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PRÉFACE. 

« ïlicc plurimcc commenlaiionis et exercitationis 
» indigent. » (Cic, De finibus, III, 15.) 

Si le gage des meubles n'était alimenté 
que par les besoins civils , il n'aurait pas le 
rôle important qu'il joue dans la jurispru -
dence. Le contrat de nantissement mobilier 
est ra rement , entre particuliers non négo­
ciants, l'auxiliaire d'affaires considérables. 
C'est ailleurs, c'est plutôt dans les gages 
fonciers et dans l 'hypothèque, que le crédit 
civil puise ses grands moyens d'action. Le 
gage des meubles n'intervient ordinairement 
que dans de médiocres emprunts ; il est peu 
recherché par les prêteurs qui traitent les 
affaires couramment et avec scrupule ; car 
l 'usure, à laquelle il sert trop souvent de 
manteau, ne lui laisse pas une réputation in­
tacte. A part quelques exceptions, que je ne 
critique pas , on l'abandonne aux monts 
de piété, lieux privilégiés institués par la 
piété et maintenus par l'utilité publique, 

il. a 
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H PRÉFACE. 

(1 ) Lr Joueur^ acte te. lri. 

ou à de petits spéculateurs qui font fructi­
fier leur argent d'une manière latente et 
sans contrat. Il est surtout l'expédient lu­
cratif des usuriers de bas étage , qui exploi­
tent les emprunteurs pauvres et honteux, 
et convoitent l 'argenterie, les bijoux, les 
dentelles, derniers débris d'une ancienne 
opulence, dernière ressource d'un crédit aux 
abois. Celte race pernicieuse d'avides et 
dangereux prêteurs a été dépeinte à mer­
veille parRegnard, sous les traits de madame 
la Ressource : 

Ce maraud m'avait dit 
» Que sur des gages sûrs tu prêtais à crédit . 
» — S u r des g a g e s , monsieur ? c'est une médisa ice, 
» Je sais que ce serait blesser la consc ience . 
• Pour des nantissements qui valent b ien leur prix, 
» De la vieil le vaisselle au poinçon de Paris , 
» Des diamants usés et qu'on ne saurait v e n d r e , 
» Sans risquer mon honneur j e crois que j'en puis p r e n ­

dre (3) . » 

Si toutefois nous remontons plus haut 
dans les antiquités de notre dro i t , le gage 
civil se montre sous d'autres formes et avec 
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un autre but. Ce n'est plus un contrat adhè­
rent au prêt et servant de garantie à un 
créancier. C'est un acte de procédure ayant 
sa place obligée dans le duel judiciaire et les 
jugements de Dieu. Le gage de bataille 
est célèbre dans le code sanglant du moyen 
âge. Alors régnait la triste et sauvage cou­
tume de terminer par le fer les procès que 
nous jugeons aujourd'hui par le droit; et 
l'on pouvait répéter, du temps de Hugues 
Capet, cette pensée d'Ennius qui s'applique 
à toutes les époques de barbarie : 

« Non ex jure manu consertum, sed mage ferro 
« Rem repetunt ( 1 ) . » 

Quand le demandeur avait porté sa 
plainte en jugement et offert le duel , si l'ad­
versaire niait , le juge ordonnait le combat. 
Alors chacun jetait par terre un gantelet 
que l'autre relevait. Le duel était ainsi 
accepte. Ces gantelets étaient les gages de 
bataille ( 2 ) . Il en est question dans les mo-

(1) V . Cicer. , VII, Ad familiar., 1 3 . 
Édit. Panck. , t. 19 , p. :>S0. 

(2) Delaurière sur Loisel, liv. G, t. 1, u° 2 0 . 
Ducange, \ ° Duel/um. 
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IV PRÉFACE. 

( l j Delau'.'ière, toc. cit. 

numents les plus intéressants de l'époque 
féodale. 

Lorsque le combat judiciaire eut été 
proscrit par les efforts de l'Eglise , par la sa­
gesse de nos rois et par radoucissement des 
mœurs, il ne resta plus des gages ou arrhes 
de bataille qu'un mot qui se conserve encore 
dans notre pratique moderne : c'est celui 
ferrements de la procédure. On appela 
errements, ou arrhes de plaid, les actes 
de procédure en matière civile ( 1 ) . Félici­
tons-nous de ce que cette sanglante justice 
de nos aïeux n'a laissé dans nos habitudes 
qu'un mot qui a changé d'acception et dont 
beaucoup ignorent encore la source. 

Si le gage n'a aujourd'hui , dans les r ap ­
ports civils , qu'un mouvement borné , il en 
est autrement dans les rapports commer­
ciaux. Le gage y est très utilement et très 
fréquemment pratiqué. 11 fait la sûreté du 
commerce de commission ; dans les affaires 
de banque , si les capitaux d u n e place 
viennent au secours d'une autre place , c'est 
par les consignations que le crédit sollicité 
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PRÉFACE. V 

el garanti se décide à faire les avances tle 
numéraire qui entretiennent la vie commer­
ciale et le mouvement régulier des transac­
tions. La marchandise , d'ailleurs , réunit 
les conditions qui rendent le gage facile , 
commode et sûr. Dans sa rapide et vive 
circulation , elle est presque en même temps 
vendue , expédiée et consignée. Toujours 
vénale, elle fait plus qu'assurer les écus : 
elle les représente et tient pour ainsi dire 
leur place. Toujours destinée au mouve­
ment , elle ne craint pas, dans les liens du 
gage , une complète et stérile inertie. Quoi­
que engagée, elle peut être déplacée , et, 
alors même qu'elle est en route , elle attire 
à elle les capitaux par la transmission du 
ccnnaissement ou de la lettre de voiture. II 
est donc peu d'affaires dans lesquelles la con­
signation ne soit pas mêlée. C'est pourquoi 
les livres de jurisprudence sont si riches en 
décisions qui touchent au gage commercial. 
J'ai cherché , en écrivant ce livre , à mon­
trer dans ses principaux développements ce 
côté si remarquable du contrat de nantisse­
ment. Sans le point de vue commercial, le 
contrat de gage serait peu de chose ; mais le 
commerce l'élève , l 'agrandit , le présente 
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sous des faces nouvelles, et remue des ques­
tions pleines d'intérêt et de difficuîte's. Sans 
doute , c'est le droit civil qui donne au com­
merce les règles essentielles par lesquelles les 
consignations sont gouvernées ; car le droit 
civil est la base première du droit commer­
cial ; il le nourr i t de ses principes et ie 
guide par ses préceptes. Mais le droit com­
mercial, en suivant sa marche au milieu 
des intérêts spéciaux dont ii règle les rap­
ports , a aussi son développement propre et 
son originalité. Les principes du droit civil, 
il les féconde par des germes nouveaux ; il 
les combine avec l'économie politique et avec 
les rapports internationaux ; il exige plus de 
liberté que le droit civil pour des transac­
tions qui vont d'un monde à l 'autre et qui 
seraient gênées par des formes trop étroites. 
De là , ces franchises du droit commercial 
dont nous avons déjà vu des exemples dans 
nos commentaires de la Société et du Man­
dat. Le nantissement mérite d'être étudié 
sous ce rapport. On y verra que si le droit 
commercial est dans le droit civil , il y est 
avec privilège et immunité. C'est un enfant 
émancipé, et digne de l 'être, qui a quelque­
fois ses volontés propres et son indépendance. 
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PRÉFACE. VII 

(1) Revue de législat., 1S42, t. 10 , p. 6 2 , 6 3 . 

Comme il est sage dans ce qu'il veut , ce 
qu'il veut doit être respecté. 

J'ai expliqué ailleurs comment j 'entends 
la subordination du droit commercial par 
rapport au droit civil ( 1 ) . Le droit civil , 
c'est le droit commun , c'est la raison érigée 
en loi , c'est l'équité appréciée par le législa­
teur au point de vue le plus général ; il gou­
verne les affaires commerciales comme les 
affaires civiles ; il est la loi de tous les ci­
toyens et de toutes les transactions. Toute­
fois , il y a des cas où l'intérêt du commerce 
demande des règles particulières, et cet inté­
rêt a droit de les obtenir pour sa sûreté et 
son utilité ; car le commerce se lie à l'intérêt 
public par les rapports les plus intimes. 
Assez souvent, il y a des tempéraments à 
lui accorder en faveur de la vive circula­
tion de la marchandise, de la facilite 
de contracter promptement et l ibrement, 
de la foi due aux tiers dans l'intérêt 
du crédit. La loi commerciale a donc ses 
maximes et ses statuts à côté de la loi civile ; 
et non-seulement die a ses statuts écri ts , 
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VIII PBÉFAGE. 

clic a aussi ses usages traditionnels, usages 
qu'on ne trouve pas formules dans le Code 
de commerce , niais qui vivent dans la pra­
tique , qui se sont formés par le contact 
de nation à nation , par les traités de com­
merce, par les traités de paix , par l'état de 
guerre , par la nature même de la marchan­
dise perpétuellement vénale et mobile, par 
les rapides besoins de la circulation et du 
crédit. Ces usages sont aussi respectables 
pour les tribunaux que les textes les plus 
formels du Code civil et du Code de com­
merce. Qu'importe qu'ils ne soient pas codi­
fiés et rédigés par écrit? Le législateur n'au­
rait pu suffire à leur infinie variété ; son 
coup d'oeil et sa prévoyance auraient été im­
puissants pour embrasser un si grand nom­
bre de détails. Les usages commerciaux n'en 
ont pas moins une autorité égale à celle des 
textes, et l'on s'étonne des scrupules aussi 
étroits que déplacés qui, dans certaines affai­
res, leur ont trouvé les esprits rebelles ( 1 ) . 
J'ai entendu dire quelquefois que le légisîa-

( ] ) V . notamment un arrêt de la Cour de cassation du 
5 décembre 1 8 4 2 ( D a l . , 4 3 , 1, 2 0 ) , relatif à u n e vente 
de l iquides, à laquelle cet arrêt applique l'art. 1 5 8 7 du 
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Code civi l . Cet arrêt doit être signalé comme un de ceux 
qui montrent le mieux les malheureux préjugés dont la 
jurisprudence est encore infectée sur certaines questions 
de droit commercial . Voyez , sur cette décision, les obser­
vations de MM. Delamarre et Lepoitevin, t . 3 , n 0 ! 1 7 7 , 
1 7 8 et suiv. ; 

Et mon comm. de la Vente, t. i, n° 1 0 0 . 
(1) V. les conclusions de l 'avocat-général dans cette af­

faire. 

teur perfectionnerait son œuvre en les con­
statant ( 1 ) . Ce prétendu progrès ne serait 
qu'une tentative dans l'impossible. J'aime­
rais autant qu'on proposât de colliger, for­
muler ou décrire les innombrables usages 
ruraux ; sauf à ressembler à cet enfant que 
saint Augustin rencontra sur le rivage d'A­
frique, et qui creusait un trou dans le sable 
pour y mettre la mer. Les usages du com­
merce sont le complément de la loi écrite; 
lorsqu'ils existent par une pratique incontes­
table, force doit leur rester pleinement, si 
l'on ne veut pas porter la perturbation dans 
des rapports fondés sur la confiance et l 'é­
quité. 

Mais quand manquent les usages con­
sacrés, quand la loi commerciale n'a pas 
de statuts qui soient propres au négoce, 
c'est le Code civil qui saisit, à titre de 

Source : BIU Cujas



x rr.ÉFACE. 

droit commun , les affaires de commerce, 
et devient leur loi naturelle. Tel est mon 
sentiment sur la liaison du Code de com­
merce avec le Code civil. Je n'y vois 
rien qui puisse choquer la liberté dont le 
négoce a besoin et le c r é d i t sur lequel il re­
pose, et je m'étonne que MM. Delamarre et 
Lepoitevin repoussent a v e c une si persévé­
rante opposition une conciliation qui donne 
à toutes les nécessités du commerce tant d e 
G a r a n t i e s et de légitimes satisfactions. Res-
treinte comme elle l 'est, ma proposition est 
dans le vrai ;< elle fait la part de chacun, 
accordant à tous les intérêts ce dont ils ont 
besoin. Mais, précisément parce qu'elle se 
maintient dans un juste milieu, elle mécon­
tente les partisans des extrêmes. Les uns ne 
veulent rien ou presque rien accorder aux 
usages non écrits, et asservissent les contrats 
commerciaux à des prescriptions incompati­
bles avec les principes mêmes du négoce. 
Poussant jusqu'au fanatisme le respect pour 
le Code civil , ils donneraient presque envie 
de déplorer l'existence d'une loi écrite dont les 
textes inflexibles seraient une source d'injus­
tices, un obstacle à l 'équité, un démenti à 
l'expérience. J 'ai combattu dans mes précé-
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dents commentaires cette ridicule supersti­
t ion; celui-ci continuera la guerre contre 
une tendance qui a pour résultat de fausser 
le Code civil et d'imposer au commerce des 
règles avec lesquelles il ne peut pas vivre. On 
en verra surtout la preuve dans les discussions 
auxquelles je me suis livré sur les formes ex­
térieures du gage commercial et sur la ques­
tion, si importante et si débattue, de l'appli­
cation de l 'art. 2 0 7 4 du C. civil à ce contrat. 
Aidé de l 'art. 2 0 8 4 qui, sur ce point, constate 
l'incompétence de la loi civile, j ' a i démontré, 
contre ceu : qui se croient plus sages que 
cette sage disposition, que l'usage commer­
cial , se mettant en harmonie avec des inté­
rêts qui embrassent le monde commerçant, a 
repoussé, dans tous les cas non prévus par 
l 'art. 9 5 du Code de commerce, des formali­
tés gênantes, minutieuses, inutiles au crédit. 
Par bonheur , j ' a i trouvé les textes du droit 
civil expressément favorables à celte liberté 
du commer ce, etje n'ai eu à lutter que con­
tre la fausse interprétation par laquelle on 
les élude ou on les pervertit. J'espère que les 
esprits qui voudront bien me lire sans pré­
vention reconnaîtront que j ' a i été l'inter­
prète fidèle de la vérité et le zélé défenseur 
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(1) Revue de tégislat., t . 1 6 , p . 6 5 . 
(2) V. l 'ouvrage très remarquable de M. Massé, le Droit 

commercial dans ses rapports 'avec le droit des gens et le 
droit civil. 

M. Alauzet, Revue de législat., t. 2 1 , p . 3 2 3 , cité Infrà, 
n ' 1 2 1 . 

des prérogatives du droit commercial. Mais 
je n'en suis pas moins attaché à cette idée, 
que, dans le silence de la loi commerciale 
écrite et des usages, c'estleCode civil qui est 
la loi dominante, la loi-mère, la base sur la­
quelle les intérêts commerciaux se dévelop­
pent. Nier cette idée, et vouloir que la loi 
commerciale soit une loi sui generis, qui 
peut Lien se rencontrer quelquefois avec le 
Code civil, mais jamais lui être subordonnée, 
c'est, à mon sens, une autre exagération qui 
fait la contre-partie de celle que je combat­
tais tout à l 'heure. Je ne reviendrai pas sur 
les arguments que j ' a i opposés naguère à 
MM. Delamarre et Lepoitevin pour soutenir 
ma thèse contre la leur ( 1 ) . La question est 
entrée depuis lors dans le domaine d'une dis­
cussion plus large; de nouveaux combattants 
se sont montrés avec avantage dans la lice ( 2 ) , 
et m'ont porté un secours dont j 'avais besoin 
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PRÉFACE. XIII 

(1) Revue de législal., loc. cit.-, p . 7 1 . 

(2) Infrà, n° 2 1 4 . 

contre mes deux savants adversaires.De mon 
coté, j ' a i mieux fait, je crois, que de discu­
ter : j ' a i agi, et fondant, dans mon commen­
taire de la Société, du Prêt et du Mandat, 
le droit commercial avec le droit civil, j ' a i 
fait toucher au doigt la fraternité des inté­
rêts commerciaux avec les intérêts civils; 
j ' a i montré la source commune où ils pui­
sent leurs règles générales, leur marche si­
multanée sous la même bannière; et l'on a 
pu voir comment, au milieu de certaines dif­
férences qui signalent leur individualité , ils 
vivent cependant par des principes com­
muns, par les notions d 'équité, de droit na­
turel, de droit commun (1) dont notre Code 
civil est la haute expression. Le plus ordinai­
rement, les relations commerciales n'ont pas 
d'autre boussole que le Code civil, et c'est 
dans le sein de ce Code que se concentrent 
leur marche et leur action (2 ) . Quelquefois 
cependant le commerce a besoin de certai­
nes franchises, et nul n'a été plus attentif 
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XIV PRÉFACE. 

que moi à mettre en relief ces exceptions no­
tables à notre Code civil. Du reste, même 
dans ce cas, c'est encore le droit civil qui fait 
les frais de ces rapports exceptionnels; seule­
ment, c'est le droit civil soumis à un autre 
arrangement et détourné de sa route habi­
tuelle. Tant il est vrai que le droit civil, c'est-
à-dire l'équité naturelle propre aux rapports 
privés, est le fonds commun qui alimente 
toutes les ramifications de la jurisprudence. 

Mais revenons au gage. Si le gage mobi­
lier est plus fréquent dans le commerce que 
dans les rapports civils, par contre, le gage 
immobilier a un horizon plus étendu dans 
les rapports civils que dans les rapports 
commerciaux. La rapidité qui préside aux 
transactions commerciales s'accommode mé­
diocrement des formes de l'hypothèque et de 
la lenteur inséparable du crédit foncier. 
D'ailleurs les immeubles ne sont engagés en 
général par les commerçants qu'à la dernière 
extrémité. Etrangère au mouvement com­
mercial , la propriété foncière n'en devient 
l'auxiliaire et la garantie qu'en faussant les 
conditions du crédit du négociant. Dans 
l'état normal d'une maison bien assurée, si 
sa seule parole ne lui suffit pas pour obtenir 
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confiance, c'est dans la marchandise sur la-
quelle elle spécule qu'elle doit placer la base 
de son crédit. La marchandise ne cesse pas 
alors de remplir sa destination; elle est la 
sûreté naturelle oflFerte aux tiers , et soit 
qu'elle procure de l'argent par vente , soit 
qu'elle en procure par un emprunt qu'elle 
garant i t , elle ne sort pas de sou office et de 
son rôle. Mais quand la foi publique recule 
tout à la fois devant la parole et l'actif e n 
mercable du négociant; quand elle ne con­
sent à prêter que sur la garantie de choses 
non commerçables et propres aux rapports 
civils ; quand il faut que la propriété territo­
riale vienne en aide au crédit défaillant d : 
négoce, c'est un signal de détresse et une 
perturbation. Aussi les négociants recom-
mandables et accrédités tiennent-ils à hon­
neur de conserver la liberté de leurs immeu­
bles. C'est dans la marchandise qui constitue 
leur actif qu'ils assoient la confiance offerte 
aux tiers et la sûreté de leurs transactions. 
Leurs propriétés foncières restent en dehors 
des faits commerciaux auxquels ils se livrent ; 
ils ne les attirent pas dans le mouvement de 
leurs spéculations ; ils les en éloignent, au 
contraire, parce qu'un commerce n'est bon 
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qu'autant qu'il se suffit à lui-même par ses 
propres ressources. 

Le gage immobilier n'est donc pas l'élé­
ment ordinaire du crédit commercial. C'est 
pourquoi le commerce n'a jamais imprimé 
son originalité sur les contrats d'hypothèque 
et. d 'antichrèse. L'hypothèque et l'antichrèse 
ne doivent rien au droit commercial ; au 
contraire, le gage mobilier lui est redevable 
de vastes développements et d'applications 
pleines de nouveauté. 

Mais quand je place l'hypothèque et l'an­
tichrèse S u r la même ligne, je n'entends pas 
dire que ces d e u x contrats offrent au crédit 
civil des ressources égales en puissance. 
L'hypothèque l'emporte de beaucoup sur 
l'antichrèse. L'antichrèse, qui enlève au dé­
biteur la possession de son immeuble,est l'en­
fance du crédit; l 'hypothèque, qui le lui con­
serve, en est le développement ingénieux. 
Rome ignorait l 'hypothèque lorsque déjà 
depuis bien des siècles les débiteurs qui vou­
laient emprunter sur gage immobilier étaient 
obligés de se dessaisir du champ paternel par 
la fiducie , sorte de vente à réméré , précur­
seur de l'antichrèse. On s'occupait peu de 
l'hypothèque du temps de Pierre Desfon-
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(1) Infrà, p . xxv . 

II b 

taiiies et de Beaumanoir. En revanche, les 
engagements immobiliers étaient fréquents 
et arrachaient au débiteur la possession de 
sa terre chérie, ainsi qu'il arriva à Joinville 
partant pour la Terre sainte ( 1 ) . Plus on 
s'enfonce dans les siècles de barbarie et de 
méfiance, plus on s'éloigne de l'hypothèque. 
Notre âge est trop avancé dans l'intelligence 
des véritables notions économiques appliquées 
au droit pour ne pas donner la préférence à 
l'hypothèque sur les combinaisons gênantes 
de l'antichrèse. L'antichrèse demande au 
sentiment de la propriété un trop grand sa­
crifice de lui-même ; elle a tous les inconvé­
nients de la vente joints à une fâcheuse in­
certitude sur le sort de la chose ; puis, elle 
n'est pas bonne pour l'agriculture ; elle ne 
lui procure ni capitaux fécondants, ni en­
couragements» Il n'est pas rare non plus de 
découvrir en elle quelque repli secret qui 
cache l'usure ou d'acerbes conditions. Toute­
fois, j e le répète, les engagements immobi­
liers avec dépossession du débiteur ont eu 
leur moment de faveur. Le moyen âge, prive' 
de commerce et hérissé de défiances, les mul-
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(1) P. 380 , trad. de m a d a m e de Belgiojoso. \ 
(2) V. la préface de mon c o m m . du Louage, p . Ixviij . 
(3) Témoin Alcuin, qui avait vingt mille esc laves dans 

ses terres. Sismondi, t. 2 , p . 2 7 6 . 
La préface de mon c o m m . du Louage, p . lxx i j . 

tiplia par cet esprit de cautèle que Vico a très 
bien signale (1) .Comme ce point de l'histoire 
du droit présente des faits instructifs, je dois 
m'y arrêter quelques instants. Il se rattache 
aux vicissitudes les plus intéressantes du 
droit de propriété. 

La féodalité avait consolidé dans les mains 
des princes et des seigneurs d'immenses pro­
priétés territoriales. D'un au t re côté, la piété 
des fidèles avait enrichi les établissements 
religieux par de nombreux domaines. A 
l'heure qu'il est , en présence de l'heureuse 
division de la propriété dont nous sommes 
témoins, on a peine à croire à la vaste éten­
due des terres qui étaient attachées au fisc 
des monarques, des ducs, des seigneurs, des 
évêques, des monastères. C'était des lieues 
de pays, ou même des contrées tout entiè­
res qu'il fallait parcourir, pour apercevoir 
les limites de ces latifundia ( 2 ) , où quel­
quefois 2 0 , 0 0 0 serfs dépendaient d'un seul 
maître (3 ) . Là, se trouvaient des forêts pro-
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fondes dont la possession était un signe de 
supériorité presque régalienne ( 1 ) , et dans 
lesquelles s'exerçaient les chasses des 
grands (2) ; des marais insalubres, et des 
étangs qui fournissaient la nourriture des 
jours maigres ; des pâturages, en partie im­
productifs et délaissés, qui prenaient le nom 
&zsolitudes (3) ; des terres labourables, quoi­
que n'étant pas toujours labourées , où les 
colons et les serfs venaient s'établir à l'appel 
du maître et porter le travail de leurs bras ; 
des châteaux forts destinés à la défense de la 
seigneurie; des villes et des villages tenus en 
toute propriété par la puissance féodale qui 
étreignait de son pouvoir les personnes et les 
choses. Mais, au milieu de ces richesses terri­
toriales, l'argent était r a re ; les revenus se 
payaient en na tu re , les cens étaient modi­
ques, et le commerce contrarié et maltraité 
ne donnait qu'un faible mouvement aux 
échanges. Et pourtant la féodalité éprouvait 

(1) Ducange , v° Foresta. 

(2) Id. 

(3) La préface de m o n c o m m . du Louage, p . lxxvij , 
note (5). 
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de grandes nécessités d 'argent ; elle avait 
son luxe, ses libéralités, ses besoins, ses 
guerres intestines qui la déchiraient. Le 
trésor seigneurial, lentement et patiemment 
augmenté par les épargnes, les vexations et 
les rapines, ne pouvait pas toujours y suffire; 
de mauvais jours arrivaient où le fisc 
épuisé ne pouvait plus se soutenir que par 
des emprunts. Mais comment trouver de 
l 'argent? La confiance était perdue ; les ca­
pitalistes, presque tous juifs ou étrangers, 
se vengeaient par d'horribles usures des mé­
pris de l'opinion et des spoliations des prin­
ces ; le numéraire se cachait et il fallait de 
grands appâts pour l'exciter à se montrer. 

La terre était cet appât, et les propriétai­
res les plus jaloux des prérogatives qu'elle 
conférait, étaient forcés à l'engager et à s'en 
dessaisir pour sortir de leur pénurie. Ce n 'é ­
tait pas l'hypothèque qui satisfaisait les prê­
teurs; en ces temps-là, on ne prenait pas con­
fiance dans une chose qu'on n'avait pas sous 
sa main; il fallait tenir et toucher le gage 
auquel on donnait foi; il fallait en avoir 
cette possession matérielle, effective, qui 
seule peut satisfaire les esprits méfiants et à 
laquelle les âges barbares attachent tant de 
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(1) Vers 1170 . 

prix. Du reste, la spéculation n'était pas à 
dédaigner par ceux qui avaient de l'argent à 
prêter; et la féodalité elle-même ne laissait 
échapper aucune occasion d'en profiter. La 
raison en est simple : les engagements, en 
faisant passer dans la possession du préteur 
des terres, des châteaux, des provinces, 
agrandissaientsesdomaines et ajoutaient à sa 
puissance. C'était quelquefois une frontière 
ou une forteresse de défense qu'il acquérait; 
on résolvait par un contrat d'emprunt sur 
gage immobilier des difficultés dont des guer­
res sanglantes auraient pu seules amener 
l'issue. D'un autre côté, la restitution de l'ar­
gent prêté se faisait ordinairement attendre 
très longtemps; une génération se passait 
souvent avant que le débiteur ne pût, en se 
libérant, retirer sa chose engagée. Pendant 
ce délai, le prêteur avait le temps d'utiliser 
la chose de la manière la plus avantageuse, 
soit pour lutter contre ses adversaires, soit 
pour se rendre redoutable et asseoir son au­
torité. C'est ainsi que l'empereur d'Allema­
gne, Frédéric, reçut en engagement de Thier­
ry , cinquante-sixième évêque de M e t z ( l ) , 
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(1) Hist. des évèques de Met i , par Meurisse , p . 4 1 9 , 
4 2 0 : » Pro 200 marcis , imperatori Frederi co Impigno-
» ravit. » 

(2) Calmet, t. 2 , p . 1 8 8 . 

(3j Meurisse, loc. cit. 

pour la somme de 2 0 0 marcs d 'argent , 
toutes les terres que l'evêché avait dans le 
pays de Liège (1) ; accroissement de terri­
toire qui était un aussi bon coup de politique 
qu'une bonne opération de finance. De son 
côté, l 'évêqueThierry, qui éprouvait de très 
graves difficultés de la part de ses sujets du 
pays de Liège, n'était pas fâché de les faire 
passer pour quelque temps sous la v e rge de 
l'empereur pour les façonner à la discipline 
et à l'obéissance, et du même coup il re­
cevait de l'empereur la somme d'argent qui 
était nécessaire à son fisc épuisé. Ces 
terres formaient cependant la plus belle par­
tie de l'evêché de Metz, et je ne crois pas 
qu'elles aient été rachetées. Du reste, l 'é-
piscopat de Thierry, affligé de désastres et 
de séditions (2) , fut témoin de beaucoup 
d'autres engagements de terres , villes, 
maisons , seigneuries , qui démembrèrent 
le domaine épiscopal (3) Il para î t même 
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qu'il alla jusqu'à engager à la ville de 
Metz la monnaie et le droit de battre mon­
naie, qui appartenaient à l 'évêché(l). Rien 
n'est plus curieux à lire que l'histoire des 
évêques de Metz, pour ceux qui veulent se 
faire une idée du mouvement de la propriété 
dont je m'occupe ici. On y voit une alterna­
tive continuelle d'engagements et de retraits, 
suivant la fortune plus ou moins prospère de 
chaque évêque. Quand un règne est favorisé 
par d'heureuses circonstances, l'évêque met 
tous ses soins à faire rentrer les terres de son 
domaine et à payer ses dettes ou celles de 
ses prédécesseurs. Tel fut Bertram, dont 
l'épiscopat est resté célèbre dans les annales 
de Metz par ses bonnes lois et sa bonne ad­
ministration ( 2 ) . Mais si les guerres, les 
révoltes, les famines, rendent un règne dé­
sastreux, alors recommencent les engage­
ments ; alors le domaine est de nouveau dé­
membré, et la terre, servant de nantissement 
à des emprunts réitérés, passe dans la main 

(1) Vers 1 1 8 0 . 

(•2) ld., p. 4 3 2 . 

Source : BIU Cujas



XXIV PRÉFACE. 

(1) P . 4 8 6 , 4 8 9 , 4 9 5 , e tc . e t c . 
V . , par e x e m p l e , Condé-sur-Moselle engagé pour 

7 7 , 0 0 0 livres tournois, e t c . , e t c . , et d'autres engagements 
faits par Henri D a u p h i n , autre évêque de Metz , pour 
1 , 2 0 0 , 0 0 0 florins pour faire des l evées . 

des prêteurs ( 1 ) . Ce que je dis des êvêques 
de Metz peut également s'appliquer aux 
évêques de Toul et de Verdun, et à presque 
tous les seigneurs qui exercèrent, à cette 
époque, la puissance régalienne. 

Ces prêteurs, du reste, n 'étaient pas tou­
jours faciles à reconnaître le droit de l'em­
prunteur, quand celui-ci se présentait, son 
argent à la main, pour opérer le retrai t de sa 
chose. L'histoire des princes ecclésiastiques 
dont nous venons de parler témoigne à cha­
que instant des résistances que rencontraient 
leurs droits. Lorsque, par exemple, Bertram 
exigea le retrait de la terre d 'Arancy, qui 
était entre les mains du comte de Lambourg, 
celui-ci opposa un refus opiniâtre, et il fal­
lut faire intervenir, pour le vaincre, les for­
ces et l 'autorité de l 'empereur d'Allemagne. 
On conçoit cette tendance des engagistes. 
Possesseurs de beaux fiefs, de belles terres et 
de châteaux importants, il leur en coûtait de 
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(1) V . , dans Meurisse, le règne de l'évêque Jean d 'A­
pi emont , 6 0 e évêque de Metz (p. 4 4 9 ) . 

les relâcher, surtout lorsqu'un long temps 
s'était écoule sur leur occupation. Oubliant 
l'origine précaire de cette occupation, ils f i­
nissaient par se persuader qu'ils en avaient 
la propriété incommutable ; c'est là, en effet, 
le sentiment qui accompagne presque tou­
jours les longues possessions ; la prescription 
est la consécration juridique. Alors on discu­
tait, on se querellait, les procès se tradui­
saient en guerre sanglante, à moins qu'un 
arbitre supérieur ne vînt faire cesser l'usur­
pation et mettre les parties d'accord par une 
transaction ( 1 ) . 

L'époque des croisades ajouta des causes 
nouvelles à celles qui, jusqu'alors, avaient 
naturellement multiplié les engagements; les 
dépenses que ces excursions lointaines firent 
peser sur la chevalerie étaient au-dessus des 
moyens ordinaires des seigneurs; il fallut 
emprunter, et les engagements devinrent 
plus nombreux que jamais. G'estce que Join-
ville nous apprend, et, quoiqu'il ne parle que 
pour son propre compte, il est certain que 
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(1) Il était pauvre et manquait d'argent. 

rien n'était plus fréquent, alors, que de voir 
des seigneurs, des écuyers, jadis riches, ré­
duits, par les engagements de leurs terres, à 
un état voisin de la pauvreté. Le roman de 
Garin le Lorain (le Loheran) fait allusion 
à cet état de la chevalerie contemporaine 
dans le trait que voici : 

Un e'cuyer avait mis ses terres en nantis­
sement, et il ne lui restait qu 'un cheval 
arabe , deux petits chiens bassets, et un lé­
vrier plus blanc que fleur de lis. Un jour il 
rencontra le damoiseau Hervis qu i , à sa 
vue , fut pris de grande convoitoise pour ces 
beaux animaux ; Hervis lui en offre un grand 
prix s'il veut les vendre. L'ecuyer aimait 
pourtant beaucoup son cheval, ses deux 
chiens et son lévrier ; mais il pense à sa terre 
engagée ; il va ravoir ses châteaux et ses vil­
lages pour l 'argent qui lui est offert ; com­
ment résister à cette tentation ? Il cède, et 
le marché est conclu. Alors , il court payer 
ses dettes et rentre dans son héritage. 

« Li écuyer fut forment esjoui ; 
•> Il étoit pouvre et d'avoir moult mendi (1 ) . 
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» Très fort est- i l r iche et nu-nanti ; 
» Car racheter pourrait bien son pâtis (1) . 
» Il racheta" bourgs , châteaux , seigneuries . 
» Grands dettes ot li écuyer gentil (2) . » 

Ce qui doit être remarque, c'est que ce 
n'était pas ordinairement avec les juifs et 
les Lombards que se traitaient ces emprunts. 
De tels engagements auraient été embarras­
sants pour ces prêteurs cosmopolites, qu i , 
toujours menacés d'expulsion et de confis­
cation, préféraient la richesse mobilière 
aux dangers des possessions territoriales. 
C'étaient les villes qui faisaient ces prêts (3) ; 
c'étaient quelques seigneurs avares, plus ha­
biles que les autres à thésauriser ou à exploi­
ter leurs sujets ; c'étaient surtout les cou­
vents, dont la richesse, alimentée par les 
dons et les aumônes , était moins exposée 
aux calamités contemporaines ; c'étaient 
enfin les rois, prêteurs dangereux, qui met-

(1) Son héritage. 

(2 ) Voy. le roman de Garin dans Calmet, Preuves de 
l'histoire de Lorraine, t. 1, p . cc l ix . 

(3) La ville de Metz prit en g ige de l'évèipie Thierry 
la monnaie de l 'cvêchc (Meurisse, p . 4 2 0 ) . 
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(1) Chronic. Nangii continuât. , p . 5 6 . 

Sismondi, t. 9 , p . 1 4 2 et 1 4 3 . 

taient le pied dans un fief à titre d'engagis-
tes , et trouvaient ensuite de bonnes raisons 
pour l'y conserver à titre de propriétaires. Je 
vois, par exemple, Hugues XIII de Lusi-
gnan, comte de la Marche et d'Angoulême , 
engager ces deux comtes à Philippe-le-Bel 
pour une grosse somme d'argent ( 1 ) . A la 
mort de Lusignan , son frère et ses sœurs 
voulurent, à défaut d'enfants, se mettre en 
possession. MaisPhilippe-le-Bel avait pris ses 
précautions, et ses légistes d'ailleurs étaient 
là pour veiller à ses droits e t , en cas de be­
soin, à ses usurpations. La prétention des 
héritiers du dernier feudataire fut donc con­
damnée, et le roi de France resta maître des 
deux terres engagées. Il est certain que le 
domaine royal s'est beaucoup augmenté par 
ces engagements. L'emprunteur, se trouvant 
dans l'impossibilité de se libérer, léguait à 
ses héritiers une charge qu'ils ne pouvaient 
pas remplir plus que lui-même. Les généra­
tions se succédaient et finissaient par s'étein­
dre ; le domaine , toujours présent , ne 
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(1) M. Mignet, Succession d'Espagne, t. 1, p . 4 2 , 8'?, 
84 . 

M. Sismondi, t. 2 6 , p . 2 6 5 , 2 0 6 . 

trouvant plus personne pour faire valoir des 
droits perdus ou oublies, passait de l'état 
de possesseur précaire à l'état de proprié­
taire inconnnutable. ?Se nous étonnons pas , 
du reste, de cette difficulté des emprunteurs 
pour se libérer. Quand on songe que , mal­
gré tous les trésors que la découverte de 
l'Amérique avait fait affluer en Espagne, ce 
pays ne put jamais payer à Louis XIV la 
dot de 5 0 0 écus d'or qui avait été constituée 
à la reine Marie-Thérèse d'Autriche par son 
contrat de mariage de 1 6 3 9 , et cela quoi­
que le paiement de cette dot fût la condition 
de la renonciation de la reine à la succession 
d'Espagne ( 1 ) , n'est-il pas facile de com­
prendre qu'à une époque où le numéraire 
était beaucoup plus rare qu'au X V I I e siècle, 
où l'anarchie causait beaucoup plus de ra­
vages , où l'administration de toutes choses 
était bien plus dénuée de prévoyance que ne 
l'était l'administration espagnole sous les 
successeurs de Charles-Quint, les emprun-
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(1) Durand de Maillane, v° Anlichrèse. 

(2) Voyez , infrà , mes observations sur l 'antichrèse , h 
l'art. 2 0 8 5 , n°* 5 0 1 , 5 0 2 , 5 0 3 . 

teurs , quelque puissants qu'ils fussent, 
étaient obligés de reculer devant la libéra­
tion et le retrait de leurs terres engagées ? 

Mais comment ces prêts se conciliaient-
ils avec les sévères prohibitions de l'usure 
prononcées par le droit canonique ? Il est 
certain que l'antichrèse avait été jugée usu-
raire par les canons ; car le créancier qui re­
çoit la chose dans ses mains et qui en r e ­
cueille les fruits est dans une situation iden­
tiquement semblable à celle du prêteur qui 
se fait payer des intérêts ; la perception des 
fruits n'équivaut-elle pas à la perception des 
intérêts? Or, l'intérêt de l 'argent était, aux 
yeux des lois canoniques , une monstruosité 
et une atteinte impardonnable portée à la 
charité. L'antichrèse, autrement appelée 
mort -gage, était donc une pratique con­
damnée (1 ) . L'Eglise ne recevait le gage 
immobilier qu 'autant que les fruits de la 
chose étaient employés à éteindre le capi­
tal (2 ) . Comment se fait-il donc que nous 
trouvions dans l'histoire une pratique si 
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(1) Infrà, loc. cit., n " 5 1 3 , 5 2 4 , 5 2 6 . 

(2) Ce droit réel était susceptible d'être saisi et décrété. 

Brillon, v° Engagement, n° 2 . 

(3) V . ci-dessus le roman de Garin, au lieu préci té . 

constante et si générale d'engagements im­
mobiliers, qui procurent au possesseur et la 
perception des fruits, et une foule d'avanta­
ges qui valent bien autant et plus que l'inté­
rêt de l'argent ? 

La raison en est que ces engagements n'é­
taient pas des antichrèses proprement dites. 
L'anticlnèse ne procure au détenteur aucun 
droit rée l ; elle ne démembre pas la pro­
priété ; elle n'est qu'un droit mobilier con­
féré au créancier ( 1 ) . Les engagements 
étaient, quoi qu'en ait dit d'Aguesseau, 
quelque chose de différent. Autrement ils 
n'auraient pas résisté à la proscription cano­
nique. Ils tenaient beaucoup moins de l'an-
tichrèse que de la vente à réméré; affectant 
la chose d'un droit réel (2 ) , ils se rappro­
chaient, sous ce point de vue , par des liens 
très étroits, de l'aliénation à faculté de ra ­
chat. C'est pourquoi, dans le langage des 
actes du temps , et même dans le langage du 
monde (3) , le retrait de l'engagement s'ap-
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pelle rachat. C'est pourquoi encore on met­
tait les engagements sur la même ligne que 
les ventes à réméré. On serait même tenté 
de confondre l'engagement et le réméré , si 
les textes des coutumes et des ordonnances ne 
paraissaient pas les distinguer, au moins de 
nom. La nuance assez faible qui les séparait 
consiste en ce que, dans l'engagement, ce n 'é ­
tait pas une toute-propriété résoluble que le 
contrat conférait au créancier, mais seule­
ment un droit réel d'où découlaient la posses­
sion , la jouissance, les profits utiles, les ac­
tions contre les t iers, le tout sous un titre 
précaire et avec condition de retrait perpé­
tuel en remboursant les deniers prêtés. Telle 
est l'idée que m'a laissée l'étude réitérée et 
approfondie de beaucoup de titres d'enga­
gements qui se reportent aux naïves prat i ­
ques de la féodalité. A ce point de vue, l'en­
gagement est un contrat sui geueris qu'il" 
ne faut pas confondre avec l'antichrèse. C'est 
une imitation de la fiducie romaine , un 
adoucissement du réméré. Les Romains 
avaient inventé la fiducie par amour de la 
forme : le moyen âge a consacré l'enp-affe-
ment par crainte de l'usure. Deux causes 
fort différentes ont amené un résultat à peu 
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près semblable. Sans l'engagement, on ne 
voit pas comment, clans les jours orageux du 
moyen âge , la propriété, privée de l'anti-
chrèse et méconnaissant l'hypothèque , au­
rait pu servir d'auxiliaire utile au crédit 
ruiné. 

L'engagement, tel que nous venons de le 
décrire, était le contrat d'emprunt Familier 
entre les propriétaires féodaux. Quand les 
grandes existences seigneuriales eurent été 
abaissées, le domaine de l 'Etat , malgré 
les démembrements qui depuis tant de siè­
cles aY*aient porté atteinte à son intégri té, 
restait encore le propriétaire le plus considé­
rable de France. Les engagements se ralen 
tirent donc du côté des seigneurs; mais ils 
continuèrent du côté du domaine de l 'État 
sans intermittence. Ces riches terres du do­
maine, d'où étaient sortis et les bénéfices de 
la première race et les fiefs de la seconde, et 
tant de concessions de toute espèce à titre 
d'emphytéose, de censive, etc., etc. , ces 
riches terres , disons-nous , conservaient en­
core les plus belles masses de forêts , les plus 
belles seigneuries, les plus beaux droits de 
propriété féodale et civile ; et elles étaient la 
ressource des temps calamiteux à une épo-

n. c 
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que où les finances étaient mal administrées 
et où l ' impôt, lourd pour les sujets , était 
toujours insuffisant pour l 'Etat. Je ne nierai 
pasque, dans beaucoup d'occasions, les en­
gagements dont le domaine était l'objet ne 
fussent, pour le moment, un expédient pro­
fitable. Lorsque l'argent manquait pour les 
levées d'hommes et les autres besoins de 
l 'E ta t , et que le crédit public , entièrement 
ignoré, défaillait à la bonne gestion des in­
térêts du pays , on était heureux d'appeler, 
par les engagements de la propriété, la con­
fiance des capitalistes. Mais il est triste de 
dire combien d'abus se mêlaient à ces opéra­
tions d 'emprunt. Tantôt on simulait pour 
les courtisans des prêts apparents qui mas­
quaient des donations r uineuses ; tantôt les 
traitants avides, après avoir acheté la com­
plaisance des administrateurs, accaparaient, 
pour de modiques sommes dont l 'Etat ne 
profitait pas, de magnifiques propriétés ; 
espérant qu'il se trouverait des arguments 
irrésistibles pour qu'on les oubliât dans leurs 
mains , ou que l 'Etat , déjà pauvre, devien­
drait plus, pauvre encore et ne pou rrai lse 
libérer. Le domaine était une proie livrée à 
la curée des favoris , à la dilapidation des 
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corrupteurs et des corrompus. Ce n'est pas 
que de temps en temps l'Etat ne prît sa re­
vanche ; dans les intervalles où la probité ren­
trait dans les conseils du gouvernement, elle 
livrait la guerre à la fraude, elle dévoilait les 
turpitudes et faisait rendre gorge aux posses­
seurs injustes. Mais bientôt revenaient les 
besoins, et avec eux toutes les importunités 
(c'étaitle mot usité),mais, disons mieux, tous 
les abus qui affligent l'administration dans les 
moments de détresse. Ce que nous montrions 
tout à l'heure en petit dans la souveraineté 
d'un principule, chez l'évêque de Metz, c'est 
l'histoire des Etats les plus puissants et delà 
France elle-même. Nous y voyons une fluc­
tuation continuelle d'engagements et de r e -
traits , le tout accompagné de plaintes , de 
récriminations, d'enquêtes, de protestations 
et de procès. Le principe de l'inaliénabilité 
du domaine, consacré en France et dans 
d'autres États voisins , tels que la Lorraine 
et le Barrois, imitateurs de la France, fut 
imaginé pour mettre les princes à l'abri des 
obsessions,et pour sauver le patrimoine public 
compromis par de coupables complaisances. 
Ce principe était populaire (1) . Les états gé-

(1) Mon écrit sur le Barrois mouvant, p . 17S. 
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(1) Les lois françaises sont connues ; j 'ai exposé l'état 
de !;i législation lorraine et barrisienne dans mon écrit sur 
le Bar rois mouvant, p . 178 et suiv. 

néraux l'approavaient hautement et en ré­
clamaient avec énergie la sévère application. 
Il mit une barrière aux dissipations, et sauva 
du naufrage ce qui n'avait pas été encore 
englouti. Quel que fût le titre dont les alié­
nations du domaine fussent colorées, on les 
considéra toutes comme des engagements 
précaires de leur nature et soumis à un re­
tour perpétuel et à bon plaisir. Quel que fût 
le temps qui eût passé sur ces engagements , 
l 'État put aller les chercher chez les succes­
seurs les plus éloignés , chez les tiers déten­
teurs , et aucune prescription n'eut assez de 
vertu pour les rendre irrévocables (1) . Tou­
tefois le commerce des terres domaniales, 
connu sous le nom d'engagements , ne cessa 
pas par ces mesures; il y eut toujours des 
princes faibles, des courtisans importuns, 
des prêteurs imprudents ; la spéculation, 
tantôt encouragée, tantôt réprimée , eut ses 
moments de faveur et ses moments de crise. 
Ce n'est que lorsque l'administration eut été 
régénérée par la révolution, et que les finan-
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ces, mieux conduites, eurent trouve dans la 
bonne assiette de l'impôt et dans l'emploi du 
crédit des ressources assurées, que le gou­
vernement renonça pour toujours aux en­
gagements domaniaux. Aujourd 'hui , d'ail­
leurs , ces engagements sont de trop petits 
moyens pour tenir place dans notre sys­
tème de finances. Le gouvernement ali­
mente le trésor par des combinaisons plus 
vastes et plus savantes ; il repousse avec ra i ­
son ces expédients éphémères qui peuvent 
tout au pins donner quelques jours de vie au 
crédit d'un particulier, mais qui iraient se 
perdre inaperçus dans le grand courant des 
besoins de l 'État. 

Enfin, comme nous l'avons dit plus haut , 
ce n'est pas à une époque où les engagements 
qui dessaisissent l 'emprunteur ont été délais­
sés pour le régime hypothécaire, que l 'État 
lesterait dans la vieille ornière du crédit du 
moyen âge. Son crédit est le plus perfection­
né qui ait jamais existé; son grand livre est 
le plus sûr des placements; ses bons du t r é ­
sor sont le papier le plus recherché. Les ga­
ranties solides qu'il offre aux capitaux, c'est 
une administration sage et contenue par les 
Chambres ; c'est le sentiment de la bonne foi 
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qui préside à tous ses actes ; c'est une scru­
puleuse exactitude dans l'accomplissement 
de ses obligations; il n'y a ni anlichrèse ni 
hypothèque qui vaillent ces sûretés. 

La conclusion de tout ceci, c'est que le 
nantissement des immeubles, après avoir eu 
son règne brillant dans la société, tend de 
plus en plus à céder la place à l'hypothèque. 
L'antichrèse apparaît donc assez rarement 
dans la jurisprudence générale de la France; 
elle ne se montre guère que dans quelques 
provinces attachées aux usages du passé, peu 
familières avec le régime hypothécaire, et 
trop pauvres encore pour èlre entrées dans les 
pratiques nouvelles du crédit.Telle qu'elle est 
cependant, elleméri te d'être étudiée; elle offre 
même quelquesquestionspleines dedifficultés 
etsurlesquellesles meilleurs esprits ne sont pas 
d'accord. Je ne sais si les Grecs, qui nous l'ont 
léguée, en firent autant d'usage que de l'hy­
pothèque, dont ils furent aussi les inven­
teurs ; je doute qu'à Rome elle ait tenu, dans 
le mouvement des affaires, une place aussi 
considérable que les sûretés hypothécaires; 
car elle n'est mentionnée que dans des textes 
rares, dont le petit nombre contraste avec 
l'immense étendue que les livres du droit ro-
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P. S. Je termine par ce volume la série 
de mes commentaires sur la partie du Code 
civil qui commence à la Vente. Il ne m'ap­
partient pas de juger mon propre ouvrage. 
J'ose croire cependant qu'à défaut des qua­
lités qui me manquent, le public a pu appré­
cier dans mes écrits l'amour communicatif 
de la science du droit et un zèle sérieux 
pour en rendre les notions populaires. J'a­
vais devant moi un modèle, un maître, un 
de ces noms qui inspirent ou découragent: 
je parle de Pothier. J'ai été assez confiant 
dans les tendances nouvelles que les besoins 
de notre siècle et le Code civil ont imprimées 
à* la jurisprudence, pour ne pas céder à la 
crainte pusillanime d'une comparaison qui 
me serait défavorable ; et j ' a i marché avec 
résolution dans des voies où je rencontrais à 

main ont donnée à l'hypothèque.Ce qu'ily a 
de certain, c'est que l'anticbrèse a fini son 
rôle, et que, sans vouloir dire qu'elle s'en va 
tout-à-fait, il est difficile d'espérer d'elle 
quelques progrès favorables pour le déve­
loppement des intérêts économiques. 
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chaque instant cetesprît supérieur. Est-ce de 
ma part l'illusion de l'orgueil? Non assuré­
ment. Qui pourrait aujourd'hui se croire l 'é­
gal de Pothier? Qui pourrait ne pas admirer 
cette haute raison si nette et si sûre, ce style 
coulant d'un eau si limpide, et si bien ap­
proprié à une science que l'auteur voulait 
rendre accessible à tous -, cette philosophie 
morale si équitable et si honnête ; cette éru­
dition sans faste, si pleine à la fois de sub­
stance et de simplicité? Voilà l'homme 
incomparable (au moins dans les temps mo­
dernes) qui a traité presque tous les sujets 
que j ' a i traités. Que je lui aie été bien infé­
rieur, c'est ce dont je ne doute pas-, et quand 
je le déclare, ce n'est pas par l'affectation 
d'une modestie de parade. A quoi servirait 
d'exercer tous les jours, dans l 'étude, son goût 
et son jugement, si l'on n'apprenait par-là 
le degré d'estime appartenant à chaque écri­
vain, et si l'on manquait du discernement 
nécessaire pour mettre au rang le plus émi-
nent des hommes tels que Pothier, l'esprit 
le plus français, le jurisconsulte le plus facK 
le, le représentant le plus fidèle de tout ce 
que nous aimons : le bon sens, la rapidité, 
l 'ordre, la méthode, la clarté? Mais telle est 
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l'activité féconde delà jurisprudence, qu'elle 
ne reste jamais stationnaire; telle est la va­
riété des intérêts humains, qu'ils montrent 
sans cesse à l'intelligence un nouvel horizon. 
Lorsque Pothier parut, il fallait résumer 
le droit; aujourd'hui, il faut l 'étendre. Po­
thier trouva la science encombrée, diffuse, 
péchant par surabondance et par luxe; main­
tenant, elle a pour défaut capital la séche­
resse, la maigreur, Pindigence. Sans réduire 
le droit à sa plus simple expression, comme 
l'avait fait Domat avec la rigueur d'un al-
gébriste, il fallait, au dix-huitième siècle, 
l 'abréger, le rendre sobre, précis, méthodi­
que, et cependant lui laisser la profondeur 
scientifique et la richesse de la doctrine. 
Pothier a merveilleusement réussi dans cette 
tâche • c'est là le chef-d'œuvre de son talent. 
Mais, à l'heure qu'il est, il est permis de pen­
ser que le Code civil, résumé des progrès de 
la société moderne dans l'ordre des rapports 
privés, ouvre une carrière dans laquelle la 
science doit se montrer sous des formes nou­
velles. Le dro i t , depuis l'avènement du 
gouvernement représentatif, pénètre par 
toutes les issues dans la vie civile et politique. 
Ce n'est plus un instrument propre à cer-
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(1) De oratore, I, 4 0 . 
(2) Cicer. , W-., I , 5. 

tains hommes spéciaux; il s'adresse à tou­
tes les carrières, au négociant, au député, 
au diplomate, etc. , etc. Vous le voyez monter 
à la tribune comme dans les jours Ce gran­
deur décrits par Cicéron(l) ; il est dans l'ad­
ministration , dans les traités de paix, dans 
les rapports de l 'Etat et du sacerdoce , dans 
les élections, dans les industries vieilles ou 
naissantes, etc. Ce siècle , qui discute tout, 
veut se rendre compte de tout au point de 
vue du d ro i t , et l'on peut dire aujourd'hui 
avec autant de raison que du temps où 
Home recherchait pour le maniement des 
affaires des citoyens capables : « Neque le-
» gum aut juris civilis sclentia negli-
» genda est ( 2 ) . » Ne faudra-t-il donc pas 
que le droit parle à toutes ces vocations em­
pressées autour de lui un langage qui ré­
ponde à leurs besoins? n'aura-t-il pas quel­
ques paroles pour leur montrer qu'il ne con­
siste pas dans certaines formules convenues, 
ou dans des traditions acceptées de confian­
ce sur la foi des grands écrivains d 'autre­
fois , mais qu'il prend sa base dans les 
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(1) Ex intima philosophiâ. 

profondeurs de la philosophie ( 1 ) , son déve­
loppement dans le développement social, 
son esprit dans l'esprit des institutions et des 
mœurs ? Voyez d'ailleurs la marche des au­
tres sciences. L'histoire, qui jadis avait ou­
blié le droi t , s'en souvient désormais. Le 
droit ne se souviendra-t-il pas de l'histoire? 
La philosophie, mieux dirigée par ses habiles 
maîtres, tient grand compte de l'élément du 
droit. Le droit ne tiendra-t-il aucun compte 
de la philosophie ? Je ne blâme pas les livres 
élémentaires; je ne blâme pas les livres de 
pure pratique. J'estime dans leur mesure 
Delvincourt et Pigeau ; mais tout le droit 
moderne n'est pas en eux. Tout le droit an­
cien n'est pas même dans Pothier , un bien 
autre homme qu'eux. Pour mon compte, je 
ne consentirai jamais à laisser à l'écart les 
Cujas, les Montesquieu, les Grotius et les 
Yico, et je crois que la génération à laquelle 
je m'adresse est de mon avis. On crie beau­
coup contre ce qu'on a coutume d'appeler, à 
tort ou à raison, l'esprit avocat, et par-là on 
entend l'esprit contentieux, mesquin, for­
maliste. Essayons donc d'un système d'étu-
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des qui arrache la jurisprudence à une froide 
et étroite argumentation, et lui donne pour 
moyen d'action ces grands leviers qui re­
muent l'intelligence et l'agitent d'un puis­
sant intérêt. Les légistes ont beaucoup fait 
autrefois, et même depuis un demi-siècle, 
pour la noble cause de la civilisation ; pour 
faire beaucoup encore dans l'avenir , l'es­
prit légiste , s'il ne veut pas rester infidèle 
à ses destinées, doit s'inspirer de l'esprit 
nouveau qui vivifie notre société. Nous 
possédons de belles lois et des codes admi­
rables; j 'espère que nous en jouirons long­
temps encore , à moins qu'un triste mal­
aise, qui se trahit par les plus malheu­
reux essais de réforme , ne vienne nous les 
gâter. Embrassons, pour les interpréter, une 
marche qui satisfasse le besoin d'investiga­
tion rationnelle et la curiosité savante d'une 
époque qui agit, qui raisonne, mais qui, dans 
ses actes et ses pensées, recherche surtout 
la plus grande chose de ce monde, le droit : 
non pas ce droit qui se traduit en petites dis­
cussions sur un texte , en petits efforts sui­
des pointillés, en puériles argumentations sur 
des thèses en l'air (ce droit-là est décrié autant 
que le fut à R o m e , dans un certain temps, 
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la science des augures) ; mais le droit qui 
remonte à la source des lois, qui s'appuie 
sur la morale et la philosophie, qui s'inspire 
de l'histoire, qui s'inquiète des antécédents, 
qui montre à la pratique l'éternel empire du 
juste, qui se met en équilibre avec les néces­
sités du commerce et les intérêts publics, etc. 
Ce droi t , tout le monde l'aime et le re­
cherche en France; on en comprend l'uti­
lité; on sent qu'il doit entrer dans l'éduca­
tion de quiconque se destine à l'administra­
tion et à la politique autant qu'au barreau 
et à la magistrature. On veut le connaître 
dans ses sources historiques , philosophiques 
et morales, afin de pouvoir s'en aider comme 
d'un caducée, non-seulement dans la vie pri­
vée , mais encore dans la vie publique à la­
quelle chacun est aujourd'hui convié. C'est 
ce droit dont nous avons cherché à être l'in­
terprète, et nous nous sommes dit, au risque 
de tenir un langage trop superbe : 

Si canimus silvas, silvœ sint consule dignœ. 

Mais, ces réserves faites, je ne veux pas 
quitter le sujet des contrats qui ont tant exer­
cé et illustré la plume de Pothier, sans ren­
dre hommage à cet éminent jurisconsulte, et 
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sans recommander aux continuelles études 
des jeunes adeptes et des vétérans de la j u ­
risprudence cette sagesse vraiment antique 
qui, formée tout à la fois par les théories de 
la science et par l'expérience du magistrat , 
est aussi imposante que les oracles de la loi 
elle-même et les réponses des Papinien. 

Il ne manque à cette série de commentai­
res, pour être complète, que le litre 1 9 qui 
s'occupe de Y expropriation forcée. Mais 
qu'aurais-je pu dire là-dessus sans le coor­
donner avec le Code de procédure civile, et 
sans y faire entrer toute la série des formali­
tés qui constituent le système de la saisie 
réelle? Il aurait donc fallu laisser la procé­
dure faire irruption dans le Code civil et y 
tenir la première et la plus grande place? 
J'ai reculé devant cet envahissement. Je 
n'aurais plus commenté le Code; j ' aura is 
expliqué le Code de procédure civile. Cha­
cun doit suivre sa vocation ; la mienne m'ap­
pelle vers d'autres sujets. 
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CODE CIVIL, 
LIVRE III, 

TITRE XVII : 

DU NANTISSEMENT, 
DU GAGE ET DE L'ANTICHRÈSE. 

DÉCRÉTÉ LE 16 MARS 1 8 0 4 , PROMULGUÉ LE 20. 

ARTICLE 2 0 7 1 . 

Le nantissement est un contrat par lequel 
un débiteur remet une chose à son créan­
cier pour sûreté de la dette. 

ARTICLE 2 0 7 2 . 

Le nantissement d'une chose mobilière 
s'appelle gage. 

Celui d'une chose immobilière s'appelle 
antichrèse. 

SOMMAIRE. 

i . Notions générales sur le nantissement. 
2. Les rapports de société et les rapports d'affaires ne 

doivent pas se gouverner par les mêmes idées. Néces 
II. 1 
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site du nantissement. Il n'est pas toujours prudent 

de prêter à la probité ; il vaut quelquefois mieux 

prêter à la propriété. 

3. Le nantissement est s urtout nécessaire depuis que les 

contraintes corporelles ont été corrigées et restreintes, 

II. D'ailleurs, le crédit personnel est mobile et variable. 
Il faut donc y suppléer par des gages réels. 

Des gages mobiliers et des gages immobil iers . 
De l 'hypothèque. 

5. Dans l'origine du droit romain, le nantissement se fai­

sait sous forme do vente à réméré : de là la fiducie. 

6. A côté de la fiducie, il y avait le gage du droit naturel, 

le pignus. Fausse étymologic du mot pignus donnée 
par les jurisconsultes romains. 

1. Conséquence du pignus. 
S. Comparaison du pignus avec la fiducie. 
9 . Suite. Naissance de l 'hypothèque. 

10 . .Son rôle chez les Romains. 
11. Résumé. 
i l . Le pignus tirait sa force de la possession. 
13. De l'action servienne et quas i - serv ienne , introduite 

par le Préteur. 
14. De l'action hypothécaire . 

15. Influence des Préteurs sur le contrat de gage et d ' h y ­
pothèque . 

16. Des différentes significations du mot pignus da i ; 
droit romain. 

1 7 . Le contrat de gage se rencontre chez presque toul 
les nations. 

Exemple tiré de l'histoire des Juifs. 
1 8 . Exemple tiré des Grecs . 

L'antichrèse et l 'hypothèque sont d'orifjine g r e c ­
que . 

19. Du gage dans les lois barbares et au moyen âge. 
'10. Origine du mot nantissement. 
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2 1 . Son étendue. 
2 2 . Origine du mot gage. 
2 3 . Origine du mot antiehresc. 
2 4 . Le nantissement est toujours un contrat accessoire. 
2 5 . 11 est un contrat réel, c'est-à-dire parfait par la chose. 
2 0 . 11 renferme un double intérêt auquel la tradition a 

pour but de satisfaire. 

2 7 . Suite. Il n'est cependant pas nécessaire que le contrat 
commence par la tradition. 

2 8 . Des promesses de gage . 

2 9 . Le créancier contracte l'obligation de rendre la chose 
quand il est payé . De l'action pigneratice directe. 
Elle est personnelle. 

3 0 . De l'action pigneratice contraire. Cequ'el le comprend. 
Pourquoi elle a été ainsi n o m m é e . Son véritable c a ­
ractère. 

3 1 . Le nantissement est un contrat synallagmatique impar­
fait. 

3 2 . Il est intéressé de part et d'autre. 
3 3 . Il est du droit des gens . 
3 4 . Distinctions qui séparent le nantissement d'autres con­

trats réels ou parfaits par la chose, tels que le prêt, 
le dépôt. 

3 5 . En quoi il diffère du caut ionnement . 
3 6 . Ses rapports avec le contrat d 'o tage . 
3 7 . Suite. 
3 8 . Rapports et différences du nantissement et de l'iiyp •-

thèque . 
3 9 . D u nantissement sous forme de vente . 
4 0 . Du nantissement conventionnel e t du nantissement 

tacite. 
Dans quels cas il y a nantissement tacite. Exemple 

tiré du louage. 
4 1 . Du gage tacite de l'ouvrier qui a réparé ou amélioré 

la chose et qui la détient. 
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4 2 . Tu gage tacite du commissionnaire. 
4 3 . Du gage tacite de l 'aubergiste. 

Du gage tacite de l 'ouvrier . 
4 4 . Du gage tacite de la douane sur les marchandises m l -

ses en entrepôt . 
4 5 . Du gage tacite du dépositaire. 
4 6 . Le gage tacite se trouve dans la saisie de biens. 
4 7 . Du pignus prœtorium et du pignus judicialc des Ro­

mains. 
48. De la saisie-gagerie. 
4 9 . Différence entre les gages conventionnels e t les gages 

tacites. 

COMMENTAIRE. 

1. Le c réd i t n e s 'en r appo r t e pas toujours à 
la foi du déb i t eu r . Nous l 'avons vu invoquer à 
son aide le cautionnement, con t r a t accessoire qui 
fortifie, par l 'obligation d ' u n e t ierce p e r s o n n e , 
l 'obl igat ion du déb i t eu r pr incipal ; nous l 'avons 
vu r eche rche r dans la con t r a in t e corpore l le des 
moyens de coact ion p r o p r e s à va incre la mau­
vaise volonté du déb i t eu r peu soucieux de sa 
paro le . Le m ê m e espr i t de p récau t ion a inventé 
le con t ra t de n a n t i s s e m e n t . Quand le c rédi t se 
défie de la p e r s o n n e , il p r end ses sû re tés dans la 
chose ; il donne à la chose u n e confiance que la 
pe r sonne ne mér i t e pas tou jours . C'est ainsi que 
le c o m m e r c e en t r e les h o m m e s est u n mélange 
cont inue l de confiance et de déf iance, d ' abandon 
et de r e t e n u e . Le c r é d i t , quoi qu ' en dise l ' é ty-
mologie g rammat ica le de son n o m , serai t une 
i m p r u d e n c e s'il négl igeai t les garan t ies qu i r e n -
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dent les affaires sûres et faciles. « Vigilantibus jura 
scripta sunt. » 

2. Dans les r appor t s de soc ié té , on ne saura i t 
t rop se défier cependant de cet espri t difficile qu i 
voit l ' homme par ses mauvais côtés, et ne p r end 
dans les caractères que la moins b o n n e par t . La 
bienveil lance est un sen t imen t préférable ; en 
p r é s u m a n t le bien , elle le fait na î t re ; elle force 
l ' homme q u e l 'on suppose bon à ê t re t e l , ou à 
le pa ra î t r e . 

Dans les affaires, il faut u n e au t r e règle ; 
l 'on serai t coupable d ' inexpér ience si l 'on n e 
prévoyai t pas le m a n q u e de foi , afin de s'en 
garan t i r . Le pè re de famille di l igent doit tou­
jours c ra ind re le mal s'il veut avoir le bien ; c l , 
sans por te r à l 'excès les soupçons et la méf iance , 
i! esl bon qu ' i l se conduise pendant la paix c o m m e 
s'il devait avoir la gue r re . Les con t ra t s de sû re t é , 
tels que le c a u t i o n n e m e n t , le n a n t i s s e m e n t , 
I l ypothèque , sont les places fortes du dro i t 
civil. Ils ma in t i ennen t l ' in tégri té du p a t r i m o i n e 
du c r é a n c i e r ; ils p rév iennen t les pe r tes fâcheu­
ses qui por ten t le désordre dans les for tunes . -

Si cependant la chose étai t pos s ib l e , j ' a i m e ­
rais mieux voir p rê te r à la probité q u ' à la propriété 
( p o u r m e servir d ' une locution devenue vul ­
ga i re ) , et j e t iendra is pour t rès heu reux u n éta t 
de société où l 'on pour ra i t , en tou te sûre té , faire 
confiance à l ' homme plutôt qu ' à la chose. Cette 
s i tuat ion pour ra peut -ê t re venir un j o u r , c o m m e 
la paix universel le , l 'un i té eu ropéenne , et au t r e s 
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(1) XII epigram., 2 5 . 

(2) III, 7 , 4 . Voyez aussi IV, 5 , 2 : « De foi', fi ; d e 
» pleige , p l a i d ; de g a g e , reconfort; d'argent c o m p t a n t , 
« paix et accord ; » et infrà, n° 3 5 . 

belles idées dont se be rcen t les ph i l an th ropes . 
Mais le t emps n 'es t pas encore a r r i v é , et nous 
en sommes encore au point où la société r o m a i n e 
se t rouvait du temps de Martial : 

« Cùm rogo te nummos, sine pignore, non habeo, itiquis; 
» Idem , si pro me spondet agellus, habes. 

» Quod milri non cretlis veteri, Tltelesine, sodcdi, 
» Credis collicuiis , arboribusque meis. 

» Ecce reum Carus te deluiit. Atlsit agellus. 

» Exsilii comitem quœris? aijcllus eat ( l ) . » 

Oui ! voilà l ' infirmité h u m a i n e dans sa n u d i t é . 
Les garant ies mora les sont si souvent insuffi­
san tes qu ' i l a fallu faire appel aux garant ies de 
la r ichesse mobi l ière e t foncière. Aussi le vieux 
Lo i se l , qu i connaissai t le c œ u r h u m a i n auss i 
b ien que la j u r i s p r u d e n c e , donnait- i l ce t te r èg le 
e m p r e i n t e d ' une h a u t e sagesse : 

Ple'uje plaide, gage rend, et bailler caution est 
occasion de double procès (2) . Les pleiges et c a u ­
t ions sont des occasions de procès ; le gage seul 
force le déb i teur à payer . C'est p o u r q u o i la l o i , 
qu i doit avoir u n b a u m e p o u r chaque b l e s s u r e , 
s 'est appl iquée à organiser le c rédi t a u t a n t su r 
les choses que su r les pe rsonnes ; c 'est u n de 
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(1) Saumaise, De modo usurar, p . 487. 

(2) V. notre Préface de la Contrainte par corps. 

ses plus grands efforts que de p rocu re r aux t rans­
actions la plus grande somme de sécur i té que 
puisse offrir la propr ié té mobi l ière ou immobi ­
l ière. 

3 . Ce soin est d ' au tan t plus nécessaire depuis 
que r i i uman i t édes m œ u r s a j u s t e m e n t enlevé aux 
créanciers les r igueurs exagérées de la con t ra in te 
par corps (1). Nous avons décr i t ai l leurs ces 
t emps malheureux où l ' homme répondai t sur sa 
vie ou sur sa l iber té de sa fidélité à r empl i r ses 
engagements (2) . La foi des cont ra is avait pour 
sanction la servi tude ou la m o r t , et l ' homme tout 
ent ier tombai t dans la propr ié té et sous le joug 
d 'un au t re h o m m e par l'effet de la det te . Ce sys­
t ème de garant ie ma té r i e l l e , qui s 'adressait avec 
barbar ie au corps de l ' homme, n'existe plus heu­
r e u s e m e n t , et ce sont les biens du débi teur qu i 
ont pr is la place de sa personne . Mais plus la 
cont ra in te personnel le a été mit igée et rédui te , 
plus il a fallu donner d 'extension et de solidité 
au crédi t qui s 'appuie sur la c h o s e ; l ' engage­
m e n t des choses est devenu l 'un des points les 
plus dél ica ts , les plus usuels , les plus graves de 
la j u r i sp rudence . On sait à quel poin t les espr i ts 
sont depuis longtemps préoccupés d ' une bonne 
législation hypothécaire . L 'hypo thèque , qu i n ' e s t 
au t re chose que l 'extension du n a n t i s s e m e n t , 
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(1) Saumaise, De mode usurar., p. 4 8 8 . 

(2) Ce mot réel est barbare , c o m m e le dit Saumaise ; 

niais il est expressif. REALE, ut barbare sed apte loquemur. 

p. 5 2 7 , c. 1 3 . 

( 3 ) L . 1 , § Qui super fuient. D . , De superfeiebus. 

(4) Saumaise , p. 4 8 8 . 

est en effet une par t i e t rès difficile de ce vaste 
et impor t an t sujet. 

h. Nous l 'avons dit : le crédi t pe r sonne l es t 
souvent fragile. La fortune capr ic ieuse , qu i d o n n e 
les r iches p a t r i m o i n e s , les enlève dans ses j eux 
c rue l s ; l ' incondui le les dissipe, et l ' h o m m e , opu­
lent a lors qu 'on lui a p r ê t é , se t rouve pauv re 
quand est venu le m o m e n t de r e n d r e (1) . De là , 
pou r le c réancier , la nécess i té de se faire d o n n e r 
des gages rée ls (2) , qu i me t t en t dans sa m a i n des 
valeurs suffisantes p o u r assurer son p a i e m e n t 
au m o m e n t convenu. Tutiùs est rci incumbere et 
possidere, quàm in personam agere (3) . 

Ces valeurs sont de deux sor tes : mobi l i è res 
ou immobi l i è res (h). On peu t d o n n e r en nan t i s ­
semen t des meubles ; on p e u t auss i d o n n e r des 
immeub les . L'effet par t icu l ie r du n a n t i s s e m e n t 
est de m e t t r e le c réanc ie r en possession effective 
de la chose. Le nan t i s semen t suppose u n e t r ad i ­
t ion de la chose ; c 'est là l ' idée p r e m i è r e q u i s'at­
tache à ce genre d 'ag issement . Ce n ' e s t que pa r 
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(1) L. 5 , § 1, D . , De pignor. et hypoth. 

(2) Just. , Inst . , De action., § 7 . 

Saumaise, p . 4 9 0 . 

u n perfec t ionnement ingénieux qu 'on est a r r ivé 
à l ' hypo thèque , sorte de nan t i s semen t pa r t i cu ­
l ier qui p rocure tou te sécuri té au créancier en 
laissant au débi teur la possession de la chose. Le 
jur isconsul te Marcianus a dit : Inter pignûs ci hy-
poihccam tantitm nominis sonus differt ( 1 ) . Cette pro­
position n 'es t vraie que dans un sens r e s t r e i n t , 
c 'est-à-dire en t an t que l 'hypothèque appar t i en t 
à la ma t i è re des sûretés réelles , auss i bien q u e 
le nan t i s sement . Mais, sous d ' au t res r a p p o r t s . 
l ' hypothèque diffère d 'une m a n i è r e profonde du 
nan t i s semen t ; elle en diffère non-seu lemen t pa r 
le n o m , mais encore , et su r tou t , pa rce qu'el le 
laisse au débi teur une possession que le nan t i s ­
sement lui enlève (2) . 

5. Dans les ant iqui tés du droi t r o m a i n , le n a n ­
t issement affectait les formes de la ven te . Espèce 
de vente à r é m é r é , il se contracta i t par le t r a n s ­
por t solennel de la propr ié té e n t r e les ma ins du 
c réanc ie r , c 'es t -à-di re par la manc ipa t ion per 
œs et libram; et la mancipat ion étai t accompa­
gnée d ' un con t ra t de fiducie, c ' es t -à -d i re d 'une 
promesse obligatoire et ju r id ique par laquel le le 
c réancier s 'engageait à r end re la p rop r i é t é au 
débi teur quand ce de rn ie r l 'aurai t d é s i n t é -
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(1) Caius, II, 5 9 , 6 0 . 
Paul, Sent., I I , 1 3 , § 1 et suiv . 
V a r r o n , De linguâ latinâ, VII , 1 0 5 . 
Isidore , V . Origin., 2 5 . 
Noodt, sur le Dig. , De pignerat. act. ; 
Et Observ., I l , 7 et 8 . 

(2) Sur les Topiq. de Cicér . , IV. Il est cité par tous les 
auteurs e t particulièrement par Loyseau, Offices, 1 1 , 3 , 31^ 

(3) Cicer. ,111, Deofficiis, 17 . ] 

Loyseau, Off., 2 , 3 , 32 . 

(4) De modo usurar., p . 5 9 0 , 5 9 4 , 5 9 7 , 5 9 9 , 6 0 1 , 6 0 3 
6 0 4 , 6 0 6 , 6 1 3 . 

(5) Noodt, loc. cit. 

(6) V. M. Bonjean , Des actions , § 2 8 5 . 
M. Orto lan , p. 2 0 5 e t 1 1 1 7 . 

M. Pe l la l , du Droit de gage, § 2 0 9 . 

ressé (1) . C'est ce que Boèce appelle mancipatio 
fiduciaria (2). La l i t t é ra tu re la t ine offre b e a u ­
coup de témoignages qui m o n t r e n t la fiducie 
c o m m e u n mode t rès f réquent de d o n n e r u n 
gage au créancier (3) . Saumaise les a recuei l l is 
avec di l igence (4 ) , mais ne les a pas tou jours 
appréciés avec l 'exact i tude du ju r i sconsu l t e . Les 
compi la t ions de Jus t in ien ont effacé p r e s q u e 
tou tes les t races de la fiducie (5); il est p robab le 
que le déve loppement du pigniis, de l ' an t ichrèse 
et de l ' h y p o t h è q u e , fit peu à peu oubl ie r ce t te 
forme r o m a i n e de cons t i tu t ion du gage (6) . Issue 
de ce formulai re sac ramente l qu i appl iquai t la 
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(1) Loyseau, toc. cit. 

(2) Caius, 1 .238 , D . , Deverbor signif. 

(3) De modo'usur., p. 53-8. 

solennité de la mancipat ion à la p rop r i é t é p r iv i ­
légiée connue sous le n o m de res mancipi, elle du t 
s'affaiblir, se déna tu re r et se pe rd re enfin, lo r s ­
que la propr ié té eu t rejeté la dis t inct ion des 
choses mancipi e t des choses nec mancipi. 

6. A côté de la mancipatio fiduciaria, c ' e s t -à -
di re du gage organisé par le droi t civil, il y avait 
le gage du droi t n a t u r e l , le pignus, qu i se con­
t rac ta i t sans formalités solennelles et s 'opérai t 
pa r la simple remise de la chose dans les mains 
du créancier (1). Le pignus ne transférait pas 
la propr ié té : le créancier n 'avait q u ' u n e posses­
sion et un droi t de ré ten t ion qui cessaient par le 
pa iement . C'est à cause de cette appréhens ion 
manuel le de la chose engagée que les j u r i s c o n ­
sultes romains faisaient dériver le mot pignus de 
pugnus : « Pignus appellatur, dit Caius, à pugno, quia 
y> res quœ pignori danlur manu Iraduntur (2) . » Mais 
cet te étymologie est c r i t iquée avec ra ison pa r 
Saumaise (3). .< Absurdum, di t - i l , pignus à pugno 
»deducerc, cùm pugnus clausam maman significet. 
» Undè cl pugnus pro ictu , qui clausâ manu in-
vculitur; indè et pugiles appellati. » On sait que 
les jur isconsul tes romains n 'on t pas toujours é té 
heu reux dans leurs recherches é tymologiques . 

—»—f • 
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L'usage du pignus para î t t rès ancien ; il existait du 
t e m p s des act ions de la l o i , car on t rouve le m o t 
pignus dans l 'action de la loi connue sous le n o m 
de pignoriscapio (1) , et le mo t fait nécessa i r emen t 
supposer l 'existence de la chose. 

7. Dans l 'or igine, le pignus ne conférait q u ' u n 
simple droi t de ré ten t ion ; et le c réanc ie r ne 
pouvai t vendre la chose mise en gage q u e lors ­
que le déb i teur lui en avait conféré le d ro i t pa r 
le con t ra t (2). P a r la s u i t e , il passa en j u ­
r i sp rudence q u e le c réanc ie r non payé à l ' é ­
chéance pour ra i t , ap rès avoir m i s le déb i t eu r 
en d e m e u r e pa r t rois sommat ions , passer o u t r e 
à la vente du gage sans avoir beso in de c o n v e n ­
tion spéciale (3). 

8. Le pignus avait des avantages don t m a n -

*i 1 — • —• ' —— 

(1 ) Gaius, IV, 26 et suiv. 

Cujas, sur la loi 2 3 8 , D . , Deverb. signif. 

(2) G ù u s , II , 6 4 . 

Javolenus, 1. 7 3 , D . , De f.i . 

Justin. , Instit. , Quib. alien. licet, § 1, en rappelant 
le passage de Caius, ne l'a pas assez n e t t e m e n t 
coordonné avec le droit des temps plus récents . 

M. Bonjean , § 2 8 5 . 

Schill ing , § 209 .Traduct ion de M. Pellat. 

(3) U l p . , 1. 4 , D . , De pigner. action. ; et 1. 6 , § 8 , D . , 
Corn, divid. 

Marcianus, I. 12 , § 10 , D . , Qui potior. 

Scœvola, 1 . 1 4 , § 5 , D . , De diversis tempor. prascript. 
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(1) Caius, II, g 0 0 . 

quai t ln fiducie. Mais à son t ou r il avait pour la 
p rop r i é t é foncière des inconvénients de plus d 'un 
gen re . Il dessaisissait le propr ié ta i re de sa cho ­
se; il en faisait passer la possession dans les mains 
du c r é a n c i e r ; l ' agr icul ture et le bon ménage de 
la chose en souffraient. C'est pour se garder de ces 
inconvénients que la fiducie, usan t des moyens 
que le droi t civil met ta i t à sa disposit ion, la is­
sait quelquefois la possession et l 'usage de la 
chose au débi teur à t i t re de louage ou de p r é ­
caire (1). 

9. Cette clause de la fiducie p a r u t si ra i son­
nab l e et si utile qu 'on eut l 'idée de l 'adapter au 
pignus p r o p r e m e n t dit par une combinaison 
q u i , en laissant le débi teur possesseur de l ' im­
meub le , ne ferait qu ' a s su re r au c réancier u n 
droi t réel dans ce m ê m e immeub le . De là l 'hy­
po thèque , grave et profonde al térat ion des vieil­
les doctr ines sur la propr ié té romaine et sur la 
possession ; l ' hypothèque , disons-nous, qui don­
nai t un droi t dans la chose d 'au t ru i sans les for­
mes solennelles de la mancipat ion ; qu i semblai t 
dédaigner et me t t r e en oubli le droi t de p r o ­
pr ié té qu i r i ta i re , et qui a t t r ibuai t à la simple 
convent ion des effets que le droi t romain n 'avai t 
a t t r ibués jusqu 'a lors qu 'à la manc ipa t ion , ou du 

Source : BIU Cujas



1Ù DU NANTISSEMENT. 

(1) M. Niebuhr , t. 2 , p. 385 , note 5 0 6 . 
l\Ion c o m m . des Hypotk.,ï. 1, n° 7 . 

(2) Loyseau, Offices, II , 3 , 3 0 . 

(3) U l p . , 1. 9 , § 2 , D . , De pign. act. 

(4) XIII , Ad famil., 56 .*Édit . Panck. , t. 2 0 , p. 1 9 4 : 

moins à la possession (1) . Mais l ' hypo thèque 
étai t si supé r i eu re à la fiducie, et la civilisation 
grecque en avait éprouvé de si n o m b r e u x avan­
tages , qu ' i l n ' é ta i t guère possible de lui fe rmer 
les a ccèsde l a ju r i sp rudence , au n o m d e s c r u p u l e s 
formalistes et é t ro i t s . En effet, la fiducie enlevait 
au débi teur la p rop r i é t é de la chose p o u r en i n ­
vest ir le c réanc ie r sous u n e condi t ion réso lu ­
to i re . Au con t ra i r e , la combinaison nouvel le ne 
pr ivai t le déb i teur ni de la p ropr ié té n i de la 
possession, et toutefois elle invest issai t le créan­
cier d 'une sûre té suffisante. 

10. L 'hypo thèque en t r a donc dans la ju r i s ­
p r u d e n c e r o m a i n e sous son n o m grec (2). Variété 
du pignus, elle différait cependan t du pigtius p r o ­
p r e m e n t dit , en ce que le pignus é tai t l ivré au 
c réancier , tandis que la chose hypo théquée r e s ­
ta i t aux ma ins du débi teur . « Propriè pignus dici-
» mus., quod ad creditorem transit ; liypothrcam , cvm 
y>non transit, necpossessio, ad creditorem (S). » L'hy­
po thèque naqu i t à Rome du temps de la r épub l i ­
q u e . Cicéron en fait ment ion d a n s sa correspon­
dance {k). » P rœte reà , d i t - i l , Phi lo tes Alaban-
» densis uwtfwctç Cluvio dédit . Hœ commissse 
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(1) P a u l , l . 17 , § 2 , D . , De pactis. 
Et Noodti, Observ., I l , S. 

y suri t ; velim cures , u t aut de hypothccis dece -
»dat , easque p rocura to r ibus Cluvii t rada t , au t 
» pecun iam solvat. » Cicéron écr ivai t ces l ignes , 
de la Cilicie, à Tliernius , p ropré teur . Alabanda 
était une ville de la Carie, province grecque d'A­
sie. Là habi tai t Phi lotès qui s 'était en gagé par des 
hypothèques envers Cluvius de Pouzzoles , ami 
de Cicéron, ou plutôt envers Pompée dont Clu­
vius n 'é ta i t que le p rê te -nom. Car c 'était l ' ha ­
b i tude des plus notables personnages de Rome 
de faire l 'usure dans les provinces , par le moyen 
d ' in te rmédia i res . Cicéron r e c o m m a n d e donc à 
T h e r m u s l'affaire de Cluvius et de Pompée ; et 
comme le t e r m e du pa iement était a r r ivé , il le 
pr ie de forcer Phi lotès à délaisser les biens h y ­
po théqués , ou à payer . On voit par-là que l 'hy­
po thèque étai t un moyen de crédi t usi té dans les 
prê ts par les capitalistes romains . R e m a r q u o n s 
toutefois que le fait dont cette le t t re de Cicéron 

. nous donne le témoignage se passait dans une 
province grecque. Mais il n 'est pas permis de 
dou te r que les spéculateurs de Rome eussent de­
puis longtemps e m p r u n t é à la Grèce et t ranspor té 
en Italie l 'usage de l 'hypothèque . Le P ré t eu r 
avait accueill i favorablement ce t te imi ta t ion du 
droi t grec. Étrangère au droi t civil de Rome , 
l 'hypothèque devint la protégée du d ro i t h o n o ­
ra i r e et pré tor ien ( I ) . 
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(1) NoDiît : Hjpotlieca grœeœ originis est, s u r le t. du 
Dig. De pign. et hypollt. V. Loyseau, c i té dans m o n c o m m . 
des IJypoth., n° s 7 et 8. 

(2) Noodt, sur le tit. du Dig. De pignorib. et hypoth. 
Arg. de la loi 17 , § 2 , D . , De puctis. 

(.•)). Ib. 

J j . Ainsi, l 'h is toire du droi t r o m a i n nous of­
fre trois nuances du con t ra t de n a n t i s s e m e n t : la 
fiducie, qu i est le con t r a t solennel e t privi légié 
du droi t civil; le pignus, qu i est le con t ra t du droi t 
na tu r e l né du m o u v e m e n t spon tané des in té rê t s 
r o m a i n s ; l ' h y p o t h è q u e , con t ra t d 'o r ig ine grec­
que (1) , accuei l l i pa r le P r é t e u r et sou tenu par 
son édit . 

1*2. Je disais t o u t à l ' heu re q u e , p r i m i t i v e m e n t , 
le pignus ne donna i t au créancier q u ' u n s imple 
droi t de r é t e n t i o n ; il faut r even i r u n ins t an t sur 
ce t te i d é e , afin de bien saisir le p rogrès du droi t 
r o m a i n en cet te ma t i è re . C o m m e le pignus était 
l 'œuv re du droi t na tu re l , c o m m e il ne reposai t 
que su r le fait d ' u n e t radi t ion m a n u e l l e , le c r é a n ­
cier perda i t tou te espèce de droi t quand il en 
pe rda i t la possession, et a u c u n e action du dro i t 
civil ne venait au secours d ' une s i tua t ion que le 
droi t civil n 'avai t pas concouru à former (2). 
Combien éta i t p lus é n e r g i q u e le d ro i t q u e la fi­
duc ie donna i t au c réanc ie r , d ro i t de propr ié té 
assis su r ce que la forme r o m a i n e avait de plus 
s o l e n n e l , dro i t invest i des ac t ions les plus effica­
ces du dro i t civil (3) ! 
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(1 ) Calun, De re ruslicâ , 1 4 6 : 
« Donioùm solutum erit, aut ità satis dalum erit, quœ in 

» fundo illala erunt , jiignori sunto. » 

(2) L. 4 , D . , In quib. cousis. 
Mon connu, des Hypolk., t. 1, n° 149 . 
Cujas, sur la loi 4 , D . , De partis. 

1 3 . Mais le P r é t e u r ne put long temps souffrir 
cet te inégali té , et il songea à fortifier le pignus 
pa r des act ions pro tec t r ices du droi t réel . Le 
p remier qui en t ra dans la voie de cet te innova­
tion fut le p ré t eu r Servius , que l 'on croi t a n t é ­
r i eu r à Cicéron; et voici à quel le occas ion: lors­
que le fermier d 'un bien r u r a l in t roduisa i t dans 
la ferme des ustensiles a r a t o i r e s , on s t ipulai t 
quelquefois qu' i ls serviraient de nan t i s sement au 
propr ié ta i re . Cet usage étai t anc i en , et le vieux 
Ca tonen fait la condit ion de l 'adjudication d 'une 
récolte d'olive (1) . 11 y avait une au t re cou tume 
p l u s g é n é r a l e e t p l u s f réquente : c 'était de s t ipuler 
que les fruits de la ferme recueil l is par le colon 
se ra i en t l e gage du propr ié ta i re pour le pa iement 
de ses fermages ( 2 ) . Mais si ces ustensiles et ces 
fruits étaient déplacés, le propr ié ta i re étai t sans 
action pour les r e m e t t r e sous sa main ; car le 
droi t civil, é t ranger à la const i tut ion du pignus, 
le laissait sans défense cont re le cas de déposses­
sion. Le p ré t eu r Servius imagina donc de don­
ne r au propr ié ta i re une action pré tor ienne con­
t re les t iers dé ten teurs de ces meubles ainsi d é -
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(1) Just in . , Inst . , De act., § 7 . 

2 l n s t . , toc. cit. Théophi le , sur les Instit . , traduction 
de M. Frégier, p. 5 4 7 , n M 7 et 8 , 1. 2 8 , D . , De pign. act., 
1 , 3 , 7 , 1 0 , 18 , 2 1 , § 1, D . , De plgnorib. 

(3) Paul , 1.' 1 9 , D . , De ilamno inferto. 

(4) L. 3 , § 3 , D . , Adexhib. 
L. 7 , § 1 2 , D . , Corn, divid. 

- L. 9 , D . , Quib. modis. Théophi l e , loc. cit. 

t ou rnés ou dép lacés , et cet te act ion p r i t le 
n o m d'act ion serv ienne , serviana adio (1) . Cet te 
innovat ion ayant été t rouvée b o n n e , les au t r e s 
P r é t e u r s r e t e n d i r e n t à tous les a u t r e s cas de 
gage, et une action fut a t t r i b u é e , sous le n o m 
d'act ion qmsUserviennet, au c réanc ie r gagiste (2). 

l / i . Enfin, le P r é t e u r ayan t adop té l ' h y p o t h è ­
que grecque et ayant donné à la s imple conven ­
t ion le privilège é n o r m e e t inouï d'affecter la 
chose (3) sans m a n c i p a t i o n , n i t r a d i t i o n , n i 
possession r é e l l e , la conséquence na tu re l l e fut 
que l 'act ion quasi-servienne vînt se rv i r de s a n c ­
t ion à ce dro i t d ' hypo thèque . L ' ac t ion q u a s i -
serv ienne , aussi appelée action h y p o t h é c a i r e (4) , 
d o n n a au c réanc ie r le droi t de sa is i r la c h o s e , 
de la faire vendre et de la faire payer pa r p r é ­
férence. 

15 . Telle fut la m a r c h e suivie pa r le d ro i t 
roma in pou r se dégager des é t re in tes du dro i t 
pr imi t i f , pou r é largir le cercle des r a p p o r t s c i -
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(1) Saumaise , p . 4 9 2 . 

(2) Marcianus, 1. 3 3 , D . , De pigner. act. 

(3) Marcianus, 1. \2, D . , Qui polior. 
Papin., '1. 2 , D . , De pign. et hyp. 

vi ls , et p rendre son point d 'appui dans le droi t 
na ture l et des gens. Le P r é t e u r fut i c i , c o m m e 
presque tou jours , le mo teu r de ces ingénieuses 
et utiles innovat ions . Le gage et l ' hypo thèque 
lui sont aussi redevables que les au t res c o n ­
trats dont nous avons exposé les pr incipes dans 
nos précédents commenta i r e s . 

16. Avant de me t t r e fin à ces aperçus je tés 
sur le droi t r o m a i n , nous avons une observat ion 
à faire à l 'égard du pignus. Le pignus fait le sujet 
de t i t res nombreux dans le Digeste et le Code 
Jus t in ien : De pignoratiliâ actione; De pignorib. et 
lujpolhecis ; Qui polior. in pignore, e tc . , e tc . Très 
souvent le mot pignus y est pris dans un sens 
large et comme t e r m e génér ique employé pou r 
désigner lato sensu (1) les sûretés réelles données 
au créancier : sûretés mobil ières ou fonc iè res , 
gage en meubles ou en t e r r e s , ant ichrèse (2) 
ou hypothèque . Rien n 'es t plus fréquent q u e 
de t rouver dans le langage des jur i sconsul tes 
romains ces express ions , pignori dare prœdium, 
pour r e n d r e l ' idée d 'une hypothèque (3). Mais 
quand les jur isconsul tes romains r eche rchen t 
les variétés qui d is t inguent les contra ts de s û -
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(1) L. 2 3 8 , D . , De verb. signif. 

(1) Cujas est aussi de cet avis sur la loi 2 3 8 , D . , De 
terr. signif. 

r e t é reposan t sur la c h o s e , ils se se rvent de 
locut ions plus précises. C'est à l 'aide de l eu r s 
textes que nous avons m o n t r é c i - d e s s u s les 
différences t r anchées qu i existent en t r e la fidu­
cie , le pignus p r o p r e m e n t d i t , et l ' hypo thèque . 
Il para î t m ê m e , d 'après u n e observat ion de 
C a i n s , que que lques ju r i sconsu l t es a n c i e n s , 
r e c h e r c h a n t avec u n e di l igence m i n u t i e u s e la 
précis ion dans les choses , avaient donné au m o t 
pignus u n e signification aussi é t ro i te qu 'e l le es t 
é t e n d u e dans les compi la t ions de T r ibon i en ; car 
ils pensa ient q u e pignus, venan t de pugnus, n e 
s ' app l iqua i t , dans l 'exact i tude du m o t , qu ' au 
gage mobi l ie r : Undè etïam videri potcst verum 
esse qued quidam putant, pignus propriê rei mobilis 
constiiui(1). Je suis t rès por té à ne pas m é p r i s e r 
ce t te con jec tu re , et à c ro i re que lorsque la p r o ­
p r i é t é foncière étai t enlacée dans les l iens du 
d o m a i n e q u i r i t a i r e , et que des espr i ts supe r s t i ­
t ieux croyaient à la nécessi té de la manc ipa t ion 
p o u r l 'a l iéner , j e suis t r è s por t é à c ro i re , dis-je, 
q u e ce ne fut qu ' à l 'égard des m e u b l e s que le 
pignus eu t que lque efficacité j u r i d i q u e (2) . Mais 
lo r sque la fiducie eu t pe rdu son c r é d i t , lo rsque 
l ' hypo thèque eu t é té a c c e p t é e , lorsque l ' an t i -
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chrèse eu t pris place dans le d r o i t , alors le m o t 
pignus acqui t u n e plus grande extension ; il d e ­
vint un t e r m e g é n é r i q u e , et Marcianus p u t d i re 
avec ra ison que pignus et Injpotlieca ne différaient 
que par le son (1) . 

17. Le gage se r encon t r e chez toutes les n a ­
t ions dont le crédi t a a t te in t u n certain degré 
de développement . Les lois de Moïse le m o n ­
t ren t chez les Ju i f s (2 ) ; elle c h e r c h e n t à l u i e n l e -
ver les r i gueu r s par lesquelles l 'âpreté des créan­
ciers en exagère t rop souvent les effets. On ne 
p rendra pas pour gage , dit le législateur des 
Hébreux , la meule qui écrase le b lé ; car celui 
qui l'offre engage sa propre vie (3). N'entrez pas 
dans la maison du débi teur pour en empor t e r 
que lque gage; mais at tendez dehors que le débi­
t e u r vous appor te l u i -même ce qu i doit faire 
votre sûre té (4). Si le débi teur est pauvre , que le 
gage qu ' i l vous a donné ne passe pas la nu i t chez 
vous. Rendez-le- lui avant le coucher du solei l , 
afin q u e , d o r m a n t dans son vê t emen t , il vous 
bénisse (5). 

(1) L. 5 , § 1 , D . , De pignorib. 

(2, Deut . , 2 4 . 

(3) /rf., 2 4 , § 6 . 

(4) /rf., § 10 et i l . Infrà) n° 4 0 . 

(5) LL, § 12 et 13 . 

Source : BIU Cujas



22 D U N A N T I S S E M E N T . 

(1) Saumaise, p . 5 0 3 , 5 0 6 , 5 5 6 , 5 6 0 . 

(2) /</. , p. 5 0 3 et 5 0 6 . 

(3) Id.,p. 5 8 0 . 
(4) Loi des lombard», lib. 2 , t. 2 1 , § i. 

(5) V. Ducange , \ ° Vadlum, fVadium, Cuadiut, Guadia 

et Pignus. V. aussi la Préface de ce commenta ire . 

(6) N° 6 2 , p. 1 9 7 , édition de M. Poujoulat. 

Infrà, n° 5 0 3 . 

18. Les Grecs, peuple c o m m e r ç a n t et défiant, 
firent un grand usage du con t ra t de gage (1) . Le 
négoce y chercha i t des s û r e t é s , soit dans les 
m e u b l e s , soit dans les immeub le s (2) . L ' h y p o ­
t h è q u e est d 'or ig ine grecque ; elle a t tes te l ' es ­
p r i t ingénieux de ce peuple , p lus ami de la s i m ­
plicité que les Romains . Elle enr ich i t le droi t de 
R o m e p a r l ' impor ta t ion qu ' en firent les Grecs 
i tal iotes (3) . L 'an t ichrèse doit ê t re éga lement 
r appor t ée à la civilisation g recque . 

19. Le gage nous appara î t dans les lois b a r ­
bares (4) et dans le moyen cage (5) . Quand Join-
ville pa r t pou r la c ro i sade , au mil ieu de cet te 
exal tat ion rel igieuse qu i poussai t en Or ien t l 'Eu­
rope fasc inée , il est obligé de m e t t r e en gage la 
mei l leure par t ie de sa ter re et va che rche r à 
Metz des p r ê t e u r s qu i lu i d o n n e n t de l ' a rgen t à 
ce t t e condi t ion (6) . Le m o u v e m e n t des croisades 
donna lieu à de n o m b r e u x engagements de la 
p ropr i é t é foncière , et l ' u s u r e , garan t ie par le 
n a n t i s s e m e n t , ne ménagea pas ces pieux et bra-
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(1) Ducange , v° Pignus mortuum. 
Infrà, n° 5 0 1 . Voyez la Préface. 

(2) Infrà, n° 5 0 4 , et la Préface. 
(0) D u c a n g e , TSamium et nantissamentum, « ex saxo-

» nico nam, pignoris ablatio. » 
(1) V. ces mots dans Garpentier. 

Junge Bou teiller, Stmme rurale, liv. 1 , ch . 102. 
(5) Ane. coût . , c h . 7, et nouv. cout . , art. 6 3 . 

ves chevaliers qui sacrifiaient les in térê ts ter­
r e s t r e s à la cause du Chris t . L 'his toire at teste 
aussi que les é tab l i ssements religieux ne furent 
pas les moins empressés à faire l ' usure en prê­
t an t su r gage immobi l ie r (1). Les car lu la i res de 
l 'ancien r é g i m e sont rempl is de cont ra t s d 'enga­
g e m e n t s passés par les se igneurs , les p r inces , les 
grands p r o p r i é t a i r e s , pressés p a r l e besoin d'ar­
gent , à des époques où le n u m é r a i r e étai t r a r e 
et où les nécessi tés étaient urgentes . La pro­
pr ié té foncière, quo ique longtemps accablée du 
poids de ces engagements , n 'en reçut pas moins 
u n certain m o u v e m e n t , qui fit place à sa t rop 
g rande ine r t i e (2) . 

20. Le m o t nantissement vient du saxon nam, 
qu i signifie saisie d 'un gage (3 ) ; de l a c e s 
vieilles expressions françaises, nampt, ou nans, 
c o m m e s j n o n y m e de gage (4), et enlever le nampt, 
délivrer le nampt, p o u r ' d i r e : saisir un gage, dél i ­
v re r u n gage. Dans la cou tume de N o r m a n d i e , 
nampt (5) désigne les meubles et best iaux pr is 
pa r exécut ion et placés comme gage sous la main 
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(1) Art. 2 0 7 2 . 

du c réanc ie r . Les meub les sont mort namps, les 
best iaux sont vif namps. C'est de ce m o t n a m p t 
que la langue française a formé nantir, nantisse­
ment. Quelques g r a m m a i r i e n s font dér iver le 
m o t nantir de nancisci, ou du grec m o d e r n e . Mais 
j e crois avec Ducange que l ' é tymologie saxonne 
est seule ce r ta ine . 

2 1 . Nan t i r e t n a n t i s s e m e n t sont des t e r m e s 
génér iques en cet te ma t i è r e . Ils on t la m ê m e 
é t e n d u e que le m o t pignus avait en d ro i t r o m a i n , 
alors que pignus avait acquis la signification si 
large dont nous par l ions au n° 16. L 'a r t . 2071 
en d o n n e u n e définition qui co r re spond à cet te 
idée . « Le n a n t i s s e m e n t , d i t - i l , est u n con t r a t 
» par lequel u n déb i t eu r r e m e t u n e chose à son 
» c réanc ie r pou r sû re té de la de t te . » 11 sui t de 
là q u e , soit q u e la chose soit u n m e u b l e , soit 
qu 'e l le soit u n i m m e u b l e , le con t ra t peu t t o u ­
j o u r s p r e n d r e le n o m du n a n t i s s e m e n t ; car , n o u s 
le r épé tons , tel est le t e r m e géné r ique . 

Mais la l angue du droi t m o d e r n e e û t é t é s tér i le 
si elle n 'avai t eu à sa disposit ion u n e d é n o m i n a ­
t ion spéciale p o u r dés igner le nan t i s semen t d ' u n e 
chose mobi l iè re et le nan t i s s emen t d ' une chose 
immob i l i è r e . Le p r e m i e r s 'appelle gage ; le s e ­
cond s 'appelle an t i ch rèse (1) . Ce sont les espèces 
du genre . 
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(1) Brodeau sur Paris, t. 8 . Préfuee, n° 4 . 

(2) Ducange , v° Vadium, JVadium. 

(3) Ducange , loc. cit. 

(4) Loyseau, Offices, II , 3 , 3 5 , 3 6 . 
Loisel, H T . 3 , t. 7 , n<" 1 et 2 . Infrà, n° o 0 3 . 

\ 2 2 . Le mot gage est d 'or igine teu tonique ( 1 ) , 
wad'nnn, guadium (2) . Il se p r e n d tan tô t pour le 
con t ra t de nan t i s sement d 'un m e u b l e , t an tô t 
pour le meub le lu i -même donné en gage (3) . 
Il a m ê m e assez o rd ina i r emen t une signification 
moins res t re in te que la signification légale q u e 
lui d o n n e no t re ar t ic le ; car il n 'es t pas r a r e de 
le voir employer p o u r dés igner toute sû re té 
q u e l c o n q u e , m ê m e le nan t i s semen t d 'un i m ­
meub le , m ê m e l 'hypothèque . La langue vulgaire 
a des l icences que la langue scientifique ne peu t 
pas toujours a r rê te r . Ce sont m ê m e les j u r i s ­
consultes , il faut le r econna î t r e , qui ont été les 
p remie r s à se p r ê t e r a cet te extension. Pa r exem­
ple, ils on t long temps donné le n o m de mort gage 
au cont ra t pignorat i f , à cause que les fruits en 
sont en pu re per te pou r le déb i teur , à la diffé­
rence du vif gage dont les fruits sont comptés en 
ext inct ion de la det te (4). C'est éga lement avec 
celle extension, plus populaire que légale, que l 'ar­
ticle 2093 dit que les biens du débiteur sont le GAGE 

commun de ses créanciers. Enfin , les lois d o m a ­
niales, d 'accord avec l ' ancienne langue du droi t , 
ont appelé engagements des cont ra ts jadis t rès 
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(1) Infrà, n° 5 0 4 . 

(2j lnfrà, n° 5 0 4 . 

(3) V. Infrà, n"s 38 , 534 et suiv. 

(4) Marcianus, 1. 5 , D . , De pignorib., et 1. 5 , § 2 ; 
V . aussi 1. 2 , G., Si pignus conv. num. pecun. 

(5) V . mon conim. du Cautionnement, û" 40 et suiv. 

f r équen t s , qu i touchaient par les r appor t s les 
v>lus é t roi ts aux nan t i s sements d ' immeub le s (1). 

2 3 . L ' an t i ch rèse , qu i est le nan t i s semen t d 'un 
i m m e u b l e d 'après le Code civil ( 2 ) , a conservé 
le n o m grec sous lequel elle passa dans la j u r i s ­
p r u d e n c e roma ine . L ' an t i chrèse , sans ê t r e t o m ­
bée en d é s u é t u d e , t an t s'en f au t , est cependant 
moins fréquente qu 'aut refois . L 'hypo thèque l'a 
va incue , car le d ro i t hypothéca i re est à la fois 
plus stable et p lus commode (3). D 'a i l l eurs , 
les p roh ib i t ions du droi t canon ique avaient e m ­
pêché l ' an t ichrèse de p é n é t r e r dans les habi tu­
des popula i res . Nous en t r a i t e rons aux a r t . 2085 
e t suivants . 

2/1. Le nan t i s semen t est u n con t r a t accessoire : 
pour sûreté de la dette, dit l ' a r t . 2 0 7 1 . 11 y a donc 
u n e det te a n t é r i e u r e à laquelle vient s 'adjoindre 
le nan t i s semen t afin de p rocu re r au c réancier la 
sû re t é du pr inc ipa l (/i). Sous ce r a p p o r t , il a p ­
pa r t i en t au m ê m e o rd re d ' idées que le caut ion­
n e m e n t (5 ) . On ne saura i t c o m p r e n d r e le nan­
t i s semen t sans u n con t r a t pr inc ipa l don t il est 
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(1) Marc ianus , ! . 5 , D . , De pignorib. et hypolk. 

(2) Id. 

(3) Id. 

V. mon comm. du Cautionnement, n" 5 3 . 

(4) Marcianus, toc. cit. 

(5) N°' 4 6 , 50 , 5 3 . 

la garant ie . Si le déb i teur n 'é ta i t pas lié à un e n ­
gagement préexis tant dont le créancier veut 
a u g m e n t e r les ga ran t i e s , le nan t i s sement m a n ­
quera i t de cause . 

Cette det te pr incipale que le n a n t i s s e m e n t 
vient fortifier peut procéder de que lque con t ra t 
que ce so i t , pourvu qu ' i l soit valable. On ne 
donne pas seu lement des gages pour ga ran t i r des 
p rê t s d 'a rgent ; on en donne pour des v e n t e s , 
des loca t ions , etc . , e tc . (1) ; on en donne pour 
des obligations pures et s imp le s , ou pour des 
obligations condi t ionnel les , ou à t e rme (2) ; pour 
des obligat ions civiles et pour des obligations 
naturel les (3) . En u n m o t , le nan t i s semen t peut 
ê t r e donné pro quâeunque obligatione (4) et pour 
toutes les t ransact ions qu ' embrasse le c o m m e r ­
ce. Je crois inut i le d ' insis ter p lus longtemps sur 
ce p o i n t ; je ne pour ra i s que répé te r ici ce que 
j ' a i exposé avec plus de détails dans le t i t re du 
Ciutionnement, dont les pr incipes sont les m ê m e s 
que ceux que nous rappelons ici (5). 

25 . Le nan t i s sement est u n cont ra t réel ou 
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(1) Caius, 1. J, § 6 , D . , De oblig. et act. 
L. u l t . , C , De laitione pignor. 
Just . , Inst . , Quib. modis re cont.y § 4 . 

(2) L. J, D . , De pignerat. act. 

(3) Favre, Ralionalia, sur ce l te loi. 

parfait par la chose ( 1 ) . A ce point de v u e , il 
appar t i en t à la famille du prê t et du dépôt . 
Comme ces deux c o n t r a t s , il exige la t r a d i t i o n , 
la remise de la chose ; c'est ce que l 'ar t icle 2071 
expr ime en disant : « Le nan t i s semen t est u n 
» con t ra t par lequel un débi teur r e m e t une chose 
» à son c réanc ie r , e t c . , e tc . » 

f,a t radi t ion est donc une condi t ion essen­
tielle du nan t i s sement . Et par-là no t r e con t ra t se 
dis t ingue é m i n e m m e n t de l ' hypo thèque , d o n t l e 
p ropre est de laisser le déb i t eu r en possession 
de la chose. 

J e t rouve cependan t dans les Pandec tes ce 
passage d 'Llpien q u i para î t en opposi t ion avec 
no t re proposi t ion : « P ignus c o n t r a h i t u r n o n 
»» solùm tradi t ione, sed e t iam n u d à convent ione , 
»etsi t r a d i t u m non est (2) . » Mais u n e s imple 
observation suffit pou r éclaircir le dou te né de ce 
f ragment . Ulpien p rend ici le m o t pignus dans le 
sens large qui s 'é tend j u s q u ' à l ' h y p o t h è q u e , et 
c 'est l ' hypothèque seule qu ' i l a en vue lorsqu ' i l 
par le de la nue-convent ion (3) ; q u a n t au pignus 
p r o p r e m e n t d i t , il est cer ta in que dans le droit 
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(1) Caius et Inst . , lot. cit. 

(2 ) Justin., Instit., Quib. modis re, § 4 . 

(3) Id. 

( i ) Etsi enim pignus traitilione propriè const i luitur, 
non lanien ità accipi débet, utincipiat pignus à traditione. 
lnuli l is skpiidem traditio est, nisi prœcesserit consensus 

r o m a i n , c o m m e dans le droi t f rançais , la t r a d i ­
tion étai t nécessaire pour sa perfection (1 ) . 

2G. En effet, le double intérêt que le n a n t i s ­
sement a pour objet de satisfaire a besoin de la 
t radi t ion effective de la chose ; il en fait une loi 
de ce cont ra t . Quel est l ' in térêt du c réanc ie r? 
c'est de se p rocure r une sauvegarde : quà magis 
ei in luto sit creditum (2). Mais combien serai t 
fragile et i l lusoire la garant ie offerte dans u n 
m e u b l e , si le créancier n ' en avait pas la posses­
sion ! Quelle sûre té offrirait l ' ant ichrèse si le 
c réancier n 'é ta i t pas mis en jouissance effective 
de l ' immeuble ? D ' u n au t re c ô t é , quel est l ' in­
térêt du débi teur en offrant un n a n t i s s e m e n t ? 
c'est de t rouver du crédit : quà magis ci pecunia 
credatur (3). Mais s'il ne se dépouil lai t pas de la 
possession de la chose , le crédi t hési terai t ; la 
confiance lui ferait défaut , et le cont ra t man­
quera i t le bu t qu ' i l veut a t te indre . 

27 . 11 faut donc que la t radi t ion invest isse 
le créancier et le me t t e en possession. Ce n 'es t 
pas à dire pour cela que le con t ra t doit c o m ­
m e n c e r par la t radi t ion (Zi). Avant t o u t , il 
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de re obligandà ( ï a v r e , Ration., sur la loi 1, § 1, D . , De 
pignor. act. ) . 

(1) Arg. de la loi 1, § \ , D . , De pign. act. (Ulp ien) . 

(1) Pothier, Nantissement, 9 . 

(3) Caius, 1. 1, § 6 , D . , De oblig. et act. 

faut q u e le consen t emen t i n t e r v i e n n e , e t q u e ce 
consen temen t soit revêtu de tou tes les c o n d i ­
t ions nécessaires pou r sa validi té. Mais u n e fois 
le consen t emen t d o n n é r é c i p r o q u e m e n t , le n a n ­
t i ssement n ' a r r ive à sa perfection q u e pa r la t r a ­
dit ion de la chose convenue . 

28 . 11 y a p lus : le d ro i t ne r epousse pas la 
promesse du nan t i s semen t . Toutes les fois q u ' u ­
ne convent ion l ici te a été fa i te , la b o n n e foi en 
exige l ' accompl issement . Le déb i t eu r q u i a p r o ­
mis u n gage est t e n u de le l ivrer (1) ; r e m a r ­
quons cependan t que son obligat ion ne procède 
pas d ' un con t r a t de nan t i s s emen t p r o p r e m e n t 
dit . La p romesse de nan t i s semen t est un con t ra t 
sans n o m qu ' i l n e faut pas confondre avec le 
nan t i s s emen t effectué (2). 

29 . Du pr inc ipe que le nan t i s s emen t s ' accom­
plit pa r la t rad i t ion , il r é su l t e q u e l 'obl igat ion 
pr inc ipale p rodu i t e pa r le c o n t r a t de nan t i s s e ­
m e n t est de r e n d r e la chose en cas de p a i e m e n t ; 
obligation qui i n c o m b e au c réanc ie r e t qu ' i l 
con t rac te pa r la r écep t ion de la chose (3 ) . De là 
l 'action appelée en dro i t r o m a i n pigneratiiiq actio, 
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qu i étai t accordée au débi teur con t re le c r é a n ­
c i e r , et qu 'on appelait dirccta parce qu 'e l le d é ­
coulait d i rec tement et immédiatement de la 
remise de la chose q u i , ayant été purgée , 
devait ê t re r e n d u e (1). L'action pigaeralhia 
était personnel le (2) ; elle n 'avai t r ien de r é e l , 
et il ne faut pas la confondre avec les act ions 
réelles qu i procédaient du gage en faveur du 
créancier , telles que l 'action servienne et l ' ac ­
t ion quasi-servienne (3). C'est aussi une action 
personnel le que celle que l 'ar t icle 2082 du Code 
civil ouvre au débi teur qu i a p a y é , pour exiger 
du créancier la res t i tu t ion de la chose l ivrée 
en gage. — E l l e tend à l 'accomplissement d 'une 
obligation. 

30. R é c i p r o q u e m e n t , la bonne foi a fait é t a ­
bl ir une action pignorat ive cont ra i re (k) , dans 
l ' intérêt du créancier . Si le débi teur ne t ient pas 
ce qu ' i la p romis , si par exemple, ayant affirmé q u e 

(1) Ulp . , 1. 9 , § 3 , D . , De pignerat. act. 
Marcianus, 1. 3 3 , D . , De pignerat. act. 

Noodt, sur le titre De pigner. act. 

(1) Favre, sur la loi 1, D . , De pignerat. act. 

(3) L. 17 , D . , De plgnorib. (Ulp . ) . 
Instit. de Just . , De act., § 7 . Suprà, n ° l ' i . 

(4 , l l lp. , 1. 1, § 2 , D . , De pignerat. act. 
Pomp. , 1. 3 , D . , eod. tit. 
Paul, 1. 16 , § 1, D . , De pign. ad. 
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(1) Ulp . , 1. i, § 2 , D . , Depign. art. 

(2) Poniponius, loc. cit. 

(3) Pomponius, 1. 8 , D . , De pign. act. 
Infràj n° 5 3 9 . 

(4) Mon commentaire du Dépôt, n° s 187 et 192. 

(5) Koodt, loc. cit. 

la marchand i se qu ' i l d o n n e en gage sous balle et 
sous cordes est de telle espèce , t and is q u ' e n 
réal i té elle est de telle au t r e moins avantageuse 
au c r é a n c i e r , celui-ci a l 'act ion p ignera t i ce 
con t ra i r e p o u r que force res te à la conven­
t ion , ou qu ' i l soit p l e inement i ndemni sé (1) . 11 
en est de m ê m e si le déb i t eu r t rouble le c r é a n ­
cier dans sa possession (2), ou si le c réanc ie r a 
été obligé de faire des dépenses pou r la c o n s e r ­
vation de la chose mise en gage (3). 

Cette act ion est appelée contraire parce qu 'e l le 
n e sor t pas p réc i sémen t du con t r a t don t le but 
d i rec t est d ' engager le c r é a n c i e r ; elle n 'es t pas 
expresse , elle n 'es t q u e taci te et inc iden te (4) . 
Elle naî t de la bonne foi, qu i veut que si le c réan­
cier est t enu r i g o u r e u s e m e n t envers le déb i ­
t e u r , celui-ci ne soit pas l ibre de se j o u e r de ses 
p romesses , ou de cons t i tue r en pe r t e le c r é a n ­
cier (5 ) . 

3 1 . On voit par - là que le n a n t i s s e m e n t appar­
t i en t à la classe des con t ra t s syna l lagmat iques im­
parfaits . Jus t in ien a cependan t eu ra ison de dire: 
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(1) Instit. , Quili. mod. re conslit., § i . 

(2) Infrà, n° 5 4 5 . 

(3) N° 14 . 

(4) V . mon comni. du Prêt, n° 7 . 
Infrà, n° 5 4 5 , et art. 2 0 8 7 . 

(5) Suprà, n° 3 1 , le passage des Instit. 
Pothier, n° 15 . 

Pignus utriusque grand constituant' (1). C a r i e gage 
est dans l ' intérêt du débi teur à qu i il fait t rouver 
de l 'a rgent , et dans l ' in térê t du créancier h qu i 
il pe rme t d'en p rê te r avec sûre té . Néanmoins , les 
choses y sont combinées de m a n i è r e qu ' i l ne 
renferme q u ' u n e seule obligation pr incipale et 
dominan te , celle de r e n d r e la chose lorsque le 
pa iement a été effectué. Les au t res obl igat ions 
ne sont qu 'accessoires et taci tes; elles ne j ouen t 
pas u n rô le assez éminen t pour faire du con t ra t 
de nan t i s sement un con t ra t parfa i tement synal-
l a g m a t i q u e , tel que la vente et le louage. On 
verra m ê m e , par l 'ar t . 2087, que le c réanc ier peut 
se décharger des obligations que lui impose le 
nan t i s sement , sans que pour cela le déb i teur soit 
dégagé de la det te pr incipale (2). Nous le met ­
tons donc, avec Poth ie r (3) , dans la classe des 
cont ra t s synal lagmatiques imparfai ts (4). 

32 . Le con t ra t de nan t i s sement est intéressé 
de pa r t et d ' au t re (5). Ce n 'es t pas le bienfait 
qui prés ide à sa formation. L ' in térê t est le mo-
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(1) IH, Deofliciis, 17 . 

(2) Pothier, n» 17 . 
Voët , Ad Pandect. de pigner. art., n° 2 . 

(3) Art. 2 0 7 4 . 
(4) Quibusv'Uœ societas continetur^ Gicer. , III, De officiis, 

17 . 
(5) Cicéron, toc. cit. : « Q. Scœvnln fidei nnnien exLt i -

» m abat manare !atissimè ; idque versari in fiduciis. » 

bile des par t ies . Mais cet in t é rê t q u ' o n a q u e l ­
quefois r ep roché à ce con t r a t , cet i n t é rê t qu i 
préfère les sûre tés réel les aux garan t ies mora le s , 
n ' a r i en qui ne soit approuvé par la b o n n e foi ; 
le c o m m e r c e en re t i r e de g rands avan tages . 
Cicéron, d 'accord avec le g r and pontife Q. Scoe-
vola, me t t a i t le nan t i s semen t au n o m b r e de ces 
actes p r inc ipaux de la vie c iv i l e , don t la b o n n e 
foi est l ' é l ément (1 '. 

3 3 . Aussi le nan t i s s emen t repose- t - i l su r le 
droi t na tu r e l et le droi t des gens ( 2 ) . C'est à l ' é ­
qu i té qu ' i l e m p r u n t e ses règles essent iel les ; et 
bien que le formalisme j u r i d i q u e s 'en soit e m ­
paré en cer ta ins po in ts et n o t a m m e n t en ce qu i 
a t r a i t à la p reuve (3), il n ' en est pas m o i n s u n 
de ces con t ra t s qu i sont r é p a n d u s chez tous les 
peuples , qu i p a r t o u t sont nécessa i res à la vie 
civile ( 4 ) , et qu i s ' i n t e rp rè ten t en tous l ieux p a r 
des pr inc ipes c o m m u n s de jus t i ce et de m o ­
rale ( 5 ) . 

34. P o u r d i s t inguer le nan t i s s emen t des au-
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(1) Mon comm. des Hypothèques, t. 1, n° 1 7 2 . 

(2) Mon comm. du Cautionnement, n° 3 8 . 

(3) Mon c o m m . du Cautionnement, n° 1. 

(4) In arcâ, en coffre. 

(5) Delaurière sur Loisel, III, 7 , 4 . 

t rès con t ra t s réels , ou parfaits par la chose, il suf­
fit de faire a t t en t ion au b u t qu ' i l se p ropose . 
Sa fin, suivant l 'ar t . 2 0 7 1 , est de p rocu re r a u 
créancier la sûre té de la de t te . Il sui t de là qu ' i l 
n 'a r ien de c o m m u n avec le prê t , q u i a été é tabl i , 
non dans l ' in té rê t du c réanc ie r , mais dans l ' in­
térêt du déb i teur ; ni avec le dépôt (1), qu i n 'es t 
nu l l emen t dest iné à donne r une sûreté au d é p o ­
si ta i re , et qu i , au con t ra i r e , le grève d 'une charge 
sans compensat ion pour lu i . D'ai l leurs , le p r ê t 
et le dépôt ne sont pas des cont ra t s accessoires, 
et sous ce r appor t Us se séparent du nan t i s s e ­
men t par u n e é n o r m e différence. 

35 . Le gage n 'a pas non plus de conformité 
avec le c a u t i o n n e m e n t . Comme cont ra t de s û ­
reté et c o m m e cont ra t accessoire, il s 'en r a p p r o ­
che cependan t (2). Mais il en diffère en ce q u e 
le gage fait por te r la sûre té sur la chose, t and i s 
que le c a u t i o n n e m e n t la place dans la foi du fi-
déjusseur. Et c o m m e l 'expér ience prouve cet te 
vérité du droi t r o m a i n : Plus est cautionis in re 
quàm in persond (3) , nos pra t ic iens ont eu ra ison 
de popular iser ce vieux proverbe judic ia i re : 
Mieux vaut gaige en arche (à) que pleige en place (5) . 
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(1) N » 2 . 

( 2 ) V . mon c o m m . du Cautionnement, n" 2 7 , 3S, 39 . 

(3) N<> 2 0 2 . 

(4) Mon c o m m . du Cautionnement, n° 4 5 . 
V. Horing, 18 , 150 ; 

10 , 2 S 0 . 

(5) Grotius, III, 2 0 , 5 2 . 

D'ai l leurs , c o m m e nous le disions c i -dessus avec 
Loisel : Pleige plaide et gage rend (1). Rien n ' e x ­
p r i m e mieux la différence des deux con t ra t s (2 ) . 

C'est à cause de cet te différence que n o u s 
avons déc idé , dans no t re c o m m e n t a i r e du Cau­
tionnement, que celui qu i s'est engagé à d o n n e r 
une cau t ion ne peu t ê t r e admis à se l ibé re r 
m a l g r é le c réanc ie r en d o n n a n t des g a g e s , et 
r é c i p r o q u e m e n t (3). 

36. L 'otage a p lus de r a p p o r t avec le nan t i s ­
s emen t qu 'avec le c a u t i o n n e m e n t (4). L 'o tage 
est le nan t i s semen t des t ra i tés de paix (5). C 'es t 
u n res te du gage de la pe r sonne , si us i té dans 
les t emps b a r b a r e s ; déprava t ion dép lorab le du 
d ro i t na tu r e l , don t nous avons décr i t les p h a ­
ses dans no t r e préface du c o m m e n t a i r e de la 
Contrainte par corps. Toutefois , dans les t ra i tés 
de peuple civilisé à peuple civilisé, l 'o tage n 'a 
plus les ca rac tè res d ' i n h u m a n i t é , qu i o n t si sou­
vent souil lé, dans les r a p p o r t s pr ivés , le gage de 
la pe rsonne . Sans dou te , il y a tou jours s u r la 
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personne de l 'olage u n jus pigeons ( 1 ) qui pe r ­
m e t de la garder , de la r e t en i r ; mais on n 'a pas 
le droi t de la t o r t u r e r , de la con t ra indre a des 
travaux serviles, de la m e t t r e à mor t . 11 est vrai 
que dans des t emps plus reculés on croyai t q u e 
l 'otage pouvait ê t re mis à m o r t (2). Aujourd 'hu i , 
et m ê m e depuis l o n g t e m p s , ce droi t de vie et 
de m o r t para î t proscr i t du dro i t des gens (3) , et 
les exemples qu 'on pour ra i t ci ter pour l ' a u t o r i ­
ser r e m o n t e n t à u n e époque où les m œ u r s é ta ien t 
farouches et où le sang de l ' h o m m e était m é ­
pr isé . Je répète que l 'otage n 'est pas u n esclave ; 
il est l i b r e ; il peut posséder des biens (h). 

Le cont ra t d 'otage est toutefois od ieux ; car 
l ' engagement de la l iber té n 'es t j amais favora­
ble (5). Sous ce r a p p o r t , il diffère du gage de la 
c h o s e , e t , comme le di t Grot ius : Neque enim 
œquale est odium; res enim riatœ sunt ut teneantur, 
non et liomines (6) . 

Sous u n au t r e r appor t , le cont ra t d'otage dif­
fère du nan t i s sement ; car le gage about i t à la 
vente de la chose. La pe r sonne ne saurai t ê t r e 

(1) ld., n°° 54 e t 5 6 . 

( 2 ) Grotius, toc. cit., n" 5 3 . 

(3) Heriog, De fidej., XX, 7 0 , 7 1 . 

(4 ) Grotius, toc. cit., n° 5 3 . 

(5) Id., n" 5 5 , 5 9 . 

(6) N° 5 9 . 
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(1) Mon connu, du Cautionnement, n" 4 5 . 

(2) Suprà, n 0 ! 4 , 9 . 

(3) Infrà, n" 5 3 4 , 5 3 5 , 5 3 6 . 

soumise à u n e ven te ; celui à qu i elle a été d o n ­
n é e ne peu t que la r e t en i r . 

37 . L 'o tage , qu i au jourd 'hu i n 'es t p r a t i qué que 
dans les convent ions de na t ion à n a t i o n , avait 
l ieu jadis dans les con t ra t s du droi t civil (1 ) . 
L ' e n g a g e m e n t corpore l s 'éloigne de plus en plus 
de nos m œ u r s ; la l iber té s 'oppose à ce trafic de 
la pe r sonne . C'est l'office des b iens de r épondre 
p o u r les engagemen t s ; ce n 'es t pas l'office du 
corps de l ' h o m m e de sub i r ce t te dégrada t ion qui 
l ' ass imile à la chose. 

38 . Nous avons b ien des fois fait r essor t i r la 
différence du gage et de l ' hypo thèque (2) . Nous 
n ' y rev iendrons pas. Nous ver rons d ' a i l l e u r s , 
q u a n d nous t r a i t e rons de l ' an t ichrèse qu i est le 
n a n t i s s e m e n t des i m m e u b l e s , combien l ' an t i ­
ch rè se , qu i n ' e n g e n d r e pas de droi t rée l (3) et ne 
d o n n e au c réanc ie r que la faculté de percevoi r 
les fruits pa r ses m a i n s , est éloignée de l ' hypo­
t h è q u e , qu i e n g e n d r e le droi t rée l et tou tes les 
conséquences qu i en décou len t dans l ' in té rê t du 
c réd i t . Nous nous b o r n e r o n s à d i re ici que le 
t i t re du Code civil que nous analysons , se t enan t 
à cet te d i f férence , n ' a j amais en vue l 'hypothè­
que q u a n d il t ra i te du gage. En cela, il a p lus de 
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précis ion que les l ivres du droi t romain* lesquels 
unissent , par u n e confusion souvent nuisible à 
la c la r té , le nan t i s sement et l ' hypothèque . Nous 
avons môme dit que la confusion va j u s q u ' à se 
servir du m ê m e mot (pignus) pour désigner deux 
choses qui ont des caractères si divers. Nous a i ­
m o n s mieux l 'ordre et la méthode de no t re Code 
civil. 

On s'est demandé si le gage mobi l ier offre plus 
de sûre té que l 'hypothèque (1). 

D 'une p a r t , l 'hypothèque n 'es t pas exempte 
de p é r i l s ; le créancier peut avoir mal pris ses 
p r é c a u t i o n s , et , con t re ses espérances , l ' inscrip­
t ion d 'un au t r e créancier peut le p r imer et lui 
enlever ses droi ts . Nous avons é n u m é r é , dans la 
préface de no t re commenta i r e des Hypothèques, les 
dangers dont le prê t hypothécai re p e u t ê t re a c ­
com pagné . 

D ' au t r e par t , on peut dire en faveur de l 'hypo­
t h è q u e : Les choses mobil ières peuvent ê t re vo­
lées ; elles sont sujettes à dépér issement . Le 
c réanc ie r qu i les dét ient est obligé à u n e exacte 
diligence pour les conserver . Au c o n t r a i r e , des 
fonds de te r re et les biens immeub les ne pér i s ­
sent pas (2). 

Ce qui est ce r t a in , c'est que ces cont ra t s ont 
chacun leur mér i t e et leur ut i l i té , et que l 'un ne 
saura i t r emplace r l ' au t re . 

(1) Saumaise, p. 497 et 4 9 8 . 
(2) Saumaise, p. 477 in fine et 4 9 8 . 

Source : BIU Cujas



llO DU NANTISSEMENT. 

{1) Devi l l . , 4 5 ; 2 , 0 3 3 . 
(2) Art. 2 1 0 2 C. c . 

39 . Quelquefois le nan t i s s emen t affecte les 
formes extér ieures d 'un con t ra t de vente . P o u r 
donne r plus d'efficacité au n a n t i s s e m e n t , les par­
ties lui d o n n e n t l ' apparence d 'une vente de la 
chose. C'est au juge à examine r les faits et à voir 
si , sous cet te écorce ex té r ieure , ce n 'es t pas u n e 
garan t ie qu i es t donnée à u n c réanc ie r e t non 
u n e vente qui est passée à u n ache t eu r . On peu t 
consul te r , p o u r servir d 'exemple à ce su je t , u n 
a r r ê t de la Cour de Bourges du d/i j u i n lShh (1). 

Ce sont s u r t o u t les nan t i s s emen t s de créances 
q u i se font sous forme de v e n t e ; nous en ver ­
rons des exemples dans n o t r e c o m m e n t a i r e de 
l ' a r t . 2075 . 

40. Le t i t r e du Code civil que nous analysons 
ne s 'occupe que du n a n t i s s e m e n t conven t ionne l . 
Mais le nan t i s s emen t peut se t rouve r mê lé tac i ­
t e m e n t à u n e foule d ' ag issements . 

On le r e n c o n t r e , pa r exemple , dans le con t ra t 
de louage . Les fruits de la récol te e t les meubles 
et us tensi les qu i garn issen t la maison louée ou 
la ferme sont u n gage tac i te , i n h é r e n t au con t ra t 
de louage , et d o n n e n t au locateur le droi t d ' ê t re 
payé pa r pr ivi lège su r le pr ix de ces choses (2). 
C'est c o m m e gage tacite q u e le droi t du p ropr ié ­
ta i re loca teur es t cons idéré par les lois roma ines . 
Eo jure utimur, d i t Nera t ius , ut quœ in prœdia ur-
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bana inducta Mata sunt, pignon esse crcdaniur, quasi 
id tacite convenerit (1) . En effet, cet te man iè re de 
voir n ' a r ien de forcé (2) . Les objets en quest ion 
garnissent les lieux appa r t enan t au p ropr ié t a i r e ; 
ce dern ie r les dét ient en que lque sor te en d é ­
t enan t et possédant les lieux qu i les renfer­
m e n t (3). 

4 1 . C'est encore u n gage taci te que celui de 
l 'ouvrier qu i , n ' é t an t pas payé de sa ma in -d 'œu­
v r e , dét ient la chose par lui confectionnée ou 
améliorée (4). 11 a u n droi t de ré ten t ion (5) 
qu ' i l puise dans la possession. Il est, à cet égard, 
dans la m ê m e position que s'il avait st ipulé u n 
gage p r o p r e m e n t dit . 

42. Le commiss ionnai re a également un gage 
taci te dans les choses qui lui ont été confiées et 
pour lesquelles il a fait des avances (6). 

(1) L. 4 , D . , In quib. causis pignus tacite conv. 

(2) Mon comui. des Privilèges et hypothèques , t. 1 , 
n° 170 . 

V. art. 1 6 1 , cout. de Paris, avec le comm. de Bro-
deau. 

(3) V . sur cette matière mon comm. des Privilèges et 
hypothèques, t. 1 , n 0 ' 149 et suiv. 

Bouteiller, Somme rurale, n° 2 , t. 2 0 . 

(4) Mon comm. |des Privilèges et hypothèques, t . 1 , 
n o s 170 , 176 et 177. 

( 5 ) Id., n 0 ' 257 {hit), 2 5 9 . 

(6) ld., 5 0 , 1 7 0 . 
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(1) Id., n° 2 0 1 . 

(2) Mon comm. des Hypoth., n° 2 0 7 . 

(3) L. du 8 floréal an x i . 

(4) Art. 1 9 4 8 C. c. Mon c o m m . des Hypoth., n° 2 5 7 , 
e t mon c o m m . du Dépôt, n° 1 9 3 . 

(5) Mon comm. des Privilèges et hypothèques, t. 1 , 

n° 2 5 7 . 
Mon c o m m . du Dépôt, n" 1 9 3 . 

4 3 . Nous en disons a u t a n t de l ' aubergis te : il 
es t censé avoir en gage les effets de celui qu ' i l 
loge (1) . 

Le voi tur ier a aussi u n gage tac i te su r la 
chose voi turée . « Merces, d i t Cujas , pro vecturd ta-
cilè pujnoratœ sunl ('2). » 

44. Les marchand i se s mises en en t repô t ser­
vent de gage taci te à la rég ie pou r le pa iement 
des droi t s de douane (3). 

45 . Quand le dépos i ta i re est c r éanc ie r pour 
pe r tes à lui occas ionnées pa r le d é p ô t , il a le 
d ro i t de r e t en i r la chose déposée pa r u n e sorte 
de gage taci te (4), qu i , sous ce r appo r t , a de l 'a­
nalogie avec le gage convent ionnel ; car , de m ê m e 
q u e le gage convent ionne l e n g e n d r e le d ro i t de 
r é t e n t i o n , de m ê m e le gage tac i te du dépos i ­
t a i re lui p rocu re cet avantage . Mais là s ' a r rê te 
l ' ana log ie , e t le déposi ta i re n 'a pas de pr ivi lège, 
quo ique le c réanc ie r gagiste en ai t u n (5). 

46 . On t rouve le gage tac i te dans la saisie 
j ud ic i a i r e des b iens . Cet te s a i s i e , qu i se fait 
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(1) Ferrière sur Paris, t. 8 . Préface, n 0 ! 2 et 3 . 

(2) Brodeau sur Paris, t. 8 ; il cite DémosUiène. 

(3) Id. 

(4) Suprà, n° 17. 

(5) Mon comm. des Hypothèques, t. 2 , n° 4 3 5 [bis), 
M. Bonjean, § 2 8 5 , t. 2 , p. 176 . 

malg ré le débi teur et place sa chose sous ma in 
de jus t ice , opère u n gage forcé, pignus coactivum. 
La just ice en t r e dans la maison du déb i teur , elle 
p rend et gage ses m e u b l e s , e t , après l 'en avoir 
dessaisi, après en avoir fait un gage de just ice (1), 
elle en exige la vente pour payer le c réanc ier ( 2 ) . 
La civilisation a organisé ce gage de man iè r e à m é ­
nager le débi teur , à empêcher les voies violentes 
et les r igueur s t rop sévères. I l y a des p récau­
t ions prises pour que le débi teur ne soit pas 
t ra i té amarè et acerbe (3). En cela, la loi h u m a i n e 
ne fait que se conformer aux préceptes des livres 
saints , et en par t i cu l i e rdu Deu té ronome (4) , qui 
défendaient au créancier de saisir de sa p ropre 
autor i té les meubles du débi teur . 

47 . Dans le droi t roma in , le pignus prœtorium 
et le pignus judiciale cor respondaient à nos sai­
sies ( 5 ) . Le mot pignus, employé pour les d é n o m ­
m e r , ind ique assez l ' idéedegage que les Romains 
y a t tachaient comme nous . Quand le créancier 
avait été mis en possession des biens du débi teur 
par l'effet de la p rocédure bonorum proscriptio, que 
nous avons décri te dans la préface de no t re com-
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(1) P. e n et suiv. 

(2) M. Bonjean, toc. cit. 

(3) Aula-Gel le , VII, 1 0 . 

(4) Bonjean, toc cit. 
M. Ortolan, t. 2 , p . 1 0 0 1 e t 1 0 9 2 . 
Cicér . , Phi l ip . , 1 , 5 ; 

De oratore, III, 1. 
T i te -Live , III, 3 8 . 
Taci te , XIII , Annal . , 2 S . 
Instit . , Ùesatisd. testor., § 3 . 
U l p . , 1 . 2 6 , § 1 , D . , De pign. act. 

(5) Brodeau sur Paris, t . 8 . 

(C) /< / . ; 

Et Coquille sur Nivernais , c h . 3 2 . 

(7) Somme rurale, l iv . 1 , t. 1 0 2 . 

menta i r e de la Contrainte par corps (1) , ce t t e mise 
en possession pa r o rd re du p r é t e u r const i tua i t 
le prœtorium pignus (2), qu i conduisa i t ensui te à la 
vente sub liastà. C'était aussi u n prœtorium pignus 
q u e la saisie q u e le mag i s t r a t faisait faire, pa r la 
pignoris capio (3), de cer ta ins b iens du déb i t eu r 
c o n d a m n é , afin de p r o c u r e r l 'exécut ion de la 
sen tence (h). 

/|8. La saisie faite su r les meub le s du locataire 
pou r le pa i emen t des loyers s 'appelle saisie-gage-
rie, OU s i m p l e m e n t gagerie (pignoralio, impcdimen-
tum) (5), pa rce q u e ces meub les sont censés ê t re 
le gage spécial de la de t te (6 ) , ou , c o m m e dit 
Boutei l ler , le gage du louage (7) . La gagerie diffère 
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i t ) Art. 821 C.pr . o. 
M. Merlin, Piépert., v° Saisie-galerie. 

(2) Brodeausur Paris, t. S. Préface de son commentaire 
e t de ce titre, n° 2 . 

(3) Suprà, n° 4 5 . 

;4) Neratius, 1. 4 , D . , In quib. causis pign., en parlant 
du gage , in invecliset illatis. 

(5) Pomponius, 1. 8 , D . , loc. cit. 

(6) L. 1 , 3 , 7 , C , même titre. 

de la saisie-exécution en ce q u e les meubles saisis 
r e s ten t en t re les mains de là personne à laquel le 
ils appar t i ennen t , laquelle ne les dé l i en t plus 
qu 'à t i t re de déposi ta ire (1) . 

40. Nous t e rminons par une observat ion ce 
que nous venons de dire des gages taci tes et for­
cés. Sous beaucoup de r appor t s , ils diffèrent du 
g ige convent ionnel . Comment , par exemple , ap­
p l iquer tous les pr inc ipes du gage convent ion­
nel au pignus coactivum établi con t re la volonté 
du débi teur (2)? I l ne faudrait pas non plus don­
ner au gage tacite tous les effets du gage conven­
t ionne l . Par exemple , le gage taci te du déposi­
ta i re n ' en t r a îne pas de privilège c o m m e le gage 
convent ionnel (3). La p lupar t de ces gages taci­
tes ne sont que des gages imparfai ts . C'est pa r 
assimilation qu 'on les appelle gages. Vignora esse 
credunlur (4). Tacite inklliguntur pignori esse domi­
no (5) . Velutipignoris litulo obligctntur (6) . Ces i r a ­
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nières de par le r font c o m p r e n d r e qu ' i l ne faut 
pas ind i s t inc tement app l iquer au gage tac i te ce 
qui est vrai pour le gage convent ionne l , qu ' i l y 
a des dist inct ions à faire, des réserves à garder , e t 
qu 'on ne peut pas toujours d i re : Eademvis est ta-
cili ac expressi. 
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CHAPITRE PREMIER. 

DU GAGE. 

ARTICLE 2 0 7 3 . 

Le gage confère au créancier le droit de 
se faire payer sur la chose qui en est l'objet, 
par privilège et préférence aux autres créan­
ciers. 

ARTICLE 2 0 7 4 . 

Ce privilège n'a lieu qu'autant qu'il y a 
un acte public, ou sous seing privé, dûment 
enregistré, contenant la déclaration de la 
somme due , ainsi que l'espèce et la nature 
des choses remises en gage, ou un état an­
nexé de leurs qualité, poids et mesure. 

La rédaction de l'acte par écrit et son en­
registrement ne sont néanmoins prescrits 
qu'en matière excédant la valeur de cent 
cinquante francs. 

SOMMAIRE. 

5 0 . Du gnge mobilier. 
5 1 . Des choses qu'on peut donner en gage. 
5 2 . De certains cas où le gage comprend des choses qui 

ne sont pas dans le commerce . 
5 3 . Du gage des esclaves chez les Romains. On trouve 

encore aux colonies de fréquents exemples de n a n ­
tissements de noirs. 
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5 4 . Toutes les choses matérielles peuvent être données en 
nantissement. 

5 5 . On peut aussi donner de l'argent comptant. 
5 6 . On peut engager des choses incorporel les . 
5 7 . On ne peut engager les choses dont on n'a pas la d is ­

position. 
Du gage des choses sacrées. 

5 S . Du gage des joyaux de la couronne . 
5 9 . Du gage de la chose d'aulrui. 
6 0 . Développements à ce sujet et distinctions. 
6 1 . Du cas où le débiteur engage une chose qu'il croit 

s ienne. Le créancier a l'action contraire contre lui. 
6 2 . Du cas où le débiteur savait que le gage ne lui appar­

tenait pas. Ce gage es t - i l destitué d'effets? 

6 3 . Suite. 
64 . Suite . 

Le créancier a l'action pigneratice contraire. 
Le débiteur a l'action directe pour recouvrer la 

chose s'il pa ie . 
6 5 . Du cas où le créancier sait que la chose e n g a g ' e est 

à sutrui . 
6 6 . Du droit du propriétaire dont la chose a été engagée 

par un autre que par lui . 
1 e r cas. A-t-i l donné son adhésion ? 

6 7 . Ou sa ratification ? 
6 8 . Quid s'il n'y a ni adhésion ni ratification ? 
6 9 . Suite. 
7 0 . Le vrai propriétaire a-t- i l action contre le créan­

cier qui a reçu la chose en gage de bonne foi ? 
Exemples . 

7 1 . Suite. 
7 2 . Art. 2 2 7 9 du Code civil . 
7 3 . Suite. Preuves du principe : En fait de meubles , la 

possession vaut titre. 
7 4 . Suite. 

Obs'.;;cL' à la revendicat ion. 
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ART . 2073 , 2074. 49 
7 5 . L'es! surtout en matière de commerce que la reven­

dication serait dangereuse. 
Exemples. 

"jCt. Autorité de Casaregis invoquée. 
' 1 . Suite de la jurisprudence italienne. 
7 8 . Critique d'un arrêt rendu contrairement à ces prin­

cipes par la Cour de cassation de Belgique. 
Nouvelles raisons pour repousser la revendication. 

7 9 . Suite. 
^ 0 . Suite. 
8 1 . Suite et conclusion. 
8 2 . On peut donner en gage la chose engagée. Du scus-

S aS p-
J 3 . Quid si le sous-gagiste a ignoré que la chose était à 

autrui? 
8 4 . Le gage s'étend aux accessoires de la chose. 
8 5 , Des personnes qui ont capacité pour prendre part 

au contrat de gage . 
Qui peut aliéner, peut engager . 

8 0 . Du procureur. 
8 7 . Des personnes qui ont capacité pour recevoir des 

gages. 

8 S . Du mineur. 
8 9 . Du droit que le gage confère au créancier. Du prL-

v i l égedu gagiste. Utilité de ce privilège. Importan­
ce que Casaregis lui attribue dans les matières c o m ­
merciales. 

9 0 . Nécessité d'approfondir cette matière. 
9 1 . Le privilège du gagiste a-t-il son origine dans le droit 

romain ? 
9 2 . Suite. 
9 3 . Ancien droit français sur le privilège du gagiste. 
9 4 . Bases de ce privilège. 
9 5 . Il a toujours eu lieu tant dans les matières civiles que 

dans les matières commerciales . 
I I . 4 
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9 6 . Le privi lège confère au créancier un droit r é e l , 
spécial , pour être payé par préférence. 

9 7 . Mais il faut que le créancier soit saisi. Importance 
de la possession. 

9 8 . Il faut qu'elle soit certaine et sans équivoque. 
9 9 . Mais faut-il que ce soit une possession naturelle ? 

Réponse à cette question et renvoi . 

1 0 0 . Le privilège du gagiste est favorable. Le gagiste l'em­
porte sur le vendeur. 

1 0 1 . Efforts que les vendeurs ont longtemps faits pour 
échapper à cette préférence , surtout dans tes ma­
tières commerciales . 

Raisons qui font préférer le gagiste . 

1 0 2 . Raisons tirées du droit commercial . 
1 0 3 . Le gagiste l'emporte sur le propriétaire l o c a t e u r . 
1 0 4 . A-t-i l préférence sur les pr iv i lèges généraux ? 
1 0 5 . Suite. 
106 . Résumé sur le privilège du gagis te ; raisons pour 

lesquelles il doit être traité favorablement. Le prin­
cipe de l'égalité entre créanciers ne doit pas en 
faire infirmer la force. 

107 . Suite. 
108 . Conditions extérieures pour que le privilège existe. 

Nécessité de l 'écriture. 

1 0 9 . Elle a été requise depuis longtemps pour garantir le* 
tiers contre des pièges trop faciles. 

1 1 0 . De là l'art. 2 0 7 4 . 
1 1 1 . Raisons puissantes qui ont déterminé le législateur. 
1 1 2 . L'acte écrit n'est exigé qu'en matière excédant 150 

francs. 

1 1 3 . Suite. 

114 . Du reste, quand les choses se passent entre le débi ­
teur et le créancier, la preu ve du gage s'établit 
par le droit c o m m u n . 

Source : BIU Cujas



ART . 2073 , 2074. 51 
Ce n'est qu'à l'égard des tiers que l'art. 2 0 7 4 est 

de rigueur. • 
115. L'art. 2 0 7 4 s'applique-t-il aux matières commerc ia­

l e s? 
État de la jurisprudence au moment de la pro­

mulgation du Code civil en ce qui concerne le gag • 
commercial . 

Ordonnance de 1 6 7 3 . 
116 . Mais cette ordonnance était k peine exécutée ; la pra­

tique des tribunavix l'avait rendue sans effet. 
117. P u reste l'ordonnance de 1673 n'avait jamais ru 

pour but de s'appliquer aux gages résultant de con­
signations faites de place en place. 

118 . Le Code civil a entendu laisser les matières commer­
ciales sous l'empire des règles qui lui sont propres ; 
art. 2 0 8 4 . 

119 . Qu'a fait le Code de commerce ? 
Des art. 9 3 e t 9 5 de ce Code. Difficultés dont ils 

ont été la source. Nécessité de les étudier à fond 
et sous toutes les faces. 

120 . L'art. 95 étend l'art. 2 0 7 4 aux matières commerc ia ­
les dans certains cas précis. Mais il s'en faut bien 
qu'il l'ctende à tous les autres. L'art. 2 0 7 4 ne peut 
dépasser le cercle tracé autour de lui par l'art. 9 5 . 

1 2 1 . Il ne faut pas combattre cette idée en disant que !e 
Code civil est le droit commun et qu'il est la règle 
générale en droit commercial . 

Il est vrai que le Code civil forme un droit c o m ­
mun. Mais le Code civil a voulu se limiter lu i -
m ê m e . 

il'Z. Suite. 
123 . Preuve de ceci tirée de la loi du 8 septembre 1 8 3 0 . 

Elle montre que l'art. 2 0 7 4 n'est applicable aux 
matières de commerce que dans le cas de l'art. 9 5 
du Code de commerce . 

Importance de celte loi. 
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1 2 4 . Suite. 
1 2 5 . Suite. 
1 2 6 . C'est donc par erreur qu'on enseigne dnns beaucoup 

de livres que les règles de l'art. 2 0 7 4 sont applica­
b l e s , en général , au commerce . 

Elles ne sont applicables que dans certains cas 
particuliers. 

•127. Examen du célèbre arrêt de la Cour de cassation du 
5 juillet 1 8 2 0 , qui est le fondement de la propo­
sition trop étendue que l'on combat ic i . 

Cet arrêt a été rendu dans une espèce ou les 
parties habitaient la même place et où la marchan­
dise n'avait pas été expédiée . 

1 2 8 . Les recueils d'arrêts ont négl igé cette circonstance 
importante. L'auteur a vérifié sur les registres de la 
Cour de cassation qu'elle existe . A ce point de v u e , 

l'arrêt du 5 jui l let 1 8 2 0 est inattaquable. 
1 2 9 . Suite. 

L'art. 95 ne doit pas être renfermé dans le cas 
unique d'un contrat de commission. Il embrasse tous 
les cas quelconques où le prêteur et l 'emprunteur 
habitent la m ê m e place . 

130 . Du r e s t e , la rédaction de l'arrêt du 5 juillet 1810 
n'est pas satisfaisante. 

1 3 1 . Autres arrêts. Bonnes décis ions. Mauvais motifs. 
1 3 2 . Arrêt plus récent de la Cour de cassation. 

Analyse de cet arrêt e t théorie qui en décou le . 
1 3 3 . Espèce dans laquelle il a été rendu. 
134 . Suite. Il donne à l'art. 2 0 7 4 une portée qui s'étend 

au delà de l'art. 95 du Code de commerce . 
1 3 5 . Mais un arrêt postérieur renferme l'art. 2 0 7 4 dans 

le cercle de l'art. 9 5 . 
Ce dernier est le mei l leur ; lui seul est dans le 

vrai. 

136 . Suite. 
I ô 7 . 11 n'est pas possible de trouver une raison pour que 
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l'art. 2 0 7 4 vienne saisir des cas autres que ceux tle 
l'art. 95 du C. de commerce . 

138 . Ceci p o s é , il faut examiner l 'étendue de l'art. 9 5 . 
139 . Raison de cet article. Sa sagesse et son uti l ité. 
1 4 0 . Suite. 
141 . Facilités ouvertes au commerce par la loi du 8 s e p ­

tembre 1830 pour se conformer sans beaucoup de 
irais à l'art. 95 du C. de commerce . 

142 . Pouvoir souverain des cours pour juger les ques­
tions d'identité de domici le . 

La commune de La Villette est-el le une place 
différente de la place de Paris ? 

143. Du cas où l'une des parties est représentée sur les 
lieux par un mandataire. 

144 . Du cas où le débiteur vient, en passant, sur la place 
du créancier. 

145. L'art. 2 0 7 4 n'est pas applicable lorsque ce sont des 
valeurs négociables qui sont données en nantisse­
ment entre parties habitant la même place. — Le 
nantissement s'opère, alors , par endossement. 

14G. Suite. 
147.- Suite. 
1 4 8 . Autre exception à l'art. 9 5 . 

De l'ouvrier qui a travaillé et amélioré une 
chose et qui détient cette chose . 

149 . Suite. 
1 5 0 . L'ouvrier perd son privi lège avec la possession. 

11 ne peut reporter son gage sur d'autres m a r ­
chandises. 

3 5 1 . Les banques publiques sont-elles dispensées des arti­
cles 95 et 2 0 7 4 ? 

152. Il n'est pas vrai qu'un arrêt de Bordeaux ait jug é 
l'affirmative. Les banques ne sont pas hors du droit 
commun. 

1 5 3 . Véritable portée de l'arrêt de Bordeaux. 
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1 5 4 . Suite. 

155 .Résumé sur l'art. 9 5 . 
156 . De l'art. 9 3 . Son caractère. Il dispense de l'art. 2 0 7 4 . 

Il n'est pas limitatif. 

1 5 7 . Il y a une foule d'autres cas commerciaux non prévus 
par l'art. 93 où l'art. 2 0 7 4 est inapplicable ; 

Et la jurisprudence a jugé , malgré de v ivjs i n ­
stances , que ces cas , bien que ne rentrant pas d-ins 
le texte précis de l'art. 9 3 , ne doivent pas être r é ­
gis par l'art. 2 0 7 4 . 

158 . Première que»tio î et premier pas en dehors de l'ar­
ticle 9 3 . 

Quoique l'art. 9 3 ne parle que du comrn ssion-
naire pour vendre , il s'applique à tous les c o m m i s ­
sionnaires que lconques . 

1 5 9 . Deuxième pas en dehors du texte de l'art. 9 3 . Il faut 
appliquer l'art. 93 à tous les cas où , sans q u i ! y ait 
commission, il y a nantissement de choses ( x p é -
diées . 

Utilité de cette jurisprudence . 
Arrêts importants . 

1 0 0 . Troisième pas en dehors de l'art. 9 3 . Quoique l'ar­
ticle 9 3 semble exiger que l'expédition soit faite 
nominat ivement et d irectement au commiss ion ­
naire, il est jugé que cet te condition n'est pas n é ­
cessaire. 

1 6 1 . Raisons d'utilité commercia le qui ont fait étendre 
l'art. 9 3 . Il faut que la marchandise en route puisse 
être valeur de crédit et servir de gage à des 
avances . 

1 0 2 . Arrêts qui établissent ce point. 
1 6 3 . Suite. 
1 6 4 . Quatrième progrès en dehors de l'art. 9 3 . Quoique 

de la combinaison des art, 9 3 et 9 5 il semble r é ­
sulter que l'art. 93 suppose que les deux négociants 
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n'habitent pas la même place, cependant il a été 
décidé par la jurisprudence que l'art. 9 3 devait 
profiter à des négociants de la même place, pourvu 
que la marchandise fût expédiée . 

1 6 5 . Exemple tiré d'un arrêt dans l'espèce duquel la mar­
chandise a été achetée dans un lieu autre que le 
lieu du domicile des deux parties, et arrive dans 
un dépôt séant dans ce domici le . 

1 6 6 . Autre exemple dans le même cas. 

167 . Autre exemple tiré du cas où , lorsque les deux par­
ties habitent la m ê m e place, la marchandise, objet 
des avances, est expédiée au dehors pour être r e ­
vendue sur une autre place. 

1 6 8 . Nouvel exemple. 
169 . Nouvel exemple plus compliqué et qui s'éloigne e n ­

core plus du cas précis de l'art. 9 3 . 
170 . Autre exemple tiré du cas où les parties habitent la 

même ville, et où le débiteur nantit le créancier 
d'une marchandise en cours de v o y a g e , au moyen 
du connaissement à ordre, o u de la lettre de voiture 
à ordre. 

1 7 1 . Résumé sur les quatre progrès signalés aux numéros 
précédents. 

1 7 2 . Il est une autre question qui appelle un cinquième 
progrès : c'est le cas où les deux négociants h a b i ­
tent des places diverses, mais où la marchandise 
qui est donnée en nantissement ne voyage pas e t 
se trouve dans le lieu du domicile du débiteur. 
Arrêt de Caen qui applique l'art. 9 5 . 

1 7 3 . Pourvoi en cassation. 
174 . Observations sur ce pourvoi. 
1 7 5 . Suite. 
1 7 6 . Suite. 
1 7 7 . Suite. 
1 7 8 . Suite. 
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1 7 9 . Suite . Rappel de la loi du 8 septembre 1 8 3 0 . 
1 8 0 . Suite . 
1 8 1 . Suite. 
1 8 2 . Suite. 
1 8 3 . Suite . Usage comitiercial suivi dans l 'espèce. 
1 8 4 . Suite . 
1 8 5 . Conclusion sur l'application de l'art. 2 0 7 4 aux m a ­

tières commerciales . 
1 8 6 . Examen des formalités requises par cet article. 

Raisons qui ont fait introduire ces formalités. 
187 . Ces raisons trouvent leur place, dans les matières de 

c o m m e r c e , toutes les fois que l'art. 9 5 rend l 'ar­
ticle 2 0 7 4 applicable. 

1 8 8 . Suite. 

189 . Suite. 

1 9 0 . Sévérité des tribunaux consulaires pour la dés igna­
tion détail lée des marchandises données en nantis­
sement . 

Premier exemple , tiré de !a jur i spru lence de la 
Cour de Douai. 

1 9 1 . Deuxième exemple , tiré des arrêts de la Cour de 
Paris. 

1 9 2 . Sévérité des tribunaux civil pour les gages civils . 
1 9 3 . Si, parmi' les objets qui ont été donnés en gage , il y 

en a qui ont été bien décrits e t d'autres qui ne 
l'ont pas é t é , le gage doit être maintenu pour 
partie. 

1 9 4 . Nécessité de faire connaître dans l 'acte la somme 
due. 

1 9 5 . Suite. 
1 9 6 . De l 'enregistrement de l'acte de gage sous seing 

privé. 
Utilité de cette formalité. 

1 9 7 . Mais en place de l 'enregistrement peut-on admettre 
les équipollents de l'art. 1 3 2 8 ? 
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1 9 8 . Suite. 
1 9 9 . Suite. L'opinion de l'auteur tendrait à admettre c e s 

équipollents et tout ce qui donne à l'acte date c e r ­
taine. 

2 0 0 . Du délai de l'enregistrement. 
2 0 1 . Quid juris 6i l'enregistrement n'avait lieu qu'après 

la faillite ? 
2 0 2 . De l'enregistrement de l'état annexé. 
2 0 3 . L'acte de nantissement n'a pas besoin d'être fait 

double. 
204 . Des gages contractés sous forme de -vente et d'alié­

nation. Pourra-t-on en demander la nul l i té sous 
prétexte de l'omission des formalités de l'art. 2 0 7 4 1 

2 0 5 . Quelles sont les conditions intrinsèques du gage? 
De la possession. Renvoi. 

2 0 6 . De l'étendue de la créance. Ce point est s imple dans 
les matières civiles. 

2 0 7 . Il est plus compliqué dans leŝ  matièrescommer ciales, 
qui ne sont pas gouvernées par l'art. 95 du C. de 
commerce. 

Qu'entend-on par avances ? 
2 0 8 . Sens de ce mot. 

Il est pris d'une manière large. 
2 0 9 . Suite. 
2 1 0 . Suite. x 
2 1 1 . Jurisprudence anglaise. 
2 1 2 . Suite. 
2 1 3 . Suite. La Cour de cassation a beaucoup contribué à 

donner une tendance libérale à la jurisprudence 
en cette matière. 

2 1 4 . Etendue du privilège sur la chose et relation de la 
créance avec la chose . 

Rappel de quelques principes empruntés au droit 
civil . 

2 1 5 . Suite. 
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216 . Le privilège s'étend jusqu'où s'étend la créance. 
2 1 7 . Le gage peut précéder la dette, ou bien la dette 

peut précéder le gage . Il suffit que l'argent ait été 
déboursé en contemplation du g a g e . 

Décision de Marcianus. 
2 1 8 . Suite . 
2 1 9 . Ces principes ont été contestés en matière c o m m e r ­

ciale , quoiqu'ils y soient encore plus évidents qu'en 
droit civil . 

Sous quel point de vue on en a contesté l 'appli­
cat ion. Explications à cet égard . 

On prétend que lorsque le déboursé précède le 
gage , il faut un acte de nantissement dans le sens 
de l'art. 2 0 7 4 du C. de c o m m . , et que les preuves 
commerciales ordinaires ne suffisent pas. 

2 2 0 . Abus que l'on fait ici de l'art. 93 du C. de c o m m . 
2 2 1 . Discussion pour montrer cet abus. 

Examen de plusieurs cas . 
2 2 2 . Premier cas . Le prêteur consent à accepter des 

traites avant d'avoir reçu la consignation qui lui 
est annoncée . 

2 2 3 . Suite . 
Il faut dire que le privilège existe sans les for­

malités de l'art. '2074. Arrêt de Rennes qui le d é ­
cide ainsi. 

2 2 4 . Suite. Autres arrêts conformes . 
2 2 5 . Autre de la Cour de cassation. 

2 2 6 . Examen d'un arrêt d'Aix qui semble contraire et 
qui ne l'est pas. 

2 2 7 . Et d'un arrêt de Douai qui n'a pas toujours été bien 
apprécié . 

2 2 8 . Véritable portée de cet arrêt. 
2 2 9 . Mais, à côté de ces deux arrêts qui ne tranchent pas 

la question, jl en est d'autres qui la décident en 
sens contraire des arrêts rapportés aux n o s 2 2 3 , 
2 2 4 , 2 2 5 . 
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Réfutation d'un arrêt de Nîmes . Dangers de 

cette j urisprudence. 

2 3 0 . Suite. 

2 3 1 . Rappel de l'ancien droit. Il est certain que le pr iv i ­
lège existait alors même que le nantissement s'était 
effectué après le découvert . 

Autorité de Valin. 

232 . Rien dans la loi nouvelle ne déroge à cette jur i s ­
prudence. 

2 3 3 . Suite. 

2 3 4 . Suite. Discussion sur le texte de l'art. 9 3 . 
235 . Suite. 
236o Raisons données par la Cour de Nîmes. 
237. Réfutation. 
23S . Suite. 
2 3 9 . Suite. 
2 4 0 . Suite. 
2 4 1 . Suite . 
2 4 2 . Résumé. 
2 4 3 . Autre arrêt contraire de la Cour de Rouen. 

Il est rendu dans une espèce où le gag î a été 
transporté d'une chose sur une autre. 

2 4 4 . Détail du fait et décision. 
2 4 5 . Critique de cet arrêt. 
2 4 6 . Suite. 

2 4 7 . Le gage peut être transféré d'une chose sur l'autre 
sans l'accomplissement des formalités de l'art. 2 0 7 4 . 
L'arrêt de Rouen décide à tort le contraire. 

2 4 S . Conclusion. 

2 4 9 . Autre hypothèse . 
Découvert sans gage initial. Puis, convention 

pour affecter un gage à ce découvert. Cette c o n ­
vention doit-elle être revêtue des formes de l'art. 
2 0 7 4 , alors qu'il y a expédit ion? 

Source : BIU Cujas



60 CIIAP. I . DU GAGE. 

Arrêt de la Co*ur de cassation qui décide l'affir­

mative. 
Critique de cet arrêt. 

2 5 0 . Suite. 
2 5 1 . Autre difficulté. 

Un commissionnaire qui n'a pas d'argent pour 
faire les avances que son commet tant exige de lui 
peut-il déléguer son privi lège au tiers dont il em­
prunte l'argent ? 

2 5 2 . Examen d'un arrêt que l'on a cité à tort comme tran­
chant la question. 

2 5 3 . Raisons'de déc ider . 
2 5 4 . Suite. 
2 5 5 . Suite. 
2 5 6 . Des avances successives. 
2 5 7 . Nullité du gage constitué dans les d ix ; jours de la 

faillite. 
2 5 8 . Quid si la convention avait eu l ieu avant le temps 

prohibé , sous condition d'un gage? Pourrait-on réa ­
liser le gage dans les dix jours ? 

2 5 9 . De la dette contractée avec gage après les dix jours . 
2 0 0 . Les affaires de commission traitées de bonne foi 

dans les dix jours sont privi légiées. 

COMMENTAIRE. 

50. L 'a r t ic le 2072 nous a appr i s que le gage 
e s t , à p r o p r e m e n t par le r , le nan t i s s emen t d 'une 
chose mobi l iè re . Le chap i t re q u e nous allons 
a n a l y s e r , et qu i t ra i te du g a g e , p r e n d le mot 
gage dans ce sens res t r i c t i f . i l ne s 'occupe que du 
nan t i s s emen t des choses mobi l ières . Not re p r e ­
m i e r soin doit donc ê t re de l 'envisager à ce point 
de v u e , c 'est-à-dire sous le r a p p o r t des choses 
q u i en sont l 'objet . Nous pa r l e rons ensu i te des 
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(1) L. 1, § 2 , D . , Quœ res pignori vel hypoth. 

(2) L. 9 , § 1 , D . , De pignorib. et hyp. 
Caius. 

(3) Favre, Rat., sur cel le loi. 

droi ts qu ' i l engendre sur ces choses , et p a r t i c u ­
l i è rement du privilège r e c o n n u pa r no t re a r ­
t icle. 

5 t . Tout ce qui est dans le commerce peut 
ê t re donné en gage. Cette idée est présentée sous 
un double point de vue pa r les jur i sconsul tes 
romains : sous une forme négative : « On ne peu t 
» donner en gage, d i tMarc ianus , ce qui n 'es t pas 
» dans le commerce : Eam rem, quant (juis cmere non 
»potest, quia commercium ejns non est, jure pignoris 
»accipere nonpotest (1) ; » sous une forme affirma­
tive : « Tout ce qui est susceptible de vente , dit 
«Caius , est susceptible de gage : Quod emptioncm 
» venditionemque recipit, eliam pignoralionem potcst 
» rccipere (2). » Comme le gage doit se résoudre en 
u n prix si le débi teur ne paie pas à l ' échéance , il 
est na tu re l de faire marche r de pair la vente et 
le gage , et de considérer sur tou t c o m m e de 
n a t u r e à ê t re soumises au gage les valeurs qui 
peuvent ê t re converties par la vente en une som­
m e d 'a rgent (3). 

52. Toutefois , ne peut-on pas soutenir qu'i l y 
a des choses qui ne sont pas dans le commerce 
e t que cependant le gage peut a t t e indre? S'il est 
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(1) Suprà, n° 3 6 . 

vrai q u e le con t ra t d 'o tage soit u n c o n t r a t de 
gage ( 1 ) , ne peut-on pas le c i te r c o m m e e x e m ­
ple d 'un con t r a t de gage qu i po r t e s u r u n objet 
qu i n 'es t pas dans le c o m m e r c e ? Car le corps de 
l ' h o m m e ne saura i t ê t r e vendu ; sa l ibe r t é est 
ines t imable e t sacrée. Et c 'est c e p e n d a n t son 
c o r p s , c 'es t sa l iber té q u i son t d o n n é s en gage 
dans le con t ra t d 'o tage. 

De p lus , est-il b ien vrai de d i r e , d ' u n e maniè re 
absolue , q u e la fin du gage est la convers ion de 
la chose en p r i x , à défaut de p a i e m e n t , e t que 
dès lors on ne p e u t engager q u e ce q u ' o n peut 
vend re? Bien q u e la chose donnée e n gage n e 
soit pas suscept ible de v e n t e , ne reste-t-il pas au 
gage q u e l q u e chose d'efficace, savo i r , le droi t 
de ré tent ion ? C'est p o u r q u o i le con t r a t d 'o tage 
est mis dans la catégorie du gage , q u o i q u ' o n ne 
vende pas èt qu 'on ne puisse pas vend re la p e r ­
sonne otagée. Mais on a sur elle u n dro i t de r é ­
ten t ion ; ce résu l ta t est suffisant p o u r q u e le gage 
n e res te pas sans valeur légale . 

Au s u r p l u s , nous n ' e n t e n d o n s pas infirmer 
dans les cas les p lus n o m b r e u x la vér i té des p r o ­
posi t ions de Marc ianus et de Caius ; il faut les 
p r e n d r e p o u r guide habi tue l . Nous avons voulu 
m o n t r e r les except ions don t elles sont suscep­
t ibles . 
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(1) Voyez la Préface de notre comra. de la Contrainte 
par corps. 

(2) Gmelin, De jure pignoris , § 3 . 
(3) Pothier, n° 6. 

5 3 . Dans le droi t r o m a i n , il n 'es t pas r a re de 
voir le gage por ter sur des esclaves. On a m ê m e 
vu , dans not re disser tat ion h is tor ique su r la con­
t ra in te par corps , qu 'à Rome et dans le moyen 
âge, il é tai t d 'usage d 'engager son corps , sa l i ­
ber té , celle de sesenfants (1). Le droit est main­
t enan t purgé de ce mépr i s des droi ts de l ' hom­
me. Le gage ne peut plus comprendre (le cas d 'o­
tage excepté) que les choses matér ie l les . 

Toutefois, dans nos colonies, où l 'esclavage est 
encore en v igueur , il est assez ordinai re de don­
ner des noi rs en nant i ssement . J ' en ai vu de 
nombreux exemples dans les affaires coloniales 
qui ont passé sous mes yeux à la Cour de cas ­
sat ion. 

54. Toutes les choses matériel les peuvent ê t r e 
données en gage ( 2 ) : bijoux, a rgenter ie , ha rdes , 
marchandises , meubles meub lan t s , fruits de la 
t e r r e , animaux de t r ava i l , a n i m a u x de p r o ­
dui t , e t c . , e tc . 

55. On p e u t m ê m e donner en gage de l ' a r ­
gent comptan t (3) : c'est ce qu i a lieu dans c e r ­
taines bibl iothèques pub l iques , où les règ lements 
pe rmet ten t de p rê t e r des livres m o y e n n a n t le 
dépôt d 'une somme d 'argent . 
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(1) Gmel in , lor. cit. 

( 2 f N° 6 . 

(3) Conject., VIII, 15 et 16. 

(4) Art. 2 0 7 5 . 

(5) Pothier le reconnaît en noie , loc. cit. 

(6 ) Arg. de la loi 1 4 , § 1 , D . , De re milit. 

(7) L . 3 , C , Quœ res pignor. 
L . 2 1 , C , De sacro eccles. 

(8) L. 2 1 , C , De scier, eccles. 

C. 1 et 3 , Exirav. De pignorib. 

56. On peu t d o n n e r en gage des choses incor­
porel les , des c réances , des det tes actives (1) . 
Po th ie r en doutai t (2) . Favre soutena i t crne r ien 
n 'é ta i t p lus légi t ime (3); et les par t i sans de ce t te 
seconde opinion invoquaient la loi h au C., Quœ 
res pignor. La p ra t ique s'est p rononcée en faveur 
du gage des choses incorporel les (h). Elle y a vu u n 
moyen de c r é d i t ; elle n 'a pas hés i té à s u r m o n t e r 
de vains sc rupules (5). Nous ve r rons , dans no­
t re c o m m . de l 'ar t . 2075 , les formali tés a u x q u e l ­
les le gage des choses incorporel les est assujéti . 

57. Celui qu i n ' a pas la disposit ion d ' une 
chose ne peut la m e t t r e en gage. Le soldat ne 
peu t engager ses a rmes (6) , le p rê t r e ne peu t en­
gager les vases sacrés (7), si ce n 'es t pou r ra i son 
de grande nécess i té (8). Les anciens recuei l s of­
frent que lques exemples d ' engagemen t des cho -
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(1) Boerius, decis . G. 
Papon. , liv. I , t. 1, n" 10. 
Brillon, v* Gage, n° 6 . 

(1) Papin. , 1. I, t. 1 , n° 8. 

(3) Boucliel, v' Cage. 
Bi illon, v° Gage, ir> 3 . 

H. 5 

ses sacrées par les ecclésiastiques ( 1 ) . Un a r rê t 
du par lement de Par is du 7 sep tembre 1548 , 
r endu toutes les chambres a s semblées , con­
damne un a b b é à r e n d r e à la sœur d 'un religieux 
cent écus, somme pour laquelle elle avait en 
gage un calice que son frère lui avait donné pour 
sûreté de la dette pendant sa maladie (2). 

58 . Les joyaux de la couronne ont été que l ­
quefois engagés dans les nécessités d 'a rgent de 
nos rois. En 1417, le roi Charles VI engagea un 
fleuron de la grande couronne aux chanoines de 
la grande église de Par is , pour la somme de h ,000 
livres tournois . 

L'histoire ajoute que le roi re t i ra ce gage la 
m ê m e année en donnan t a l 'église une chape 
de velours cramoisi , semée de perles, qu i sert au 
j ou r de Pentecôte , avec permission de la faire 
servir quat re fois dans l 'année (3). 

59. D'après les lois romaines , le gage de la 
chose d 'au t ru i n 'est pas frappé d 'une nulli té r a ­
dicale. Il a au contra i re en t r e le créancier et le 
débi teur des effets légaux; il engendre l 'action pi-
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(4) l l lp . , 1. 9 , § 4 , D . , De pignerat. act. 
L. 2 2 , § 2 , D . , eod. lit. 

V. le t . du Code Sires aliéna pignor. dal. 

(2) Paul, 1. 2 0 , D . , Pign. act ; lit». 2 1 , Ad edict. 

(3) Favre, sur la loi 9 , § 4 , D . , De pign. 

(4) Mon comm. du Prêt, n» 3 S . 

(5) Mon comm. du Depot, n o s 39 et 4 0 . 

gnera t ice au profit du déb i teur con t r e le c r é a n ­
cier gagiste (1), et r é c ip roquemen t . Il est vrai 
que la chose d ' au t ru i n 'es t pas atfectée pa r u n 
tel cont ra t , é m a n é de personnes auxquel les elle 
n ' appa r t i en t pas ; elle res te l i b r e , et le p ro ­
pr ié ta i re peu t l a r éc l amer (2). Mais le con t ra t p ro­
du i t des engagemen t s personne ls en t r e les p a r ­
t ies , et ces engagements t i ennen t ; la bonne foi 
veut qu ' i ls soient accomplis (3). C'est ainsi que 
nous avons vu que le p rê t de la chose d ' au ­
t ru i ( h ) , et le dépôt de la chose d ' au t ru i (5) , 
o n t en t r e les con t r ac t an t s des effets légi t imes. 

60. P o u r m e t t r e ce point d a n s tou t son j o u r , 
il faut l ' éc la i rer par quelques notables d i s t inc­
t ions . Trois cas se p résen ten t : ignorance du 
débi teur et du c réanc ie r ; ignorance du créan­
cier et mauvaise foi du débi teur ; mauva ise foi 
du c réancier et du déb i teur . 

6 1 . Quand le déb i teur est de bonne foi, sa 
c royance s incère dans son dro i t de propr ié té ne 
fait pas d ispara î t re l ' in té rê t qu ' a le c réanc ier à 
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(1) L. 16, § 1 , D . , De pignerat. ad. 

(2) Lib. 29 , Pauli ad edict., sur ce l te loi . 

( 3 ) Favre, Ration., sur cette loi . 

n 'avoi r en gage q u ' u n e chose su r laquelle il 
puisse se payer avec cer t i tude . La propr ié té 
d ' au t ru i rend le gage équivoque et lui enlève ses 
sûre tés . Le créancier a donc action cont re le dé­
b i teur , et celui-ci ne p e u t pas pré texter de son 
ignorance . « Quan tum ad con t r a r i um j u d i c i u m , 
» dit Paul ( 1 ) , ignorant ia eum non excusât . » 
Car. comme le dit Cujas, que l'on peut t rès bien 
citer à côté de P a u l , « con t rac tas fldes exigit, 
»ut salvum jus suum sit credi tor i (2). » 11 y a 
d 'a i l leurs faute de la par t du débi teur qui a 
engagé pour sienne une chose qui ne l 'était 
pas (3). 

Sous tous les rappor t s , donc , l 'action con­
t ra i re compète au créancier . 

62. Maintenant , passons à u n second cas. Celui 
qui sc iemment a donné la chose d ' au t ru i engage 
au créancier de bonne foi s 'oblige ce r ta inement 
envers ce dernier . Il s'oblige sur tou t par le 
mensonge et par le dol qui ont t rompé le c réan ­
cier. En ce sens, on ne saurai t dire que le gage 
de la chose d 'au t ru i est nu l . C'est ce qu'expli­
que très bien le président Favre . « Quod enim 
y> d ic imus, r e m al ienam p i g n o n d a r e non posse, 
» non cô per t ine t , u t qu i r e m al ienam ignorant i 
» sciens dédit , non obl igatur . Quidni en im obli-
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(1) Ration., sur la loi 9, D . , De pign. acl. 

(2) Favre, loc. cit. 
Arg. de la loi f 2 , § 7 , D . , De captais et posl. 

(3) L . 9 , D . , De pign. act. 
Junge Paul, 1. 1G, § 1 , D . , De pigneral. (lib. 2 9 , 

Ad edict.) 
|4) 111p., 1. 2 2 , § 2 , D . , De pigneral. act. 

» gar i debent ex suo mendac io e t dolo, c u m igno-
• r a n t e m cred i to rem d e c e p e r i t ( l ) ?» 

6 3 . D 'un au t r e cô té , si ce d é b i t e u r , q u i de 
mauvaise foi a engagé la chose d ' a u t r u i , paie le 
c réanc ie r à l ' échéance , il est clair qu ' i l au ra con­
t r e ce de rn ie r l 'action p ignera t ice d i rec te p o u r 
r e t i r e r la chose. Car a u t r e m e n t le c r éanc ie r 
t rouvera i t dans une cons t i tu t ion de gage vicieuse 
des avantages q u e lui refuse la cons t i tu t ion de 
gage valable (2) . 

64 . Ainsi donc , d ' u n e pa r t , le c r éanc ie r au ra 
l 'action p ignera t ice con t r a i r e , à cause de l 'obl i ­
gation con t rac tée pa r le débi teur ; c 'est la déci­
sion expresse d 'Ulpien : «S i r e m a l i enam nùb i 
* debi tor pignori dede r i t , a u t mali t iosè in p ignore 
» versa tus s i t , d i c e n d u m est locum habe re c o n -
« t r a r i u m judic ium(3) .» D 'au t re pa r t , le déb i t eu r 
a l 'action p ignera t i ce d i rec te pou r la res t i tu t ion 
de la chose (4). Le con t ra t p rodu i t donc des ef­
fets sérieux et réels . 

6 5 . Supposons m a i n t e n a n t que le c r éanc ie r 
reçoive la chose, en sachant qu 'e l le n ' a p p a r t i e n t 
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pas au débi teur . 11 serait difficile, dans ce c a s , 
qu ' i l pût élever des pla intes . 11 n 'a pas été t rom­
pé, o u , pour mieux d i re , il s'est t rompé l u i -
mènie (1) . L'action pignerat ice cont ra i re ne lui 
appar t ient donc pas. « Sed si sciens credilor acci-
piat, vcl cdienum, vel obligation, vel morbosum con-
trarium ci non compclil (2). » 

66. Nous venons de voir la position du déb i ­
teur et du créancier vis-à-vis l 'un de l ' au t re , 
lorsque la chose d ' au t ru i a été donnée en gage. 
Je tons à présent u n coup d 'œil sur le droi t du 
propr ié ta i re (3) , dont la chose a été l 'objet du 
cont ra t . 

S'il a consent i à la dat ion du g a g e , tout es t 
valable. Aliéna res pignori dari, voluntate domini, 
potest (4) . 

67. 11 en est de m ê m e s'il ratifie expressément 
ou tac i tement le gage de sa chose , donné à son 
insu par le débi teur : El si, ignorante eo, data sit, 
et ralum habitent, pignus valebit (5). Il est censé 
avoir donné m a n d a t , et en t re les part ies le gage 
vaut ab initia, avec effet ré troact i f (6) . 

(1 ) L. 2 0 , D . , Derei vitidicat. 
(2) Paul, I. 16 , § 1 , D . , De pign. act. 
(3) C'est ce que nous avons fait pour le Prêt. 

V. mon comin. du Prêt, u0' 38 et 106 . 
(4) Paul, 1. 2 0 , D . , De pign. act. . 
(5) Id. 
(6) Arg. de l'art. 1 9 2 2 C e . Il reconnaît la légitimité 

du consentement exprès et tacite. 
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68 . Mais si le p ropr ié ta i re n ' a d o n n é a u c u n 
c o n s e n t e m e n t , sa chose n 'es t pas engagée ; elle 
n 'es t en r ien affectée. Une chose ne peu t ê t r e 
a t te inte par un droi t réel que pa r la puissance 
de la volonté du ma î t r e (1). « IScxum non facit, nisi 
» persona quœ jure poluit obligare. » Ce sont les 
t e rmes de la loi r oma ine (2). Le pr inc ipe est ici 
le m ê m e qu 'en ma t i è r e de dépôt . De m ê m e que , 
d 'après l 'ar t ic le 1922 d u Code civil , le dépôt 
volontaire n 'es t valable que du consen temen t 
exprès ou tacite du p ropr ié ta i re ( 3 ) , de m ô m e 
le gage n 'es t pas valable si son consen t emen t 
n ' in t e rv ien t pas. 

69 . Ains i , est nu l le gage donné pa r un p r o ­
c u r e u r cont re et ou t r e le m a n d a t du p r o p r i é ­
ta i re (4). Le c réanc ie r qu i a t ra i té avec le 
p r o c u r e u r devait examiner les t e r m e s de la 
p rocura t ion , et il doi t s ' impu te r d 'avoir fait u n 
con t ra t avec u n e pe r sonne sans qua l i té . 

Ainsi e n c o r e , le c réanc ier qu i a r eçu en gage 
la chose qu ' i l savait appar ten i r à au t ru i ne p e u t 
résister à l 'act ion du p ropr i é t a i r e qu i la r e v e n ­
d ique . 

70. Mais que d i rons-nous du cas où le c r éan ­
cier a été de bonne foi, et a r eçu la chose des 

(1) Arg. de la loi '20, D . , De pign. art., et Favre , Ra­
tion., sur ce texte. 

(2) Honor. et Théod . , 1. 8 , G., Si aliéna res pignor. 
(3) Mon connu, du Dépôt, n 0 ' 3 9 , 4 0 . 
(4) Sever. et Ant . , I. 1, G., Si aliéna res pignor. dat. 
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mains d 'une personne qu ' i l avait jus te sujet de 
considérer comme propr ié ta i re ? Quelle s e r a , 
d 'après le droit français, sa position vis-à-vis du 
maî t re de cette chose. 

L 'ancienne ju r i sp rudence nos offre su r cet te 
quest ion des décisions qui se con t r a r i en t . 

M. Pa je t , maî t re des r e q u ê t e s , avait donné 
des bagues à une revendeuse pour les vendre . 
Celle-ci les mi t en gage pour 200 écus. M. Pajet 
fit saisir ses bagues chez la personne qui en étai t 
nant ie . Celle-ci répondi t qu 'e l le ne res t i tuera i t 
les bagues qu ' au tan t que M. Pajet lui paierai t 
son argent . Mais un a r rê t du par lement de Par i s , 
du l/i mars 1 6 1 6 , condamna le dépositaire à 
la r e s t i t u t ion , sauf son recours pour la r é p é ­
tition de son a rgent contre la revendeuse (1). 

Autre décision semblable : 
Une personne avait e m p r u n t é un carcan ou 

collier de pierrer ies à u n de ses amis ; puis il 
l 'avait engagé sans en informer le p ropr i é t a i r e . 

' Un a r rê t du par lement de Dijon, du 9 août 1612, 
décida que le maî t re du carcan pouvait le r e t i r e r 
des mains du créancier qui le détenai t , sans ê t re 
tenu de lui payer le prix pou r lequel le gage avait 
été donné (2). 

(1) Bonchel , -v0 Gage. 

Brillon, vo Gage, n° 3 . 

(V Bouvot, t. 1, v" Gage, q ucst. 5 . 
Despeisses, t. 1, p . 2 4 8 , n° 4 . 
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Despeisses confirme cet le j u r i s p r u d e n c e par 
u n a r r ê t de la cour des aides de Montpel l ier du 
26 novembre 1640. Un col lecteur des tailles avait 
r eçu u n e ce in tu re d 'a rgent en gage, d 'un h o m m e 
m a r i é , pou r a s s u r a n c e des tailles qu ' i l lui devait . 
11 fut j ugé que le co l lec teur r end ra i t à la femme 
cet te ce in tu re qui lu i a p p a r t e n a i t , e t cela sans 
qu 'e l le fût t enue d ' acqui t t e r les tailles auxquel les 
cet te ce in tu re servait de garan t ie (1). 

7 1 . l i a toutefois é t é j u g é , p a r a r r ê t d u 7 février 
1636, q u e le p ropr ié ta i re ne peu t r é c l a m e r les 
gages d o n n é s pa r un r evendeur publ ic q u ' e n 
r e s t i t uan t le prix de l ' engagement (2) ; ce qu i 
est conforme à l 'opinion q u e le prés ident Favre 
avait du droi t français ; car il di t que lque par t : 
« Apud Gallos, p i g n o r u m mobi l ium persecut io 
»hypothecar ia nul la e s t , si ab alio q u à m ipso 
» debi tore poss ideantur . ld e n i m est quod a iun t : 
» Les meubles n'ont point de suite (3) . » 

Cette de rn iè re décision est en opposi t ion avec 
les p récéden tes . Do i t - e l l e prévaloir sur elles et 
servir de règle aux ju r i s consu l t e s , ou bien est-ce 
dans les a r rê t s cont ra i res que r e p o s e la vér i té? 

72 . L ' a r t ic le 2279 du Code civil fait i ncon tes -

(1) Lor. cit. 

(2) Bardet, t. 2 , l iv. 2 , ch . ';. 
Brillon, toc. cit. 

(3) Sur la loi 5, § 8 , D . , De trib. ad. 
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(1) M. Grenier semble contraire, Hypothèques, t. 2 , 
n<>314. 

M. Zachariae est de mon avis , t. 3 , § 4 3 3 . 
(2) Mon comm. du Prêt, n" 9 2 . 

Mon comm. de la Prescript., t. 2 , n° 1 0 7 0 . 
(3) Mon c o m m . du Dépôt, n° 1 0 6 . 

Mon comm. de la Prescript., t. 2 , n° 1070 . 
(4) Mon comm. du Dépôt, n° 124 , art. 1935 . 

tablement prévaloir l ' a r rê t du 7 février 1G30. 
Les au t res a r rê ts ne peuvent s 'expliquer que par 
des circonstances de fai t , ou plutôt parce que la 
règle : Eu fuit de meubles la possession vaut titre, 
n ' é t a i t pas encore sortie victorieuse des en t raves 
du droi t romain et de cer ta ines cou tumes e m ­
preintes des vestiges du droit écr i t . Aujourd 'hui 
il n 'y a pas à hési ter ; la difficulté est t ranchée 
par l 'article 2 2 7 9 ( 1 ) . 

73 . Cet ar t icle nous a déjà se rv i , dans nos 
précédents commenta i r e s , à éclaircir plus d 'un 
point obscur et jadis li t igieux. 

Ainsi , arrive-t-il que l ' e m p r u n t e u r vende à 
un ache teur de bonne foi la chose prêtée ? l e 
propr ié ta i re n 'a pas de revendicat ion cont re ce 
dernier . Meubles n'ont pas de suite (2) . 

Arrive-t-il que le dépositaire vende la chose 
déposée à un t iers de bonne foi ? le propr ié ta i re 
n ' a pas l 'action e n revendicat ion cont re ce d e r ­
n ier . Meubles n'ont pas de suite (3). Il en est de 
m ê m e quand c'est l 'hér i t ier du dépositaire qu i 
a vendu la chose déposée (4) . 
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(1) Mon comm. de la Prescript., n° 1070 . Je cite les 

arrêts. 

(2) Mon comm. de la Prescript., t. 2 , n° 1 0 6 1 . 

(3) Casaregis, dise. 1S7 , n° 8. 

(4) Casaregis, dise. 187 , n° 2 0 . 

Dans ces différents c a s , le p ropr i é t a i r e doit 
s ' impu te r à l u i -même d'avoir mal placé sa con­
fiance. 11 n 'a pas d 'act ion con t re le t iers de 
bonne foi qui a acheté le meub le . Sans quoi il 
n 'y a u r a i t a u c u n e sûre té dans les t r a n s a c t i o n s ( i ) . 
Ce n 'es t q u ' a u t a n t que l ' ache teur au ra i t été de 
mauvaise foi que la revendica t ion p o u r r a i t ê t r e 
exercée (2). 

74. Eh bien ! si le p rê t eu r et le déposi ta i re , au 
lieu de vendre la chose, la me t t en t en gage en t r e 
les m a i n s d 'un c réanc ie r de b o n n e foi, le p r o ­
pr ié ta i re t rouvera dans la règle : Meubles n'ont pas 
de suite, le m ê m e obstacle à la revendicat ion. Il 
ne pour ra r e t i r e r la chose qu ' en payant l ' a rgen t 
assuré sur le gage. L 'act ion en revendica t ion ne 
lui appa r t i endra que si le c réanc ie r gagiste 
est complice de la mauvaise foi de ces d é ­
t e n t e u r s infidèles. Le gage est u n e m a n i è r e 
d 'a l iénat ion. On peut le placer lato sensu p a r m i 
les a l iénat ions de la chose qu i on t du r a p p o r t 
avec la vente (3) ; et ce qu i est vrai q u a n d la 
chose mobi l iè re a é té vendue est vrai par par i t é 
de ra ison quand elle a été mise en gage (4) . 
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(1) Disc. 1 8 7 . 

(2) Casaregis, dise. 1S7. 

L'ar rê t du par lement de Par is du 7 février 10:50 
est donc dans les pr incipes les plus pur s du 
droi t , du c réd i t , de l 'équi té . 

75. C'est sur tout eu mat ière commerc ia le qu ' i l 
faut tenir à une ju r i sp rudence si favorable à la 
sécurité des t ransact ions. Consultons les au t eu r s 
commerciaux et n o t a m m e n t Casaregis (1) . 

Berzino et Minut i , marchands de F l o r e n c e , 
avaient reçu d 'un certain juif , n o m m é Simon 
Cavaglieri, marchand de F e r r a r e , un envoi de 
soie avec commission de vendre cet te m a r c h a n ­
dise. Berzino et Minuti donnèren t ces soies en 
gage à Vanni pour sûreté d 'un prê t d ' a rgen t à 
eux fait par ce dernier . P lus tard , Berzino et Mi­
nu t i vendirent les soies à Chiavitel lo, avec 
charge de payer à Vanni ce qui lui étai t dû par 
eux pour raison du prêt . Bientôt leur faillite fut 
déc la rée , et Cavaglieri , ayant été informé que 
le prix des soies existait dans les mains de Chia­
vitello, demanda que le mon tan t en fût i n t ég ra ­
lement versé dans ses mains . Mais Vanni , c r é a n ­
cier gagiste, y fit opposit ion, se p ré tendan t p r é ­
férable à cause de son gage ( 2 ) . 

On pressent quel était le système de Cava­
glieri. Il insistait sur son droi t de p rop r i é t é ; il 
représenta i t que ses commiss ionnai res avaient 
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disposé de sa chose à son insu ; il établissai t , pa r 
des ra isons ingénieuses ( 1 ) , qu ' i l devait avoir ses 
s a k s ou le p r i x , et qu ' i l é ta i t j u s t e de favoriser 
le ma î t r e d 'une chose f raudu leusement engagée 
à non domino. 

76. Mais, dit Casaregis ( 2 ) , l 'usage du c o m ­
m e r c e ne saura i t s ' accommoder de ces idées . 
« Ha:c nu l l a t enùs p rocedere in te r m e r c a t o r e s , 
«qu ia , de e o r u m universa l i stylo au t c o n s u e t u -
»d ine , c o n t r a r i u m se rva tu r . » Cet usage est a t ­
tes té pa r Marqua rdus (3) ; il est consacré par 
p lus ieurs s t a tu t s locaux eu ropéens ; le cardinal 
Deluca en r econna î t l ' exis tence e t lui d o n n e son 
assen t iment (a ) . Ainsi le veut la foi c o m m e r ­
cial. ' . Quand le d é t e n t e u r d ' u n objet mobi l i e r , 
qu ' i l t ient de son co r re spondan t , le vend c o n t r e 
le gré de ce d e r n i e r ou à son i n s u , ou le l ivre 
à un t iers de b o n n e foi à u n t i t re oné reux , celui 
q u i le reçoi t de ses ma ins est fondé à ne s 'en 
pas dessaisir . « Et s imi l i te r , ob eam r a t i o n e m non 
» turbanda? l iber la t is commerc i i , in dubi tabi l ior i -
»bus t e r m i n i s , n e m p è m e r c a t o r i s , vel magis t r i 
» navis , vel vec to r i s , malà fide a l i enan t i s , vel dis-

(1) Ingenioiè replicatis. 

(2) N» 3 . 

(3) De jure mercot., l ib. 2 , c . 8 , n° 8 0 ; 
Et cap . 9 , n» 1 4 . 

(4) De credilo, dise. 2 2 , n" 2 3 . 
De usurls, dise . 7 , n° 8. 
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(1) Casaregis, toc. cit., n° 19 . 

r-) M. 
(31 Ca«aregis cite Targa, Pondérât, marit., c. 7 4 . 
(4) Casaregis, dise. 7 6 , n° 4 . 11 insiste fur cette cons i ­

dération dans son dise. 187 , n° 19 . 

» t rahenl i s , seu disponent is de r ébus aut m e r c i -
»bus sui respective corresponsor is p r inc ipa l i s , 
«contra illius m e n t e m , seu ordines : quod a l ler 
» merca tor i l larum empto r , seu acquis i tor ex ali-
» quo t i tulo oneroso , non t ene tu r domino illas 
« r e s t i t ue re , nisi sibi persoluto tali pre t io , fir-
»mat cardinal is De luca , De regalib., decis. 1 1 5 , 
»n° 5 et G (1). » Sans doute il en est a u t r e m e n t 
quand l 'acheteur est de mauvaise foi (2) . Mais 
s'il est de bonne foi, le droit commercia l est 
en sa faveur (3). 

Et, en effet, où en serait-on dans le commerce 
où il est si nécessaire que les affaires aient une 
fin rap ide , où les recours t roublen t les écr i tures 
passées sur les l ivres, où les négociat ions com­
mencées ne peuvent ê t re remises en quest ion 
sans d ' immenses dange r s , où en serait-on s'il 
était permis de venir soutenir que telles mar­
chandises qui ont été vendues , l i v rées , enga­
gées , n ' appa r t i ennen t pas à celui qu i en a d i s ­
posé (A) ? 

La décision fut donc favorable à Vanni . Eile 
confirme l ' a r rê t du pa r l emen t de Par is du 7 fé­
vrier 1G36. C'est là qu 'es t la vérité. 
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77. Cette décision n 'es t pas la seule dont Ca-
saregis nous ait conservé les ense ignement s . 
Vais Nunès étai t copropr ié ta i re d 'une por t ion 
de sucres chargée su r le nav i re le Caval marina. 
David Cayre l , copropr ié t a i r e de l ' au t re p a r t i e , 
d o n n a le tou t en gage à Grenuood et Cooper. 
Vais Nunès p ré tend i t que cet engagement étai t 
nu l p o u r la pa r t qu i lui revenai t dans les sucres . 

is cet te p ré ten t ion fut condamnée pa r Casa-
regis dans les t e rmes les plus énerg iques (1). 
Voici le r é s u m é de sa doct r ine et sa conclusion : 
.< P o u r par le r m a i n t e n a n t des abus de confiance 
» commis par les dé t en teu r s de marchand i ses qui 
»en disposent con t re le gré des p rop r i é t a i r e s , 
»ccs abus de confiance ne sont pas des vols : ce ne 
«sont que des vols impropres , et , dès lors , favore 
» l bcrtatis publici commerça, prœlevmitierc promou-
» I ' . ITABILI R É G U L A oportct, talium rernm aul mercium 
» dominum, rei vindicationis actione, illarnm restitu-
» tionem minime prœtendere posse, nisi priùs per cum 
» persolvàlur pretium, vel pecunia mutuata, vel quid-
» (jnid aliud datum aul creditum reslilualur illi cui res-
«pcctivè vendike, vel hijpolhecatœ, vel in solutionem 
»datœ , vel permulatœ merces fuerint (2) . » 

Casaregis é tend cet te décision à tous les cas 
qui peuven t se p résen te r et où le t iers est de 

(1) Disc. S'11. 
(1) K° '2. 

» 
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bonne foi (1). Que le dé t en teu r , coupable de l'a­
bus de confiance, soit un capi ta ine de navi re , 
u n voi tur ier , un commiss ionna i r e , un manda­
ta i re , un admin i s t r a t eu r , un économe, un dépo ­
s i ta i re , u n gagiste, peu impor t e . Sans doute il 
a commis u n abus ; mais les t iers ne peuvent en 
souffrir. Le propr ié ta i re doit s ' imputer d 'avoir 
mal placé sa confiance. 

78 . Tel est le droi t commerc ia l . Telle est la 
ju r i sprudence . On voit combien no t re ar t icle 
2279 est favorable aux in té rê t s commerc iaux . 
L 'accord du droi t civil et du droi t commerc ia l 
est ici m a n i f e s t e ; l ' u n se fortifie et s 'éclaire par 
l ' au t re . 

Ceci posé, on ne saura i t assez s 'é tonner d 'un 
a r rê t de la Cour de cassat ion de Belgique, du & 
ju in 1833, q u i a décidé en pr inc ipe que l 'ar t icle 
2279 n'est pas applicable au cas où le t iers a ac­
quis , non pas la propr ié té de la chose, mais une 
dé tent ion précaire comme l 'est celle du gagiste. 
D e telles idées sont subversives ; elles foulent 
aux pieds les pr incipes les plus accrédi tés (2). Si. 
en effet l 'ar t . 2279 est décisif pou r le cas où la 
chose est passée dans les maiiis d 'un t iers pa r 

(D là. 
(2) V. mon c o m m . de la Prescription, n» 1900. J ' a i , du 

r e s t e , exp l iqué , toc. cit., la décision de la Cour de Be lg i ­
q u e pa r des points de fait qui p e u v e n t p e u t - ê t r e la sauver . 
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(1) Disc. 187 , n* 2 0 . 

(2) De usuris, dise. 7. 

v e n t e , pourquo i pas dans le cas où c'est une 
mise en gage qui a saisi le c réanc ie r de b o n n e foi? 
Écoutons encore u n ins tan t Casaregis (1). On ne 
saura i t t rop ci ter cet oracle du droi t commerc ia l à 
ceux qui sont peu familiers avec cet te par t i e de 
la j u r i s p r u d e n c e . «Quamobrems i i n i s l i s t e r m i n i s 
» hu jusmodi proposi t io procedi t , eô magïs l ocum 
» sibi vindicabit in casu nos t ro , ub i serica dicti 
» Hebrœi Cavaglieri à D.D. Berz inoet Minuto non 
» tota l i ter fuerat d is t rac ta , sed tantùm pUjnoraiu ; 
» m i n o r i s e n i m mal ive lprœjudic i i est r e m total i ter 
» in a l ium t ransfe r re q u à m solo p ignor i dare . » 

79. Il y a u n e au t r e ra ison donnée par le car­
dinal Deluca, et qu i , dans cer ta ins cas , n 'es t pas 
sans va leur (-2). Voici à quel le occasion Deluca 
a t ra i té ce point . Le m a r q u i s Marcello R a i -
m o n d i avait é té bann i de Rome; mais sa m è r e 
avait con t inué à y d e m e u r e r , et son i n t endan t 
avait mis en gage, aup rè s de banqu ie r s juifs, des 
objets mobi l ie rs a p p a r t e n a n t audi t m a r q u i s , afin 
de lui p r o c u r e r de l ' a rgen t . A son r e tou r à 
R o m e , Marcello Raimondi t rouva qu ' i l lui m a n ­
qua i t beaucoup de meub le s . Son i n t endan t avait 
pr is la fuite , e m p o r t a n t l ' a rgen t qu ' i l avait r e ­
cueil l i des prê t s . Le m a r q u i s in t en ta u n e act ion 
con t r e les banqu ie r s ; il les signala c o m m e com-
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pîices de vol et r e ce l eu r s ; dans tous les cas, et 
lors m ê m e qu ' i ls sera ient de bonne foi, il sou ­
t in t que , saisis des choses volées, ils devaient les 
r endre au propr ié ta i re (1). On conçoit tout ce 
que cette allégation de vol donnai t de favorable 
à la cause du marqu i s . Cependant son action fut 
déclarée injuste par Deluca ; car il n 'y avait pas 
de vol de meub les dans l 'espèce, et les banqu ie r s 
é taient de bonne foi. La j u r i sp rudence est c o n ­
s tante , disai t - i l , pour enlever au propr ié ta i re la 
revendicat ion contre les t iers dé ten teu r s de la 
chose mise en gage; et cet te j u r i sp rudence a u n e 
ra ison d 'équi té qui est f rappante ; car, en effet, 
si que lque chose doit ê t re respecté , c'est le gage. 
Le plus souvent les e m p r u n t s sur gage se font au 
profit de personnes qui ne veulent pas ê t re con­
nues . Ces pe rsonnes , pour ne pas nu i r e à l eur 
crédi t , se servent de p rocu reu r s , de domest iques , 
d ' in te rmédia i res ( 2 ) . Le m a n d a t tacite se p r é ­
sume facilement; il ne faut pas au tor i ser des r e ­
cherches indiscrètes qu i nu i ra ien t à ce genre de 
cont ra ts et aux monts -de -p ié té . 

80. Nous en avons di t assez pour d é m o n t r e r 
la doct r ine que nous avons avancée dans no t re 
commenta i r e de la Prescription ( 3 ) , et que nous 

(1) N 0 3 , 1. Incivilem, C , De furtis. 

(2) N" 8 . 

(3) N0" 10GO et suiv. 

I I . 6 
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ne faisons que répé te r ici quand nous disons 
que le gage donné à non domino doi t t en i r au 
profit du t iers de bonne foi qu i l'a r eçu . Le con­
t r a i r e sera i t la des t ruc t ion du c r éd i t ; le com­
m e r c e sera i t g r a n d e m e n t en t ravé ou e m p ê c h é . Il 
faut se ga rde r des vains sc rupules qui t e n d r a i e n t 
à inf irmer les idées don t nous ne sommes que le 
fidèle écho . 

8 1 . J e n ' a jou te ra i q u ' u n m o t : j ' a i d i t , dans 
m o n c o m m e n t a i r e de la Prescription (1 ) , q u e 
que lques a r r ê t s , ass imilant au vol l 'abus de con­
fiance, s 'é taient efforcés, par cet te assimilat ion 
t rompeuse , de lever les^barrières qui s 'opposent 
à l 'act ion du p ropr i é t a i r e con t re le t iers d é t e n ­
t e u r de b o n n e foi. On a vu, par ce que je viens 
de di re au n° 77, ce que Casaregis pensai t de 
cet te assimilat ion. Il décide avec nous que ce 
n 'es t pas là un vo l , que ce n 'es t q u ' u n vol 
imparfai t , c 'es t -à-dire ce que n o t r e Code p é ­
nal appelle un abus de confiance. La doc t r ine 
de no t r e c o m m e n t a i r e de la Prescription reçoi t 
donc ici u n e ample confirmation. 

82 . D 'après les lois r o m a i n e s , la chose que le 
c réanc ie r a r eçue en gage peu t ê t r e donnée en 
gage par lui à son c réanc ie r . C'est ce qu 'on ap­
pelle sub-pif/nus (2) ; de telle sorte q u e ce second 

(1) N* 1070. 
<2) Schil l ing, § 2 0 0 , note (19) . 
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( ! ) L. 1, C , Si pignus pignori. 
Marcianus, 1. 1 3 , § 2 , D . , De pignorib. 
Papin. , 1. 4 0 , § 2 , D. , De pignerat. act., l ib. 3 Res-

pons. 
Despeisse?, t. 1, p. 2 4 8 , n° 3 . 

(2) Secundum pignus à primo pendet, dit Favre, Ra( . , 
sur la loi 4 0 , § 2 , précitée. 

(3) Loc, cit. 

(4) Cujas sur Papin . , loc. cit. 

(5) N° 7 7 . Infrà, n o s 4 2 2 , 4 2 3 . 

créancier est ma in tenu dans son gage t an t q u e 
subsis te le gage du p r emie r (1). Le second gage 
est subordonné au p remie r (2) . Resoluto jure dan-
Us, resolvitur jus accipicntis. Ainsi, si le p r e m i e r 
déb i teur l ibère le gage, le second créancier doit 
se dessaisir. Il ne lui res te ni privi lège, n i d ro i t 
de ré tent ion . Neque perseeulio dabilur, neque reten-
tio retinquetur. Ce sont les expressions de P a p i -
nien (3). Le gage est purgé ipso jure par le pa ie ­
m e n t ; il n ' en reste r ien pour le second c réan­
cier (li). 

83 . Mais cet te subordinat ion n 'a lieu que lors­
q u e le second créancier a su que la chose qu ' i l a 
r eçue en gage n 'étai t pas la p ropr ié té du p remie r . 

S'il a été de bonne foi, s'il a c ru que son c réan­
cier direct était propr ié ta i re de la chose qu ' i l lu i 
a donnée en nan t i s sement , on appl ique la r è ­
gle : Les meubles n'ont pas de suite. Nous avons vu 
tout à l ' heure (5) la décision expresse de Casa-
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régis sur cet te espèce; et il y a dans le c o m m e r c e 
des exemples innombrab les de cet te vér i té , t rès 
favorable au crédi t et à la vive ci rculat ion des 
marchand i ses . 

84. Le gage s 'é tend aux accessoires de la chose 
e t à tout ce qu i en p rocu re l 'accroissement . 

Pa r exemple , si P ie r re m ' a donné en gage u n e 
vache, m o n droi t embrasse le veau qui vient à 
na î t re expost facto (1) . En u n mot , les fruits font 
pa r t i e du gage (2), e t ils a u g m e n t e n t , p a r u n e 
accession n a t u r e l l e , la garan t ie donnée au 
c réanc ie r . 

85 . Après avoir par lé des choses qui font l ' ob­
j e t du gage, occupons-nous des personnes qu i 
o n t capaci té p o u r p r e n d r e p a r t à ce con t ra t . 

D 'après u n e compara i son f réquente en ce t te 
m a t i è r e , le gage est mis sur la m ê m e l igne q u e 
la vente (3) . 11 suit de là q u e , p o u r pouvoir va­
lab lement engager une chose , il faut avoir capa ­
ci té p o u r l 'a l iéner . Nous n e r e n c o n t r o n s ic i , 
c o m m e dans le cautionnement, que les incapaci tés 
o rd ina i res (4); il n 'es t pas nécessai re de les énu -
m é r e r . Il suffit de d i re que qu iconque a la dispo-

(1) L. 1 3 , D . , De pignorib, et hypolh. 
L. 3 , G . , In-quili. causis. 

( 2 ) Rousseaud-Lacombe, v" Gage, n ° 6 , Infrà, n " 4 3 7 

et suiv. 

( 3 ) Suprà, n " 5 1 . 

fi) V . n u i n comm. du Cautionnement, n ° I S S . 
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ART . 2073 , 2076. 85 

(1) L . 2 1 , D . , De p!«norU>, el hypolh. 
Paul , l ib. 7 3 , Ad edict. 

( 2 ) Art. 2 0 S 0 , etc. 

sit ion de sa chose peut la donne r en gage, et que 
qu iconque est gêné dans sa l iber té d 'en d i spo­
ser ne peu t l 'engager . 

80. Le p r o c u r e u r , q u a n d il a un m a n d a t exprès 
ou t a c i t e , peut donne r une chose en gage ; car 
le contra t de gage se con t rac te par p r o c u r e u r (1). 

87. Quant aux personnes qui ont capacité pour 
recevoir des g a g e s , il semble au p r e m i e r coup 
d 'œi l qu 'on puisse d i re que toutes les pe rsonnes 
qu i peuvent faire leur condi t ion mei l l eure ont 
capaci té pour ê t re const i tuées gagistes. 

C e p e n d a n t , considérons que si le gage p r o ­
cu re des avantages , il soumet le dé ten teu r à des 
obligations qui sont le fondement de l 'action p i -
gnera t ice di recte (2). C'en est a ssez , ce nous 
s e m b l e , pour ma in t en i r ici les pr inc ipes géné­
raux sur l ' incapacité en ma t i è r e d 'obligat ion. 
On pour ra au surp lus s 'aider de que lques obser­
vations que nous avons faites dans no t re com­
m e n t a i r e du Prêt, n 0 5 50 , 5 1 , 52 , 53 . 

88 . Bien i m p r u d e n t , au surp lus , serait le d é ­
b i teur qu i i ra i t r e m e t t r e un gage à un m i n e u r 
pou r sûre té accessoire d 'un cont ra t conduisant 
à u n pa iement q u i , en bonne r èg le , ne doit pas 
s'effectuer en t r e ses ma ins . 
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8 9 . Après ces p ré l imina i r e s , e n t r o n s dans la 
ma t i è r e spécialement prévue par l 'ar t . 2 0 7 3 , et 
par lons du droi t que le con t ra t de gage confère au 
c réanc ie r . L 'ar t . 2073 lui accorde u n privi lège. 
C'est une des prérogat ives les p l u s é m i n e n t e s d u 
gage. Elle est éga lement précieuse dans les ma­
t iè res civiles et dans les mat iè res de c o m m e r c e . 
Si le m a r c h a n d , dit Casaregis , qu i p rê te su r gage 
n ' é t a i t pas pr iv i légié , l ' in té rê t et la l iber té du 
c o m m e r c e sera ien t g r a n d e m e n t t roublés . « Si 
» m e r c a t o r sub p ignore m u t u a n s , vel cambio pe-
» c u n i a m prœs tans , non esset pot ior in r é b u s pi-
» gnera t i s c u i c u m q u e al teri c redi tor i hypo theca -
» r i o , imped i r e iu r au t t u r b a r e t u r m e r c a t i m e l i -
«be r t a s (1) . » 

90 . Cette ma t i è r e du privilège du gagiste a é té 
t ouchée , c o m m e t rès i m p o r t a n t e , par les a u t e u r s 
civils et c o m m e r c i a u x (2) . Nous en avons di t 
que lque chose dans no t r e c o m m e n t a i r e des Pri­
vilèges el des Hypothèques (3*). 11 faut l 'approfondir 
davantage ici. 

(1) Disc. 1 8 7 , n° 17 . Infrà, n" 106 . 

(2) Casaregis, toc. cit. 
Marquard. , De jure mercator, l ib. 2 , c . 9 , \V 4 . 

Deluca, Decredilo, dise. 10, n o s 19 et 20 ; 

Et dise. 2 2 , n° 1 8 . J 
Scaccia , De cambio, § 2 , gloss. li, n° 4 3 8 . 

(3) T . 1 , no 1 6 8 . 
Junge M. G r e n i e r , Hypoth., n o s 314 et suiv . 
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9 1 . Et d 'abord le privilège du gagiste a- t- i l 
son fondement clans le droi t romain ? 

Je le pense , et l 'on peut c i ter des textes d é ­
cisifs à l 'appui de cette proposit ion (1) . Chez les 
R o m a i n s , c o m m e dans nos idées , le droi t réel 
renfermé dans le gage , jo in t à la possession du 
gagiste, a dû me t t r e ce de rn ie r dans u n e position 
privilégiée e t le faire préférer aux créanciers 
ordinai res . 

Il est vrai que lo r sque la chose donnée en gage 
é ta i t déjà soumise à u n e h y p o t h è q u e , le privi­
lège du gagiste ne mil i ta i t pas (au j u g e m e n t de 
que lques in terprè tes) con t re le c réanc ie r investi 
de cet te hypothèque an té r i eu re . Ces in te rprè tes 
p ré tenda ien t que , d 'après le droi t roma in , le gage 
n 'é ta i t en t r é dans les ma ins du gagiste que sous la 
réserve de cette hypo thèque , et qu 'a ins i il devait 
la subir (2). Mais ce poin t de d ro i t , en le sup­
posant cer ta in , n ' empêcha i t pas le privilège dans 
tous les au t res cas. Le gagiste était privi légié. 

92. Il ne faut pas croire qu ' i l y ait que lque 
chose de con t ra i r e à cet te doc t r ine dans les a u ­
t e u r s i ta l iens , tels que Straccha et Casaregis (3), 
qu i se sont occupés du privilège du gagiste com-

(1) Infrà, n° 9 2 . 

(1) Casaregis, dise. 126 . 

( 3 ) Straccha, De decoctorlb. (pars ullima, n° 11 ) . 
Casaregis, dise. 168 , n ° s 8 , 9 , 10, H et suiv. 
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m e n a n t ; et l 'on se t r o m p e r a i t fort s i , à la l e c ­
t u r e superficielle de cer ta ins passages de l eu r s 
é c r i t s , l 'on croyait qu ' i ls on t a t t r i bué à l 'usage 
et au style du commerce l ' invention du privilège 
du gagiste. Tout ce que ces au t eu r s on t di t , c 'est 
qu ' en supposant qu ' i l soit vrai , en droi t r o m a i n , 
que l ' hypo thèque an té r i eu re nuise au gagiste 
qu i a r eçu en gage la chose déjà hypo théquée , il 
est cer ta in q u e le droi t commerc ia l n ' a j ama i s 
admis cet te préférence du créancier h y p o t h é ­
caire sur le c réanc ier gagiste ; car a u t r e m e n t le 
c o m m e r c e serai t t roub lé dans ses sûre tés . Tel est 
le poin t de vue de ces au t eu r s . Du r e s t e , ils 
n ' o n t j amais n ié qu ' en dro i t civil r oma in , le ga­
giste eû t sous tous les au t res r appor t s u n p r iv i ­
lège de cause . 

9 3 . Quoi qu ' i l en soit, en F rance , le droi t ci­
vil, a u t a n t que le droi t c o m m e r c i a l , a toujours 
éca r té la con t r ibu t ion en cet te m a t i è r e , et le pr i ­
vilège du gagiste y est aussi anc ien q u e la j u r i s ­
p r u d e n c e m ê m e (1). 

9 4 . Sur quoi s'est appuyé le droi t civil f ran­
çais pou r formuler ce pr ivi lège? Les lois romai ­
nes lu i sont venues en aide. Il y a t rouvé des 

{ l ) Lc-isel, III, 7 , 8 ; 
IV, 6 , 14. 

Coutume de Bourbonnais, art. G8. 
Et coutume de Paris, art 1 8 1 . 
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ART . 2073 , 207û. 89 

(1) Brodeau sur Paris, art. 1 8 1 , n° 3 . 

ra isons et des textes. Il n 'a pas hésité à se les 
appropr ie r . 

Les textes qui sont le c h a m p de la discussion 
sont les lois 5 , §§ 8, et 17, D . , De tributor. act.; 
1. 10, D . , D e pignorib., e t 2 4 , D., Quœ in fraudent 
creditor. Elles m e semblent victorieuses ; elles at­
t r ibuent fo rmel lement au gage une cause de préfé­
rence . « Nisi fuerint creditori pigneratœ-, puto debere 
» dici prœferendos domino jurepignoris. » 11 n 'en a pas 
toujours fallu au tan t à la p ra t ique pour m a r c h e r 
avec assurance dans des voies ra t ionnel les . 

95. Je dis qu ' en France la cause du gagiste 
a tou jours é té une cause privilégiée, t an t en ma­
t ière civile qu ' en mat iè re commerc ia l e . C'est 
pourquo i l ' a r t . 181 de la c o u t u m e de Par i s di­
sait : » Et n ' a lieu la con t r ibu t ion quand le créan-
» cier se t rouve saisi du meuble qui lui a été baillé 
» en gage. » Telle est l 'or igine de no t re a r t i c le . 
La disposition en est confirmée par l 'ar t . 2102 , 
n° 2 , du Code civil , et par les ar t . 546, 547 , 
5/ i8 , 93 e t 95 du Code de commerce . Il n 'y a, à 
cet é g a r d , aucune spécialité dans le droi t com­
mercia l ; ce droi t m a r c h e en t i è r emen t d 'accord 
avec le droi t civil. 

96 . Ce privilège donne au gagiste le d ro i t 
d è t r e payé sur le prix de la chose de préférence 
aux au t r e s créanciers . 11 lui confère u n droi t r ée l , 
spécial et privilégié (1). Ce droi t , qu ' i l t ire à la 
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fois du con t ra t et de la possession, fait sa cause 
différente de celle des au t r e s c réanc ie rs , lesquels 
sont égaux en droi t sur les b iens de leur déb i teur 
insolvable et déconfit. C o m m e n t ceux-ci pour­
ra ien t - i l s exiger q u e le gagiste vienne avec eux 
à con t r i bu t ion sur la valeur du ce meuble engagé , 
pu isqu ' i l ne se t rouve p lus dans la possession du 
déb i t eu r c o m m u n , qu ' i l ne fait pas par t ie des 
meub le s don t il est sais i , qu ' i l ne lui appar t i en t , 
en u n m o t , q u ' i m p a r f a i t e m e n t e t sous la condi­
t ion d ' ê t re pu rgé (1) ? 

97. Mais le gagiste n ' a ce privi lège qu ' à la con­
dit ion d ' ê t re saisi de la chose. Cette condi t ion 
lu i étai t imposée expressément pa r l 'ar t ic le 181 
de la c o u t u m e de Par i s . Elle est r ep rodu i t e pa r 
l ' a r t ic le 2 1 0 2 , n° 2 , du Code c ivi l , et nous nous 
en occuperons spécialement dans le c o m m e n t a i r e 
de l 'ar t icle 2076. La possession lui est i nd i spen­
sable ; c 'est cet te possession qu i r e t i r e la chose 
des m a i n s du d é b i t e u r , qu i la soust ra i t à l 'act ion 
de ses c r é a n c i e r s , et la m e t à p a r t et dans u n e 
s i tua t ion privi légiée. « Si inter ptures credilores 
» (/uibus debilor res suas in solidum obligavit, quœstio 
»movcalur, possidenlis melior est conditio (2). » La 
possession est le fondement le p lus sû r et l ' indice 
le p lus éc la tan t de son pr ivi lège. Sans e l l e , le 

(1) Brodeau, loc. cit. 

( 2 ) L . 1 0 , D., De pignorib. 

Source : BIU Cujas



A R T . 2073 , 2074. 94 

(1) Disc. 120 , n° 1 ; et dise. 56 , n° 2 6 . 

(2) Infrà, n» 3 0 8 . 

(3) Sur l'art. 181 de la cout. de Paris, n" 4 . 

(4) Infrà, n° 309 . 

c r é a n c i e r n ' au ra i t aucune raison pour échapper 
à la loi de la cont r ibut ion . C'est ce qui fait dire à 
Casaregis : « Et shnilitcrob camdcm r(ttio>iem,prafe-
» rendus est phjnoralarius super pignore qitod Imbjl in 
» munibus (1) . » 

98 . Cette possession doit ê t r e ce r ta ine et non 
équivoque. Si elle était ambiguë , si les choses 
avaient été a r rangées de m a n i è r e à t r o m p e r les 
au t r e s créanciers et à l eu r laisser c ro i re que le 
déb i teur restai t toujours possesseur , le gage 
pér ic l i te ra i t (2). 

99 . Mais cet te possession doit-el le ê t re u n e 
possession na tu re l l e , réelle et actuelle? Ne peut-
elle pas ê t re une possession civile ou vir tuel le? 

Brodeau enseigne que la possession civile n 'es t 
d 'aucune considérat ion (3). Mais l 'on verra dans 
no t re commenta i r e de l 'art icle 2076 que ceci ne 
saurai t ê t re admis sans explication (4). 

S i , par exemple , on appelle possession civile 
celle q u ' u n négociant a d 'une chose chargée sur 
u n navire au moyen d 'un conna issement passé 
à son o r d r e , Brodeau a tor t ; car il est r econnu 
que le négociant p r ê t e u r , saisi d 'un connaisse­
m e n t passé à son o rd re , est gagiste possesseur, et 
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qu 'on ne peut lui refuser la r é t en t ion et le p r i ­
vilège (1). 

100. Le privi lège du gagiste est t r è s favorable; 
nous m o n t r e r o n s tout à l ' heure qu ' i l faut en éca r ­
ter t o u s les pré jugés irréfléchis qu i v iennent s 'é­
c r i e r q u e les privi lèges ont une couleur odieuse. 

Il l ' e m p o r t e , par e x e m p l e , sur le droi t du 
vendeur non payé d ' un meub le (2). C'est pou rquo i 
un a r r ê t du p a r l e m e n t de Par i s , du 10 mar s 1587, 
a décidé q u e celui qu i avait vendu u n e tapisserie 
à c rédi t n e pouvait pas la r evend ique r sur le t iers 
à qu i elle avait été donnée en gage par l ' ache­
t e u r (3). 

De m ê m e , si le vendeur non payé a expédié la 
marchand i se sur le navire l'Alexandre pou r les 
magas ins de l ' a c h e t e u r , et que celui-ci passe le 
conna i s sement à l ' o rd re d 'un c réanc ie r qu i lui 
au ra p rê té des fonds , ce de rn i e r au ra préférence 
su r le v e n d e u r non payé (li). 

1 0 1 . Le vendeur a long temps fait des efforts 
pou r ê t re préféré au gagiste ; c 'est su r tou t dans 

( 1 ) Rouen , 2 9 novembre 1 8 3 8 (Devill . , 3 9 , 2 , 34) . 

(2) V . l'art. 5 7 6 C. de c o m m e r c e , qui déclare que le 
vendeur ne peut revendiquer qu'en payant les avances 
faites par le commissionnaire nanti . 

(3) Brodeau, loc. cil. 

(4) V . u n arrêt de la Cour d e Rouen du 29 novembre 
1 8 3 8 (Devi l l . , 3 5 , 2 , 3 4 , 3 5 ) . 
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ART . 2073 , 2074. 93 

(1) T. 2 , n° 4 1 2 . 

(2) Voyez M. Saint-Nexent, Truite des faillites, t. 3 , 
p. 2 et 3 . 

les mat iè res commerc ia les que le débat a été vif 
et prolongé. Là, le v e n d e u r r e n c o n t r e sans cesse 
des in té rê t s cont ra i res au sien. À peine la mar ­
chandise est-elle vendue , qu 'e l le devient s u r -
l e - champ mat iè re de crédi t pour l ' ache teur . Ce 
dern ie r l 'expédie en consignat ion pour avoir des 
avances ; il se fait faire des prê ts dont elle est le 
nant i ssement et la garant ie , et ceux qui la d é ­
t i ennent à ce t i t re font valoir leur droi t réel et 
l eur possession pour l ' empor te r sur le vendeur 
qu i a suivi la foi de l ' ache teur , qui s'est dessais i , 
et q u i , de conf iance, a livré la chose vendue à 
celui qui n ' en a pas payé le prix. A la vé r i t é , le 
vendeur se r e t r anche dans le droi t "sacré de 
propr ié té . 11 p ré t end qu ' i l n ' a vendu que sous 
la condition d 'ê t re p a y é , et que le non-pa iement 
en t ra înan t résolut ion de la v e n t e , la chose doit 
lui ê t re res t i tuée . Mais cet te pré tent ion est 
ou t rée . Je n ' en t re ra i pas dans l 'examen de la 
ques t ion qui consiste à savoir si la revendicat ion 
accordée au vendeur non payé en cas de faillite 
ne découle pas du droi t d e demande r la réso lu­
tion de la ven te . Je ne voudrais pas d i r e , avec 
MM. Delamarre et Lepoitevin ( 1 ) , e t avec q u e l ­
ques ora teurs qu i ont p r i s par t à la discussion de 
la loi des faillites à la Chambre des dépu tés ( 2 ) , 

Source : BIU Cujas



C Ï U P . I D D G A G E . 

(1) Mon c o m m . d e s Hypoth., t. ] , n" 1 9 3 . 

(2 Mon c o m m . de la Fente, t. 2 , n o s 6 2 4 , 6 6 5 , 7 3 0 , 
et 2 e addition. 

Mon c o m m . des Hypotli., t. 2 , n" 1 9 3 . 

(3) Suprà, n" 7 2 . 

(4) Bruxel les , 13 novembre 1 8 1 8 . 
Rouen, 18 jui l le t 1 8 2 7 . 
V . ces arrêts dans la col lect ion chronologique de 

M. Dev i l l eneuve , à l eur date . 
Cassation, l t r décembre 1840 (Devi l l . , 4 1 , 1, 161) . 

que la revendica t ion n 'es t a u t r e chose q u e la 
résolu t ion de la vente ; ca r il y a p lus d 'une 
différence théo r ique en t r e la revendica t ion et la 
r é so lu t i on , et ces deux droi ts ne saura ien t ê t re 
confondus ( 1 ) . Mais , soit q u ' o n veuille appeler 
résolut ion le droi t du v e n d e u r non p a y é , soit 
q u ' o n veuille lui m a i n t e n i r le n o m de r e v e n d i ­
cat ion , il est ce r ta in , en droi t f rança is , que ni 
la revendica t ion des m e u b l e s , n i l 'act ion en 
résolut ion de vente des m e u b l e s , n e peuvent 
j ama i s avoir lieu au pré judice des t ie rs qu i ont 
acquis des dro i t s sur la chose vendue (2) . En fait 
de m e u b l e s , la possession vaut t i t r e (3). O r , le 
c réanc ie r gagiste qu i a été invest i d 'un dro i t rée l 
par le nan t i s sement , e t qu i dé t ien t la chose par la 
possession , suite de ce n a n t i s s e m e n t , ne saura i t 
voir son droi t d iminué par l 'action en revend ica ­
t ion ou en réso lu t ion du vendeur . La cause du 
gagiste est donc préférable à la. cause du v e n ­
deur (li). 11 n 'y a pas à hés i te r . 

Source : BIU Cujas



ART . 2073 , 207Zi. 95 

(1) Art. 1G54 C. c . 

(2) Art. 570 C. de c . 

102. Et cet te véri té est su r tou t palpable en 
droi t commerc ia l . Car ce droi t a r é t r é c i , b e a u ­
coup plus ([lie le droi t civi l , la faculté acquise au 
vendeur non payé de d e m a n d e r la réso lu t ion de 
la vente . D 'après les pr incipes du droi t c iv i l , la 
faculté de demande r la résolut ion ne s 'a r rê te q u e 
lorsque les t iers ont acquis un droit positif su r la 
chose. Mais tan t que la chose est en t r e les mains 
de l ' ache teur , la faculté de-demander la r é so lu ­
tion est générale et absolue (1) . En droi t c o m ­
merc ia l , il n ' en est pas ainsi . Il suffit que la 
marchand i se soit en t rée dans les magasins de 
l ' acheteur pour q u e , devenue un des é léments 
de son c r é d i t , le vendeur ne puisse plus la réc la­
m e r à aucun t i t r e , n i à t i t re de revendicat ion (2), 
ni à t i t re de résolut ion de la vente . La loi c o m ­
merciale a u n tel respect pour les t i e r s , elle 
veille avec t an t de scrupule à la conservat ion de 
leurs d r o i t s , qu 'a lors m ê m e qu ' i ls n ' on t r i en 
acquis dans l 'objet v e n d u , elle s ' interpose en 
l eur faveur et place sur la chose une sorte 
de m a i n m i s e , a r rê te l 'act ion du vendeur , et r e ­
t ient l 'objet vendu comme par t ie du capital actif 
de l ' a che teu r , comme gage de son c r éd i t , c o m ­
me appât offert à la confiance pub l ique . O r , si 
la loi commerc ia le est si a t tent ive aux in té rê t s 
des t iers dans u n cas où ils n 'on t sur la chose 

Source : BIU Cujas



9(5 e n AP . i. D L (;AGE. 

n o n payée aucun droi t réel p r é c i s , s'il suffît que 
cet te chose soit en t rée dans le m o u v e m e n t c o m ­
merc ia l des affaires de l ' a che t eu r pou r q u e le 
v e n d e u r ne puisse la ressa i s i r , combien à p lus 
forte ra ison ce vendeur doit-il ê t r e de condi t ion 
p e u favorable lo rsque la chose a r eçu une af­
fectation spéciale pa r le nan t i s sement reçu de 
b o n n e foi! 

103 . Ce n 'es t pas seu lement su r le vendeur 
non payé que le gagiste a p r é f é r e n c e ; il l ' em­
por t e aussi su r le p ropr i é t a i r e loca teur . En sor te 
que si le locataire a déplacé des meub les et les a 
donnés en gage , le p rop r i é t a i r e n 'a ni droi t de 
s u i t e , n i droi t de préférence au préjudice du 
gagiste (1) . 

104 . Mais les privilèges g é n é r a u x , tels q u e 
frais funéra i res , frais de de rn iè re m a l a d i e , e t c . , 
e t c . , pourront- i l s r é c l a m e r l 'avantage sur le ga­
giste ? Cette q u e s t i o n , fort g r a v e , pa r tage les 
espr i t s . Je renvoie à ce q u e j ' e n ai di t dans m o n 
c o m m e n t a i r e des Hypothèques (2). Je n 'a joutera i 
ic i q u ' u n m o l . Ceux qui c ro ien t q u e le privilège 
du gagiste doit l ' empor te r d i sen t q u ' a v e c le sys­
t è m e q u i fait prévaloir les pr ivi lèges généraux 
s u r les privilèges spéc i aux , le gagis te p o u r r a 
souvent en ê t r e r édu i t , au lieu de ga ran t i e , à en 

(1) Bacquct, Droits de justice, ch. 2 ! , n° s 2 S Ï , 2 S o . 
Brodcau fur Paris, a i t . 1 8 1 , u» 4 . 

(2) N" 7 4 . 

\ 
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(1) T . 2 , n" 3 8 7 . 

II. 7 

ê t re pour les frais de son nan t i s sement . De telles 
c ra in tes sont exagérées. Ces rivalités son t plus 
r a res qu 'on ne se l ' imagine . La théor ie s'efforce 
de les m e t t r e en relief pour se m o n t r e r p r é ­
voyante et at tentive à tous les cas. Mais la p r a ­
t ique réalise t rès r a r e m e n t ces compl ica t ions . 

105. Quan t aux mat iè res commerc ia les , il faut 
reconna î t re que si, en droi t civil, le privilège gé­
néra l l ' empor te sur le gage, la législation par t i ­
cul ière au commerce para î t vouloir q u e le ga­
giste soit préféré à tout au t re . Telle est la c o n ­
clusion qui se t i re des ar t . 546, 547 et 548 du 
Code de c o m m e r c e . Le commerce a besoin de 
sécur i tés plus fortes; comme le disent MM. Dela-
m a r r e et Lepoi tevin , il lui faut du positif (1). Le 
gage commercia l engendre donc un droi t exclu­
sif et un privilège de p remie r o r d r e . 

106. Quoi qu ' i l en so i t , on aperçoi t pa r les 
développements contenus aux n u m é r o s 100 , 
1 0 1 , 102 et 103 , que le privilège du gagis te 
est fondé sur des ra isons de haute ut i l i té ; il 
ne doit pas ê t re t ra i té avec défaveur. C'est ce ­
pendan t un lieu c o m m u n , mille fois répé té 
dans les controverses du ba r reau , et m ê m e dans 
les a r r ê t s , que l 'égalité é tan t la loi na tu re l l e 
en i r e les créanciers frappés du désastre d ' u n e 
faillite, le privilège du gagiste doit ê t re p lu tô t 
r e s t r e in t qu ' é t endu . A mon avis, il ne doit ê t re 
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(1) Suprà, n° S9 . 

r T . 1, p . CIO. 

ni d i m i n u é , ni élargi ; mais il doit ê t r e accep té 
de b o n n e grâce e t i n t e rp ré t é avec équ i t é . R é p é ­
tons les graves paroles de Casaregis : Si mercator 
sub pignore mutuans.... non esset potior in rébus pi-
gneralis...impediretur aut turbaretur mercalurœ !fi 
bertas (1) . Les opéra t ions de p r ê t s u r gage e t 
d 'avances sur consignat ion sont j ou rna l i è r e s 
dans le c o m m e r c e ; elles p roduisen t u n e c i r cu ­
la t ion vive de la marchand i se ; elles sont favora­
bles , d i t V a l i n , e t doivent ê t r e protégées (2). 
bans ces avances , la ma t i è r e commerc ia l e r e s t e ­
ra i t i ne r t e et paralysée. Mais les avances , ayan t 
p o u r condi t ion l 'envoi de la m a r c h a n d i s e , font 
so r t i r celle-ci de son ine r t i e ; les expédi t ions se 
mul t ip l i en t d 'une place sur u n e au t r e ; les é c h a n ­
ges dev iennent f réquents , et l 'activité des t r a n s ­
act ions n 'es t j ama i s ra len t i e . 

Q u a n t au p r inc ipe d 'égal i té e n t r e c r é a n c i e r s , 
il est sans doute fort r e spec tab le ; mais il n e 
faut pas le gâ ter par t rop d'affection. La sagesse 
j u r i d i q u e a dit avec beaucoup d 'à -propos : Vigi-
lamibus jura scripia sunt. Cet te m a x i m e est é t e r ­
ne l l emen t vra ie , e t , dans tou tes les s i tua t ions de 
v i e , il y a u n e inégal i té , fondée sur la n a t u r e 
des choses , e n t r e celui q u i a fait sa condi t ion 
mei l leure pa r sa vigi lance, e t celui q u i s 'est laissé 
déchoi r pa r son imprévoyance . Un navi re fait 
naufrage; j e sauve m a pe rsonne et mes effets p a r 
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(1) Infrâ,n"5 111 , 1 1 5 , 11 6 . 

m o n adresse et mon courage . Celui qu i n ' a sauvé 
que sa personne , v iendra- t - i l exiger que je p a r ­
tage avec lui ma chose a r rachée à la fureur des 
flots ? Non sans doute ! P o u r q u o i donc le c réan ­
cier qu i a t ra i té sur parole et sans garant ie exi­
gerait-il que sa condit ion fût aussi bonne q u e 
celle du père de famille p r u d e n t e t b ien avisé 
qui a pris de sages p r é c a u t i o n s , et qu i par sa 
prévoyance a échappé au desastre? L'égali té se­
ra i t ici une injust ice . 

107. Nous disons donc qu ' i l ne faut pas a m o i n ­
d r i r le privilège du gagiste par des res t r ic t ions 
t racassières et des subti l i tés de droi t s t r ict . Not re 
règle , à nous , c'est de lui ê t r e équi table ; n o u s 
repoussons tout ce qui gênera i t son déve loppe­
m e n t dans le cercle t racé pa r la loi civile , p a r 
la ra ison ju r id ique et par l 'ut i l i té c o m m e r c i a l e . 

108. Mais à quelle condi t ion existe le pr iv i lège 
du gagiste? On c o m p r e n d que la loi a dû c r a i n ­
d re les fraudes des débi teurs et les compla i san­
ces de leurs compl ices ; elle a donc voulu d e 
bonnes preuves établissant , à l 'égard des t i e r s , 
l 'existence du gage, de cet acte qui d iminue le 
gage c o m m u n des créanciers et enlève u n objet 
im por t an t à l'actif de leur débi teur (1). 

C'est pourquoi l ' o rdonnance de 1673, t. 6 . , a r t . 
8 et 9 , por ta i t ce qui su i t : « Aucun prê t ne sera 
» fait sous gages qu ' i l n 'y en ait u n acte par de-
» vaut notaires , dont sera r e t enu m i n u t e , q u i 
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» cont iendra la s o m m e prê tée et les gages qu i au -
» r o n t été dél ivrés ; à peine de res t i tu t ion des 
» gages, à laquelle le p r ê t e u r sera contraint;» ar 
«corps , sans qu'il puisse prétendre de privilège sur les 
» gages, sauf à exercer ses autres actions. 

» Art . 9 . Les gages q u i ne pou r ron t ê t r e e x -
» p r imés dans l 'obligation seront énoncés dans u n e 
«facture ou inven ta i re , don t sera fait m e n t i o n 
«dans l 'obligation ; et la facture ou inven ta i r e 
« c o n t i e n d r a la qua l i t é , quan t i t é , poids et m e s u -
» r e s des m a r c h a n d i s e s ou au t r e s effets d o n n é s 
» en gage, sous les pe ines por tées pa r l 'art icle 
» précédent .» 

Ces disposit ions ne sont que le développe­
m e n t d é r è g l e s posées long temps auparavant pa r 
les ju r i sconsu l t es et les o rdonnances . O n c i t e ( l ) 
u n a r r ê t de r è g l e m e n t du pa r l emen t de Par i s du 
25 novembre 1599, l ' o rdonnance de 1629 (2) et 
l ' o r d o n n a n c e de 1667 , e t c . , e tc . On voulait 
e m p ê c h e r les f raudes , si faciles à c o m m e t t r e 
en ce t te ma t i è r e pa r s imula t ion de con t ra t s , ou 
p a r subs t i tu t ion d'effets précieux à des effets 
m o d i q u e s donnés p r imi t i vemen t . On voulait 
auss i qu ' en cas de faillite du déb i t eu r , la date 
du con t r a t fût assurée (3) . 

(1) Boiceau sur D a h l y , p . ' 7 . 
Brodeau sur Paris, ar t . 1 8 1 , n° 7 . 

(2) Art. 4 8 . 

( 3 ) V . infra, n.0 1 1 5 , ce que je dis. de la manière relâ­

c h é e dont celte ordonnance fut exécutée . 
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109. Mais, comme Pol luer (1) le fait obser­
ver avec Jousse , les formalités requises par l 'o r ­
donnance de 1073 ne regarda ien t que les t i e r s ; 
les par t ies con t r ac t an t e s n ' é ta ien t pas reçues à 
en opposer l ' inobservat ion. Entre par t ies c o n ­
t r ac t an t e s , le nan t i s sement n 'é ta i t soumis qu ' aux 
preuves ord ina i res ; r ien "de spécial n 'é ta i t ex i ­
gé. Ainsi l'a j ugé un a r rê t du pa r lement de P a ­
ris du 27 janvier 1700 (2). 

110. C'est dans ces idées qu'a été conçu l ' a r t . 
2 0 7 i du Code civil. «'S'il ne s'agit que de l'effet 
» que doit avoir la convention en t r e le créancier 
»et le déb i t eu r , les règles suivant lesquelles la 
)• véri té de cet te convent ion doit ê t re établie 
«sont celles prescr i tes par la loi des contrais et 
» obligations conventionnelles en général. Mais si ce t te 
«convent ion doit ê t re opposée à des t ie rs , si le 
» dé t en t eu r du gage réc lame au préjudice de ces 
«tiers le privilège que la loi lui assure , il faut 
«alors que la remise de ce gage, ou la conven-
» t ion dont elle est l'effet, ait une date cer ta ine 
» qui exclue toute idée de fraude et de collusion 
«eu t re ce dé ten teur et le p ropr ié ta i re du gage. 
«Sans ce l te p récau t ion , u n déb i teur infidèle, au 
» m o m e n t où il verrai t que ses effets mobi l ie rs 
«voLt ê t r e mis sous la main de la loi, parvien-
«dra i t , pa r des intel l igences cr iminel les , a i e s 
«sous t ra i re à l 'action de ses créanciers . » Ces 

(1} Nantissement, n° 17. 
2̂) Rogues, ch . 2G. 
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frl) Fenet , t. 1 5 , p . 2 1 5 . 
(2) Infrà, n° 1 1 5 . 

excel lentes paroles sont celles de M. G a r y , o r ­
gane du T r i b u n a t (1). 

1 1 1 . Telles sont les ra i sons qui o n t d é t e r m i ­
n é le légis la teur à exiger que le privilège ne 
p û t ê t re invoqué q u ' a u t a n t q u e le c réanc ie r s e ­
r a i t p o r t e u r d 'un ac te publ ic , ou d 'un acte sous 
se ing pr ivé d û m e n t en reg i s t r é , con tenant la d é ­
c la ra t ion de la s o m m e due , ainsi que l 'espèce e t 
la n a t u r e des choses remises en gage, ou u n é ta l 
annexé de leur q u a l i t é , poids et m e s u r e . On a 
voulu que la date du gage fût cons tante à l 'égard 
des t i e r s ; on a voulu q u e la complaisance d 'un 
a m i ne se p rê tâ t pas à des dépôts mensonge r s ; 
on a voulu que le gage eût une cer t i tude , n o n -
s e u l e m e n t q u a n t à sa date , mais encore q u a n t 
aux objets qu ' i l c o m p r e n d et aux sommes don t 
il est la ga ran t i e . On a pensé que la nécess i té 
de réd iger u n acte n o t a r i é ou enreg i s t ré me t ­
t r a i t obstacle aux s imu la t ions , et que les m e n ­
t ions exigées dans cet acte sera ien t u n obstacle 
p o u r la fraude (2). 

112. Toutefois, m ê m e à l 'égard des t ie rs , la 
r édac t ion de l 'acte n ' e s t exigée q u ' e n ma t i è r e 
excédant 150 fr. Q u a n d un i n t é r ê t est si m i n i m e , 
u n e protect ion exagérée t o u r n e con t r e son pro­
p r e bu t . L 'anc ienne j u r i s p r u d e n c e l 'avait parei l ­
l e m e n t compr i s . Ce n ' e s t qu ' à ceux qu i p rê ta ien t 
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s u r gages des sommes excédant 100 livres qu ' i l 
é tai t p rescr i t de passer reconnaissance du 
p r ê t ( 1 ) . Les pet i tes affaires ne doivent pas ê t re 
en t ravées pa r de grandes formalités; ce sera i t en­
l eve r aux pauvres l 'usage de cont ra t s souvent très 
u t i les . Les formalités se paient cher ; il ne faut 
pas les impose r facilement à ceux qui n ' on t pas 
d ' a r g e n t pour payer. Ces affaires, d 'a i l leurs , on t 
besoin de m a r c h e r avec r ap id i t é ; il y a toujours 
eu pour elles des exceptions dans la législation. 

113 . Mais, à pa r t le cas où l ' in térê t n 'excède 
pas 150 fr. , l 'ar t . 2074 gouverne les prê ts civils 
accompagnés de nant i ssement . 

1 1 4 . Et c o m m e on n ' a pas toujours compr i s 
la po r t ée de cet a r t . 2074, comme il est t r o p 
souvent ar r ivé qu 'on a essayé de lui donner u n 
sens absolu, nous insistons sur l ' idée de P o ­
th i e r (2) et de M. Gary (3) que nous rappel ions 
tou t à l ' heure et qui est fondamentale en cette 
ma t i è re . 

Quand les choses se passent en t re le c réan ­
c ie r gagiste et le déb i teur , r i en n e force à sor t i r 
des t e r m e s du droi t c o m m u n . Si l'affaire est c i ­
vile, on s'en r appor te aux preuves admises dans 
l ' o rd re civil ; si l'affaire est commerc ia le , on suit 

(1) Danty, p . 77. 
(2) Suprà, n" 109 . 
(3) K° 110 . 
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(1) D e u i l . , 3 6 , 1 , 8 5 3 (Dalloz, 3 6 , 1 , 3 7 8 ) . 

(2) Art. 1353 C. c . , 12 et 109 C. de coram. 
V. Pol luer , Nantissement, 17. 
Paris, 31 août 1 8 3 6 (Dalloz, 3 7 , 2 , 7). 
Bordeaux, 28 août 1840 (Devi l l . , 4 1 , 2 , 1 7 0 ) . 

les pr inc ipes relatifs à la p reuve des obligat ions 
commerc ia les . Les p résompt ions et la preuve 
tes t imonia le sont r eçues pour p rouve r l 'existence 
du gage. Il n 'y a pas de ra ison pour m e t t r e le 
c o n t r a t de gage dans u n e classe except ionnel le 
e t pour exiger cpue la p reuve de son existence 
ressor te de manifes ta t ions par t icul iè res . P lus 
ce t te véri té a été contes tée , plus elle est devenue 
cons tan te dans la jur i sp i udence civile et c o m ­
merc ia le . Elle est s u r t o u t consacrée pa r u n a r r ê t 
de la Cour de cassat ion du 31 ma i 1836 (1) , qu i 
m a i n t i e n t t r è s n e t t e m e n t , dans la ma t i è re du 
gage, les p r inc ipes ord ina i res sur la p reuve t e s ­
t imonia le des e n g a g e m e n t s commerc i aux (2) . 

Mais q u a n d le débat , au lieu d 'exister e n t r e 
les pa r t i es c o n t r a c t a n t e s , se p rodu i t e n t r e le 
c réanc ie r gagiste et u n au t r e c réanc ie r con t r e 
lequel le p remie r r éc lame préférence e t p r iv i ­
lège, alors s 'ouvre u n au t r e o r d r e d ' in té rê t s e t 
c o m m e n c e u n e sér ieuse difficulté. Le gage d i ­
m i n u e le p a t r i m o i n e du d é b i t e u r ; il a pou r b u t 
de r e t r a n c h e r de son actif saisissable par les 
t ie rs u n objet q u i , sans l u i , l eu r servirai t de 
r ecour s ; il les prive de la p a r t con t r ibu t ive qu i 
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(1) Suprà, n 10S. 
V. Savary, t. 1, p. 4 3 8 , 4 3 9 . 

(2) Savary, toc. cit. 

l eur aura i t appar tenu dans le prix. Il fallait donc 
que le con t ra t de nan t i s semen t fût env i ronné de 
formes rassuran tes pour les t ie rs , afin de ne pas 
favoriser les gages f rauduleux et les col lusions. 

C'est pour ce cas qu 'es t fait l 'ar t icle 2074 
du Code civil. Il a été édicté dans l ' in térê t des 
t iers. 11 n 'es t pas la condi t ion de l 'action p i -
gnerat ice con t ra i re du gagiste con t re le déb i ­
t e u r ; mais il est la condit ion sine quel non de 
l 'exercice de son privilège à r e n c o n t r e des t ie rs . 

115. Ceci e n t e n d u , nous ar r ivons sur- le-
c h a m p à une des plus graves quest ions que nous 
offre ce commen ta i r e . L 'ar t . 2074 est-il la règle 
des affaires commercia les comme il est la règle 
des affaires civiles ? 

Au m o m e n t où le Code civil a été p romulgué , 
le gage commerc ia l é ta i t gouverné, comme les 
affaires civiles, pa r les a r t . 8 et 9 de l ' o rdon­
nance de 1673 (1). On avait voulu venir au s e ­
cours des t iers dans les cas de faillite, et p réve­
n i r les recels fréquents en pare i l cas (2). Il y 
avait aussi un au t r e abus : il n ' é t a i t que t rop 
o rd ina i re de voir des c réanc ie rs , nant is de gages 
et ayant de quoi se faire payer , se m o n t r e r aux 
assemblées des c réanciers , et par tager avec eux, 
au sou la l i v r e , le res te des effets du déb i teur 
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c o m m u n ; en sor te que ces individus liraient d'un sac 
deux moulures (1) . Et si pa r ce moyen ils ob te ­
na ien t d ' ê t r e payés de la tota l i té d e l eur dû , ils 
n ' ava ien t pas sc rupu le de r e m e t t r e au failli le gage 
qu i é ta i t c e p e n d a n t devenu la p ropr ié té du syn ­
dicat . Mais , au moyen de l 'acte exigé par l 'or­
d o n n a n c e , les faillis ne pouvaient cacher à leurs 
c réanc ie r s les m a r c h a n d i s e s et effets donnés en 
gage ; de p lus , il l eur étai t plus difficile de t rou­
ver des r e c e l e u r s ; car l ' o rdonnance supposai t 
q u e qu i conque , ayan t dans ses ma ins les effets 
d ' u n négociant failli , ne p résen te ra i t pas un 
acte de gage, étai t u n rece leur de plein droi t ; 
et dès lors les c réanc ie r s sér ieux avaient in t é rê t 
à séparer l eur cause de celle de ces compla i san ts . 

116. Toute fo i s , ce t te o r d o n n a n c e , q u e l q u e 
généra le qu 'e l le fût, n ' é t a i t pas appl iquée à la 
r i g u e u r . La p ra t i que l 'avait n o n - s e u l e m e n t t e m ­
p é r é e , mais encore énervée e t modifiée, e t on te­
na i t qu 'e l le ne concerna i t que les u s u r i e r s et les 
p r ê t e u r s de mauva i se foi ; on p rena i t en consi ­
dé ra t i on la bonne foi du c réanc ie r et les cir­
cons tances dans lesquelles le gage avait été 
d o n n é (2) . 

(1) ht. 
(2) Despeisses, t. 1 , p , 2 5 1 , Du gage, sect. 2 . 

Lecamus , sur l'art. 181 de la cout . de Paris. 
Jousse, sur les art. 8 et 9 de Tord. 
Rogues , t. 1 , c h . 2 6 , n° 1. 
Duparc-Poullain, t. 7 , p . 3 3 2 , dit m ê m e ( e n s'en 
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plaignant) : « Cet article s'observe avec si peu d'exacti-
» tude qu'on pourrait en quelque sorte le regarder 
» comme hors d'usage. » 

( 1 ) T. 1, p. 6 1 0 . 

117. Il y avait aussi cer ta ins cas dans lesquels 
la b o n n e foi se p résun ia i tde plein dro i t , te l lement 
q u ' o n n 'avai t j amais pensé à les assujétir à l 'or­
donnance de 1673; car ce t te o rdonnance n 'é ta i t 
pas censée embrasse r toutes les cons ignat ions 
que le m o u v e m e n t commerc ia l fait n a î t r e dans 
son infinie var ié té . L e c o m m e r c e e n a u r a i t é t é t rop 
g ê n é ; on avait voulu le pro téger en pro tégeant 
la b o n n e foi, mais n o n l'étouffer sous des e n ­
t raves . Ains i , lorsqu ' i l y avait expédit ion de 
place en place de marchand ises envoyées en 
cons igna t ion , le privilège du créancier qu i avait 
fait des avances pouvait r é su l t e r d ' au t r e chose 
q u e de l 'acte en forme prescr i t par les a r t . 8 et 
9 de l ' o rdonnance de 1673. C'est ce qu 'ense igne 
Valin en invoquan t la p ra t ique constante du 
c o m m e r c e , et en rappe lan t combien il impor te 
de p ro t ége r , pa r des formes faciles et p romptes , 
les opéra t ions qu i produisent la circulation vive du 
commerce (1). 

118. Tel étai t donc l 'état des choses quand 
p a r u t le Code civil. 

Ce qu ' i l y a de r e m a r q u a b l e , c 'est qu ' après 
avoir fondu dans les dispositions de l ' a r t . 2074 
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les a r t . 8 et 9 de l ' o rdonnance de 1673, il d é ­
clare dans l ' a r t . 2084 ce qui suit : 

« Les disposi t ions ci-dessus ne sont appl ica-
» bles ni aux ma t i è res de c o m m e r c e , n i aux 
» maisons de p rê t sur gage, e t c . , e tc . » 

La r a i son de ce t te différence e n t r e le d ro i t 
civil et le d ro i t c o m m e r c i a l es t pr i se de h a u t 
par M. Gary. Le c o m m e r c e est lié à des vues 
supérieures de politique et d'administration; il se régit 
par des règles qui lui sont propres (1) . 

Le Code civil a donc e n t e n d u laisser le c o m ­
m e r c e sous l ' empi re des règles qui lu i sont p r o ­
p r e s ; il n ' a pas voulu le faire fléchir sous la r i ­
g u e u r inexorable du droi t civil. 

Il sui t de là q u e , t an t que le Code de c o m ­
m e r c e n ' a pas été publ ié , le n a n t i s s e m e n t c o m ­
merc ia l est res té rég i par l ' o rdonnance de 1673, 
affaiblie pa r les modificat ions profondes que 
les usages du c o m m e r c e avaient sanc t ionnées 
p o u r ce r t a ins cas t r è s n o m b r e u x e t t rès i m p o r ­
t an t s . 11 doi t ê t re clair p o u r tou t le m o n d e q u e 
le Code civil n ' a pas voulu q u ' u n e règle aussi 
é t ro i t e et aussi r i g o u r e u s e que celle de l ' a r t i ­
cle 2074 fût abso lumen t é t endue au c o m m e r c e . 
11 a d o n c laissé le gage c o m m e r c i a l sous l ' in­
fluence des usages e t des adouc i s sement s a p ­
p o r t é s p a r la p r a t i que à l ' o rdonnance de 1673. 

Fenet , t. 15 , p . 2 1 9 . 
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(1) T. 2 , r>° 4 0 0 . 

119. Le Code de c o m m e r c e est venu. On s'at­
tenda i t à le voir poser des règ les claires et p r é ­
cises sur les formali tés du gage. S'il n 'a pas 
réal isé ces espérances d ' u n e m a n i è r e assez ex­
plicite, il l'a fait d ' une m a n i è r e au moins suffi­
sante dans les ar t . 93 e t 95 ; et quand on s'est 
bien péné t ré de l 'espri t de ces ar t ic les , on ne 
peu t qu 'app laudi r à l ' éminen te sagesse de leurs 
disposit ions. Je sais que la j u r i sp rudence a l o n g ­
t emps t â tonné avant de s 'en appropr ie r le sens . 
Les a r rê t s y sont si n o m b r e u x que c'est avec 
beaucoup de raison que M M . De lamarre ont 
dit que c'était à s'y pe rd re (1) ; mais , après s'y 
ê t re pe rdu , on se re t rouve , et on se retrouve", 
au sor t i r de cet te é tude , plus fort, plus éc l a i r é , 
p lus ma î t r e de son sujet . 

Je formulerai tout de suite l 'opinion que j e 
m e suis faite du .droit commercia l en ma t i è r e 
de n a n t i s s e m e n t ; opinion que je sout iens ê t re 
la seule v r a i e , la seule en ha rmonie avec les 
textes et avec les usages et les in térê ts du com­
m e r c e . 

120. L 'ar t . 2074 du Code civi l , déclaré inap­
plicable au droi t commerc ia l par l 'ar t . 208/i, est 
devenu , par l 'ar t . 95 du Code de commerce , l ' un 
des textes auxquels ce droi t est assujéti. Mais 
l 'ar t . 2074 ne gouverne pas le gage commerc ia l 

Source : BIU Cujas



110 CIÏAP. I . Dl" GAGE. 

( t j Infrà, n» 177 . 

d 'une m a n i è r e généra le et a b s o l u e , c o m m e il 
régi t le droi t civil. Il ne le régi t que dans le cas 
défini pa r l 'ar t . 95 p r é c i t é , c 'est-à-dire lo r sque 
le p r ê t eu r et l ' e m p r u n t e u r hab i t en t le m ê m e l ieu 
et que la chose p lacée sous l eu r m a i n est s u s ­
cept ible d ' un dép lacement s imulé ou f rauduleux; 
et enco re y a-t- i l que lques exceptions à ce t te 
règle . Dans tous les au t r e s c a s , le gage c o m ­
merc ia l échappe à l ' influence de l 'ar t icle 2074 
du Code civil. Il se p r o u v e , c o m m e tous les 
au t r e s con t ra t s commerc i aux , pa r les moyens 
ind iqués par les a r t . 12 e t 109 du Code de c o m ­
merce (1) . 

Et c o m m e n t l 'ar t . 2074 pourra i t - i l dépasser le 
cercle que l ' a r t . 95 a t racé a u t o u r de lui ? Dé­
claré é t r ange r aux ma t i è res commerc ia les pa r 
l ' a r t . 2084 du Code civil, il n ' a eu accès dans ce 
doma ine que pa r l ' a r t . 95 du Code de c o m m e r c e . 
Mais cet te adopt ion de l ' a r t . 2074 pa r le Code 
de c o m m e r c e n 'a pas été sans condi t ion . L ' a r t . 
95 lu i a ass igné u n rôle r e s t r e i n t ; il ne saura i t 
sans u s u r p a t i o n en j o u e r u n plus é t endu . Re ­
marquons- le b ien ! l ' a r t . 2074 n ' e s t pas , par l u i -
m ô m e , u n de ces textes qui sont l 'expression d 'un 
droi t c o m m u n et servent de guide au j u g e p a r ­
tout où u n e loi spéciale n 'y a pas dé rogé . L ' a r t . 
£074 n 'es t r i e n , p a r s a p r o p r e v e r t u , p o u r le droi t 
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commerc ia l ; l 'ar t . 2084 du Code civil l'a mis 
hor s de cause . 11 n 'a été in t rodu i t dans ce dro i t 
que sous bénéfice d ' inventa i re ; il n 'y a ob t enu 
q u ' u n e force d ' e m p r u n t , grâce à l 'ar t . 95 du 
Code de commerce . 11 n 'a pas un hor izon plus 
vaste que celui que cet ar t . 95 lui a fait. 

121 . Voilà pourquo i il serait b ien oiseux de 
m e t t r e ici à l 'o rdre du jour la quest ion de savoir 
si le Code civil e s t , pour le commerce , u n e loi 
fondamentale à laquelle il faut toujours r even i r 
q u a n d le droi t commerc ia l n ' a pas de d ispos i ­
t ion con t ra i r e . J ' a i discuté ai l leurs cette ques t ion 
avec les savants au teu r s du Traité du contrat de com­
mission (1) , et j e persis te plus que jamais , quo i 
qu ' i l s en disent (2) , dans l 'opinion que le Code 
de c o m m e r c e n 'es t q u ' u n e grande exception au 
Code civil, et que c'est au Code civil qu ' i l faut en 
reveni r c o m m e à la base du droi t , toutes les fois 
q u e le c o m m e r c e ne t rouve pas dans son Code 
ou dans ses usages des règles spéciales. Cette 
thèse a été fortifiée pa r M. Alauzet d 'une man iè r e 
si r e m a r q u a b l e , q u e je la crois désormais hors 
de tou te cont roverse (3). Mais elle n 'es t ici d 'au­
cune u t i l i t é , et l 'on ne saura i t l ' in t rodui re dans 
ce débat sans embroui l le r de plus en plus u n e 

(1) Revue de législation, t. 16 , p . 47 . 

(2) V . lnur t. 3 , n 0 1 13 à 17 . 

(."»; Y . Revue de législ., t. 2 1 , p . 3*23 el suiv. 
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quest ion déjà fort difficile pa r e l l e -même . Et 
pou rquo i faut-il la re je te r c o m m e u n ho r s -d 'œu-
vre déplacé? Pa rce que l ' a r t . 2084 du Code civil 
a expressément déclaré que si l 'ar t . 2074 du Code 
civil est le droi t c o m m u n des gages c iv i l s , il 
n ' es t pas la règle des gages commerc iaux ; p a r c e 
que le droi t commerc ia l a été m a i n t e n u dans 
ses privilèges except ionnels ; pa rce que l ' a r t ic le 
2 0 7 4 , plus t a rd accepté en par t i e par l ' a r t . 95 
du Code de c o m m e r c e , n ' a de va leur , de force , 
d ' é t endue , q u e celles q u e l 'ar t . 95 lui a c o m m u ­
n iquées . 

122. En sor te que voici la posit ion : voulez-
vous sor t i r de l 'ar t . 95 du Code de c o m m e r c e e t 
vous élever à d ' au t res cas? En ver tu de quoi 
pour r iez -vous les assujét i r à l 'ar t . 2074 du Code 
civil? Serait-ce au n o m du droi t c o m m u n ? Mais 
P a r t . 2084 est tou jours là avec son m u r de s é ­
para t ion en t r e l ' a r t . 2074 et le droi t commerc i a l . 
Sans doute l 'ar t . 95 du Code de c o m m e r c e a fait 
u n e b rèche à l ' a r t . 2084 ; i l . a pr i s l ' a r t . 2074 
pa r la m a i n et lu i a fait u n e place dans le droi t 
commerc ia l . Mais q u e cet te place lu i suffise; 
qu ' i l n 'oubl ie pas les condi t ions de sa na tu r a l i ­
sation , e t la qua l i t é d ' é t r ange r qui lui a é té 
laissée p o u r le su rp lus . 

Si donc il a r r ive que le gage soit cont rac té 
hor s des t e r m e s de l 'ar t . 95 du Code de c o m ­
m e r c e , l ' a r t . 2074 res te frappé d ' impuissance 
pa r l 'ar t . 2084 ; il n ' a t t e in t pas u n e telle con­
vent ion . Le droi t commerc ia l se suffit à lu i -même. 
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11 a ses règles sur la preuve des obl igat ions; il a 
ses usages consacrés. Ce sont eux qui décident 
à quelles condit ions existe la validité de ce n a n ­
t issement. 

123. Quoique la véri té de cet te thèse ressor te 
avec évidence de la combinaison des a r t . 2074 , 
2084 du Code c ivi l , 93 et 95 du Code de c o m ­
merce , elle acquier t u n bien plus hau t degré de 
force p a r l a loi du 8 sep tembre 1830 à laquelle 
n ' on t pas fait assez d 'a t tent ion ceux qui j u squ ' à 
ce j o u r ont discuté no t re ques t ion . Ce m o n u ­
m e n t législatif est topique et pé r emp to i r e ; il i n ­
t e rp rè t e le Code; il donne son véri table e sp r i t ; 
il faudrait ê t re bien obst iné pour ne pas s'y 
r e n d r e (1). 

Cette loi , qu i r édu i t à u n droi t fixe de deux 
francs le droi t d ' en reg i s t rement des actes de prê ts 
su r consignat ion, por te ce qui suit dans son a r ­
ticle u n i q u e (2) : 

« Les actes de prêts su rdépô t s ou consignat ions 
» de marchand i ses , fonds publ ics français, e t a c -
» t ions des compagnies d ' indus t r i e ou de fi-
» nance , dans les cas prévus par l'art. 95 du Code 
» de commerce, se ron t admis à l ' en reg i s t r ement 
» moyennan t un droi t fixe de deux francs. » 

Auparavant , les actes de prê ts sur consigna-

( 1 ) Infrà, n° 1 7 9 . 

(2) V. là-dessus MM. Charnpionnière et Rigaud, t. Ji, 
n° 3 7 7 3 . 

I I . 
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(1) Art. C9, § \ , n° 3 , de la loi du l'i frimaire an v u . 

l ions é ta ient frappés du droi t de un pour cent ( l j . 
Le c o m m e r c e éprouvai t de la gêne pa r sui te de 
ce t te fiscalité ; il fallait venir à son secours , s u r ­
tout dans u n m o m e n t où u n e crise commerc ia le 
r enda i t les p rê t s fort difficiles. Eh bien ! q u e fait 
le légis la teur? Suppose- t - i l que tous les cont ra t s 
de gage que l conques , passés en t r e commerçan t s , 
doivent ê t re rédigés en ac te? Son point de d é ­
par t est-il q u e , dans le droi t commerc ia l c o m m e 
dans le droi t civil, tou t nan t i s s emen t doit ê t re 
rédigé par écr i t dans la forme de l 'ar t . 2074 du 
Gode civil? Non sans dou te . Il suppose , au con­
t r a i r e , q u e ce n 'es t que dans les cas ind iqués pa r 
l ' a r t . 95 du Gode de c o m m e r c e que l 'acte de p r ê t 
su r dépôt et consignat ion est de r i gueu r ; et 
c 'est par cet te ra ison décisive qu ' i l ne r édu i t le 
tarif que pour l 'acte réd igé confo rmément à 
l 'ar t 95 du Code de c o m m e r c e ; car il sait b ien 
q u e , dans tous les a u t r e s cas , le p rê t su r c o n ­
signat ion n 'es t pas réd igé en ac te , qu ' i l s 'établit 
pa r la co r r e spondance , et qu ' i l n ' y a pas de droi t 
à percevoi r . 

Ceci posé, j e dis qu ' i l y a là u n e in t e rp ré t a t ion 
législative dont la va leur ne saura i t ê t re m é ­
connue . Le sens de cet te loi est que l 'acte de 
prêt su r gage tarifé pa r l ' en reg i s t r emen t n 'es t 
requis que dans le cas p révu pa r l 'ar t . 95 du 
Code de c o m m e r c e ; si dans d ' au t r e s cas c o m -
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mero iaue , é t r ange r s à l 'ar t . 95 du Code de com­
merce , il avait fallu un acte de p rê t sur gage, la 
loi du 8 septembre 1830 n ' au ra i t pas m a n q u é 
d'en parler n o m m é m e n t , p o u r q u e la m e s u r e 
fût générale et le bénéfice égal pou r tous. Mais 
non ! ni dans le d ro i t , n i dans la p ra t ique , les 
prêts sur cons ignat ion , é t rangers à l 'ar t . 95 
du Code de c o m m e r c e , n ' o n t besoin de l 'acte 
prescr i t par l 'ar t . 2074. 11 n 'es t donc pas n é c e s ­
saire de s'en occuper , et voilà pou rquo i la loi 
ne s'en occupe pas ! Voilà pourquo i elle ne s ' in­
quiète que des cas prévus par l 'ar t . 95 . Eux seuls, 
en effet, r enden t indispensable l 'emploi des for­
mali tés de l 'ar t . 2074 du Code civil ; eux seuls 
donnen t lieu à des en reg i s t r emen t s . Eux seuls, 
pa r conséquent , on t dû se p r é sen t e r à la pensée 
du législateur. 

124. Sans dou te , s'il arr ivai t q u e , par excès 
de précaut ion , des négociants placés en dehors 
de l 'ar t . 95 du Code de commerce voulussent 
passer acte d 'un p rê t sur consignat ion, on ne 
refuserait pas à cet acte le bénéfice de la loi du 
8 sep tembre 1830. Mais ceci n ' e s t pas un a r g u ­
m e n t cont re les induc t ions que nous t i rons de 
cet te loi. La ques t ion n 'es t pas de savoir si la 
loi de 1830 doit ê t re é tendue des cas obligatoires 
aux cas qui ne le sont pas . La difficulté est tou t 
au t re . Elle consiste à expl iquer pourquoi la loi 
de 1830, faite en g rande conna i s sance de cause 
e t sur les instances ré i t é rées de la chambre de 
commerce de Par i s , a gardé le silence sur les 
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(i) M. Duranton, t . 18 , n° 5 2 3 . 
M. Pardessus, n" 1 2 0 3 . 
M. Zachariœ, t. 3 , p. 169 , note (3 ) . 
Mon c o m m . des Hypoth., t. I , n»5 170 et 1 7 8 . 
M. Dalloz, Nantissement, p . 3 9 8 . 
M . Devi l lcneuve , note sur un arrêt de Douai ( 3 9 , 

2 , 67 ) . 
M . Fsnault , des Faillites, t. 2 , n° 5 2 0 . 

consignat ions non prévues pa r Far t . 95 du Code 
de commerce . Eh b i e n ! je p ré t ends q u e ce s i ­
lence a é té réfléchi; j e p ré tends que l 'on n 'a 
par lé de l ' a r t . 95 du Code de c o m m e r c e q u e 
parce que le légis la teur , écho des usages c o m ­
merciaux et souverain in t e rp rè t e des tex tes , 
a su qu ' en dehors de l 'ar t . 95 du Code de c o m ­
m e r c e , il n 'y avait pas d 'acte à passer nécessa i ­
r e m e n t et de tarif à r édu i r e . 

125. Tout l 'établi t donc v ic to r ieusement : l ' a r ­
t icle 2074 n ' a q u ' u n e p a r t r e s t re in te e t l imitée 
dans le g o u v e r n e m e n t des consignat ions c o m ­
merc ia les . Il ne s 'appl ique qu ' au cas prévu par 
l 'ar t . 95 du Code de c o m m e r c e , sans lequel il 
sera i t à j ama i s res té é t r ange r au c o m m e r c e . 

126. C'est cependan t u n e m a x i m e vu lga i re ­
m e n t r é p a n d u e dans nos livres q u e les règles 
t racées pa r l 'ar t ic le 2074 du Code civil p o u r la 
validité du nan t i s sement sont applicables aux 
ma t i è r e s de commerce (1) . Mais r i en ne serai t 
p lus faux q u e cette proposi t ion si on voulait lui 
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d o n n e r u n sens absolu ; elle n 'es t vraie qu ' à la 
condi t ion de res t r ic t ions et de réserves qui lui 
ô tent tout caractère de général i té . 

Le point de dépar t de cette proposi t ion est u n 
a r rê t de la Cour de cassation du 5 ju i l le t 1820 ; 
il faut en bien conna î t r e l 'espèce. J 'en puise les 
détails dans les m i n u t e s du greffe de la Cour de 
cassation. 

127. François Pascal , négociant à L o d è v e , 
é tant débi teur d 'un billet de 2801 fî\, avait r emis 
à Fourn ie r , aussi négociant à Lodève , son c réan­
cier , v ingt -quat re pièces de drap blanc pour lu i 
servir de gage. Cette cons igna t ion , ainsi que 
l 'opérat ion dont elle étai t la c o n s é q u e n c e , étai t 
prouvée par les livres de commerce et la co r res ­
pondance . Mais le gage n 'avai t pas été cont rac té 
suivant les formalités prescrites par l 'ar t . 2074 
du Code civil. Pascal fit fail l i te, et ses syndics 
r éc lamèren t la res t i tu t ion des v ingt-quat re pièces 
de d r a p ; ils l ' ob t inren t du t r ibunal de commerce 
de Lodève. Sur l ' appe l , la Cour royale de 
Montpellier décida que le nan t i s sement prouvé 
par les livres et la cor respondance n 'avai t pas 
besoin de la preuve solennelle exigée par l 'art icle 
2074 ; que le gage commerc ia l est formel lement 
d ispensé , par l 'ar t . 2084 du Code civil, des solen­
nités exigées par l 'ar t icle 2074 ; que les cont ra ts 
commerc iaux se p rouven t par les voies indiquées 
pa r l 'ar t icle 109 du Code de commerce ; qu ' i l n 'y 
a pas d 'exception à cet égard pour le gage ; qu ' à 
la véri té l 'art icle 9 5 , dans le cas précis qu ' i l a en 
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v u e , renvoie à l 'ar t icle 2074 du Code c iv i l , et 
exige l ' accompl issement de ses formalités ; mais 
que cet art icle 95 es t spécial pou r le c o m m i s ­
s ionna i r e ; qu ' i l laisse tous les au t res c réanc ie r s 
gagistes sous l ' empire du droi t c o m m u n c o m ­
mercia l (1) . 

Les syndics se pourvo ien t en cassation. — Voici 
l ' a r rê t de cassation qu i fait t r i o m p h e r l eur p o u r ­
vo i ; il faut en peser l es express ions : 

« Cons idéran t q u ' a u x t e r m e s des ar t icles 2073 
»et 2074 du Code c iv i l , le privilège r é su l t an t du 
» nan t i s semen t n ' a l ieu q u ' a u t a n t qu ' i l a été fait 
» par acte public ou sous seing privé d û m e n t e n -
» registre ; que cet te disposit ion du Code c iv i l , 
» conforme à ce qui étai t p re sc r i t dans l ' anc ienne 
» législation commerc ia le par l 'a r t ic le 8 , t i t re 6 , 
» de l ' o rdonnance de 16*73, est m a i n t e n a n t app l i -
»> cable à tous les nan t i s s emen t s sans dis t inct ion , 
» c o m m e toutes les lois composan t le Code civil 
» le sont dans tous les cas où il n ' y a pas été d é -
» rogé pa r u n e loi spéciale ; 

» Que la p reuve que cet te disposit ion du Code 
»civil est m a i n t e n a n t applicable aux nan t i s s e -
>• m e n t s en ma t i è r e commerc ia le résu l te e n c o r e , 
» soit de ce que l 'exception qui dans l 'ar t icle 2084 

(1 ) Ce dernier considérant est très mauvais. L'art. 9 5 
du C. de c. n'est pas limitatif, et ce qui le prouve c'est !a 
lo i du 8 septembre 1830 citée au n° 1 2 3 . 

V. infrà, n° 147 . 
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» avait été faite aux art icles 2073 et 2074 , r c l a l i -
> veinent aux lois par t icul ières au c o m m e r c e dont 
» il ordonnai t l ' exécu t ion , est devenue sans objel 
> par l 'abrogation que l 'ar t icle 2 de la loi du 15 sep-
» t embre 1807 a prononcée des lois anc iennes du 
» commerce ; soit de ce que le Code de c o m m e r c e , 
• qui a r emplacé ces lois anc iennes e t qu i a é té 
• p romulgué pos té r i eu remen t au Code c ivi l , n e 
» cont ient ni exception ni dérogation aux art icles 
» 2073 et 2074 dudi t Code ; soit enfin de ce que , 
» après avoir s ta tué par l 'ar t ic le 535 du Code de 

commerce que les seuls c réanciers valablement 
>< nantis au ron t le pr ivi lège, le législateur a décla-
» ré , dans l 'ar t icle 95 du m ê m e Code , q u e les 
• commiss ionnaires rés idant dans le m ô m e lieu 
• que leur commet t an t n ' a u r a i e n t privilège su r 
» les marchand ises déposées et consignées, qu ' en 
«se conformant aux dispositions prescr i tes par 
» le Code civil pour les prê ts sur gage ou n a n t i s -
» sèment ; 

«Que d e l à il suit qu ' en accordant au s ieur 
» René Fourn ie r le privi lège d 'ê t re payé avant les 
• au t res sur le prix des v i n g t - q u a t r e pièces de 
» d rap qu i lui avaient é té remises en nan t i s sement 
» par François Pa sca l , quo ique n 'y ayant pas eu 
»> d'acte public ou sous seing privé de ce n a n t i s -
» s è m e n t , et qu 'a ins i Fourn ie r ne fût pas vala-
» b lement n a n t i , la Cour royale a fait une fausse 
» application tan t de l 'art icle 2084 du Code civil 
» que de l 'art icle 109 du Code de c o m m e r c e , s u r 
" lesquels elle a motivé sa décision, et expressé-
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» m e n t violé les ar t icles 2 0 7 3 , 2074 du Code civil 
» et l 'ar t ic le 535 du Code de c o m m e r c e ; 

» Pa r ces mot i fs , c a s s e , e t c . , e tc . » 
Cet a r r ê t a joué un grand rôle dans la ma t i è r e 

q u i nous occupe . A côté d ' a rgumen t s qui a t t e s t en t 
u n e rédac t ion inexpér imentée , il con t i en t des 
idées vraies ; il é tai t d igne de faire sensat ion pa r 
la gravi té et le développement de ses motifs. 
Mais il n e faut pas lu i donne r u n e por tée exagé­
rée ; nous devons donc nous y a r r ê t e r que lques 
ins tan t s p o u r le bien é tudier . 

128 . Un po in t de fait i m p o r t a n t , décisif, est 
laissé dans l ' ombre dans les not ices des a r res togra -
phes . Le déposant et le déposi ta i re habi taient- i ls 
la m ê m e vi l le?Cet te c i rcons tance est capi ta le , e t 
c ependan t les recuei ls d ' a r rê t s n e s 'en sont pas 
inqu ié tés !! 11 est cer ta in pour tan t qu 'e l le se r é a ­
lisait dans les faits de la c a u s e , et son existence , 
soupçonnée p a r MM. D e l a m a r r e e t L e p o i t e v i n ( l ) , 
m ' a é té d é m o n t r é e pa r la l e c tu re des q u a l i t é s , 
q u e j ' a i pr ise su r la m i n u t e . P o u r q u o i d 'a i l leurs 
l ' a r rê t de cassat ion aurai t - i l ci té l 'ar t icle 95 du 
Code de c o m m e r c e ? On sait q u e ce t a r t ic le s u ­
b o r d o n n e la nécessi té des formes prescr i tes pa r 
l ' a r t . 2074 du Code civil au cas où le c o m m e t ­
t a n t et le commiss ionna i re hab i t en t la m ê m e 
ville. L 'ar t ic le 95 aura i t donc été rappe lé à faux 
pa r la Cour de cassat ion si le p r ê t e u r et l ' e m -

( 1 ) T . 1, ii» 39'J. 
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p r u n t e u r eussent habi té des places différentes. 
Il est si vrai que le p rê teur et l ' e m p r u n t e u r ha ­
bi ta ient la m ê m e place, la ville de Lodève, il est 
si vrai que cette condit ion de l 'ar t icle 95 étai t 
concédée comme incon tes t ée , que la Cour de 
Montpellier n 'a é ludé l 'applicat ion de cet a r t ic le , 
dont elle sentai t tou t l ' embar ras , qu ' en le d é ­
clarant exclusivement applicable au commiss ion­
na i re et non aux au t r e s négociants qu i font des 
p rê t s sur consignat ion. 

Si donc on p rend pour poin t de dépar t que le 
p r ê t e u r et l ' e m p r u n t e u r é t a i en t , en fai t , sur la 
m ê m e p lace , je n 'a i que la plus complète a p p r o ­
bat ion à d o n n e r , au fond, à l 'a r rê t du 5 jui l le t 
1820. O u i , il est cer ta in qu 'en pareil cas le con­
trat de gage commerc ia l n 'es t valable q u ' a u t a n t 
que les par t ies se conforment à l 'ar t icle 2074 du 
Code civil. Alors t omben t les preuves habi tuel les 
du droi t commerc ia l . Alors deviennent inut i les 
les l i v r e s , la cor respondance , les présompt ions 
qui o rd ina i r emen t ont t a n t de puissance dans 
le droi t commerc ia l . L 'ar t ic le 95 du Code de com­
merce ne s 'en conten te plus ; il fait exception au 
droit c o m m u n et aux usages commerc iaux ; il veut 
que le fait commerc ia l soit gouverné par l 'art icle 
2074 du Code civil. 

129. Nous sommes donc les p remie r s à nous 
r anger sous la bann iè re de l 'a r rê t du 5 juil let 
1820, en tant qu ' i l ne concerne que le cas où le 
p r ê t eu r et l ' emprun teu r habi tent la m ê m e place. 
Nous condamnons les a r rê t s qui ont jugé l eçon 
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t r a i r e ( 1 ) . Ces a r rê t s ont commis la plus g rande 
de toutes les e r r e u r s lorsqu ' i l s on t pensé que 
l 'ar t . 95 devait ê t re r en fe rmé dans le cas u n i q u e 
d 'un cont ra t de commiss ion . L 'ar t . 95 n 'es t que 
démonstra t i f ; il n 'es t pas limitatif. 11 est app l i ­
cable, i n d é p e n d a m m e n t de la qua l i té des pe r son­
nes , à tous les cas analogues , à tous les n a n t i s ­
sements donnés sans expédi t ion à u n c réanc ie r 
qui habi te une place, pa r u n déb i teur qu i hab i te 
cet te m ê m e place. La loi du 8 s e p t e m b r e 
1830 est décisive à cet égard ; elle in t e rp rè te 
souvera inement l 'ar t . 9 5 , et fixe son vér i table 
sens (2). 

130. Mais, en app rouvan t au fond l ' a r rê t du 
5 j u i l l e t l 8 2 0 , je ne puis m ' e m p ê c h e r de d i re q u e 
la rédac t ion n 'en est pas tout-à-fai t sat isfaisante. 
Il se ser t d 'express ions t rop générales et ayan t 
t rop de por tée . Il in t rodu i t l 'ar t . 2074 dans le d ro i t 
commerc ia l par- u n e voie t rop large ; au lieu de 
se con ten te r de la por te ouver te pa r l 'ar t . 95 
du Code de c o m m e r c e , il fait u n effort déplacé 
p o u r faire e n t r e r l 'ar t . 2074 pa r toutes les issues 
et à t i t re de droi t c o m m u n . C'est là une t e n t a ­
tive r e p r o c h a b l e ; l ' idée n 'en est pas jus te . Il fau­
d ra b ien tô t en r aba t t r e et t en i r u n langage plus 
réservé . Non! il n ' es t pas vrai que l ' a r t . 2074 soit 

(1) V . mon c o m m . des Hypoth., t. 1, n° 1 ? S . 

(2) Suprà, n» 1 2 3 . 
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(1) Voyez un arrêt de Douai du 18 avril 1S37 (Devill . , 
3 9 , 2 , 67) . 

Douai, 10 février 1813 (Devi l l . , 4 3 , 2 , 19.8). 
Paris, 3 juin 1843 (Devill . , 45 , 2 , 111 ; Dal. , 4 1 , 2 , 

1 8 S ) . 

(2) 10 février 1843 précité. 

le droit c o m m u n en mat iè re commerc ia le ! 11 n 'es t 
pas vrai qu ' i l aille au delà de l 'ar t . 95 du Code 
de commerce . L'art . 2084 fixe son carac tère . Il 
n 'est pas permis de s'en écar te r . 

131 . Les a r rê t s qu i ont suivi le mémorab l e 
arrêt de 1820 et confirmé sa j u r i s p r u d e n c e 
sont également r endus dans des cas où il n 'y 
avait n i expédit ion de la marchandise enga ­
gée , n i diversi té de domicile des par t ies (1). 
11 n e leur m a n q u e q u ' u n e chose pour ê t re d i ­
gnes de l ' approbat ion du ju r i sconsu l te , c'est de 
bons motifs. Quoi de plus b izar re , par exemple , 
q u e cet te a rgumen ta t ion d 'un j ugemen t du t r i ­
bunal de commerce d 'Arras , confirmé par a r r ê t 
de la Cour royale de Douai : « Attendu que les 
»lois et r èg lements auxquels se réfère l 'art . 2084 
«du Code civil ont été abrogés par la loi p r o -
» mulgat ive du Code de commerce ; que , par sui te , 
»l 'ar t . 2074 dudi t Code est devenu le droi t 
» c o m m u n pour le nan t i s sement t an t en ma t i è re 
» commerc ia le qu ' en mat iè re civile (2). » J ' e n 
demande bien pardon aux au teu r s de ce juge­
m e n t ; de ce que les lois commercia les aux-
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quelles se réfère l 'ar t . 2084 ont é té abrogées 
pa r le Code de commerce , il ne s 'ensuit pas q u e 
ce m ê m e Code n 'a i t pas t racé des règles spécia­
les pour le gage commerc ia l . Et , en effet, com­
m e n t la Cour de Douai peut-el le oubl ier les a r t . 
9 3 e t 9 5 du Code de c o m m e r c e ? Je sais, du r e s t e , 
que ce cons idé ran t est u n e r ep roduc t i on de l ' a r ­
g u m e n t con tenu daus l ' a r rê t de la Cour de c a s ­
sation du 5 ju i l le t 1820. Mais, en que lque l ieu 
qu ' i l soit, cet a r g u m e n t est vicieux et i ncons i ­
déré . On ne saura i t le laisser passer sans c r i t i ­
que . C o m m e n t ! parce q u e les lois commerc ia les 
auxquel les l ' a r t . 2084 a fait al lusion ont été 
abrogées par la loi du 15 sep tembre 1807, on i ra 
conc lure que l 'ar t . 2074 les r emplace ra de plein 
dro i t , lu i , déclaré inappl icable aux ma t i è res de 
commerce par ce m ê m e ar t . 2084! Mais est-ce 
donc que le droi t commerc ia l est sans règle s u r 
la preuve des obligations? Est-ce que c 'est une 
t e r r e vierge où tou t est à c r ée r? Est-ce que le 
Code de c o m m e r c e n 'a pas à c e t é g a r d sa théor ie 
complè te , et t ous les j o u r s p r a t i quée? 

132. La Cour de cassation est r evenue su r ce t te 
ques t ion dans u n a r r ê t p lus r écen t , e t voici la 
pensée qu i para î t en ressor t i r : 

Toutes les fois que le p rê t su r gage est fait 
dans des condi t ions analogues à celles des a r t . 
9 3 et 95 du Code de c o m m e r c e , il faut a p p l i q u e r 
le droi t don t ces ar t ic les sont l 'expression. Peu 
i m p o r t e que le c réanc ie r gagiste soit u n p r ê t e u r 
ou u n commiss ionna i re : les a r t . 93 et 95 du 
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( I ) Cassât., 8 avril 1845 (Devill . , 4 5 , 1, 5 0 i et 5 0 4 ) . 

Code de commerce seront app l iqués ; ils ne sont 
pas limitatifs q u a n t à la qual i té des personnes . 
Ce n 'est pas de la qual i té des personnes que dé­
pend la validité du gage ; elle dépend des circon­
stances dans lesquelles le p rê t est fait (1). 

Or , que faut-il su r tou t , d 'après l 'ar t . 9 3 , pou r 
que le privilège existe? 11 faut u n e expédit ion de 
place en p lace , u n e t radi t ion de la chose, des 
avances faites sur cet te chose depuis l ' expédi ­
t ion. Alors le droi t du gagiste n 'a pas besoin d ' ê ­
t r e prouvé pa r les formali tés exigées par l 'art . 
2074 du Code civil; les preuves commercia les 
suffisent. Les considérants de l 'a r rê t du 5 jui l let 
1820 doivent ici fléchir. 

Ainsi, un banqu ie r de Par i s reçoit urr conna i s ­
semen t à son o rd re d 'un négociant de Lyon qui 
lui envoie des soieries et lui demande une 
avance de 20,000 fr. Peu impor te que ce b a n ­
quier ne soit pas commiss ionnai re ; peu i m p o r t e 
qu ' i l ne soit que banquie r . Pou rquo i ferait-
on u n e différence en t r e lui et le commiss ion­
na i re ? 

Mais toutes les fois que le privilège sera r e ­
fusé au commiss ionna i re parce que ce dern ie r 
ne se t rouvera pas dans les condi t ions de l 'ar t . 
9 3 du Code de c o m m e r c e , il sera éga lement r e ­
fusé au p rê t eu r , e t l ' u n et l ' au t r e , pr ivés de l 'ar t . 
9 3 , ne pour ron t se p résen te r c o m m e gagistes 
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q u ' a u t a n t qu ' i l s supp lée ron t au défaut du b é n é ­
fice de l 'ar t . 93 par un acte en forme. 

Pa r exemple , une condi t ion essentiel le pou r 
que le commiss ionna i re soit pr ivi légié , c'est 
qu ' i l ai t fait des avances s u r la m a r c h a n d i s e . 
S'il est c réanc ie r pou r causes an té r i eu res à la 
cons ignat ion , la consignat ion pos té r i eure ne lui 
donne pas de privi lège; car l 'ar t . 93 n 'es t pas fait 
p o u r ce cas. 11 ne concerne que les avances faites 
après l 'envoi de la m a r c h a n d i s e , en vue de cet te 
m a r c h a n d i s e , en con templa t ion de la garant ie 
qu 'e l le p rocure . Sans dou te , il n ' es t pas défen­
du au commiss ionna i re qu i a fait des avances an­
té r i eures à la cons igna t ion de s t ipuler après 
coup q u ' u n gage lui sera donné . Mais ce gage ne 
sera pas celui dont s 'occupe l ' a r t . 93 du Code 
de commerce ; ce sera u n nan t i s s emen t o r d i ­
n a i r e ; il r e n t r e r a sous l ' empi re du droi t com­
m u n et de l ' a r t . 2074 du Code civil. L 'a r t . 9 3 n e 
vient pas au secours d ' u n e telle s i tua t ion ; c 'est 
u n r a p p o r t tou t au t r e qu ' i l a en vue. 

Voilà, si j e ne m e t r o m p e , la théor ie qu i se 
t rouve dans u n a r r ê t de la Cour de cassat ion du 
18 m a r s 1845, é m a n é de la c h a m b r e civile. 

Mais , pou r mieux appréc ier l ' espr i t de cet te 
décision, rappor tons -en les faits. Dans tou te cet te 
m a t i è r e , la connaissance exacte des faits est de 
la p lus hau te i m p o r t a n c e . 

133 . Levasseur , laveur de laines à Essonne , 
étai t en r a p p o r t d'affaires avec la maison Pa r i s , 
de Pa r i s , qu i faisait la commiss ion p o u r les l a i -
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nés . Le 31 septembre 1838, la maison Par is vend 
àLevasseur 146 balles de laine d 'Espagne moyen­
n a n t 23,640 fr. et payables le 31 août 1839. 

Levasseur ayant r eçu ces laines en fit opérer 
le lavage ; il les envoya ensui te en consignat ion 
à la maison Pa r i s pour que celle-ci en fît la r e ­
vente et se payât de ses avances. 

La revente n 'é ta i t pas encore opérée lorsque 
Levasseur fit faillite. La maison Par i s réc lama 
soit le privilège du gagiste, soit le privilège du 
commiss ionna i re . J u g e m e n t du t r ibunal de com­
m e r c e et a r r ê t de la Cour royale de Par is du 
20 mai 1841 qui accuei l lent cet te p ré ten t ion . 

Sur le pourvoi en cassat ion, on disait : 
La maison Par i s se p ré tend privilégiée comme 

gagiste. Mais, d 'après les a r t . 2073 et 2074 du C. 
civil, le gagiste n 'es t privilégié, à l 'égard des t ie rs , 
que lorsque l 'acte de nan t i s sement a été fait en t r e 
les par t ies suivant cer ta ines formes spécialement 
requises . La maison Par i s ne présente pas d'actes 
de cet te n a t u r e . Peu impor te les convent ions 
don t elle se p révau t ; ces conventions sont de 
nu l effet à l 'égard des t ie rs , si elles ne se p r o ­
duisent pas dans la forme voulue. 

La maison Par is est-elle commiss ionna i re p r i ­
vilégiée? Pas davantage. La maison Par is n ' a 
fait aucune avance depuis que les laines ont été 
lavées et consignées dans ses mains . Aussi ne se 
pré tend-e l le pas créancière pour avances. Elle 
se présente comme créanc iè re du prix de 
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(1) Devi l l . , 4 5 , *, 2 5 8 (Dal. , 4 5 , 1, 2 4 5 ) . 

vente de ces laines, et sa c réance est an t é r i eu re 
à la consignat ion. 

Ce système t r i ompha devant la Cour de cassa-
l ion , e t , pa r a r r ê t du 18 mar s 1845 , l ' a r r ê t d e l à 
Cour royale de Par i s a été cassé (1). La Cour 
de cassation se fonde sur ce que le Code de c o m ­
m e r c e ne donne privilège au commiss ionna i re 
que pou r les avances qu ' i l a faites su r la m a r ­
chandise pos t é r i eu remen t à la r écep t ion de la 
m a r c h a n d i s e , ou du conna i s semen t , ou de la 
l e t t r e de vo i ture . Or , ici , ce n 'es t pas pour avan­
ces ou prê t s faits depuis la cons ignat ion des 
laines que le privilège a é té accordé ; il l'a é té 
pou r u n pr ix de vente réglé b ien a n t é r i e u r e ­
m e n t . Ce n ' e s t pas à de tels faits q u e l ' a r t . 93 
a t tache le privi lège du commiss ionna i r e . Dans 
les c i rcons tances où les par t ies é ta ien t p lacées , 
la maison Par i s ne pouvai t r éc l amer le privi lège 
du v e n d e u r ; elle n ' é t a i t pas dans le cas de l ' a r ­
t icle 550 de la nouvel le loi sur les faillites. Si 
elle avait voulu se c rée r un privi lège c o m m e 
gagiste , il au ra i t fallu un acte formel, conformé­
m e n t aux a r t . 2073 et 2074 du Code civil. 

Ainsi, d 'après cet a r r ê t , il y a u n e g rande dif­
férence en t r e le cas où, bien qu ' i l y ait expédi t ion 
de place en p lace , le gage est fourni avant l ' a r ­
gent , et celui où l ' a rgen t es t fourni avant le 
gage. 
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(1) Infrà, n ° 2 4 9 . 

(•2) V. infrà, n" 240. 

II . 9 

134. P o u r le dire en passant : sur quelle r a i ­
son est fondée cette différence ? J ' aura i s besoin 
qu 'on m e l 'apprî t . Car je ne comprends pas 
pourquoi la volonté des par t ies , qu i peut s 'ex­
p r imer de telle man iè re quand il s'agit d ' une 
somme à prê te r sur telle chose expédiée, ne 
pour ra i t pas s ' expr imer de la m ê m e man iè r e 
quand il s 'agit d'affecter u n e chose qu 'on ex­
pédie à u n e s o m m e déjà p rê t ée . Qu ' impor te 
q u e l 'argent soit donné en contemplat ion de 
la chose , ou que la chose soit donnée en 
contemplat ion de l ' a rgen t? N'y a-t-il pas t ou ­
jou r s en t re la chose et l ' a rgent un lien i n t i ­
me et inséparable? Et s'il y a eu (ce que nous 
supposons) expédit ion de la marchand i se , l ' in­
té rê t publ ic , qui favorise sur tou t le privilège des 
p rê teurs et commerçan t s à cause des expédi­
tions, n 'es t - i lpas satisfait (1)? Mais nous rev ien­
drons plus tard sur cet te part ie de l ' a r rê t du 18 
m a r s 1845. Le m o m e n t n 'es t pas encore venu 
d 'en approfondir les côtés faibles. Ce que nous 
voulons relever ici , c'est cet te doct r ine de l 'a r ­
rê t . Tout gagiste qui n 'es t pas dans les condit ions 
de l 'ar t . 93 , bien qu' i l ne soit pas nécessa i rement 
dans les condit ions de l 'ar t . 95 , tombe sous 
l ' empi re de l 'ar t . 2074 du Code civil. Il n'a di oit 
à un privilège qu ' au tan t qu'i l est po r t eu r d 'un 
acte en forme (2). 
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135. Mais quoi ! est-ce là le de rn ie r m o t de la 
j u r i sp rudence? Est-il donc désormais i ncon te s ­
table que l ' a r t . 2074 a u n e place plus g rande 
que celle q u e l 'ar t . 95 lui a faite? Y a-t-il, e n t r e 
les a r t . 93 et 9 5 , une posit ion don t l 'ar t . 2074 
soit le m a î t r e , au m é p r i s de l 'ar t . 2084 du Code 
civil? 

P o u r r a s su re r les espr i ts q u ' u n tel sys tème 
pou r r a i t j u s t emen t effrayer, c i tons les cons idé­
r a n t s d ' un a r r ê t de la c h a m b r e civile de la Cour 
de cassation du 8 avril 1845 , p o r t a n t cassation 
d ' u n a r r ê t de Poi t iers (1) : 

« At tendu q u e des disposi t ions de l 'ar t . 2084 
» du Code civil, r approchées de celles de l 'ar t . 95 
» du Code de c o m m e r c e , il résu l te que les r èg ' e s 
»du droi t civil, relat ives au nan t i s semen t , N E 
» S O N T A P P L I C A B L E S en matière de commerce Q U E 

» dans le cas prévu par le dernier de ces articles, 
» c'est-à-dire A U S E U L C A S d ' une consignat ion e t 
« d ' u n dépôt fait par u n individu r é s idan t dans 
»le lieu du domici le du commiss ionna i re . » 

Qu ' en pensez-vous? Si les règles du droi t civil 
n e sont applicables qu ' au seul cas de l ' a r t . 9~>, 
il ne faut donc pas dire qu ' i l suffit que le cas à 
j u g e r ne soit pas prévu pa r l 'ar t . 93 du Code civil 
pou r que les règles du droi t civil lui soient a p ­
pl icables ; elles ne seront d o m i n a n t e s q u ' a u t a n t 
qu ' i l y au ra cet te double c i r cons t ance , savoir, 

( 1 ) Devi l l . , 4 5 , 1 , 5 0 3 . 
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q u e le cas n 'es t pas celui de l 'ar t . 9 3 et qu ' i l 
est préc isément celui de l 'ar t . 9 5 ; car s i , sans 
ê t re celui de l 'ar t . 9 3 , il n ' es t pas celui de l ' a r t . 
95 , les règles du droi t civil ne seront pas app l i ­
cables (1). 

Eh b i en ! cet te doct r ine , elle est la vra ie ; elle 
seule repose sur la saine intel l igence des textes; 
elle seule est conforme à la loi du 8 sep tembre 
1830, tout-à-fait oubliée par l ' a r rê t du 18 m a r s 
18à5. L ' a r rê t du 8 avril es t le de rn ie r : il es t 
aussi le mei l leur . 

136. Et ma in t enan t j ' a i besoin de faire u n e 
réflexion pour p rouver que le sens donné à la 
loi commerc ia le par la loi du 8 sep tembre 1830 
n 'es t pas quelque chose d ' i nconnu avant elle et 
de hasardé . Qu'il me suffise de ci ter un a r r ê t 
de la Cour royale de Metz du 5 février 1820 (2 ) : 
« At tendu, di t t rès bien ce t te Cour , que les for-
»mali tés prescri tes par l 'ar t . 2074 du Code civil 
>> pour la validité du nan t i s semen t ne sont point 

. » applicables aux mat iè res de commerce , sauf le 
« cas prévu par l 'ar t . 95 du Code civil qui est sans 
» application à l 'espèce. » 

Telle a toujours été la pensée des c o m m e r -

(1) Arrêt de P;iris du 3 juin 1844 qui semb'e aussi 
n'exiger les règles du droit civil q u e quand les deux n é ­
gociants résident sur la même place (Devi l l . , 4 5 , 2 , 111) , 
e t jugement <hi tribunal de commerce de Toulouse du 3 
avril 1835 (Dal., 35 , 2 , 131) . 

(2) Devi l l . , G, 2 , 2 0 1 . 
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(1) 14 décembre 1838 (Dali. , 3 9 , 2 , 2 ; Devil! . , 3 9 , 2 , 

"2: 9 ) . 
(2 ) V . une dissertation de M. Harel clans la Revue étran­

gère de M. Fœl ix , 1545 , p . 2 7 7 . 
M M. Delamarrc et Lepoitevin, t. 2 , n* 3 9 9 . 

çants ; tels on t é té l 'usage du négoce et la 
j u r i sp rudence p rédominan te dans les t r i b u n a u x 
consulai res . 

Et c 'est ce dont la Cour royale de Nancy s'est 
m o n t r é e fort bien ins t ru i te lorsqu 'el le a déc idé , 
dans un a r r ê t du 14 sep tembre 1838, qu ' i l r é ­
sul te de la combinaison des a r t . 2084 e t 95 du 
Code de commerce que les règles du droi t civil 
relat ives au nan t i s sement ne sont appl icab les 
aux mat iè res de commerce que dans le cas s p é ­
cial prévu par le dern ie r de ces ar t ic les (1) . 

J e crois , au su rp lus , qu ' à l ' heu re qu ' i l est , 
cet te opinion est celle qu i a le plus de faveur e t 
de crédi t . Quiconque voudra combine r les a r ­
t icles 2084 et 95 avec la loi du 8 s ep t embre 1830 
sera f e rmement convaincu qu 'el le est la seule 
j u r i d i q u e (2) . 

137. S i , après cet exposé de la j u r i s p r u d e n c e , 
il m 'é ta i t pe rmis de reveni r sur l ' a r rê t du 18 
m a r s 1845 , j ' avoue ra i que je serais cur ieux de 
savoir pa r quel a r g u m e n t ayan t que lque valeur 
l 'ar t . 2074 du Civil pour ra i t saisir les cas non 
spécifiés pa r l 'ar t . 93 du Code de c o m m e r c e , 
ma i s é t r ange r s à l 'ar t . 95 . L 'ar t . 9 3 est-il l imi ­
tatif? Procède- t - i l d 'une maniè re res t r i c t ive? 
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IN'est-il pas seulement énonciat if? Il suffît de le 
l i re p o u r savoir à quoi s'en tenir à cet égard, 
et il a été cent fois jugé , comme nous le ver rons 
bientôt , qu ' i l n 'est qu'indicatif. Ceci posé, p o u r ­
quoi donc appliquerai t-on aux cas qu ' i l n ' énonce 
pas expressément l 'ar t . 2074 du Code civi l , lors­
que l 'ar t . 2084 déclare que cet ar t icle n 'es t pas 
applicable aux mat iè res de commerce , et lorsque 
aussi on est forcé de reconnaî t re que l 'art . 9 5 , 
modifiant en par t ie cet te déclarat ion de l ' a r t i ­
cle 2084, n 'adopte l 'ar t . 2074 que pour des cas 
spéciaux, définis, et différents de ceux auxquels 
nous faisons allusion? Laissons donc le droi t 
commercia l à lui-même ; toutes les fois qu ' i l 
a ses règles propres , son droi t c o m m u n , n 'a l lons 
pas lu i imposer les règles gênantes du droi t ci­
vil. Autrefois il y avait beaucoup de l iber té dans 
le gage commerc ia l . L 'o rdonnance de 1073, m a l ­
gré ses sévères prescr ip t ions , n 'a t te ignai t pas les 
p r ê t e u r s de bonne foi, et la p ra t ique avait senti 
que la p rompt i tude du commerce est ent ravée 
pa r des formalités minut ieuses (1) . Où donc a-
t -on vu que la loi moderne ait voulu enlever au 
con t ra t de gage commercia l cet te l iber té néces­
sai re ? Est-ce dans le Code civil ? Non ! il protes te 
con t re l ' envahissement des formes de l ' a r t . 2074 
dans le domaine du droi t commerc ia l ! Est-ce 
dans le Code de commerce? Pas davantage! Il 

(1) Supràt ii01 116 et 117. 
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n 'assujé l i t le gage commerc ia l à l 'ar t . 2074 
q u e dans le cas de l 'ar t . 95 . De quel droi t donc 
vient-on ga r ro t t e r le commerce dans des p r a t i ­
ques formalistes et con t ra i res à ses in té rê t s? Au 
n o m de quel le loi vient-on le pr iver d 'une l iber té 
acquise et don t il est en possession? 

D 'a i l leurs , j e ne saura is t rop le r é p é t e r , la 
légis la t ion du 8 s ep t embre 1830 a donné l ' i n t e r ­
p ré ta t ion de la loi , et j e m ' é t o n n e que l 'on ne 
t i e n n e pas plus de c o m p t e de l ' au tor i té souve­
r a i n e q u i s ' a t tache à sa décision. 

138. A p résen t q u e n o u s avons fait conna î t re 
l ' é ta t de la j u r i s p r u d e n c e et que nous avons 
m o n t r é d a n s q u e l cas l 'ar t . 2074 est , d ' après no ­
t re opin ion , la règle du gage commerc ia l , nous 
devons aborder les déta i l s d 'applicat ion au m i ­
l ieu desquels il est a b s o l u m e n t nécessa i re de 
voir la loi fonct ionner . Ces détails fortifieront, 
au s u r p l u s , no t r e m a n i è r e d ' i n t e rp r é t e r le Code 
de c o m m e r c e ; ils a p l a n i r o n t aussi beaucoup de 
di t î icultés, q u i , ape rçues de loin, semblen t très 
compl iquées , et q u i , se r rées de près , pe rden t de 
l e u r gravi té . 

Nous p r e n d r o n s d ' abord l 'art . 95 du Code de 
c o m m e r c e . Avantde voir dans quels cas l ' a r t . 2074 
est inut i le au c o m m e r c e , il faut voir ceux dans 
lesquels l ' in térê t commerc ia l en r éckône l ' ap ­
pl icat ion. 

139. L 'a r t . 95 du Code de c o m m e r c e s 'est 
placé à peu p rès au po in t de vue des ar t . 8 et 9 
de l ' o rdonnance de 1G73. Mais il veut ê t re obéi 

Source : BIU Cujas



ART . 2073 , 2074. 135 

(1) Cassât., 5 juillet 1820 (Devil l . , 6, 1, 2 7 0 ) . 
Douai, 18 avril 1837 (Devi l l . , 37 , 2 , 08) . 

avec plus de docil i té. 11 repousse les m é n a g e ­
m e n t s de l 'ancienne j u r i s p r u d e n c e ; toutes les 
fois que les condit ions qu ' i l pose se vérifient, 
il n ' adme t pas de t e m p é r a m e n t s a rb i t ra i res . 

Il suppose donc que le p rê t eu r et l ' e m p r u n t e u r 
sont dans le m ê m e lieu ; il suppose en ou t re que 
la marchandise donnée en gage n 'es t pas en cours 
d 'expédit ion ; car ce cas est prévu par l 'ar t . 03 
et condui t à d 'au t res conséquences . Dans l 'hy­
pothèse de l 'ar t . 9 5 , les part ies habi ten t la m ê m e 
p l a c e , ayant la marchand i se sous l eur m a i n , 
pouvant la déplacer , la faire d i spa ra î t r e , en d é ­
rober la connaissance aux t iers , en faire u n objet 
de fraude ou de s imulat ion. Alors le prê t sur 
gage n ' engendre de privilège sur la chose l ivrée, 
qu ' au tan t que le p r ê t eu r s'est conformé aux 
dispositions de l 'ar t . 2074 du Code civil. Quand 
m ê m e le gage serai t prouvé par la co r r e spon­
dance , pa r les factures , par les au t res moyens 
qui ont t an t de faveur en droit c o m m e r c i a l , le 
juge ne devrait pas s'y a r rê te r . La loi exige im­
péra t ivement l 'acte voulu par l 'ar t . 2070 du Code 
civil (1). La raison en es t , ainsi que nous le disions 
au n° 1 1 5 , que les consignat ions faites d ' e m p r u n ­
t e u r à p r ê t e u r rés idants dans la m ê m e place 
donnera ien t l ieu à de graves abus si les t iers 
n 'é ta ien t pas p ro tégés par de sages p récau t ions . 
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Rien ne serai t plus facile que de faire évanoui r 
l 'actif d 'un négociant aux abois qu i voudra i t 
favoriser cer ta ins créanciers aux dépens des 
a u t r e s , ou bien qui s ' en tendra i t avec des t ie rs 
complaisants pour d iss imuler et sous t ra i re le 
gage de la masse. La s implici té des formes c o m ­
mercia les , si préc ieuse o r d i n a i r e m e n t pou r la 
p r o m p t e solution des affaires, doit faire place à 
p lus de compl ica t ion quand les fraudes sont à 
c r a ind re . Or , il ne faut pas que le con t r a t de gage 
dégénère en u n dé tou r capt ieux dest iné à frustrer 
les t iers . La loi commerc ia le s'est donc préoc­
cupée avec ra ison de la nécessi té de veni r au 
secours des au t res c réanc ie rs . Et lo r sque le d é ­
b i t eu r et le c réanc ie r hab i t en t la m ê m e p l a c e , 
elle a vu des dangers p r o b a b l e s , des facilités 
dolosives; elle s'est a r m é e des formali tés du 
droi t civil ; elles les a imposées aux par t ies 
c o m m e condi t ion du privilège du gagiste. 

140. En vain le c réanc ier i n v o q u e r a i t - i l sa 
bonne foi. La loi n ' a d m e t pas de bonne foi de la 
pa r t de ceux qui lui désobéissent . Le c réanc ie r , en 
ne se conformant pas à la disposit ion de la loi , est 
censé avoir voulu se m é n a g e r des m o y e n s secrets 
de collude*- avec le déb i teur pou r po r t e r p r é j u ­
dice aux t i e r s , se réserver la facilité de subs t i ­
tuer u n e chose plus préc ieuse à celle qu i l 'est 
beaucoup m o i n s , e t c . , e tc . Les t iers on t besoin 
d ' ê t r e p ro t égés dans le désas t re du déb i t eu r . 
Rien n 'excuse celui qu i se me t en hosti l i té avec 
les i n t é r ê t s de la masse . 
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(1) La loi de 1830 ne concerne pas les matières civi les . 
MM. Championnière et Rigaud. 
V . l eur Table, v° Prêt sur consignation. 

(2 ) Cassât., 6 mars 1 8 3 3 (Devil l . , 3 3 , 1 , 1 8 2 ) . ] 
V o y e z surtout M. Dalloz, 3 3 , 1, 1 3 1 . 
MM. Delamarre et Lepoitevin, t. 2 , n° 4 0 3 . 

(.3) Paris, 2 2 avril 1826 (Devil l . , 8 , 2 , 2 2 4 ) . 
1"' mars 1 8 3 2 (Dal. , 3 2 , 2 , 105) . 
Cassât., 6 mars 1 8 3 3 (Dev i l l . , 3 3 , 1 , 1 8 2 ; Dalloz, 

3 3 , 1, 131) . 

1 4 1 . D'ai l leurs , le législateur a tout fait pour 
faciliter l 'accomplissement de ses prescr ip t ions ; 
la loi du 8 septembre 1830 a rédui t à peu de chose 
le droit fiscal sur l 'acte . Il n 'y a pas de pré texte 
plausible pour ne pas s'y conformer (1). 

142. Nous avons dit que l 'ar t . 95 du Code de 
com merce suppose que les par t ies ont le m ê m e 
domicile et que la consignat ion ne vient pas du 
dehors . « 

A ce p ropos , nous ferons r e m a r q u e r que les 
cours ont un pouvoir souverain pour d é c i d e r , 
d 'après les faits , si la c o m m u n e où réside le 
commiss ionna i re et le créancier est ou non une 
place dis t incte de celle d'où les marchandises lui 
ont été expédiées (2). 

La Villette est considérée c o m m e place de 
c o m m e r c e dist incte de la place de Par is (3) . Il y 
a munic ipa l i té différente, octroi différent, dél i ­
mi ta t ion physique . 
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(1) Infrà, n" 1 8 0 . 

143. Si l 'une des par t ies étai t r ep résen tée su r 
les lieux par un manda ta i r e , il faudrai t voir si , 
d 'après les faits, ce manda ta i r e est u n vrai p r é ­
posé, c 'est-à-dire u n r ep résen tan t ayan t une 
gestion c o n t i n u e , q u i , l ' a t tachant à la p l a c e , y 
fixe par cela m ê m e son m a n d a n t . Peu i m p o r ­
tera i t , dans ce cas, que le pr incipal é tab l i ssement 
du m a n d a n t fût sur u n e au t r e place. C o m m e 
il a u r a i t u n compto i r sur celle où il t r a i t e , la con­
signat ion ne serait pas une consignat ion du de ­
h o r s , ce sera i t une consignat ion d 'une m ê m e 
place (1) . 

Autre serai t la décision dans le cas où l'affaire 
au ra i t été t ra i tée par cor respondance avec le n é ­
gociant hab i tan t u n au t r e place, et où ce de rn ie r 
n ' au ra i t employé le min i s t è re d 'un m a n d a t a i r e 
que pour que lques opéra t ions secondai res , se 
r a t t a c h a n t à l 'exécut ion de la consignat ion. Ce 
serai t év idemmen t alors une consignat ion du de­
ho r s . 

144. Quelquefois le déb i t eu r , quo ique ayant 
sa rés idence dans u n e au t r e place, v ient pou r 
u n e affaire sur la place du c réanc ie r e t , p e n d a n t 
le séjour qu ' i l y fait m o m e n t a n é m e n t , il reçoi t 
des avances su r cons igna t ion . Est-ce le cas de 
l 'ar t . 95 du Code de c o m m e r c e et le gage n ' e s t -
il valable q u e si les formali tés de l ' a r t . 2074 ont 
été observées? 
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Réc ip roquement , c'est le c réancier qui peut 
se déplacer accidentel lement et al ler t rouver 
le déb i teur et la marchandise su r la place de ce 
dern ie r . 

Ici encore les c i rcons tances doivent ê t re con­
sultées avec so in ; il faut les combiner avec u n 
usage assez ord ina i re dans le c o m m e r c e , qu i est 
de considérer les opéra t ions que le chef d 'une 
maison fait passagèrement clans u n e place é t r an ­
gère comme si elles avaient été faites à son do­
mici le légal et de fait, et dans le lieu de son p r in ­
cipal é tabl issement (1). Sous l ' influence de cette 
idée et sans lui donner une au tor i té inflexible, 
on ver ra si, en fait, la consignat ion est du d e ­
hor s , ou si elle n 'es t pas plutôt une consignation 
d 'une m ê m e place. En général , il sera p ruden t , de 
la p a r t des par t ies qu i se t rouven t en p résence , 
de faire rédiger l 'acte exigé par l 'ar t . 2074. Le 
défaut d 'acte pour ra i t ê t re mal in t e rp ré té , parce 
qu ' i l pour ra i t masque r des s imulat ions . Toutes 
les fois que la marchand i se est là, sous la ma in 
des p a r t i e s , la fraude est à r edou te r , et j e ne 
m 'é tonnera i s pas que les t r ibunaux , s 'a t tachant à 
l 'espri t plus qu ' à la le t t re de l 'art . 9 3 , ne p r i s ­
sent pas toujours le m o t résidant dans le sens 
d ' une rés idence fixe et d 'un domicile. 

(1) Arrêt de la Cour d'Aix du 2 5 août 1831 (Dal . , 3 2 , 
1 , 2 1 8 ; Devi l l . , 3 3 , 2 , 1 6 2 ) . 

V. infrà, n° 170 . 
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C'est ce qu 'on peut inférer de l ' a r rê t que voici, 
c'ont l 'espèce est in té ressante à méd i t e r : 

En 1 8 2 1 , Emler (de Laigle) achète du s ieur 
Povard , de P a r i s , t r en te -deux balles de colon 
m o y e n n a n t 5,250 f rancs , payables dans c inq 
mois . Ces balles sont expédiées à la veuve Empis , 
de Sain t -Quent in , qu i devait les tenir à la d i s ­
posit ion de Emler . P e n d a n t que la marchand i se 
voyageai t , Emler s 'était r e n d u à Sa in t -Quent in ; 
il y faisait des démarches pou r vendre avanta­
geusement ses cotons . Mais il n 'avai t pu obtenir 
enco re aucun résu l ta t lorsque les cotons arrivè­
r e n t et furent déposés chez la veuve Empis . 

Emler chargea alors le s ieur J o l y , de Sain t -
Quen t in , d 'opérer la ven t e , et il se fit faire une 
t.vance de 5 ,195 francs 80 cen t imes . 

Peu de j o u r s a p r è s , la faillite d 'Emler éc la ta ; 
Pova rd ,vendeur , r evend iquâ te s cotons; ils é ta ient 
encore chez la veuve Empis . Joly p r é t e n d i t , de 
son c ô t é , ê t re privilégié ; mais cet te p ré ten t ion 
fut success ivement repoussée pa r a r r ê t de la 
Cour royale de Caen du 23 m a r s 1 8 2 4 , et par 
a r rê t de rejet de la Cour de cassat ion du G n o ­
v e m b r e 1827 (1). Le véri table commiss ionna i re 
dans l ' espèce , celui à qu i la m a r c h a n d i s e avait 
é té expédiée d 'une place su r u n e au t r e , c 'étai t la 
veuve E m p i s ; elle seule pouvai t se prévaloir de 
l ' a r t . 9 3 . Mais Jo ly , qu i avait t ra i té s u r les 

(1) Dcv i l l . , 8 , \ , 0 9 2 '.requêtes). 
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(\. V. ce jugement qui est rapporté par Devil l . , 4 5 , 2 , 
4 5 3 . 

l i eux , en présence de la marchandise , Joly qui 
n ' e n étai t pas sais i , puisque c'était toujours la 
veuve Empis qui était dépos i ta i re , Joly n 'é ta i t 
pas commiss ionnaire pr ivi légié , il n 'é ta i t q u ' u n 
manda ta i re ordinaire ; l 'ar t . 95 lui étai t seul 
applicable. 
* 145. Quand ce s o n t , non pas des m a r c h a n ­

dises, mais des effets négociables, qui sont don ­
nés en nant i ssement , est-il nécessaire d 'observer , 
en t re négociants habi tant la m ê m e place, l 'ar t . 
2074 du Code civil? 

Pa r exemple , j ' a i des let tres de change paya­
bles à un an. Ayant besoin d ' a rgen t , mais ne 
voulant pas les négocier au jourd 'hu i , de cra in te 
de t rop p e r d r e , j e vais trouver un b a n q u i e r , 
et j e les passe à son o r d r e , à t i t re de gage , 
con t re une somme de 30,000 francs qu ' i l p rê te 
à la condit ion que si je le r embourse dans t rois 
mo i s , il me r e n d r a mes effets. On demande 
s'il suffît que je passe ces let tres de change à 
l 'ordre du banquier , valeur en ga ran t i e , ou bien 
s'il est nécessaire de dresser un acte conforme 
à l 'ar t . 2074 du Code civil. 

Le t r ibuna l de commerce de Bordeaux a pensé , 
dans une décision non confirmée par la Cour 
royale (1), que l 'ar t . 95 est applicable aux négo­
ciants qui habi tent la m ê m e ville, quand bien 
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(1) Suprà, n° 1 2 3 . 

(2) Infrà, n 0* 2 7 2 et suiv. 

m ê m e ce sera ient des effets négociables , et non 
des m a r c h a n d i s e s , qu i sera ient donnés en n a n ­
t issement . La loi du 8 sep tembre 1830 , d i t - i l , 
cont ien t à cet égard une in t e rp ré t a t ion législa­
tive dont on ne saura i t méconna î t r e la pu i s ­
sance (1) . 

P lus ieurs fois cet te ques t ion s 'est p r é s e n ­
tée , et elle par tage de bons espr i t s . Nous la 
t r a i t e rons dans no t re c o m m e n t a i r e de l ' a r t i ­
cle 2075 (2) . Q u a n t à p r é s e n t , je me borne à 
d i re qu ' à mes y e u x , elle ne fait pas le moindre 
d o u t e , et que ni l 'ar t . 2074 du Code c ivi l , ni 
l 'ar t . 95 du Code de c o m m e r c e , ne sont faits 
pou r les valeurs négociables par la voie de l 'en­
dossement . La t ransmiss ion de ces va leurs s'ef­
fectue par des règles qui lui sont p r o p r e s ; et 
de m ê m e q u e la cession en tou te p ropr i é t é n 'es t 
pas sujette aux règles du dro i t c o m m u n app l i ­
cables au t r an spo r t des c r é a n c e s , de m ê m e le 
nan t i s semen t qu i en est fait su i t d ' au t r e s règles 
q u e celles du droi t civil. 11 y a , en u n m o t , un 
dro i t spécial sur cet te ma t i è r e . Le droi t c o m m u n 
para lysera i t la l iber té dont le c o m m e r c e a besoin ; 
il serai t u n e gène pou r le c rédi t . 

146. Quan t à la loi du S s e p t e m b r e 1 8 3 0 , in­
voquée par le t r ibuna l de c o m m e r c e de Bordeaux , 
je ne d e m a n d e pas mieux que de la p r e n d r e p o u r 
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r è g l e , et j ' app laudis à la diligence de ce t r i b u ­
nal qui en a compris tou te l ' impor tance . Mais 
je crois qu' i l donne une por tée exagérée à 
ses disposit ions. Celte loi n 'ass imile aux m a r ­
chandises que les inscr ip t ions de fonds publ ics 
et les act ions des compagnies d ' indus t r ie et de 
finance. Elle ne parle pas des le t t res de change 
et des effets t ransmissibles par la voie de l ' endos­
sement . Pourquo i ce s i l ence , si ce n ' e s t parce 
que le nant i ssement de ces valeurs ne s 'opère 
pas dans les m ê m e s condit ions que le nan t i s se ­
m e n t des marchandises? Pourquoi au cont ra i re 
la loi met-elle les inscr ipt ions de r e n t e , les a c ­
t ions indust r ie l les , sur la m ê m e l igne q u e les 
marchandises? Par la raison que ces valeurs 
peuvent ê t re nomina t ives ; q u e , dans ce c a s , 
elles ne se t r ansmet t en t pas par la voie c o m m e r ­
ciale de l ' endossemen t , et q u e , dès lors , il faut 
r ecour i r au droi t c o m m u n . Le t r ibuna l de c o m ­
merce de Bordeaux a bien fait de ci ter la loi du 
8 sep tembre 1830. Elle nous révèle le véri table 
espr i t de la législation et des in té rê t s c o m m e r ­
ciaux. 

147. Au su rp lus , et c'est ici l 'occasion de le 
p roc lamer , l 'ar t . 95 n 'es t pas limitatif. Bien qu ' i l 
ne par le que du commiss ionnai re , il est appl i ­
cable à tout négociant qu i prê te sur cons igna­
t ions ; il embrasse tou tes les opéra t ions de c o m ­
m e r c e dans lesquelles le prê t sur consignat ion 
se t rouve mêlé , à quelque t i t r e que ce soit. La 
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(1) Suprà, n° 127 , l'arrêt de Montpell ier qui décide à 
l ni le contraire. 

(•?) Mon c o m m . des Privilèges et hypothèques, t. I , 
r.1 1 7 4 . 

( 3 ; Ait . 2 1 0 2 C. c. 

loi du 8 sep tembre 1830 est encore décisive ici 
pour établ ir ce t te doctr ine (1) . 

148. On vient de voir que , que lque g é n é r a l 
que soit l 'ar t . 95 du Code de c o m m e r c e , il ne 
fau t cependant pas croire qu ' i l soit sans exception ; 
en voici une nouvelle p reuve : c'est dans les 
lois commerc ia les e l les -mêmes et dans les p r i n ­
cipes du droi t civil que se puise le pr inc ipe de 
res t r ic t ion dont nous voulons par le r . 

On sait que l 'ouvrier qu i conserve u n e chose 
a privilège spécial sur cet te chose pou r se faire 
paye r de ses avances (2) ; privilège dis t inct du 
privi lège du gagiste (3) , et qu ' i l ne faut pas 
confondre avec ce de rn ie r . Mais, ou t r e l ' ou­
vrier qu i conserve , il y a l 'ouvr ier qui amé l io r e 
u n e chose par son travail , qu i la man ipu le e t la 
t ransforme, et lui donne u n surc ro î t de valeur . 
L 'ouvr ier b lanchisseur de to i les , celui qu i p r é ­
pa re la soie, celui qu i t e in t les l a ines , tous ces 
ar t i sans don t le labeur e n t r e t i e n t l 'activité de 
la fabrication dans les cen t re s d ' indus t r ie , ne 
sont pas des c réanc ie rs privilégiés pour c o n s e r ­
vation de la chose ; mais l eur m a i n - d ' œ u v r e a 
amélioré la ma t i è re p remiè re ; t an t qu ' i l s p o s -
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(1) V. Pothier cité par moi dans mon comm. des Hyp-, 
* t. 1, n° 176 . 

(2) Voët, Ad Pand. de compens., n° 2 0 . J'ai cité son 
passage dans mon comm. des Hypoth., t. 1, n" 264 . 

I I . 10 

s j d c n t cette chose augmen tée par leurs soins , 
ils ont en elle un gage tac i te , qu ' i l s ont le droi t 
de re ten i r pour le pa iement de l eu r s salaires. 
On peut en dire au tan t de l ' impr imeur , qu i , pou r 
ses frais d ' impress ion , a un dro i t de r é t en t ion 
sur les volumes et les papiers qui sont dans ses 
mains . Ce gage tacite a de tout t emps existé dans 
no t re p ra t i que commerc ia le ( 1 ) , et m ê m e dans 
la p ra t ique commercia le de tous les pays (2) . 
Rien de plus jus te que de laisser l 'ouvr ier re te­
n i r dans ses ma ins , jusqu ' à ce qu ' i l soit payé, la 
chose à laquelle son travail s'est i n c o r p o r é , et qu i 
pa r - l à est en que lque sorte devenue s ienne pour 
par t ie . Il a en elle u n droi t r é e l , et si ce droi t 
n 'es t pas celui d 'un copropr i é t a i r e , du moins 
c'est celui d ' u n gagiste qu i t rouve dans le n a n ­
t i s sement la sûre té de son avance. 

149. On a pré tendu toutefois qu ' à cet ouvr ier 
devaient s 'appl iquer les disposit ions de l 'ar t . 
2074 du Code de c o m m e r c e , su r tou t quand il 
s 'agit d 'ouvr iers hab i t an t la m ê m e ville que le 
fabr icant qui leur confie sa marchandise pour 
la travail ler et l ' amél iorer . Mais r ien n 'es t plus 
insoutenable q u ' u n e telle idée. Elle a toujours 
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(1) T. 1, n" 17S, 2 5 7 (bis) et 2 5 9 . 

(2) Rouen, 9 juin 1826 et 1 " m a r s 1827 (Devil l . , 8 , 2 , 

2 4 2 ; D a l l o z , 2 7 , 2 , 8 2 \ 

Mon comm. des Hypothèques, t. 1, n 0 ' 2 5 9 , 170 et 

1 7 8 , e t c . , etc . 

(3) lnfrà, n" 4 5 7 . 

échoué et elle échouera tou jours con t re les h a ­
b i tudes du commerce , con t r e les règles de l ' é ­
qu i té et les pr inc ipes du droi t civil. De n o m ­
breux a r rê t s ont été r e n d u s pou r la p r o s c r i r e . 
J e les ai cités dans m o n c o m m . des Privilèges 
et hypothèques (1); je m e b o r n e à en rappe le r u n 
de Rouen , qu i , dans une espèce où on contestai t 
le privilège d 'un ouvr ie r b lanchisseur su r l e s 
toiles lavées pa r lui et r e t enues dans ses mains 
à t i t re de n a n t i s s e m e n t , a refusé d ' app l ique r 
l 'art icle 2074 du Code civi l . Cet a r t ic le n e 
saura i t conce rne r , en effet, l 'ouvr ier , gagiste de 
plein d r o i t , qu i réc lame le pr ix de sa m a i n -
d 'œuvre , et qu i r e t i en t c o m m e nan t i s sement , et 
en ver tu de son droi t r é e l , la marchand i se qui 
lui avait été donnée pou r la p r é p a r e r (2). En 
r a p p r o c h a n t de l 'ar t . 2084 du Code de c o m m e r c e 
les disposi t ions des a r t . 5 7 0 , 1634 e t 1635 d u 
m ê m e Code, e t 5 7 9 et 535 du Code de c o m m e r ­
ce (3), on voit que l 'ar t isan qui conserve dans sa 
ma in la marchand i se qui lui a été donnée p o u r 
recevoir u n apprê t et pour ê t re confect ionnée 
est va lablement nan t i , qu ' i l est a r m é d 'un d ro i t 
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de r é t e n t i o n , et dès lors il n 'es t pas assujéti à 
l 'art icle 207à du Code civil. D'ail leurs , nous 
le r épé tons , tel est l 'usage habituel du c o m ­
merce , usage qui ne saura i t ê t r e considéré 
comme préjudiciable aux t i e r s , pu isque l 'ou­
vrier est tout p rê t à r e m e t t r e la mat iè re si on 
le désintéresse de son t r a v a i l , de ses avances , 
de sa m a i n - d ' œ u v r e . En règle généra le , celui 
qui améliore une chose a un gage tacite su r 
cet te chose ; il a privilège sur elle tan t qu ' i l en 
est saisi (1). 

150. Mais ce privilège s 'éteint avec la posses­
sion. L 'ouvrier qu i se dessaisit sans se faire 
payer de la marchand iee par lui amél iorée , et 
q u i , pa r - l à , suit la foi du m a î t r e , ne peut pas 
r epor t e r de plein droi t son gage sur d ' au t res 
marchand ises à lui livrées pou r ê t re façonnées 
pos té r i eu rement . Dans ce c a s , le gage qu ' i l a 
laissé échapper par la remise de la chose ne 
peu t revivre sur une au t r e chose que par une 
convention expresse, revêtue des solennités vou­
lues par le droi t c o m m u n . 

Ainsi P ie r re r eme t à Pau l vingt pièces de 
toile pour les laver. Pau l les r end à P ie r r e , qu i , 
à raison de son travai l , lui doit environ 200 fr. 
Si P ie r re livre d ' au t res pièces à Paul pour le 
lavage, Pau l n ' au ra pas de gage tacite pour ses 

(1) Mon comm. des Hypoth., t. J, n° 5 17G, 204 et 
2 5 7 (bis). 
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200 francs sur les nouvelles pièces de to i le ; il ne 
sera privilégié que pour la nouvelle avance dont 
ce second dépôt au ra été l 'objet (1). S'il veut 
avoir privilège pour les 200 francs , il faut qu ' i l 
se conforme à l 'art . 2074 d u Code civil. 

151. A cette exception on a proposé d 'en 
a jouter une seconde au profil des b a n q u e s p u ­
bl iques . On sait que p lus ieurs de nos d é p a r t e ­
m e n t s possèdent des banques p u b l i q u e s , et q u e 
ces é tabl issements privilégiés c o n t r i b u e n t à la 
prospér i té du c o m m e r c e local ; c 'est à l 'égard 
de la banque de Bordeaux que la ques t ion s'est 
agitée , et l 'on s'est d e m a n d é si l 'ar t . 2074 lui 
é ta i t applicable, à ra ison de ses s ta tu ts . Écoutons 
d 'abord les faits. 

Galoz et compagnie avaient déposé e n t r e les 
ma ins de la banque de Bordeaux hu i t act ions au 
po r t eu r de l ' en t repôt de c e t t e ville, avec la c o n ­
vention suivante : « A d é f a u t , soit de couve r tu re 
«trois j o u r s après u n e s i m p l e mise en d e m e u r e , 
» soit de r e m b o u r s e m e n t dès le l endemain de 
« l ' échéance , la b a n q u e a u r a droi t de faire vendre 
» à l a bourse , pa r le min i s t è re d 'un agen t de 
» change , tou t ou par t ie des effets ou act ions qu i 
«lui a u r o n t été t ransférés , e t c . » Ce dépôt d ' a c -

(1) Rouen, 9 juin 1S26 , préc i t é . 
Cas>at., 17 mars 1S29 (Da l . , " 9 , 1, 1 8 4 ) . 
Mon comm. des Hypoth,, n° 178 . 
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l ions avait eu lieu à l i lre de garan t ie de divers 
engagements souscri ts pa r Galoz et compagnie 
au profit de la b a n q u e . 

Galoz et compagnie ayant fait faillite, la b a n -
• que pré tendi t avoir privilège sur les act ions dont 

elle était nan t i e ; elle se prévalai t de ses s ta tu t s , 
p o r t a n t : 

« La b a n q u e p o u r r a cependan t adme t t r e à 
» l 'escompte des effets garant is par les s igna tures 
«de deux personnes seulement , mais notoire-
»men t solvables, cl en exigeant, pour surcroît de 
» garantie, outre les deux signatures, un transfert d'ac-
» lions de banque, ou de tous autres effets ou actions 
» ayant cours régulier. » 

On pressent la grave objection par laquelle on 
venait l ' a r rê te r . 

Les ar t . 95 du Code de commerce et 2074 du 
Code civil exigent u n acte en forme cons t i tuan t 
le nan t i s semen t ; or , la banque n ' en m o n t r e pas . 
Est-elle placée dans une except ion , soit par la 
na tu r e de son o rgan i sa t ion , soit par q u e l q u e 
disposition par t icul ière de la loi ? 

L 'ar t . 21 de la loi du 24 germina l an x i , qu i 
donne au gouvernement le droi t d 'é r iger dans 
les dépar tements des banques privilégiées ayant 
seules le droi t d ' émet t re des billets , cet ar t icle 
n ' a r ien changé au droi t c o m m u n dans ce qui 
concerne les r appor t s de ces banques avec les 
par t icul iers pour affaires de commerce . 

La banque de Bordeaux n 'es t q u ' u n e compa­
gnie anonyme régie pa r les ar t . 29 et suivants 
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(1) L. du 18 ftluviôse an xir. 
Décret du 24 messidor an XII. Infrà, n° 4 8 5 . 

•2 Devi l l . , 4 5 , 2 , 4 5 0 ; Dalloz, 4 5 , 2 , 1 1 8 , 1 1 9 . 

du Code de commerce . L 'o rdonnance qu i ap ­
prouve ses s ta tuts ne peut ê t re assimilée à u n e 
loi, e t , s'il est dans ses s ta tu ts que lques d isposi ­
tions qu i dérogent au droi t c o m m u n , cela n e 
peu t avoir d'effet q u ' e n t r e les associés, et non à • 
l 'égard des t i e r s . 

D 'un a u t r e c ô t é , la banque de Bordeaux ne 
peu t ê t re assimilée à u n e maison de p rê t sur 
gage , e x e m p t e , d 'après l 'ar t . 2084 du Code ci­
v i l , des formalités de l 'ar t . 2074 . Les maisons 
de p rê t sur gage que l ' a r t . 2084 a en vue sont 
celles qu i sont établies au profit des pauvres (1) . 

Enfin, la b a n q u e ne peu t invoquer les excep­
t ions in t rodu i t e s en faveur du commerce . L 'a r ­
ticle 95 du Code de c o m m e r c e la c o n d a m n e ; e t , 
bien que cet ar t ic le ne pa r le q u e de m a r c h a n ­
dises , il est admis par la j u r i s p r u d e n c e qu ' i l s 'é­
t end au gage des c réances et droi ts incorpore l s , 
aussi b ien qu ' aux marchand i se s ; c 'est d 'a i l ­
l eurs ce qu i résu l te de la loi du 8 s ep t embre 
1830. • 

Cet te a r g u m e n t a t i o n étai t vigoureuse et p r e s ­
san te . Le t r i buna l de commerce de Bordeaux se 
l ' appropr ia par un j u g e m e n t du 11 jui l le t 1844, 
t rès hab i lement motivé h son point de vue . 

Mais, sur l ' appe l , la Cour royale repoussa ce 
sys tème par a r r ê t du 17 avril 1845 (2) . S'agis-
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sant d 'un a r rê t de p r i n c i p e , il faut en tendre la 
Cour royale de Bordeaux donne r e l l e -même ses 
raisons : 

« Attendu que l 'art . 2074 du Code civil n 'es t 
» applicable qu'aux transactions civiles ; que les for-
«mali tés qu ' i l exige sont incompat ibles avec les 
» opérat ions des banques de commerce ; qu ' i l se-
« ra i t impossible que ces établ issements pussent 
» fonctionner u t i l ement et a t te indre le but qui a 
» dé te rminé leur créat ion s'ils é ta ient obligés de 
»se pourvoir des déclarat ions solennelles et d'ac-
» compl i r les actes exigés par cet art icle ; 

«Attendu qu'invoquer ces dispositions du Code civil 
» en matière de banque, c'est les détourner de leur 
' véritable sens cl en faire une fausse application ; 

» Attendu qu ' i l faut r econna î t re que , suivant 
n l 'espri t de son i n s t i t u t i on , la banque de Bor-
» deaux p e u t , dans le sens le plus é tendu , 
«escompter ou p r ê t e r , recevoir pour garant ie 
» des valeurs qu i sont mises à sa disposition et 
» qui sont spécia lement affectées à sa garant ie , 
« immédia t emen t après la remise .qui lui en est 
» faite ; que telles sont surtout les actions au porteur 
» qui, par leur nature, ont l'effet d'une cession en faveur 
» du porteur qui est nanti ; 

» Attendu que s i , sous le r appor t de son ins t i -
» t u t i o n , la banque n 'es t pas tenue de se confor-
»mer au droi t c o m m u n en ma t i è r e c ivi le , c 'est 
»un privilège qu'el le ne peu t invoquer q u ' a u t a n t 
» qu 'el le se conforme à ses s ta tu ts ; 

» Attendu que Darhempé n 'es t pas fondé a 
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» p ré t end re que la banque n 'a pas été nan t ie par 
» u n transfert r égu l ie r et tel qu ' i l lui est p rescr i t 
» pa r ses s ta tuts ; q u e dans son accept ion g é n é ­
r a l e le t ransfert n ' es t q u ' u n e cess ion , et qu ' i l 
» devient inutile pour les effets au porteur, puisque, par 
» leur nature et par leur forme , la remise du litre en 
» opère le transport. » 

152. Ra i sonnons m a i n t e n a n t sur ce t a r r ê t e t 
che rchons à nous en faire des idées jus tes . 

De quoi s 'agissait-il? Avait-on déposé à la con­
signat ion au profit de la banque des m a r c h a n d i ­
s e s , et p ré tenda i t -on q u ' à ra i son de ses s ta tu ts 
elle était dispensée de l 'observat ion des a r t . 95 
e t 2074? Non ! et si on l 'avait p r é t endu , on a u ­
ra i t c e r t a i n e m e n t échoué. P o u r sous t ra i re u n e 
b a n q u e privi légiée à l 'observat ion des a r t . 95 e t 
2 0 7 4 , il faudrai t a u t r e chose que des s t a t u t s , il 
faudrait une loi . Les t i e r s ne conna issen t q u e la 
loi et non les s ta tu ts de la b a n q u e avec laquel le 
ils n ' o n t pas t ra i té . 

153 . Q u ' e s t - c e donc qui avait é té fai t? On 
avait consigné à la banque des valeurs au por ­
t e u r , et l ' a r rê t décide que cet te consignat ion est 
va lab le , quo ique les a r t . 95 et 2074 n ' a i en t pas 
été observés . Sous ce point de v u e , l ' a r rê t es t 
excel lent (1). Il est évident que la r emise d'effets 
au po r t eu r est plus q u ' u n n a n t i s s e m e n t et qu 'e l le 
équ ivau t à u n t r anspor t . 

(1) hfrà, n° 2 7 7 . 
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(1) Jnfrà, n°> 2 7 5 , 2 7 8 . 

L'a r rê t au ra i t pu s'en t en i r là. A mon s e n s , 
il eû t été i r réprochab le et ina t taquable . Mais 
comme la quest ion des formes du nan t i s semen t 
de valeurs négociables est encore con t rove r ­
sée (1 ) , c o m m e le t r ibuna l de commerce de Bor­
deaux l 'avait décidée con t re la b a n q u e , l ' a r rê t a 
voulu aller plus loin, e t , pour fortifier sa thèse , 
il a cherché à prouver , par les s ta tu ts de la ban ­
que , que sa p ra t ique étai t conforme à son droi t . 
Peut -ê t re que ses considérants r enfe rment cer tai­
nes expressions ambiguës , qu i d o n n e n t à la situa­
t ion de la banque une couleur t rop privilégiée. 
Quan t à moi , j e ne voudrais pas d i re que l ' inst i tu­
t ion d 'une banque est soustra i te pa r sa na tu r e à 
l 'ar t . 95 du C. de comm. Une b a n q u e pub l ique est 
dans le droi t c o m m u n . Si elle recevai t des cons i ­
gnat ions de marchandises , elle sera i t t enue , com­
m e tout négociant q u e l c o n q u e , de se conformer 
aux dispositions des ar t . 95 et 2074. Mais une ban­
que est encore dans le droi t c o m m u n quand elle 
reçoit en consignat ion des valeur s au po r t eu r sans 
se conformer aux art icles en ques t ion . Elle est 
encore dans le droi t c o m m u n quand elle reçoit 
en consignation par s imple endossement des 
effets négociables et qu'el le se p ré t end va lab le ­
m e n t n a n t i e , quo ique les a r t . 95 et 2074 n 'a ient 
pas été suivis. 11 n 'est pas nécessaire d ' invoquer 
pour elle u n e s i tuat ion exceptionnelle et pr ivi -
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(1) M. Devi l lencuve , 3 5 , 2 , 4 5 0 . 

( 2 ) Infrà, n" 2 7 2 , 2 7 3 , 2 7 4 . 

légiée. On succombera i t su r ce te r ra in (1) . II 
suffît d ' invoquer les pr incipes spéciaux de la 
ma t i è re des endossements et des t ransmiss ions 
de valeurs au po r t eu r (2). Ce que la banque de 
Bordeaux avait fai t , tou t au t r e banqu ie r au ra i t 
pu le faire à sa place. 

154. Au su rp lus , ce que je dis ici des considé­
r an t s de l ' a r rê t de Bordeaux n 'es t que pou r m ' e x -
p l iquer su r les scrupules qu ' i l a excités dans l 'es­
p r i t de que lques a r rê t i s tes . A m o n sens , il n 'a 
pas donné au t an t d ' impor t ance qu 'on l'a c ru aux 
s ta tu t s de la b a n q u e . C'est p lu tô t dans les p r i n ­
cipes essentiels clu c o m m e r c e de b a n q u e qu ' i l a 
pr i s son po in t d ' appu i , pour é tabl i r q u ' u n é t a ­
b l i ssement qui agit su r des valeurs telles que des 
effets négociables e t au po r t eu r ne saura i t se 
plier aux exigences du droi t civil sans c o m p r o ­
m e t t r e la m a r c h e de ses affaires et son crédi t . 
Sous ce r appo r t , je le r épè t e , cet a r r ê t est p le i ­
n e m e n t dans le vrai . C'est ici , plus encore qu 'a i l ­
l eu r s , q u ' o n voit la jus tesse de vues de l ' a r t i ­
cle 2084 lorsqu ' i l a décidé que l 'ar t . 2074 
n 'é ta i t pas la règle des affaires commerc ia les . 

155. Résumons à présen t les observat ions qu i 
p récèdent . L 'ar t . 95 du Code de c o m m e r c e a 
i m p o r t é l 'ar t . 2074 du Code civil dans les m a ­
t iè res commerc ia les . Mais des l imi tes é t ro i tes y 
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(1) MM. Delamarre et Lcnoitevin, t. 2 , n° 4 0 1 . 

res t re ignen t sa portée. 11 n 'est appl icable que 
lorsque le débi teur rés ide dans la -même place 
que le créancier , et que les m a r c h a n d i s e s , ou 
au t r e s objets de m ô m e n a t u r e , sont sous l eu r 
main et su r les l ieux. Hors de cet te double c o n ­
dition , l 'ar t . 95 laisse l 'ar t . 2074 à l ' é ca r t ; il 
l ' abandonne à l 'ar t . 2084 du Code civil; et le gage 
commerc ia l , exempt de formali tés par t icu l iè res , 
se prouve par les moyens pra t iqués dans le c o m ­
m e r c e , l ivres, cor respondance , fac tures , e tc . 

156. C'est ce que prouve l 'ar t . 93 du Code de 
c o m m e r c e . A la vér i té , cet ar t ic le n ' a pas e m ­
brassé tous les cas qui placent le nan t i s sement 
commerc ia l en d e h o r s des deux condit ions exi­
gées pa r l 'ar t . 9 5 . Mais q u ' i m p o r t e ! cet ar t ic le 
n 'es t pas limitatif, ainsi q u e nous le ver rons 
b ientô t ( 1 ) ; il ne cont ient q u ' u n e indica t ion , 
q u ' u n exemple notable , puisé dans un cas t rès 
f réquent , a u t r e que le cas prévu pa r l 'ar t . 9 5 ; e t 
ce qu ' i l a voulu pour cet te hypothèse , il faut le 
décider , par ident i té de r a i son , pour toutes les au­
t res hypothèses dans lesquelles ne se r ep rodu i ­
sent pas les condi t ions de l ' a r t . 95 . Telle est 
souvent la m a r c h e du légis lateur dans le Code 
de commerce . 11 se conten te de j e t e r u n e i dée ; 
et cet te i d é e , féconde en conséquences , sert à 
décider les difficultés i m p r é v u e s , suivant la 
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b o n n e foi et l ' équ i té , vér i tables règles du c o m ­
m e r c e . 

Le cas de l 'ar t . 9 3 du Code de c o m m e r c e est 
celui où la marchand i se qu i est l 'objet d u gage 
a été déplacée , expédiée , mise en m o u v e m e n t 
pou r aller che rche r u n commiss ionna i re cha rgé 
de la vendre et hab i t an t une a u t r e place. Si la 
marchand i se est à la disposit ion de ce c o m m i s ­
s ionna i re dans ses magas ins , ou dans u n dépôt 
publ ic , ou si avan t ' son arr ivée il peu t cons ta ter 
pa r u n conna i s semen t , ou pa r u n e l e t t re de 
vo i tu re , l 'expédi t ion à lui faite, il a privilège pour 
ses avances , sans que l ' a r t . 2074 du Code civil 
a i t é té observé . 

157. Mais ce cas n 'es t pas le seul où la faveur 
du commerce (Uberias publici commerça, c o m m e 
disent Deluca et Casaregis) , exige q u e l ' a r t . 2074 
res te concen t r é dans le doma ine du droi t civil . 
11 en est une foule d ' au t res qu i ne r e n t r e n t pas 
p réc i sémen t dans la formule de l ' a r t . 9 3 , soit 
q u e le légis la teur n 'y a i t pas songé , soit qu ' i l 
n ' a i n i pu ni voulu embrasse r un hor izon si 
vaste. Sera-ce u n e ra ison p o u r que la j u r i s p r u ­
dence hési te? Faudra- t il q u e , sous p ré tex te d u 
droi t c o m m u n , elle enlève au droi t commerc i a l 
ses plus préc ieuses franchises ? Non ! nous al lons 
la voir p rocéde r p a r analogie e t é t e n d r e g r a ­
due l l emen t le cerc le de l 'ar t . 9 3 . Elle en avait 
le devoir . 11 ne faut pas i n t e r p r é t e r dans un 
sens restr ic t i f u n e loi démons t ra t ive . 

On a cependan t l ong temps e t v ivement pressé 
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la j u r i s p r u d e n c e par l ' a r g u m e n t si connu dans 
la logique ju r id ique : Qui dicit de uno, de ultero 
negat. On lui a dit : Les privilèges sont de droi t 
é t ro i t ; or , l 'ar t . 93 n ' accordan t le privilège que 
dans cer ta ines condit ions désignées, il est censé 
le refuser à qu iconque ne se p résen te pas dans 
les m ê m e s condi t ions . Dans le gage, il y a à con-
s idérer , sous le r appor t du privi lège, la forme 
et le fond. Eh bien ! dans l 'ar t . 93 la forme dé­
pend du fond. Tout gagiste qui ne réal ise pas 
les condit ions foncières de l 'ar t . 93 ne peut r é ­
c l amer l 'exemption de formalités qui découle de 
cet ar t icle . On re tombe dès lors sous l ' empi re 
de l 'ar t . 95 . 

Mais, disons-le à l ' honneur de la j u r i sp rudence , 
elle ne s'est pas laissé p r end re à ce piège adroi t ; 
et presque toujours elle a su se m a i n t e n i r dans 
la voie de la saine pra t ique commerc ia le . 

158. Une p remiè re quest ion se présenta i t : 
L 'a r t . 93 du Code de com m erce ne parle que 

du commiss ionnai re pour vendre . Faudra-t- i l 
donc renvoyer à l 'ar t . 2074 du Code civil, r e n ­
forcé par l 'ar t . 95 du Code de commerce , le 
commiss ionnai re pour recevoir , le commiss ion­
na i re pour conserver , e t c . , e tc . ? Si l 'ar t . 93 est 
l imitatif , il en faudra passer par - là . Mais s'il 
n 'es t que démonstratif , on ne fera pas de dfs-
t inc t ion , et l 'ar t . 93 recevra une favorable ex­
tens ion. 

11 a donc été décidé-in lerminis que l 'ar t . 93 
du Code de commerce n 'es t pas limitatif, qu ' i l 

Source : BIU Cujas



158 CHAP. I. DU GAGE. 
s 'appl ique à tous les cas de commiss ion , qu ' i l 
s 'étend pa r u n e invincible analogie , non-seule­
m e n t à la commiss ion pou r vendre , ma i s enco re 
à tou te commiss ion que lconque (1), commiss ion 
p o u r recevoir , commiss ion p o u r conserver des 
marchand i ses , e t c . , e tc . (2). 

159. 11 y a plus : l 'a r t . 93 doit servir de règ le 
non-seu lement lorsqu ' i l y a commiss ion , mais 
encore dans tous les cas où il y a u n con t ra t 
que lconque avec nan t i s s emen t . 

L o r s q u ' u n bai l leur de fonds, soit pa r sui te d 'o ­
pé ra t ions de b a n q u e , soit pa r tou te a u t r e cause , 
a fait des avances sur un gage, et qu ' i l se t rouve 
dans les m ê m e s c i rcons tances q u ' u n commis -
s ionnaire p r o p r e m e n t dit , l ' a r t . 93 du Code de 
c o m m e r c e lui est appl icable (3). Par - là , les p rê t s 
su r consignat ion ont été sauvés de l ' a t te in te q u e 
les espr i t s formalis tes avaient essayé de po r t e r 
au crédi t . Les banqu ie r s qu i , au g rand avantage 
du c o m m e r c e , font des avances su r cons igna­
t ion , on t é té e n c o u r a g é s par cet te sage j u r i s p r u ­
dence . 

Écoutons les a r r ê t s q u i ont mis ce po in t ho r s 
de cont roverse . 

2 n o v e m b r e 1837, conven t ion e n t r e Massenat, 

—* 

(1) Cassât., rocj., 16 décembre 1835 (Devi l l . , 3 6 , 1 , 

50) . 

( 2 ) Rouen, 2 0 novembre -1S38 (Devil l . , 3 9 , 2 , 34} . 

(3) Cassât. , 6 mai 1845 (Devi l l . , 4 5 , 1 , 5 0 3 ) . 
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de Par is , et Boulet-Leblanc, de Barecour t (Meuse) , 
^par suite de laquelle Massenat s 'oblige à fournir 

des fonds à Boulet -Leblanc, cont re une cer ta ine 
quan t i t é de fers donnés en consignat ion. 

Pa r versements successifs, Massenat se me t à 
découvert de 43,731 fr ; Boulet-Leblanc meta 
sa disposition 99,831 kilog. de fers existants dans 
les magas ins de Dagonnet , commiss ionnai re à 
Châlons, et dest inés à ê t re vendus . Massenat, 
cons ignata i re , voulant se décharger du soin de 
la v e n t e , avait s t ipulé que Boulet-Leblanc y 
coopérera i t , afin de la r end re plus p rompte et 
p lus avantageuse. 

Ainsi le p r ê t eu r des 43,731 fr. habi tai t Pa r i s ; 
le déb i teur habi tai t la Meuse ; les fers é ta ient 
consignés à Châlons. 

Faillite de Boulet-Leblanc. Les syndics con­
tes tent le privilège de Massenat. Ils sout iennent 
q u e ce dern ie r ne se t rouve pas dans les condi -
t ionsde l 'art . 93 du Code de commerce . Suivant 
eux, l 'ar t . 93 ne confère le privilège qu ' à celui 
qu i a reçu du propr ié ta i re le m a n d a t de vendre 
la marchand i se consignée ; il ne confère le p r i ­
vilège qu ' à u n commiss ionnai re . Il ne l 'accorde 
pas à celui qui n 'es t q u ' u n p rê teu r , qui n 'es t pas 
chargé de vendre pour le p ropr ié ta i re et qui n ' a 
voulu que se const i tuer u n gage. D'ai l leurs , 
c o m m e n t Massenat pourrai t - t - i l se d i re saisi? 
C'est Boulet-Leblanc qui est chargé de vendre . 
C'est donc ce dern ie r q u i a la possession. 

En droi t et en fait, ce système n 'é ta i t pas bon: 
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(1) Devi l l . , 3 9 , 2 , 2 3 9 . 

il échoua devant la Cour royale de Nancy, pa r 
a r r ê t du 14 décembre 1838(1 ) . « 

Res t re indre l 'ar t . 93 au commiss ionna i re 
seul , c'est méccmnaî t re le b u t de la l o i , qu i a é té 
de favoriser le commerce en facil i tant les e m ­
p r u n t s . L 'a r t . 93 est démonstra t i f , et n o n l i ­
mitatif. Il ne fait q u ' i n d i q u e r u n cas h a b i t u e l ; 
mais il n ' e n t e n d pas refuser le privilège à t ou t 
ba i l leur de fonds qui se t rouve dans les c o n ­
di t ions du commiss ionna i re . Q u ' i m p o r t e la 
qua l i té de la pe r sonne ? Le dro i t r epose sur la 
consignat ion, et non pas su r telle ou telle profes­
sion commerc ia le . 

D'un au t r e côté , l 'ar t . 93 ne dit pas que le 
privi lège n 'exis tera que su r la marchand i se ex­
pédiée à une pe r sonne avec le m a n d a t spécial de 
la vendre p o u r le compte du propr ié ta i re . 11 suf­
fit que la marchand i se soit des t inée à ê t re ven­
d u e , sans qu ' i l y ait l ieu de r e c h e r c h e r si la 
vente doit ê t r e faite pa r le cons ignata i re p lu tô t 
que pa r le p ropr i é t a i r e . 

Enfin la c i rcons tance que le soin de vendre a 
é té réservé au p ropr ié ta i re c o m m e t t a n t n ' e m ­
pêche pas que le consignata i re ne soit saisi, q u e 
la marchand i se ne soit à sa disposit ion dans u n 
dépôt publ ic , que ce ne soit au cons igna ta i re 
qu ' i l appa r t i enne d 'en faire la dél ivrance j u s q u ' à 
parfait pa iement . 
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Cette doctr ine a élé enfin consacrée pa r u n 
r emarquab l e a r rê t de la Cour de cassation du 6 
m a i i 8 a 5 , por tan t cassation d 'un a r r ê t d e l a C o u r 
de Poi t iers du 21 jui l le t 1842 (1). 

Beyneix et c o m p . , banqu ie r s à Sa in t - Jean-
d'Angély, conviennent avec Ayraud, négociant 
en eaux-de-vie de Mar l inge , que celui-ci l eur 
enverra des eaux-de-vie en cons ignat ion , et que 
ceux-là lui feront des avances dont ils seront r em­
boursés au fur et à m e s u r e des ventes qu 'opé re ra 
Ayraud d i rec tement . 

Les avances de la maison de banque se m o n ­
ta ient à 68 ,000 fr. ; Beyneix et comp. é ta ient 
nant is de consignat ions suffisantes pour les 
couvr i r . Ayraud t omba en faillite. 

Ses syndics sou t in ren t que Beyneix et comp. 
n 'avaient pas de pr ivi lège, parce qu ' i l s n ' é t a i en t 
pas commiss ionna i res , qu ' i ls n ' ava ien t d ' au t r e 
quali té que celle de banqu ie r s p rê t eu r s sur gage; 
qu ' i ls n 'avaient pas reçu manda t de vendre la 
marchandise dont ils é ta ient nan t i s ; q u e , sous 
aucun rappor t , ils ne pouvaient invoquer le p r i ­
vilège de l 'ar t . 93 Code de commerce . 

Le t r ibuna l de commerce de Rochefort ne 
m a n q u a pas de repousser ce système subversif de 
tout crédi t , de tou te bonne foi, de toute équi té . 
Mais (chose incroyable) la Cour royale de Po i -

(1) Devi l l . , 4 5 , l, 5 0 3 . 

I I . 11 
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(1) Devill., 40, 2 , 2 1 3 

t ie rs le consacra en s ' a t t achan t j u d a ï q u e n i e n t 
à la le t t re m o r t e de l 'ar t . 93 et en en oubl ian t 
l 'espri t . L ' a r rê t dit s è c h e m e n t : La maison Bey-
neix et comp . étai t un p r ê t e u r s u r gage et non 
u n commiss ionna i re . C'est Ayraud qu i faisait les 
ventes d i rec tement . 11 fallait donc que le gage 
fût prouvé pa r u n acte en f o r m e , d 'après les 
a r t . 2074 et 2075 du Code civil. 

Cet a r r ê t a é té cassé aux g rands app laud isse ­
m e n t s de tous les ju r i sconsul tes . L ' a r rê t de cas­
sat ion pose en pr inc ipe q u e les règles du droi t 
civil re lat ives au nan t i s s emen t ne sont appl ica­
bles que d a n s le cas de l 'ar t . 95 du Code de com­
m e r c e ; que le privilège établi pa r l 'ar t . 93 rie 
dépend pas de ces règles ; que ce privi lège n 'es t 
pas a t taché à une espèce spéciale de négoce ; 
q u ' i l protège tous les gagescommerc i aux , pourvu 
qu ' i l y ait avances et expédi t ion de place en 
place . 

La Cour royale de Bordeaux, saisie de l'affaire 
pa r sui te de renvoi après cassat ion, a r e n d u u n 
a r r ê t qu i consacre ces pr inc ipes ; ils son t m a i n ­
t e n a n t acquis (1). 

11 est m ê m e cer ta in que le privi lège de l ' a r t . 
9 3 ne saura i t ê t re refusé à celui qu i , sans ê t r e 
négociant de profession, ferait cependan t à u n 
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négociant des prê ts d ' a rgen t sur consignat ion 
de marchandises (1). 

100. C'est beaucoup que d 'avoir é t endu à 
toutes les b ranches de c o m m e r c e u n e d i spos i ­
tion qu i , d 'après ses t e rmes a p p a r e n t s , semble n e 
concerner que la commiss ion . Mais ce n 'es t pas 
encore assez. D 'au t res pas non moins c o n s i d é ­
rables res ta ient à faire. Voyons c o m m e n t la j u ­
r i sprudence a cont inué à se condui re . 

A p rendre l 'ar t . 93 dans son écorce ex té r i eure , 
il semble supposer que l 'expédition de la m a r c h a n ­
dise doit ê t re faite d i rec tement et nomina t ive ­
m e n t au commiss ionnai re qui a fait les avances . 
Par exemple , j ' ad res se à P i e r r e , négociant d u 
Havre, des marchandises que j ' expéd ie de Pa r i s 
pour des fonds dont je lui demande l 'avance. Sans 
d o u t e , P ie r re sera pr iv i légié , si d 'a i l leurs il se 
t rouve placé dans les condit ion s de possession exi­
gées par l 'ar t . 9 3 . Maisqu 'arr ivera- t - i l si, pendan t 
que la marchandise est encore en rou te , P i e r r e 
t r ansme t à Secundus , qu i lui fait des avances, la 
le t t re de voi ture à o rd re que je lui ai fait pa r ­
veni r? 

Autre hypothèse : j ' a chè t e des marchand ises ; 
le vendeur me les expédie. Mais, pendan t qu 'e l les 
sont en r o u t e , j e les donne en cons ignat ion à 

( i ) Qsjsut., ch. c i v . ; rejet, 23 avril 1S 16 (Devil l . , 5, 1> 
180,. 
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( 1 ; MM. Delà marre et L< poitevin, t. 2 , î r 4 0 4 . 

Durand qui me fait des avances : pour ra - t -on 
contes ter à Durand son pr iv i lège? 

On a p r é t endu avec beaucoup de cha leur q u e 
dans ce cas Secundus et D u r a n d n 'on t de pr iv i ­
lège q u e pa r l ' accompl issement des formali tés 
de l 'ar t . 2074. L ' a r g u m e n t Qui dicit de uno, de 
cdicro negat , a r e p a r u , et l 'on a dit : L 'a r t . 95 
exige que l 'expédit ion soit fait n o m i n a t i v e m e n t 
à celui qu i réc lame le privi lège. Donc , l ' expédi ­
t ion n ' ayan t pas été faite d i r ec t emen t à Secon-
dus et à D u r a n d , le bénéfice de l 'ar t . 95 lui 
échappe . 

1 6 1 . Aujourd 'hu i , u n tel sys tème est j ugé , il 
n ' e s t plus sou tenable. Quiconque a un peu d ' expé­
r i ence de cet te ma t i è re - reconna î t q u ' u n e e x p é ­
di t ion , faite d i r ec temen t au commiss ionna i re ou 
au gagiste, n 'es t pas indispensable pour q u e l 'on 
se t rouve dans le domaine de l 'ar t . 93 du Code 
de commerce . Ce serai t la plus g rande des e r ­
r e u r s que de s ' imaginer que le gagiste n 'es t pr i ­
vilégié q u ' a u t a n t q u e l ' expédi teur lui a adressé 
la marchand i se d i r ec t emen t (1) . Si une telle d o c ­
t r i ne étai t admise , le commerce éprouvera i t u n e 
t rès fâcheuse a t t e in te . P a r exemple , l ' a che t eu r 
d e la marchand i se qui se la fait expédier pa r le 
v e n d e u r ne p o u r r a i t , pendan t qu 'e l le est en 
r o u t e , choisir le commiss ionna i re auque l il veu t 
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(1) Valin sur l'art. 3 , t. 10 , de l'ordonn. de la marine, 
t. 1 , p . 6 0 6 . 

(2) Jugement du tribunal de commerce de Marseille, 
confirmé par arrêt d'Aix du 2 5 août 1S31 (Sirey, 3 3 , 2 , 
162) . 

confier la vente , n i r emplace r par u n au t r e celui 
qu ' i l avait choisi d 'abord (1) . Cette marchand i se , 
a insi re t i rée du c o m m e r c e pendan t le t ra je t , ne 
pour ra i t ê t re un objet de crédit ; l ' acheteur ne 
t rouvera i t pe r sonne qui voulût lui faire des 
avances sur elle, et , dans les longues navigat ions, 
le mouvemen t des échanges s 'en t rouverai t privé 
pendan t u n laps de t emps considérable . 

Il n 'en saurai t ê t re ainsi . 
De m ê m e que l ' acheteur peut revendre la 

marchandise qui est en rou te et en saisir le 
sous-acheteur en lui endossant le connaissement 
à o r d r e , de m ê m e , par voie d ' induct ion , il peut, 
la donner en gage et en faire la t radi t ion vir ­
tuelle au créancier qu i lui prê te des fonds en le 
saisissant du connaissement . L 'ar t . 93 du Code 
de commerce ne repousse pas un tel nan t i s se ­
m e n t , fort us i té du res te dans le commerce (2 ) . 
D 'une par t , l 'ar t . 93 reconnaî t que le connaisse­
m e n t est u n moyen de saisir le commiss ion­
nai re ; de l 'aut re , -l'art. 281 du Code de c o m ­
merce autor ise le connaissement à o rdre . De ces 
deux ar t ic les combinés il résul te que l 'ar t . 93 
pe rme t à l ' endossement de changer le dest ina-
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t a i r e , de subs t i tue r , pendan t le voyage, u n des­
t i na t a i r e à une au t r e ( l ) ; d e telle sor te que c 'est 
celui qu i se p résen te avec le conna i s semen t pou r 
la récept ion de la marchand i se qui est pr ivi légié, 
b ien qu 'o r ig ina i r emen t , et lors de l 'expédi t ion, 
il soit r es té inconnu ; sans ce la , on dé t ru i r a i t 
l'effet des connaissements à o rd re . 

10'2. Les a r r ê t s sont un ivoqucs p o u r p r ê t e r 
main-for te à ce po in t de droi t . 

Duez - D u b r u n f a u t , p o r t e u r d ' un connaisse­
m e n t à o rd re de c inquan te pièces d ' eau-de-
vie , t r a n s m e t ce conna i s sement à Charles Car -
l i é r , de Lille , qu i lui avait fait des avances, et le 
passe à son o rd re pendan t que les pièces d 'espr i t 
s o n t en r o u t e , pou r le couvr i r de ses avances . 
Ar rê fde la Cour de Douai , du 29 novembre 18Z|3, 
confirmatif d 'un j u g e m e n t du t r ibuna l de c o m ­
m e r c e de D u n k e r q u e , qu i décide con t re le ven ­
d e u r , qu i r evend iqua i t ces eaux-de-vie, l 'ache­
t e u r ayan t failli, que Carl ier est privilégié pou r 
ses avances (2). 

1 6 3 . B o n n a r i c , Lafon et Bourbon font expé­
d ie r de Cet te , à Codefroy, de Lille, dest inat ion 
de D u n k e r q u e , des marchand i se s d ' une va leur 
de 5,000 fr. 

Godefroy charge la maison More l , de D u n -

(1) Infrà, n" 2 4 3 . 

(2) Devi l l . , 4 4 , 2 , 146. 
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k e r q u e , de lui avancer 2,000 francs sur ces m a r 
chandises , et de vendre à l 'arr ivée. Il envoie à 
cet te maison les connaissements , en les passant à 
son o r d r e . Les avances sont effectuées ; n ia is , 
pendant que la marchandise est en r o u t e , ( iode-
îroy fait faillite, et la maison de Celte revend ique 
les marchandises . J u g é , pa r a r r ê t de la Cour d e 
Douai du 2 avril 1 8 2 8 , et par un a r rê t de la 
Cour de cassation du "18 ju in 1829 qu i rejet te 
le pourvo i , que le commiss ionnai re est p r iv i ­
légié (1). 

On peut citer d 'au t res a r r ê t s ; j e crois inut i le 
d'en rappor te r les espèces (2) . ils sont si i m p o ­
sants et si topiques ,*qu 'on ne doit faire aucun 
état d 'un a r rê t cont ra i re r e n d u pa r la Cour 
royale de Rouen le 15 ju in 1825 (3) . 

16/i. Voici ma in t enan t une nouvelle difficulté: 
Lorsque nous avons cherché à faire ressor t i r 

les vrais carac tères de l 'ar t . 95 du Code de com­
m e r c e , nous avons dit qu ' i l exige deux condi­
t ions : présence des deux par t ies sur les l ieux, 

(1) Devil l . , 9 , 1 , 306 . Autre arrêt conforme de la Cou . 
de cassation du 8 juin 1829 (Devil l . , 9 , 1, 307 ; . 

(2) Aix, 25 août 1831 (Devil l . , 3 3 , 2 , 162) . 
Paris, 31 juillet 1835 (Devill . , 3a, 2 , 519) . 
Rouen, 29 novembre 1838 (Deviil., 39 , 2 , 3 3 ) . 
Cassât., 1 « décembre 1841 (Devil l . , 4 1 , 1, ICI) . 

(3) Devi l l . , 8 , 2 , 9 0 . 
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(1) Suprà, n° 1 3 0 . 

présence de la marchand i se (1). D 'un au t r e 
côté , l 'ar t . 93 semble supposer , dans le cas qu ' i l 
prévoi t par forme d 'exemple , que le c o m m i s ­
s ionnai re a qu i la marchand i se est expédiée 
d ' une au t r e place ne réside pas su r la m ê m e 
place que le c o m m e t t a n t ; et c 'est en effet le cas 
le plus f réquent q u a n d on se place au po in t de 
vue des opéra t ions p ropres à la commiss ion com­
merc ia le . En effet, le c o n t r a t de commiss ion 
n ' e s t guère mis en j e u q u ' e n t r e négociants a p ­
p a r t e n a n t à des places différentes; la c i r con­
s tance de l 'expédi t ion de la marchand i se , m e n ­
t ionnée dans l ' a r t . 95 , confirme que telle est 
l 'hypothèse du l é g i s l a t e u r e t on cesse su r tou t 
d 'en dou te r quand on voit que le fait de c o m ­
m e r c e dont il se p réoccupe est une commiss ion 
de vendre , commiss ion qui se donne hab i tue l le ­
m e n t pa r celui qu i , n ' é t an t pas su r les l ieux, s'y 
fait r e p r é s e n t e r pour p r o c u r e r la vente de la 
chose . 

Eh bien ! la ques t ion s'est p résen tée de savoir 
si l 'ar t . 95 du Code de commerce étai t app l i ­
cable , p lu tô t que l 'ar t . 93 du m ê m e Code, dans 
le cas où , les deux par t ies hab i t an t la m ê m e 
p l a c e , il a r r ive q u e la marchand i se ayan t été 
l 'objet d ' une expédi t ion n 'es t pas sous l eu r m a i n . 
En d ' au t res t e r m e s , l 'une des deux c i rcons tances 
auxquel les l 'ar t . 9 5 , s a inemen t e n t e n d u , s u b o r -
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donne la nécessité de suivre l 'ar t . 2074 , venant 
à m a n q u e r , a t tendu qu ' i l y a dans les faits de la 
cause l 'expédition prévue par l 'ar t . 93 du Code 
de commerce , ne faut-il pas écar te r l 'ar t . 95 et 
res ter dans le giron du droi t commerc ia l , expli­
qué par l 'ar t . 2084 du Code civil? P lus ieurs e s ­
pèces se sont présentées à ce sujet avec des 
nuances diverses : toutes ont é té résolues en fa­
veur du privilège et con t r e l 'ar t . 2074 du Code 
civil. Nous devons les passer en revue ; on y 
verra que quelquefois les magis t ra ts des cours 
royales et de la Cour de cassation se sont mon­
t rés mei l leurs observateurs des usages et des in­
té rê ts du commerce que les juges consulai res 
e u x - m ê m e s . 

165. 11 est u n p remie r cas : c'est celui o ù , 
lorsque les part ies rés ident dans le m ê m e l i e u , 
la marchandise sur laquel le est assis le privilège 
a été achetée sur une place au t r e que celle des 
p a r t i e s , et où elle est expédiée et arr ive à la dis­
posit ion du p rê t eu r dans u n d é p ô t , m a g a s i n , 
nav i r e , existant dans le lieu du domicile de ces 
m ê m e s par t ies . Faut- i l alors que l 'on se confor­
me aux dispositions de l 'ar t . 95 du Code de c o m ­
m e r c e ? Les formalités de l 'ar t . 2074 du Code 
civil sont-el les de r i gueu r ? 

Voici un a r rê t de la Cour de cassation du 
16 sep tembre 1835 qui décide la négative : 

Villeneuve et L a s s e r r e , négociants de Bor­
d e a u x , voulant expédier des marchandises dans 
l 'Amér ique du S u d , s 'adressent à Delbos et fils , 
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de la m ê m e ville, pour en ob ten i r u n p r ê t de 
100,000 f r ancs , dest inés à l ' achat de ces m a r ­
chandises . Ce p rê t eu t Heu à condit ion que les 
e m p r u n t e u r s achè te ra ien t p o u r 300 ,000 francs 
de marchand i ses ; que ces marchand i ses sera ien t 
e m b a r q u é e s sur le navi re le Pietés, don t Delbos 
e t fils é ta ient a r m a t e u r s ; que Vil leneuve y p r e n ­
dra i t passage pour opére r la v e n t e , e t qu ' i l ne 
p o u r r a i t r e t i r e r les marchand i ses j u s q u ' à c o n ­
c u r r e n c e de 100,000 francs q u e sous la cond i ­
t ion de fournir au cap i t a ine , manda t a i r e de 
Delbos , des con t re -va leurs qu i en assurera ient 

le pa i emen t . , 
-

Ces condi t ions s ' exécu tè ren t ; des m a r c h a n ­
dises furent achetées par Villeneuve et Lasser re 
à Lyon et à Pa r i s ; elles furent expédiées d i r e c ­
t e m e n t et chargées su r le navi re le Fleiès, sans 
passer pa r les magas ins des ache t eu r s . 

Le navi re pa r t i t de Bordeaux p o u r Valparaiso 
cha rgé des m a r c h a n d i s e s . Mais la ma i son Ville­
neuve e t Lasser re avait en t r ep r i s u n e opéra t ion 
au-dessus de ses forces ; elle fut mise en faillite 
pa r j u g e m e n t du 29 j u i n 1833. Le p r e m i e r acte 
des c réanc ie r s fut de con tes te r le pr ivi lège de la 
maison Delbos. 

Le t r i buna l de c o m m e r c e leur fut e n t i è r e m e n t 
favorable. Les juges consula i res p l acè ren t la 
cause sous l ' emp i re de l ' a r t . 95 . Les deux pa r t i e s , 
d i r e n t - i l s , hab i t en t la m ô m e p l a c e ; le gage 
n ' é ta i t donc valable q u ' à la condi t ion d 'ê t re 
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(1) 21 juil let 1834. Voyez-le dans Dalloz, 3 4 , 2 , 2 2 4 . 

prouvé conformément à l 'ar t . 2074 du Code 
civil. 

Sur l ' appe l , les c réanciers furent moins h e u ­
reux . La Cour de Bordeaux consacra le pr iv i ­
lège (1) , et ils se pourvuren t en cassation. 

P o u r que le privilège du commiss ionna i re 
ex is te , d isa ient - i l s , il faut t rois cond i t i ons , l ' a r ­
ticle 93 du Code de commerce est formel ; et 
ces t rois condit ions sont : 1° que les m a r c h a n ­
dises aient été expédiées d 'une place su r u n e 
au d e p lace ; 2° que le commissionnaire ait r e ç u 
manda t de vendre pour un commet t an t ; 3° que 
les marchandises soient à sa disposition dans ses 
magasins ou dans un dépôt publ ic . 

I c i , aucune de ces condit ions ne se r encon t re . 
Les marchandises n 'on t pas été expédiées d 'une 
place sur une au t re place; elles ont été expédiées 
aux ache teu r s , des mains desquels elles sont 
passées dans les ma ins de Delbos; Delbos ne les 
a pas reçues d i rec tement d 'une au t r e place. — 
De p l u s , Delbos n 'é ta i t pas chargé de vendre 
pou r Villeneuve et Lasserre . — Enfin, Delbos 
n 'avai t pas les marchandises à sa disposit ion ; 
elles é taient su r le navire par t i pou r Valparaiso 
et mon té par Villeneuve. — Il est vrai de dire 
que la maison Delbos a voulu s 'assurer un gage ; 
mais elle ne s'est pas placée dans les condi t ions 
de la loi ; elle ne peu t exercer de privilège. 
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( 1 ; 16 décembre 1835 (Devil l . , 3 6 , 1, 50 et 5 1 ) . 

Ce système échoua devant la Cour de cas ­
sat ion. 

En effet, la maison Delbos étai t n a n t i e : le 
gage étai t sous sa main ; il était chargé su r u n 
navire a r m é par elle ; il était sous la garde d ' un 
capi ta ine qui étai t son manda t a i r e . Le nav i re 
devait ê t re assimilé à u n magas in . 

D 'un au t r e cô té , l 'ar t . 93 du Code de c o m ­
m e r c e est démonstrat if , et non limitatif. Le p r i ­
vilège , c o m m e on l'a vu c i -dessus , n ' es t pas ré ­
servé pour le seul cas où il y a commiss ion pour 
vendre . 

Quan t à l ' expédi t ion , le pourvoi se t rompa i t 
en fait; car il n 'é ta i t pas vrai que la m a r c h a n ­
dise expédiée de Par i s et de Lyon fût en t rée dans 
la possession des e m p r u n t e u r s . Elle avait é té 
expédiée d i r ec temen t au p rê t eu r qu i l 'avait r e ­
çue sur son nav i re . Le p r ê t e u r avait r eçu la 
marchand i se d 'une au t r e place. 

Telles sont les ra isons qu i d é t e r m i n è r e n t 
l ' a r rê t de re je t ( 1 ) . Cet a r r ê t décide, in lerminis, 
q u e , bien que le p r ê t eu r et l ' e m p r u n t e u r rés iden t 
dans la m ê m e p l ace , l 'ar t . 95 du Code de c o m ­
m e r c e n 'es t pas applicable quand les m a r c h a n ­
dises sur lesquelles por te le gage ont été expé ­
diées au p r ê t e u r d 'une au t r e place. C'est le cas 
de l 'ar t . 9 3 , et non de l ' a r t . 95 . Cet a r r ê t est t rès 
r e m a r q u a b l e ; il aide et favorise la l iber té des 
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(1) MM. Delamarre et Lopoitcviii, t. 2 , n° 4 0 J . 
(2) De vil!., », 1 , 476 . 

t ransac t ions commercia les . Nous l 'acceptons, 
p o u r no t re compte , c o m m e excellent et e n t i è r e ­
m e n t conforme à un usage commercia l de la plus 
hau te uti l i té (1). 

En effet, lorsque la marchandise est éloignée et 
qu 'el le a besoin d 'ê t re expédiée d 'une place s u r 
une au t re ; lorsque le p rê teur la reçoit des ma ins 
d'un expéditeur é t ranger , on a beaucoup m o i n s 
à cra indre les fraudes dont l 'ar t . 95 s'est p r é o c ­
c u p é ; r ien ne facilite alors ces "dé tournements 
désespérés qui s 'opèrent avec p rompt i t ude et 
c landest in i té dans un m o m e n t de dét resse et à 
la veille d 'une faillite. 

D 'a i l leurs , le législateur a voulu favoriser les 
expéditions et tout ce qui donne à la m a r c h a n ­
dise une vive circulat ion. Il y a ici u n in t é r ê t 
public supér ieur à des formes é t roi tes . 

166. C'est déjà ce qu 'avai t j ugé la Cour de 
cassation par a r rê t du 7 sep tembre 1826 (2). 

Raba et Nunez , négociants de B o r d e a u x , ha ­
bi taient tous les deux cette place. Raba avance 
à Nunez 7,998 francs, moyennan t q u o i Nuûez 
lui fait expédier, de Bayonne , des marchand i ses , 
et fait passer les connaissements à son o rd re . 
Arrivées à Bordeaux , ces marchandises sont r e ­
çues par Raba et déposées dans ses magas ins . 
Sur ces entrefai tes , Nunez fait faillite et ses 
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(1) Devi l l . , 3 6 , 1, 5 0 . 

syndics refusent à Raba son privi lège. 11 est 
r e m a r q u a b l e que le t r ibuna l de c o m m e r c e de 
Bordeaux consacra ce sys tème par u n refus 
év idemment con Iraire aux in té rê t s du c o m m e r c e , 

»mais dicté par u n respect sc rupuleux pour u n 
texte de loi mal compr is . La Cour royale de 
Bordeaux , mieux i n sp i r ée , réforma sa décision 
pa r a r r ê t du 24 décembre 1824. Elle a e u , j e 
c r o i s , le mér i t e d 'avoir la p r e m i è r e ouver t u n e 
por te à la l iber té des t ransact ions commerc ia les 
et affranchi le commerce des exagérat ions aux­
quel les de faux scrupules conduisa ient l 'ar t . 9 5 . 

Sur le pou rvo i , la r equê t e fut re je tée par la 
c h a m b r e des r equê tes . On voit que l ' a r rê t du 
16 d é c e m b r e 1835 est venu fortifier cet te sage 
j u r i s p r u d e n c e . 

167. Autre hypo thèse . 
Le p r ê t e u r et l ' e m p r u n t e u r hab i t en t la m ê m e 

p l a c e , e t l a marchand i se sur laquelle o n t é t é faites 
les avances est expédiée par le vendeur d' icelle 
p o u r ê t r e r evendue par l ' c m p r u n t e u r - a c h e t e u r , 
n o n pas su r sa p rop re p l a c e , mais au loin et à 
la sui te d ' un t r anspor t effectué avec le navire 
du p rê t eu r . Est-ce le cas de l 'ar t . 95? N o n , 
d 'après l ' a r rê t de la Cour de cassat ion du 16 dé ­
c e m b r e 1835 q u e nous venons de ci ter (1). Dans 
l ' e spèce , des marchand i ses avaient été achetées 
à Bordeaux pa r Villeneuve et Lasserre ; mais l es 
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(1) Junge arrêt de Bordeaux du 21 juillet 183'i v Devi l l . , 
3 4 , 2 , 5 3 3 ) . 

vendeurs ne les avaient pas livrées dans les ma­
gasins des ache teu r s ; ils les avaient chargées 
d i rec tement sur le navire de Delbos; p u i s , ce 
navire était pa r t i ; il avait t r anspor té la m a r ­
chandise à Yalparaiso ; il étai t dans cet te ville 
au m o m e n t où avait éclaté la faillite de Ville­
neuve et Lasserre . 

Dans ces c i rcons tances , la Cour décida que 
puisque la marchandise n 'avait pas été l ivrée 
d a n s les magasins de Delbos pour ê t re vendue à 
Bordeaux, qu 'e l le avait é té expédiée par les 
vendeurs sur le navire pa r t an t pour les mers du 
S u d , qu 'e l le devait ê t re vendue à Vaipara iso , il 
y avait expédit ion d 'une place sur une au t r e ( 1 ) . 

Une telle in te rp ré ta t ion est pleine de sagesse. 
J"y t rouve la plus saine intel l igence du droi t 
commercia l . — C'est en se me t t an t ainsi a u -
dessus de vains scrupules de textes qu 'on p a r ­
vient à embrasser les principes larges et féconds 
qui dominen t un sujet. 

168. Voici un au t re a r rê t qui corrobore cet te 
ju r i sp rudence , et la me t , ce semble , au-dessus 
de toutes les controverses . J ' insiste peut-ê t re t rop 
sur ces détails de faits par t icul iers . Mais j ' a i b e ­
soin de leur secours pour m o n t r e r , en g roupan t 
les autor i tés , comme quoi l 'art . 95 doit r e s t e r 
dans son i so lement , tandis que l 'art . 93 p r e n d , 
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par extension, tou t le t e r ra in qui s 'é tend au delà 
des l imites de l 'ar t . 95 . D 'a i l leurs , des préjugés 
existent dans l 'espri t de beaucoup de négoc ian t s 
i n t e l l i gen t s , qu i s ' imaginent q u e l 'ar t . 95 est 
l 'expression du droi t c o m m u n , sacrifient à u n 
respect supers t i t ieux pou r u n e fausse légali té 
les vrais in té rê t s du c o m m e r c e . Nous devons r e ­
dresser leur e r r e u r , et m o n t r e r c o m m e n t la loi 
s 'accorde à mervei l le avec l 'usage commerc ia l . 

Pagel le , ta i l leur à D u n k e r q u e , chargea Car-
l ie r , commiss ionna i re dans cet te ville, d ' e m b a r ­
que r des caisses d 'hab i l l ements qu ' i l dest inai t aux 
colonies et de les faire vendre au lieu de l eur 
des t ina t ion . P a r sui te de ce t te convent ion , les 
marchand i ses furent chargées sur u n navi re sans 
en t r e r dans les magas ins de Carl ier ; Pagelle fit 
faire les conna i ssements au nom de Carl ier , e t , 
lo r sque les hab i l l ements furent arr ivés aux colo­
n ies , ils y furent vendus pa r les co r respondan t s 
de Carl ier , auxque ls les conna i s sement s avaient 
é té adressés . 

Pagel le t omba en faillite. Ses syndics exigè­
r e n t le r appor t à la masse des marchand i se s ex­
pédiées aux colonies. Mais Carl ier , qu i avai ' fait 
des avances , excipa de son privi lège. 

Quel fut le sys tème des syndics pou r le con­
tes te r? 

Pagelle et Carl ier hab i ta ien t la m ê m e place . 
Donc , d ' après l ' a r t . 95 du Code de c o m m e r c e , le 
privi lège ne pouvai t exister q u ' à l a condi t ion des 
formal i tés imposées pa r l 'ar t , 2074 du Code c i -
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vil. Si un privilège pouvait ê t re réc lamé par 
q u e l q u ' u n , ce serai t par les commiss ionna i res 
des colonies à qui les marchandises ont été ex ­
pédiées et q u i les ont vendues. Mais ces com­
missionnaires sont des t iers ; l eur cause n ' e s t pas 
liée à celle de Carlier . Carlier n ' a fait à Pagelle 
que des prêts ordinai res . Il n 'a pas de privi lège 
sur le gage. 

Le t r ibuna l de c o m m e r c e de D u n k e r q u e , saisi 
de cet te difficulté, l ' examina avec beaucoup de 
s o i n , e t la décida plus sagement q u e ne l 'avait 
fait, dans les espèces p récéden tes , le t r ibuna l de 
commerce de Bordeaux. 

En droi t , disai t - i l , toutes les fois qu ' i l y a ex­
pédition , il impor te peu que le déb i teur et le 
créancier hab i t en t la m ê m e ville. L 'ar t . 93 n ' a 
nul égard à cet te c i rcons tance; il accorde i nd i s ­
t i nc t emen t le privilège. Il suffit, pour que le 
privilège soit acquis , que des avances a ient été 
faites et que des marchandises aient été expédiées 
d 'une au t r e place au commiss ionna i re qui les a 
en son pouvoir . 

Enfai t , les marchandises ne sont j amai sen t rées 
dans les magasins de Carl ier à D u n k e r q u e ; du 
domicile de Pagelle, elles ont été embarquées 
pa r lui su r les navires qu i les ont por tées aux c o ­
lonies. Là, elles ont été reçues , soignées , ven­
dues par des t i e r s , manda ta i res de Carl ier e t 
po r t eu r s des connaissements faits en son n o m . 
L'expédit ion s'est donc faite aux colonies à Ca r ­
l ier , dans la personne de ses agents coloniaux, 

il. 12 
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(1) Dev i l l . , 4 , 1, 6 2 6 . 
( 2 ; Devi l l . , 3 6 , 1, 5 0 . 

Supra, n° 1 6 5 . 

Cette décision était t rop sage pou r n ' ê t r e pas 
confirmée ; elle le fut pa r a r r ê t de la Cour de 
Douai du 11 janvier 1840; et les syndics s ' é tan t 
pourvus en cassat ion, leur r equê t e fut re je tée pa r 
a r r ê t du 1 e r jui l le t 1841 (1). 

On voit que ce de rn i e r a r r ê t r e n t r e dans le 
sys tème de l ' a r rê t du 1 6 d é c e m b r e 1835 (2) . 

169. Voici ma in t enan t un au t r e hypothèse dans 
laquel le la difficulté se compl ique d 'une c i r con­
stance de n a t u r e à nous écar te r davantage du cas 
textuel de l ' a r t . 93 : 

Le p r ê t e u r et l ' e m p r u n t e u r hab i t en t la m ê m e 
ville, et la marchand i se , quo ique venue du d e ­
hors , en t r e dans les magas ins de l ' e m p r u n t e u r , et 
ce n 'es t qu ' ap rè s ê t re ainsi passée sous sa m a i n 
qu 'e l le a r r ive pa r nan t i s semen t au p rê t eu r . Au 
p remie r coup d 'œi l , il semble que r ien ne puisse 
faire obstacle à l 'applicat ion de l 'ar t . 95 . Les deux 
par t ies hab i t en t la m ê m e place, et la m a r c h a n ­
dise y est éga lemen t déposée , ap rès avoir passé 
des ma ins de l ' e m p r u n t e u r dans celles du p r ê ­
t eu r . N'y a- t - i l pas cependan t u n e c i rcons tance 
possible q u i sauvera le gagiste de la pe r t e de 
son privilège non garan t i par les formes de l ' a r t . 
2074? O u i , il y en a u n e : si le p r ê t e u r est à la 
lois le c réanc ie r solidaire de l ' e m p r u n t e u r p r é ­
sent et d 'un a u t r e e m p r u n t e u r absent , duque l 
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provient l 'expédition de la marchand i se , on 
pour ra considérer l ' emprun teu r présent comme 
mandata i re de l ' e m p r u n t e u r absent , et alors dis­
para î t ront les circonstances de l 'ar t . 9 5 , pour 
faire place à l 'ar t . 93 . 

Expliquons ceci par un exemple : 
Homberg et c o m p . , de Eupen (dépar tement de 

l ' O u r t h e ) , expédient en consignation à Par is des 
marchandises à Happey q u i l e u r fait des avances^ 
pour en t r e t en i r ces avances , Happey sefait don­
ner des fonds par Chauvet , propr ié ta i re à P a r i s : 
par suite de conventions reconnues pour positi­
ves, Chauvet, en fournissant ses fonds , est à la 
fois le c réancier de Homberg et compagnie et 
de Happey, qui tous deux sont ses débi teurs so­
l idaires . Happey reçoit les marchandises direc­
t e m e n t à Par i s , mais il les consigne à Chauvet 
qu i habi te Par i s c o m m e lui . 

Dans ces c i rcons tances , faut-il un acte de 
nan t i s sement? Est-on dans les t e rmes de l 'art . 95 
du Code de commerce ? N'est-on pas plutôt dan^ 
les te rn ies de l 'ar t . 93 ? 

La Cour de cassation a j u g é , le 23 avril 181(5, 
que l 'art . 93 est seul applicable. La marchandise 
a été expédiée de place en place; elle vient d 'Eu-
pen à Par i s . Chauvet est créancier direct .de 
Homberg e t compagnie . C'est en vue du gage en­
voyé du dépar t ement de l 'Our the qu ' i l a prêté ses 
fonds (1) . 
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Il est vrai qu ' avan t d ' en t re r chez Chauvet , les 
marchandises ont été m o m e n t a n é m e n t déposées 
criez Happey , co r respondan t de H o m b e r g e t 
compagnie su r la place de Pa r i s . Mais le domi­
cile de Happey n 'é ta i t q u ' u n e n t r e p ô t ; le poin t de 
dépar t étai t le magas in des p ropr ié ta i res dans le 
dépa r t emen t de l 'Our the . On ne pouvait donc pas 
d i re que la consignat ion se faisait s u r la m ê m e 
place. 

Cet a r r ê t con t ien t u n e i n t e rp ré t a t i on des faits 
qu i sera c e r t a i n e m e n t acceptée c o m m e s imple , 
na ture l le et pleine d ' équ i t é . 

170. Voici enfin u n e d e r n i è r e hypo thèse : elle 
va nous m o n t r e r l 'ar t . 93 p r e n a n t de p lus en plus 
de l 'extension. 

Nous avons vu q u e , b ien que les deux par t ies 
hab i t en t la m ê m e place , il n ' y a pas l ieu à l 'ap­
plicat ion de l ' a r t . 95 alors q u e la marchand i se 
ar r ive du dehors dans les magas ins du p r ê t e u r , 
ou alors qu 'e l le est expédiée p o u r ê t r e vendue 
su r u n e au t r e p lace . 

Mais supposons que l 'expédi t ion de la m a r ­
chandise soit faite d i r e c t e m e n t à P i e r r e pa r u n 
conna i s sement à o r d r e , et que P i e r r e , vou lan t 
e m p r u n t e r sur la cons igna t ion de ce t te m a r ­
chandise encore en cour s de voyage, passe ce 
conna i s sement à l 'o rdre de François qu i habi te la 
m ê m e place que lui . Ne pour ra - t -on pas d i re 
qu ' ic i se r e n c o n t r e n t tou tes les condi t ions de 
l ' a r t . 95 du Code de commerce : p résence de 
T ie r r e et de François su r la m ê m e p lace ; p r é -
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MM. Delamarre et Lepoitevin, t. 2 , n° 4 0 4 , citant 
l'arrêt tout au long. 

sence de la marchand ise , représen tée par le con­
na i ssement? Il n 'en est cependant pas ainsi; il 
suffit que la marchandise soit en voyage pour 
que le gage, effectué par l ' endossement du con­
naissement en t re négociants hab i tan t la m ê m e 
p lace , soit va lablement const i tué et qu 'on soit 
dispensé des formalités de l 'ar t . 2074. Tous les 
j ou r s il se faitdes nan t i s sements de ce t teespèce , 
et la j u r i sp rudence les approuve. Je l is, en effet, 
dans les considérants d 'un a r r ê t de la Cour de 
cassation du 8 ju in 18-29, qu ' i l suffit que l 'expé­
d i teur réside dans une au t re place (1), et que 
lorsqu' i l y a expédition de la marchandise de 
place en place, peu impor te que le débi teur et le 
créancier habi ten t le m ê m e lieu. 

Je dois dire cependant que la ques t ion s 'étant 
présentée à Aix, elle y a été éludée par a r rê t de 
cette Cour du 25 août 1831 (2), qu i , en p r enan t 
u n e voie dé tou rnée pour sauver le privilège , 
semblera i t faire croi re que les juges avaient des 
doutes sérieux sur not re proposit ion. 

Dans le fa i t , Arata avait expédié de Civita-
Vecchia à Margar ia , de G è n e s , u n cha rgemen t 
de b l é , avec dest inat ion pour Toulon ou Mar­
seille. Pendan t que la marchand i se étai t en cours 
de navigation , Margaria vient à Marsei l le , se fait 
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p r ê t e r des fonds par Luce de cet te ville, e t , pou r 
n a n t i r ce de rn ie r , passe à son o r d r e le conna i s ­
sement . La faillite de Margaria ayan t d o n n é o c ­
casion de contes ter le privilège de L u c e , la Cour 
aura i t pu t r anche r la ques t ion en d isant n e t t e ­
m e n t q u e , pu i sque la marchand i se étai t en cours 
d ' expéd i t ion , il impor ta i t peu que l 'opéra t ion 
e û t été consent ie par deux négocian ts é t an t en 
présence su r la m ê m e place. Elle préféra u n e 
au t r e voie. P o u r m a i n t e n i r le d ro i t du gagiste , 
elle s 'appuya sur cet te c i rcons tance : que le débi ­
teur n 'ava i t pas sa maison de c o m m e r c e dans le 
m ê m e lieu q u e le c réanc ie r ; q u e , b ien q u e le 
conna i s semen t e û t é té r emi s à Luce , c réanc ie r , 
dans la ville de Marsei l le , sa d e m e u r e , par Mar­
gar ia , de Gènes , son déb i t eu r , qu i se t rouvai t à 
Marseille , on ne devait pas app l iquer l ' a r t . 95 , 
lequel n ' e n t e n d par le r que d ' une rés idence fixe, 
d ' un domici le ; que les opéra t ions q u e le chef 
d 'une maison fait pas sagè remen t su r u n e plaee 
é t r a n g è r e sont censées faites dans son domici le 
commerc ia l (1) . Mais si l 'on se r epo r t e aux o b ­
servat ions q u e nous avons présentées c i -dessus , 
n° 1 4 4 , et à que lques m o n u m e n t s de la j u r i s ­
p r u d e n c e , on verra q u e cet te ra i son n ' e s t pas 
pé rempto i r e et qu ' i l y avait que lque chose de 
plus décisif à d i re pou r éca r te r les p ré t en t ions 
des adversai res de Luce : c 'est que la m a r c h a n ­
dise étai t dans des condi t ions d 'expédi t ion qui 

(1) Suprà, n° 141. 
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renda ien t inapplicable l 'ar t . 95 ; c 'est qu' i l i m ­
por ta i t peu dès lors que les par t ies aient eu la 
m ê m e résidence. 

Au su rp lus , je le r é p è t e , la p ra t ique c o m m e r ­
ciale est cer ta ine . Dans toutes les places sur les ­
quelles se font des expéd i t ions , il n 'y a pas de 
j ou r où le des t ina ta i re ne recoure au crédi t d ' un 
négociant hab i t an t la m ê m e p lace , lui r e m e t t a n t 
pour gage de ses avances le connaissement ou 
la l e t t r e de voiture à o rd re , dont il est po r t eu r . 
Une telle pra t ique est légit ime ; elle est acquise 
au c o m m e r c e , et il faut la respecter . 

Comment voudra i t -on , d ' a i l l eurs , "que l 'on fît 
la description minut ieuse prescr i te par l 'art icle 
2074 du Code civil , puisque la marchandise n 'es t 
pas présente et qu 'e l le est en t r e les mains du 
voiturier ou du capitaine de navi re? 

1 7 1 . Si ma in t enan t l 'on se repor te à ce q u e 
nous avons di t au n° 156 de l 'espèce textuelle 
posée par l 'ar t . 93 du Code de c o m m e r c e , il sera 
facile de voi r , par les développements qui précè­
d e n t , combien la ju r i sp rudence en a élargi le 
cercle. 

Nous n 'avons insisté ju squ ' à présent que s u r 
les cas q u i , à l 'heure qu ' i l e s t , sont à peu près 
hors de tou te controverse . Après des querel les 
cent fois r é p é t é e s , les opinions se sont m û ­
ries , et il a fallu se soumet t re à l 'autor i té de 
l 'expérience et de la raison. Mais tout n 'es t 
pas encore dit ; d 'ant res conquêtes res ten t en ­
core à faire dans cette voie de progrès . Je s i -
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gnalera i n o t a m m e n t une ques t ion in té ressan te 
p o u r le c o m m e r c e de b a n q u e , et qu i e s t , à 
l ' heu re qu ' i l e s t , sub judice. 11 ne s 'agit plus de 
deux négociants r é s idan t su r la m ê m e place 
et t r a i t an t en présence de la m a r c h a n d i s e q u i 
est sous leur m a i n , ce qui est le cas de l 'ar t . 95 
du Code de commerce ; il ne s 'agit pas n o n p lus 
de deux négociants hab i t an t des places différentes 
e t expédiant la marchand i se de l 'une à l ' au t r e , ce 
qui est l ' exemple donné pa r l 'ar t . 9 3 ; enfin, il n 'es t 
pas ques t ion de deux négociants hab i t an t la m ê m e 
p l a c e , mais t r a i t an t d ' une marchand i se en cours 
d 'expédi t ion , ce qui est u n cas que l 'on r e c o n ­
naî t u n a n i m e m e n t r e n t r e r dans l 'espri t de l ' a r ­
ticle 9 3 . La thèse est celle-ci : le p r ê t e u r hab i te 
u n e place , le déb i t eu r en habi te u n e au t r e ; la 
m a r c h a n d i s e est s i tuée su r la place du d é b i t e u r , 
e t ce de rn ie r la donne en gage au c réanc ie r a b ­
sent au moyen d 'un acte qu i la m e t à sa d i spo­
sit ion , par exemple u n t ransfer t en douane . 
Ce c réanc ie r es t - i l va lab lement n a n t i , quo ique 
les formali tés de l 'ar t . 2074 du Code civil n ' a i en t 
pas é té observées ? 

A m o n s e n s , l 'affirmative est indub i t ab le ; il 
suffit de se d e m a n d e r si l ' ag issement r e n t r e dans 
les condi t ions de l ' a r t . 95 du Code de c o m m e r c e . 
Et c o m m e il en sor t é v i d e m m e n t , pu i sque les 
par t ies ne rés iden t pas su r la m ê m e p l a c e , la loi 
d u 8 sep tembre 1830 dit h a u t e m e n t , avec l ' a r ­
ticle 2 0 8 4 , que les règles par t i cu l iè res au c o m ­
m e r c e conservent ici l eur e m p i r e . 
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Le cont ra i re a cependant été jugé par a r rê t 
de la Cour royale de Caen du 22 jui l le t 1845. 
Rappor teur du pourvoi formé cont re cet a r r ê t 
devant la chambre des r e q u ê t e s , j ' e n ai é tudie 
les détails. L ' impor tance et la nouveauté de la 
quest ion m ' e n g a g e n t à y donner , ici , u n e a t tent ion 
par t icu l iè re . Quoique la cause du nan t i s sement 
ait échoué devant le t r ibuna l de commerce et 
devant la Cour roya le , j ' a i proposé à la chambre 
des requê tes l 'admission du pourvoi , et le deman­
deur l'a obtenue par a r rê t du 1 e r jui l le t 1846. La 
chambre civile a donc à t r ancher un des p lus 
graves débats qui puissent toucher au gage 
commercia l . 

172. Voici les faits : 

Bénard père , négociant à Honfleur, ayant reçu 
64,476 kil. de fers de Suède , é c r i t , le 14 juil let 
1843, à Fourchon , banquie r à Par is « : J 'a i be ­
s o i n d 'une avance sur les fers que je viens de 
» recevoir. J e puis dès au jourd 'hu i les me t t r e en 
«entrepôt rée l ; prêtez-moi de l ' a rgent , et je vous 
» remettrai la propriété des fers j u s q u ' a u parfait 
«pa iement de vos avances, au moyen d 'un t rans-
»port . » 

Fourchon répond : « Je vous avancerai 16,000 f. 
» contre le t r anspor t en règle de ces fers. Aus-
» sitôt qu ' i l sera effectué, vous pourrez t i re r pour 
» 16,000 fr. de t ra i tes . » 

Transfert du 22 jui l let , opéré sur les registres 
de la douane d'Honfleur ; en voici les t e rmes : 
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« Bénard père déclare céder en en t repô t à 
» M. Phi l ippe F o u r c h o n , négociant à Par is , r e -
» présen té à Honfleur par M. Auguste Héber t -
» Des roque t t e s . . . . , 1,393 ba r re s fer plat de 458 
» mi l l imèt res et p lus , pesant 58 ,108 kil. ; 

» P l u s , 294 ba r re s fer ca r r é de ***, faisant 
» ensemble 6,368 kil. 

«Fait et s igné à Honfleur , l e . . . » 

Le m ê m e j o u r , Bénard t i re pour 16,000 francs 
de t ra i tes ; Fou rchon accepte d ' abord , et paie 
ensu i te . 

P lus t a r d , Bénard tombe en faillite. 

Le p r e m i e r acte du syndicat fut de p ré t end re 
que les fers en ques t ion devaient ê t re r appor t é s 
à la masse , sans privilège, par Fourchon . 

Fourchon répond que les fers lui on t été b ien 
et d û m e n t t r an s f é r é s , et qu ' i l n ' e n fera u n 
t ransfer t à la masse q u ' a u t a n t qu ' i l sera r e m ­
boursé de ses avances. 

J u g e m e n t du t r i buna l de Honfleur, qu i adopte 
le sys tème des syndics. 

Appel ; a r r ê t de Caen, du '22 jui l le t 1845, qu i 
confirme par des motifs dont voici le r é s u m é : 

En p r e m i e r l i eu , il n 'y a pas eu vente de ces 
fers de Bénard à Fourchon . 

11 n 'y a m ê m e pas eu vente a p p a r e n t e . 
C'est un con t ra t de gage. 
Or , Fourchon n 'a pas r emp l i les formali tés de 

l ' a r t . 2074 du Code civil, dont l ' accompl issement 
pouvait seul lui donne r pr ivi lège. 
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L 'ar t . 93 n 'es t pas appl icable; car il ne d i s ­
pense des formantes de l 'ar t . 2074 q u ' a u t a n t 
que les marchandises ont été expédiées d 'une 
place sur une au t re au bail leur de fonds. Ici, il 
n 'y a pas d 'expédit ion. 

173. Sur le pourvoi en cassat ion, le d e m a n ­
deur sou tena i t , en t r e au t res moyens , que les 
ar t . 93 et 95 du Code de commerce avaient été 
mal compris et faussement appl iqués par la 
Cour de Caen. 

S 'at tachant à que lques expressions de l ' a r rê t , 
qu i , en effet, é ta ient fort susceptibles de c r i t ique , 
il lui reprocha i t de s 'être r endu l 'écho d 'un pré­
jugé su ranné , et de n 'avoir pas voulu recon­
naî t re f ranchement un éta t de choses fondé su r 
la j u r i sp rudence la plus cons tan te , savoi r , que 
l 'ar t . 93 du Code de commerce n 'es t pas limitatif; 
qu ' i l s 'applique non-seulement au commiss ion­
na i re , mais encore aux p rê t eu r s et à tous aut res 
qu i t ra i ten t sur nan t i s sement . 

Pu i s , il abordai t le fond, et , p r enan t l 'ar t . 93 
et l 'ar t . 95 du Code de commerce avec la géné­
ral i té qu i leur appar t i en t , il soutenai t que l 'a r rê t , 
en refusant le privilège sous prétexte que la mar­
chandise n 'é ta i t pas expédiée d 'une place sur une 
au t r e , avait fait, dans l 'espèce, la plus fausse ap­
plication de ces ar t ic les . 

En pr inc ipe , r ien de plus ut i le au commerce 
que les prê ts sur marchandises et les crédi ts 
su r consignat ion. Cependant il fallait éviter les 
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f raudes , et la loi a pourvu à ce beso in ; pou r les 
préveni r , elle exige u n e possession matér ie l le ou 
légale. 

A côté de la possession ma té r i e l l e , qu i a l ieu 
lo rsque la m a r c h a n d i s e est en t r ée dans les m a g a ­
sins du p rê t eu r , il y a u n e possession qui n ' a pas 
moins de force, et qu i résu l te du dépôt de la 
marchand i se dans u n en t repô t publ ic . Lorsque ce 
dépôt a été opéré d 'une m a n i è r e solennel le pour 
le compte et au n o m du cons igna ta i re , le dépla­
c e m e n t de la possession est a lors c e r t a i n , a u ­
t h e n t i q u e , rée l . 

Cependan t , il faut le r e c o n n a î t r e , quand le 
p r ê t e u r et le déb i teur hab i t en t la m ê m e ville, la 
cons ignat ion pour ra i t dégénére r en fraude. Un 
déb i t eu r , à la veille de faillir, pou r ra i t , dans u n 
i n s t an t r a p i d e , opé re r des cons igna t ions s i m u ­
lées et favoriser u n c réanc ie r aux dépens des 
au t r e s . Aussi la loi n 'admet-e l le la possession 
r é su l t an t de la cons ignat ion q u e lo rsque les par­
t ies n ' h a b i t e n t pas la m ê m e place. Quand elles 
hab i t en t la m ê m e p l ace , on n ' échappe à la né ­
cessi té des formes établies pa r l 'ar t . 2074 q u e 
lo r sque la m a r c h a n d i s e voyage. Mais, si elles 
hab i t en t des places diverses , la m a r c h a n d i s e n ' a 
pas à se dép lacer ma té r i e l l emen t . Le dépôt dans 
u n en t r epô t publ ic suffit ; le dép lacement r ée l 
de la m a r c h a n d i s e est inu t i l e . 

L ' a r r ê t se fonde, ou croi t se fonder, su r l ' a r t . 93 
du Code de c o m m e r c e ; et pa rce que cet a r t ic le , 
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supposan t un commiss ionna i re à qui des mar­
chandises ont été expédiées d 'une au t r e place, 
lui a t t r ibue privilège de plein droi t et sans for­
mali tés si les marchandises sont à sa disposition 
dans ses magasins ou dans u n dépôt publ ic , ou 
si elles voyagent pou r son compte , il en conclu t 
que la condit ion sine quâ non du privilège est le 
dép lacement maté r ie l de la marchand i se , l 'ex­
pédit ion de la marchandise d 'une place sur une 
a u t r e . 

Mais c'est une e r r e u r . P o u r s'en conva inc re , 
il suffit de combine r l 'ar t . 93 avec l 'ar t . 95 . 
L 'a r t . 95 n'exige les formalités du droi t c o m m u n 
que lorsque le créancier qu i demande le privi­
lège réside dans le m ê m e lieu que le débi teur . 
Donc, s'il rés ide a i l l e u r s , le s imple dépôt , la 
s imple consignat ion de la marchand i se suffit 
pou r donne r privilège. 

Qu 'a voulu la lo i? éviter les fraudes. O r , 
l 'acte de t ransfer t en douane n ' e s t - i l pas au­
then t ique? ne prévient - i l pas tou te fraude ou 
diss imula t ion? Les regis t res de la douane ne 
sont-ils pas des regis t res publics? ne font-ils pas 
foi des dates qu ' i ls con t i ennen t? Quelle diffé­
r ence y a-t- i l en t re u n t ransfer t de cet te n a t u r e 
e t un acte de gage, tel que l 'exige l 'ar t . 2074 du 
Gode civil? 

Le pourvoi citait ici différents a r rê t s qu ' i l 
c royai t favorables à sa thèse ; il en t i rai t la con-
quence que l 'art . 95 ne r equ ie r t les formalités 
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du droi t c o m m u n q u ' a u t a n t que les con t rac tan t s 
hab i ten t le m ô m e lieu. 

174. Dans les observat ions q u e je soumis à la 
Cour , j e commença i par faire r e m a r q u e r , en ce 
qui concerne la j u r i s p r u d e n c e des a r r ê t s , qu ' au ­
c u n n 'a é té r endu en thèse ; que si q u e l q u e s - u n s 
d ' en t r e eux con t i ennen t que lques phrases , q u e l ­
ques expressions favorables au système du pourr 
voi, nu l n ' a j ugé la quest ion p r é c i s e ; ils sont 
relatifs à des espèces différentes. 

En p r inc ipe , inut i le de r appe le r la faveur que 
m é r i t e n t dans le c o m m e r c e les p rê t s su r consi­
gnat ion de m a r c h a n d i s e s . « C e r t u m est, di t Ca-
»sa reg i s ,quôd si me rca to r sub p ignore m u t u a n s , 
» non esset pot ior in r ébus p ignora t i s , imped i re -
» t u r ac t u r b a r e t u r m e r c a t u r œ l ibe l l a s (1) . » 

D 'un a u t r e côté c e p e n d a n t , il ne faut pas q u e 
le gage puisse dégénére r en m o y e n s frauduleux 
pour f rust rer les au t r e s c réanc ie r s . La loi civile 
et la loi commerc ia l e se sont toujours p réoccu­
pées de cet te idée. L 'a r t ic le 95 du Code de com­
m e r c e en est la p reuve . 

175. Avant d 'en examine r la por t ée , je faisais 
r e m a r q u e r à la Cour que : « l 'opéra t ion en q u e s ­
t ion ne cont ient aucun soupçon de collusion ; elle 
a eu lieu loya lement et de b o n n e foi. Il y a eu 
avance r é e l l e ; Fourchon n 'a pas voulu suivre la 

(1) Suprà, n° 10!'; 
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foi de Bénard ; il n ' a voulu p rê t e r qu ' à la chose. 
S'il a succombé en p remiè re instance et en appel , 
c'est parce que la forme a empor t é le fond , parce 
que le c o n t r a t , licite en lu i -même , auque l il a 
par t ic ipé , n 'a pas été revêtu des formalités vou­
lues par l 'ar t . 2074 du Code civil. Or , en mat iè re 
de commerce , dans des affaires qu i reposent sur 
la bonne foi , sur la confiance , sur la simplici té 
des moyens , c'est toujours une chose grave que 
le crédi t soit vaincu par les exigences de la 
forme. 

176. «Les ar t . 93 et 95 du Code de commerce , 
cont inuai - je , ont été l 'objet de bien des contro­
verses et ont donné lieu à bien des quest ions . 
Celle-ci n 'es t pas une des moins impor tan tes . 

» En pr incipe g é n é r a l , les conventions com­
merciales se font avec rap id i té , et la preuve en 
est dégagée de solennités. Les ar t . 12 et 109 du 
Code de commerce en sont la démonstration." On 
peut dire que ces art icles con t i ennen t le droi t 
c o m m u n en mat iè re commerc ia le . 

«Le gage , c e p e n d a n t , est p l acé , à cer tains 
é g a r d s , dans une s i tuat ion exceptionnelle. Pa r 
cra in te de fraudes, on a senti la nécessi té de pré­
caut ions par t icul ières . Mais est-ce dans tous les 
c a s , est-ce d 'une man iè r e générale que le gage 
commerc ia l a été soumis aux formes du droit 
civil? Si l 'on combine l 'ar t . 2084 du Code civil avec 
Par t . 2074 et avec l 'ar t . 95 du Code de commerce , 
on peu t sans hési ter r épondre néga t ivemenl . 
L 'a r t . 93 en est la preuve manifeste. 
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(1) Supra, n°' 120 et s u i v . , 1 2 8 , 1 2 9 , e t c . 

(2 ) Suprà, n° U S . 

(3) Suprà, n° 1G4. 

177. » Quel est le poin t de vue de l 'ar t . 95 ? 11 
suppose que le p r ê t eu r et l ' e m p r u n t e u r sont 
dans le m ê m e lieu. Alors il veut q u e le p rê t sur 
gage n e donne privilège s u r la chose l ivrée 
q u ' a u t a n t q u e le p r ê t e u r s'est conformé aux 
dispositions de l 'ar t icle 207/j. Quand m ê m e le 
gage serait prouvé pa r fac ture , c o r r e s p o n d a n c e , 
e t c . , e t c . , et au t r e s moyens q u i o n t t a n t de fa­
veur en dro i t c o m m e r c i a l , t o u t cela sera i t i n u ­
tile ; il faut l 'acte voulu pa r l 'ar t . 2074 du Code 
civil (1). On c o m p r e n d , en effet, q u e les consi ­
gna t ions faites d ' e m p r u n t e u r à p r ê t e u r rés idan t 
dans la m ê m e place pou r r a i en t d o n n e r l ieu à de 
graves abus si les t iers n ' é t a i en t protégés pa r de 
sages p récau t ions (2) . 

» Mais quid juris si le p r ê t e u r e t l ' e m p r u n t e u r 
n ' o n t pas l eu r domici le dans la m ê m e place ? 

«L 'a r t . 9 3 semble se référer à ce cas (3) . S'il 
t ena i t le langage restr ic t i f que l 'ar t . 95 t ien t p o u r 
le cas où les par t ies hab i t en t la m ê m e p l a c e , la 
difficulté serai t b ien tô t levée. Mais l 'ar t . 9 3 p r o ­
cède pa r forme énonc ia t ive , e t ceci a u n e g rande 
i m p o r t a n c e . 

» 11 suppose donc que les deux par t ies ne r é s i ­
dent pas dans le m ê m e end ro i t , e t a lors sa p e n -

Source : BIU Cujas



A R T . 2073 , 2074. 193 

sée se por te sur le cas le plus f r é q u e n t , le plus 
sail lant : celui où la marchandise a été dép l acée , 
expédiée , mise en m o u v e m e n t pour en t r e r dans 
la possession du créancier . Alors il reconnaî t le 
privilège sur cette marchand i se sans qu ' i l soit 
besoin d 'ob tempérer aux formes de l 'ar t . 2 0 7 4 , 
et cela, cependant , à la condit ion qu ' i l en aura la 
possession civile ou l éga le , ou m ê m e à la s imple 
condit ion de prouver que ces marchandises voya­
geaient pour lui a r r iver . 

» Mais ce cas n 'es t pas le seul qui puisse se p r é ­
senter . La marchandise peut n 'avoir pas é té 
expédiée de la place du débi teur sur la place du 
créancier ; elle peut avoir été déposée dans u n 
dépôt public dépendant de la place du déb i t eu r , 
pour le compte du créancier qui habi te une au t r e 
place. Et a lors que faut-il déc ider? Peut-on dire 
que l 'art . 93 est l imitat if , quoiqu ' i l ne se serve 
q u e d 'expressions énonciatives ? L ' a r g u m e n t 
qu 'on en t i re ne peut-il pas se balancer par l ' a r ­
g u m e n t à contrario que fournit l 'art . 95? Est-il 
permis de subs t i tuer à ces mots de l 'ar t . 9 5 , 
résidant dans le même lieu , ceux-ci : s'il n'y a pas eu 
expédition de place en place, comme le fait l ' a r rê t? 
L 'ar t . 93 parle du cas où le privilège existe. L'ar­
ticle 95 par le du cas où le privilège n'existe pas. 
Ev idemmen t , on ne peut s o u t e n i r , en vertu de 
l 'ar t . 9 5 , q u e , dans l 'espèce, le privilège n 'existe 
pas ; car cet te espèce n 'es t pas prévue par l 'a r ­
ticle 9 5 , lequel est renfermé dans la thèse ou les 
deux commerçan t s résident dans le m ê m e l ieu, 

n . 13 
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Eh bien ! p e u t - o n dire , en s ' appuyan t sur l ' a r ­
ticle 9 3 , q u e , parce que le privi lège existe dans 
tel cas prévu par cet ar t ic le , il n 'existe pas dans 
no t r e cas qu i n 'es t pas celui de cet ar t ic le ? Ce 
r a i sonnemen t ne serai t bon q u ' a u t a n t q u e le 
droi t c o m m u n en autor i sera i t la conclus ion . 
Mais le droi t c o m m u n c o m m e r c i a l , expl iqué pa r 
l ' a r t . 2084 du Code c iv i l , est dans les a r t . 12 e t 
109 du Code de c o m m e r c e qu i au tor i sen t la 
p reuve par l iv res , fac tures , c o n n a i s s e m e n t , co r ­
respondance , e t c . , e tc . L 'a r t . 95 du Code de 
commerce n 'es t q u ' u n e exception à ce droi t 
c o m m u n ; il faut voir si ce t te exception doit ê t re 
é t e n d u e à u n cas non prévu. 

» En u n m o t , voici ce qu 'on peu t opposer à 
l ' a r rê t : 

» L 'ar t . 95 du Code de c o m m e r c e n 'exige l ' ac ­
compl i ssement des formali tés prescr i tes pa r l 'ar­
t icle 2074 que dans des c i rcons tances qui ne 
sont pas les c i rcons tances de l 'espèce. Dans tous 
les au t r e s cas , il faut s 'en t en i r à la loi commer ­
ciale, au dro i t c o m m u n c o m m e r c i a l ; donc la 
p reuve du gage, par l 'un des moyens des a r t . 
12 e t 109 , suffit, et l 'ar t . 2084 du Code civil a u ­
tor ise peut -ê t re à dire avec Casaregis : « In m a -
» ter ià c o m m e r c i i , o m n e s j u r i s regulœ si lere 
» d e b e n t , e t non a t t e n d u n t u r , q u a n d ô oxruitas e t 
»bona fides al iud servar i d i c t â t , m o d o publ ic i 
» c o m m e r c i i b o n o n o n r é p u g n â t , sed faveal (1).» 

(1) Disc.i90, n" 1,3. 
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178. »Or , cette preuve existe : le gage a été 
donné de bonne foi ; le c réanc ie r a eu la posses­
s ion; l ' a r rê t le reconnaî t en fait. Il r empl i t donc-
encore cette condi t ion. 

179. «Maintenant , la Cour por te ra son a t t en ­
tion sur la loi du 8 sep tembre 1830 (1) . Elle verra 
si un puissant a r g u m e n t n ' e n sort pas pour la 
thèse du p o u r v o i , et si cette loi ne fixe pas le 
sens des ar t . 2084 Code civil, et 93 et 95 Code 
de commerce . 

180. «On pour ra objecter ceci : Qu ' impor te 
que le créancier ait un au t re domici le que le dé­
b i teur? Le créancier ne peu t - i l pas se faire r e ­
présen te r sur la place du débi teur par un man­
data i re? et alors ne r e tombera i t -on pas dans les 
inconvénients prévus par l 'ar t . 95 ? 

» Mais il est facile de r épondre que ceci est u n e 
quest ion de fait, livrée à l ' apprécia t ion du juge : 
les magis t ra ts verront si le c réanc ie r , en se fai­
sant représenter d 'une m a n i è r e pe rmanen t e s u r 
une place, n 'y a pas sa rés idence , son domici le , 
et , si cela est, ils appl iqueront l 'ar t . 9 5 ( 2 ) . 

1 8 1 . » Du res te , on aperçoi t la g r ande diffé­
r ence qu ' i l y a en t r e l 'opérat ion faite en t r e deux 
négociants éloignés, etcelle qu i se fait e n t r e d e u x 
négociants habi tant le m ê m e l ieu. Dans le s e ­
cond cas, la fraude peu t ê t re si soudaine , si ra­
pide, qu 'e l le t rompe toutes les prévisions des 

(1) Suprà, n 1 2 3 . 
{2j Supr.i, n ° 1 4 3 . 
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(1) MM. Delamarre et Lepoitevin, t. 2 , n° 4 0 8 . 
(2) Id., t. 2 , n° 3'J9. 

t i e r s ; elle a aussi les plus grandes facilités pou r 
agir en vue d 'un événement actuel ou i m m i n e n t . 
Dans l e second cas, il y a plus d ' en t r aves ; il faut 
s ' en tendre , se concer te r par l e t t r e s , e t la cor­
respondance peut donne r des preuves de la 
fraude. Voilà pourquo i , p e u t - ê t r e , la loi n ' a pas 
c ru devoir s 'éloigner du d ro i t c o m m u n dans ce 
second c a s , espéran t que la vér i té se ferait j o u r 
et que la bonne foi serai t p lus r e spec tée . 

» D'ai l leurs , ainsi que le d isent t rès b ien MM. 
Delamarre et Lepoitevin dans u n cas ana logue: 
« Cette espèce impl ique u n e expédi t ion vir tuel le 
« de place en place (1).» C'est c o m m e s'il y 
avait eu expédit ion de Honfleur à P a r i s . 

182. »En définitive, le pourvoi peu t se r édu i r e 
à ce r a i sonnemen t qui n 'es t pas sans force : L 'a r t . 
95 ne soumet à la formalité que les commerçan t s 
qui ont u n e rés idence c o m m u n e (2). Or , les pro­
hibit ions ne doivent pas ê t re é t endues . Elles ne 
doivent pas l ' ê t re su r tou t en ma t i è r e de c o m ­
m e r c e , où, c o m m e le disait Cambacérès , la bonne-
foi et l'équité sont les véritables règles. 

«Donc, on r e t o m b e sous l ' influence du droi t 
c o m m u n et des ar t . 12 et 109 . 

183. «On ne peu t se d iss imuler , au su rp lus , que 
Je mode d 'opérat ion p r a t i qué par Fourchon ne 
soit usuel dans le c o m m e r c e . 11 y a aux pièces un 
parère qu i en est la p reuve . Il favorise les p r ê t s : 
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il m e t l 'argent en circulat ion ; il p e r m e t au com­
m e r c e mar i t ime de se p rocure r des capitaux sur 
des marchandises , avant d 'avoir payé les droi ts 
de douane. La rédact ion de l 'acte de gage avec 
les formalités de l 'art . 2074 exigerait que le prê­
teur se fît r eprésen te r sur les lieux par un m a n ­
dataire ; qu 'on fît une vérification du pesage, m e -
surage , qual i té ; q u ' o n payât des frais de c o m m i s ­
s i o n , d 'expert ise. Tout cela occasionnerai t des 
embar ra s , des l ongueur s , des dépenses, de n a t u r e 
à prolonger les affaires. Sans doute , si la loi, dans 
sa sagesse, avai t c la i rement exigé ces formes, il 
faudrait s'y s o u m e t t r e . Mais les exige-t-elle? C'est 
là la ques t ion , et , dans le doute , vous vous d e ­
manderez si la Cour royale n ' aura i t pas dû r é ­
pondre pour le droi t c o m m u n commercia l et 
la l iber té des convent ions . » 

184. A la suite de ces observat ions , la cham­
b r e des requêtes renvoya l'affaire à la chambre 
civile pour y ê t re discutée cont rad ic to i rement . 
Attendons avec conûance la décision de cet te 
chambre , dont les a r rê ts sont si souvent ma rqués 
au coin des bonnes doctr ines et de l 'expérience. 

185. Nous venons de d i s c u t e r , sous ses faces 
pr incipales , la quest ion de l 'application de l 'ar t . 
2074 au droit commerc ia l ; nous la re t rouverons 
à un au t r e point de vue aux n u m é r o s 219 et 
suivants . Mais not re sujet ne nous y condui t pas 
e n c o r e , et nous devons por te r à p résen t n o t r e 
a t ten t ion sur le détail des formalités don t cet 
art icle prescr i t l 'observat ion. 
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186. Et d 'abord, l 'acte doit néces sa i r emen t 
con ten i r la déclarat ion de la somme d u e , a i m i 
que l 'espèce et la n a t u r e des choses r emises en 
gage, ou u n é ta t annexé de leurs qua l i té , poids e t 
m e s u r e . 

Comme la c ra in te de la fraude est la base de 
ces disposi t ions, le légis la teur a voulu p r e n d r e 
tou tes les mesures nécessaires pou r en p r o c u r e r 
l ' accompl i ssement . Il s 'est m o n t r é exigeant , et la 
j u r i s p r u d e n c e n 'a pas épa rgné les c réanc ie rs ga­
gistes , qu i venaient r éc l amer u n privilège sans 
ê t r e en règle avec les prescr ip t ions minu t i euses 
de la loi. Faui - i l ins is ter , en effet, su r l ' i m p o r ­
t ance de la désignat ion des choses données en 
gage? Trop souvent le gage a été un moyen de 
f rus t rer les créanciers de bonne foi et d ' avan ta ­
ger que lques c réanciers favorisés aux dépens 
des au t res . Il ne faut pas qu 'on puisse subs t i tue r 
à u n e chose de médiocre valeur , donnée en n a n ­
t i ssement , une chose d ' u n prix beaucoup plus 
considérable . Or , s'il n ' y avait pas u n e dés igna­
t ion précise de la chose , il serai t imposs ib le de 
vérifier l ' ident i té et de ma in t en i r in t ac t le d ro i t 
des t iers . La fraude se j oue ra i t des in t en t ions de 
la loi ; le déb i teur , pressé par ces m o m e n t s de 
dét resse où l 'on se prê te à tous les expédien ts , 
appauvr i ra i t le gage c o m m u n de ses c réanc ie r s ; 
l 'égalité serai t r o m p u e au profit de c réanc ie r s 
as tucieux et f rauduleusement habiles. 

187. Et parce que ce danger n 'es t pas moins 
à c ra indre dans les mat iè res commerc i a l e s q u e 
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dans les mat ières civi les , il s 'ensuit que toutes 
les fois que les part ies hab i ten t la m ê m e ville 
(dans les condit ions qu i r enden t l 'ar t . 2074 du 
Code civil applicable aux mat iè res de c o m m e r c e ) , 
on doit tenir la main en t re négociants à l 'obser­
vation de la formalité de la descr ipt ion (1) . 
L 'expér ience a prouvé que la mollesse exciterai t 
la f raude, et que le gage servirai t de man teau à 
de c r ian ts abus . Savary avait déjà signalé ces 
abus dans l 'ancien rég ime (2). Notre siècle n 'es t 
pas devenu mei l leur , e t , sans vouloir en méd i re , 
j ' o se ra i pou r t an t lui appl iquer ces paroles de 
d 'Argentré : « in hâc mercatrice el nundinariâ œtate. » 

188. Ce n 'es t que lorsque les par t ies n ' h a b i ­
tent pas la m ê m e ville, que les raisons qui ont 
r e n d u la descript ion nécessaire disparaissent en­
t i è rement . La subst i tut ion n 'est pas à c r a i n d r e ; 
o rd ina i remen t , c'est dans u n dépôt public que 
les marchandises res tent cons ignées , et il y a 
beaucoup de difficulté pour y p ra t iquer la 
fraude ; ou bien les marchandises sont à l 'é tat 
d ' expéd i t ion , et l 'on peut ê t re rassuré cont re 
des pra t iques dolosivespour les t i e r s ; d 'a i l leurs , 
c o m m e n t en ferait-on une descr ipt ion détai l lée? 

189. Mais, je le r épè te , si les deux négocian ts 
sont en présence sur la place où se t rouve la 
marchand i se , le droi t c o m m u n repara î t avec 

(1) Douai, 1» avril 1S37 (Dalloi, 38, 2 , 209). 
(2) Suprà, n" 115. 
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(1) 10 février 1 8 4 3 'TJevill., 4 3 , 2 , 1 9 8 ) . 

toutes ses raisons de prévoyance et ses mesu re s 
de pro tec t ion . 11 faut que le commerce s'y sou­
m e t t e , malgré que lques gênes et que lques l o n ­
gueurs . Ce n 'es t pas p e r d r e du t emps que d 'a ­
viser à la sû re t é des t iers ; q u a n d la fraude es t 
écar tée des affaires, il n 'y a r ien à regre t t e r . 

190. Montrons , par que lques exemples , la sé­
vér i té des décisions émanées , soit des t r i b u n a u x 
consula i res , soit des t r i b u n a u x civils. 

Voici u n p r e m i e r a r r ê t r e n d u en m a t i è r e de 
commerce : 

D;ms u n e négociat ion où u n fabr icant d 'hu i le 
d 'Arras avait consigné des hui les con t r e u n nrè t 
de 8,000 francs, et où l 'acte por ta i t : huile ae 
graines, la Cour royale de Douai a décidé q u e 
ce t te désignat ion n 'é ta i t pas suffisante ; car il se 
fabrique dans l ' a r rond issement p lus ieurs espèces 
d 'hui les , telles que de colza, d 'œi l l e t t e , de l in et 
au t r e s ; que dès lors une subs t i t u t ion é ta i t pos­
sible (1). 

Notez que l ' ident i té des hui les avait été r e c o n ­
n u e à l ' audience pa r les par t ies ; mais la r i g u e u r 
de la forme l ' empor ta , et l 'acte de nan t i s s emen t 
fut déclaré nu l . 

191 . La Cour royale de Par i s a éga l emen t 
déclaré nuls des actes de n a n t i s s e m e n t de vin de 
Champagne parce qu ' i l n 'y é ta i t pas déc laré si 
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le vin étai t mousseux ou non m o u s s e u x , s'il était 
b r u t ou t ravai l lé , quelle étai t l 'année de la r é ­
colte , si les bouteil les é taient pleines ou coû­
teuses (1). 

192. Les chose s o n t é té envisagées dans le 
m ê m e esprit dans l 'espèce d 'un a r r ê t de la Cour 
de cassation du k m a r s 1811 ( 2 ) , r e n d u , non 
plus en ma t i è r e c o m m e r c i a l e , mais en ma t i è r e 
civile. 

Un débi teur avait donné en gage à son c r é a n ­
cier u n e bibl io thèque d 'environ 15,000 volumes 
de différents formats. Voici dans quels te rmes la 
désignation de l 'objet donné en gage était c o n ­
çue : « Douze corps de bibl iothèque de différentes 
» g randeurs , et environ 15,000 volumes de diffé-
» ren ts formats , dont M. Leclerc , l ibrai re à Par i s , 
«rédige en ce m o m e n t le ca ta logue, pour q u ' u n 
«exemplai re soit annexé au présen t é ta t . » 

Avant la confection du cata logue, le débi teur 
tombe en faillite et disparaît . 

P a r a r rê t de la Cour royale de Par i s , confirmé 
pa r a r rê t de la chambre civile du h ma r s 1811 , 
il a été décidé que le nan t i s sement était nul 
pa r la raison que les livres n 'é ta ien t pas dési­
gnés par leur format, par leur édi t ion et l ' es ­
pèce des ouvrages ; car r ien ne garant issai t que 

(1) Paris, 20 mai 1S41 et 15 juin 1841 (Dalloz, 4 1 , 2 , 
2 1 8 ) . 

(2) Devi l l . , 3 , 1 , 3 0 0 , et M. Dalloz, \° Nantissement. 
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(1) M. Duranton, t. 1 8 , n° 522. 
M. Devi l l . , toc. cit., note . 

(2; Devi l l . , 3 , 1 , 300 . 

:3j 4 mais 1811 Devi l l . , 3 , 1 , 3 0 0 ) . 

l 'on n 'avai t pas subs t i tué des ouvrages d 'un t r ès 
h a u t prix à d ' au t res de peu d ' impor t ance . 

193. Quand plus ieurs objets ont é té donnés en 
gage, et qu 'on n ' a observé la formali té de la des­
cr ipt ion q u ' à l 'égard de cer ta ins de ces objets , et 
non pas à l 'égard des a u t r e s , le nan t i s s emen t 
n 'es t pas nul pour le tou t ; il n 'es t nu l que p o u r 
les objets non décr i ts (1) . Cependant un a r r ê t de 
la Cour royale de P a r i s , du 8 j u i n 1809 (2) , a 
décidé q u e le nan t i s s emen t devait c rou le r pour 
le tou t . Mais, en thèse de dro i t , cet a r r ê t ne 
vaut r i en , c o m m e dit P o t h i e r ; et s'il a été con­
firmé en cassat ion (3) , c 'est à cause de c i rcon­
s tances par t icu l iè res dont la Cour suprême a été 
f r appée , et auxquel les elle se réfère. 

ïdli. Il ne suffit pas que l 'acte con t ienne la 
désignat ion des objets donnés e n gage ; il faut 
encore qu ' i l déclare la somme due . 11 est i m ­
por tan t que les t iers t rouven t dans l 'acte const i -
tulif du nan t i s s emen t le m o n t a n t de la c réance , 
qu ' i l s sont obligés de payer s'ils veu len t p u r g e r 
le gage. 11 ne faut pas que le déb i t eu r et le c réan­
cier puissent s ' en tendre pour s imuler des de t tes 
exagérées. 
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(1) M. Duranton, t. 18, n" 5 1 » . 

Si l 'acte ne déclarai t pas la somme d u e , les 
t iers ne seraient pas liés par le t i t re de nant i s ­
sement donné à l 'opérat ion ;• ils seraient fondés 
à n 'y voir q u ' u n dépôt gra tu i t , e t , par s u i t e , 
le nan t i s sement perdra i t toute son efficacité. 

105. Du r e s t e , l 'art icle 2074 n'exige pas la 
ment ion de la date et de la cause de la c réance . 
Les t iers n 'on t donc pas le droi t de c r i t iquer 
l 'acte qui ne cont ient pas ce déta i l secondaire . 
S'ils ne prouvent pas une s imula t ion posit ive, 
ils doivent respecter l 'acte dont la forme es t 
calquée sur les prescr ipt ions de l 'ar t . 2074 (1). 

196. Lorsque l 'acte de nan t i s sement n 'es t pas 
un acte publ ic , et que les part ies ont préféré la 
forme simple du sous seing privé , il est né­
cessaire que la pièce reçoive la formalité de 
l ' enreg is t rement . Le nant i ssement , en effet, 
doit avoir une date c e r t a i ne ; sans quoi la fraude 
pourra i t ant idater des cont ra ts de n a n t i s s e m e n t 
faits dans les dix jours qui p récèden t la faillite, 
c 'es t -à-dire dans le t emps prohibé où nul créan­
cier ne peut amél iorer sa posit ion aux dépens 
des autres créanciers . C'est par l 'enregis t re­
m e n t que no t re art icle veut que l 'acte sous 
seing privé acquière cet te date ce r ta ine , q u i , 
dit M. Gary, « exclut t ou te idée de fraude et de 
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(1) Fenet , t. 18 , p. 2 1 5 . 

» col lusion en t re le dé ten teu r et le p ropr i é t a i r e 
»du gage (1). » 

197. Mais , pu isque le b u t de la loi a é té de 
donne r à l 'acte la ce r t i tude de sa da te , n e peut -
on pas a d m e t t r e que si ce m ê m e acte a acquis 
u n e date ce r ta ine par u n e cause au t r e que l 'en­
r e g i s t r e m e n t , l ' en reg i s t r emen t sera u t i l e m e n t 
remplacé? Ainsi, par exemple , le décès de l ' une 
des par t ies ne devra- t - i l pas ê t re p r i s en cons i ­
dé ra t ion , ainsi qu ' i l l 'est par l 'ar t . 1328 du Code 
civil? 

Comme la ma t i è r e des privilèges est en géné­
ra l considérée c o m m e é tan t de droi t é t r o i t , 
la major i té des a u t e u r s , d 'accord avec que lques 
a r r ê t s , inc l inent pou r l 'observat ion r i g o u r e u s e 
de l ' en reg i s t rement . L 'a r t 2074 n ' ayan t pas pa r lé 
d ' équ ipo l l en t s , on a pensé que la p ra t i que n ' e n 
devait pas a d m e t t r e , et l 'on a rejeté l 'ar t . 1328 , 
c o m m e inappl icable à u n e ma t i è r e dans l aque l le 
la préférence réc lamée par u n c réanc ie r ne 
p e u t se justifier que pa r la r ig ide observa t ion 
de la loi. 

198 . C'est pou rquo i la ques t ion s 'é tant p r é ­
sentée de savoir si le t i m b r e de la poste ne 
suffirait pas pou r d o n n e r à l 'acte la da te ce r ­
ta ine que la formali té de l ' en reg i s t r emen t a 
pou r b u t de c o n s t a t e r , la négat ive a été j ugée 
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(1) Dal . , 4 5 , 2 , 1 1 8 . 
Junge M. Duranton, t. 18, n" 5 1 4 . 
M. Zachariae, t. 3 , p. 170 , note (5 ) , se prononce 

pour les équipollents. 
Junge Delvincourt, t. 3 , p. 43S ; 
Et M. Dalloz, t. 10 , p . 3<J7, n- 4 . 

(2) Suprà, n" 108. 

par a r rê t de la Cour royale d'Aix du 27 mai 
1865 (1). 

199. J 'avoue que cette j u r i s p r u d e n c e m e pa­
ra î t t rop formal is te , e t j ' a imera i s mieux voir 
les a r rê ts en t r e r dans u n e voie m o i n s m i n u ­
t ieuse. 

Il est avéré par tous les antécédents de la 
ques t ion , et par les déclarat ions expresses de 
M. Gary, que l 'ar t . 2074 n 'a pas voulu au t r e 
chose que procurer à l 'acte de nant i ssement u n e 
date cer ta ine . Il ne s'agit pas ici d 'une formalité 
parei l le à celles que la loi # établies pour la 
validité de l ' hypo thèque , acte pub l ic , insc r ip ­
t ion, etc. La formalité de l ' enregis t rement n 'es t 
q u ' u n auxil iaire destiné à certifier l 'acte . Or , j e 
n e vois pas p o u r q u o i , dans un cas pa re i l , l ' a r t . 
1328 ne serait pas pris en considérat ion. 

Ajoutons u n rapprochement : 
L 'o rdonnance de 1673 n ' admet ta i t comme 

preuve du nant issement à l 'égard des t iers q u ' u n 
acte notar ié (2). L 'ar t . 2074 a pensé que cette 
r i g u e u r était excessive, qu ' i l ne fallait pas for-
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(1) N° s 127 et sulv. 

^2) M. Zacharise, loc. cit. 

cer les par t ies à r ecou r i r nécessa i rement au 
istère des n o t a i r e s , et que l 'acte sous seing 

privé devait ê t re admis . Mais, en lui d o n n a n t 
a c c è s , n 'es t - i l pas clair qu ' i l a en t endu q u e 
l 'acte sous se ing pr ivé jou i ra i t du privi lège de 
cer t i tude qui lui est acquis par le droi t c o m m u n , 
c 'est-à-dire par l ' a r t . 1328? En u n mo t , acte e n ­
reg is t ré signifie ici acte ayant da te ce r ta ine . 
Donne r u n a u t r e sens à ces expressions , ce s e ­
ra i t les p r e n d r e t rop à la le t t re ; car l ' enreg is ­
t r e m e n t n 'es t n u l l e m e n t u n e de ces formalités 
cons t i tu t ives , t enan t à un système de mise en 
d e m e u r e des t ie rs et de publ ic i té . 11 ne faut pas 
le c o m p a r e r a la t ranscr ip t ion de la dona t ion , à 
l ' inscr ipt ion de l ' h y p o t h è q u e , e tc . 

On a pensé que l ' a r rê t de la G o u r d e cassation 
du 8 jui l le t 1 8 2 0 , que nous avons r appor t é c i -
dessus (1 ) , t r anche la ques t ion con t r e les é q u i -
pol lents (2). 11 n ' en est r i en . L ' a r rê t du 8 jui l le t 
1820 a u n e tout au t r e difficulté en vue t il s oc­
cupe , non pas de l ' en reg i s t r emen t , mais de l 'acte 
en s o i , et de la nécessité de le p rodu i re pou r 
jou i r du privilège. 

200 . Dans quel délai sera fait l ' en reg i s t r e ­
m e n t de l 'acte de nan t i s semen t sous seing 
pr ivé ? 

L 'a r t . 207â ne p resc r i t a u c u n t emps spécial 
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(1) Metz, 2 2 décembre 1820 (Devill . , 0, 2 , 3 3 9 ) . 
M. Duranton, t. 18 , n° 5 1 3 . 

(2) Arg. du même arrêt. 

Junge M. Duranton, t. 18 , n° 5 1 3 . 

(3) M. Duranton, t. 18, n° 5 2 0 . 

(4) Id„ n° 517 . 

ou de r i gueu r pour l ' en reg i s t rement des actes 
de nan t i s sement sous seing p r i vé ; il suffît que 
cet en reg i s t r ement ait l ieu avant l 'époque où 
des t iers ont pu acquér i r des droi ts (1) . 

2 0 1 . Mais s'il n 'é ta i t enregis t ré qu ' ap rès la 
faillite du débi teur , l 'acte de nan t i s sement ne 
saura i t ê t re opposé aux créanciers de la masse (2) . 

202 . Lorsque l 'é ta t des objets livrés en gage 
n 'es t pas donné dans l 'acte de nant i ssement et 
qu ' i l est annexé à cet acte , il doit ê t re enregis t ré 
comme l 'acte lu i -même pour avoir date cer ta ine; 
sans quo i , les fraudes que la loi a voulu e m p ê ­
cher se ra ien t facilement pra t iquées (3). 

203 . L'acte de nan t i s sement fait sous seing 
privé n 'es t pas soumis à la formalité du fait d o u ­
ble . Cet acte a été imposé au créancier dans ses 
rappor t s avec les t i e rs ; il n 'es t pas l 'expression 
d 'une convention parfai tement synal lagmat i -
que (4) . 

204. Ici se t e rmine ce que nous avions à dire 
su r les formalités exigées par l 'ar t . 2074 du Code 
civil. Avant d 'al ler plus loin, il reste un point à 
éclaircir . 
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(1 Infrà, voy . ce qui concerne le g n g e des c r é a n c e s , 
2 7 2 et 2 9 7 , et suprà, n° 170 , l 'espèce de l'affaire Four­

c h o n . 

(2) J'excepte MM. Delamarre et Lepoi tev in . 

Si les parties, au lieu de passer un contrat de 
gage, employaient la forme simulée d'une vente, 
les tiers pourraient-ils contester la validité du 
nantissement? Pas plus, à mon sens, que l'on ne 
peut critiquer, sous le rapport de la forme, une 
donation déguisée sous forme de vente. Les for­
mes de la donation sont cependant très solen­
nelles. Elles ont été introduites dans un but 
d'utilité manifeste. Et pourtant, il est certain 
que les formes d 'un contrat onéreux, tel que 
la vente, peuvent les remplacer utilement. Pour­
quoi donc, dès lors, la vente extérieure ne pour­
rait-elle pas être mise en œuvre pour remplacer 
le gage? C'est ce que je ne saurais comprendre. 
Nous verrons plus tard, toutefois, que ce point 
a été contesté par beaucoup de bons esprits (!•). 

205. Après nous être occupé de la formalité 
qui donne vie au privilège à l'égard des tiers, 
nous devons parler des conditions intrinsèques 
dont ce privilège dépend en soi. De nouvelles 
difficultés nous attendent ici. Mais comme les 
auteurs s'en sont peu occupés, en général (2), 
il nous faudra scruter la jurisprudence pour 
suppléer aux lacunes de la doctrine. 

Ces conditions ne sont pas très nombreuses ; 
mais elles sont graves. Elles se rattachent à la 
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(1) Infrà, n°' 4 5 5 , 4 5 6 . 

(2) A; t. 93 C. de c o m m e r c e . 

11. • 14 

possession de la chose, à l ' é tendue de la c réance 
privi légiée, à la relat ion de la c réance avec la 
chose. 

En ce qui concerne la possession, nous nous 
en occuperons dans no t re commen ta i r e de l ' a r ­
ticle 2070. Nous y r envoyons . 

200. P o u r ce qui est de l ' é tendue de la c r é a n c e , 
les pr inc ipes sont bien simples en ma t i è re civile. 
L 'é tendue de la créance doit ê t re expr imée dans 
l 'acte qui const i tue le gage ( 1 ) ; le privilège ne 
profite qu ' à la somme qui y est déclarée . Quand 
m ê m e la somme prêtée serait plus considérable 
en réal i té , le c réanc ier serai t lié par les é n o n -
ciat ions de l 'acte . Il devrait s ' impute r à l u i -
m ê m e d'avoir été peu allentif à préciser ses 
droi ts . 

207. Dans les mat iè res commerc ia les et l o r s ­
que les par t ies se t rouvent en dehors de l ' a r t i ­
cle 95, il y a plus de difficulté ; car alors n 'existe 
pas l 'acte spécial qui fixe la position du c réan­
cier à l 'égard des t iers . 11 y a cependant une 
règle qui semble tout simplifier : c'est que le 
c o s i g n a t a i r e est privilégié pour ses avances (2). 
Mais qu 'en tend-on par avances? Des controverses 
se sont élevées sur ce point , et l ' in térê t des t iers 
s'est mis en m o u v e m e n t pour en r édu i r e au tan t 
q u e possible la por tée . On conçoit cet effort. 
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(1 ) Cassât., 8 juin 1829 (Devi l l . , 9 , 1 , 3 0 0 ) . 
MM. Delamarre et Lcpoitevin, t. 2 , n°' 3 9 1 e t i 2 1 . 

(2) Devi l l . , 5 , 1, 3 3 2 . 

Mais l ' in té rê t des c réanciers gagistes a lu t t é de 
son côté pro aris et focis, e t de ce choc est sor t ie 
la vér i té . 

208 . Aujourd 'hui on est à peu près d ' ac ­
cord sur ce po in t : c 'est qu ' i l faut e n t e n d r e pa r 
avances tou t ce don t le commiss ionna i r e s 'est 
mis à découver t en vue de la chose ou à ra i son 
de la chose , ou à cause du m a n d a t (1) . 

209 . On a cependan t s o u t e n u , et u n t r i b u ­
nal j u g e a n t c o m m e r c i a l e m e n t a m ê m e j u g é , 
que l 'ar t . 93 ne pro tège que les frais faits à l 'oc­
casion de la marchand i se et pou r sa conserva­
t i o n , tels que t r anspor t , d é c h a r g e m e n t , e m m a ­
gas inage , r épa ra t ions , soins, e t c . , e tc . Mais tout 
le m o n d e est au jourd 'hu i r evenu d 'une telle e r - . 
r e u r . Le privi lège, dit la Cour de cassation dans 
u n a r rê t du 22 ju i l le t 1817 (2) , le privi lège i n t r o ­
du i t en faveur du c o m m e r c e , a pour b u t de don ­
ne r au c o m m e t t a n t u n moyen facile d 'ob ten i r des 
fonds du commiss ionna i re cons ignata i re , en of-
frant .à celui-ci des sûre tés su r les marchand i ses 
dont il se t rouve nan t i ; dans l 'espri t c o m m e dans 
la le t t re de la loi, ce privilège est général ; il s ' ap ­
p l ique sans dis t inct ion k tou te espèce d 'avances 
faites pou r les marchand i ses consignées ou p o u r 
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(1) Cassât., 2 3 juin 1830 (Devill . , 9 , 1, 3 4 6 ) . 

(2 ) T. 2 , n- 3 9 1 . 

(3) Infrà, n" 4 G 7 . 

toute au t r e cause, sous la garant ie de ces m ê m e s 
marchandises . L'article 93 ind ique l ' é tendue 
du privilège par ces mots : avances, intérêts et 
frais, qui excluent év idemment toute res t r ic t ion 
aux seuls déboursés faits à l 'occasion des m a r ­
chandises . 

210. Ainsi, le p rê teur est privilégié, n o n - s e u ­
l emen t pour les déboursés relatifs à la m a r c h a n ­
dise , mais encore pour les prê ts faits en vue de 
cette marchand i se , pour les crédi ts ouverts à 
raison d'icelle, pour toutes les opérat ions q u e l ­
conques qui ont exigé des avances faites en c o n ­
templat ion de l 'objet consigné (1) . 

2 1 1 . Telle est aussi la j u r i sp rudence angla ise , 
invoquée avec raison par MM. Delamarre et L e -
poitevin au soutien de cette doc t r ine (2). Pa ley 
enseigne posi t ivement que le droi t du c o m m i s ­
s ionnaire ne se b o r n e pas à r e t en i r la chose pou r 
tou t ce qui lui est dû à l 'occasion de cet te chose; 
il la r e t i en t pou r toutes ses c réances c o m m e r ­
ciales ind is t inc tement , pour tou t ce qu' i l a avancé 
depuis qu ' i l a é té saisi de la chose ; car il a été 
fondé à voir dans la marchand i se sa ga ran t ie . 
C'est là le droit commerc ia l universel (3). 

212. Remarquons- le bien toutefois : dans les 
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(1) Cassât., 18 mars 1 8 4 5 (Devil l . , 4 5 , 1 , 2 5 8 , 2 5 0 ) . 
Rouen, 29 novembre 1838 (D'evill., 3 9 , 2 , 3 4 ; . 
Douai, 29 novembre 1843 (Devill . , 4 4 , 2 , 146) . 
Infrà, n°' 226 et 2 4 0 . 

(2) Infrà, n ° 2 4 6 . 

affaires de commiss ion et au t res où le gage se 
forme tac i tement , on n ' en tend par avances q u e 
ce qui a été avancé depuis l 'expédit ion o u après 
la consignat ion. Si le commiss ionna i re avait fait 
des avances an t é r i eu re s à la cons igna t ion , il 
n ' au r a i t pas le droi t de re ten i r les m a r c h a n d i s e s 
en ver tu de l 'ar t . 93 du Code de c o m m e r c e (1) . 
En faisant les avances avant d ' ê t re n a n t i , e t 
d 'avoir m ê m e l 'espérance qu ' i l le sera i t , il a 
suivi e n t i è r e m e n t la foi du déb i t eu r (2) . Il n ' e n 
est pas du commiss ionna i re dont le gage est t a ­
c i te , c o m m e du p r ê t e u r qu i n 'es t c réanc ier qu ' en 
ve r tu de la convent ion , et q u i , par cet te conven­
t ion , règle sa position et peu t s t ipuler que le 
gage viendra après le découver t . Nous le r é p é ­
tons : le commiss ionna i re est dans u n e s i tua t ion 
au t r e . 11 ne pou r r a i t r é c l amer u n gage su r la 
chose livrée p o s t é r i e u r e m e n t q u ' a u t a n t qu ' i l 
sera i t in te rvenu u n e convent ion expresse e n t r e 
les par t ies . Sans ce t te conven t ion , il n ' e s t pas 
fondé à p r é t e n d r e q u e sa c réance r e n t r e dans 
la classe des avances privilégiées. Car, au m o m e n t 
où il s'est mis à découve r t , r i en ne l ' autor isa i t 
à voir sa garan t ie dans des marchand i se s q u i 
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n 'é ta ien t pas en sa possession. Ce n 'est pas en 
vue de ces objets qu ' i l a p r ê t é ; il a prê té à la 
personne et non à la chose. Il ne saura i t c h a n ­
ger ex post fado sa condi t ion. Mais nous allons 
revenir b ientô t su r ce sujet (1). 

213 . À pa r t cet te res t r ic t ion essent ie l le , qu i 
est aussi équi table que j u r i d i q u e , on voit que le 
m o t avances est pris d 'une man iè re large et 
favorable pa r la j u r i sp rudence . Il faut r e n d r e 
h o m m a g e à la Cour de cassat ion, à laquelle on 
doit sur tou t ce t te l ibérale in te rpré ta t ion . 

C'est dans cet espr i t qu ' a é té r endu pa r elle 
u n a r rê t qui décide m ê m e qu ' i l est censé y avoir 
avances , clans le sens de l 'ar t . 93 du commerce , 
alors que le commiss ionnai re , avant d 'avoir payé , 
a accepté des le t t res de change pour le commet­
t an t , et q u e , pa r sui te de cet te accep ta t ion , le 
commet t an t a négocié ces effets et en a touché 
le m o n t a n t de la pa r t des t iers . L 'acceptat ion a 
p rocu ré au commet t an t les fonds qui l 'ont e n r i ­
chi , et la marchand i se consignée en vue de cette 
acceptat ion en doit r épondre (2). 

214. Ma in t enan t , passons à u n au t r e o rd re 
d ' idées , et occupons-nous de l ' é tendue du privi­
lège sur la chose m ê m e , c 'es t -à-dire de la r e l a ­
t ion de la c réance avec la chose. Ici encore se 
r e n c o n t r e n t des quest ions graves et in téressantes . 

(1) lnfrà, n<" 219 et suiv. 

(2) Cassât., 4 juillet 1826 , req. (Devil l . , 8 , 1, 3S0) . 
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(1) Voyez notre Préface. 

C'est su r tou t le droi t commerc ia l qu i les fait 
n a î t r e . Rien n 'es t plus r iche que ce dro i t su r la 
m a t i è r e du gage ; r ien n 'es t plus nécessa i re à 
é tud ie r par ceux qui veulent l 'approfondir . 

Avant tou t cependan t , posons que lques règles 
essent ie l les à r appe le r , et que nous puisons dans 
l e droi t civil. Le droi t civil est le p r inc ipe du 
dro i t commerc i a l . C'est p r e s q u e toujours en lui 
q u e la j u r i s p r u d e n c e commerc ia le doit p r e n d r e 
son p o i n t d ' appu i , e t ce serai t u n to r t grave q u e 
de faire sans nécessi té u n e j u r i s p r u d e n c e com­
m e r c i a l e sui generis, sans liaison avec le droi t 
civil (1). 

215 . De la combina ison des ar t . 2073 et 2074 
il r é su l t e que l ' é t endue du privilège se m e s u r e 
s u r la de t te , et q u e la chose n 'es t affectée q u e 
j u s q u ' à c o n c u r r e n c e de la de t te . Il y a u n e 
l iaison i n t ime e n t r e la de t te et la chose. Si la 
chose est affectée, c'est pour la sû re t é de la de t t e 
en vue de laquel le le gage a é té d o n n é (ar t . 2083) . 
Mais elle n 'es t pas affectée pa r les det tes é t r a n ­
gères à la cons t i tu t ion du g a g e , pa r les det tes 
p o u r sû re t é desquel les le gage n ' a pas é té 
d o n n é . On a vu au n° 212 u n e appl ica t ion de 
ce t te idée . 

210. Il est donc bien i m p o r t a n t de r e n f e r m e r 
d a n s cet te l imi te l'affectation du gage. On b o u ­
leversera i t tous les p r inc ipes si on r e t e n d a i t au 
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delà ; ce serai t donner une préférence à des 
créances q u i n 'y ont pas d ro i t ; ce serai t b r i se r 
l 'égalité en t r e créanciers dont le sort doit ê t r e 
le m ê m e , tan t qu ' i l n 'y a pas en t r e eux une cause 
légit ime de privi lège. 

217. Cette liaison en t re la det te et la cho-; 
n e dépend pas du t emps dans lequel le gage a 
été donné . Que la det te soit an té r i eu re au gage, 
lequel n ' a été exigé et donné qu ' ap rè s coup, ou 
bien que le gage ait été donné en m ê m e temps 
que l ' a rgent , ou m ê m e qu ' i l ait été livré avant 
le déboursé , tout cela est indifférent. Ce qui est 
à cons idérer , c 'est que le gage ait été fourni en 
contempla t ion de telle somme payée ou devant 
ê t re payée (1) ; c'est qu ' i l ait été affecté précisé­
m e n t par la volonté des par t ies à cet te somme . 
Les lois romaines ont , dans leurs vastes p r é v u 
s ions , por té leur a t tent ion sur ces points de 
doct r ine . Le gage, disent-el les , peut ê t re donné , 
soit pour un cont ra t qui se forme, soit aussi 
pou r u n cont ra t déjà formé ; et sive in prœscni'r 
rontraclu, sive etiam pracedal.Telles sont les paroles 
de Marcianus (2). Ne les oublions pas ; elles n o u s 
seront b ientô t nécessaires pour r épondre à 
quelques sophismes. 

218. En droi t civil donc , le privilège existe 
soit que la somme ait é té payée avant la r é c e p -

(1} Supra, n ° 2 1 2 . 

(2) L. 5, D . , De pignorib. et hypoih. 
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t ion du gage, soit qu 'e l le n 'a i t été payée q u ' a ­
près . Il suffit que la convent ion établisse u n 
lien i n t ime en t r e la chose et la de t te , et ai t 
affecté celle-là à celle-ci . 

219 . Si tout ceîa est vrai en droi t c iv i l , il 
semble qu ' à p lus forte ra ison le droi t c o m m e r ­
cial , si e n n e m i des subt i l i tés , a dû s ' appropr ie r 
des pr inc ipes aussi clairs et aussi s imples . Ils 
y sont cependan t l 'objet de controverses t rès 
sér ieuses . Ce n 'es t pas qu 'on révoque en doute 
que le nan t i s s emen t puisse s 'adapter ex post 
facto à u n e det te préexis tan te . P ie r re a fait 
des avances à François ; ce de rn ie r lui doit 
25 ,000 fr. P i e r r e , voulant avoir des garant ies , 
exige, six mois après , que François lui envoie 
des marchand i ses en nan t i s sement . 11 le p e u t ; 
ma i s , suivant q u e l q u e s - u n s , il ne sera valable­
m e n t nan t i q u ' a u t a n t qu ' i l au ra passé avec F ran­
çois u n acte formel de n a n t i s s e m e n t ; et cela, 
lors m ô m e que les par t ies n ' hab i t e r a i en t pas 
la m ê m e place , lors m ê m e qu ' i l y aura i t e u 
expédi t ion. Supposez, au con t ra i r e , q u e P i e r r e 
n ' a i t déboursé ses 25,000 francs que lorsque 
déjà François lui avait r e m i s la possession effec­
t ive ou vir tuel le de marchand i ses ; a lors la p a s ­
sat ion d 'un acte exprès ne sera pas néces sa i r e ; 
le gage existera de plein dro i t c o m m e é l émen t 
de l 'opéra t ion ; il suffira que l ' ag issement soit 
p rouvé par les m o y e n s o r d i n a i r e m e n t r eçus en 
m a t i è r e commerc ia le . 

Telle est la thèse qui tend de toutes ses forces 
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à devenir dominan te . A ce point de v u e , on ne 
s ' inquiète pas de savoir si c 'est le gage qui a é té 
donné en contemplat ion de la det te ; on veut r i ­
goureusement que ce soit l ' a r g e n t qui ait é té 
donné en contemplat ion d 'un gage déjà l ivré. 

2 2 0 . C'est su r l 'ar t . 93 du Code de commerce 
qu 'on se base pou r é tabl i r cet te différence p r o ­
fonde en t r e le cas où les avances ont précédé la 
consignat ion, et celui où la consignat ion a p r é ­
cédé les avances. On subtilise sur les mots , on 
épluche la l e t t r e , et l 'on arr ive à se persuader 
que l 'art . 93 a établi un droi t différent pour l 'un 
et pour l ' au t re cas. 11 faut l 'avouer : bien que la 
droi te ra ison n 'aperçoive pas le motif d ' une telle 
diversité , l a p ra t ique des t r ibunaux a q u e l q u e ­
fois prê té à l 'ar t . 93 du Code de commerce ce 
sens au moins ex t r ao rd ina i r e , et l 'usage c o m ­
mercia l est menacé d 'ê t re vaincu par des d i s ­
t inct ions inintelligibles pou r les négociants de 
bonne foi. 

2 2 1 . Comme cette* mat iè re est t rès i m p o r ­
t an te , nous devons nous y a r rê te r que lque 
t emps . Nous examinerons les espèces; nous fe­
rons u n t r iage des cas par t icul iers , et nous tâche­
rons de ne pas faire de faux pas dans cette rou t e , 
r e n d u e difficile pa r d ' imposants préjugés. 

En p r e n a n t pour point de dépar t l 'hypothèse 
favorite et non contestée où les avances ont suivi 
la consignat ion, on arr ive de degré en degré à 
des s i tuat ions qui s 'en é loignent et dont il faut 
appréc ie r les nuances . 
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(1) T . 2 , n» 4 1 0 . 

222. Voici d 'abord celle qui s 'en r app roche le 
p l u s : 

P ie r re m ' a n n o n c e , pa r u n e l e t t re de Bordeaux, 
qu ' i l va me fair^ t en i r le conna i s sement d 'un 
c h a r g e m e n t de vins qu ' i l me dest ine en cons i ­
gna t ion , et i l ,me pr ie d 'accepter ses t ra i tes su r 
Bouen où je rés ide . Je donne m o n accep ta t ion , 
avan t d 'avoir reçu le conna i ssement . En a t ten­
dan t , le cha rgemen t s 'opère et le conna i s sement 
m ' e s t adressé . Sur ces entrefai tes , et le navire 
n ' é t a n t pas encore par t i quo ique cha rgé , P i e r r e 
fait faillite, et J acques , qu i a vendu les vins, les 
r evend ique et les fait saisir. Ysera- t - i l fondé?Non, 
di t u n a r rê t de Bennes du 12 ju in 1840, cité et 
approuvé par MM. De lamar re et Lepoitevin (1) . 
J e n 'a i accepté les t rai tes qu 'à la condi t ion q u ' u n 
conna i s sement m e serai t r emi s , et cet te p r o ­
messe m 'a été faite avant tou te faillite. Or , l a r e -
mise du conna issement venan t à se réa l i ser , l'ef­
fet en r e m o n t e au j o u r d e l à convent ion . Je pos­
sède ; j ' a i la disposit ion de la marchand i se : 
Melior est causa possidcnlis. 

223 . On le voit : le commiss ionna i re avait fait 
ses avances avant d 'avoir r eçu le conna i s semen t , 
c ' e s t -à -d i re la marchand i se . Mais ce c o n n a i s ­
s e m e n t lui avait é té annoncé pos i t ivement , il lu i 
avai t é té p r o m i s c o m m e condi t ion de son p rê t , 
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(1) Dalloz, 39 , 2 , 1 4 2 . 

( 2 ) Dalloz, 4 4 , 2 , 0 9 . 
Junge Rouen, 4 juillet 1842 ^Dall., 4 3 , 2 , 2 1 4 ) . 

et l'effet n 'avai t pas ta rdé à suivre la promesse . 
Si cependan t on avait voulu s'en ten i r au sys tè­
m e qui exige que la t radi t ion du gage soit l ' an­
técédent du p r ê t , le commiss ionnai re aura i t dû 
succomber ; et cer tes ce ne serait pas sans u n 
grand dommage pour le commerce q u ' u n e telle 
ju r i sp rudence prévaudrai t . Les t ra i tes à accep­
t e r a r r iven t plus vite que le conna issement , qu i 
n e peu t ê t re délivré que lorsque les longues opé­
ra t ions du chargement sont t e rminées . Il faudra 
donc laisser le crédit en suspens , et pe rdre u n 
t emps précieux. Non ! l 'ar t . 93 ne saurai t ê t re en­
t endu en tenant si peu de compte des besoins du 
commerce . Cet art icle veut favoriser le crédi t et 
les expédit ions. Il faut que les juges lui donnen t 
le sens qui facilite le plus le mouvemen t des ca ­
pi taux et des marchand i se s , et non celui qui les 
paralyse ou les en t rave . 

224. Cet a r rê t de Rennes n 'es t pas le seul qui 
ait donné à l 'ar t . 93 du Code de commerce ce 
sens ra isonnable . Je t rouve dans les recueils un 
a r rê t conforme de la Cour royale de Bordeaux 
du 28 j anv ie r 1839 (1), et un a r rê t de la Cour 
royale de Dijon du 10 avril 1843(2) . Pou rév i t e r 
lafa t igue , je me con ten te de rappeler l 'espèce du 
second de ces a r rê t s . 
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(1) Devi l l . , 5 , 2, ISO. 

Chambre civi le , rejet. 

Vincent a îné , m a r c h a n d de vins à R o m a n è c h e , 
d e m a n d e aux frères Loran , commiss ionna i res à 
Bercy, une avance de fonds, leur a n n o n ç a n t 
l 'expédit ion de vins qui garant issent le découver t . 
L 'avance fut effectuée et les vins pa r t i r en t e n ­
su i te . Un double de la le t t re de voi ture fut r e m i s 
aux frères Loran . 

Les v i n s , quoique par t i s le 6 décembre 1 8 4 0 , 
n ' a r r ivè ren t à Par i s qu ' en m a r s 1 8 4 1 , pa r su i te 
de la difficulté de la navigat ion et des r igueur s 
de l 'hiver . A ce m o m e n t , Vincent étai t en fail­
l i te. Les syndics r e v e n d i q u è r e n t les vins en t r e 
les ma ins de Loran . Mais l ' a r r ê t de la Cour 
royale ma in t in t ceux-ci dans leur privi lège. I n ­
t e r p r é t a n t l 'ar t . 93 dans un sens équi table et 
non ét roi t , elle décida que quoique les avances 
eussent précédé l 'envoi de la marchand i se , c e ­
pendan t l 'opérat ion ne cons t i tua i t pas moins ce 
que l 'ar t . 93 appelle : avances sur marchand i se s . 
Car l 'avance n 'avai t été faite que sous la cond i ­
t ion de l 'expédit ion, et l 'expédit ion s 'était r éa l i ­
s ée ; elle avait nan t i le commiss ionna i re avant 
la faillite. Melior est causa possidentis. 

225. Ces t rois a r rê t s sont dignes de cons idé­
ra t ion ; et si on les combine avec un a r rê t de 
la Cour de cassat ion du 23 avril 1816 ( l j qu i 
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j uge pos i t ivement que le privilège existe sur la 
marchand i se en vue de laquelle le prê t a été fait, 
et cela encore bien que l 'existence de la c réance 
eû t précédé l 'expédit ion de la m a r c h a n d i s e , on 
est frappé de la-gravité de ces autor i tés qui r éu ­
nissent dans le m ô m e accord la Cour de cassa-
lion et deux cours royales éclairées. Pour moi , je 
r e c o m m a n d e ces ar rê ts aux magis t ra ts qu i ne 
voudront pas s 'écarter du véritable espr i t de 
l 'ar t . 9 3 . Au nom de l ' in térê t du c o m m e r c e , 
n ' empêchons pas les avances de précéder l 'envoi 
de la marchand i se ; ces avances sont une p r o ­
vidence pour ceux qui les reçoivent ; arrivées 
en t emps o p p o r t u n , elles deviennent en t re les 
mains de l ' e m p r u n t e u r un moyen de faire fruc­
tifier son commerce et de préveni r des faillites. 

2 2 G . Faut- i l r ega rde r comme cont ra i re u n 
a r rê t de la Cour d'Aix du 11 janvier 1831 (1)? 
L 'ar rê t i s te ne fait pas connaî l re avec précision 
les convent ions in tervenues en t r e le p rê t eu r et 
l ' e m p r u n t e u r , et il résul te des motifs de l ' a r rê t 
que le p r ê t eu r avait accepté et payé les t r a i t e s , 
n o n - s e u l e m e n t avant d 'avoir reçu le connaisse­
m e n t , mais avant d'avoir r eçu l'avis de l 'expé­
dit ion ; en sorte qu ' i l avait suivi p u r e m e n t et 
s implement la foi de l ' emprun teu r , li est vrai 
que plus tard un connaissement avait été adressé 

(1) Dallez, 3 1 , 2 , 117. 
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pa r l ' e m p r u n t e u r au p r ê t e u r ; mais ce c o n n a i s ­
s emen t devait-i l s 'appl iquer , d a n s l ' i n t en t ion 
des par t i es , à couvr i r les opéra t ions a n t é r i e u r e s ? 
Rien , n i dans les faits n i dans l ' a r rê t , ne p e r m e t 
de le supposer ; il semble que le c h a r g e m e n t ex­
pédié étai t p lu tô t des t iné à servir de gage p o u r le 
pa i emen t de nouvelles t ra i tes venan t p lus t a r d à 
échéance . Dans x:et é ta t de choses , il n ' es t pas 
é tonnan t q u e l ' a r rê t ait refusé le pr ivi lège. C 'é­
ta i t r e n t r e r dans les idées q u e nous émet t ions 
t o u t à l ' heure et d 'après lesquelles le gage 
n ' e s t pas affecté pa r les c réances q u i lui son t 
res tées é t rangères (1 ) . On p o u r r a se r appe le r 
q u e cé n 'es t pas la p r emiè re fois q u e nous les 
éme t tons . Nous les avons fait r e s so r t i r dans 
no t r e c o m m e n t a i r e des Privilèges et hypothèques, 
en pa r l an t de l 'ouvrier q u i , r ecevan t des ma­
t ières p r emiè re s p o u r les t r ava i l l e r , e t les 
ayan t r e n d u e s sans avoir é té payé de son sa ­
la i re , au ra i t la p ré ten t ion d'affecter à son gage 
d ' au t r e s ma t i è res p r emiè re s remises après c o u p , 
sans q u e la convent ion les ait fo rmel lement 
engagées e n t r e ses ma ins à t i t re de g a r a n ­
tie (2). 

227. C'est dans une hypothèse semblab le 
q u ' a été r e n d u un a r r ê t de la Cour de Douai du 

(1) Suprà, n « 2 1 2 . 

(2) T. l , y 2 5 9 e t l 7 8 . 

Source : BIU Cujas



AUT . 207:5, 2074. 223 

29 novembre 1843, qu i n ' a peut -ê t re pas toujours 
été apprécié à sa véritable portée par les a r r ê -
t is tes . On va voir que les faits n 'é tabl issaient a u ­
cune liaison conventionnelle en t r e les avances 
et le cha rgemen t servant de gage. 

Duez-Dttbrunfaut envoie à Char les Carl ier 
un conna issement de c inquan te pièces d 'eau-
de-vie qu ' i l passe à son ordre -, avec pr iè re de 
lui faire des avances. Charles Carl ier fait des 
avances après la récept ion du conna issement . 
Nul dou te que ces avances ne fussent pr iv i lé ­
giées ; elles avaient été faites sur la foi de la 
consignat ion. Mais, avant cette négociat ion, Ch . 
Carl ier avait fait d 'au t res avances à Duez-Du-
brunfaut . Il voulait que son privilège s u r . l e s 
eaux-de-vie s 'é tendît à ces avances. L ' a r rê t de 
la Cour de Douai du 29 novembre 1843 décida, 
d 'accord avec le t r ibuna l de c o m m e r c e de Dun­
ke rque , que ces avances n 'é ta ien t pas privi lé­
giées ; car les avances n'avaient pas été faites en 
contemplation des eaux-de-vie consignées, et , à l ' épo­
que où les par t ies avaient con t r ac t é , le c réancier 
n'avait pas même eu la pensée de recevoir un jour 
ces eaux-de-vie en consignation. 

228. On le voit : il est impor t an t de ne pas 
donne r t rop de por tée aux motifs su r lesquels 
s 'appuie cet te décision. Si je ne me t r o m p e , 
l ' a r rê t de Douai est p lutôt en fait qu ' en d r o i t ; 
il ne fait pas profiter le privilège aux avances 
an té r i eu res par la raison que la convention ne 
l'a pas voulu. Il in te rprè te la volonté des p a r -
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(1) Devi l l . , 4 5 , 1, 2 5 8 , 2 5 9 ; Dalloz, 4 5 , 1, 2 4 2 . 

t ies en ce s e n s , qu 'el le avait affecté les m a r ­
chandises aux avances pos té r ieures , e t non aux 
avances an té r ieures à la cons igna t ion . 

229. Ces décisions écar tées , il est t emps d 'a r ­
r iver à des a r rê t s cont ra i res . Il en est deux de 
la Cour royale de Nîmes du 7 ju in . 1 8 4 3 , q u i , 
ma lg ré la convent ion la plus fo rme l l e , o n t r e ­
fusé le privilège aux avances a n t é r i e u r e s à la 
t rad i t ion du gage (1). Cette j u r i s p r u d e n c e a é té 
u n sujet d ' i nqu ié tude dans les pays où se fabr i ­
que la soie. Là, les villes manufac tu r iè res é ta ien t 
dans l 'usage de faire des avances à ceux qu i 
cul t ivent le m û r i e r et élèvent les vers à soie ; 
et pa r ces avances elles les a idaient à faire l e u r 
récol le et à p r é p a r e r pour la fabrication la m a ­
t ière p r e m i è r e . J 'a joute q u e , dans l 'opinion com­
m u n e des commerçan t s , on tenai t que les avan­
ces faites en vue de l ivraisons futures , é t a ien t 
privilégiées sur les produi t s que le déb i teur en­
voyait ensui te au p r ê t eu r . 

230. P a r exemple , u n négoc ian t de S a i n l -
Ét ienne faisait des avances à u n mou l in i e r en 
soie de l 'Ardèche, et s t ipulai t que ce de rn i e r lui 
enver ra i t en nan t i s sement u n e par t i e de m a r ­
chandise sortie de son us ine . Quand le m o u l i ­
n ie r avait p rodu i t , il réal isai t la cons igna t ion , 
e t le négociant de Sa in t -Et ienne se payait s u r 
son gage. 
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On sent combien cet le man iè re de procéder 
étai t favorable à l ' indus t r ie qu i fait la r ichesse 
des dépar tements du midi ; elle met ta i t des r e s ­
sources à la por tée des p roduc teu r s de la m a ­
t ière p r e m i è r e , et elle donnai t aux capital istes 
les sûre tés nécessai res pou r leurs avances . 

Eh bien ! les a r rê t s de Nîmes, se c royant e n ­
chaînés par l ' inexorable le t t re de l 'ar t . 9 3 , on t 
décidé que ces avances, faites en contemplat ion 
de la marchandise fu tu re , n ' é ta ien t pas pr ivi lé­
giées. Bien que le p rê t eu r eût été nan t i de la 
marchand i se m ê m e , on la lui a re t i rée par la 
raison que l 'art . 93 n 'autor ise le privilège que 
pou r les avances faites après l 'expédit ion, et non 
pas pour les avances faites en contempla t ion 
d 'une consignat ion a t t endue . 

2 3 1 . Pour faire ainsi violence aux habi tudes 
et aux in térê ts du c o m m e r c e , pour paralyser 
à ce point les t ransac t ions et a r r ê t e r l 'essor du 
crédi t , il faudrait de puissantes raisons de droi t . 
En existe-t-i l? C'est ce qu 'on va voir. 

Dans l ' ancienne j u r i s p r u d e n c e commerc ia le , 
on ne doutai t pas que le commiss ionnaire ne fût 
privilégié au t an t pour les avances an té r i eu res 
que pour les avances pos té r i eures ; et voici com­
m e n t Valin s 'expr imai t sur le compte de ceux 
q u i me t t a i en t en doute u n d ro i t si utile aux i n ­
té rê ts du commerce : 

« Cela est si na ture l et si j u s t e , qu' i l est 
.•> é tonnan t qu ' i l se soit r e n c o n t r é des gens assez 
» chicaneurs pour d isputer la compensat ion en 

il. 15 
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(1) T . 1, p . 6 1 0 , sur l e t. 1 0 , art. 3 , de l 'ordonn. d e 

la marine. 

» parei l cas, de m ê m e q u ' e n tous a u t r e s où le 
» négociant se t rouve nan t i , soit avant, soit après 
» tes avances. Aussi ont- i l s succombé tou t a u t a n t 
» de fois qu ' i ls on t eu la t émér i t é d 'élever la 
» ques t ion . » 

Pu i s Valin insiste pour faire r e s s o r t i r c o m ­
bien « les opérations qui produisent la circulation 
» vive du commerce sont favorables et méritent d'être 
» protégées (1). » Cette doc t r ine est b ien for­
mel le ; elle é m a n e d 'un j u r i s consu l t e aussi expé­
r i m e n t é que savant . Elle a t tes te la p r a t i que 
commerc ia l e dans ce qu 'e l le a de p lus vrai et de 
p lus cons tan t . 

232 . L 'a r t . 93 a-t-il dérogé à cet usage? A-
t-il l imi té le privi lège aux avances faites a p r è s 
l 'expédi t ion ? A m o n av i s , il faut e n t e n d r e cet a r ­
ticle d 'une m a n i è r e bien é t roi te p o u r lui p r ê t e r 
ce sens restrictif, si con t r a i r e aux lois du com­
m e r c e , à l 'usage , à la bonne foi ! 

L 'a r t . 93 veut que le c o m m i s s i o n n a i r e ait fait 
des avances su r la marchand i se . Est -ce que l'a­
vance n 'es t pas faite su r la m a r c h a n d i s e a lors 
m ê m e qu 'e l le précède l 'envoi du gage, pou rvu 
toutefois que ce soit en contempla t ion de ce t te 
marchand i se annoncée et p romise q u e des a n ­
t ic ipat ions ont eu l i eu? Est-ce que l 'avance n ' e s t 
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pas liée au gage et le gage à l ' avance, de telle 
sorte que l 'avance repose sur le gage? Comment ! 
on p ré tendra donc q u ' u n p rê t n 'es t pas un p rê t 
su r gage parce que l ' a rgen t au ra été payé d'a­
bord et le gage délivré ensui te ? Eh ! q u ' i m p o r t e 
que l ' a rgent précède le gage ou le gage l ' a rgent , 
si la convention uni t l ' a r g e n t et le gage d 'un 
l ien qui affecte l 'un à l ' a u t r e ? Quoi ! l ' a rgent 
donné en contempla t ion du gage réalisé sera 
de mei l leure condit ion que lorsque le gage est 
donné par suite d ' u n argent déjà avancé en con­
templa t ion des s û r e t é s qu ' i l offre? Et l 'on vien­
dra dire que l 'avance n 'es t pas faite sur le 
gage donné après coup, quoiqu ' i l soit bien e n ­
t endu en t re les par t ies q u e l 'a rgent a sa ga ran ­
tie dans ce gage, et qu ' i l n 'a i t été déboursé taxat i -
vemen t que pour ê t re affecté sur cet te m a r c h a n ­
dise? J 'avoue que je voudrais u n e in te rpré ta t ion 
plus l a rge , plus équ i t ab le , de la loi c o m m e r ­
ciale qu i repousse si é n e r g i q u e m e n t les subt i l i ­
tés , et s 'adresse au simple et gros bon sens de 
tout ce qui fait le négoce. 

233 . Pu i s , l 'ar t . 93 exige p o u r l 'existence du 
privi lège, dans le cas par lui p révu , que la m a r ­
chandise soit expédiée. Est-ce donc que , dans 
les espèces jugées à Nîmes, la marchand i se n ' a ­
vait pas été expédiée et déplacée? est-ce qu 'e l le 
n 'é ta i t pas passée des mains de l ' e m p r u n t e u r 
dans celles du p rê teur? es t -ce que le p rê t eu r ne 
la dé tena i t pas , non pas seulement v i r tue l lement 
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par le conna issement et la le t t re de voi ture (1 ) , 
mais en réal i té et d 'une maniè re effective? Que 
faut-il donc de p lus? , 

23/i. L ' in terpré ta t ion que je combats s ' imagine 
de bonne foi qu 'el le s'en t ient à la le t t re de l ' a r ­
ticle 9 3 , tandis qu 'e l le ajoute a r b i t r a i r e m e n t à 
la le t t re de cet ar t ic le . Elle lit l 'ar t . 93 c o m m e 
s'il y avait : Tout commissionnaire qui a fait des 
avances sur des marchandises à lui DÉJV expédiées 
d'une autre place. Or , ce m o t DÉJÀ n 'es t pas dans 
l ' a r t . 9 3 ; on l'y in t rodu i t sans ra ison, sans n é ­
cessi té, sans que la pensée du légis la teur le s o u s -
e n t e n d e . Placez-vous, en effet, au m o m e n t où le 
commiss ionna i re réc lame son privilège. Est-ce 
q u e toutes les condi t ions de l 'ar t . 93 ne se r é a ­
l isent pas ? Est-ce qu ' i l n 'y a pas eu des avances ? 
Est-ce que le con t ra t ne les a pas affectées s u r 
•des marchandises désignées? Est-ce que les m a r ­
chandises n ' o n t pas été expédiées? 

235 . Le vice de cet te fausse in te rp ré ta t ion 
v ient de ce qu 'e l le ne voit pas que l 'ar t . 9 3 
n e fait que donne r l ' énuméra t ion des condi t ions 
requ ises au m o m e n t où le privilège est r éc l amé , 
lin effet, le législateur se place à l ' ins tant où 
éclate la faillite ; il j e t te u n coup d 'œil r é t r o ­
spectif sur le passé ; il déclare ce qu ' i l faut que 

l e gagiste ait fait pou r ê t r e privilégié. Nos a d -

(1) Comme dans les espèces de Rennes , Bordeaux et 

Dijon. 
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versaires ne c o m p r e n n e n t pas cet te s i tuat ion. 
Eux, ils se placent au m o m e n t du p rê t , et ils 
veulent que la marchandise soit déjà expédiée, 
pour que l 'avance soit u t i l ement faite. Où on t -
ils vu que le législateur ait préféré cet aperçu 
exclusif? Est-ce que la t o u r n u r e de la phrase n e 
se prête pas au tan t et mieux à no t re système 
q u ' a u l eu r? Et d 'a i l leurs , croient-i ls qu' i l faille 
si peu de chose pour renverser les p récéden ts , 
l 'usage, toute l ' ancienne ju r i sp rudence , toutes 
les garant ies cont re les chicaneurs? 

230. On a cependant cherché des raisons de 
décider et on s'est flatté d'en avoir t rouvé . Ecou­
tons-les : 

P o u r q u o i , l 'égalité en t r e créanciers é tan t la 
règle , le législateur a-t-il cependant créé u n 
privilège au profit du commiss ionnai re? Pa rce 
q u e ce c réanc ie r a été plus p ruden t , plus sage 
q u e les au t res c réanciers . Ceux-ci se sont con­
tentés de la parole du déb i t eu r ; s'ils sont t rom­
pés , ils sont vict imes de leur imprudence . Au 
con t ra i r e , le commiss ionna i re , qu i n ' a fait des 
avances que cont re la dél ivrance effective d e 
la marchand i se , n ' a voulu cour i r aucune chance ; 
il n ' a l ivré son a rgent d 'une ma in que parce 
qu ' i l recevait de l ' au t re des sûre tés . Il a été sage : 
Vigilantibus jura scripla sunt ( 1 ) . 

(1 ) V. la discussion qui a précédé l'arrêt de Nîmes du 
7 juin 1843 (Dalloz, 4 3 , 1, 199) . 

Source : BIU Cujas



230 CHAP. I. DU GAGE. 

(1) Suprà, n° s 9 5 , 9 7 . 

Mais, si au lieu d 'un commiss ionna i r e qu i a 
t ra i té avec cet te p rudence , vous met tez u n c o m ­
miss ionnai re qui a c o m m e n c é par se m e t t r e à 
découver t , a t t endan t de la bonne foi du d é b i ­
t e u r de lui envoyer des m a r c h a n d i s e s , ce c o m ­
miss ionnai re n ' a pas été plus sage que l e s a u t r e s 
c r éanc ie r s ; c o m m e eux, il s 'est fié à la bonne 
foi du d é b i t e u r ; c o m m e eux, il doit sub i r les 
conséquences de son i m p r u d e n c e . Tel est le 
r é s u m é non affaibli d e s ra isons du sys t ème ad­
verse . 

237 . P o u r mo i , j e le d e m a n d e , est-il possible 
de s ' a r r ê t e r a de parei ls a r g u m e n t s ? C o m m e n t ! le 
c réanc ie r , qu i n ' a déboursé son a r g e n t qu ' à la 
condit ion d ' ê t re couvert pa r un gage, n ' a prê té 
qu ' à la bonne foi du déb i t eu r? Il n ' a pas voulu 
jo indre à la promesse de la pe r sonne la sû re té 
de la chose? Quo i ! il est nan t i pa r u n e p r é c a u ­
t ion que sa p rudence lui a dictée ; il est réelle­
m e n t nan t i d 'un objet qu i est r e t i r é de la masse 
des b iens possédés par le d é b i t e u r ! cet objet 
n ' appa r t i en t désormais au déb i t eu r que d ' une 
m a n i è r e imparfai te et sous la condi t i on de payer ; 
les au t res créanciers sont obligés de veni r c h e r ­
cher cet te chose en t r e les ma ins du c o m m i s s i o n ­
na i r e , qui l a d ô t i e n t r é e l l e m e n t ou v i r tue l l ement ; 
possesseur , il peu t éca r te r l eurs r eche rches en 
d isant : Melior est causa possidentis (1). Et l 'on v ien-
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(1) L . 5, D . , De pL'tiori!>. 

d r a d i re qu ' i l est dans la m ê m e condit ion q u e 
les créanciers qu i n ' on t aucun nan t i s sement , 
aucune sûre té , aucune possession ! C'est à n 'y 
pas croire. Et depuis quand la promesse de gage 
n 'arr ive-t-el le pas à toute l'efficacité du gage 
p r o p r e m e n t d i t , quand la t radi t ion a eu lieu e t 
que le gagiste a la chose dans les mains en ver tu 
du con t r a t ? Dès ce m o m e n t , cesse la s imple 
promesse de gage ; c 'est un gage qui a été réal isé, 
e t qu i est parfait. 

2 3 8 . Il est donc clair que cet te r echerche du 
bu t de la lo i , c réa t r ice du pr iv i lège , se r é to rque 
cont re ceux qui s'y l ivrent . 11 y a év idemment u n 
créancier qu i a fait foi à la chose plus qu ' à la 
personne . Que cette chose lui ait été donnée u n 
peu plus tôt , u n peu plus ta rd , avant ou après 
la dél ivrance de l ' a rgen t , c'est u n e puér i l i té de 
s'en inquié te r . Le fait est qu ' i l est nan t i , et qu ' i l 
a r e t i r é , en t emps u t i le , du pa t r imoine servant 
de gage aux aut res c réances , un objet qu ' i l d é ­
t ient pr iva t ivement pour sa sûre té . Il est dans 
toutes les condi t ions qui é r igen t le privilège de 
gagiste. C'est ce que le jur i sconsul te Marcianus 
décide d 'une m a n i è r e expresse : « Iles liypoilwcœ 
» dùri passe sciendum est, sive in diern vel sub condi-
» lione, et sive in prœsenti contractas est, sive elium 
»PRiECED.VT ( 1 ) . » Et vé r i t ab lemen t , on s 'é tonne 
qu ' i l soit nécessaire d ' ins is ter sur des vérités aussi 
é lémenta i res . D'ai l leurs , le gage est toujours a c -
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cessoire à une obligation pr incipale ; l ' impor t an t 
est que cet te obligation pr incipale existe. Dès 
l ' ins tant qu 'e l le existe, on ne voit pas p o u r q u o i 
le gage donné ex post facto serai t mo ins pr iv i lé ­
gié que celui qu i a été donné au m o m e n t du 
cont ra t pr inc ipal . 

239. Voici m a i n t e n a n t u n e a u t r e raison don t 
se sont avisés les par t i sans de l ' in te rpré ta t ion 
r e s t r i c t i ve , con t re laquel le on ne saura i t t rop 
s 'élever. 

Le privilège t ient à la n a t u r e , à la c a u s e , à 
l 'or ig ine de la c réance . Une c réance q u i n 'es t pas 
née privilégiée ne peu t le deveni r p lus ta rd à 
l 'a ide de convent ions pos té r i eu res . Ainsi , a u c u n e 
c i r cons t ance , aucun fait pos té r i eur aux avances , 
ne peut faire q u ' à l ' ins tant où la c réance a p r i s 
naissance , elle soit née privi légiée, pu i sque , dans 
cet i n s t an t , la condi t ion du pr ivi lège, la posses­
sion , n ' é ta i t pas r e m p l i e . 

Cet te objection , à force de vouloir p r o u v e r , 
ne prouve r ien du tou t . C o m m e n t ! vous p r é t e n ­
dez q u ' u n e c réance qui n ' e s t pas née privi légiée 
n e peu t le devenir ex post facto pa r aucune c i r ­
cons tance? Mais q u o i ! je p rê t e a u j o u r d ' h u i à 
P i e r r e G,000 fr. sans caut ion , sans g a g e , sans 
garant ie ; ma c réance n 'a de privilège d ' aucune 
espèce ; est-ce que cependan t P i e r r e et moi nous 
ne pouvons pas convenir six mois a p r è s , pa r ac te 
fo rmel , que je reçois en gage t an t de sacs de café 
et de sucre q u e vous m e livrez pou r ga ran t i e? 
Est-ce que par-là m a c r é a n c e , non privilégiée 
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(1) Favre, Ration., sur la loi 5 , D . , De pign. et liypo-
tltec. 

MM. Delamarre et Lepoitevin, t. ] , n" 4 0 , ense i ­
gnent quelque chose d'analogue. 

(2) Suprà, n"' 25 , 2 6 . 
(3) Suprà, n* 2 7 . 

dans l 'o r ig ine , ne le devient pas expostfacio pa r 
la c i rconstance t i rée de la volonté des par t ies? 
Est-ce que Marcianus ne vous a pas dit que le 
gage peut venir s 'ajouter à u n con t r a t préexis­
t a n t ? Et s'il s'y a j o u t e , ne lui communique- t - i l 
pas des prérogat ives qu ' i l n 'avai t pas avant ? 

L ' a r g u m e n t n 'a donc r ien de bien inquié tan t . 
240. J 'a joute que , dans l 'espèce jugée par la 

Cour de N î m e s , la créance n 'ava i t pas besoin de 
devenir privilégiée ; elle l 'é tai t ab bûiïo. Le n é ­
gociant de Sa in t -É t i enne n 'avai t donné son a r ­
gent au mou l in i e r de l 'Ardèche qu 'à la condit ion 
q u ' u n gage lui serait envoyé. O r , cet te condit ion 
é tant accomplie par la réal isa t ion du gage, l'effet 
en r emon ta i t au j o u r du con t ra t ( I ) . 

241 . Nous reconnaissons p o u r t a n t , avec nos 
adversa i res , que la t radi t ion est de l 'essence du 
gage (2) . Mais ce n 'es t pas à d i re pour cela que 
le con t ra t doit commence r p a r la t rad i t ion (3) . 
A que lque époque que se fasse la t radi t ion (pour ­
vu que le déb i teur ne soit pas failli ) , cette t r ad i ­
t ion est bonne ; elle investit le cont ra t de toutes 
ses condi t ions. Si nous venions p ré t endre q u ' a ­
vant la t radi t ion le c réanc ier a un droi t rée l dans 
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la c h o s e , c 'est alors que les object ions se ra ien t 
victor ieuses. Mais nous év i tons , a u t a n t qu ' i l est 
en n o u s , de payer le t r i b u t à l ' absurde ; nous 
disons que la t radi t ion ayan t l ieu en ver tu de la 
convent ion , alors naissent le d ro i t r é e l , le privi­
lège, la r é t en t ion . 

242 . En voilà assez sur cet te p r emiè re h y p o ­
thèse . Nous n 'hés i tons pas à sou ten i r que l o r s ­
q u e la convent ion a fait du gage u n e condi t ion 
formelle de l ' a v a n c e , l ' avance est privilégiée 
q u a n d m ô m e le p r ê t e u r au ra i t fait son découver t 
avant d 'avoir le gage e n t r e ses mains (1) . La 
réal isa t ion du gage a u n effet ré t roact i f et opère 
c o m m e si le gage avait é té fourni ab initio. 

243 . Voici m a i n t e n a n t u n e deuxième h y p o ­
thèse. Ce n 'es t plus le cas où le gage, p r imi t ive ­
m e n t p romis par la c o n v e n t i o n , v ient t rouver le 
c r éanc i e r déjà à découver t de ses a v a n c e s ; c 'est 
celui où les par t ies t r anspor ten t la ga ran t i e , léga­
l e m e n t a t t achée au gage or ig ina i re , su r u n a u t r e 
gage qu 'e l les e n t e n d e n t subs t i tue r au p récéden t . 
Ab initio, le c réanc ie r n ' a j ama i s suivi la foi du 
déb i t eu r ; ab initio, il ne lui a p rê t é que su r u n 
nan t i s s emen t réal isé . S e u l e m e n t , pou r la c o m ­
modi té de l ' e m p r u n t e u r , celui-ci d e m a n d e de 
m e t t r e u n au t r e gage à la place de celui don t il 
est n a n t i , et le c r éanc i e r , à qu i il impor t e peu 
q u e sa ga ran t i e repose su r telle chose p lu tô t q u e 

(1) Suprà, n° "34. 
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sur telle a u t r e , qui t te la possession d u p r e m i e r 
gage pour prendre la possession du second. Dans 
cet état de choses, est-on fondé à dire que l 'avance 
n 'a pas été faite sur le second gage , qu ' e l l e n ' a ­
vait été faite qu ' en vue du p r e m i e r , et q u e le 
créancier a perdu sa r é t e n t i o n et son pr ivi lège? 

L'affirmative a été jugée pa r la Cour roya lede 
Rouen. Un a r rê t de cette Cour a déclaré l ' a r t ic le 
93 du Code de commerce inappl icable à ce t te s i ­
tua t ion . 

2àft. Voyons d 'abord l 'espèce : 
La maison Laflitte, de Par i s , en ver tu d 'une 

convent ion passée en t re elle et Duval, négociant 
à Dieppe, avait avancé à ce d e r n i e r une somme 
de / i0 ,000 fr., pour garant ie de laquelle il avait 
passé à l 'ordre de ladite maison Laffitte un con­
na issement de plusieurs ba r r iques d 'eau-de-vie , 
expédiées sur le navire l'Alexandre. 

Plus t a rd , Diryal proposa à la maison Laffitte 
de r epor t e r sur un cha rgemen t de ba r r iques 
d 'eau-de-vie , à lui expédié de Cet te au Havre pa r 
le navire l'Aglaé, le gage que ce t te m ê m e m a i ­
son Laffitte avait sur les b a r r i q u e s de l'Alexandre. 
La proposit ion fut acceptée. Les conna issements 
de l'Alexandre furent renvoyés ; Duval passa à 
l 'ordre de la maison Laffitte les conna i s sement s 
de VAijlaé. 

Pendan t que la marchand i se naviguai t de Cette 
au Havre , Duval tomba en faillite. Sar ran et com­
pagnie , vendeurs des l iquides chargés sur l'A­
glaé, les firent saisir à t i t re de revendicat ion. La 
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(1) Devi l l . , 3 9 , 2 , 34 (Dal . , 3 9 , 2 , 6 5 ) . 

maison Laffitte p ré tend i t au con t r a i r e qu 'e l le 
avait privilège pour ses avances de 40,000 fr. 

P a r m i les ques t ions que ce déba t fit su rg i r , il 
en est u n e que j e dégage sur - l e -champ et don t je 
veux seu lemen t m ' o c c u p e r ici. Les vendeurs r e ­
vend iquan t s s o u t i n r e n t , en par t icu l ie r , que la 
maison Laffitte n 'avai t pas de privilège sur les 
marchand i se s de l'Aglaé, par la raison que ce 
n 'é ta i t pas sur ces marchand i ses que por ta ien t ses 
avances ; q u e ce n ' é ta i t pas en contempla t ion de 
ces m ê m e s marchand i ses que le p rê t de 40,000 fr. 
avait été p r imi t ivemen t fait, mais bien en con­
templa t ion des marchand i se s chargées sur l'A-
Icxandre; que dès lors la maison Laffitte n ' é ta i t 
pas dans le cas de l ' a r t . 93 du Code de c o m m e r ­
ce ; car , d 'après cet ar t ic le , le privilège n ' a l ieu 
q u e sur la marchand i se en vue de laquel le l'a­
vance a été faite. 

Ce sys tème, repoussé pa r le t r i b u n a l de com­
m e r c e du Havre , fut c o n s a c r é , con t r a i r emen t à 
toutes les no t ions d 'équi té c o m m e r c i a l e , pa r la 
Cour royale de Rouen . Son a r r ê t est du 29 no­
vembre 1838 (1) . Tou te la pensée de la décision 
se r é s u m e à ceci : Les avances de la maison Laf­
fitte à Duval n ' o n t pas é té faites en con templa t ion 
des m a r c h a n d i s e s du navi re l'Aglaé. La maison 
Laffitte n ' a donc pas le pr ivi lège de l ' a r t . 93 ; cet 
a r l i c l e n e p e u t l u i p r o f i t e r p o u r é v i n c e r l e vendeur . 

245 . Ce point de vue m e para î t t r è s é t roi t ; 
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j ' a i m e bien mieux celui du t r ibuna l d e c o m m e r c e , 
q u i , mieux péné t ré de la p ra t ique commerc ia le 
et de l ' impor tance des in té rê t s que l 'ar t . 93 du 
Code de commerce a pour b u t de pro téger , avait 
ainsi raisonné : L 'ar t . 93 du Code de commerce , 
destiné à favoriser la c i rculat ion des valeurs de 
crédit et à faciliter les avances par la créat ion de 
nouvelles garant ies , doi t ê t re en tendu dans u n 
sens la rge . Que voulait Laffitte? Quel étai t le 
pr inc ipe de la convent ion? C'était que ses avan­
ces fussent garant ies par un connaissement passé 
à son o r d r e . 11 n 'a t tachai t pas plus de prix à telle 
marchand i se qu ' à telle au t r e : Magis merci quàm 
mercatori credidit. L ' impor tan t pour lui était 
d 'avoir u n gage, posi t ivement assuré par u n c o n -
na i s sement à o r d r e . Eh b ien! en changeant le 
conna issement de l'Alexandre contre le connais ­
sement de l'Aglaé, la maison Laffitte, loin de dé­
roger à la condit ion de garant ie et de nantisse­
m e n t , n ' a fait que la confirmer. Elle est res tée 
fidèle à son système de prê te r à la marchandise 
plus qu ' au marchand . D'ai l leurs , l 'action en r e ­
vendicat ion des vendeurs est moins favorable 
q u e celle de la maison Laffitte pour la ré ten t ion 
de son gage. Les vendeurs ont suivi la foi de l'a­
che teur ; ils ont expédié la marchand i se . Au c o n ­
t r a i r e , Laffitte s'est défié; il a veillé à sa s û r e t é : 
Magis merci quàm mercatori credidit. 

240. La véri té me paraî t tou t ent ière du côté 
de cette man iè r e de voir. Maintenant que la j u 
r i sp rudence a élargi le cercle de l 'art icle 9 3 . 
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(1) T. 1, n° 4 4 0 . 

(2) Suprà, 11»' 4 2 et 2 1 2 . 

m a i n t e n a n t qu 'e l le voit en lui u n exemple n o t a ­
ble e t bon à suivre , et non une règle r e s t r e in t e 
e t l imi ta t ive , j e dou te que l ' a r rê t de Rouen soit 
d 'accord avec ce p r o g r è s , désormais acquis . Au­
j o u r d ' h u i plus que j a m a i s , on peu t d i re avec MM. 
De lamar re e tLepo i t ev in (1): « L 'ar t . 9 3 n ' e s t pas 
«limitatif; il laisse au juge le pouvoir de décider 
» les ques t ions i m p r é v u e s , selon l ' in té rê t du 
» commerce et les règ les de l ' équi té . » 

P o u r q u o i l ' a r t . 9 3 semble- t - i l s uppose r un lien 
non i n t e r r o m p u e n t r e les avances e t les m a r c h a n ­
dises en vue desquel les les avances ont été fai­
tes? P o u r q u o i es t -ce sur ces marchand ises qu ' i l 
i nd ique que le privilège s 'exercera ? Parce qu ' i l 
ne s 'occupe, pa r forme d 'exemple, que du c o m ­
miss ionna i re , et que , dans les opéra t ions de com­
miss ion , les choses se passent hab i tue l l emen t 
ainsi que la Cour royale de Rouen voudra i t 
qu 'e l les se passassent dans tous les cas. On sait 
q u e lo rsque c 'est u n commiss ionna i re p ropre­
m e n t dit qu i est en j e u , le nan t i s semen t est 
p lu tô t impl ic i t e et taci te que convent ionnel (2) ; 
il r é su l t e v i r tue l l emen t et sans convention de 
l ' ag issement p r i n c i p a l ; la chose affectée par lui 
est celle qu i fait l 'objet du con t ra t pr incipal 
don t il est le s imple accessoire . Ainsi, pa r exem­
ple , des marchand i se s sont expédiées à un com-

Source : BIU Cujas



A R T . 2073 , 2074. 239 

(1) Suprà, n° 2 1 2 . 

miss ionnai re pour les vendre , pour les recevoir , 
p o u r les conserver , e t c . , e tc . 11 est évident que 
le gage taci te , p rodui t accessoi rement par le con­
t r a t de commiss ion , ne saisira que les marchand i ­
ses en vue desquelles la commiss ion a été donnée 
e t acceptée; ce sera sur ces marchand i ses seules , 
et non sur d ' au t res é t r angères au con t ra t , q u e 
les avances seront faites (1) . Toute l 'exécution 
de la convent ion roulera u n i q u e m e n t sur ces 
marchandises ; car le con t ra t n 'a pas d ' au t re ob­
j e t , d ' au t re in ten t ion , d ' au t re p o r t é e ; et, p a r 
su i te , le gage accessoire acquis au commiss ion­
na i r e s 'é tendra taxat ivement aux seules m a r ­
chandises mises en commission. 

Mais si, à la place d 'un commiss ionnai re et 
d ' un gage taci te , vous met tez un négociant qu i 
n ' a de gage que parce qu ' i l l'a exigé, si le gage, 
au lieu d 'ê t re v i r tue l , est convent ionnel , il est 
évident que la convent ion a toute la t i tude pou r 
faire po r t e r le gage sur tel objet plutôt que sur 
tel au t r e , et que r ien ne lui défend de subst i tuer 
convent ionne l lement u n au t r e gage au gage ori­
g ina i r emen t donné . Cette subst i tu t ion consti­
t ue r a u n agissement qui ne différera pas sérieu­
s e m e n t de celui en vertu duque l le commission­
na i r e a son privilège d 'après l 'ar t . 93 . Il y aura 
par i té complè te , e t l 'on pour ra dire : Eadem ra­
tio, idem jus. Dans u n cas c o m m e dans l ' au t r e , 
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ce sera tou jours un nan t i s semen t qui au ra été 
effectué, si ce n 'es t que l 'un a é té taci te et que 
l ' au t re est exprès . P renez l 'exemple d 'un p rê t 
fait par un banqu ie r . Il avance ses fonds cont re 
telle marchand i se qui lui est expressément don­
née en gage. Mais que lui impor te q u e ces mar ­
chandises soient des fers, des vins , des blés , etc.? 
Le po in t capital pou r lu i , c 'est que le gage soit 
suffisant. Sans dou te , le p rê t a le gage pou r con­
dit ion ; le p rê t e t le gage sont é t ro i t emen t liés. 
Mais le gage n ' e s t pas i r r évocab lemen t c i rcon­
scri t dans telle chose p lu tô t que dans telle a u t r e ; 
et s'il plaît aux par t ies de subs t i tue r des fers aux 
vins, des blés aux eaux-de-v ie , on ne voit pas 
pourquo i on a r g u m e n t e r a i t con t re la légi t imité 
de cet ag issement , au nom de l 'ar t . 9 3 . Le point 
décisif, c 'est q u e la chose se t rouve dans les con­
di t ions d 'expédit ion et de possession prévues par 
l ' a r t . 9 3 . La maison Laffittc étai t nan t i e ; elle 
por ta i t en m a i n un conna issement passé à son 
o r d r e , et en ve r tu duque l la marchand i se n 'é ta i t 
q u ' à sa seule disposi t ion. 

247 . Main tenant , voici la réflexion qui vient 
s 'a jouter aux réflexions p récéden tes . Si le gage 
s u r les m a r c h a n d i s e s de l'Alexandre a pu ê t re 
conféré à la maison Laflitte sans les formali tés 
de l 'ar t . 2074, pou rquo i pas le gage sur les m a r ­
chandises de l'Aglaé ? P o u r q u o i les m ê m e s for­
mes qu i ont prés idé à la cons t i tu t ion du gage 
ne sera ient -e l les pas suffisantes p o u r le t ransfé­
r e r s u r un a u t r e objet , q u i est en voie d 'expédi-
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i l . 10 

t ion, qu 'on n 'a pas sous la main , qu ' on serai t 
peu t - ê t r e fort en peine de décr i re avec les détai ls 
exigés par l 'art . 2074? C'est ce que l 'espri t a de 
la peine à c o m p r e n d r e , et la Cour royale de 
Rouen n 'a pu me t t r e u n e différence en t r e deux 
cas si conformes que parce qu 'e l le n ' a pas su se 
dé tacher de la pensée d 'un c o m m i s s i o n n a i r e , 
l eque l , en effet, n ' a de gage tacite q u e sur la 
marchandise objet de la commiss ion et par lui 
dé tenue . Je comprendra i s les scrupules de cet te 
Cour si l 'ar t . 93 devait ê t re pris m i n u t i e u s e m e n t 
à la l e t t r e ; mais ils me semblent inadmiss ib les 
ma in t enan t que le progrès de la j u r i s p r u d e n c e 
a donné plus de la t i tude à l 'ar t . 9 3 . En 1 8 3 8 , 
malgré l 'autor i té ( t r o p i nape rçue ) de la loi du 
8 sep tembre 1830, beaucoup de bons espri ts en 
é ta ient encore à ne vouloir a t t r ibuer le privilège 
de l 'ar t . 93 qu ' au commiss ionnaire seul ( \ ) ; e t , 
c o m m e u n e telle res t r ic t ion faisait peser sur le 
commerce de graves dangers , la j u r i s p r u d e n c e 
chercha i t à se réconci l ier avec l ' intérêt p u b l i c 
en t rans formant en commission les opéra t ions 
commercia les les mieux dist inctes de la c o m ­
mission. Ainsi, par exemple , quand un b a n q u i e r 
qu i n 'avait fait que p rê t e r des fonds sur gage 
étai t nan t i de connaissements à son o r d r e qui 
lui pe rme t t a i en t de recevoir et p r e n d r e la m a r ­
chandise pour son nan t i s sement , on disait : Ce 
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b a n q u i e r , é t an t investi du droi t de s ' empare r de 
la marchand i se , est un commiss ionna i re p o u r la 
recevoir , la g a r d e r , la vendre . Pa r - l à on étouf­
fait le vér i table carac tère du p r ê t , et tous les 
con t ra t s se t rouvaient about i r à la commiss ion . 
On a fini par sent i r q u e cette voie n ' é ta i t pas 
s incère , e t qu ' i l étai t t emps de r e n t r e r dans le 
vrai . C'est ce qu 'a fait la j u r i s p r u d e n c e . O r , 
pu isqu ' i l est cons tan t désormais que l ' a r t . 93 
n 'es t pas fait exclus ivement pour le commiss ion­
na i re , il ne faut pas appl iquer à d ' au t res c r éan ­
ciers gagistes des condi t ions qui ne sont exigées 
qu ' en vue du commiss ionna i re . 

2^8 . A ins i , pou r m e r é s u m e r , l ' agissement 
dont nous venons de nous occuper r e n t r e dans 
l 'espr i t de l ' a r t . 93 du Code de commerce . L 'a­
vance de la maison Laffitte étai t u n e avance s u r 
u n e marchand i se spéc ia lement affectée ; on lu i 
a fait pe rd re son privilège par des sc rupules exa­
gérés et con t ra i res à la bonne foi commerc i a l e . 

2 i 9 . Reste u n e au t r e hypothèse : 
Dans la p r é c é d e n t e , l 'avance e t le gage n ' a ­

va ient pas cessé de coexister . D'après la volonté 
des par t ies , l ' a rgent de la maison Laffitte n 'avai t 
pas cessé u n ins tan t d 'ê t re p rê té à la chose p lu tô t 
q u ' à la pe r sonne . 

Mais il peu t a r r ive r que le co r re spondan t se 
m e t t e à découver t sans gage ini t ia l , et que ce n e 
soit q u ' a p r è s coup que la marchand i se lui soit 
expédiée pour lui servir de nan t i s semen t , c 'es t -
à -d i r e pou r la vendre et se payer sur le p r ix . 
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(1) Devi l l . , 4 5 , 1 , 25S , 2 5 9 ; Dalloz, 4 5 , 1, 2 1 2 . 

(2; Je l'ai donnée suprà, n o s 133 et 134 . 

Quan t à moi , je n 'aperçois pas la mo indre ra i son 
plausible pour faire une différence en t r e ce cas 
et le cas précis de l 'art . 9 3 . Sans doute , l ' a rgen t 
est or ig ina i rement sorti sans garant ie des ma ins 
du p r é t e u r ; mais b ien tô t il a des i n q u i é t u d e s ; 
il pour ra i t forcer le déb i teur à payer ; il consen t 
cependant à lui faire crédi t et à p r end re pa t ience , 
m o y e n n a n t un gage. N'est-ce pas c o m m e si l ' a ­
vance étai t r é i t é r é e , c o m m e si le prê t r e c o m ­
mençai t? e t , cet te fois, à qu i la confiance est-elle 
donnée , si ce n 'es t à la chose ? dès lors , que l 
motif y a-t- i l de s 'écar ter des e r r emen t s de 
l ' a r t . 93 et de refuser le pr iv i lège au p r ê t e u r 
nan t i de la chose expédiée ? 

La Cour de cassation lui a cependan t r e f u s é , 
par a r rê t du 18 m a r s 1845 (1) , le bénéfice de 
l 'ar t . 93 du Code de commerce . Cet a r rê t est 
fondé sur ce que cet a r t . 93 . ne doit pas ê t r e 
é tendu au delà du cas où les avances on t é té 
faites pos té r i eu rement à la récep t ion de la m a r ­
chandise , ou à l 'envoi du connaissement ou de la 
let tre de voi ture . Dans l 'espèce dont la Cour avait 
à s 'occuper (2 ) , cet te doct r ine étai t mo ins 
exagérée que dans les a r r ê t s de Nîmes dont 
nous avons eu à nous o c c u p e r p r é c é d e m m e n t . 
Toutefois, j e la crois suscept ib le de c r i t ique ; e t 
pu isque la Cour de cassation a e l le-même j u g é , 
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( 1 ) Suprà, n n î l o S , 159 

(•2) Suprà, 160 , 1 6 1 . 

(3) Suprà, n° 5 l o i et suiv. 

(4) N«» 133 , 134 . 

par de notables a r rê t s qu i font le p lus grand 
h o n n e u r à sa j u r i s p r u d e n c e , que l 'ar t . 93 n ' e s t 
pas l imitatif en ce qui conce rne la qual i té des 
personnes (1) , l 'expédit ion d i rec te ( 2 ) , e t a u t r e s 
cas assez nombreux (3) , j e ne vois pas pourquo i 
elle veut qu ' i l soi t l imitatif sous d 'au t res r appor t s 
qu i ne sont pas fondamentaux et n e touchen t en 
r ien à l 'essence du gage. Y a-t-il , oui ou non , u n e 
de t t e? Év idemment oui . Y a-t-il un gage spécia­
l e m e n t affecté? Oui encore . Et ce gage n ' a - t - i l 
pas é té expédié de place en place et r emis dans 
la possession effective du c réanc ie r? Oui encore 
une fois. Et ce ne serai t pas là un cas p o u r lequel 
l ' a r t . 93 doit servir de guide? 

250. A u surp lus , nous avons vu ci-dessus (4) q u e , 
sous u n a u t r e r appor t , le gage étai t va lablement 
cons t i tué dans l 'espèce dont il s 'agit, quo iqu ' i l 
n 'y eû t pas d 'ac te spéc ia lement rédigé et e n r e ­
gis t ré , et q u e la forme de f a r t . 2074 n ' é ta i t pas 
nécessa i re . Quand m ê m e l 'a r t . 9 3 n ' e û t pas t rouvé 
son applicat ion logique , ce n 'é ta i t pas une raison 
pou r anéan t i r le pr iv i lège ; c a r , ainsi que nous 
n e cesserons de le red i re avec la loi du 8 s e p ­
t e m b r e 1 8 3 0 , le renvoi à l 'ar t . 2074 du Code 
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civil n ' es t prescr i t que clans le cas de l 'ar t . 95 
du Code de commerce . 11 ne suffit pas, pour que 
les par t ies tombent sous l ' empire de l 'ar t . 2074, 
que l 'agissement ne puisse pas ê t re classé sous 
l 'ar t . 93 , il faut encore qu ' i l r e n t r e posi t ivement 
dans les condi t ions de l 'ar t . 9 5 , et c 'est ce qui 
n 'avai t pas lieu i c i , pu isque les part ies n ' h a b i ­
ta ien t pas la m ê m e place et qu' i l y avait eu ex­
pédi t ion. 

2 5 1 . Passons m a i n t e n a n t à une au t re diffi­
cu l té ; car elles abonden t i c i , et uno avulso non 
déficit aller. 

Quelquefois le gagiste, c o s i g n a t a i r e de la mar ­
chandise , la sous-consigne moyennan t des avan­
ces qui lui sont faites. Pa r exemple, u n c o m m i s ­
s ionna i re , qu i n 'a pas d 'a rgent pour faire les 
avances que son correspondant exige de lu i en 
con t r e - échange des marchandises qu ' i l lui ex­
pédie , e m p r u n t e à un t iers les fonds dont il a 
besoin. Peut- i l déléguer à ce dern ier son p r iv i ­
lège en le saisissant par le connaissement ou la 
le t t re de voi ture à o rd re? Le délégué a-t- i l privi­
lège sur les marchandises ainsi sous-consignées? 

L'affirmative me para î t indubi table ainsi qu ' à 
MM. D e l a m a r r e et Lepoitevin (1) , et si l 'on se re ­
por t e à l 'espèce d ' u n a r r ê t d e la Cour de cassation 
du 23 avril 1810, que j ' a i r appor té c i -dessus(2) , 

( 1 ) T . 2 , n" 4 1 4 . 

(2) N» 169. 
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(1) Dalloz, 2 0 , 1, 3 4 4 . 

on verra q u e cette man iè re d ' opé re r est usuel le 
dans le c o m m e r c e ; elle é tend le c rédi t ; elle fa­
cil i te les négoc ia t ions ; e l l e d o n n e du m o u v e m e n t 
aux capi taux et aux expédi t ions de marchand ises . 

On en a cependan t contes té la légali té, sur 
le fondement d 'un a r r ê t du 28 ju in 1826 (1 ) , 
é m a n é de ladi te c h a m b r e des r equê tes . 

252 . En examinan t à tê te reposée ce précé­
den t , est-il bien vrai qu ' i l fût décisif c o m m e on 
le soutenai t ? 

Lese igneur et compagn ie , du Havre , p r o p o ­
sen t à B r i n d e a u e t compagnie , de Par i s ,d ' accep te r 
pa r in te rvent ion des t ra i tes t i rées par un sieur 
de Cailleux ; ils envoient en garant ie un c o n ­
na i ssement nominatif , cons ta tan t un cha rgemen t 
de 67 ba r r iques de sucre b r u t devant a r r iver des 
colonies au H a v r e , à l 'adresse desdits Lesei­
gneu r et compagnie . 

Le 19jui l . 1824, B r indeau e t compagn ie accep­
t en t . Pa r sui te de conven t ions u l t é r i eu res , Brin­
deau et compagnie t r a n s m e t t e n t l e c o n n a i s s e m e n t 
à Mart in Fouché et fils, du Havre ; et ce l a , q u o i ­
q u e ce conna issement ne fût pas à o r d r e . 

P e n d a n t que la m a r c h a n d i s e étai t encore en 
r o u t e , Lese igneur e t compagn i e font faillite. Q u e l ­
q u e t emps après , la m a r c h a n d i s e ar r ive au Ha­
v r e , et Fouché et fils, p o r t e u r s du conna i s sement , 
se la font dél ivrer . 

Source : BIU Cujas



ART . 2073 , 2074. 247 

Mais les syndics i n t e r v i e n n e n t , et i n t imen t 
défense à Fouclié et fds de disposer des sucres . 

Alors s 'engage sur le privilège de ces dern ie rs 
un débat que le t r ibuna l de commerce du Havre 
et la Cour royale de Rouen, pa r un a r rê t du 
25 m a r s 1825, j ugè ren t en faveur des syndics . 
Pesons les t e rmes de cette décision : 

« At tendu que les privilèges ne peuvent ê t re 
é t endus , et q u e celui r éc lamé par Brindeau et 
Fievet ne repose sur aucun texte de lo i ; qu ' i ls 
ne sont point commiss ionnai res ayant privilège 
dans le sens de l 'ar t . 93 du Code de commerce , 
pu i sque les marchandises ne leur é ta ient pas 
expédiées à Pa r i s ; que le connaissement por te 
qu 'e l les devaient ê t re délivrées à la maison L e -
se igneur , du H a v r e ; 

» Qu'a insi l 'expédition n 'ayant pas été faite 
pa r la maison Leseigneur à Brindeau et Fievet, 
ceux-ci ne peuvent réc lamer ce privilège en 
ver tu du connaissement dont ils sont por teurs ; 

» Qu 'à la vé r i t é , d 'après l 'ar t . 282 du m ê m e 
Code, un conna i s sement peut ê t re à ordre et 
négoc ié ; ma i s que la négociat ion d 'un conna is ­
semen t ne peu t , pas plus que celle d 'un effet de 
c o m m e r c e , donner un privilège à celui qu i en 
est saisi ; que le po r t eu r d 'un connaissement 
qu i lui a été t r ansmis par la voie de l 'o rdre 
n 'es t que le manda ta i r e du propr ié ta i re de la 
m a r c h a n d i s e ; que l ' a r t . 93 lui accorde bien le 
droi t de la vendre pour le compte du c o m m e t ­
t a n t ; mais qu'il n'a de privilège qu'autant que ce 
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commettant a fait cm mandataire lui-même l'expédi­
tion des objets énoncés dans le connaissement qui a été 
adressé ou négocié à ce dernier. » 

On le voit : le débat n ' é ta i t pas en t r e le sous -
cons ignata i re Fouché et fils et les synd ics ; il 
é ta i t e n t r e le cons ignata i re primitif, Br indeau 
e t F i eve t , e t ces m ê m e s syndics ; l 'espèce n 'é ta i t 
d o n c pas la m ê m e que celle dont je m 'occupe 
ici. 

Au fond , cet a r r ê t con t ien t b ien que lques 
proposi t ions dont on est j u s t e m e n t surpr i s . Mais 
il peu t se justifier pas cet te considérat ion q u e 
le conna i s sement n 'é ta i t pas à o rd re , qu ' i l était à 
pe r sonne d é n o m m é e ; que dès lors l ' endossement 
ne r en t r a i t pas dans les condi t ions de sa c r éa ­
t ion , et qu ' i l n 'avait pu valoir que c o m m e simple 
m a n d a t (1). Le pourvoi fut rejeté pa r a r r ê t du 
28 j u in 182G. On aura i t pu donne r de mei l l eu rs 
motifs au sout ien de ce rejet . Mais peu i m p o r t e 
p o u r la ques t ion qui nous occupe et à laquel le il 
nous faut reveni r . 

253. De quoi s'agit-il? d 'un sous -cons igna-
t a i r e à qu i le privilège a été t r anspor t é . Or , 
q u ' i m por te que ce soit le p remie r gagiste ou le 
s econd qui réc lame le privi lège? Si le commis­
s ionnai re avait fait les avances de ses den ie r s , 
il sera i t pr ivi légié. Quelle est donc la ra ison qui 

(1) Infrà, n° 337 . 
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l ' empêche de me t t r e à sa place celui qu i a payé 
à sa place? 

254. H y a plus : par cela seul que la m a r ­
chandise est en la possession du p r e m i e r gagiste 
par le connaissement ou la le t t re de voi ture à 
o rdre , il est à p r é s u m e r , ou qu ' i l est p r o p r i é ­
ta i re , ou qu ' i l a la l iber té d 'en disposer (1 ) . Le 
t iers qu i reçoi t de lui la consignat ion est vala­
b l emen t nan t i . La loi ne s ' inquiè te pas si la 
marchand i se est ou non celle du débi teur . Les 
meub le s n ' on t pas de sui te , et , dans le commerce 
su r tou t , celui qu i en a la possession est censé 
avoir le droi t d 'en disposer. N'avons-nous pas vu 
ci-dessus (2) q u e , lors m ê m e que le gagiste a u ­
ra i t commis u n abus de confiance en donnan t 
en gage la chose à lui r emise en nan t i s semen t , 
le gage subs is tera i t à l 'égard du t iers de bonne 
foi? Combien à plus forte ra ison lorsque le ga­
giste n ' a fait q u ' u n e opérat ion approuvée par 
l 'usage et par la p rob i t é ! ! ! Le t iers a vu qu ' i l y 
avait u n e marchand i se expédiée; il a su qu'el le 
é ta i t susceptible d 'ê t re vendue et engagée (3) ; 
il a donné sa foi à cet te marchandise ; magis 
merci quàm mercalori credid.it; il a fait des avances 
en contempla t ion de son arr ivée dans ses ma ins . 

(1) MM. Dclamarrc et Lepoitevin, t. 2, n" 4 1 5 . 

(2) N ' 7 7 . 

(3) Suprà, n° ICI. 
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L a bonne foi sera i t compromise s'il é ta i t t rompé 
d a n s son a t t en t e , e t , de p lus , on me t t r a i t obs ta­
cle à la vive c i rcula t ion dont le c o m m e r c e a 
besoin . 

255 . Ainsi donc , supposons que P r i m u s ait 
r e ç u des fonds de Secundus à qui il a consigné 
des marchand i ses , et que Secundus les consigne 
à son tour à T e r t i u s q u i lui p rê te des fonds : l 'o­
péra t ion sera valable et Ter t ius au ra privi lège. 

A p lus forte ra i son aura-t- i l privi lège si ce 
sont ses fonds q u i , après ê t re passés dans les 
m a i n s de Secundus , sont allés t rouver P r i m u s , 
p rop r i é t a i r e de la marchand i se . Il y au ra ici un 
a r g u m e n t à joriiori qu i mi l i te ra en faveur du 
c o s i g n a t a i r e de b o n n e foi et r e n d r a sa cause 
invincible . 

256. P o u r t e r m i n e r m a i n t e n a n t ce que nous 
avions à d i re su r la l iaison de la c réance e t de 
la chose e n g a g é e , nous ins i s te rons su r un der ­
n i e r point . 

Dans les opéra t ions commerc ia l e s de p rê t sur 
g a g e , il arr ive p r e s q u e t o u j o u r s , ou du moins 
t r è s s o u v e n t , q u e le p r ê t eu r fait des avances suc­
cessives , et q u e lo r sque le déb i t eu r les amor t i t 
pa r des r e m b o u r s e m e n t s , le p r ê t e u r c o n t i n u e les 
avances t an t q u e la m a r c h a n d i s e res te consignée 
dans ses m a i n s . Tou t se lie et se combine dans 
les opéra t ions qu i i n t e rv i ennen t en t r e le c o m ­
m e t t a n t et le c o m m i s s i o n n a i r e , de telle sor te 
q u ' u n e avance é tan t c o u v e r t e , soit pa r u n pa i e ­
m e n t spéc i a l , soit pa r le r a p p r o c h e m e n t du 
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compte c o u r a n t , et é t an t remplacée par u n e 
au t r e a v a n c e , celle-ci est censée faite sur la 
marchand i se aussi longtemps que d u r e la cons i ­
gnat ion (1) . La chose res te toujours affectée spé ­
cia lement à tous les p r ê t s successifs ; elle l eur 
est liée de la man iè re la p lus é t ro i t e , et l'affecta­
tion privilégiée en est inséparable . 

257. Passons à p résen t à u n au t r e o rd re d ' i ­
dées. 

Alors m ô m e que le nan t i s semen t est investi de 
tou tes ses condit ions in té r i eu res et extér ieures 
de validi té , il est nul et de nu l effet, re la t ivement 
à la masse , s'il a été donné dans les dix jours qui 
ont précédé l 'époque de la faillite de celui qu i a 
cons t i tué le gage (2) . 

Ceci cependan t demande explication. 
Quand la det te a été cont rac tée sans l ' auxi­

l ia i re du gage, avant les dix jours de la fail l i te, 
que lque loyale qu 'e l le so i t , les par t ies ne sont 
pas maî t resses , alors q u e le déb i teur en est arr ivé 
à ce point de dé t resse , de la fortifier par u n gage. 
Les choses doivent r e s t e r dans leur état ; nu l ne 
p e u t amél iorer sa posit ion aux dépens des au t res 

- dans ce naufrage c o m m u n ( 3 ) . Le créancier a sui­
vi la foi de la pe r sonne ; magis mercalori quàm merci 

(1) Douai , 5 janvier 1844 (Dev ill . , 4 4 , 2 , 2 5 8 et suiv.) . 

(2) Art. 440 du Code de commerce . 
(3) V . , infrà, ce que nous disons de l'enregistrement, du 

tranfport, et n 0 ! 3 4 7 , 3 4 8 . 
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(1) Art. 446 C ' U Code de commerce . 
M. Renouard, t. 1, p . 3 5 4 , sur l'art. 4 4 6 . 
M. Esnault, t. 1, ii° 186 . 
U o u m , 4 juillet 1842 (Dal lo i , 4 3 , 2 , 2 1 4 ) . 

(2) M. Renouard , t. 1, p . 3 6 2 . 

eredidil. Il est t rop t a rd pour qu ' i l puisse change r 
d'avis et a u g m e n t e r ses garant ies (1) . 

258 . Mais q u e devrai t-on décider si la dette 
avait été consent ie avant le t emps proh ibé sous 
la p romesse d 'un g a g e , et si ce gage n 'avai t été 
fourni et ap p réhendé par le c réanc ier que depuis 
ce m ê m e t emps ? Faudrai t - i l décider que le gage, 
bien que p romis alors que le déb i t eu r n 'avai t 
aucun e m p ê c h e m e n t de c o n t r a c t e r , n 'a pas été 
réal isé en t emps oppor tun , et qu ' i l est de nul 
effet à l ' égard des t iers ? 

L'affirmative m 'a toujours pa ru ce r ta ine . Avant 
la fai l l i te , il y avait p romesse de gage , mais il 
n 'y avait pas de nan t i s semen t réal isé . La faillite 
su rvenue s 'oppose à cet te réal isat ion ; elle ne 
p e r m e t pas que le gage , qu i n ' e s t avant elle 
q u ' à l 'état de p r o m e s s e , passe à l 'é ta t définitif 
eu se revê tan t des condi t ions essent iel les et 
const i tut ives qui lui m a n q u e n t (2) . 

Mais quidjuris si le gage a été n o n - s e u l e m e n t 
p r o m i s , mais s t ipulé a c t u e l l e m e n t , et que le 
c r éanc ie r ne s'en soit mis en possession qu ' ap rè s 
la cessat ion de p a i e m e n t ou dans les dix jou r s 
q u i la p r écèden t? 
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('!) V. itifrà, n" 2 7 6 , ce que je dis de cet arrêt. 

(2) Art. 446 du Code de commerce . 
M. Renonard, loc. cit. 
M. Esnaull , t . i, n° 188. 

Dans m o n opinion personne l le , cet te quest ion 
doit ê t re résolue comme la p r écéden t e . Mais à 
ceux qu i obéissent a la j u r i s p r u d e n c e des a r r ê t s 
je signale un a r rê t de la Cour de cassation du h 
janvier 1847 qui semble décider que la prise 
de possession est ut i le j u s q u ' a u j u g e m e n t de 
déclarat ion de faillite (1) . Ils pense ron t de cet 
a r r ê t ce qu ' i ls j uge ron t convenable . P o u r m o i , 
j e res te dans mes idées. 

259. Si l ' e m p r u n t pr incipal est contrac té dans 
les dix j o u r s qu i p récèdent la faillite (peut -ê t re 
avec l 'espoir de la prévenir) , e tque l e nant i ssement 
ait été st ipulé par le c réanc ier c o m m e condit ion 
de ses déboursés , l 'opérat ion, ainsi faite de bonne 
foi, doit subsis ter pour le tout . Le n a n t i s s e m e n t , 
con t ra t accessoire du p r ê t , ne peut en ê t re sépa­
ré ; il en a été la condit ion ; il doit en res te r la 
garant ie . Dès l ' ins tant qu 'on respecte le p r ê t , on 
n e p e u t , sans inconséquence , invalider le gage 
don t le prê t est inséparable . L'actif du débi teur 
a profité de l ' a rgent déboursé ; il n 'est pas jus te 
que la masse s 'enrichisse aux dépens de celui 
qu i a fait l 'avance (2). 

200. C'est une ra ison de plus pour que les 
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affaires de commiss ion t ra i tées dans les dix j o u r s 
qu i p r écèden t la faillite e n t r a î n e n t privilège s u r 
les marchand i se s expédiées (1) . 

ARTICLE 2 0 7 5 . 

Le privilège énoncé en l'article précédent 
ne s'établit sur les meubles incorporels, 
tels que les créances mobilières, que par 
acte public ou sous seing pr ivé, aussi enre­
gistré , et signifié au débiteur de la créance 
donnée en gage. 

SOMMAIRE. 

2 6 1 . Du nantissement des meubles incorporels. 
2 6 2 . Pothier a nié en principe la possibilité d'un tel n a n ­

tissement. 
2 6 3 . 11 reconnaît lu i -même que l'ancienne pratique était 

contraire à sa thèse de droit. 
2 6 4 . En effet, la jurisprudence admettait les nantisse­

ments des créances . 
2 6 5 . Le Code l'a sanctionnée. 

A quelles conditions? 

Il faut un titre ayant date certaine et signifié. 
Utilité de la signification. 

2 6 6 . Conséquence du défaut de signification. 

(1) MM. Delamarre et Lepoi tev in , t. 2 , n° S97 . 

Mon comni. des Hypothèques^ t. 3 , n° 6 5 4 . 

Douai , 2 9 novembre 1 8 4 3 (Devi l l . , 4 4 , 2 , 1 4 5 ) . 
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2 6 7 . Cela s'applique à tous les nantissements de meubles 

incorporels, quelle qu'en soit la somme. 
2 6 8 . Renvoi pour beaucoup de questions. 
2 6 9 . Des significations tardives. 
2 7 0 . Par exemple , de la signification faite après que les 

tiers ont fait une mainmise sur la chose donnée en 

S a g e -
2 7 1 . Suite. 
2 7 2 . Suite. 
2 7 3 . De la signification faite après la faillite ou dans les 

dix jours qui la précèdent. 

2 7 4 . Suite et arrêts. 
2 7 5 . Arrêts contraires. 
2 7 6 . Discussion sur ces autorités. 
2 7 7 . Le créancier gagiste doit recevoir la livraison des 

titres de créance. 
2 7 8 . Première conséquence. Quand une créance e»t sans 

titre, elle ne peut faire l'objet d'un gage légal. 
2 7 9 . Autre conséquence à noter alors que la créance est 

bien supérieure à la dette et que le débiteur répu­
gne à remettre le titre entier au créancier. 

2 8 0 . Résumé et nouvelles autorités. 
2 8 1 . Tout ceci est applicable aux matières de commerce . 
2 8 2 . Quiet juris des valeurs négociables par endossementou 

au porteur, et, par exemple , des lettres de change 
et billets à ordre ? 

283 . L'endossement suffit pour saisir le gagiste ; il n'est 
pas besoin de la signification ni d'acte de nant isse­
ment . 

2 8 4 . Suite. 
2So . Réponse à quelques objections et véritable sens d'un 

arrêt mal compris par les arrètistes. 
2 8 6 . Des actions industrielles négociables par endosse­

ment . 
2 8 7 . Ou au porteur. 
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2 8 8 . Critique des arrêts qui ont voulu appliquer au n a n ­
tissement de ces valeurs les dispositions des art i ­
cles 2 0 7 4 et 2 0 7 5 du C. civi l . 

2 8 9 . Suite. 
2 9 0 . Suite. 

"291. Des nantissements de bons et reconnaissances du 
mont-de-p ié té . 

2 9 2 . Résumé. 
2 9 3 . Difficulté de distinguer assez souvent les nant isse­

ments de créances des transports-cessions. 
2 9 4 . Sens des mots meubles incorporels de l'art. 2 0 7 5 . 

Différence de rédaction entre cet article et l'arti­
cle 1 6 8 9 . 

2 9 5 . Il n'y a pas de nantissement de droits réels. 

COMMENTAIRE. 

2 0 1 . Not re ar t ic le s 'occupe du n a n t i s s e m e n t 
des meub les incorpore l s . La mise en gage des 
c réances , des act ions dans les compagnies de fi­
nance ou d ' indus t r i e , des t i t r e sde r e n t e , des effets 
de c o m m e r c e négociables ou n o n , e t c . , e t c . , 
p r o c u r e au c o m m e r c e de g randes facilités p o u r 
e m p r u n t e r ; elle est un fréquent moyen dec réd i t . 

262 . Il est assez s ingul ier , cependant , q u e 
Po th i e r ait enseigné que les meubles incorpo­
re l s , tels que les c réances act ives, ne sont pas 
suscept ibles du con t r a t de nan t i s semen t (1) . La 
ra ison de ce ju r i sconsu l te est qu ' i l s ne sont pas 
suscept ibles de cet te t rad i t ion réel le qu i est de 

(1) K* 6. 
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(1) V. les Conjrctures du président Favre, VIII, 15 . 

A. 17 

l 'essence de ce c o n t r a t ; e t il se fonde sur la loi 
4 3 , § 1, D. , De acquit: rct: dominio, qui por te : 
« Incorporâtes rcs traditionem non recipere tnanifcs-
» lum esl. » 

2G3. 11 y a peu d 'ut i l i té au jourd 'hu i à d i s ­
cuter ce point en droi t r o m a i n ; on p o u r r a i t 
peu t - ê t r e , à l 'aide de la loi ft,C, Quœ res pignon, 
contes ter ce t te asser t ion de Po th ie r , et m o n t r e r 
que si sa proposi t ion est vraie dans le p u r dro i t 
civil, elle est fausse en équi té et en droi t p r é t o ­
r ien (1) . Mais à quoi bon une dissertat ion de 
cet te na tu r e? Poth ie r reconna î t lu i -même que la 
p ra t ique française étai t con t ra i re aux pr incipes 
r igoureux dont il est l ' i n t e rp rè te , et il ci te u n 
a r rê t de la Cour des a ides , du 18 m a r s 1769, qu i 
admet le débi teur à donner en nan t i s sement , pa r 
le moyen d 'un t r anspor t à t i t re de gage, d û m e n t 
signifié, des créances et au t res meubles incorpo­
re ls de cette na tu re ; a r rê t qu i décide que le créan-
c iera ins i nan t i a un privilège. Dans l 'espèce de cet 
a r r ê t figurait le m a r q u i s de Girardin , créancier 
de 410,000 liv. d 'un s ieur Roussel , fermier-gé­
né ra l . Ce de rn ie r lui avait donné en nant isse­
m e n t , dans la forme dont nous venons de pa r l e r , 
u n e créance de 310,000 livres qu ' i l avait su r les 
fermes générales . Roussel ayan t fait de mauvai­
ses affaires, cont re l 'usage des fermiers-généraux, 
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(1) V° Gage, n° 5. Voyez aussi le Journal des auditricest 

t 5 , n° 1 4 , c h . 8 . 

(2) M. Gary. 
Fene», t. 1 5 , p . 2 1 5 . 

I 

ses c réanc ie rs con tes tè ren t le privi lège de Gi-
ra rd in ; mais la Cour le valida. 

26/u Cet a r r ê t n 'es t pas le p r e m i e r à r e c o n ­
na î t r e le privilège du c réanc ie r qu i s'est fait 
donne r des t i t res en nan t i s semen t . Un a r r ê t du 
pa r l emen t de Pa r i s , du 9 jui l le t 1698, cité pa r 
Bri l lon, décide que celui qu i en est saisi à t i t r e 
de gage n 'es t obligé de les res t i tue r que si on le 
paie (1) . 

265 . Le Code c iv i l , par son a r t . 2 0 7 5 , a sanc ­
t ionné u n e j u r i s p r u d e n c e si in te l l igente . Quelle 
ra ison aurai t- i l eue de pr iver le crédi t du gage des 
det tes ac t ives? Il l ' autor ise donc aux m ê m e s 
condi t ions que l ' a r rê t de 1769. Les par t ies d r e s ­
sent u n acte de t r an spo r t en g a g e , q u i , s'il est 
sous seing p r ivé , doi t ê t re e n r e g i s t r é , ainsi q u e 
dans le cas de l ' a r t ic le précédent . Cela ne suffit 
cependan t pas encore pour conférer le pr ivi lège. 
O u t r e la ce r t i tude de la date (2), il faut que l 'acte 
soit signifié au débi teur de la c réance . C'est ce t te 
signification qu i aver t i t le déb i t eu r du privilège 
du c réanc ie r ; c 'est elle q u i lie le déb i t eu r au 
c réanc ie r nan t i ; elle cons t i tue le genre de pr ise 
de possession p r o p r e au t r a n s p o r t des m e u b l e s 
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(1) Mon comm. de la Fente, t. 2 , n° s 8 8 2 , 8 8 3 . 

(2) Cout. de Paris, art. 108 . 
Loisel, liv. 3 , t. 1, n° 1 0 . 

(3) Mon comm. de la Fente, t . 2 , n° 8 8 3 . 

(4) Cassât., 13 janvier 1845 (Dalloz, 4 5 , 1 , 8 8 ; Devi l l . , 
4 5 , 1 , 319) . 

(5) Mon comm. de là Vente, toc. cit. (Devil l . , 9 , 2 , 1 4 1 ) . 

incorporels ( 1 ) . Car il a toujours été de règle en 
droi t français que le simple t ranspor t ne saisit 
pas ( 2 ) , et que c'est par la signification que le 
créancier p rend possession extér ieure de son 
droi t . 

La signification est d 'a i l leurs un bon moyen 
de r e n d r e les fraudes plus difficiles ; elle oblige 
le c réancier à se m o n t r e r aux t iers et à r e n d r e 
son droi t notoire ; par la pub l i c i t é , elle p e u t 
souvent prévenir la diss imulat ion (3). 

Si donc il arr ivai t q u ' u n c réanc ie r n ' eû t pas 
fait signifier son t ranspor t en n a n t i s s e m e n t , il 
ne serai t pas privilégié à l 'égard des t iers . 

266. E t , par sui te , si la c réance déjà cédée en 
gage était ensu i te t r anspor tée à un au t r e c r é a n ­
cier qui aura i t fait signifier son t r a n s p o r t , l e 
droi t du p r e m i e r créancier s 'évanouirai t (4) . Les 
a r t . 1690 et 2075 du Gode civil conduisent à ce 
r é s u l t a t , e t l 'on peu t y ajouter l 'ar t . 1 1 4 1 , d ' a ­
près lequel la possession réel le des meubles est 
p répondéran te en t re les pe rsonnes qui y ont des 
pré tent ions (5) . 
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(1) M. Duranton, t. 18 , n" ol'i. 

(2) Y . mon c o m m . de la Pente, t. 2, n o ! SS1 et suiv. 

267. Comme la signification est de rigueur 
pour que le créancier soit saisi, et que la saisine 
est une des conditions essentielles du gage , on 
arrive à cette conclusion, savoir, que la s igni­
fication , par cela qu'elle est de règle géné­
rale, s'applique aux créances au-dessous de 150 
fr. comme aux créances supérieures à ce taux. 
Partant, l'art. 2075 n'a pas dû faire la distinc­
tion de l'art. 2074 entre les sommes inférieures 
et supérieures à 150 fr. (1 ). 

268. Sur celte signification du transport, nous 
pourrions agiter, à l'occasion du gage, beaucoup 
de questions dont nous nous sommes occupé en 
traitant de la vente des meubles incorporels. Nous 
aimons mieux éviter les redites et renvoyer à 
notre commentaire de l'article 1691 du Code c i ­
vil (2). On y verra si la signification peut être 
remplacée par des équipollents ; si la connais­
sance du transport acquise par des moyens indi ­
rects en peut tenir lieu ; par quel officier la 
signification doit être faite et à la requête de qui ; 
comment se règle la préférence entre plusieurs 
significations faites le même jour, etc., etc. 

269. I l est cependant une question qui doit 
trouver ici une place spéciale ; elle a été souvent 
soulevée dans les contestations existantes entre 
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les t iers et le créancier saisi par nan t i s semen t 
de meubles incorporels . Elle consiste à savoir 
quel le est la valeur d 'une signification faite dans 
u n t emps où le débi teur avait cessé d'avoir su r 
la chose, cédée en nan t i s semen t , la p léni tude de 
droits qu ' i l avait au m o m e n t du t ranspor t . Une 
telle signification n'est-elle pas ta rd ive? Ne sa i ­
sit-elle pas le c réancier en t emps inoppor tun ? 

Cette quest ion se présente pa r t i cu l i è rement 
dans deux cas : 1° quand , au m o m e n t de la s igni­
fication, il y a des t iers qui ont exercé une main­
mise sur la créance t ranspor tée en gage ; 2° q u a n d 
la signification est faite soit après la faillite, soit 
dans les dix j o u r s qui la précèdent . 

270. Sur le p remie r po in t , il est cer tain q u e 
la signification ne saurai t ê t re u t i l ement faite 
q u ' a u t a n t qu 'el le a eu lieu avant tou te poursu i te 
des t iers sur le gage. Si elle est pos tér ieure , elle 
a l ieu ta rd ivement . Le gage n 'a pas acquis sa 
perfection au m o m e n t décisif; il n 'es t pas c o n ­
st i tué en t emps oppor tun . 

2 7 1 . Par exemple : 
P i e r re donne en nan t i s sement à Jacques , son 

créancier , son dixième dans une somme de 
200,000 f rancs , à p rendre dans une succession 
ouver te à laquelle il a droit . J acques ne fait s i ­
gnifier son t ranspor t au débi teur qu ' ap rès u n e 
demande par laquel le u n t iers fait opposit ion au 
par tage qui a t t r ibue à P i e r r e ce dixième. Cet te 
signification est in tempest ive . L'opposition au 
par tage frappe d ' indisponibi l i té , au profit des 
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c r é a n c i e r s opposan t s , toutes les valeurs de la 
succession. Elle révèle la p ré t en t ion de ces 
c réanc ie r s sur la pa r t de leur déb i t eu r . 

272. Il en est de m ê m e si u n c réanc ie r du 
déb i t eu r in t rodu i t u n e d e m a n d e en l iquida t ion 
e t pa r tage de la masse à laquel le ce déb i t eu r a 
droi t . Il annonce non moins h a u t e m e n t ses p r é ­
t en t i ons su r la pa r t r evenan t à son déb i teur ; il 
m e t cet te pa r t sous la ma in de la jus t ice et em­
pêche qu 'e l le ne puisse ê t re cédée et t r a n s p o r ­
t é e , ou donnée en gage, ho r s la présence et le 
c o n s e n t e m e n t du c réanc ie r poursu ivan t (1). S'il 
e n étai t a u t r e m e n t , la d e m a n d e en pa r tage , o u ­
ve r t e aux c r éanc i e r s , pe rd ra i t tou te son uti l i té . 
C'est ce qu ' a t rès expressément jugé la Cour de 
c a s s a t i o n , c h a m b r e des r e q u ê t e s , en r e j e t a n t , 
au r appor t de M. Pa ta i l le , u n pourvoi dir igé 
con t r e u n a r r ê t t rès bien motivé de la Cour royale 
d 'Or l éans (2) . 

273 . Cet a r r ê t fort g rave , et de tout point ju ­
r i d ique , nous condui t à no t r e seconde ques t ion , 
q u i consis te à savoir quel le est la valeur d 'une 
signification faite p a r l e c réanc ie r après la faillite. 
On a fort discuté cet te ques t ion . J ' avoue cepen ­
d a n t qu 'e l le m e pa ra î t s i m p l e , et si le dou te 

( 1 ) Aix, 9 janvier 1 8 3 2 (Devi l l . , 32 , 2 , fiOO). 

(2) Orléans, 2 0 mai 1 S 4 5 , et arrêt qui rejette le pour­

vo i le 11 juin IS'iO (Devi l l . , 4 6 , 1 , 444) . 
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(1) Cassât. 4 janv ier 1847 (Devill . , 4 7 , 1, 167 et 171) . 

(2) Art. 4 4 1 du Code de comm. 

(3) Art. 4 4 3 du Code de comm. 

(4) Devi l l . , 4 5 , 2 , 4 0 3 ; Dal . , 4 5 , 2 , 1 2 2 . 
Infrà, n° 3 4 9 . 

s'y est i n t r o d u i t , ce ne peu t ê t re que par un 
s e n t i m e n t d 'équi té , dont l ' in tent ion peut ê t re 
l ouab l e , mais dont la jus tesse n 'est pas réfléchie. 
L ' a r r ê t de la Cour de cassation que nous venons 
de ci ter est r e n d u dans un cas si voisin, si ana­
logue , qu 'on peu t dire qu ' i l la t r anche néces­
sa i rement , et il m e para î t impossible de ne pas 
accorder qu ' i l faut cpie la notification du t rans­
p o r t , dest inée à saisir le gagiste, ait l ieu avant 
la faillite ; car si cette prise de possession avait 
l ieu a p r è s , le nan t i s sement ne produi ra i t pas 
d'effets (1) . 

274 . Mais ici c o m m e n c e u n e sérieuse diffi­
cul té . Quel est le m o m e n t précis de la faillite 
qu i doit servir de t e rme d ' a r r ê t ? La signification 
du t r anspo r t est-el le tardive après la cessation 
effective du pa iement (2) ? Ou bien est-el le en­
core ut i le j u s q u ' a u j ugemen t déclaratif de la 
faillite (3) ? La Cour royale de Montpellier a d é ­
cidé, par a r rê t du 13 janvier 1845 (4) , que la 
signification du t ranspor t est sans valeur lors­
qu 'el le in tervient depuis la cessation des pa ie ­
m e n t s , ou dans les dix jou r s qui p récèdent cet te 
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époque. I l lui a semblé que l'art. 446 du Code 
de commerce donne la solution de la question. 
Peu importe, dit-elle, l'époque à laquelle le 
nantissement a été consenti ; il faut voir à quelle 
époque il a été constitué. Or, il n'est constitué 
que par la signification. Vainement argumen­
terait-on du droit d'inscrire une hypothèque au 
droit de signifier le transport. Avant l'inscrip­
tion , il y a une hypothèque conférée , un droit 
acquis ; mais sans signification du transport, 
point de gage constitué, ou acquis et définitif (1). 

275. Le contraire a cependant été jugé par 
arrêt de la Cour de Lyon du 17 mars 1842 (2) 
et par arrêt de la Cour d'Orléans du 31 août 
1841 (3) . 

Dans l'espèce jugée à Lyon, les cessions avaient 
eu lieu dix-huit mois avant la faillite ; mais elles 
n'avaient été signifiées que trois jours avant. La 
Cour de Lyon décida que, dès le jour de leur date, 
ces cessions avaient rendu les cessionnaires pro­
priétaires à l'égard du cédant, et que la signifi­
cation n'était qu 'un complément qui, étant opéré 

(1) Mon comm. de la Vente, t. 2 , n 1 9 1 1 . 
Cassât., 13 juillet 1 8 3 0 . 
Paris, 13 décembre 1S14 . 

Bordeaux, 18 août 1 8 2 9 . 

(2 , Devil! . , 4 2 , 2 , 2 S 9 , 2 9 0 . 

( 3 ) Devi l l . , 4 2 , 2 , 4 2 7 . 
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avant le dessaisissement du débi teur , préserve 
le cessionnaire de l 'action des t iers . 

La Cour royale d 'Orléans insiste davantage su r 
les raisons de droit . Dans le cas par t icu l ie r , la 
signification avait eu lieu le j ou r m ê m e du j u ­
gement por tan t déclaration de faillite. Mais il 
n 'é ta i t pas prouvé que le j u g e m e n t eû t précédé 
l ' heure de la signification. 

Ceci p o s é , voici le r a i sonnement de la Cour : 
Au m o m e n t de sa faillite, le cédant ne possé­

dait plus la créance ; il s 'en était dessaisi. On ne 
pouvait la faire figurer dans son actif. Du r a p ­
p rochemen t des art icles 1 G 8 9 , 1 6 9 0 , 1 6 9 1 , 2214 
du Code c ivi l , il résul te que la signification du 
t ranspor t n 'est nécessaire que quand il s 'agit, soit 
d ' empêcher le débi teur de payer le c é d a n t , soit 
de procéder pa r voie exécutoire cont re le débi­
t e u r , soit d 'empêcher les t iers de saisir et a r rê te r 
la créance dans les mains du d é b i t e u r , soit enfin, 
de paralyser l'effet d 'une cession u l té r ieure . La 
faillite du cédant ne peut ê t re assimilée à u n e 
saisie-arrêt pra t iquée par des t iers avant la s i ­
gnification du t r a n s p o r t ; les c réanc ie rs ne sont 
saisis que des biens que le déb i teur possédait au 
m o m e n t de sa faillite ; dès lors l ' influence de la 
faillite ne peu t a t te indre des objets q u i , de b o n n e 
foi , on t cessé d 'appar ten i r au cédant en temps 
non suspect ; les créanciers du failli peuvent 
faire saisir la créance avant la signification du 
t r anspor t ; voilà leur d r o i t , ils ne peuvent en 
p r é t end re d ' au t re . 
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(1) Devi l l . , 4 7 , 1, 1 7 5 , 176 . 

(2) Art. 4 3 7 Code de c o m m . 

(3) Art. 4 4 1 Code de c o m m . 

276. Ces deux a r rê t s v iennent d ' acqué r i r u n 
h a u t degré d 'au tor i té par u n a r r ê t de la Cour 
de cassation du 4 janvier 1847, qu i casse l ' a r r ê t 
de la Cour de Montpellier r appor té au n° 274 (1) . 
Cet a r r ê t , j e l ' avoue , renverse les idées q u e j e 
m 'é ta i s faites sur la ma t i è re . Je croyais , avec la 
Cour de Montpell ier , q u e l ' a r t . 446 du Code de 
c o m m e r c e t rancha i t ce t te ques t ion . Et voici 
c o m m e n t je ra isonnais : 

Qu 'es t -ce que la faillite? C'est la cessat ion de 
pa i emen t s (2) ; et la cessa t ion de pa iemen t s est 
i ndépendan te du j u g e m e n t de déclara t ion de 
fai l l i te , de telle sorte qu 'e l le peu t ê t re de b e a u ­
coup an t é r i eu re à ce j u g e m e n t (3) . Or , la faillite 
m e t a r rê t sur tous les biens du déb i t eu r ; elle 
fixe l 'état dans lequel ils se t rouvent ; elle paralyse 
t o u t m o u v e m e n t u l t é r i eu r qu i t endra i t à changer 
l eu r condi t ion. Qu'a-t-elle t rouvé dans les mains 
du créancier qui se dit nan t i ? Est-ce u n gage réal isé 
d ' une man iè r e complè te et revêtu de tou tes ses 
condi t ions d 'existence? Nul lement . Ce gage man­
que d ' un de ses é léments . Le c réanc ie r n ' en es t pas 
saisi à l 'égard des t iers . En ce qu i concerne ces 
d e r n i e r s , ce c réanc ie r n 'es t q u ' u n s imple m a n ­
da ta i re , passible de tou tes les except ions q u ' o n 
p o u r r a i t opposer au déb i teur l u i -même . Et l 'on 
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(1) V. mon coram, de la Fente, t. 2 , n° 9 1 1 . 

(2) Supra, n° 2 6 5 . 

voudra i t qu ' i l p û t , malgré la faillite arr ivée ou 
p rê t e à a r r iver , renforcer son droi t d 'un é lément 
n o u v e a u , se poser en possesseur de la chose jure 
proprio,consolider le gage par l ' accomplissement 
d 'une condit ion d'existence dont il est dépour ­
vu (1)? Ceux q u i incl inent vers ce système d ' in ­
dulgence ne font pas a t tent ion que la significa­
t ion e s t i m e véri table prise de possession à l 'égard 
des t iers ; possession indispensable pour que le 
privilège puisse se dresser con t re eux. Ils ne font 
pas a t tent ion que le c réancier qu i n ' a pour lui 
q u ' u n simple t r anspo r t sans signification n 'es t 
pas sa is i , comme le dit la cou tume de Par is (2) ; 
et s'il n 'es t pas saisi au m o m e n t de la fail l i te, 
c o m m e n t pourrai t - i l se saisir expostfacto,etchan-
ger a ins i , au dé t r imen t de la masse , u n e si tuat ion 
fixée i r révocablement ? C'est ce qu ' a parfai te­
m e n t compris et décidé l 'ar t . 4ft6 du Code de 
commerce . Il est l 'expression de ces idées. 

A la véri té , la Cour de cassation objecte que 
l 'ar t . 446 n 'es t fait que pou r le cas où le n a n ­
t i ssement est s t ipulé au profit d 'une c réance 
an té r i eu re , privée de tou te g a r a n t i e ; c'est l à , 
d i t - e l l e , son un ique point de vue. On ne sau ­
ra i t é t endre sa disposition au cas bien différent 
où le nan t i s sement a été s t ipulé en m ê m e 
t emps que la c r é a n c e , à u n e époque non sus-

Source : BIU Cujas



268 CDAP. I. DU GAGE. 

pecte , et où il ne s'agit que de compléter ce 
nantissement par la notification. Peu importe, 
alors, que cette notification vienne après la ces­
sation des paiements. Il suffit qu'elle précède 
le jugement déclaratif de la faillite , lequel seul 
dessaisit le failli (art. 443 du Code de coram. ). 

Quelque grave que soit cette objection , elle 
ne dissipe pas mes doutes, et je me demande 
s'il y a une différence sérieuse entre le cas où 
la dette a été contractée sans la garantie du gage, 
et celuioùelleaété contractée avec la sauvegarde 
d 'un gage que le créancier a laissé dans un état 
évident d'imperfection? Ce gage imparfait et 
inefficace peut-il, après la faillite, être revêtu 
des conditions qui assurent des droits privilégiés 
contre les tiers? Quand le désastre est arrivé, 
un créancier peut-il changer sa position au dé­
triment des autres ? Pourquoi n'a-t- il pas signifié 
plus tôt son transport? Pourquoi cette négligence 
quand il fallait agir ? Pourquoi ce silence et 
cette inaction ? Pourquoi ces ménagements qui 
ont peut-être trompé les tiers sur l'étendue 
du crédit du débiteur ? A toutes ces questions , 
je crains bien que l'arrêt du 4 janvier 1847 
n'ait répondu que par une pétition de principe. 

Ajoutons une dernière observation. 

Si la doctrine de la Cour de cassation est vraie 
pour les significations de transport ( lesquelles 
sont la prise de possession des nantissements 
consistant en créances ), elle doit nécessaire­
ment s'appliquer aussi à la prise de possession 
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des objets corporels donnés en gage ; car l 'on ne 
c o m p r e n d pas commen t la raison m e t t r a i t , sous 
ce r a p p o r t , une différence en t re ces deux espèces 
de nan t i s sement . 

Or, représentons-nous un négociant qui donne 
en gage à son créancier tant de balles de coton , 
t an t de sacs de café , et ce créancier s 'endor­
m a n t su r ses droi ts et ne r e t i r an t la chose de la 
possession et de l'actif du débi teur qu ' ap rès la 
cessation de ses pa iements , ou dans les dix jou r s 
qu i p récèden t le s inis t re . Quoi ! cette a p p r é h e n ­
sion sera valable (1)? Le créancier aura laissé 
écouler six m o i s , u n an , s'en r appor t an t au c r é ­
dit du d é b i t e u r , le laissant en possession de la 
chose , laissant croire aux t iers qu 'el le fait par t ie 
de son actif, et il lui sera p e r m i s , alors que la 
crise a éclaté par la cessation des p a i e m e n t s , de 
sort ir de son sommeil et de venir d i re aux t iers : 
« Vous aviez pensé que ces cotons et ces cafés 
j e t a i e n t l ibres dans la ma in du débi teur com-
» m u n ; vous étiez dans l ' e r reur : ils é taient enga-
»gés à ma créance , et j e viens au jourd 'hu i les 
«placer sous ma ma in . » Ou je me t rompe for t , 
ou les t iers lui r épondron t v ic tor ieusement : 
« Vous avez négligé vos sûretés ; vous n ' en avez 
» pas profité en t emps oppor tun ; vous en avez 
i fait un mystère pour nous . Là est votre faute ; 
»là est peut-être un dol ; faute ou do l , r ien de 
«tout cela ne s a u r a i t ê t re couronné du succès et 

(1) Suprà, n° 2 5 8 . 
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» vous c réer au jourd 'hu i des droi t s privilégiés 
» con t re nous . » 

Remarquez b ien , en effet, q u e , dans ce cas d ' un 
m e u b l e corporel donné en gage, l ' a r g u m e n t t ex ­
tue l q u e la Cour de cassat ion t i re de l ' a r t . 446 
échappe e n t i è r e m e n t . Que dit cet a r g u m e n t ? 
L 'a r t . 446 ne déclare nuls que les nan t i s semen t s 
cons t i tués par le débiteur. O r , la notification q u i 
complè te le gage de la c réance n 'es t pas le fait 
du déb i t eu r ; elle é m a n e du c réanc ie r et n o n du 
débiteifT. Donc ce cas ne peu t ê t r e a t te in t pa r 
l ' a r t . 446. — Laissons de côté pou r le m o m e n t la 
valeur i n t r i n sèque de cet a r g u m e n t . Ce qu ' i l y a 
de sû r , c 'est qu ' i l d isparaî t dans le cas où c 'est 
u n meub le corporel qu i fait l 'objet du gage. Car , 
en parei l le c i rcons tance , le fait du débi teur in ter­
vient pou r faire passer la possession de la chose, 
de sa pe r sonne à son c réanc ie r . C'est lui qu i la 
l ivre ; c 'est lui q u i , par cet te t r ad i t ion , achève de 
cons t i tue r le gage. L 'a r t . 446 est donc là p o u r 
c o n d a m n e r cet te cons t i tu t ion du gage faite par le 
débiteur. -

M a i n t e n a n t , si vous admet tez que la t radi t ion 
du gage ne saura i t ê t re u t i l emen t opérée , pour ce 
qu i concerne les meub les corpore ls , aux époques 
dé t e rminées pa r l ' a r t . 446 du Code cle commerce , 
c o m m e n t pourrez-vous consen t i r à ce que la pr ise 
de possession des meub le s incorpore ls soit effec­
t u é e d ' u n e m a n i è r e ut i le à ces m ê m e s é p o q u e s ? 
Ne voyez-vous pas qu ' i l ne faut pas abuse r de 
ces mots : par le débiteur, écr i t s dans l ' a r t . 446, et 
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(1) Arg. des art. 1689 et 1690 G. c . 

qu ' en les p renan t à la le t t re on marche droi t aux 
plus é t ranges incohérences? 

Je le r é p è t e , ces raisons me touchent b e a u ­
coup. J ' a t t ends , pour les abandonne r , que la 
j u r i sp rudence de la Cour suprême se soit fort i­
fiée par la sanction de l 'opinion pub l ique et de 
nouveaux a r r ê t s . 

277. Il ne suffit pas que le créancier fasse une 
signification de t ranspor t ; il faut e n c o r e , pour 
que sa possession soit complè t e , qu' i l reçoive 
livraison des t i t res m ê m e s qui consta tent l 'exi­
s tence de la c réance cédée en nant issement . C'est 
ce qui résu l te de l 'ar t . 2076 du Code civil , appli­
cable aux nan t i s sements de créances aussi b ien 
qu 'aux nant i ssements d 'objets corporels . Si la si­
gnification est nécessa i re pour saisir le c réancier 
à l 'égard des t iers , la délivrance du t i t re est né ­
cessaire pou r le saisir à l 'égard du débi teur (1) ; 
et la p léni tude du droi t du créancier ne peu t 
résu l te r que du concours de ces deux saisines. 
Si le créancier n 'é ta i t pas r endu por t eu r des t i ­
t res , il est évident que son droi t pour ra i t devenir 
l 'obje tde contes ta t ions péri l leuses, et que sa pos­
session m a n q u e r a i t d 'une de ses bases les plus 
solides. La remise effective du t i t re est encore 
plus essentielle, s'il est possible, que la significa­
t ion. La signification, en effet, n 'es t q u ' u n e c o n ­
dit ion artificielle in t rodui te par le législateur en 
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f i ) Lyon, 31 janvier 1839 (Devill . , 3 9 , 2 , o 3 S ; Dalloz, 
4 0 , 2 , 5 0 ) . 

vue d 'une uti l i té p r a t i que ; mais la r emise du 
l i t re est dans la n a t u r e m ê m e de l ' ag i s sen ien t , 
en sorte que l 'espri t a de la peine à c o m p r e n d r e 
c o m m e n t le nan t i s semen t d 'une c réance p o u r r a i t 
ê t r e que lque chose de sérieux et d'efficace si le 
t i t r e de cet te c réance n 'é ta i t pas l ivré. 

De là p lus ieurs conséquences graves à no te r . 
278 . Quand une créance est sans t i t r e , elle ne 

saura i t ê t re l 'objet d ' u n gage légal. C o m m e n t 
pour ra i t -on en opére r la t r ad i t ion? Et quand il 
n 'y a n i t rad i t ion ni possibili té de t rad i t ion , com­
m e n t le gage pourra i t - i l se fo rmer? 

S u p p o s o n s , pa r exemple , que P r i m u s , déb i ­
t e u r de 20 ,000 francs envers S e c u n d u s , voulant 
d o n n e r à ce de rn ie r des sûre tés du r e m b o u r s e ­
m e n t , lui cède les act ions qu ' i l peut avoir con t r e 
T e r t i u s , et que ces act ions ne reposen t pas su r 
des t i t res et cont ra t s . Ce gage n ' a u r a r ien de 
rée l . Ce sera u n e cons t i tu t ion de gage , sans li­
vraison des t i t res de la c réance donnée en nan­
t i s sement . Le gage m a n q u e r a d 'une de ses con­
di t ions substant ie l les ( I ) . 

279. Autre conséquence . 11 peut a r r iver que la 
c réance soit de beaucoup supé r i eu re à la de t te 
p o u r laquelle on la donne en g a g e , et a lors le 
déb i t eu r r épugne à r e m e t t r e au c réanc ie r les 
t i t res qu i la cons ta ten t . 11 ne faut pas cependan t 
q u e le c réanc ie r consente à r e s t e r les m a i n s dé­
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(I) Devi l l . , 4 3 , 2 , 1 9 9 . 

II. 18 

garnies ; sans quoi son droi t est compromis . Si 
le débi teur voit des inconvénients à lui r emet t r a 
le t i t r e , il peut exiger qu' i l soit l ivré à un t iers , 
a ins i q u e l 'ar t . 207G autor ise à le faire. De tou te 
m a n i è r e , il est indispensable que le déb i teur soit 
dessaisi. 

C'est ce qui a été jugé pa r a r r ê t de la Cour 
d'Aix du 21 jui l le t 1842 (1) . 

Candol le , déb i teur de Lieutaud d 'une somme 
de 3,740 fr . , déclare lui donne r en gage pareille 
s o m m e à p rendre sur celle de 10,212 fr., à lui due 
par la compagnie d 'assurance YUnion des poris. 
L'ac te autorise Lieutaud à toucher d i rec tement 
la somme qui lui étai t ainsi donnée en gage. 
Lieutaud le signifie à la compagnie . 

Candolle ayant fait faillite, le privilège de L ieu­
t aud fut contes té . On sout in t que son nan t i s se ­
m e n t étai t n u l , faute de remise du l i tre donné 
en gage. 

Le t r ibunal de p remière instance éluda la 
difficulté et considéra l 'opérat ion comme une 
cession. 

Sur l ' appe l , la Cour royale d'Aix décida que 
les par t ies n 'avaient pas voulu faire un t r a n s ­
por t ; que Candolle avait seu lement en tendu 
donne r un gage à Lieutaud et lui assurer son 
r e m b o u r s e m e n t dans le cas où l u i - m ê m e ne le 
paierai t pas. 
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(1) Irtfra, n° 3 6 4 . 

(2) D e v . , 4 6 , 1, 4 4 1 . 

Ceci p o s é , la Cour établi t qu ' i l n ' y a pas de 
différence, aux yeux de l 'ar t . 2 0 7 6 , en t r e le gage 
corpore l et le gage incorporel . Il faut que le p r o ­
pr ié ta i re se désinvestisse et qu ' i l saisisse le d é b i ­
t eu r . Or , dans l ' espèce , il n ' y a pas eu r emise 
réel le en t r e les ma ins de Lieu taud du t i t re d o n n é 
en gage. Cette décision est à l 'abr i de toute c r i ­
t ique . 

Nous ferons r e m a r q u e r que le motif q u i , dans 
l ' e spèce , avait dé t e rminé Candolle à ne pas se 
dessaisir du t i t re qu ' i l avait con t r e la compagn ie , 
c 'est que sa c réance con t r e elle étai t de beaucoup 
supé r i eu re à ce qui étai t dû à L ieu taud . Mais la 
Cour royale fait observer , avec ra ison, que la loi 
pe rme t t a i t de pa re r à cet inconvénien t ; car elle 
autor ise le dépôt en ma ins t ierces (1) . 

280. Tout cela découle de cet te règle posée 
dans l ' a r t . 2076 et applicable aux ar t . 2074 e t 
2 0 7 6 , savoir : q u e le déb i teur doit se dessaisir e t 
m e t t r e le c réanc ie r en possession. Cet te règle 
e s t , du r e s t e , consacrée pa r la j u r i s p r u d e n c e la 
plus r e spec tab le , et la Cour de cassat ion a j u g é , 
au r a p p o r t de M. P a t a i l l e , pa r a r r ê t du 11 j u i n 
1846 (2), q u e la r emise du t i t r e est indispensable 
p o u r cons t i tuer u n nan t i s s emen t parfait ; q u e 
l ' a r t . 2076 du Code civil s ' appl ique aux n a n t i s ­
sements de c réances et de droi ts i n c o r p o r e l s 
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(1) Jange Liège, 15 mai 1 8 1 0 . (Devill . , 3 , 2 , 270) . 
M. Durauton, t. 18 , n" 525 . 

c o m m e aux gages de choses corporel les . 11 faut 
donc que la remise du t i t re soit fa i te , soit au 
m o m e n t du c o n t r a t , soit avant toute ma inmise 
des t iers. Sans cette remise il n ' y a pas de pos­
sess ion , et sans possession le gage est imparfai t 
et ne confère pas de privilège. Quand m ê m e le 
créancier gagiste aura i t signifié son t r a n s p o r t , 
a'nsi qu ' i l doit le faire d 'après ce que nous disions 
il n 'y a q u ' u n ins tant , il ne serait pas en possession 
si d 'ai l leurs il n 'é ta i t pas saisi du t i t r e , si ce t i t re 
ne lui avait pas été r emis (1). La signification est 
bien un des é léments de la prise de possession ; 
mais a elle seule elle ne la const i tue p a s ; elle 
doit ê t re précédée d 'un au t r e é l é m e n t , de la d é ­
l ivrance du t i t re . 

2 8 1 . Ces pr incipes sont applicables dans les 
mat iè res de commerce c o m m e dans les mat iè res 
civiles, dans tous les cas où l 'ar t . 95 du Code de 
commerce exige l 'emploi des formes civiles. La loi 
du 8 sep tembre 1830 (2) confirme cette véri té ; 
elle par le n o m m é m e n t des consignat ions de fonds 
publics français, et d 'ac t ions des compagnies 
d ' indus t r ie ou de finance. 

282. Mais ces valeurs ne sont pas les seules 
que le commerce ait l 'habi tude de donner en 

(2) Suprà, n<> 1 2 3 . 
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{t) Suprô) n ° 1 4 5 . 

n a n t i s s e m e n t ; tous les j o u r s on se p r o c u r e du 
c réd i t dans le commerce avec des nan t i s sement s 
d'effets négociables ou d'effets au p o r t e u r . Pour ­
quoi donc la loi du 8 s e p t e m b r e 1830 n e p a r l e -
t -e l le pas de ces cons ignat ions? 

La raison en est s imple . 
La loi du 8 s ep t embre 1830 a eu pou r b u t de 

soulager le c o m m e r c e en lè dégrevant des droi ts 
fiscaux t rès onéreux q u i , avant sa p r o m u l g a t i o n , 
pesa ient su r les con t ra t s de nan t i s s emen t faits 
en t r e négoc ian ts . O r , s'il est u n po in t cons tan t 
en p ra t i que commerc ia le et dans la p lupa r t des 
t r i b u n a u x consu la i res , c 'est q u e , m ê m e dans le 
cas de l ' a r t . 95 du Code de c o m m e r c e , le gage 
des va leurs négociables par la voie de l 'endosse­
m e n t ou au po r t eu r n 'es t pas assujéti aux for­
mal i t é s du droi t civil (1) . La t ransmiss ion de ces 
effets, pa r cession ou a u t r e m e n t , a ses règles par­
t i c u l i è r e s ; elle n ' a pas besoin des so lenni tés du 
dro i t civil ; ces solenni tés ne sont nécessaires 
q u e lorsqu ' i l s 'agit de donne r en gage des c réances 
e t va leurs non négociables pa r la voie de l 'endos­
s e m e n t ou n ' é t an t pas au po r t eu r . Voilà p o u r ­
quo i la loi du 8 sep tembre 1830 n 'a pas par lé des 
va leurs négociables . 11 n ' é ta i t pas nécessa i re de 
dégrever le nan t i s s emen t de ces v a l e u r s ; car , 
c o m m e il n 'en étai t pas dressé d 'ac te , a u c u n se -
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(1) V . une espèce jugée en cassation le 6 août 1 8 Î 5 
(Dal . , 4 5 , 1, 3 9 2 ) . 

cours n 'é ta i t réc lamé à cet égard par le com­
m e r c e . 

283 . Ceci posé, établissons par plus de détail 
la vérité de nos proposi l ions. 

Et d 'abord , par lons du nan t i s sement des l e t ­
tre^ de change . 

Nous répé tons que le nant i ssement des le t t res 
de change et billets t ransmissibles par voie d ' en ­
dossement s'effectue, non par les formes p re s ­
cr i tes par l 'ar t . 2074 du Code civil, mais par les 
formes de cession propres à ce genre de négocia­
t ion ( a r t . 136 et suiv. du Code de com. ) . L ' en ­
dossement s'en fait o rd ina i r emen t par ces mots : 
Passé à l'ordre de ***, valeur en garantie (1) . 

Exemple : 
Laussel avait souscr i t des t ra i tes pour u n e 

valeur de 35,000 francs au profit de P e y r é , 
qui les lui avait p rê tés . Pour couvrir ce d e r ­
n ier pa r une garant ie plus solide q u ' u n e s im­
ple s ignature , Laussel passa à l 'ordre de Peyré 
33,000 francs d'effets de commerce souscri ts 
pa r un sieur Cabannes . Cette t ransmiss ion 
n 'é ta i t q u ' u n nan t i s s emen t ; il était convenu que 
si P e y r é étai t payé des 35,000 francs, il r endra i t 
à Laussel les effets Cabannes . Laussel é tant 
t o m b é en failli te, les syndics p ré tend i ren t que 
Peyré devait r appor t e r les billets Cabannes , p a r l a 

Source : BIU Cujas



27S C I I A P . I. D U GAGE. 

(1) Cassât., 17 mars 1829 (Devi l l . , 9 , 1, 2 5 3 ) . 
Junge 10 juin 1835 (Dal. , 3 5 , 1, 2 7 2 ) ; 
6 août 1 8 4 5 (Dal. , 4 5 , 1 , 3 9 2 ) . 

(2) Cassât., req . , 10 juin 1 8 3 5 (Dallera, 35 , 1, 2 7 2 ) . 

ra ison q u e , n ' ayan t été donnés à Peyré q u ' à t i t re 
de nan t i s sement , ce nan t i s sement é ta i t nu l p o u r 
n ' ê t r e pas revêtu de la forme presc r i t e pa r l ' a r ­
ticle 2074. Ce système échoua. La t r ansmiss ion 
des effets de commerce s 'opère pa r endossement ; 
les ar t . 136 du Code de c o m m e r c e e t 2084 du 
Code civil d i spensen t év idemment des formalités 
de l ' a r t . 2074 (1). 

284. Il y a plus : et s'il a r r ive q u e l ' endosse­
m e n t soit fait dans la forme des endossements 
q u i t r a n s m e t t e n t la p rop r i é t é de l 'effet, et que 
le po r t eu r des effets de c o m m e r c e , a b u s a n t des 
apparences d 'un endossemen t o r d i n a i r e , veuille 
le faire cons idére r c o m m e lui ayant t r ansmis la 
p ropr ié té et non la s imple possession d ' un gage, 
les t r i bunaux peuven t consul te r les p résompt ions 
graves, précises et concordan tes de la cause p o u r 
r e n d r e à la t ransmiss ion le ca rac tè re du n a n t i s ­
s emen t (2) . 

285 . Il est donc cons t an t q u e le n a n t i s s e m e n t 
des va leurs négociables peu t s 'opérer et s 'opère 
tous les j o u r s , non par la voie d ' un acte en 
forme, mais pa r le moyen de l ' endossement . 

M. A. Dalloz, s ' appuyan t su r u n a r r ê t de la 
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(1) V . t. 4 5 , 2 , U S (note). 

Cour de cassation du 6 août 1 8 6 5 , r appor té au 
n° précédent , croit qu ' i l appar t ien t au pouvoir 
d iscré t ionnai re des juges d 'examiner si l 'endos 
ne renferme pas plulùl un nant i ssement p u r e t 
s imple q u ' u n e négociation d'effets de commer ce 
autor isée par les ar t . 13G, 187 ,110 , 188 du Code 
de commerce (1 ) ; il ajoute q u e , dans le cas où 
ils ver ra ien t u n nan t i s sement p u r et s i m p l e , ils 
aura ien t le droi t d ' annuler le nant i ssement , faute 
d 'accompl issement des formalités prescr i tes par 
l 'ar t . 2075 du Code civil. 11 se fonde sur ce q u e , 
dans une espèce où l 'endos portai t : valeur en 
garantie, la Cour de cassation a décidé « q u ' u n e 
» telle négociat ion ne const i tue pas le cont ra t de 
«gage ou de simple nan t i s sement d 'une chose 
«mobi l ière , tel qu ' i l est défini par les ar t . 2071 
»et 2072 du Code civil, et pou r lequel il e s t i n -
» dispensable de se conformer aux a r t . 2074 e t 
» 2075 du m ê m e Code. » 

Mais la pensée de la Cour a-t-el le été saisie par 
M. A. Dalloz avec sa sagacité habi tuel le ? Qu ' a -
t-elle voulu dire ? que l ' endossement , de que lque 
m a n i è r e qu ' i l soit fait, valeur en espèces , valeur 
en m a r c h a n d i s e , valeur en c o m p t e , ou de toute 
autre manière (art. 110 du Code d e c o m . ) , est u n 
agissement sui gencris, qu i t r ansmet le billet p a r 
l e s moyens à lui p r o p r e s , et dont les conséquen-
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ces sont plus é t roi tes que celles de la mise en gage 
autor isée par les a r t . 2071 et 2072 du Code civil. 
Et en effet, quel le q u e soit r e n o n c i a t i o n de la va­
l eu r , le po r t eu r est censé p ropr ié ta i re à l ' égard 
des t i e r s ; il a le d ro i t de t r a n s m e t t r e l 'effet; il 
p e u t en disposer c o m m e d 'une chose s ienne . 

L 'examen d ' in ten t ion proposé pa r M. Dalloz 
est donc con t ra i r e , ce m e semble , à l ' a r rê t de la 
Cour de cassation. Cet a r r ê t décide t rès ponctue l ­
l e m e n t qu ' i l n ' y a pas à r e che rche r les t e r m e s de 
l ' endos ; q u e , quels qu ' i l s soient , cet endos saisit 
le p o r t e u r et lui confère des droi t s p ropres q u ' o n 
n e saura i t lu i en lever au nom des ar t . 2074 et 
2075 d u Code civil. 

286. Nous venons de par le r des le t t res de 
change et billets à o r d r e . 

Disons u n m o t des ac t ions indus t r ie l les q u i 
sont , non pas nomina t ives , mais t ransmiss ib les 
pa r la voie de l ' endossement . 

P o r t e r e m e t à Ballot 4 act ions sur le navi re le 
Roland, e t 9 ac t ions s u r le navi re l'Indien, m o n ­
t a n t ensemble à 70 ,000 fr., et négociables par 
voie d ' endossement . La remise s'effectue par u n 
endos de P o r t e à Ballot, afin de couvr i r ce d e r ­
n i e r et le ga r an t i r des accepta t ions pa r lui d o n ­
nées à des t ra i tes souscri tes par Po r t e et s 'é le-
van t à envi ron 50,000 fr. 

Faillite de Por te . Ses syndics r evend iquen t les 
ac t ions , a t t endu q u e le gage n 'a pas é t é revê tu 
des formali tés prescr i tes par les a r t . 2074 e t 
2075 du Code civil. Mais la Cour royale de Rouen 
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rejeta cette pré ten t ion . De quoi s'agissait-il dans 
l 'espèce? d 'act ions négociables , assimilées à des 
bil lets à o rdre ou let t res de change , t ransmissibles 
par endossement .Ces act ions, qu ipas sen tde m a i n 
en main sans t ranspor t , ne sont pas assujéties 
aux m ê m e s règles que les marchandises o rd ina i ­
res et les meubles . Il suffit d 'un endossement 
régul ie r pour en t r ansmet t r e la possession, et 
cet endossement remplace les actes publics ou 
sous seing privé et les t ranspor t s . Les ar t . 2074 
et 2075 ne sont donc pas appl icables ; ils ne sont 
faits que pour les marchandises et meubles non 
négociables par la voie de l ' endossement (1) . 

287. Ce que la Cour de Rouen a décidé pour 
des act ions négociables par endos , la Cour ro} aie 
de Bordeaux l'a décidé pour des valeurs au p o r ­
t eu r , dans u n e espèce où la banque de cette 
ville avait été nant ie de valeurs au por t eu r qu 'on 
revendiquai t sur elle. La Cour j uge , par son a r ­
r ê t du 17 août 1845, que la dé ten t ion des va­
leurs au po r t eu r a l'effet d 'une cession et ne sau­
ra i t ê t re enlevée à la b a n q u e (2). 

288. Un au t r e sys tème, cependan t , a été p r é -

Ci) Arrêt du 29 avril 1837 (Devi l l . , 3 7 , 2 , 3 7 5 ; Dallez, 
3 8 , 2 , 119). 

(2) Devi l l . , 4 5 , 2 , 4 5 0 . 
Suprà, n° 1 5 1 , je cite cet arrêt avec des observa­

tions. 
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i/l) Paris, 21 juin 1842 (Dal. , 4 2 , 2 , 2 1 0 ; Dcvi l l . , 4 3 , 
2 , 115) . 

Douai, 29 mars 1 8 4 3 (Devi l l . , 4 3 , 2, 341) . 
Rouen , 2 décembre 1 8 4 3 (Dal. , 4 4 , 2 , 1 0 3 ) . 

(2) M. Dalloz, 4 4 , 2 , 163 , n o t e . 
(3) Suprà, n o s 2 8 3 , 2 8 4 , 2 8 5 . 

féré par divers a r rê t s : « S'il est vrai , a-t-on di t , 
qu ' aux t e r m e s de l 'ar t . 136 du Code de c o m ­
m e r c e , la p ropr ié té d ' un effet de c o m m e r c e se 
t r a n s m e t t e par voie d ' endossement , ce t te d i s ­
posit ion ne s 'appl ique pas au cas où il est é tabl i 
q u e cet endossement a eu p o u r objet de confier 
u n gage à u n c réanc ie r . Le con t r a t de gage a 
é té assujéti à des formal i tés spéciales . 11 a é té 
env i ronné de p lus de p récau t ions q u e la p lupar t 
des con t ra t s t ranslat i fs de p ropr ié t é , parce q u e , 
n ' o p é r a n t pas u n dessa is issement de la p ropr i é t é 
e t ne cons t i tuan t q u ' u n privi lège, il t rouve plus 
de facilité de la p a r t du p rop r i é t a i r e , et donne 
lieu à p lus de fraudes et d ' abus (1). » 

289. Ce sys tème n ' es t pas seu lement faux : il 
est absurde . 11 t o m b e dans le formal isme le m o i n s 
intel l igent . C'est l ' appl icat ion b ru t a l e du tex te , 
sans d is t inc t ion des ac tes , de l e u r n a t u r e , de 
l eur p r o p r i é t é , de l eu r ca rac tè re t ransmiss ib le . 
On a p r é t e n d u q u e la j u r i s p r u d e n c e de la Cour 
de cassat ion inc l ine vers ce t te m a n i è r e de j u ­
ger (2) . J e ne connais q u e des a r r ê t s qu i la c o n ­
d a m n e n t (3). 
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290. Et si aux autor i tés que nous avons invo­
quées tou t à l ' heure il était nécessaire d 'ajouter de 
nouveaux a rgumen t s , ne pourrai t -on pas en t i rer 
u n assez plausible de la j u r i s p r u d e n c e consacrée 
pa r l 'ar t . 93 du Code de commerce , laquel le r e ­
connaî t à l 'endos du conna issement la ver tu de 
conférer au po r t eu r une saisine de la ma rchan ­
dise accompagnée de privilège (1)? 

2 9 1 . Pa r suite de nos pr inc ipes , nous donnons 
p le inement les ma ins à la solution suivante qu i 
vient confirmer les p récéden tes ; savoir , que les 
bons et reconnaissances du mont-de-piété é tan t 
de véri tables effets au por teu r , il n 'es t pas n é ­
cessaire de les signifier conformément à l ' a r t i ­
cle 2075 du Code civil; il suffit de la remise du 
bon pour satisfaire à l 'ar t . 2076, et faire passer 
i m m é d i a t e m e n t le gage et tous les droi ts du d é ­
b i t eu r e n t r e les ma ins du c réanc ie r (2). 

292. Résumons-nous . 
L'art. 95 du Code de commerce , dans le cas 

qu ' i l prévoit , et avec lui la loi du 8 sep tembre 
1830, assujétissent aux formalités prescr i tes pa r 
l 'ar t . 2075 du Code civil les nan t i s sements de 
fonds publics et act ions industr ie l les . Mais toutes 
les fois que le nan t i s sement por te , non pas s u r 
des valeurs nomina t ives , mais sur des valeurs 

(1) Junge Valin, t. 1, p . 6 0 6 . 
(2) Melz, 2 2 décembre 1S20 (Uevi l l . , .6 , 2 , 339) . 
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négociables p a r l a voie de l ' endossement , ou des 
valeurs au po r t eu r , l 'ar t . 2075 cesse d ' ê t re a p ­
pl icable. Le nan t i s sement de ces va leurs s 'opère 
léga lement pa r l ' endossement régul ie r . La loi 
e t l 'usage commerc ia l n 'ex igent r i en de p lus . 

293 . Quoique le nan t i s semen t des c réances 
soit bien dis t inct de la cession ou t r anspo r t d ' i -
celles, il a r r ive assez souvent que les clauses de 
l 'acte sont combinées de m a n i è r e qu ' i l devient 
difficile de d is t inguer si les par t ies ont voulu faire 
u n s imple nan t i s semen t ou bien u n vrai t r a n s ­
por t . Le j uge examine ra avec soin les faits et 
c i rcons tances de la cause et se p rononce ra s u i ­
vant ses lumiè res et sa conscience pro veritaie. 

Citons u n exemple qu i p o u r r a m e t t r e su r la 
voie de cet examen : 

P a r acte a u t h e n t i q u e , Double t se r econna î t 
déb i t eu r de Lesage de 3,000 fr., à lui p rê tés pa r 
ce de rn ie r ; pou r sû re t é de quo i , il lu i cède et 
t r anspo r t e , pa r le m ê m e ac te , tous ses droi t s à 
différentes c réances , pour en j o u i r e t disposer à 
sa guise, c o m m e de chose à lu i a p p a r t e n a n t . 
Doublet se réserve n é a n m o i n s le d ro i t de r e ­
p r e n d r e ces c réances en dés in té ressan t L e ­
sage . 

Déconfi ture de Double t . 

Les c réanc ie r s de ce d e r n i e r sou t i ennen t q u e 
Double t n ' a pas voulu faire u n e cession à Lesage , 
qu ' i l a seu lement e n t e n d u lui donne r u n n a n t i s ­
semen t . Ils a r g u m e n t e n t de ce qu ' i l n 'y a pas de 
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(1) Dal . , 3 4 , 1, 371 . ' 

(2) Devi l l . , 39 , 2 , 53S . 

{3) Devil l . , 4 2 , 2 , 2 9 0 . 

(4) Devi l l . , 4 3 , 2 , 199. 

prix st ipulé et que le dessais issement n 'est pas 
en t i e r . 

Lesage répond que le prix est dans la somme 
prê tée par l u i ; qu' i l y a dessaisissement en t ie r 
pu i sque le con t ra t lui donne le droi t de disposer 
de la chose c o m m e maî t re et p ropr ié ta i re ; que 
le droi t de la r ep rend re réservé par Doublet 
n ' es t pas incompat ib le avec une vente cons om­
m é e , et que , d 'a i l leurs , ce droi t est subordonné 
à l 'al iénation que lu i , Lesage, aura i t pu faire des 
cont ra ts . 

Malgré ces ra isons , la Cour royale de Par is 
décida qu ' i l n 'y avait ni prix ni dessaisissement, 
et que c'était un nan t i s sement , et non une ven te , 
qu i étai t in te rvenu en t re les par t ies . Le pour ­
voi dir igé cont re cet a r r ê t a é té rejeté par la 
chambre des requê tes le 3 jui l le t 1834 (1) . 

On peut confirmer cet te man iè re de voir par 
deux a r rê t s de la Cour royale de Lyon des 31 jan­
vier 1839 (2) et 17 m a r s 1842 (3), et un a r r ê t 
de la Cour d'Aix du 21 juillet 1842 (4). 

294. Te rminons le commen ta i r e de l 'ar t . 2075 
par u n e réflexion impor t an t e sur ce qu 'on doit 
e n t e n d r e par les expressions meubles incorporels, 
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don t il se ser t . Quoique la l angue du dro i t soit 
b ien fixée sur le sens de ces mo t s , il n ' e s t ce­
p e n d a n t pas inut i le de faire r e m a r q u e r q u e no­
t re ar t icle n ' a pas en tendu au tor i se r le nant i sse­
m e n t des droi t s que lconques qu 'on p e u t avoir 
s u r u n t i e r s . Aussi sa rédac t ion est-elle u n peu 
différente de celle de l 'ar t . 1689 du Code civil, 
qu i t ra i te du t r anspor t -ven te des droi t s i nco rpo ­
re l s . Cet a r t . 1689 englobe tous droi ts que lcon­
ques mobi l ie rs ou i m m o b i l i e r s , personnels ou 
rée ls (1) . Mais no t r e a r t . 2075 ne se prê te qu ' au 
n a n t i s s e m e n t des meubles incorporels. 

295. 11 sui t de là que si le déb i teur donna i t 
au c réanc ie r u n droi t réel en n a n t i s s e m e n t , ce 
d e r n i e r n ' a c q u e r r a i t pas privi lège. D 'une par t , 
l ' an t ichrèse ne p r o c u r e aucune préférence au 
c r é a n c i e r ; de l ' a u t r e , c 'est s eu lemen t du gage 
mobi l ie r qu ' a par lé la loi q u a n d elle a donné u n 
privi lège au c réanc ie r gagiste. 

C'est ce don t le Trésor a fait l ' expér ience dans 
l'affaire que voici : 

La ville de Pa r i s avait concédé à u n s ieur Tes-
t a r d , p o u r soixante-dix ans , la jouissance d ' u n 
t e r ra in , à charge d'y faire des cons t ruc t ions . T e s -
t a r d donna ce con t ra t en nan t i s s emen t au Trésor . 
Le Trésor , n ' é t a n t pas payé de ce qu i lui étai t dû 
pa r T e s t a r d , p r é t end i t faire vendre le droi t 

(1) Mon comm. do la Fente, t. 2 , n" S 7 9 . 
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(1) Dal . , 36 , 2 , 7 0 . 

d 'emphytéose pour ê t re colloque pa r privilège. 
Tes tard s'y opposa, a t tendu que le droi t de faire 
vendre dérivai t du privilège, et que , dans l 'espèce, 
aucun privilège n 'existai t , le nan t i s sement é tant 
d 'une chose i m m o b i l i è r e ; que lui seul, Testard , 
avait le droU de faire procéder à la vente du 
bail emphytéo t ique , et à sa r equê te . 

C'est ce qui fut jugé pa r a r rê t de la Cour 
royale de Par i s du 3 février 1836(1) , et cette 
décision est tout-à-fait j u r id ique . 

ARTICLE 2 0 7 6 . 

D a n s t o u s les c a s , le p r i v i l è g e n e subs i s t e 

s u r le g a g e q u ' a u t a n t q u e ce g a g e a é t é mis 

e t es t r e s t é e n la possession d u c r é a n c i e r , 

ou d ' u n t i e r s c o n v e n u e n t r e les p a r t i e s . 

SOMMAIRE. 

2 9 3 . De la mise en possession du créancier. Nécessité de 
cette condition. 

2 9 7 . Raisons de droit qui ont fait exiger la mise en posses­
sion du créancier. 

2 9 8 . Raisons de crédit privé . 
299 . Mais faut-il érarter ce que les anciens appelaient 

possession feinte ? 
Opinion de Brodeau. 

3 0 0 . Réfutation de cette opinion. 
3 0 1 . Comment s'opère la mise en possession du créancier . 
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"302. Quïd juris quand la chose a un certain trajet à par­
courir pour arriver dans la main du gagis te? 

3 0 3 . Le gage est- i l en suspens pendant l 'expédit ion? 
3 0 4 . Quand et par quels actes le créancier est- i l saisi? 
3 0 5 . Suite . Exemples : des transferts en douane. 
3 0 6 . Des transferts en douane comme constitutifs du 

3 0 7 . Suite. 

3 0 8 . Des transferts en douane comme indices de la p o -
session. 

3 0 9 . Quelquefois les soins du débiteur sont nécessaires 
pour la conservation de la chose engagée . Ces soins 
ne sont pas exclusifs d'une dépossession réelle de 
sa part, et d'un investissement véritable au p (fit 
du créancier . 

3 1 0 . Cependant, en fait, il peut en être autrement. 
3 1 1 . Examen de quelques arrêts. 
3 1 2 . Suite . 
3 1 3 . Suite. 
3 1 4 . Suite. 
3 1 5 . De la possession donnée à deux créanciers diffère.: ts 

de la m ê m e chose. 
3 1 6 . Examen de cette situation. 
3 1 7 . Suite. 
3 1 8 . Suite . 
3 1 9 . De la lettre de voiture et du connaissement comme 

condition de possession quand la marchan lise 
voyage . 

Des factures. 
3 2 0 . Des factures à ordre. 
3 2 1 . Définition du connaissement. 
3 2 2 . Suite. 
3 2 3 . Effet du connaissement. 
3 2 4 . La remise du connaissement saisit. Antiquité de c Me 

jurisprudence. 
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S'2ii. Erreur reprochée à Émerigon qui a cru que le c o n ­
naissement ne produisait qu'une possession feinte. 

3 2 0 . Cette fausse doctrine a conduit ce judicieux auteur 
à des conséquences erronées. 

3 2 7 . Suite. 

3 2 8 . Suite. 
3 2 9 . Le privilé ge du gagiste n'en existerait pas moins 

quand même ce serait pendant le voyage que le 
connaissement aurait été passé à son ordre. 

3 3 0 . Mais cela n'est vrai qu'autant que le connaisse­
ment a été régulièrement transféré. 

Si l 'endossement est irrégulier, le gagiste n'est 
qu'un mandataire, et il est passible de toutes l t s 
exceptions de son auteur. 

3 3 1 . Jurisprudence contraire de la Cour de Douai. 
3 3 2 . Examen de sa doctrine. 
3 3 3 . On ne l'a pas toujours combattue par les meilleurs 

arguments . 
3 3 4 . Véritable raison de décider. 
3 3 5 . Suite . 
S36.^Suite. 
3 3 7 . Quand un connaissement n'a pas été créé à ordre, il 

n'appartient pas à la personne désignée de le trans­
mettre par la voie de l'ordre. 

3 3 8 . Raison de cette proposition. 
3 3 9 . Des lattres de voiture. Elles correspondent, pour les 

expéditions terrestres ou fluviales, au connaisse­
ment . 

3 4 0 . La lettre de voiture peut être faite à ordre, quoique 
le Code de commerce ne le dise pas . L'usage l'a 
ainsi établi. 11 y a même raison de décider que pour 
le connaissement. 

3 4 1 . Mais quand elle n'a pas été créée à ordre, on appli­
que ce qui a été dit au n° 3 3 7 . 

Arrêt de la Cour de cassation. 

H . 1 9 
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3 4 2 . Il n'y a pas de formes sacramentelles pour la lettre 
de voi ture . 

3 4 3 . Suite et arrêt de cassation. 
3 4 4 . Faute de connaissement ou de lettre de voiture, le 

gagiste n'est saisi que par l'arrivée de la marchan­
dise. 

3 4 5 . Il est saisi si elle arrive dans les magasins de son 
mandataire. 

3 4 6 . Sui te . 

3 4 7 . La tradition est tardive quand el le a l ieu après la 
faillite. 

3 4 8 . Quid si le connaissement a été envoyé avant la fait -
l i te , mais n'est arr ivé qu'après ? 

3 4 9 . La livraison est-elle également tardive si el le a l ieu 
pendant les dix jours qui précèdent la faillite ? 

3 5 0 . Non-seulement le gagiste doit avoir été saisi, mais 
il faut qu'il continue à l 'être. Il perd son privi lège 
s'il perd la possession. 

3 5 1 . Examen d'un cas o ù , bien qu'il ait expédié la m a r ­
chandise , il n'est pas dessaisi. 

3 5 2 . Autres cas et autres nuances . Circonstances d'où 
résulte la dépossession. 

3 5 3 . Suite. 
354 . De la question de savoir si le commissionnaire qui a 

expédié à son commettant la marchandise sur l a ­
quelle il avait privilège pour ses avances peut la 
revendiquer ; 

5 . Ou se présenter comme subrogé aux droits du v e n ­
deur duquel il a acheté la marchandise pour son 
commettant . 

3 5 6 . Arrêt de la Cour de cassation sur cette question. 

3 5 7 . Suite . 
3 5 8 . Suite. 
3 5 9 . Suite. Le commissionnaire n'a ni revendication ni 

subrogation. 
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(1) Suprà, n" 9 7 , 9 8 . 

3 6 0 . Suite . 
3 0 1 . Suite. 

3 6 2 . Est-il vrai que la coutume commercia le so i t , en ce 
cas, favorable au gagis te? 

I 6 3 . Raison pour la négative. 
3 6 4 . Suite. 
^65 . Suite. 
; 6 6 . Suite. 

L 67 . Différence entre le vendeur non payé et le commis ­
sionnaire, et raisons pour ne pas étendre à celui-ci 
le privilège de ce lu i - là . 

3 6 8 . Suite. 
.'<i9. Suite. 

3 7 0 . C'est parce qu'on a senti ce t t e différence qu'on a 
dit que le commissionnaire est un vendeur fictif. 
Mais il n'y a pas de vendeur fictif. 

3 7 1 . Suite. 
.'-72. Conclusion. 
3 7 3 . Du gage remis entre les mains d'un tiers. 
3 7 4 . Cette précaution est souvent très sage. 

Exemple . 

COMMENTAIRE. 

296. Le cont ra t de nan t i s sement ayant pour 
b u t de r e t i r e r u n e ce r ta ine chose des ma ins d u 
débi teur pour la placer dans celles du créancier 
à t i t re de sûre té , il s 'ensuit que le gage n 'es t 
vér i tablement parfait q u ' a u t a n t que le déb i teur 
s'est dessaisi, et q u e , pa r u n e t rad i t ion positive e t 
incontestée , il a l ivré la possession de la chose au 
créancier (1). P'ujnus à pugno, disaient les ju r i s -
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(1) Supra, n° 6. 

(2) Ulpien, 1. 9 , § 2 , D . , De pignerut. actione. 

(3) Florentinus, 1. 3 o , § 1, D . , De pigncr. act. 

(4) Id. : Solum possessionrm transfert ad credilorcm. 

(i>, Pignus conlrahitur tradiiionc. 

Ulp . , I. 1 , D . , De pigner. act. 

Junge 1. 9 , § 2 , D . , De pign. act. 

( 6 ; De act., § 7 . 

consul tes romains ( 1 ) afin de dépe indre cette ap­
préhens ion manuel le qui est ind ispensable dans 
le gage. Quel 'é tynïologie soit forcée, j e l ' accorde ; 
mais elle a été inventée pour r é p o n d r e à u n e 
idée vraie. Il faut que la chose passe en réa l i té 
du débi teur au c réanc ie r : ad cred'uorem transit (2); 
non pas q u e ce passage t o u c h e en r ien à la 
p ropr ié té , car le gage n ' a pas pour b u t de t r a n s ­
por te r la p ropr ié té (3); mais c 'est u n d é p l a c e m e n t 
de possession ( a ) , e t ce dép lacement est une 
condit ion essentielle du gage (5). Simul traditur 
crcdituri; ce sont les paroles des In s t i t u t e s (G). 

297. Il sui t de là que si le c réanc ie r n ' é ta i t pas 
saisi de la possession, il ne pour ra i t pas se p r é ­
senter aux tiers c o m m e invest i de ce privi lège 
qu i fait la force de son d ro i t . Il lui m a n q u e r a i t 
en effet un des é léments du gage, et avec ce t élé­
m e n t le droi t réel et le d r o i t de r é t e n t i o n , qu i 
en sont la conséquence et qu i mi l i t en t , le p r e ­
m i e r con t re les t i e r s , le second con t re le déb i -
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teur ( l ) . Imparfai t en t re le créancier et le débi­
t eu r , commen t le gage ne serait- i l pas à plus 
forte raison insuffisant à l 'égard des t i e r s , qui 
t rouve ra ient la chose dans les mains du débi teur 
c o m m u n et au ra i en t le droit de s'en e m p a r e r ? 

298 . A cette raison de droit se jo int une raison 
de crédi t privé qui a aussi sa valeur. Pa r sa dépos­
session ,1e débi teur fait sort ir la chose de ses ma ins , 
et ce passage annonce aux t iers qui ont à t ra i te r 
avec lui qu ' i l est appauvri de cette chose. Or, il 
est bon pour le commerce que ce déplacement 
ait une manifestation sér ieuse (2); il mon t r e la 
mesure du crédi t du débi teur . Mais où en serait-
on si le gage des choses mobil ières pouvait se 
cont rac ter sans t r ad i t ion? Que de fraudes ! que 
de diss imulat ions ! que de mécomptes pour les 
t iers(3) ! Nous disons donc deux choses : c 'est 
qu ' i l faut que le débi teur se dessaisisse, et que 
de plus il doit se dessaisir os tens ib lement , fran­
chement , sans dé tour captieux, sa n s les c o m b i ­
naisons astucieuses qui t r ompen t les t iers sur le 
véritable possesseur de la chose . 

299. C'est pourquoi Brodeau exigeait que la 
possession du gagiste fût une possession» n a t u -
» rel ie , réelle et actuelle du gage , et non la pos -

(1) Suprà, n°s 9 7 , 9 8 . 

(2) Suprà, n° 9 8 , et infrà, n° 3 1 2 . 

(3) ld. 
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) session civile, ficte, ou feinte et p réca i re , et ce , 
«sans fraude ( 1 ) . » Mais il y a dans cet te p ropos i ­
t ion de l 'exagérat ion. P o u r se bien p é n é t r e r de 
ce qu 'e l le a de t r o p absolu, il faut se r e p o r t e r à 
ce que nous avons d i t , dans no t r e c o m m e n t a i r e 
de la Vente, de la d is t inct ion vulgaire des i n t e r ­
prè tes e n t r e la t radi t ion rée l le et la t r ad i t ion 
feinte (2) . Si, sous l ' influence de cet te d i s t inc t ion , 
on appl iquai t avec docili té le sys tème de Brocleau, 
il y a u n e foule de cas dans lesquels le c rédi t se 
t rouvera i t privé des moyens les plus commodes 
de cons t i tuer le gage. Q u e dev iendra i en t , par 
exemple , en ma t i è r e c o m m e r c i a l e , les const i tu­
t ions de gage pa r la voie de la r emise du con­
na i ssement et de la le t t re de vo i tu re? 11 faudrai t 
m ê m e aller j u s q u ' à r epousse r la t radi t ion qui 
s'effectue par la remise des clés du magas in dans 
lequel la chose est déposée ; car il a p lu aux in­
t e rp rè t e s de r ange r ce mode de t rad i t ion p a r m i 
les t rad i t ions symbol iques (3) . 

300. Il ne saura i t en ê t re ainsi . Nous avons dé ­
m o n t r é que la dis t inct ion en t r e la t rad i t ion réelle 
e t l a t radi t ion feinte n 'es t pas vraie (4). E l l e e m b a r -

(1) Su - Paris, art. 1 8 1 , n" 3 . 
Suprà, n" 9 9 . 

(2) T. 1 , n» 2 0 7 . 
(3) Mon comm. de la Fente, 1 . 1 , n" 2G7. Junge MM. D e -

LimarreetLepoitovin , qui partagent mon avis, t. 3 , n" 2 3 4 . 
(4) Loc. cit., n* 2 7 4 , nonobstant l 'ait . 1919 G. c . 

V. notre c o m m . du Dépôt, n° 2 1 . 
Infrà, n" 315 , 316 . 

Source : BIU Cujas



A R T . 2076. 295 

(1) Àrg. de l'art. 1919 C. c. 

Art. 93 du Code de commerce . 

(2 Ihfrà, n° 3 1 2 . 

rasse la ju r i sp rudence au lieu de l 'éclairer ; elle 
por te la confusion au lieu de por ter la lumiè re ; 
en la re je tant , nous re je tons la proposi t ion de 
Brodeau , proposit ion du res te dément ie par la 
p ra t ique la plus constante et les textes les plus 
formels (1). 

3 0 1 . La tradi t ion se compose de deux é léments : 
dé possession du débi teur qui possédai t ; posses­
sion du créancier en t re les mains duque l passe la 
chose. 

Dans la p lupar t des c a s , ces deux é léments 
m a r c h e n t ensemble comme conséquence néces ­
saire l 'un de l ' au t re . Le d é b i t e u r , en se dessa i ­
s i ssant , saisit en m ê m e t emps le c r éanc i e r ; s i , 
pa r exemple , il lui r eme t la clé des magas ins , 
cet te remise opère du m ê m e coup la t radi t ion 
complè te , c 'est-à-dire le dessais issement du d é ­
b i teur et l ' invest issement du c réanc ie r . 

Du res te , comme nous le ve r rons plus t a rd , il 
faut que cette dépossession du débi teur soit s in ­
cère ; il ne faut pas qu 'el le soit a r r angée de m a ­
nière à ne laisser au c réanc ie r q u ' u n e vaine a p ­
parence de possession, et à conserver au débi teur 
le véri table m a n i e m e n t de la chose (2) . 

302. Quand l'objet donné en gage a un cer tain 
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(1) Mon conim. d e l à Vente, t. 1 , n° 2 8 1 1 

MM. Delamarre e t Lepoitevin, t. 3 , i . ° '136 et suiv. 

t rajet à pa rcour i r avant d ' a r r iver dans les ma ins 
du créancier , lesdeux é léments dont nous venons 
d é p a r i e r se m o n t r e n t plus ouve r t emen t avec l eur 
carac tère dis t inct . Dans le c o m m e r c e , où la con­
signat ion se d o n n e si f r équemment de place en 
place, on les voit séparés pa r les lieux et par u n 
t ra i t de t emps ; en sor te qu ' i l p e u t a r r iver q u e 
le déb i teur soit dessaisi pa r l 'expédit ion, sans 
qu ' i l soit cons tant q u e le c réanc ie r est saisi pa r 
la récep t ion ou au t r e moyen équiva len t . 

303 . En effet, l 'expédit ion de la m a r c h a n d i s e 
c o m m e n c e q u a n d elle est sort ie des magasins du 
déb i t eu r et l ivrée au voi tur ier ou au capi ta ine de 
navi re . Ce p r emie r pas est ind i spensab le ( 1 ) . 
Mais la chose n 'es t pas e n c o r e , pou r c e l a , dans 
la possession du c réanc ie r des t ina ta i re ; il faut de 
plus qu 'e l le soit à sa disposit ion dans u n magas in 
ou dans u n dépôt publ ic . Toutefois, la saisine de 
celui-ci ne dépendra pas nécessa i rement de l 'ar­
r ivée au l ieu ind iqué . 11 serai t nu is ib le aux in té ­
rê t s du c o m m e r c e de laisser la réa l isa t ion du 
gage en suspens pendan t le t e m p s de l ' expédi­
t ion ; ce serai t empêcher la m a r c h a n d i s e d ' e n t r e r 
dans la c i rcula t ion comme valeur de c r é d i t , et 
de devenir ma t i è re à sous-consignat ion. On r e m ­
placera donc la possession m a n u e l l e de la chose 
expédiée pa r l 'envoi du conna i s sement ou de la 

Source : BIU Cujas



A R T . 2070. 207 

le t t re de voi ture ; par- là , le créancier , ayant seul 
le droi t de recevoir la chose, recevra le droi t d 'en 
d isposer . 11 en aura donc une possession réel le , 
ce r ta ine , exclusive ; la chose aura été re t i rée de 
l'actif du débi teur pour passer dans le sien , et 
c 'est le cas de di re : ad creditorem transit. 

Tel est le droi t consacré pa r l 'ar t . 93 du Code 
de commerce . Nous n 'avons voulu, q u a n t à p r é ­
sen t , qu ' en m o n t r e r le r é sumé succinct . Plus 
tard , nous le développerons dans tous ses d é ­
tails (1 ) . Mais, avant de passer à ce côté impor ­
t an t de not re su je t , nous avons plus d 'une o b ­
servation à faire pour p r é sen t e r l 'explication 
complète de la s i tuat ion dont nous parl ions au 
n° 3 0 1 , c 'est-à-dire de celle où la marchand i se 
est sur les lieux et où il n 'y a pas d 'expédi t ion. 
Voyons quand le créancier peut se dire saisi. 

30/4. Le créancier est saisi quand la m a r c h a n ­
dise est déposée dans un lieu q u i lui a p p a r t i e n t , 
ou qu ' i l a l o u é , et que cet te marchand i se y est à 
sa disposition. Si elle est chargée su r un navire 
ù lui appar tenan t ( - 2 ) , il en est saisi tout aussi 
bien que si elle étai t dans son magas in . Il en est 
de m ê m e si elle est consignée pour lui dans les 
magasins d 'une personne qui le r ep résen te (3) . 

(1) Infrà, n- 3"H, 3 2 2 et suiv. 

(2) Suprà, n" 9 9 . 
MM. Delamarre et Lepoitevin, t. 2 , n° 4 0 S . 

(3) Infrà, n<" 345 et 3 7 3 . < 
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P a r t o u t où est la marchand i se dont u n négoc ian t 
a la d ispos i t ion , là est son magas in . Le mot m a ­
gasin a ici le sens le plus large (1) . 

305 . Le gagiste est saisi éga lement q u a n d la 
marchand i se est déposée pou r lui dans u n dépôt 
p u b l i c , tel que la halle au b l é , la d o u a n e , e t c . , 
e tc . (2) , et qu ' i l conste qu ' i l en a seul la d isposi ­
t ion. 

Dans les opéra t ions commerc ia les , il n ' y a r ien 
de plus f réquent que les t ransfer ts de m a r c h a n ­
dises déposées dans les dépôts publics . Les t r ans ­
ferts en douane sont su r tou t t r è s us i tés . Une 
marchand i se ar r ive du dehors ; le négociant à 
qu i elle est adressée peu t n 'avoir pas de fonds 
disponibles pou r payer les droi ts ; il a r ecou r s au 
c réd i t ; il e m p r u n t e , et , pour donne r au c réanc ie r 
un gage a s s u r é , il lui fait le t rans fe r t de la m a r ­
chandise déposée à la d o u a n e , de telle sor te que 
lui seul peu t ensui te la r e t i r e r . Les por t s de m e r 
sont tous les j o u r s t é m o i n s de parei l les conven­
t ions . Tar cet acte de t r a n s f e r t , l ' e m p r u n t e u r 
déclare céder , en e n t r e p ô t , à t e l , tel ob j e t ; pa r 
e x e m p l e , t a n t de ba r r e s de fer plat de telle d i ­
m e n s i o n , pesant t a n t , e t c . , e t c . , et le t ransfer t 
est t r ansc r i t sur les reg is t res de la d o u a n e . 

(1) MM. Delamarre et Lepoitevin, t. 2 , n° 4 0 9 . 
M. Pardessus, n° 1*203. 

(2) Art. 93 du Code de commerce . 
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(1) Inédit. Suprà, n° 1 7 2 . Je l'ai eu en mains dans un 
rapport que j'ai fait à la chambre des requêtes. 

306. Des difficultés graves se sont élevées su r 
la valeur d 'un tel acte. Soit qu 'on l 'ait considéré 
c o m m e constitutif du gage , soit qu 'on l 'ait con­
s idéré c o m m e indice de possession , on lui a 
trouvé des côtés faibles, qui plus d ' u n e fois ont 
ru iné les espérances de ceux qui se croyaient 
bien nan t i s . 

Comme constitutif du gage, on a dit : Le t rans­
fert en douane se fait au moyen d 'une formule 
qui ind ique u n t r anspor t de la propr ié té : donc il 
n 'es t pas un nant i ssement . Si les part ies ont voulu 
faire u n n a n t i s s e m e n t , elles se sont t rompées ; 
elles ont fait au t r e chose que ce qui était dans 
l eur in ten t ion ; elles s'y sont mal prises. Leur 
t ransfert n 'es t pas l 'acte exigé par l 'ar t . 2074 du 
Code civil. Il ne vaut r ien c o m m e const i tut i f du 
g a g e , car il n ' e n a pas les formes ex té r i eu res 
requises . D 'un au t re c ô t é , il ne vaut r ien comme 
translatif de p ropr ié t é , car les par t ies n 'on t pas 
eu l ' in tent ion de t ransférer la propr ié té . 

C'est ce qu ' a décidé un a r rê t de la Co ur royale 
de Caen du 22 jui l let 1 8 1 5 , confirmatif d 'un j u ­
gement du t r ibunal de commerce de Honf l eu r ( l ; . 
Cet a r r ê t décide que le t rans fe r t , ne r en fe rman t 
pas u n e volonté de v e n d r e , ne vaut pas c o m m e 
vente , et qu ' i l ne vaut pas non plus comme gage, 
a t t endu que le créancier m u a i de ce t ransfer t 
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(1) Suprà, n'> 2 0 4 . 

(2) Suprà, n°' 2 8 2 c l suiv. 

n 'a pas r empl i les formalités prescr i tes pa r i 'ar t . 
2 0 7 4 , dont l ' accomplissement peu t seul lui d o n ­
ner privilège. 

307. Cette quest ion revient à peu p rès à celle 
que nous avons examinée a i l l eurs , et qu i consis te 
à savoir quel le est la valeur des gages diss imulés 
sous forme de vente (1) et des gages de c réances 
négociables effectués sous fo rme d ' endosse ­
m e n t (2) . Si la donat ion déguisée sous forme de 
vente vaut c o m m e d o n a t i o n , quo iqu 'e l l e ne soit 
pas revêtue des formalités p re sc r i t e s pou r la d o ­
na t ion , pourquo i le nan t i s s emen t déguisé sous 
forme de vente ne serait-il pas aussi t enu pou r 
valable? De p l u s , le n a n t i s s e m e n t des effets de 
c o m m e r c e ne s'opère-t-il pas pa r e n d o s s e m e n t , 
c 'est-à-dire pa r u n acte de cess ion , et non pa r 
u n con t ra t spécial de gage? Et c e p e n d a n t u n tel 
n a n t i s s e m e n t , quo ique affectant les formes ex té ­
r i eu res de la v e n t e , n 'est- i l pas valable c o m m e 
nan t i s semen t ? L ' endossement d ' u n conna i s se ­
m e n t qu i t r a n s m e t , au mo ins en a p p a r e n c e , la 
p ropr ié té de la chose , n 'est- i l pas le mode usi té 
de nan t i r un commiss ionna i re , et u n e des formes 
d ' impignora t ion autor isées pa r l ' a r t . 9 3 du Code 
de c o m m e r c e ? 

308 . Q u a n t au t ransfer t en d o u a n e invoqué 
c o m m e indice de possession , en généra l on ne 
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(1) Infrà, n° 319 . 

(2) Dal. , 4 0 , 2 , 12S , 1 2 9 . 

saura i t en contes ter l'efficacité (1). Cependan t il 
s 'est offert une hypothèse où deux c r é a n c i e r s , 
auxquels la m ê m e chose avait été donnée en gage 
pa r la fraude du déb i teur , se p résen ta ien t avec 
des pré ten t ions t rès spécieuses de pa r t et d ' au­
t r e . L 'un étai t nan t i des clés ; l ' au t re produisai t 
u n t ransfer t en douane . Le premier avait un t i t re 
an t é r i eu r et u n e saisine des clés qui précédait le 
t ransfer t . Dans ces c i r cons tances , la pr ior i té et 
le privilège furent accordés au c réancier qu i 
avait le t i t re le plus ancien et la dé tent ion des 
clés. 

Le t ransfer t en d o u a n e , dit la Cour royale 
d'Aix dans son a r rê t du 21 février 1840 (2 ) , fixe 
les re la t ions de la douane avec le p ropr ié ta i re ou 
d é t e n t e u r des marchand ises ent reposées , en d é ­
t e r m i n a n t avec ce r t i tude la personne responsa­
ble des droi ts . Il laisse donc en dehors toutes les 
t ransact ions commerciales dont la propr ié té des 
marchand ises peut fournir l ' a l i m e n t , sous la 
condit ion de ne pas les déplacer matér ie l lement 
sans avoir acqui t té les droi t s ou obtenu le con­
sen temen t de la douane ; formalités fiscales qui 
n 'on t aucune sorte d ' influence sur la validité des 
cont ra ts auxquels la douane n ' in te rv ien t pas. Il 
est d 'ai l leurs plutôt u n signe de propr ié té q u ' u n 
signe de possession, en ce qu ' i l donne envers la 
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(1) Arg. de la loi 3 5 , § t , D . , De pigner. act. (F lorea-
linus) ; Pro ctnducto debitor re suâ uti potest. 

douane le droi t de disposer en m a î t r e des p r o ­
pr ié tés t ransférées , disposition qui n 'es t pas dans 
la na tu r e du c o n t r a t de nan t i s sement et qu i e s t , 
au c o n t r a i r e , p roscr i t e par l 'ar t . 2073 du Code 
civil. Le c réancier à qui la chose a été e n g a g é e , 
et qu i t ient de son con t ra t le droi t d 'en r é c l a m e r 
la possession , ne pour ra i t exiger que le t ransfer t 
en douane fût effectué sur sa tète . 

Ces ra isons de la Cour d'Aix ne sont pas sans 
va leur dans l 'espèce déba t tue . Mais elles n ' i n ­
f i rment pas la puissance q u i , dans les cas o r d i ­
na i r e s , s 'a t tache au t ransfer t en douane . 

309. Bien q u e la marchand i se soit dépo ­
sée dans les magas ins du c réanc ie r , il peu t a r ­
r iver que les soins du déb i teur lui soient néces ­
saires. Alors il n ' es t pas défendu de s t ipuler 
qu ' i l con t inue ra à s 'en occuper dans l ' in térê t du 
créancier . L ' i m p o r t a n t est que cet te clause n e 
cache pas u n e fraude. Du res te , la possession du 
c réanc ie r n 'es t pas incompat ib le avec u n e c e r ­
t a ine coopéra t ion du déb i t eu r , res té p r o p r i é ­
t a i r e , pou r la conservat ion de la chose (1). Le 
c réanc ie r n ' e n res te pas mo ins possesseur ex­
clusif de cet te chose. Le déb i teur n ' e n est pas 
m o i n s dépossédé . 

310. Toutefois les t iers se méfient souvent de 
cet te clause ; ils la cons idè ren t c o m m e apposée 
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pour l eur por te r préjudice en faisant croire au 
publ ic que le débi teur a conservé la possession 
de la chose et que son crédit n 'es t pas al téré ; 
ma i s c'est là une question de fait, et les t r i bu ­
naux sont appelés à la r é soudre d 'après les 
espèces. 

Citons quelques exemples p rop res à éclairer 
l 'espri t du lec teur . 

3 1 1 . Morin, Jomain et compagnie , marchands 
de vin à Beaune, donnè ren t en nan t i s sement à 
Wieland etHoffman, de Bade, 59,931 boutei l les 
de vin de Bourgogne, pour nan t i s s emen t d 'une 
somme de 50,000 fr. dont ils é ta ient redevables 
à ceux-ci. Il fut passé acte de ce c o n t r a t de gage 
le 25 jui l le t 1839. 

Ce vin fut l ivré aux créanciers e n t r e les ma ins 
de Michel, leur manda ta i r e , et déposé dans des 
caves louées par lui . 11 fut convenu que Morin, 
Jomain et compagnie donnera ien t aux vins tous 
les soins nécessaires , en présence de Michel, qu i 
dans aucun cas ne se dessaisirai t des clés de la 
cave. 

Toutefois, pour faciliter les soins de Morin, 
Jomain et compagnie , il a r r iva quelquefois à 
Michel de leur l ivrer les clés ; il arr iva m ê m e , en 
1840, que les débi teurs firent enlever des b o u ­
teilles de vin, les t r anspo r t è r en t chez eux et les 
m i r e n t en pièce. 

Faillite de Morin, Jomain et compagnie . 
Les syndics sou t in ren t que le nan t i s sement 

é ta i t nu l , parce que les débi teurs ne s 'étaient 
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pas dessaisis; ils a rgumen ta i en t de leurs soins , 
de leurs visites, de l eur possession des clés, de 
la repr i se de par t ie des vins, e tc . 

Un j u g e m e n t du t r ibuna l de c o m m e r c e de 
Beaune déclara le nan t i s sement nu l . Sur l 'appel , 
Wie land e t lioffman déc la rè ren t r e n o n c e r à 
l e u r privilège sur les vins re t i rés par les déb i ­
t e u r s ; mais ils pers is tè rent à se p r é t end r e p r i ­
vilégiés su r les a u t r e s , et u n a r r ê t de la Cour de 
Dijon du 17 a o û t 1841 leur donna gain de 
cause . 

Cet a r r ê t établi t que les c réanc ie rs ont eu la 
possession réel le des vins. Ces vins ont été d é ­
posés dans des caves louées par les c réanc ie rs e t 
don t ils avaient les clés. 

A la vér i té , u n e clause du t ra i té obligeait le 
déb i teur à d o n n e r ses soins à la chose engagée. 
Mais cet te c lause n 'es t pas incompat ib le avec le 
con t r a t de nan t i s s emen t Elle t rouve son motif 
dans la n a t u r e m ê m e de l 'objet donné en gage. 
Il s 'agissait de vins de Bourgogne mousseux . La 
conservat ion de ces vins exige des connaissances 
par t i cu l i è res , et peu de personnes dans la Côte -
d 'Or les possèdent . 

Q u a n t à la r emise des clés faite pa r Michel aux 
d é b i t e u r s , on ne p e u t d i re q u e Michel s 'en soit 
dessais i ; il n ' a fait q u ' a d o p t e r u n e m a r c h e qui lui 
paraissai t p lus c o m m o d e p o u r q u e les ouvr ie r s 
employés à la conservat ion des vins pussent 
o p é r e r avec facilité et sans per te de t emps . 

P a r a r rê t de la c h a m b r e des r equê tes du 11 
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(1) Devi l l . , 4 2 , 1, 920 . Da'loz, \%, 1, 3 9 4 , 2 3 9 . 

(2j Dal . , 4 1 , 2 , 218 . 

II. 20 

avril 1842, le pourvoi a été rejeté . Les poin ts 
de fait déclarés constants par la Cour royale con­
duisa ien t à ce résul ta t inévitable (1). 

312. Maintenant , voici u n e au t r e espèce où 
le c réanc ie r a eu un sort différent : c 'étaient 
des vins de Champagne qui é ta ient l 'objet du 
gage , e t le débi teur avait été chargé de les soi­
gner . Deux a r rê t s de la Cour royale de Par is du 
20 mai 1841 (2) s'en sont occupés ; l 'un annule 
deux actes de nan t i s sement de 62,000 bouteilles 
de vin de C h a m p a g n e , l ' au t re déclare nul un 
nan t i s sement de 20,000 boute i l les , pa r la r a i ­
son que le déb i teur , m a r c h a n d , s 'était réservé 
le d ro i t de les so igne r , e t , en effet, les avait 
soignés pa r lui et ses ouvr ie rs . Il est à r e m a r ­
q u e r , pour la justification de cet te décision, que 
l ' a r rê t constate , en fait, que le débi teur n 'avai t 
pas cessé un seul ins tant d 'ê t re en possession des 
caves contenant les vins, que les vins n 'ava ient 
pas été déplacés, et que tous ceux qui lui r e s ­
ta ient en p ropre se t rouvaient mêlés avec ceux 
donnés en nan t i s s emen t ; de telle sorte que r ien 
n ' ind iqua i t qu ' i l en fût réservé une par t ie que l ­
conque pour un gage ; que de là il é ta i t a r r ivé 
que le public avait cont inué à considérer les 
vins comme cons t i tuant l 'actif du débi teur ; 
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(1) Suprà, n» 2 8 8 . 

. {2) Dal . , 4 2 , 2 , 2 1 9 . 

q u ' o n lui avai t p rê t é pa r sui te de cet te fausse 
i dée ; ce qu 'on n ' a u r a i t pas fait si on avait su 
q u ' u n gage en affectait la plus g rande p a r t i e ; 
q u e les t iers avaient été t rompés (1) . 

313 . Telles sont les c i rcons tances graves q u i 
d é t e r m i n è r e n t les juges de la cause . Mais, d a n s 
u n e au t r e affaire où elles ne se p résen ta ien t pas , 
et où le déb i teur avait r emi s au c réanc ie r la clé 
des caves, où ces caves n e faisaient pas par t i e de 
sa maison de c o m m e r c e , où c 'étai t u n t iers qu i 
avait é té cha rgé de soigner les v ins , la Cour 
m a i n t i n t le nan t i s s emen t pa r a r rê t du 7 août 
1841 (2) ; ce qui est conforme à l ' a r rê t de Dijon 
r a p p o r t é au n° 3 1 1 . Il en résu l te donc que r i e n , 
dans la n a t u r e du nan t i s semen t , ne s 'oppose à ce 
q u e la possession du créancier soit mé langée 
d ' u n e in te rven t ion du déb i t eu r à t i t r e p réca i re , 
p o u r so igner , conserver la chose. Le déb i t eu r 
n ' e s t pas moins dessaisi de la possession; la p o s ­
session ne repose pas mo ins su r la tê te du gagiste . 

314 . On p e u t m ê m e d i re d ' une m a n i è r e p lus 
généra le que , toutes les fois que l 'ass is tance du 
déb i t eu r est nécessaire p o u r la me i l l eu re r é u s ­
site du nan t i s semen t , elle doit ê t r e to lé rée , à la 
condi t ion toutefois qu 'e l le n ' é b r a n l e en r i e n la 
saisine du c réanc ie r . 
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C'est encore u n po in t que la j u r i sp rudence 
v au tor i se , ainsi qu 'on peut s'en convaincre par 

l 'exemple suivant. 11 peut ar r iver que lorsque la 
marchandise est consignée dans u n dépôt publ ic 
à la disposit ion du c réanc ie r , la convent ion 
s t ipule que le p ropr ié ta i re s 'occupera lu i -même 
de la vente . Cette clause n 'es t pas r a r e dans 
les prê ts sur consignation faits par les b a n ­
quiers . Elle a pour but d'affranchir le cons i -
gnatai re du soin de la vente , et d'y employer 
le p rop r i é t a i r e , qui a encore plus d ' in té rê t que 
le p rê teur à la r end re p r o m p t e et avantageuse. 
11 ne faudrait pas se prévaloir de cette c i rcon­
s tance pour souteni r .que le c r éanc ie r n ' a pas la 
possession. Tant que les marchandises res ten t 
dans ses magasins ou qu 'e l les sont à sa disposi­
tion dans u n dépôt publ ic , il en conserve le nan ­
t i ssement . La vente que le propr ié ta i re en fait 
laisse subsis ter cet te possession j u squ ' à ce q u e 
le consignatai re donne son consentement à la 
dél ivrance. Il peut refuser de s'en dessaisir s'il 
n 'es t pas payé (1) . 

315. Nous venons de par ler du mélange de la 
possession du créancier avec une cer ta ine i n t e r ­
vention du débi teur , mélange qui n ' empêche pas 
la possession du gagiste d 'ê t re exclusive. 

Il faut nous occuper d 'un cas plus délicat e t 

(1 ) Nancy, 14 décembre 1838 (Devil l . , 39 , 2 , 2 3 9 ) . 
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i l ) Dalloz, 4 0 , 2 , 128 , 120. 

plus neuf en j u r i s p r u d e n c e : c 'est celui où deux 
pe r sonnes , ayan t des in té rê t s d is t incts , a u r a i e n t 
tou tes les deux la possession de la chose à t i t re 
de gage; et alors deux hypothèses diverses p e u ­
vent se p résen te r : 

1° Le débi teur peu t avoir donné la chose en 
gage à deux c r é a n c i e r s , en s t ipulant q u e l ' un 
serai t préférable à l ' au t r e . Le gage ainsi con­
s t i tué au profit de deux personnes opposées d ' i n ­
t é r ê t sera-t-il valable? 

2° Le déb i teur peu t avoir eu la mauvaise foi 
de donne r la m ê m e chose en gage à deux c réan ­
ciers ayan t des in té rê t s divers. Chacun est saisi; 
ma i s la possession de l 'un est plus é t roi te et 
p lus anc ienne que celle de l ' au t re . Il au ra sans 
a u c u n doute la préférence. Mais l ' au t re , après avoir 
é té vaincu pa r l u i , pourra- t - i l p ré t endre cepen­
d a n t qu ' i l a u n e saisine assez puissante p o u r 
l ' empor t e r , en ce qu i conce rne la r é inanence 
du gage, sur d ' au t r e s c réanc ie r s p u r e m e n t ch i -
rog rapha i r e s? Ces ques t ions ont été soulevées 
p a r la j u r i s p r u d e n c e , et elles on t été jugées dans 
le sens de la validité du gage par a r r ê t de la 
Cour royale d'Aix du 21 février 1840 (1) . Cet te 
décision m e para î t j u s t e ; m a i s , avant t o u t , il 
faut s ' en tendre . 

31G. Et d ' a b o r d , en ce qui conce rne n o t r e 
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p remiè re hypothèse , ce n 'est pas que l 'on doive 
di re que les deux gagistes a u r o n t des droi ts 
égaux et qu ' i ls v iendront ensemble su r le p r o ­
dui t du gage pour par tager au m a r c le franc. 
[Nullement. Le premier saisi l ' empor te ra sur le 
second et sera payé avant l u i ; m a i s , lorsqu ' i l 
au ra été dés in téressé , le second gagiste pour ra 
se prévaloir de sa saisine pour se faire payer su r 
le surp lus par préférence aux au t res créanciers . 

Ainsi , supposez q u ' u n débi teur ait dans u n 
en t repô t une grande quant i té de marchandises 
encombran te s , telles que bar r iques de vin, b a r ­
r iques de sucre ; il n 'y a r ien d' impossible à ce 
qu ' i l puisse donner ce gage à deux c r é a n c i e r s , 
et qu ' i l les saisisse par la remise de doubles clés, 
déposées en t re leurs ma ins , de maniè re à ce qu ' i l s 
s ' en tendent amiablement et de bonne foi pour la 
surveil lance et la garde de la chose et pour la 
vente en cas de non-pa iemen t . 

317. Il faut avouer cependan t que cet accord 
en t r e les deux gagistes existera r a r emen t . Le 
p remie r créancier c ra indra na tu re l l emen t le 
contact du second ; il se défiera de sa coposses-
sion et ne voudra pas de r ival , m ê m e avec la ce r ­
t i tude que ce rival ne viendra qu ' ap rès lui . Les 
fraudes, les d iver t i ssements poss ibles , les diffi­
cultés de s ' en tendre , tout cela éveillera ses soup­
çons , et son in térê t voudra res te r exclusif. P res ­
que toujours donc le p remie r créancier s 'oppo­
sera à ce que son gage soit affecté à un second 
c réanc ie r , alors m ê m e que ce dern ie r r econna î -

Source : BIU Cujas



3 1 0 CHAP. I. DU GAGE. 

t r a i t son an tér ior i té . Néanmoins , la chose n 'es t 
pas imposs ib le ; et si elle se présenta i t en fait, j e 
ne pense pas qu 'on fût fondé à l ' infirmer p a r 
des ra isons de droi t t i rées du carac tè re exclusif 
que doit avoir la possession. Sans d o u t e , quand 
la possession est invoquée c o m m e manifes ta t ion 
du droi t de p ropr ié t é , elle ne peu t pas plus a p ­
p a r t e n i r à deux personnes à la fois que la p r o ­
pr ié té e l l e -même . Mais quand la possession n 'es t 
invoquée qu ' à t i t re de garde d 'une chose , on n e 
voit pas pourquo i deux personnes ne pour ra i en t 
pas ê t re cons t i tuées gard iennes à la fois de cet te 
m ê m e c h o s e , dans un in t é rê t d i s t inc t , et avec 
convent ion d 'ê t re subordonnées l 'une à l ' au t re . 

318 . Du res te , j e ne sache pas que la ques t ion 
se soit j amais p ré sen tée , en fait, dans ces t e r m e s ; 
mais on l'a vue surg i r dans la deuxième hypo­
thèse , c 'es t -à-dire dans celle où le déb i teur , u san t 
d ' une fraude coupable , avait d o n n é à deux créan­
ciers t rompés pa r lui la m ê m e chose en gage, et 
les avait investis de la possession pa r de doubles 
clés. La Cour d'Aix, saisie de cet te affaire, d o n n a 
la préférence au c réanc ie r p r e m i e r saisi en ver tu 
de son con t r a t par la r emise d 'un exempla i re 
des clés ; mais , u n e fois ce c réanc ie r payé , elle 
n e cons idéra pas moins c o m m e privilégié su r la 
r é m a n e n c e l ' au t re c r é a n c i e r , q u i , lui auss i , 
avai t u n t i t re et u n second exempla i re des clés. 
En vain les syndics de la faillite du déb i t eu r sou ­
t i n r e n t qu ' i l n 'avai t pas de gage valable. La 
Cour royale d'Aix d é c i d a , par a r r ê t du 21 fé-
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vr ie r 1840, q u e son gage devait ten i r (1) . Cette 
décision me paraî t bonne ; elle est conforme à la 
bonne foi e t d 'accord avec les pr incipes . 

319. Il n 'y a pas d 'acte sacramentel pour m e t ­
t r e la chose à la disposition du gagiste dans un 
magas in ou dans un dépôt public . Ce n 'es t q u e 
lo rsque la marchandise voyage que le seul moyen 
de saisir le gagiste est la le t t re de voiture et le 
connaissement (2 . Quand elle ne voyage p a s , 
et que par conséquent il n 'y a pas possibilité 
de t r a n s m e t t r e une let t re de voi ture ou un con­
na i s semen t , la l ibre disposition de la chose se 
c o m m u n i q u e pa r tous actes que lconques ayant 
la ver tu de saisir le gagiste en dessaisissant le 
déb i teur (3). 

Nous avons par lé ci-dessus du transfert en 
douane (4) ; disons u n mot de la facture. 

La remise d 'une facture, énonçan t les effets 
consignés avec pouvoir de s'en saisir , met évi ­
d e m m e n t la chose à la disposition du gagiste (5). 
Un marchand d 'Honfleur a des marchandises à 
Par i s , et charge son commiss ionnai re , rés idant 
dans cette cap i ta le , de les vendre pou r se r e m ­
bourser d 'une avance de 20 ,000 francs par lui 
faite. L'envoi de la facture saisira le c o m m i s s i o n -

(1) Dalloz, 4 0 , 2 , 128 , 1 2 9 . 
(2) Art. 9'i C. de commerce . 
(3) MM. Delamarre et Lepoitevin, t. 2 , n° 4 1 1 . 
(4) N° 2 9 8 . 
(5) Id. 
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(1) MM. Delamarre cl Lepnitevin, t. 1, n» 2 3 2 . 
(2) /</. , t. 2 , n" 4 1 1 . 

(3) T. 1, p . 6 0 6 . 
( 4 ) Val in , toc. cit. 
(5 ) Val in, toc. cit. 

na i re pa r i s i en ; elle metfra la marchand i se à sa 
disposi t ion. Une s imple facture, qui peut t r a n s ­
m e t t r e la p ropr ié té (1), peu t , à p lus forte r a i ­
son, t r a n s m e t t r e la possession (2). Valin a t tes te 
que tel es t l 'usage cons tan t du c o m m e r c e (3). 11 
est favorable à la rapid i té des opé ra t i ons ; il me t 
hors d ' a t te in te des convent ions faites de b o n n e 
foi. 

320. Et q u a n d la facture est créée à o rd re , 
elle est t ransmiss ib le pa r la voie de l ' endosse­
m e n t (4) . Elle saisit , par ce moyen , de la m a r ­
chandise qu 'e l le r e p r é s e n t e ; car elle la m e t à la 
disposi t ion du gagiste. 

3 2 1 . Occupons-nous m a i n t e n a n t du cas où 
l 'on donne en gage une marchand i se que l 'on 
expédie de place en p lace , ou u n e m a r c h a n d i s e 
déjà en cours de voyage. Si on eû t exigé u n e d é ­
ten t ion manue l le ( impra t icab le ici ) , on au ra i t 
paralysé des opéra t ions qui con t r i buen t à l ' ac t i ­
vité du c o m m e r c e et à l 'extension du crédi t . 
La t radi t ion corporel le a donc été r epoussée ; 
l 'usage a consacré la saisine de la chose pa r la 
r emise du conna i s semen t ou de la le t t re de vo i tu ­
re (5) ; t i t r es qu i n o n - s e u l e m e n t r e p r é s e n t e n t 
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la chose a b s e n t e , mais qu i de plus ont l'effi­
caci té de la m e t t r e a la disposition du gagiste ù 
qui il sont r emi s . 

Le connaissement est le t i t re en usage pour 
les expédi t ions m a r i t i m e s ; la le t t re de vo i t u r e , 
pour les expédit ions t e r res t r e s ou fluviales. 

322. Le conna i s semen t , ou police de cha rge ­
m e n t ( 1 ) , est u n e reconnaissance q u e donne le 
capi ta ine des marchandises chargées dans le n a ­
vire (2). L'effet de ce t i t re est d 'obliger le cap i ­
ta ine de l ivrer la marchandise telle qu ' i l l'a r e ­
ç u e , sauf fortune de m e r (3) . Il n 'es t pas de son 
essence d'y désigner n o m m é m e n t la personne 
du consignatai re ; si le connaissement est q u e l ­
quefois à personne désignée , il est aussi souvent 
c réé soit au po r t eu r , soit à l 'o rdre d 'un t e l , soit 
à un tel et qui pour lui sera (4). 

323 . Le po r t eu r du connaissement a d ro i t 
d 'exiger que les marchandises lui soient dé l i ­
vrées , sans qu ' i l soit permis d'élever contre lui la 
quest ion de propr ié té . Lui seul est consignatai re 

(1) A pocha oneraloria (Casaregis, dise. 1, n° 111 ; d i s ­
cours 10 , n° 2 5 , e tc . ) . 

(2) Pothier, Charte-partie, n° 1 6 . 
Émerigon, Assurances, t. 1, p. 3 1 0 . 
Ordonnance de la marine, liv. 3 , t. 2 , art. 1. 

(3) Valin, sur l'art. 2 du t. 2 , l iv . 3 , de ladite o r d o n ­
nance . 

Émer igon , Des assurances, t. 1, p . 316 i t 317 . 
(4) Émerigon, loc. cit. 

Art. 281 C. de commerce . 
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(1 ) Émer igon , toc. cit., p . 316 et 3 1 7 . 

(2) Disc. 2 5 , n° s 7, 8 , 9 , 1 0 , 1 1 . 
Infrà, n° 3 2 5 . 

(3) T. 1, p . G06 et 6 0 7 . 
(fi) Devi l l . , 1 , 1, 8 7 0 . 

légal (1). C'est ce qu 'é tab l i t à merveil le Casare-
gis (2). 

Et c'est parce que le conna issement lu i d o n n e 
le droi t exclusif de recevoir les m a r c h a n d i s e s , 
c 'est parce que le conna i s sement est la seule 
pièce en ver tu de laquel le la marchand i se puisse 
ê t r e délivrée , que la loi considère la possession 
du connaissement c o m m e u n e saisine de la 
chose. 

S2à . Ce p r inc ipe n ' e s t pas nouveau dans le 
d ro i t commerc ia l ; et l 'on ne saura i t t rop s 'é ton­
n e r de l 'opinion de ceux qu i o n t écr i t q u ' o n en 
doit l ' i n t roduc t ion au Code de c o m m e r c e . Il n 'y 
a qu ' à l i re Casaregis et Valin (3) pour ê t re c o n ­
vaincu que le c o m m e r c e a toujours vécu sur cet te 
i dée ; elle est fondamentale et innée dans le m o u ­
vemen t de ses i n t é rê t s , et il ne faut a t t acher au­
c u n e impor l ance à u n a r r ê t de la Cour de cassa­
t ion du 3 b r u m a i r e an xn , qu i semble décider le 
con t ra i r e (k). La Cour de cas sa t ion , n ' ayan t r ien 
vu d 'écr i t à cet égard dans l ' o rdonnance du c o m ­
m e r c e et se t rouvan t placée en présence d 'un 
s imple u s a g e , au n o m duque l on lui demanda i t 
u n e cassation , n 'osa pas l ' accorder sur la foi de 
ce s imple usage. Il y a l i eu , p e u t - ê t r e , de s 'en 
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é tonner . Qui ne connaî t la puissance des usages 
c o m m e r c i a u x , complémen t et équivalent de la 
lo i? Quoi qu ' i l en soit , la por tée de l 'a r rê t dont il 
s 'agit est assez grave, sous ce r appor t , pour qu 'on 
ne l 'étende pas au delà ; et ce serait en exagérer 
la pensée que de lui faire dire q u e , dans l 'ancien 
d ro i t , le conna issement ne p rocura i t pas la pos­
session vir tuelle de la marchand i se . Le conna is ­
semen t a toujours valu sais ine; il a toujours mis 
la chose à la disposition du dest inata i re (1). 
C'est ainsi que la possession des clés du magasin 
fait que l 'on possède rée l lement la marchandise 
déposée dans ce magasin (2). En possédant les 
c l é s , on possède la m a r c h a n d i s e , non pas parce 
que les clés r ep résen ten t la marchandise et sont 
u n symbole de la c h o s e , mais parce que les clés 
m e t t e n t la marchandise sous la main du posses­
seur , de telle sorte que lui seul peut en disposer 
et que nul au t re ne le pour ra i t sans effraction. 
Tel est éga lement le rôle que joue le connaisse­
m e n t . 11 met la chose à la disposition du c o s i g n a ­
ta i re ; il donne à lui seul le droi t de la recevoir ; 
il fait qu ' i l la dét ient sinon co rpore l l emen t , au 
moins v i r tue l lement (3) . Le commiss ionnai re est 
saisi de la chose par la remise du t i t re en t re ses 

(1) Si Émerigon enseigne quelque chose de contraire , 
comme on le verra au numéro suivant , ce n'est qu'au 
point de vue des usages de Marseille. 

(2) Mon comm. de la Vente, t. 1, n<> 2 7 5 . 
(3) MM. Ee'amarre et Lepoitevin, t. 2 , n" 4 0 9 . 
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(1) Art. 9 3 C. de c o m m e r c e . 
(2) P. 3 1 9 . 
( 3 ) T . 1, n o s 2 7 3 et suiv. 

Suprà, n" 2 9 0 . 

mains . 11 en a la possession dans le sens de la 
l o i ( l ) . 

325 . A ce p ropos , nous r e p r o c h e r o n s à É m e -
r igon u n e e r r e u r dans laquel le il est é tonnan t 
q u ' u n espr i t aussi jud ic ieux q u e le sien soit t o m ­
bé . Il p ré t end que la t ransmiss ion du conna isse ­
m e n t , soit par la voie de l ' endos semen t , soit pa r 
la r emise manue l l e quand le t i t re est au p o r t e u r , 
n 'opère cependan t q u ' u n e t rad i t ion feinte, et q u e 
le dé t en t eu r du conna i s sement m a n q u e de la 
t radi t ion réelle (2). Quoique l ' au t eu r me t t e cet te 
proposi t ion sous la pro tec t ion des usages de Mar­
sei l le , on ne saura i t l ' accepter . L 'usage marse i l ­
lais n 'es t r i en moins que cer ta in . Il eû t été con­
t r a i r e à la j u r i s p r u d e n c e commerc ia le a t tes tée 
par Valin. 

326. Et c 'est m a i n t e n a n t q u ' o n peu t voir com­
bien cet te d i s t inc t ion , jadis si popu l a i r e , en t r e la 
t r ad i t ion feinte et la t rad i t ion rée l le , est féconde 
en d é c e p t i o n s , et combien il é tai t u t i le de la 
c o m b a t t r e , a insi q u e nous l 'avons fait dans no t r e 
c o m m e n t a i r e de la Vente(3). En effet, É m e r i g o n , 
se fondant sur cet te base fugitive , est condu i t 
à sou ten i r q u e le p o r t e u r du c o n n a i s s e m e n t , 
n ' ayan t q u ' u n e t rad i t ion fe in te , a besoin d ' ob t e ­
n i r la t rad i t ion rée l le pou r ê t r e préférable aux 
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droi ts des t iers ; e t , pa r t an t de l à , il veut que le 
vendeur non payé passe avant le po r t eu r du con­
na issement . Rien n 'es t plus faux que cette théo­
r ie . L 'ar t . 93 la condamne expressément . Elle 
l 'avait déjà été par Valin (1). Il est ma in t enan t 
reçu en ju r i sp rudence que le commiss ionnai re , 
po r t eu r du connaissement , a la tradit ion réelle. 

327. Supposons , pa r exemple , que le vendeur 
des marchandises non payées les expédie à P ie r r e , 
commiss ionnai re de l ' a che teu r , e t qu' i l lui en 
envoie les connaissements . Il est cer tain que le 
vendeur ne pour ra exercer la revendicat ion ( n o i n 
supposons qu ' i l est dans les condit ions requises 
par la loi pour l 'exercer ) qu ' en r emboursan t 
P i e r r e de ses avances. P ie r re est saisi du gage ; 
il n 'y a que lui qui ait le droi t de re t i re r la m a r ­
chandise , et nu l n ' a le droit de soulever contre 
lui des quest ions de propr ié té (2) . 

328 . Ces vérités sont év iden tes , quelles que 
soient les formes du connaissement . Qu'il soit à 
pe r sonne d é s i g n é e , qu ' i l soit au p o r t e u r , qu ' i l 
soit à o r d r e , il n ' impor te . Le gagiste est saisi 
dans le sens de l 'ar t . 93 du Code de commerce . 

(1) Sur le t. '10, art. 3 , de l'ordonn. de la marine. 
(•2) Gènes, 12 juillet 1 8 1 3 . 

Rouen, 18 juillet 1S27. 
Douai, 2 avril 1 8 2 8 . 
Cassât., 8 juin 1 8 2 0 ; 
Et 1 » décembre 1840 (Devill . , 4 1 , \ , 101) . 
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Il p r ime par conséquent le vendeur , des magas ins 
duque l la m a r c h a n d i s e , objet des avances de ce 
gag i s te , est sort ie . Il y a mil le exemples de cet 
é ta t de choses. Nous nous con ten te rons de c i ter 
u n a r r ê t de la Cour de Rouen du 29 n o v e m b r e 
1 8 3 8 , que nous avons discuté ai l leurs à u n a u t r e 
point de vue (1) ; il est r e n d u dans u n e espèce où 
le conna issement é ta i t à o rd re . 

329 . Quand m ê m e ce sera i t pendan t le voyage 
que le conna i s sement au ra i t été passé à l ' o rd re 
du commiss ionna i re et que la m a r c h a n d i s e 
chargée serai t devenue son gage , le privi lège 
n ' e n exis terai t pas mo ins cont re le vendeur . En 
effet, il est de p r inc ipe et d 'usage commerc ia l 
q u e la marchand i se en voyage peu t ê t re vendue , 
e t q u e la dél ivrance s'en opère suffisamment pa r 
l ' endossement du conna i s sement (2) . La ra i son 
de cet usage est évidente . P e n d a n t u n e longue 
navigat ion m a r i t i m e , la marchand i se ne doit pas 
cesser d ' ê t re vénale ; sans quoi ce sera i t r e t i r e r 
du m o u v e m e n t commerc i a l des valeurs i m p o r ­
t an tes . C'est ce q u e Valin a t rès b ien é tabl i en 
invoquan t l 'usage, la j u r i s p r u d e n c e et la ra i son . 
Or , si elle peut ê t re vendue , elle peu t ê t re donnée 
e n nan t i s semen t e t servir de gage à d 'u t i les 

(1) Devi l l . , 3 9 , 2 , 3 4 , 3 5 . 

(2) Valin, sur le t. 10 , art. 3 , de l 'ordonnance de la m a ­
rine, t. 1, p. 0 0 6 , 6 0 7 . 
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opéra t ions . Le commiss ionnai re qui Ta à sa d i s ­
posit ion par le moyen du connaissement p r i m e 
donc le vendeur . L 'ar t . 93 du Code de c o m m e r c e 
ne dis t ingue pas si la marchandise é ta i t ou n o n 
en rou t e quand l 'endossement a eu lieu (1) . Il 
suffit que la négociation soit exempte de fraude 
et que le gagiste m o n t r e , par le connaissement , 
que la marchand i se esta sa disposition (2). 

330. Mais quid juris si l ' endossement du con­
na issement étai t i r régul ier , par exemple s'il 
n 'énonçai t pas la valeur fournie? devrai t -on d i re , 
dans ce cas, qu ' i l n 'opère pas de saisine suf­
fisante? 

L'affirmative a été jugée par la Cour de cassa­
tion le 1 e r m a r s 1843 (3) . Il faut en conna î t re 
l 'espèce. 

Mûller, du Havre , vend à Chevalier et c o m ­
pagnie , de Pa r i s , 49 ba r r iques de sucre b ru t . Le 
10 mai 1836, il les expédie pas le navire le Saint-
Jacques, à la dest inat ion de Dunkerque ; en m ê m e 
t emps il adresse un connaissement à o rd re à 
Chevalier et compagnie . Le 14 du m ê m e mois , 
Chevalier et compagnie passent ce connaisse­
m e n t à l ' o rd re de T i s so te t Prévost , commiss ion-

Ci) Cassât., r eq . , 8 juin 1829 (Devil l . , 9 , 1, 5 0 6 ) . 
(2) Emerigon est d'opinion contraire, parce qu'à M a r ­

seille, dit-i l , le connaissement n'a jamais été considéré comme 
papier négociable, t. 1, p . 319 . 

(3) Devil l . , 4 3 , 1 , 186 (Dalloz, 4 3 , 1 , 183) . 
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na i res à Lille; l ' endossement n ' énonce pas la va­
l e u r fournie . Tissot et Prévost s ' empressen t de 
t r a n s m e t t r e le conna i s sement à l eur manda t a i r e 
à D u n k e r q u e pour r éc l amer les sucres . 

Dans l ' interval le , Chevalier et compagnie font 
faillite. Millier, vendeur non payé de ces sucres , 
fait défense au capi ta ine du Saint-Jacques de les 
l ivrer aux ache teu r s ou à leur manda ta i r e . A 
l 'opposit ion du r ep ré sen t an t de Tissot et Prévos t , 
il r épond : L ' endossemen t n ' é n o n c e pas les va­
leurs fournies ; il n 'es t pas t rans la t i f ; Chevalier 
e t compagnie n ' é t a i en t pas dessaisis. Le droi t 
de revendica t ion res te en t ie r . 

J u g e m e n t du t r i buna l de c o m m e r c e de D u n ­
k e r q u e qu i , adoptan t ce sys tème, décide q u e 
l ' endos i r régul ie r n ' a fait que d o n n e r un m a n d a t 
p o u r recevoir la marchand i se , manda t insuffi­
san t pour saisir le commiss ionna i re . 

Mais, sur l 'appel , cet te décision fut inf i rmée 
p a r a r r ê t de la Cour de Douai du 11 avril 1838. 
Voici le motif d o m i n a n t de cet a r r ê t : « De ce 
» q u e l ' endos du conna i s sement ne por t e pas l ' in-
» dicat ion de la valeur fournie , on n e peu t en 
» conc lure que sa r emise n 'a i t opéré q u ' u n m a n -
»dat révocable . 11 ne faut pas a r g u m e n t e r ici 
» de ce qui a lieu dans le con t r a t de change . 
» Quand il s 'agit d ' une l e t t r e de change , il y a 
«vente de d r o i t s , et pa r conséquen t nécessi té 
« d ' u n e valeur à fourni r en échange et d ' u n e 
Ï m e n t i o n de cet te va leur . Mais, dans les affaires 
»de commiss ion , il n 'y a n i vente de dro i t s , n i 
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(1) V. M. Boulay-Paty, t. 2 , r>. 3 1 4 . 

H . 2 1 

» nécessité d 'une valeur à fournir en échange et 
» d 'une ment ion de cette valeur. L 'usage et la 
» posit ion des part ies expliquent ce po in t . » 

Mùller s'est pourvu en cassation. Le pr ivi lège 
du commiss ionna i r e , disait- i l , n 'est q u e la con­
séquence d 'un nant issement réel ou symbol ique ; 
il résul te de la possession du conna i ssement . 
Mais il faut que cette possession soit r égu l i è r e , 
et non précaire et imparfai te. Or, pou r que l 'en­
dossement soit r égu l ie r , il faut qu ' i l énonce la 
valeur fournie. Il en est du conna issement , en 
parei l c a s , comme de tout au t r e effet de c o m ­
m e r c e . Si on n ' énonça i t pas la valeur fou rn ie , 
on ne constaterai t p a s , à l ' égard des t i e r s , la 
légi t imité de la cause qui a mot ivé la négocia­
t ion. Endosser un connaissement au profit de 
que lque personne que ce s o i t , c 'est se dessaisir 
en sa faveur d 'un droi t de p r o p r i é t é , du droi t 
de recevoir la marchand i se , du droi t d 'en d ispo­
ser. Dès lors, il faut u n e valeur fournie en échan­
ge par le bénéficiaire. 

Sur ces r a i sons , l ' a r rê t de Douai a é té cassé. 
Les a r t . 137 et 138 du Code de commerce veu­
lent que lorsque l ' endossement n ' énonce pas la 
valeur fourn ie , il n 'opère pas de t ranspor t et 
ne vaille que comme procura t ion . Cette règle 
s 'applique à toutes les valeurs négociables , 
m ê m e au connaissement (1). Dès l o r s , quel a é té 
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(1) 29 juillet 1843 (Devi l l . , 4 4 , 2 , G et 7 ) . , 

le rô le deTisso t et Prévos t? Ils on t é té les m a n ­
datai res de Chevalier et compagnie pour recevoir 
les marchand i ses ; ils ne se sont pas présentés 
de l eu r chef, c o m m e commiss ionnai res nan t i s . 

La cause a été renvoyée à Amiens , e t là elle 
a reçif u n e solution conforme à l ' a r rê t de cassa­
t ion (1). 

3 3 1 . Mais la Cour de Douai n ' e n a pas moins 
pers is té dans sa j u r i s p r u d e n c e ; et le 5 j anv ie r 
1844 elle a r e n d u u n a r r ê t l o n g u e m e n t et for te­
m e n t motivé pour la sou ten i r . 

Il faut no te r toutefois u n e différence e n t r e 
l ' a r rê t du 5 j anv ie r 1844 et l ' a r rê t cassé pa r la 
c h a m b r e civile. Dans l 'espèce de ce de rn ie r a r r ê t , 
le conflit se t rouvai t en t r e le vendeur revendi ­
q u a n t e t le commiss ionnai re . Au con t ra i r e , dans 
l 'espèce de l ' a r rê t du 5 janvier 1844 , le déba t 
é ta i t e n t r e le commiss ionna i re et les c réanc ie r s 
o rd ina i res du c o m m e t t a n t . Mais, quo ique cet te 
n u a n c e ne soit pas indifférente, j e ne la r ega rde 
c e p e n d a n t pas c o m m e fondamenta le . 

Le fait é tai t que Cavrois, de D u n k e r q u e , fai­
sait des avances d ' a rgen t à L e c o m t e , négoc ian t 
à L i l l e , qu i lui consignai t des ma r chand i s e s . 
P a r m i les connaissements t r ansmis à Cavrois , il 
y en avait u n qui s 'appl iquai t à 2 0 0 balles de 
café ; Lecomte l 'avait endossé à Cavrois sans e x ­
p r i m e r de valeur fournie . 
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Lecomte ayant fait faillite, on pressent ce q u i 
suivit cet te s i tuat ion. 

Écoutons ma in t enan t la Cour de Douai : elle 
combat , en que lque sorte , pour sa p ropre j u r i s ­
p rudence . 11 faut en tendre ses ra isons. 

« A t t endu , d i t -e l le , qu' i l s'agit dans la cause , 
non d ' u n e convent ion de vente ou cession , mais 
d ' u n con t ra t de m a n d a t ou de commission ; — 
q u e par ce cont ra t Lecomte n 'a t ransmis à Ca-
vrois ( commiss ionna i r e ) aucun droit de p ro ­
pr ié té sur les marchandises à lui expédiées ; qu ' i l 
l 'a seulement chargé de recevoir et de vendre 
pou r son compte lesdites marchandises sur les­
quelles il lui a demandé des avances ; — q u e , r e ­
la t ivement à u n tel con t ra t , il n 'a été ni pu ê t re 
quest ion en t r e les par t ies ni de prix de v e n t e , 
n i de valeur fournie en r e t o u r d 'une chose q u i 
ne passait pas dans le domaine du commission­
n a i r e ; — a t t endu que l 'endossement n 'es t a u t r e 
chose q u ' u n écr i t dest iné à consta ter le con t ra t 
in te rvenu en t re l ' endosseur et le p o r t e u r ; — que 
si ce cont ra t est t ranslat if de propr ié té ( c o m m e 
il arr ive le plus souvent en fait de le t t res de 
change et billets à o rd re , et de cont ra ts à la grosse, 
ar t . 136, 187, 313 du Code de c o m m e r c e ) , l ' en­
dossement doit énoncer le prix de v e n t e , c 'est-
à-d i re la valeur fournie par le cessionnaire au 
cédan t ( a r t . 137) ; — mais que , par la n a t u r e 
m ê m e des choses , il en est a u t r e m e n t si la p r o ­
pr ié té res te à l ' endosseur et n ' e s t pas t r ansmi se 
au por t eu r ; 
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» Attendu que la t ransmiss ion d 'un conna isse ­
m e n t par u n c o m m e t t a n t à son commiss ionna i re , 
dans le cas des ar t . 91 et suiv. du Code de com­
m e r c e (ce t endossement n ' é t an t q u ' u n m a n d a t ) , 
n e doit p a s , pou r ê t re va lab le , exp r imer u n e 
valeur fournie ; — que la n a t u r e de la conven­
t ion est m ê m e exclusive de la possibilité d ' u n e 
telle m e n t i o n ; — que l 'expression d 'une valeur 
fournie ferait dégénére r en u n a u t r e con t ra t 
la convent ion rée l l emen t i n t e rvenue en t r e les 
par t ies ; — que le c o m m e t t a n t doit et peut m ê m e 
d ' au tan t moins expr imer u n e telle va leur , que 
l ' endossement a lieu le p lus souvent hors la p r é ­
sence du c o m m i s s i o n n a i r e , m ê m e à son i n s u , 
et à l 'occasion d 'un con t ra t qu i ne reçoit sa per­
fection que pos t é r i eu remen t et par l ' accepta t ion 
du commiss ionna i re . » 

332. La ques t ion t ra i tée pa r ces a r rê t s est , au 
p r e m i e r coup d'ceil, assez dél icate . Elle par tage de 
bons espr i t s .L 'a r rê t i s te de là Cour de Douai défend 
avec v igueur la j u r i sp rudence de sa Cour ; M. De-
vil leneuve p rend par t i pour celle de la Cour de 
cassat ion, et c 'est éga lement ce que fait le recuei l 
de M. Dalloz, mais avec moins de déve loppement . 

La c o n t r o v e r s e , en se s e r r an t de p rès , a fini 
pa r r e s t r e ind re ses p ropor t ions à un seul po in t , 
q u i para î t décisif à M. Devil leneuve; le voici : 
— L o r s q u e le c o n s i g n a t a i r e n ' a q u ' u n m a n d a t pou r 
recevoi r la m a r c h a n d i s e , et non pas u n e n d o s ­
s e m e n t r égu l i e r , l ' endosseur peu t r évoquer ce 
m a n d a t et se faire res t i tue r le t i t r e qu ' i l avait 
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(1) Mon comm. du Mandat, n ° 7 1 8 . 

confié. Le manda ta i re n 'es t donc pas sais i ; il ne 
l 'est n i à l 'égard du m a n d a n t , qui peut révoquer 
son m a n d a t , n i , à plus forte raison , à l 'égard 
des t ie rs . Le manda ta i re n 'a pas de sa i s ine ; il 
n ' y a pas eu de t radi t ion. 

333 . Mais cet a rgumen t ne touche p a s , ce 
m e s e m b l e , à la véri table raison de décider ; il 
ne renferme pas le mot de l ' énigme, si je puis 
ainsi par ler ; il a m ê m e des côtés faibles qui sont 
de n a t u r e à nu i re à son succès. 

E t , par e x e m p l e , il renferme une confusion 
que la Cour de Douai s'est donné le plaisir de faire 
ressor t i r avec une inexorable logique. Comment ! 
vous voulez un acte de t r anspor t (le mot est en 
toutes l e t t r e sdans l 'arrêt de la Courde cassation), 
un acte de t r anspor t là où les par t ies n 'on t pas 
voulu faire u n t r anspor t ! Il vous faut u n e cession 
en forme, tandis que les part ies n ' on t voulu con­
s t i tuer q u ' u n gage! 

P o u r quelle raison ne vous contentez-vous pas 
d 'un m a n d a t ? parce que , di tes-vous, le m a n d a n t 
peu t révoquer le manda t et faire évanouir le 
gage du commiss ionna i re , et que , dès lors , ce 
de rn ie r n 'a pas cette possession cer ta ine et réel le 
qu i est nécessaire pour caractér iser la posses­
sion du gagiste. 

Mais nous vous répondons que ce m a n d a t est 
i r révocable ; et il est i r révocable parce que le 
commiss ionna i re est procurator in rem suam (1 ) , 
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parce que le m a n d a t à lui donné pour recevoi r 
la m a r c h a n d i s e est la condi t ion d 'un a u t r e con­
t r a t i r r évocab le , dans lequel ce m a n d a t figure 
c o m m e accessoire. Le p r ê t e u r s 'engage à fourni r 
tel le avance a condi t ion que l ' e m p r u n t e u r lui 
consignera telle marchand i se ; l ' e m p r u n t e u r , q u i 
n e l'a pas sous la main pou r la l i v r e r , donne à 
celui qu i la dét ient l 'ordre de s'en dessaisir au 
profit du p rê teu r . Cet o r d r e est l 'exécut ion 
d ' u n con t ra t . Ce n 'es t pas u n de ces m a n d a t s 
volontaires qu 'on a é té ma î t r e de donne r et 
q u ' o n peu t r e t i r e r à son g r é ; c 'est l ' accom­
pl i s sement d ' u n e obligation dont on ne peu t se 
dél ier . Le m a n d a t est aussi i r révocable que le 
con t r a t de p rê t sur n a n t i s s e m e n t , don t il est 
l ' un des é léments ; il est i r révocable c o m m e le 
m a n d a t donné par l 'acte de société à u n associé; 
il fait par t ie des clauses du con t r a t primitif. 

Cet te a rgumen ta t i on n 'es t pas sans force ; elle 
saisit à mervei l le le côté faible de l 'objection de 
la Cour de cassat ion et de M. Devil leneuve. 

334. J e pense c e p e n d a n t que le sys tème de la 
Cour de cassation doit l ' empor te r . 

Il i m p o r t e peu que le m a n d a t soit i r révocable 
à l 'égard du m a n d a n t ; il faut voir quel le est sa 
po r t ée à l ' égard des t ie rs . Or , il est évident q u e 
le m a n d a t r é su l t an t de l ' endos i r r égu l i e r est de 
ceux qui r e n d e n t le m a n d a t a i r e passible de 
tou te s les except ions qu 'on pou r r a i t opposer au 
m a n d a n t . Le vendeur , non payé de la m a r c h a n ­
dise , a donc pu di re à ce m a n d a t a i r e : « A m e s 
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(1) Suprà, n° 309. 

><yeux, vous représentez l ' ache teur ; vous n'avez 
» pas plus de droi ts que lui ; je pourra is revend i -
» que r la marchandise sur lui ; j e la revendique 
» su r vous . » 

Dans cet é ta t de choses, il est impossible de 
d i re que la marchandise est à la disposition du 
gagis te ; il est si peu maî t re d'en disposer q u ' u n 
t iers peu t s ' in terposer , y me t t r e a r rê t et faire 
valoir u n droi t r ival. 

335. Et puis , ne perdons pas de vue la diffi­
cu l t é . En règle générale , le gagiste doit ê t re 
saisi de la possession. S'il n 'es t pas abso lument 
nécessa i re que cet te possession soit manuel le et 
corporel le , au moins faut-il u n e possession vir ­
tuel le , cer ta ine et incontes tée . Pourquo i le con­
na issement régul ier donne-t-il cette possession ? 
pa rce qu ' i l investi t le po r t eu r de ce connaisse­
m e n t d 'un droi t q u i , au respect des t i e r s , a 
tou te la force du droi t de propr ié té e t lui donne 
la pleine disposition de la chose. Pourquo i la 
r emise de la facture produit-elle u n effet s em­
blable ( 1 ) ? par la m ê m e raison. Celui qu i est 
po r t eu r de la facture est cons t i tué , à l 'égard des 
t i e r s , seul maî t re de la chose : il peut en d ispo­
ser . 11 en est de m ê m e alors que le connaisse­
m e n t est à personne dénommée ou à qu i pour 
lu i . Bien q u ' e n t r e les part ies cont rac tan tes la 
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(1) Casaregis, dise. 2 5 , n°' 7 , 8 , 9 , 1 0 , 1 1 . 
Suprà, n° 3 1 3 . 

remise du conna issement puisse n ' ê t r e q u ' u n 
m a n d a t , il n ' en est pas moins vrai qu ' à l 'égard 
des t i e r s , l 'opérat ion a la cou leur appa ren te et 
l 'énergie d \ ne t ransmiss ion de p ropr ié t é . Le 
carac tère de manda ta i r e n 'es t pas i m p r i m é au 
p o r t e u r ; c'est p lu tô t celui de p r o p r i é t a i r e , et 
les t iers ne pour ra i en t r eche rche r sa qual i té de 
manda t a i r e qu ' en éca r t an t le fait ex té r ieur r é ­
su l tan t de l ' ac te ; ce qui en cet te ma t i è r e n ' e s t 
pas pe rmis (1). Le c o m m e r c e a des nécessi tés 
qu i lui sont p ropres . Il exige que les qual i tés 
apparen tes soient r e s p e c t é e s ; en cela repose 
u n e pa r t i e du crédi t commerc ia l . L ' impor t an t 
est qu ' i l n 'y ait pas de fraude. Or , c o m m e 
celui qu i se p résen te avec u n t i t re de p r o ­
pr ié té a la disposition de la chose , il s ' en­
sui t qu ' i l en est saisi à l 'égard de t o u s , à l ' é ­
gard du débi teur qu i l'a v o u l u , et à l 'égard des 
t ie rs qu i n ' on t pas de sui te et qu i n e peuven t 
e m p ê c h e r que la marchand i se ne soit r emise , à 
l ' a r r ivée , au p o r t e u r sans élever la quest ion de 
p ropr i é t é . Nous avons vu ci-dessus (2) qu ' i l n 'es t 
pas pe rmi s de susc i ter des débats sur p ropr ié té 
con t r e le po r t eu r du connaissement . 

336. Mais si , à la place de celui qu i à un t i t re 
de cet te n a t u r e , vous placez u n manda t a i r e p u r 

(2) N° 3 1 3 . 
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(1) N ° 2 5 2 . 

V . infrà, n* 3 4 1 , arrêt de la Cour de cassation du 12 
janvier 1847 (Dalloz, 4 7 , 1 , 59 , CO) , en matière de lettre 
de voiture. 

et s imple , il en est tou t au t r emen t . Vous ne 
pouvez pas dire que ce s imple manda ta i r e a la 
disposit ion de la chose. Vous ne pouvez pas dire 
qu 'on ne peu t élever cont re lui la quest ion de 
p ropr ié té et toutes autres résu l tan t ex personâ 
mandantis. Sa qual i té de manda ta i re p u r et s im­
ple le soumet à toutes les exceptions dont le 
p o r t e u r d 'un connaissement en règle est af­
franchi . 

337. Quand le connaissement est à pe r sonne 
désignée, il n ' appar t i en t pas à celle-ci de le r e n ­
d r e , de son chef, négociable par la voie de l 'endos. 
Le c réa teur du connaissement ne l 'ayant pas créé 
négociable ab initio, il n 'es t pas pe rmis au des ­
t ina ta i re , spécif iquement désigné, de le r e n d r e 
tel par sa seule volonté ; ce sera i t t ransformer le 
con t ra t , ce sera i t en changer la na tu r e . En parei l 
cas, il faudra donc décider q u ' u n endossement , 
quel qu ' i l soit, ne vaut que comme simple m a n ­
da t e t que le po r t eu r est passible de toutes les 
except ions du m a n d a n t . C'est, du res te , ce qui a 
é té jugé par a r r ê t de la Cour de cassation du 
28 j u i n 1826, r appor t é ci-dessus (1) . 

338. On comprend l 'équi té de cet te j u r i sp ru ­
dence . J e vous vends des vins de Bordeaux e t j e 
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(1) Infrh, n° 367 . 
(2) Suprà, n° 3 2 0 , et la no ie . On se rappelle ce q u ' É -

m c i i g o n dit de l'usage de Marseille. 

vous les expédie avec u n conna i s semen t à p e r ­
sonne désignée. P o u r quel le ra ison ai-je p r é ­
féré le conna issement adressé à pe r sonne dés i ­
gnée au conna issement à o rd re ou au po r t eu r? 
pa rce que j e n 'a i pas voulu que vous pussiez 
disposer de la chose pendan t qu 'e l le é ta i t en 
r o u t e ; parce que je n 'a i pas voulu que les vins 
non payés par vous fu s sen t , à l 'aide de m o n 
conna i s semen t , u n e ma t i è r e à t ransac t ion avant 
l eu r ar r ivée ; parce q u e , pa r cet te p récau t ion , 
j ' a i voulu m e réserver le droi t de les reven­
d iquer sur vous t an t qu ' i l s sont en r o u t e ( l ) . Or , 
vous , de votre chef, êtes-vous ma î t r e de m ' e n l e ­
ver cet te garan t ie et d ' i n t rodu i r e dans le con­
na i s semen t u n e forme que j ' a i repoussée? Non ! 
vous ne le pouvez pas ; et si vous le faites, votre 
cess ionnai re , qu i a vu que le conna i s sement n ' é ­
tai t pas à o r d r e , a à s ' imputer à lu i -môme d'avoir 
accepté c o m m e efficace u n endos q u i , dans l 'es­
pèce , n ' a de va leur que c o m m e m a n d a t pu r et 
s imple . C'est beaucoup que la c o u t u m e commer­
ciale ait au tor i sé le conna issement à o rd re ; il a 
fallu va incre pour cela d ' imposants pré jugés (2). 
Mais il serai t injuste de faire violence à l ' in ten­
t ion des par t ies , et de donner à l 'acte .une ve r tu 
con t ra i r e à la volonté de celui qu i en a é té l ' au ­
t eu r . 
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(1) Entre autres Émerigon. 

(2) T. 1, p . 6 0 7 . 

339. Le connaissement est le t i t re par t icu l iè ­
r e m e n t employé dans les expédit ions mar i t imes . 
En ce qui concerne les expéditions te r res t res ou 
fluviales, on se sert de la le t t re de voiture. Les 
formes de la le t t re de voi ture sont dé terminées 
pa r le Code de c o m m e r c e , art . 102. La le t t re de 
voi ture saisit le dest inataire au m ê m e t i t re que le 
conna issement . Ce que nous avons dit du con­
na issement s 'applique ici par identi té de raison. 

340. Le Code de commerce ne dit pas si la 
le t t re de voi ture peu t ê t re faite à o rdre . Mais 
dans beaucoup de places l 'usage s'est i n t rodu i t 
de créer des le t t res de voi ture à ordre et de les 
t r ansme t t r e pa r s imple endossement . Le com­
m e r c e est en général fort encl in à ces t r ansmi s ­
sions rapides ; et c'est en se péné t ran t de son 
espri t queVal in , voulant défendre la négociat ion, 
pa r voie d 'o rdre , du connaissement (négociation 
dont quelques jur is tes contestaient la légi ­
t imi té ( 1 ) ) , disait : Toute reconnaissance d'une 

facture de marchandise est réputée à ordre de sa na­
ture (2). Les commerçan t s ont donc essayé de 
d o n n e r à la le t t re de voiture les l ibres allures du 
conna issement . Ca r , bien qu ' o rd ina i r emen t les 
expédit ions qui se font sous le t t res de voi ture 
soient de moins longue durée que celles qu i se 

Source : BIU Cujas



332 C H A P . I . D U G A G E . 

(1) V . l 'espèce d'un arrêt de Dijon du 10 avril 1 8 4 3 

(Dal . , 4 4 , 2 , 6 9 ; . 

(2 ) Cassât., 12 janvier 1847 (Dalloz, 4 7 , 1, 5 9 et 60) . 

"(3) Devi l l . , 4 7 , 1 , 1 1 0 , 1 1 1 . 
Dalloi , 4 7 , 1 , 59 et 6 0 . 

font par m e r , néanmoins il y a des cas où la mar­
chandise est exposée à res te r t rès long temps en 
r o u t e , soit par suite d ' inonda t ion , de g laces , de 
r u p t u r e de canaux , e t c . , e tc . ; on a vu quelquefois 
des vins res te r t rois et qua t r e mois p o u r al ler de 
Bourgogne à Bercy (1). 

La j u r i sp rudence autor ise cet usage ut i le au 
c o m m e r c e et qu i donne au crédi t u n a l iment 
préc ieux (2). Tous les jur i sconsul tes versés dans 
le d ro i t commercia l l ' approuveront . 

3 4 1 . Mais ici rev ien t la difficulté que nous 
examinions au n° 337. Quand la le t t re de voi ture 
n ' a pas été créée à o r d r e , elle ne peu t ê t re r é g u ­
l i è r emen t négociée par la voie de l 'endos. L ' en ­
d o s , en ce ca s , ne confère q u ' u n m a n d a t duque l 
ne sort pas le privilège consacré par l 'ar t . 93 du 
Code de c o m m e r c e . 

C'est ce qu ' a t rès bien jugé la Cour de cassa­
t ion pa r a r r ê t du 12 janvier 1847 (3) . 

342 . Au s u r p l u s , les formes de la l e t t r e de 
voi ture ne sont pas sacramente l les ; j ' a i vu des 
exemples de cha rgemen t s faits à des voi tur iers 
de t e r r e e t de r iv iè re , qu i ressembla ien t plus à 
des conna i ssements qu ' à des le t t res de vo i ture . 
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Il n 'y a pas de raison qui empêche d 'adapter le 
connaissement aux t ranspor t s par t e r r e ou par 
eau. Le commiss ionnaire por t eu r d 'un tel t i t re 
serai t valablement saisi. 

343 . C'est ce qui a été jugé par a r rê t de la 
Cour de cassation du 31 juil let 184G (1) . Dans 
l ' e spèce , Voog, raffîneur de Valenciennes , avait 
expédié des sucres à Gaillard et c o m p a g n i e , de 
P a r i s , qu i lui avaient fait des avances sur ces 
sucres . L'expédition n 'é ta i t pas constatée par 
des le t t res de voiture p rop remen t d i t e s , mais elle 
résul ta i t de bul le t ins de cha rgemen t délivrés 
pa r le voi tur ier à Voog, et que Voog avait r emis 
à Gaillard et compagnie . P e n d a n t que les sucres 
é ta ient en r o u t e , Voog fit faillite. Ses syndics 
contes tèrent le privilège du c o m m i s s i o n n a i r e , 
par la raison qu ' i l ne représenta i t pas une le t t re 
de voi lure . Mais la Cour royale de D o u a i , pa r 
a r r ê t du k ju in 1 8 4 1 , se prononça en faveur du 
commiss ionna i re , et son a r rê t a été m a i n t e n u 
pa r a r r ê t de la chambre civile de la Cour de 
cassation qui a rejeté le pourvoi . 

Toutes les condit ions exigées pa r l 'ar t . 102 
du Code de commerce étaient indiquées dans les 
pièces dont Gaillard et compagnie é ta ient po r ­
t e u r s ; cela pa ru t suffisant à la Cour de cassation 
c o m m e à la Cour de Douai. 

(1) Dalloz, 4 7 , 1, 5 0 , 0 0 . 
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(1) M. E . Persil, Des commissionnaires, sur l'art. 9 5 du 
Code de commerce , n° 1 5 . 

MM. Delainarre et Lepoitevin, t. 2 , n° 4 0 9 . 
Suprà, n» 2 9 4 . 

Gènes , 12 juillet 1813 (Devill . , 4 , 2 , 3 3 0 ) . 

(2) Cassât., 7 ju in 1825 (Devill . , 8 , 1 , 1 3 3 ) . 

MM. Delamarre et Lepoitevin, t. 2 , n" 4 0 7 . 

2>hh. Quand le des t ina ta i re n ' a pas é té n a n t i 
d ' un conna issement ou d 'une le t t re de voi ture 
qu i lui donne la disposit ion de la m a r c h a n d i s e , 
il n ' en est saisi q u ' a u t a n t qu 'e l le a r r ive à sa 
disposit ion dans ses magasins ou dans u n dépôt 
publ ic . 

3Zi5. Le gagiste est m ê m e censé posséder la 
marchand i se s i , bien que n ' é t an t pas en t r ée dans 
ses p ropres m a g a s i n s , elle est e n t r é e dans les 
magas ins d ' un t iers (1 ) , ou chargée à u n vo i tu -
r ie r (2) qu i l 'a r e çue au n o m et pou r le compte 
d u commiss ionna i re . 

L i m a , d e m e u r a n t au Brés i l , avait c o m m a n d é 
à O d i o t , orfèvre à P a r i s , un service d ' a rgen te r ie 
du prix de 30,000 fr. ; l 'expédit ion devait se faire 
pa r Fe r re i r a Alvez , commiss ionna i re au Havre . 
Odiot lu i expédia les caisses le 6 août 1830. 

P o u r payer les 30 ,000 fr. e t pourvoir à d ' a u ­
t res beso ins , L ima s 'était fait ouvr i r u n c réd i t de 
50 ,000 fr. pa r la maison Rober tson de Londres . 
M a i s , afin de d o n n e r couve r tu re à Rober tson 
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p o u r ses avances , il fut convenu qu'Alvez r ece ­
vrai t les caisses pour le compte de la maison 
Rober tson de Londres ; qu 'e l les seraient ensui te 
expédiées pour le Brés i l , toujours au compte de 
la maison Bober tson et sous connaissements 
passés à l ' o rdre de ladite maison ou de ses r e p r é ­
sen tan t s à Bahia ( Brésil ) . En fai t , il était c o n ­
s tant qu 'Odio t avait connu ces a r r angemen t s 
avant d 'expédier les marchandises . Alvez l 'en 
avai t informé. Il était cons t an t , en ou t re , q u ' a u s ­
si tôt après la récept ion des caisses au H a v r e , 
la maison Rober tson , se considérant comme 
n a n t i e , fit u n e avance de 20,100 fr. qui fut t o u ­
chée par Odiot . 

C e p e n d a n t , a r r ivée au Havre , la marchandise 
fut frappée de nombreuses opposit ions des créan­
ciers de Lima ; elle ne put pa r t i r pour le Brésil. 

Alors Bobertson fit condamner Lima par le 
t r ibuna l du Havre à lui r e m b o u r s e r ses avances , 
s inon il se fit au tor iser à vendre l 'a rgenter ie pou r 
se payer par privilège. 

Odiot in te rv in t ; il réc lama son privilège de 
v e n d e u r , e t sout in t que la maison Bobertson 
n 'avai t r ien à demande r à son préjudice , puisque 
la marchand i se n 'é ta i t pas dans ses m a g a s i n s , 
mais dans ceux d 'un t iers . 

Mais la maison Rober tson détenai t la m a r ­
chandise , puisqu 'e l le étai t en t r e les mains de 
son agent au Havre qu i l 'avait r eçue pour elle e t 
qu i devait en faire l 'expédit ion à son compte . 
Âlvez ne représen ta i t pas Lima ; il étai t le m a n -
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(1) Devi l l . , 4 1 , 1, 1 0 2 . 
(2) V . suprà, n " 2 5 7 , 2 5 8 , 2 ' 6 . 

da ta i re de la maison Rober tson . Les objets n ' é ­
ta ien t pas en la possession de L ima ; ils é ta ien t 
en la possession de la maison Rober t son . Celle-ci 
avait donc le privilège de commiss ionna i re fondé 
su r le nan t i s semen t . C'est ce qui fut j u g é succes ­
s ivement par le t r ibunal de c o m m e r c e du Havre , 
pa r la Cour royale de Rouen et pa r a r r ê t de re je t 
de la c h a m b r e civile de la Cour de cassation du 
1 e r s ep t embre 1840 (1). 

346 . Il au ra i t pu en ê t r e a u t r e m e n t si Odiot 
avait ignoré la qua l i té d'Alvez, et s'il é tai t res té 
dans l 'opinion que ledit Alvez n 'é ta i t que le r e ­
p ré sen tan t de L ima . C h a r g é , en effet, par la 
c o m m a n d e de confect ionner la marchand i se e t 
de la r e m e t t r e à Alvez, il au ra i t j u s t e m e n t pensé 
que celui-c i , commiss ionna i re ind iqué par L ima , 
possédai t pou r l u i , L ima ; et il n ' au r a i t pas é té 
sans ra isons pou r souteni r que la possession de la 
maison Rober t son n 'avai t pas ce t te c e r t i t u d e , 
ce l te évidence , ce ca rac tè re exclusif qu i est 
nécessa i re pou r fonder le privi lège du gagiste. 
Mais les faits de la cause éca r ta ien t toutes ces 
object ions. 

347 . Si le gage est s t ipulé , mais n o n l ivré , et 
q u e le déb i t eu r tombe en faillite, la t r ad i t ion es t 
tardive dans ce m o m e n t c r i t ique , où il y a d e s ­
sa i s i ssement de tout son actif au profit de se s 
c réanc ie r s (2) . 
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(1) Supra, n ° s 2 5 7 , 2 5 8 . 
( 2 ) T . 2 , n ° 4 1 0 . 

II. 22 

Supposons que P r i m u s écrive à Secundus : 
« Acceptez mes t ra i tes ; je vais vous envoyer le 

conna issement à o rdre d 'un cha rgemen t que j e 
fais par t i r de Bordeaux et qui va aller dans votre 
por t , à Nantes . Vous vous paierez su r les m a r ­
chandises . » Si P r i m u s tombe en faillite avant 
d 'avoir fait par t i r le conna i ssement , et qu ' i l ne 
l 'adresse à Secundus que lorsque sa faillite est 
u n fait accompl i , les syndics au ron t le dfoit de 
r éc l amer ce connaissement (1). 

• 3/i8. Il en serai t a u t r e m e n t si le connaisse­
m e n t avait été envoyé avant la failli te, lors 
m ô m e qu ' i l ne serai t arr ivé en t r e les mains du 
des t inata i re qu ' ap rè s cet événement . C'est en ce 
sens que j ' i n t e r p r è t e u n a r rê t de la Cour de 
Rennes du 12 ju in 1840, r appor té par MM. D e -
l amar re et Lepoi tev in(2) . Je ne puis croi re q u e 
la Cour royale eût validé l 'expédit ion dans u n 
cas où l 'envoi du connaissement étai t con tempo­
ra in de la faillite. La faillite dessaisit le déb i ­
t e u r ; le connaissement est la p ropr ié té de la 
masse dès le j o u r de la faillite, et il y a saisie-
a r r ê t sur tout l'actif. Le failli n 'a pu en disposer. 

349. Il en est de m ê m e si le gage est l ivré 
dans les dix jou r s qui précèdent l 'ouver ture de 
la faillite. L 'ar t . 446 du Code de commerce con • 
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(1) V . le texte de notre art. 2 0 7 6 . 

(2) V. suprà, n»' 2 7 4 , 2 7 o , 2 7 6 . 

(3) Arg. de ce que d i t l l l p i e n , 1. 9 , § 3 , D. , De pignerat. 

(4) Licet in hoc deceplus sit. U l p . , loc. cit. 

d u i t à ce résu l ta t . I l a n n u l e les nan t i s s emen t s 
const i tués dans les dix j o u r s qu i p récèden t la 
fai l l i te; o r , c 'est pa r la t radi t ion que le gage 
a r r ive à ê t re cons t i tué ; c 'est la t rad i t ion qu i le 
r e n d pariait et le complè te ( 1 ) . 

La quest ion a cependan t fait du dou te à l 'égard 
des significations de t r a n s p o r t s ; on a m ê m e d é ­
c idé que la significat ion, des t inée à saisir le 
c réanc ie r , est valable si elle est faite dans les dix 
j o u r s q u i p r é c è d e n t la faillite, pou rvu qu 'e l le ait 
e u lieu avant le j u g e m e n t déclaratif de la faillite. 
Nous renvoyons à ce q u e nous avons dit c i -des ­
sus de cet te ques t ion (2 ) . 

350. Il ne suffit pas q u e le gagiste ait été in ­
vest i de la possession de la chose ; il faut encore 
qu ' i l con t inue à la posséder . C'est u n e au t r e c o n ­
dit ion précise de n o t r e ar t ic le . S'il avait p e r d u 
la possession, il pe rd ra i t son privi lège. Il serai t 
dé sa rmé , à l 'égard des t i e r s , du pr inc ipe qu i fait 
la force de son droi t . 11 est censé y avoir r e n o n ­
cé (3), e t cet te r enonc ia t ion taci te est excel lente , 
q u a n d m ê m e l ' événement p rouvera i t que le c r éan ­
cier s'est t r o m p é sur la solvabilité du déb i teur 
lorsqu ' i l a consent i à se dessaisir (a) . 

En effet, c o m m e n t pour ra i t - i l r e t e n i r la chose , 
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s'il ne l 'a plus sous sa ma in? Comment pour ra i i -
il exercer son privilège , l e q u e l , pa r l 'ar t . 2076, 
est a t taché à la possession ? 

11 est donc incontestable que le commiss ion­
na i re n 'a privilège sur la chose qui fait son gage 
que lorsqu' i l la dét ient dans ses magasins ou qu ' i l 
la possède par son mandata i re ; il est donc cer­
ta in qu ' i l perd ce privilège lorsque la m a r c h a n ­
dise sort ie de ses m a i n s , et après avoir voyagé 

. en dest inat ion pour le débi teur , est ent rée dans 
les magasins du commet tan t ; ou bien quand il 
y a eu livraison de cette marchandise au c o m ­
m e t t a n t ou à ses r eprésen tan t s . 

3 5 1 . Mais si la marchandise , -quoique mise en 
Toute, n ' a pas été l ivrée au commet t an t , par 
l'effet d ' une prévision p ruden t e du commiss ion­
n a i r e ; si , à l 'arr ivée de cet te marchand i se , le 
manda ta i r e du commiss ionnai re a o rdre de la 
dé ten i r j u squ ' au pa iement , le commissionnaire 
ne sera pas dessaisi. Son privi lège pour ra s 'exer­
cer . Rien n 'es t encore p lus évident. C'est à ce 
poin t de vue qu 'a été r e n d u un a r r ê t de la cham­
bre des requê tes du 18 avril 1843(1) . 

Vendriès et Tosar , de la Havane , avaient, par 
commission de Mérent ié , de Marseille, acheté 
des sucres ; ces sucres furent expédiés sur 4 n a ­
vires . Il est à r e m a r q u e r que les connaissement? 

(1) DeviU., 4 3 , 1 , 5 2 7 . 
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é ta ien t à l ' o rdre de Vendriès et Tosar , et que 
l 'envoi ne désignai t aucun a u t r e cons igna ta i re . 

A l 'a r r ivée à Marseille, Mérent ié étai t en fail­
l i te. Rabaud et compagn ie , manda t a i r e s de Ven­
dr iès et Tosar et po r t eu r s des conna i s sements , 
d e m a n d è r e n t q u e , faute par la faillite d ' acqu i t t e r 
le prix des suc res , la marchand i se fût v e n d u e , 
p o u r le prix en p rovenan t ê t r e employé à payer 
pa r privi lège les commiss ionna i res . 

Ils é ta ient fondés à l 'ob ten i r . Vendriès e t T o ­
sar ne s 'é ta ient pas dessais is ; ils avaient eu la 
p récau t ion de faire faire les conna i ssements à 
l eur o rd re e t sans dés ignat ion de cons igna ta i re . 
Q u ' i m p o r t e que la marchand i se eû t qu i t t é la H a ­
vane p o u r voyager j u s q u ' à Marseille, si elle n ' a ­
vait pas cessé u n ins tan t d ' ê t re dans la m a i n de 
Vendriès et Tosar? et c o m m e n t d o u t e r de la p e r ­
sis tance de la possession de ceux-ci , pu i sque les 
conna issements é ta ien t à l eur o r d r e e t q u e la 
marchand i se ne pouvai t ê t re r emise à Marseille 
qu ' à eux ou à l eu r manda ta i re? 

C'est ce qui fut success ivement j ugé p a r l e 
t r i buna l de c o m m e r c e de Marseille et par a r r ê t 
de la Cour d'Aix du '29 j u i n 1842, et f inalement 
pa r l ' a r rê t préc i té de la Cour de cassat ion. 

352. Mais toutes, les espèces ne se p ré sen ten t 
pas dans des condi t ions aussi évidentes et avec 
des p récau t ions aussi b ien pr i ses . Alors s u r g i s ­
sen t de graves difficultés ! La m a r c h a n d i s e p e u t 
n ' ê t r e pas encore e n t r é e dans les magas ins du 
des t ina ta i re , et c ependan t avoir été expédiée sans 
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que l ' expédi teur ait fait faire les connaissements 
à son o r d r e , ou sans qu ' i l ait gardé les le t t res 
de voi ture . Dans ce cas , il y a dépossession du 
gagis te ; la marchandise est censée livrée ( 1 ) . 
Sans dou te , s'il s'agissait d 'un vendeur et d ' un 
ache teu r , u n e telle t radi t ion ne serai t pas de 
celles qu i exc luen t la revendicat ion (2). Mais, r e ­
marquons- le ! la revendicat ion du vendeur est 
fondée sur la propr ié té (3), et le droi t du gagiste 
est fondé sur la possession (/]). 11 ne faut donc 
pas a r g u m e n t e r de la vente au gage. Les faits de 
dépossession qui font obstacle au privilège du 
gagiste peuvent n ' ê t r e pas suffisants pour faire 
obstacle à la revendicat ion du vendeur . On se 
t rompera i t donc si, pour juger de la dépossession 
du gagiste, on exigeait que la t radi t ion fût por tée 
au degré où les a r t . 576 et 577 du nouveau Code 
de commerce exigent qu 'e l le soit poussée pour 
enlever au vendeur la revendicat ion. 

A ins i , le commiss ionna i re qui au ra expédié 
la marchand i se sans la précaut ion dont n o u s 
par l ions re la t ivement au connaissement ou à la 
le t t re de voi ture pe rd ra son pr iv i lège; en p e r ­
dan t la possession, il se sera rédu i t à l 'état de 
créancier ch i rographa i re . 

(1) Mon comm. de la Vente, t. 1, n° 2S1. 

(2) Art. 576 et 577 du nouveau C . de c . Infrà, n " 3 6 7 . 

(3) Mon comm. des Hypoth., t. 1, n" 187 (bis). 

(4 ) Suprà, n" 97 . 
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3 5 3 . Cette proposi t ion n e m e para î t pas avoir 
été c o n t e s t é e , en thèse générale , par la j u r i s ­
p r u d e n c e . On admet qu 'a lors le c o m m i s s i o n -
na i rees t dessaisi et qu ' i l n ' a pas de privi lège de 
gagiste à r éc lamer . 

Mais il y a un cas par t icul ier ou u n biais a é t é 
imaginé pour t ou rne r ces pr incipes . Il faut e u 
in s t ru i r e le l ec teur . 

354. Cer ta ins commiss ionna i res exis tent , qu i 
sont préposés à l 'achat des marchand ises . Or , 
q u a n d u n commiss ionna i re de cet te espèce achè te 
la chose en son n o m , ma i s pou r son c o m m e t ­
t a n t , et qu ' i l la paie de ses d e n i e r s , on s'est 
avisé de le considérer c o m m e une sor te de v e n ­
deu r à l 'égard de son c o m m e t t a n t , c o m m e un 
vendeur fictif. On a dit : En ache tan t et en 
payant , puis en l ivrant la marchand i se au com­
m e t t a n t , c 'est c o m m e s'il en étai t le vendeur 
à l 'égard de ce de rn ie r . E t , p a r t a n t de là, on a 
élevé la p ré ten t ion de lui a t t r i bue r , n o n pas le 
privilège du gag i s t e , mais le droi t bien plus 
exorb i tan t de r evend ique r la m a r c h a n d i s e , 
c o m m e s'il étai t vendeur . 

355. C'était une grande hardiesse ; elle a fait 
r ecu le r de bons espr i t s . Et toutefois ceux qu i 
s 'en sont effrayés se sont je tés dans u n e hard iesse 
non moins grande . Ils on t di t : Que le c o m m i s ­
s ionnai re ne soit pas u n vendeur , qu ' i l ne soit 
pas un vendeur fictif, nous l ' admet tons . M a i s , 
du moins , on ne peu t n ie r que le c o m m i s s i o n - ' 
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nuire pou r compte , en ache tan t la marchand i se , 
n e se soit obligé pour lui et pour son commet ­
t an t ; dès l o r s , il a un in térê t à payer le ven­
deu r , et par- là il s'est subrogé aux droi ts de 
celui-ci d 'après l 'art . 1251 du Code civil ; donc , 
la revendicat ion q u ' a u r a i t eue le vendeur , il 
peut l ' exercer c o m m e subrogé à ses droi ts . 

350. Voici dans quel le espèce ce système s'est 
p rodu i t pour la p r e m i è r e fois avec la hau te sanc­
t ion de la Cour suprême : 

Les s ieurs Calliano, négociants à Vienne (Au-
m t r i che ) , achètent 30 balles de coton pou r 

Sa l t zman , de St rasbourg . Ils font cet achat en 
l eu r n o m personnel ; ils paient le prix comptan t 
de leurs p ropres den ie r s . Les Calliano expédient 
les marchand i se s à Sal tzman avec la le t t re de 
voi ture , dans laquel le ils c o m p r e n n e n t le prix de 
l ' a c h a t , les frais de p a s s a g e , le droi t de c o u r ­
tage et de commission. 

Les balles de coton a r r iven t à S t rasbourg ; 
elles sont déposées à la douane sous balle et sous 
cordes . El les , n ' en avaient pas encore été r e t i ­
rées lorsque Sal tzman fit faillite. 

Les Calliano formèrent une action en r e v e n ­
dicat ion. Ils p ré t end i r en t qu ' i ls devaient ê t r e 
considérés c o m m e vendeurs à l 'égard de Saltz-^ 
m a n . Les syndics l eur répondi ren t : Vous n ' ê t e s 
pas v e n d e u r s ; v o u s ê t e s d e s m a n d a t a i r e s q u i 
avez fait une c o m m i s s i o n . L ' a g i s s e m ' e n t l e p r o u ­
ve ; la le t t re de voiture dans laquelle vous r é ­
clamez votre commission le prouve encore p lus . 
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Le t r ibuna l de commerce accueill i t la d e ­
m a n d e des Call iano. On ne" pouvai t pas d i re ce­
pendan t qu ' i ls fussent sais is ; ils ne l 'é ta ient pas. 
La marchand i se n 'é ta i t plus à l eur disposi t ion ; 
elle étai t à la disposition de Sal tzman. 

La Cour royale de Colmar fut frappée de cet 
é ta t de choses ; elle refusa le privi lège e t la r e ­
vendicat ion. 

On se pourvu t en cassat ion, et là on plaida, 
soit que les Calliano é ta ient des vendeurs fictifs, 
soit , subs id ia i rement , qu ' i l s é ta ient subrogés au 
vendeur . 

357 . Le point de vue p r inc ipa l , t i ré d 'une 
vente fictive, ne produis i t pas d ' impress ion s u r 
la Cour de cassation ; mais le point de vue s u b ­
sidiaire p a r u t victorieux. Les Calliano on t fait 
l ' achat des balles de coton en l eur n o m p e r s o n ­
nel ; ils les on t payées de l eu r s den ie r s , quo ique 
p o u r compte de Sal tzman. Sans d o u t e , ils ne 
sont pas vendeu r s : la Cour royale l 'a décidé en 
fait, d ' après la co r respondance e i les c i r con­
s tances de la causes mais , du mo ins , la Cour 
royale n 'a pu s ' empêcher de r econna î t r e q u ' e n 
faisant cet acha t , les Call iano s 'é ta ient engagés 
p o u r et avec Sal tzman. Dès lors , ils avaient i n t é ­
r ê t d ' acqu i t t e r le prix de la ven te , et en l ' acqui t ­
t an t ils on t été subrogés de plein d ro i t au l ieu 
e t place des vendeur s , confo rmément à l ' a r t i ­
cle 1 2 5 1 , n° 3 , du Code civil. C'est su r ce r a i son ­
n e m e n t qu ' e s t fondé l ' a r rê t de la c h a m b r e civile 
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(1) Devi l l . , 3 , 1 , 2 5 9 . 
Dalloz, v° Commissionnaire. 

(2) Rouen, 4 janvier 1825 (Devil l . , 8 , 2 , 2) . 
Aix, 29 juin 1 8 4 2 (Devil l . , 4 3 , 1, 5 2 6 ) . 
Rapport de M. Mesnard sur le pourvoi dirigé contre 

cet arrêt (Devi l l . , loc. cit.). 

(3) M. Merlin, Répert . , v° Revendication. 
M . Persil, Rég. hypoth., sur l'art. 2 1 0 2 , n » 2 2 . 
M. Pardessus, t. 2 , n" 5 6 3 . 
M. Dalloz, v" Commissionn aire. 

(4) Arrêt d'Aix précité . 

de la Cour de cassation du 14 novembre 1810, 
qu i casse l ' a r rê t de Colmar (1). 

358 . Ce système a fait for tune. Il a prévalu 
dans la j u r i sp rudence (2) et dans les au teurs (3). 
On a dit et r épé té que le commissionnaire a c h e ­
t e u r pour .compte est subrogé aux droi ts du ven­
deur . On en est môme revenu à dire qu ' i l est un 
vendeur fictif (4.) Mais, en ce qu i concerne cette 
de rn iè re proposi t ion, nous devons répé ter que , 
bien qu 'e l le fût un des appuis de la défense des 
s ieurs Calliano devant la Cour de cassation, 
la c h a m b r e civile ne s'est pas senti le courage 
d'al ler jusque- là . Son a r r ê t est basé sur la s u b r o ­
gat ion; et s'il ne cont ient r ien de plus , c'est que 
le système du vendeur fictif n 'es t pas soutenable . 
Et , en effet, qu 'es t -ce , en droi t , q u ' u n vendeur 
fictif? Sur quel texte, sur quelle puissante ra ison 
j u r i d ique est fondée cette p ré tendue fiction? Est-
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(1) T. 2 , n° 3 9 5 . 

ce que les Calliano é ta ien t p ropr i é t a i r e s de la 
m a r c h a n d i s e ? E s t - c e qu ' i l s ne l ' avaient pas 
ache tée , non pour eux , mais pa r m a n d a t de Saltz-
m a n , et c o m m e commiss ionna i res de ce dern ie r? 
Est-ce q u e , dès lors , ce n ' é ta i t pas Sal tzman qui 
en étai t p ropr ié ta i re? Il est vrai que le pr ix de 
vente avait été payé des deniers des Calliano ; 
mais depuis quand u n e tel le c i rcons tance c h a n -
ge-t-el le les rôles? Depuis q u a n d l ' ache teur 
cesse-t-il d ' ê t re tel pa rce que le pr ix de vente a 
é té payé avec u n a r g e n t qu i n 'es t pas le s ien? 

11 n 'y a donc r i en de sér ieux dans le sys tème 
du vendeur fictif. 

359. Celui de la subrogat ion est-il me i l l eu r? 
MM. De lamar re et Lepoi tevin n 'hés i t en t pas à 
se p rononce r pour la négat ive (1), et j e suis e n ­
t i è r emen t de l e u r avis. « L 'appl icat ion de l ' a r t i -
»cle 1251 du Code civil, d isent t r è s b ien ces 
» savants a u t e u r s , ne peu t jamais avoir l ieu que 
»le c réanc ie r n ' a i t au mo ins deux obligés. Cela 
» est évident . O r , dans n o t r e espèce , qu i suppose 
» u n commiss ionna i r e ache t an t en son p rop re 
» n o m , le vendeur n 'a pou r obligé q u e le seul 
» commiss ionna i r e , qu i n ' a engagé q u e lui seul.» 

On sa i t , en effet, que lo rsque le m a n d a t a i r e 
s'est obligé en son n o m p e r s o n n e l , les t ie rs n ' on t 
aucune act ion con t r e le m a n d a n t , de m ô m e que 
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(1) N 0 5 5 2 2 , 535 et suiv. 

(2) Disc. 7 6 , n° 2 . 

le m a n d a n t n 'a pas d 'act ion cont re les t iers . J 'a i 
é tabl i ce point de la man iè re la plus incontes table 
dans m o n commenta i r e du Mandat ( 1 ) . Les Cal-
l iano ayant t ra i té en leur n o m pour l 'achat des 
b a l l e s , il est cer ta in que le vendeur de ces balles 
n 'avai t aucune action cont re Saltzman qui était 
pour eux une pe r sonne penitùs extranea. La Cour 
de cassat ion s'est donc t rompée quand elle a dit 
que les Calliano s 'étaient engagés pour et avec 
Sal tzman. Ils n 'avaient engagé qu ' eux -mêmes à 
l ' égard des v e n d e u r s ; n ' ayan t pas n o m m é Saltz­
m a n , ils ne l 'avaient pas obligé au vendeur . 
S a l t z m a n , m a n d a n t , était u n t iers pour le ven­
d e u r , et c 'étai t le cas de dire avec Casaregis : 
Respeclu habita ad tertium , mandons consideralur ut 
persona extranea (2). 11 n 'y a pas de doc t r ine plus 
fausse et plus cont ra i re à tous les pr incipes r eçus 
en ma t i è r e de commission que celle dont l ' a r rê t 
de la Cour de cassation est ici l 'écho. 

300. Si cependant la Cour de cassation n 'avai t 
établi cet te c o m m u n a u t é d 'obligation que par 
sui te des faits déclarés c o n s t a n t s , je n ' a u ­
ra is r ien à d i re con t re son asser t ion. La 
quest ion de savoir si le m a n d a n t est en t r é dans 
le con t ra t passé en t r e le manda ta i r e et les tiers 
est aussi u n e quest ion de fait. Elle dépend des 
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(1) Mon c o m m . du Mandat, n° 5 3 0 . 

( 2 ) Si l'on veut se faire une idée des subtilités dans l e s ­
quel les peut se perdre un bon esprit, il faut voir une 
note de M. Sirey tendant à établir q u e , dans l'affaire des 
Calliano, le vendeur pouvait avoir des droits à exercer 
contre Saltzman (Devi l l . , 3 , 1 , 2 0 0 , co l . 3). Rien n'est 
plus curieux. 

t e r m e s employés pa r le m a n d a t a i r e et de nien 
des c i rcons tances (1). Mais je c ra ins bien que ce 
soit p lu tô t en droi t q u ' e n fait q u e la Cour de 
cassation s'est p rononcée . Car tou tes les not ices 
por ten t que les Calliano avaient con t rac té en l e u r 
n o m p e r s o n n e l , c 'est-à-dire simpliciter, c o m m e 
dit Casaregis. O r , en pare i l c a s , r i en n 'es t p lus 
con t ra i re à la vér i té que de c ro i re que le m a n ­
dan t , res té i n c o n n u , est obligé en quoi que ce soit 
à l ' égard des t iers (2). Et c e p e n d a n t l ' a r t . 1 2 5 1 , 
qu i ser t de pivot à l ' a r rê t de la Cour de cassa t ion , 
n 'es t appl icable q u ' a u t a n t qu ' i l y a deux obligés! ! 
Eh bien ! on a beau faire, on a beau presser l 'agis-
s e m e n t , on n ' en peu t faire sor t i r q u ' u n seul obl i ­
g é , à savoi r , les Calliano. 

L ' a r r ê t du 16 novembre 1810 se t rouve donc 
b a t t u en b rèche . 11 est impossible qu ' i l se s o u ­
t i enne . 

3 6 1 . Ma in t enan t , est- i l v r a i , a insi q u e le veu ­
len t MM. De lamar re et Lepoi tev in , que la r e v e n ­
dicat ion du commiss ionna i re soit admiss ible , 
s inon par les ra isons données par la Cour de cas -
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s a t i on , du moins par une au t r e raison , savoi r , 
q u e la revendicat ion commerc ia le res te placée , 
pa r l 'ar t . 2102 du Code civil , sous l ' influence des 
lois et usages du commerce ; qu ' en fai t , l 'usage 
du ' commerce est de pe rme t t r e au commiss ion­
na i re de saisir et revendiquer la marchandise en 
rou te ; que cette revendicat ion est sans doute 
contra rationcm juris, mais qu'el le a été in t rodui te 
favore puOlici commercii; que cet usage est an t ique , 
c o n s t a n t , u n i v e r s e l , consacré par la j u r i s p r u ­
dence , et que dès lors il doit ê t re respecté ? 
MM. Delamar re et Lepoitevin a imen t mieux 
cet te invocation de la cou tume commercia le que 
les faux pr incipes du droi t civil mis en œ u v r e 
pa r la Cour de cassation ; par- là , suivant e u x , on 
ne donne pas du moins la t o r tu re à des textes qui 
ne sont pas faits pour le cas en ques t ion . 

302 . Toutefois , je le dirai : j ' a i de grands 
doutes sur l 'existence de cet te c o u t u m e c o m ­
merc ia le . 

D ' abord , quand l 'ar t . 2 1 0 2 , n° h , renvoie aux 
lois et usages du commerce sur la r evend ica t ion , 
il n 'a en vue que la revendica t ion exercée pa r le 
vendeur non payé. Il ne pense en aucune m a ­
nière au commiss ionna i re ; et c'e'st ce que déclare 
expressément l 'ar t . 550 du Code de commerce 
q u i , c i tant l 'ar t . 2102 , n° h , du Code civi l , ne 
lui donne d 'au t re por tée que celle qu i s 'arrê te au 
vendeur d'effets mobi l iers . 

3 0 3 . Le Code de commerce est venu pour r é -
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(1) Art. 5 7 6 , 5 7 7 . 

g l e r , dans l ' in té rê t du n é g o c e , la revendica t ion 
que le d ro i t civil a organisée pou r les in té rê t s 
civils. 11 a posé les condi t ions auxquel les le v e n ­
deu r c o m m e r ç a n t est soumis pou r pouvoir r even ­
d iquer la chose pa r lui vendue e t n o n p a y é e ' ( l ) . 
Mais ce droi t de revendica t ion ne saura i t ê t r e 
é t endu sans a rb i t r a i r e du vendeur au c o m m i s ­
s ionnai re ; car ce d e r n i e r n ' a r i en qu i le me t t e 
s u r la m ê m e l igne que le vendeur . La r evend i ­
cat ion est de droi t é t ro i t ; elle es t exorb i tan te -, 
on ne saura i t la p ro longer d 'un cas à u n au t r e 
p a r voie d 'analogie . 

364. Cette vér i té est d ' au t an t p lus manifeste 
q u e ce n ' e s t q u ' a p r è s de longs combats que le 
droi t de revendica t ion au profit du vendeur a été 
m a i n t e n u dans les ar t . 576 et suiv. du C. de com. 
Lors de la discussion de la nouvel le loi su r les 
fail l i tes, la revendica t ion t rouva de n o m b r e u x 
adve r sa i r e s , m ê m e p a r m i les négociants . On la 
s ignala c o m m e ayan t pou r objet d ' i n t r o d u i r e 
l ' inégali té e n t r e les c réanc ie r s . M. B a r l h e , garde 
des s ceaux , rappela i t q u e de tou t t e m p s ce t te 
espèce de pr ivi lège avait excité les plus vives 
réc lamat ions ; q u e l o r sque le Code de c o m m e r c e 
avait é té r é d i g e , de vives object ions s 'é ta ient 
produi tes ; q u e , depuis , les vœux de la p l u p a r t 
des c h a m b r e s e t t r i b u n a u x de c o m m e r c e ou des 
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(1) M . Saint-Nexent, Des faillites, t. 3 , p . 2 3 . 

cours royales s iégeant dans les villes de c o m ­
m e r c e ont é té con t re la revendicat ion ; que 
pa r tou t on a demandé l 'abrogat ion absolue de 
ce d r o i t , ou tou t au moins sa grande modifica­
t ion. P o u r ne c i ter q u ' u n seul exemple , M. Bar-
the rappela i t ce j ugemen t de la c h a m b r e de 
c o m m e r c e et de la Cour royale de Lyon sur le 
droi t de revendicat ion : « Source de difficultés, 
» de f raude , d ' injust ices , les ar t . 576 et suivants 
» doivent ê t re effacés de l 'ancie nCode (1). » 

A la v é r i t é , la loi n ' a pas par tagé au m ê m e 
degré ces r épugnances ; elle a ma in t enu le 
droi t de revendicat ion au profit du vendeur , 
toutes les fois que la m a r c h a n d i s e , bien qu 'ex­
pédiée à l ' ache teur , n ' a pas été l ivrée dans ses 
magasins ou ceux de son commiss ionna i re . Mais 
du moins est- i l cer ta in que le droi t d* r evend i ­
cat ion n 'es t pas t e l l ement favorable qu ' i l faille 
l ' é tendre hors des cas posés pa r le législateur au 
mi l ieu de t an t d 'opposi t ions . 

3 6 5 . Or , le commiss ionna i re n 'es t pas un 
vendeur . Le vendeur a pour lui le d ro i t de p r o ­
pr ié té , qu i par le toujours si hau t , et qui mér i te 
t an t d 'égards et de m é n a g e m e n t s . Le c o m m i s ­
s ionnaire n ' e s t pas p ropr ié ta i re . Ce n 'es t que pa r 
u n inadmissible effort de subti l i té qu 'on égalise 
deux posi t ions aussi diverses. 

Source : BIU Cujas



352 CIIAP. I. DU GAGE. 

(1) Art. 5 7 5 . 

( 2 / Mon corani. des Hjpotli., 1 . 1 , n° 187 (bis). 

366. Maintenant voici que lque chose de plus 
r e m a r q u a b l e encore : 

Le législateur s'est é g a l e m e n t d e m a n d é si, dans 
les r appor t s formés par le con t r a t de commis ­
sion, il n ' y avait pas jus t ice à au tor i se r , dans cer­
tains ca s , la revendica t ion . L'affirmative lui a 
pa ru devoir ê t re consacrée . Mais en faveur de 
qui la revendicat ion est-elle au to r i sée? en faveur 
du c o m m e t t a n t s e u l , en faveur de celui qu i con­
s igne au commiss ionna i re des marchand i se s en 
dépôt ou p o u r ê t r e vendues (1). Quan t au c o m ­
m i s s i o n n a i r e , la loi n ' a nu l le p a r t ér igé la r e ­
vendicat ion à t i t r e de garan t ie et de protec t ion . 
Et p o u r q u o i ? parce que la revendica t ion est 
fondée sur le d ro i t de p ropr ié té (2) , et qu 'e l le ne 
peu t appa r t en i r q u ' a u p ropr ié ta i re qui a cons i ­
gné sa cjjose à u n commiss ionna i re , ou à celui 
q u i , ayant vendu sans ê t re payé, est en que lque 
sor te censé n 'avoi r pas p l e i n e m e n t abd iqué sa 
p r o p r i é t é , ou ne l 'avoir abd iquée q u e sous u n e 
condi t ion réso lu to i re . Or , le commiss ionna i re 
n 'es t pas p ropr i é t a i r e . La revendica t ion ne se 
sou t iendra i t , pour lui , su r r i en de solide. 

367. P o u r q u o i , dans le cas de ven te , la r e v e n ­
dicat ion est-elle au tor i sée m ê m e alors q u e la 
marchand i se a é té expédiée et que l ' expédi teur 
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(1) Mon c o m m . de la Vente, t. 1 , n ° 2 S l . Art. 5 7 ô , 
5 7 7 , 57S du Code de com nerce . 

(2) ld. 

s 'est dessaisi de la le t t re de voiture et du con­
naissement ? C'est parce que la revendicat ion 
est fondée moins sur le droi t de possession que 
sur le droi t de propr ié té . Si la revendicat ion 
n 'é ta i t pas fondée sur le droi t de p ropr ié té , si 
elle ne reposai t que sur la possession, elle ne 
serai t pas admissible dans les c i rconstances p r é ­
vues par l ' a r t . 576 du Code de commerces Le 
vendeur n ' a plus la possession; il a expédié la 
m a r c h a n d i s e ; il n 'a pas fait faire le connaisse­
m e n t à son ordre ; il n ' a pas gardé la le t t re de 
voiture ; il fait voyager la marchandise aux r i s ­
ques de l ' ache teur ; il l'a l ivrée ( 1 ) . Mais q u ' i m ­
por t en t ces circonstances? Elles ne seraient sus ­
ceptibles d 'ê t re prises en considérat ion que si 
le droi t du vendeur étai t basé sur la possession. 
Or , il est fondé su r la propr ié té ; et, dès lors , ces 
faits sont sans gravi té . Sans dou te , il y a eu une 
t radi t ion (2). Mais tant que la t radi t ion n 'a pas 
placé la chose vendue dans les magasins de l 'a­
c h e t e u r , t an t que la t radi t ion n 'a pas été p o u s ­
sée à ce degré qui fait que la chose en t r e dans le 
m o u v e m e n t commerc ia l dont l ' acheteur est l 'a­
gent , et appara î t à ses créanciers comme leur 
gage , elle n 'es t pas la t radi t ion qui prive le ven ­
deur de tout r ecours et épuise son droi t de 
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(1) Supra, n° 97. 

(2) Art. 2102, n ° 2, du Co;!e civil. 

(3) Ancien art, 576 d u Code de commerce . 

propr ié té ; alors la revendica t ion se fait sans i n ­
convénients pour le crédi t ; car ces fails p r é l i m i ­
na i res , b ien qu ' é t an t en soi des faits de t r a d i ­
t ion, n ' on t pas été suffisants pou r d o n n e r aux 
t iers des espérances , et l eur faire c ro i re à u n e 
augmen ta t ion de l 'actif du déb i teur . 

368 . Que si du vendeur nous passons au com­
miss ionna i re , quel le différence vient frapper nos 
regards ! ! ! Le dro i t du commiss ionna i re n e d é ­
rive pas de la p r o p r i é t é ; il ne dér ive que de la 
possession (1) . Gagis te , il n ' a de prérogat ive 
c o n t r e les t ie rs qu ' à u n e condi t ion essent ie l le , 
c 'est d ' ê t re sa is i ; c 'est d ' ê t re en possession (2 ) . 
Eh b ien ! la possession, il ne l 'a pas . Il a l ivré la 
chose (3). Elle n ' e s t p lus dans ses magas ins . 
Elle est expédiée ; elle voyage pou r le compte e t 
au r i sque d ' au t ru i . 

369. Je crois que ces ape rçus sont suffisants 
pour d é m o n t r e r que la revendica t ion a t t r ibuée a u 
commiss ionna i re a que lque chose d ' exorb i tan t , 
de forcé, d ' in jus te , et q u ' a u c u n e ra i son ne se 
m o n t r e p o u r a b a n d o n n e r le p r inc ipe d 'égal i té 
qu i doit d o m i n e r dans le naufrage de la faillite. 

370 . C'est bien ce q u ' o n t sent i les t r i b u n a u x 
q u i on t voulu venir au secours du c o m m i s s i o n -
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na i re . Ne pouvant le pro téger c o m m e gagis te , 
ils l 'ont protégé c o m m e vendeur ou c o m m e su ­
brogé au vendeur . Mais d i re qu ' i l est u n v e n ­
d e u r , c'est un mensonge . Dire qu ' i l est u n v e n ­
deu r fictif, c 'est une supposi t ion a rb i t ra i re e t 
cé rébr ine . Dire qu ' i l est subrogé au vendeu r , 
c'est fausser t ous les pr inc ipes . 

3 7 1 . Quelle est donc la vér i té? C'est que le 
commiss ionna i re n 'a pas de revendicat ion à 
exercer et qu ' i l doit subi r la loi c o m m u n e . 

Qu 'on ne se réc r ie pas cont re cet te conc lu ­
sion ! ! ! Le commiss ionna i re a tous les moyens 
de se sauvegarder . Qu' i l fasse faire les conna i s ­
sements à son o rd re ; qu ' i l res te saisi de la l e t t r e 
de voi ture . Il le p e u t ; alors il au ra la possession; 
il r e s t e ra a r m é de tous les droi t s que la loi a t t r i ­
bue au gagiste. 

372. Au surp lus , on r e m a r q u e r a que ce dro i t 
de revendica t ion n ' a été consacré, pa r la j u r i s ­
p r u d e n c e que dans le cas où le commiss ionna i re , 
ayant payé la marchand i se de ses den ie rs , p e u t , 
pa r un tour de force d ' in te rpré ta t ion , ê t re ass i ­
mi lé à u n vendeur à l 'égard de son commet t an t . 
Mais, quelles que soient les ressources de l 'a rbi ­
t r a i r e , elles ne pou r ron t j amais aller j u squ ' à a t t r i ­
b u e r u n droi t de revendicat ion au commiss ion ­
na i re qui n ' a fait que des avances . Aussi les e s ­
pr i t s les plus favorables au commiss ionna i re n e 
sont- i ls j amais al lés j u sque - l à . 

373 . Nous venons de nous expl iquer su r l es 
deux condit ions exigées par no t re art icle p o u r 
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(1 ) Suprà, n c s 3 0 4 et 3 4 5 . 

q u e le gagiste puisse p r é t end re au privilège : 
1° mise en possession ; 2° conservat ion de cet te 
possession j u s q u ' a u m o m e n t où le d ro i t de gage 
est mis en m o u v e m e n t . Il nous res te à pa r l e r 
d ' une de rn iè re hypothèse posée par no t re a r t i ­
cle : c 'est celle où, par un accord in te rvenu e n t r e 
les par t i es , le gage est r emi s non pas dans les 
m a i n s du créancier lu i -même, mais dans les 
ma ins d 'un t i e r s . Cette convention est valable. 
Nous avons vu, en effet, c i -dessus q u e le gagiste 
est censé posséder la chose alors qu ' i l la possède 
p a r u n t ie rs à ce préposé p o u r son compte (1 ) . 
Or , ce t iers convenu en t r e les par t ies est u n 
m a n d a t a i r e qu i possède pou r lui e t le r e p r é s e n t e . 
11 est vrai que le concours du débi teur i n t e r ­
vient dans cet te désignat ion, et peu t ê t r e p o u r ­
rai t -on s 'autor iser de cet te c i rcons tance p o u r 
d i re que ce t i e r s , ayan t aussi u n m a n d a t venu 
de l u i , est son r ep ré sen tan t , et que la dépos­
session n 'es t pas en t i è r e . Mais c'est pousser 
les sc rupules à l 'excès. Le déb i t eu r n e s 'est 
associé au choix de la personne t ie rce que pou r 
des ra isons de p r u d e n c e ; il ne l'a pas chois ie 
c o m m e son manda ta i r e à l'effet de posséder ; 
c 'est p o u r le c réanc ie r q u e le t iers est cons t i t ué 
possesseur ; si la possession est passée en sa 
pe r sonne avec le c o n s e n t e m e n t d u d é b i t e u r , 
qu i y avait in té rê t , elle y res te pou r le c o m p t e 
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(l) Voyez suprà, n° 2 7 9 . 

(2; V. arrêt de Toulouse du 10 juin 1831 (Dnlloz, 3 2 , 
2 , 106) . 

du c r é a n c i e r ; elle y est conservée pour l u i , 
e t , si cela est nécessai re , ce sera pour lui qu 'e l le 
se r é s o u d r a en ré ten t ion ou vente . 

374. Il est donc vrai que le gage peut ê t re 
r emi s dans les mains d 'un t iers , convenu en t r e 
les par t ies . C'est souvent une précaut ion p r u ­
den te , c'est souvent une mesure indispensable : 
u n e précaut ion p r u d e n t e , quand le créancier a 
des ra isons pour ne pas se charger de la posses­
s ion, ou quand on a des raisons de c ra indre ; 
u n e mesu re nécessaire , quand le t i tre est d ' une 
c réance qu 'on ne donne en nan t i s sement que 
p o u r pa r t i e , et don t deux personnes ne peuvent 
ê t r e à la fois en possession. Nous en avons vu 
u n exemple r e m a r q u a b l e ci-dessus (1). 

En voici u n second : 

Des j eunes gens se font assurer cont re le r e ­
c r u t e m e n t ; ils versent des p r imes , qu i doivent 
ê t r e acquises à la compagnie ; mais il est s t ipulé 
q u e ces p r imes seront déposées en ma in t ierce 
pou r servir de nan t i s sement j u squ ' à l ' accom­
pl issement des obligat ions de la compagnie (2) . 
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ARTICLE 2 0 7 7 . 

L e g a g e p e u t ê t r e d o n n é p a r u n t i e r s p o u r 

le d é b i t e u r . 

SOMMAIRE. 

3 7 5 . On peut accéder à l'obligation d'autrui en donnant 
un gage pour lui. 

3 7 6 . Celui qui a donné ce gage a-t-il le bénéfice de dis­
cussion ? 

COMMENTAIRE. 

375. De m ê m e q u ' o n peu t accéder à l 'obl i ­
gation d ' u n e t ierce pe r sonne pour la c a u t i o n n e r , 
de m ê m e il est pe rmis de fortifier l 'obl igat ion 
d 'une t ierce pe r sonne en donnan t , à sa place, u n 
gage au c réanc ie r . 11 y a deux ag i ssements dans 
ce c o n t r a t : u n m a n d a t ou u n e gest ion d'affaires 
en t r e le déb i teur e t la p e r s o n n e officieuse qui 
consen t à cons t i tue r u n gage p o u r lui ; u n vrai 
c o n t r a t de gage e n t r e cet te pe r sonne et le ga­
giste. Le p r e m i e r de ces con t ra t s est un bienfai t ; 
le second ne l 'est pas . Le c réanc ie r reçoi t le 
gage, non à t i t re de bienfaisance, ma i s c o m m e 
condi t ion de son crédi t e t p o u r sû re t é de ce 
qu ' i l p rê te (1) . 

(1) Pothier, n" 16 . 
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(1) Mon comm. flu Cautionnement, n"' 7 , 2 9 , 4 6 

R e m a r q u o n s , au surp lus , que celui qui pousse 
l'office d ' ami ju squ ' à donner un gage pour a u ­
t r u i n ' adhè re pas pour cela aux engagements 
personnels de ce dern ier . Il n 'es t pas tenu p e r ­
sonnel lement à sa place ; il n 'y a que sa chose 
q u i soit engagée . On voit, dès lors , combien cet 
agissement diffère du c a u t i o n n e m e n t , con t ra t 
dans lequel le fidéjusseur p rend pour lui l ' o ­
bl igat ion m ê m e du débi teur : Idem fide meâ esse 
jubco ( l ) . 

376. Comme le gage passe en la possession du 
créancier et qu ' i l est affecté en t r e ses mains d 'un 
privilège t r ès é t ro i t , le p ropr ié ta i re de la chose 
donnée en gage ne saura i t se prévaloir du b é n é ­
fice de discussion, qui existe de droi t pour le 
fidéjusseur. En se dessaisissant , il y a év idem­
m e n t r enoncé . Le bénéfice de discussion est i n ­
compat ible avec le droi t de r é t en t ion e t le p r i ­
vilège conférés au gagis te . 
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ARTICLE 2 0 7 8 . 

Le créancier ne peut , à défaut de paie­
ment , disposer du gage; sauf à lui à faire 
ordonner en justice que ce gage lui demeu­
rera en paiement et jusqu'à due concurren­
ce, d'après une estimation faite par experts, 
ou qu'il sera vendu aux enchères. 

Toute clause qui autoriserait le créancier 
à s'approprier le gage, ou à en disposer sans 
les formalités ci-dessus, est nulle. 

SOMMAIRE. 

3 7 7 . L'art. 2 0 7 8 a pour but de protéger le débiteur c o n ­
tre des pactes abusifs. 

3 7 8 . Du pacte commissoire. 
3 7 9 . Dureté de cette convent ion. 
3 8 0 . Suite . 

3 8 1 . Réponse aux objections. 
3 8 2 . La jurisprudence romaine le proscrivait; 
3 8 3 . Même avant Constantin. 

3 8 i . Il ne faut pas confondre la loi commissoire avec !,i 

fiducie. 
3 8 5 . Le pacte commissoire peut être défendu alors même 

que l'usure est permise. 
3 S 6 . Le pacte commissoire est- i l valable s'il a l ieu après 

coup ? Détails sur cette quest ion. 

3 8 7 . Suite. Examen d'une loi romaine . 

3 8 8 . Il n'y a pas pacte commissoire lorsqu'on convient que 
le gage appartiendra au créancier suivant une esti­
mation <jui sera faite au moment de l ' échéance . 
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3 8 9 . Il en serait autrement d'une estimation faite au m o ­

ment du contrat. 
3 9 0 . 11 n'y a pas pacte commissoire quand on attribue au 

créancier en paiement une chose non engagée. 
3 9 1 . Autre cas qu'il ne faut pas confondre avec le pacte 

commissoire. 
3 9 2 . Du pacte commissoire apposé dans une transaction. 
3 9 3 . Du pacte commissoire à titre de dot. 
3 9 4 . Le pacte commissoire est nul , mais le contrat ne 

l'est pas. 
3 9 5 . De la vente du gage. 
3 9 6 . Droit ancien et droit nouveau. 
3 9 7 . Suite. 
3 9 8 . Suite. 
3 9 9 . Suite . Le créancier peut faire décider par le j u g e 

que la chose lui restera à dire d'experts, ou bien 
il peut en faire ordonner la vente par le juge. 

4 0 0 . Le créancier est maître de choisir de ces deux pactes 
celui qui lui convient le mieux. 

4 0 1 . Suite. 
4 0 2 . Juridiction du tribunal pour ordonner la vente. 
4 0 3 . La convention peut-el le dispenser d'aller devant le 

juge ? 
4 0 4 . Le créancier ne doit ni perdre ni gagner à ce mode 

de paiement. 
4 0 5 . De la convention aléatoire portant que s'il reste quel­

que chose après la vente , le créancier en profitera. 

4 0 6 . En droit romain, ce n'était pas le juge qui ordonnait 
la vente ; c'était le créancier qui y faisait procéder 
à l 'échéance. 

La vente doit être publique. 

4 0 7 . Quid de la vente des effets publics, rentes sur l ' É ­
tat, etc . ? 

4 0 8 . Les règles ci-dessus sont applicables au commerce . 
4 0 9 . Suite. 
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4 1 0 . Des formes pour opérer la vente . 
4 1 1 . Faut-il notifier la requête au créancier? 
4 1 2 . Distinctions à suivre. 
4 1 3 . Suite . 
4 1 4 . La vente l ibère le débiteur. On fait compte de prix. 
4 1 5 . Quid si l 'acheteur ne paie pas ? 

COMMENTAIRE. 

377. Après les disposi t ions ci-dessus qui se 
sont occupées des garant ies du c réanc ie r , l ' a r ­
t ic le 2078 t o u r n e son rega rd su r le déb i teur afin 
de ne pas le laisser à la m e r c i du c réancier : le 
déb i t eu r a droi t à sa protect ion ; le besoin dans 
leque l il se t rouve le r e n d facile à subjuguer ; 
il faut venir à son secours cont re les pactes l é -
s ionnai res et les extors ions de créanciers i m p i ­
toyables . 

378. P a r m i les c lauses célèbres dans les a n ­
na les de la f r aude , il en est u n e fort c o n n u e en 
j u r i s p r u d e n c e sous le n o m de pacte commissoire (1). 
C'est celle qu i consis te à s t ipuler q u e si dans un 
cer ta in t e m p s le déb i teur ne r e t i r e p a s , en 
payan t , la chose donnée en gage, ce t te chose 
sera de plein d ro i t acquise au c réanc ie r en pa ie -

(1) De committere. Lorsqu'une partie p e r d le domaine 
de sa chose et qu'une autre l 'acquiert, on dit en latin 
qu'elle est commissa à ce dernier . 

Doneau, sur le C , De pactis pign., n° 2 . 
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( 1 ) Pothier, n° 1 8 . 
Infrà, n ' 5 0 8 . 
MM. Championnière et Rigaud, t. 3 , n ° 2 0 7 0 . 
Maestertius, De lege commissoriâ, q. 2 , n° 1 . 
Doneau, sur la loi dernière, C , De partis pign. 

(2) Favre , sur la loi 3 4 , D . , De pign. art. Infrà, n ° 3 8 7 , 
note (2). 

(3) D.>neau, toc. cit., n" 4 : Con<m't/i ur pignus, pœna 

causa. 
(4) Sur le C. T h é o d . , De commiss. rescind, 
(5 ) Maestertius, q. 3 , n° 2 . 
(6) Doneau, toc. cit. 

m e n t de ce qui lui est dû (1). Ce pacte opè re 
u n e conversion du gage en vente (2). Il cont ien t 
u n e vente condi t ionnel le , qui enlève au gage ses 
fins lég i t imes , et l eur subs t i tue u n e al iénat ion 
absolue , sans concu r r ence d 'ache teurs ; il r e n ­
ferme u n e clause pénale à raison du non -pa i e ­
m e n t du prix au t emps préfix (3). Il enlève 
abrupte, c o m m e dit J. Godefroy, au malheureux 
déb i teur , la chose qui est encore à lui (4) . 

379. Ce pacte est e m p r e i n t d ' une du re t é ex­
cessive. P r e sque toujours la chose donnée en 
gage est d ' une valeur supér ieure à la de t te , et 
ce n ' e s t qu ' en cédant à la con t ra in te mora le du 
besoin que le déb i teur consent à sub i r l 'obliga­
t ion r igoureuse d ' abandonne r au créancier ce t te 
chose qui vau t plus q u e ce qu ' i l doit (5) . Un tel 
pacte est donc i m m o r a l : contra bonos mores (6) ; 
il est vexatoire ; il est u n abus du fort sur le faible, 
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(1) Macstertius, loc. cit., n" 3 . 

(2) Doneau, loc. cit., n° 4 . 

u n e odieuse spéculat ion de celui qu i a su r celui 
q u i éprouve u n e nécessité d 'a rgent . 

380. Lors m ê m e qu ' i l serai t p rouvé que la 
chose n 'a pas u n e valeur supé r i eu re à la de t te 
dont elle est la ga ran t i e , ce ne serai t pas encore 
u n e ra ison pour au to r i se r le pacte commisso i re . 
D 'abord le prix des choses est variable ; si l 'objet 
donné en gage ne valait que t an t à l ' époque du 
con t ra t , il peu t en valoir beaucoup p lus à l ' é ­
p o q u e du pa iement . 11 n ' e s t pas jus t e de pr iver 
le déb i teur de cet te chance (1) en exploi tant le 
défaut de l iber té dans lequel le place son ind i ­
gence. De p lus , si on autor isa i t le pacte c o m m i s ­
soire sous pré texte q u ' e n fait, le déb i t eu r n 'es t pas 
lésé, ce serait u n e excitat ion pour les c réanciers 
à l ' insérer toujours dans les cont ra t s de gage, 
sauf à subi r les chances de l ' examen de la fraude 
et de la lésion. La to lérance de la loi p rovoque­
ra i t en que lque sor te le dol ; elle ferait pul lu ler 
des convent ions q u i recè lent les plus graves 
abus (2). 

Au su rp lus , l ' expér ience prouve q u e les cas où 
il n ' y a pas de lésion pou r le déb i teur sont fort 
r a res . Et quand m ê m e la loi n ' en aura i t pas t enu 
compte , il ne faudrai t pas lui en faire u n r e ­
p roche . 
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(1) L. 7 , § 7 , D . , De'pactis. 
L . 6 , 1. codem. 
L. 5 , D . , De pactis dotatibus. 

(2) Arg. de la loi 3 4 , D . , De pignerat. act. 
L. 1 6 , § u l t . , D . , De pignorib. 
L. 4 5 , D . , De solut. 
Maestertius, quest. 5. 

(3) Tac i t e , Annal., 6 . 

(4) Godefroy, sur le C. Thc'od., De commiss. rescind. 

381 . A ceux qui se p révaudra ien t de la l iber té 
des convent ions pour défendre le pacte commis-
so i re , nous rappel lerons le pr inc ipe que les con­
vent ions qui sont cont ra i res aux bonnes m œ u r s 
et à la bonne foi sont nul les (1) . Et r i en n ' e s t 
plus con t ra i re aux bonnes m œ u r s que de t i re r 
pa r t i de la faiblesse d 'un débi teur aux abois 
e t de s 'enr ichir à ses dépens. 

382. Le pacte commissoire a donc été proscr i t 
de bonne heure dans la j u r i sp rudence roma ine , 
si a t tent ive , sous la main des P r u d e n t s , à se 
m e t t r e d 'accord avec l 'équi té (2) . Mais comme 
l 'avidité des créanciers ne tenai t pas plus de 
compte de ces défenses que des lois dest inées 
à rég le r le taux des usures , lois si souvent vio­
lées , quoique si souvent rappelées (3), Constan­
t in , à cet te époque de son règne où il s 'occupa 
avec t an t de sollicitude de corr iger les m œ u r s de 
son empi re (li), in te rv in t con t re tan t d 'âpreté et 
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(1) Captiones... crescit asperitas, dit la loi de Constantin. 

(2) L. f i n . , C , De pactis pignor. 
V . aussi C. T h é o d . , De commissoriâ rescindendâ , l ib. 3 , 

t. 2 , loi unique : « Si guis, dit l 'empereur, lali contracta. 
» laborat, hâc sanctione respiret. » 

(3) Loc. cit., n" 4 : 
« Et probabile e s t , non hâc constitutione Constantini 

» pr imùm hanc lcgeni improbatam esse, sed et iam displi-
» cuisse veteribu*. Pœna tantùm aucta est. » 

Junge Mœstertius, loc. cit., quest . 5 . 
(4) Suprà, n" 5. 

de m a n œ u v r e s capt ieuses (1). Il défendit le 
pacte commissoi re de la man iè r e la plus a b s o ­
lue (2) . 

3 8 3 . Beaucoup de ju r i sconsu l t es on t pensé 
que cet te loi de Cons tan t in étai t u n e innovat ion . 
J e crois , avec Doneau (3) , qu ' i l y a de bonnes 
ra i sons à d o n n e r pou r souteni r le con t r a i r e . 
P lus ieurs t ex tes du Digeste supposent inv inc i ­
b lemen t l ' injust ice et la nul l i té du pacte commis ­
soi re . Aucun d 'eux cependan t ne por te sur u n 
cas préc is dans lequel ce pacte aura i t été n e t t e ­
m e n t inval idé ; mais on y voit c l a i r ement q u e 
l ' idée de la nu l l i t é est sous-en tendue , et cer ta ins 
f ragments n ' a u r a i e n t pas de sens sans cet te 
d o n n é e . 

384. Contre cet te o p i n i o n , il n e serai t pas 
j u s t e d 'opposer la forme pr imi t ive de la fiducie, 
qu i fut exclus ivement p ra t iquée dans l 'or igine 
pour cons t i tue r , à Rome , le nan t i s semen t (4) . La 

Source : BIU Cujas



ART . 2078. 367 

(1) Mon c o m m . de la Vente, t. 2 , n° 6 9 2 . 

i iducie étai t un gage sous forme de vente à r é ­
m é r é ; elle n 'é ta i t pas un pacte commissoire . O n 
c o m p r e n d , en effet, la grande différence q u i 
sépare la v e n t e , avec faculté de r a c h a t , du pac te 
commissoi re apposé dans u n n a n t i s s e m e n t . 
Dans la vente à r é m é r é , le vendeur al iène s u r -
l e - champ sa chose ; il sait qu 'e l le va cesser d 'ê t re 
à ' lui . O r , il ne se décide pas facilement à un tel 
sacrifice ; il débat ses i n t é r ê t s , et le sen t imen t 
de la propr ié té le por te à rés is ter à des exigences 
vexatoires. Dans le nan t i s s emen t , au con t ra i re , 
le déb i teur n 'a l iène r ien sur - le -champ; il ne fait 
qu ' engager sa c h o s e , acte auque l on se prê te 
toujours avec plus de facilité q u ' à la vente . L ' a ­
l iénat ion produi te par le pacte commisso i r e , a u 
lieu d 'ê t re actuel le comme dans le r é m é r é , es t 
éloignée et condi t ionnel le ; le débi teur espère 
qu ' i l empêchera la condi t ion de se réal iser , q u e 
le t emps viendra à son secours et qu ' i l p rév ien­
d ra cet te dépossession q u i , quoique m e n a ç a n t e , 
n ' a r ien de consommé. C'est pourquo i on a t o u ­
jou r s fait u n e g rande différence en t r e le r é m é r é 
et le pacte commisso i re . Le r é m é r é a toujours 
été pe rmis (1) ; le pacte commissoi re a toujours 
été suspect . 

385. Il ne faudrait pas non plus nous opposer 
les époques pendan t lesquelles l 'usure fut p e r ­
mise à Rome. Alors m ê m e que l ' usure est a u t o -
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(1 ) L . 4 6 , D . , De iolut. 
L. u l t . , C , De pact. pignor. 
Dumoul in , Decontr. usur., q. 5 2 , n* 3 6 3 . 

.Favre, De errorib. prag., decad . 2 1 , error. 2 ; et 
Code, V I I I , 2 3 , 1. 

Maestertius, quest. 6 . 
Voët , X X , 1, 2 5 . 

(2) Bariole , sur la loi Quamvis, D . , Desolut. 

Doneau, De pignorib., c. 1 3 . 

r isée par les l o i s , le pacte commissoi re n ' en est 
pas mo ins dangereux et r épréhens ib le ; car il 
expose le déb i teur à payer plus que le capital et 
les u su res convenues . Que le déb i t eu r l ivré à la 
rapac i té du créancier suppor te des u s u r e s o n é ­
reuses , on l ' a cco rde , pu i sque nous supposons 
l 'existence d 'une loi qui le pe rme t ; mais il ne faut 
pas qu ' i l soit exposé à que lque chose de plus c rue l 
enco re , c 'est-à-dire à laisser p o u r le pa i emen t de 
ce qu ' i l doit en réa l i té , avec les u su res compr ises , 
une chose qui a peut-ê t re beaucoup plus de valeur . 

386. On d e m a n d e si le pacte commis so i r e , 
év idemment nu l quand il est apposé au cont ra t 
de gage dans le m o m e n t où la convention a l ieu, 
n ' es t pas valable alors que c'est ex intervallo qu ' i l 
est s t i pu lé (1 ) . Bartole t i en t l 'affirmative, en di­
sant que le débi teur qu i a déjà ob tenu l ' a rgent 
dont il avait besoin ne consent plus au pacte 
commissoi re par néces s i t é , e t que sa volonté est 
l ibre (2) . Mais cet te ra ison n 'es t pas solide. Sans 
d o u t e , ce n 'es t p lus le besoin d 'avoir de l ' a rgent 
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(1) « Ut somnial Bartotus, » ainsi que le dit Favre , sur 
ce l t e loi, Ration, ad Panel. 

V. infrà , n" 5 6 9 . 

i i . ik 

qui a r r ache une faiblesse à l ' e m p r u n t e u r . Mais 
q u ' i m p o r t e , si la pénur ie et la cra in te de ne 
pouvoir le r end re exercent sur lui le m ê m e e m ­
pire ? Est-ce que le débi teur est dans une position 
mei l leure lo rsque le c réanc ier le presse de ses 
vives ins tances en l 'avert issant que le m o m e n t 
approche de r e n d r e ce qu ' i l doit, lorsqu ' i l le me­
nace de vendre le gage aussitôt que cette h e u r e 
cr i t ique aura sonné ; lorsqu ' i l obt ient de lui , sous 
cette influence, le pacte lés ionnaire en vertu d u ­
quel il consent à ce que la chose res te aliénée si 
au j o u r de l 'échéance tout n 'es t pas payé ? 

387. La loi 2>h, D . , De pignerat. acl., n 'es t pas 
cont ra i re à cet te so lu t ion , quoi que Bariole en ait 
pensé (1). En voici l 'espèce : 

Le ju r i sconsul te Marcellus suppose que Tit ius 
a prê té de l ' a rgent à Sempronius , qui lui a d o n n é 
un gage. T i t i u s , n ' é t an t pas payé , se dispose à 
faire vendre le gage. Sempronius lui écr i t a lors 
et offre de lui vendre cette chose à l u i - m ê m e , 
moyennan t u n cer tain p r ix , certo prelio. Ti t ius 
accep te , et l 'on passe acte de cette convention. 
Le déb i t eu r pourra- t - i l faire révoquer cet te vente 
en offrant le capital et les in té rê t s ? Non , dit 
Marcellus ; d 'après les faits exposés , la vente doit 
ten i r . En effet, notons d 'abord cel te différence 
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(1) T r y p h . , 1. 12 , D . , De distr. pignor. 
(2) Per quod pignus in venditionem convertitur. 

F a v r e , sur la loi 3 4 , D . , De pigri. j 'w/yrrt, n° 3 7 S . 

e n t r e cet te espèce et celle du n u m é r o p récéden t : 
tou t à l ' h eu re , le t e rn ie n ' é t a i t pas encore a r r i ­
v é ; i c i , il est échu . Tou t à l ' h eu re on exploitait 
la c r a in t e de ne pas pouvoir j uge r . Ici , on ne fait 
q u e régler les conséquences d 'un fait accompl i . 

P a r t a n t de là, voici ce qui explique la décision 
de Marcellus. 

P u i s q u e le déb i t eu r , m a l g r é la const i tu t ion du 
gage, res te m a î t r e de la chose , il peut la vendre 
à qu i il v e u t , m ô m e au c r é a n c i e r , pourvu que 
les c i rconstances n e p r o u v e n t pas qu ' i l n ' a pas 
é té l ibre (1). O r , il y a ici con t ra t de vente p a r ­
fait ; on y t rouve res, prelium, consensus. 

S ' inqu iè te ra - t -on du consen temen t ? Mais r e ­
marquons - l e : ce consen temen t n 'about i t pas à 
u n nacte commisso i re ; il cons t i tue u n e vraie 
vente . Qu'est-ce que le pacte commissoi re ? u n e 
vente cond i t ionne l le , u n e vente soumise à ce t te 
condi t ion : « si le déb i t eu r ne paie pas tel j ou r . » 
I c i , le j o u r est a r r ivé ; la de t te est échue . 11 faut 
payer . Le con t r a t n ' e s t , dès l o r s , q u ' u n e dat ion 
en pa i emen t p u r e et s imple ; il n ' es t soumis à 
a u c u n e condi t ion. 

En ce q u i concerne le p r i x , on sait q u e d a n s 
le pacte c o m m i s s o i r e , qu i conver t i t le gage en 
vente (2), il n 'y a pas d ' a u t r e pr ix que l ' a rgen t 
déjà p rê té et les i n t é rê t s ; le m o n t a n t de la de t te 
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(1) Icà vix fieri queat, ut summa débita, justo pignori ; 
pretio cequipollut. Favre, toc. cit. 

(2) Favre, toc. cit. 
(3) Junge M. Berlier, dise, au conseil d'État. 

Fenet , t . 1 5 , p . 197. 
(4) Godefroy, sur le C. T h c o d . , De commissor. rescin-

dendâ, t. 1, p . 2 9 3 , col . 2 . 
(5) Suprà, n° 3 7 8 . 
(6) Pothier, n° 1 9 . 

Gregor. Tholosanus, l ib . 2 2 , c. 9 , n° 14 . Il cile un 
arrêt du parlement de Paris. 

Favre cite un arrêt du sénat de Chambéry. C o d . v 

De pact. pign., VIII, 2 3 , 1. 
Doneau, sur la loi 1, C , De pactis pign., n° 6 . 
Infrà, n° 550 . 

est toujours infér ieur à la valeur du g a g e ( i ) . Ic i , 
il y a prix fixé à n o u v e a u , ccrio pretio. Ceci est 
de la plus haute impor tance (2). Ce p r i x , d é ­
t e r m i n é en t r e les part ies après u n nouvel exa­
m e n , ôte au con t ra t toute par i té avec le pacte 
commissoi re (3) et avec le cas examiné au n° :V >. 

388. De m ê m e , on ne confondra pas avec 
le pacte commissoire la convent ion par laque! ! e 
les par t ies s t ipulent q u e , faute par le débi teur 
de payer dans un cer ta in t emps la somme assu­
r é e sur le g a g e , la chose d e m e u r e r a acquise eu 
créancier suivant une es t imat ion qui en sera 
faite alors . Ceci est loin de ressembler au pacte 
commisso i re , qui fait acquér i r la chose au c r éan ­
cier simpliciter (li) e t abrupte (5). Elle ne devient 
sa propr ié té qu ' ap rè s u n e es t imat ion de sa va­
leur et u n compte du plus ou du moins (6). 

Source : BIU Cujas



372 c i u r . I. DU GAGE. 

(1) Sur cette loi , voyez Favrc , De errortb,, decail . 2 
error. 7. 

(2) L. 12, De distr. pignor. (Tryplioninus) . 

Telle est la décision de Marc ianus dans la loi 
16, § final, D . , Depignorib. et hypoth, : « P o t e s t i t à 
»fieri p ignor is d a t i o , u t si i n t r a c e r t u m t empus 
» non sit soluta pecun ia , j u r e empto r i s possideat 
» rem juslo preûo TUNC cvslimandam. Hoc enim casu 
» videtnr quodammodô condilioncdis vcndilio (1). » 

On c o m p r e n d faci lement q u ' u n tel pacte est 
exempt des dangers qui accompagnen t le pacte 
commisso i re . La chose sera es t imée au t emps du 
pa iement ; on en fixera le pr ix sur des bases j u s ­
tes . Piien ne s 'oppose dès lors à ce que , sous cet te 
condit ion , la vente puisse ê t r e passée au c r é a n ­
cier aussi bien qu ' à un t iers . Enfin, le c réanc ier 
n 'es t pas une pe r sonne incapable ; au c o n t r a i r e , 
il est na tu re l l emen t capable d 'ache ter du déb i ­
t e u r la chose e n g a g é e , ainsi que le décide u n 
rescr i t impér ia l r endu pendan t que Pap in ien 
é ta i t chargé de r é p o n d r e aux r equê t e s (2) . Il ne 
devient incapable que par les c i rcons tances . Ic i , 
il n 'y a n i c ra in te de lésion ni possibil i té d ' abus . 

389. Mais nous ne donne rons pas la m ê m e va­
leur à un pacte qui conver t i ra i t le gage en vente 
m o y e n n a n t u n e es t imat ion faite au m o m e n t du 
con t ra t . D'après le texte de la loi r o m a i n e , il 
faut que l ' es t imat ion soit faite ex lune et non pas 
ex nunc. D 'une p a r t , on peu t c r a ind re qu ' au m o ­
m e n t du c o n t r a t , a lors q u e le besoin d ' a rgen t se 
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fait sent i r dans toute son u r g e n c e , le déb i teur 
n 'a i t accepté une es t imat ion n o n satisfactoire. 
De l ' a u t r e , c o m m e le prix des choses est sujet à 
v a r i e r , ce n 'es t pas le prix tel qu ' i l peu t ê t r e 
au m o m e n t du con t ra t de gage qui doit ê t re pris 
en cons idé ra t ion , c 'est le prix réel au m o m e n t 
de la vente. C a r , comme le dit Mœstertius : 
« -Xoii est hic emptio-vcndilio ex nunc, sed tantùm ex 
» tune (1 ) . » 

390. Serait-ce t o m b e r dans la prohibi t ion de 
no t r e art icle que d ' a t t r ibuer au créancier , à t i t re 
de dat ion en pa i emen t , non pas préc isément une 
chose que l 'on engage , mais u n e chose d é t e r m i ­
née et é t r angère à tout nan t i s semen t? 

P a r e x e m p l e , P ie r re e m p r u n t e 1,000 francs à 
F r a n ç o i s , et il est convenu que si P i e r r e ne paie 
pas à l ' é chéance , François p r end ra en pa iement 
u n tel cheval a t taché à l 'une des fermes dud i t 
P ie r re . Cette convent ion , su ivant que lques a u ­
t eu r s , a tous les inconvénients du pacte com­
mis so i r e ; elle en mér i t e tous les r ep roches (2) . 
Suivant d 'au t res , elle est valable. C'est une 
dation en pa iement qui n 'a r ien de r é p r é h e n s i -
ble (3) . 

(1) Quest. 14 , n" 2 . 
(2) Micstertius, quest. 7 , d'après beaucoup d'auteurs. 
(3) Favre, Code, VIII, 2 3 , 2 . 

Bartole, sur la loi Quamvis, D . , De solut., 2 . 
Balde , in capite 1, De feudo dtilo in vicem legis corn-

miss., col . 2 . 
Tiraqueau, De retract. content., n° 13t>. 
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(1) Dalloz, 4 4 , 1, 3 4 4 . 
Infrà, n» 5 0 1 . 

Cette de rn iè re opin ion p e u t s 'au tor iser d 'un 
a r g u m e n t puissant t i ré d ' un a r r ê t de la Cour de 
cassation du 1 e r ju i l le t 1844 (1). Cet a r r ê t est 
r e n d u dans u n cas où il s 'agissait de vente 

d ' i m m e u b l e s ; mais les ra isons de décider sont 
les m ê m e s alors qu ' i l s 'agit de meubles donnés 
en pa iement . 

Ce qu i écar te en effet l ' appl icat ion de n o t r e 
a r t i c l e , c'est qu ' i l n ' y a pas impignora t ion de 
la chose donnée en p a i e m e n t ; c 'est q u e , par 
c o n s é q u e n t , le pacte en ques t ion r e n t r e dans la 
classe de ces ventes condi t ionnel les q u i ne sont 
défendues pa r aucune loi. 

Si on y fait a t t e n t i o n , il y a u n e g rande dif­
férence en t r e cet te convent ion et le pacte c o m -
missoi re . Dans le pacte c o m m i s s o i r e , le c r é a n ­
cier , déjà nan t i d 'un gage e t ayan t toutes ses 
sûre tés , ne se conten te cependan t pas de ces p r é ­
cau t ions ; aprèsavoi r voulu du nan t i s semen t pour 
m e t t r e la chose en sa possession, il repousse le 
nan t i s semen t et ses conséquences logiques pour 
la faire passer dans son domaine de p ropr ié té ! Il 
a ccumule sûre tés s u r s û r e t é s , et cet te excessive 
vigilance est de n a t u r e à faire c r a i n d r e pou r le 
déb i teur livré à ses r i g u e u r s . La loi a donc r a i ­
son d 'ê t re soupçonneuse à l 'égard d 'un c r éan ­
cier qu i lu i -même est si soupçonneux . Mais elle 
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(1) L . u l t . , D . , De cont. cmpt. 

(2) Doneau, loc. cit., n° 6 . 
Favre, Code, VIII , 2 1 , def. 4 . 
Contra, Ma;stertius, quest. 1 2 . 
Dumoul in , De contracl., q . 5 2 , n° 3 5 7 . 

a beaucoup moins à r edou te r les pièges du c r é a n ­
cier qu i s u i t , j u squ ' à u n cer ta in po in t , la foi 
du déb i t eu r , qu i ne se fait pas donne r de gages 
et qu i consent à p rendre eu pa iement une chose 
q u e le déb i t eu r peut faire d ispara î t re . Ce créan­
cier n ' annonce pas , par cet te c o n d u i t e , l 'avidité 
et l ' âpre cautèle du précédent . Rien n ' e m p ê ­
che donc de laisser à l 'acte la valeur habi tuel le 
d ' une dat ion en pa iement . 

3 9 1 . Voici un au t r e cas qu ' i l ne faut pas con­
fondre avec le pacte commissoire : 

Le déb i teur a donné au créancier un fidéjus-
seur , et il a été convenu que ce fidéjusseur, s'il 
paie ce- qu i est d û , recevra en pa iement u n e 
cer ta ine chose qui est en gage dans les mains du 
c réanc ie r . Ce pacte est valable (1). Il n ' a r i en 
de c o m m u n avec le pac te commissoi re qui a t ­
t r i b u e la chose à celui qu i a p rê té ; i c i , celui à 
qu i le déb i teur p r o m e t de donne r la chose en 
pa iement n 'a pas mis de l ' a rgent dans ses ma ins , 
et l 'on n e peu t pas d i re q u e le désir d 'obteni r 
de l ' a rgent de ce fidéjusseur a été le mobi le 
du consen temen t à la vente (2) . 

392. Le pacte commissoi re est-il valable s'il 
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(1) Code , VIII, 2 1 , 3 . 
(2; Jauge MiBalerlius, q. 1 1 . 

a été apposé dans u n e t ransac t ion ? P a r exemple , 
il est convenu , par t r ansac t ion passée en t r e le 
déb i t eu r et le c r éanc i e r , que si ce m ê m e déb i ­
t e u r ne r e t i r e pas le gage dans q u a t r e m o i s , la 
p ropr ié té en sera acquise au créancier . 

Je pense que c 'est là u n cas de pacte c o m m i s ­
soire carac té r i sé . La t r a n s a c t i o n , qu i est faite 
p o u r assoupir les p r o c è s , ne doit pas s ' appro­
p r i e r des clauses q u i , pa r la fraude p résumée 
qu 'e l les r en fe rmen t , sont de n a t u r e à les exciter . 
Si le p rés iden t Favre r a p p o r t e u n a r r ê t du sénat 
de Chambéry qui approuve un tel pacte inséré 
d a n s u n e t ransac t ion ( 1 ) , c 'est que cet te t ransac­
t ion avait été faite en jus t i ce , et q u e le juge était 
censé avoir es t imé et adjugé la chose (2). 

393 . Le pacte commisso i re n 'a été défendu 
que dans l ' in térê t du déb i t eu r , parce qu ' i l pr ive 
ce d e r n i e r de la p ropr ié té de sa chose sans les 
p récau t ions nécessai res pour le garan t i r con t re 
la fraude. Mais quelquefois le pacte commisso i re 
n ' abou t i t pas à ce résu l t a t e x t r ê m e , a t tendu que 
le c réanc ie r n 'es t pas investi de la chose à u n 
t i t re de p le ine p ropr ié té . C'est ce qui a lieu 
dans le cas de dot. 

P a r e x e m p l e , u n e femme p r o m e t à son m a r i , 
ou u n b e a u - p è r e à son g e n d r e , u n e s o m m e de 
20 ,000 fr. à t i t r e de dot. Un gage est donné pour 
s û r e t é de cet te p r o m e s s e , et il est convenu q u e 
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(1) Dumoul in , q. 5 3 , n° 3*72. 
Contra, IWœstertius, q. 1 0 . 

(2) Junge le Code Tl icodos . , I. unique, De commissorlâ 
rescindendâ. 

(3) Deguerpiss., I I I , 7, 2 . 

s i , à tel j o u r , la somme n 'es t pas p a y é e , le gage 
sera convert i en chose dotale. Cette clause est 
valable (1). Elle ne prive pas la femme de sa 
p r o p r i é t é , puisqu 'el le la re t rouve à la dissolu­
t ion du mar iage ; elle n 'en prive pas non plus le 
beau -pè re , p u i s q u e , à la m ê m e é p o q u e , il la 
r e t rouve par lui ou par sa fdle. C'est un pacte 
m a t r i m o n i a l , qu i est p lutôt dans l ' in térê t du 
mar iage ; aucune raison solide ne por te à 
l ' ébranler . 

39/i. D 'après no t re ar t ic le , le pacte c o m m i s -
soire ne fait pas t omber le gage pour le tout ; il 
n ' y a que la clause con t ra i re à notre art icle qu i 
soit nul le . 

Il n ' en étai t pas de m ê m e d 'après la loi ul t . au 
C , De pactis pignor. (2). Constant in avait voulu , 
à t i t re de p e i n e , que la chose fût enlevée au 
créancier :« Crcditores cnim, rc amissâ, jubemus 
trecuperare quod dederunt. » Notre art icle a jugé 
avec ra ison qu ' i l suffisait de considérer comme 
non écr i te la clause en quest ion et de r e n t r e r 
dans le droi t c o m m u n en mat iè re de gage. 

395 . Reste à voir ma in t enan t quel est ce droit 
c o m m u n . 

Écoutons Loyseau (3) : 
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( 1 ) Y . Po th i e r , n" 2 4 . 

(2j VI. Berlier, orateur du gouvernement . 
Fenet , t. 15 , p . 2 0 7 . 

« Donc en F r a n c e pou r le r ega rd du gage 
» c o n v e n t i o n n e l , qu i est toujours mobi l ier (parce 
«que c o m m e l ' hypo thèque n 'a lieu en m e u b l e s , 
« aussi le gage n 'a l ieu en immeub le s ) , il faut o b -
» tenir du j u g e , pa r t i e appe l ée , permiss ion de le 
« v e n d r e ; si ce n 'es t q u e , par l ' engagement ou 
«obligat ion par é c r i t , il soit por té qu ' ap rè s 
«cer ta in t emps le gage p o u r r a ê t r e vendu sans 
» d e m a n d e r permiss ion au j u g e , ni obse rve r so -
» lenni té de jus t ice ; a u q u e l cas , on t ient , à la r i -
«gueù r , qu ' i l suffît de d é n o n c e r la vente à la 
» par t ie ; ce qu i est tou jours nécessa i re . Et doit 
«le gage ê t re vendu p u b l i q u e m e n t , à j o u r et l ieu 
» de m a r c h é , pa r u n se rgen t vendeur , et dél ivré 
«au plus offrant et de rn ie r enchér i sseur (1). » 

396 . Notre ar t icle a des disposit ions qu i sont 
conformes à cet te p ra t ique du droi t français. 
Mais il en diffère sous d 'au t res r appor t s . Le l é ­
gis lateur a tenu à ê t re aussi prévoyant et aussi 
positif que possible su r ce poin t , qu i lui a pa ru 
ê t re u n des plus i m p o r t a n t s du t i t re du gage(2) . 

397. D 'abord , il est formel lement énoncé q u e 
le c réanc ie r n e p o u r r a j amais s ' appropr ier la 
chose de plein dro i t , et qu ' i l ne pour ra j ama i s 
en disposer. Cet te chose appar t i en t au déb i t eu r . 
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ART . 2078. 379 

(1) T. 18 , n° 5 3 0 . 

Bien que celui-ci soit en re tard de payer , ce r e ­
t a rd ne sullit pas pour faire passer la propr ié té 
su r la tê te du créancier . Il faut que lque chose 
de p lus que la con tumace du débi teur pour opé­
r e r u n e conversion du gage en propr ié té . 

398 . Quelle sera donc la cause légi t ime qui 
p rodu i r a cet te convers ion? Sera-ce une clause 
du con t ra t ? Nous avons vu ci-dessus ce que le 
légis lateur a pensé du pacte commissoi re . Ce 
pacte insidieux cache la fraude; il est proscr i t 
pa r no t re ar t ic le . 

399. Voici donc ce que le créancier au ra à 
faire : il ira t rouver le j uge , et là il p o u r r a pour­
voir à sa sûre té par l 'une de ces deux demandes : 

Ou conc lure à ce que le gage lui d e m e u r e r a 
en pa iement j u s q u ' à due concur rence , d 'après 
une es t imat ion faite par des exper t s ; 

Ou bien conclure à ce qu ' i l sera vendu aux 
enchè re s . 

400. Le c réanc ie r est maî t re de choisir l ' une 
de ces deux voies. Toutes deux sont légales , et 
c 'est son in t é rê t qui décide celle qui doit ê t re 
préférée . A la vé r i t é , M. D u r a n t o n enseigne 
que c'est à la jus t ice à o rdonne r ce qui lui 
pa ra î t r a le plus avantageux aux in té rê t s du dé ­
b i t eu r ( 1 ) . Mais nous croyons que cet te opinion 
m a n q u e de jus tesse , et nous disons que c'est 
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(1) M. Zadiariœ, t. 3 , p . 1 7 2 , noie (4). 

seu lement lo r sque le c réanc ier soumet s imu l ­
t a n é m e n t ces deux chefs au j u g e , par forme d 'a l ­
t e rna t ive , que le t r i buna l a d ro i t de choisir l 'un 
p lu tô t que l ' au t re (1) . Mais, t a n t q u e l e j u g e n ' e s t 
saisi q u e de l 'une de ces al ternat ives , il n 'a pas 
le pouvoir de r emplace r l ' une par l ' au t re . Si le 
c réanc ier demande à ê t re investi de la p ropr ié té 
à d i re d 'exper t s , le juge ne peut o rdonne r que la 
chose sera vendue aux e n c h è r e s ; s'il d e m a n d e 
qu 'e l le soit vendue aux e n c h è r e s , le juge ne peu t 
o rdonne r qu 'e l le lui d e m e u r e r a à d i re d 'exper ts . 

Ce qui prouve con t r e M. Duran ton la véri té 
de no t re proposi t ion, c 'est que si le juge avait le 
pouvoir que cet es t imable professeur lui a t t r i ­
b u e , il pour ra i t forcer- le c réanc ier à devenir 
p ropr ié ta i re , ma lg ré lui , d ' une chose qu ' i l n ' a 
aucun avantage à faire e n t r e r dans son d o m a i ­
ne , et dont la vente lui para î t p lus conforme à 
ses in té rê t s . Est-il possible de supposer qu ' i l 
y ait u n e loi assez peu réfléchie pour vouloir 
q u ' u n h o m m e devienne , de force, p ropr ié ta i re 
d ' u n e chose, et qu ' i l l 'achète pa r c o n t r a i n t e ? 

A01. Ajoutons q u ' é v i d e m m e n t , le juge n 'a pas 
plus de droi t que le déb i t eu r dont il veut défen­
d re les in té rê t s . Or , il est clair que le déb i t eu r 
n ' a pas l 'opt ion dont il est ques t ion dans l ' a r t . 
2 0 7 8 , et que ce n 'es t pas en sa faveur qu 'e l le a 
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(1) Colmar, 2 3 février 1 8 2 8 (Pevi l l . , 9 , 2 , 3 8 ) . 

(2) L . 8 , D . , De distr. ignor. 

(3) Paris, 3 octobre 1 8 3 9 (Dalloz, 4 0 , 2 , 6 ) . 

été créée . Comme le gage confère au créancier 
le droi t de se faire payer sur la chose qui en est 
l 'objet par privilège aux au t res c r éanc i e r s , il 
s'eDsuit que lui seul , et non le débi teur , a le 
droi t de décider par son opt ion si la chose lui 
d e m e u r e r a en pa iement jusqu 'à due concur ren ­
ce, ou si elle sera vendue aux enchères (1) . C'est 
à tor t que le déb i teur exigerait de res ter ma î t r e 
de l ' op t ion . Le débi teur n 'a q u ' u n e chose à faire, 
c 'est de payer . Tan t qu ' i l ne paie pas , le c réan ­
cier doit avoir la faculté souveraine d'aviser à la 
conservat ion de ses droits par le moyen qu ' i l 
j uge le plus oppor tun . On peut appl iquer ici 
cet te règle de Modestin : « Créditons arbilrio 
»permittitur... adsuum commodum pervenire (2). » 

402. L 'ar t . 2078 a t t r ibue jur id ic t ion au t r i ­
buna l . Ce n 'es t pas au juge des référés qu ' i l faut 
recour i r pour faire o rdonne r ou l 'achat à dire 
d 'exper ts , ou la vente aux enchères (3). 

4 0 3 . Mais la convent ion pourra-t-el le d i spen­
ser les par t ies d 'al ler devant le juge? Pourra- t -
elle é tabl i r qu ' à défaut de pa iement à l 'époque 
ind iquée , le gage res te ra au c réancier à d i re 
d 'exper ts ? 

Nonobs tan t la rédact ion de la de rn iè re par t ie 
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(1) Supr, n » 3 8 8 . 

(2) Cujas, sur le t. du Code, De dislr. pignor., d'après la 
loi 2 4 , § 2 , D . , De pigner. ad. (Ulp. . 

V . 1. u l t . , C , De distr. pignor. (Dioel. etMaxiknin). 
Pomponius, 1. 6 , § 1 , D . , De pigner. act. 

(3) Paul, 1. 9 , § 1, D . , De dhtr. pignor. 

de l ' a r t . 2078 , j e m e p rononce p o u r l 'affirma­
tive (1) . Ce q u e l 'ar t . 2078 a voulu d i r e , ce n ' e s t 
pas q u e le min i s t è re du j uge est abso lument in­
dispensable , mais b ien que la formali té d 'une 
expert ise ne saura i t ê t re r emplacée par r i en . 
C'est en effet dans ce t te formali té , e t non clans 
l ' in tervent ion du j u g e , qu ' e s t ici la garant ie . Ce 
que les par t ies sont convenues de faire , le j uge 
aura i t été obligé de le faire à leur place. 11 est 
donc inut i le de r e c o u r i r à un j u g e m e n t qui en­
t r a î n e des frais. L 'exper t ise pro tégera le déb i ­
t e u r ; il n ' a pas i n t é r ê t , il n ' a pas d ro i t d 'en 
exiger davan tage . 

k O l i . Lorsque le pr ix de la chose a été fixé 
pa r les exper ts et qu ' i l est supé r i eu r à la de t t e , 
le c réanc ie r doi t en faire raison au déb i teur . Ce 
de rn i e r a, de ce chef, l 'action pignera t ice (2). 

Réc ip roquemen t , s'il est infér ieur à la de t te 
(ce qu i est r a r e ) , le déb i t eu r devra parfai re . 
Cette obligation est de d r o i t ; il n 'es t pas néces ­
saire qu 'e l le soit s t ipu lée , et si elle est s t ipulée, 
elle est inut i le ; car elle est nécessa i rement sous-
e n t e n d u e (3). 
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ART. 2 0 7 8 . 383 

( 1 ) Sur le t. du C , De distr. pignor. 

(2) Ad t. De partis pignor., n° 2 . 

(3) De pignorih. et hjpotliec, 2 0 , 1, 20 . 

(4) Quest. 8 . 

En u n mot , si le c réancier ne doit pas faire 
u n gain, il ne doit pas pe rd re , et un compte de 
bonne foi doit régler les rappor t s des par t i es . 

405. Toutefois, le c réancier et le déb i teur ne 
pour ron t - i l s p a s , par une convention a léatoi re , 
s t ipuler que ce qui res tera après la vente sera 
a t t r ibué au c réancier , de telle sorte que s'il y a 
p lus , il le gardera pour lu i , s'il y a moins , le dé­
b i t eu r ne sera pas obligé de parfa i re? 

Cujas enseigne l 'affirmative sur le fondement 
de la loi de rn iè re au C , De distract, pignor. Cette 
convent ion , d i t - i l , n 'es t pas in ique ; elle n 'es t 
nu l l emen t le pacte commissoire défendu pa r 
Constant in . C'est une convention aussi licite 
q u ' u n e a u t r e , et don t le b u t est d 'obl iger le 
c réancier à se con ten te r de la valeur , telle que l le , 
de la chose (1). 

Cette opinion n 'é ta i t pas universel le dans l 'an­
c ienne ju r i sp rudence : elle étai t contestée p a r 
Tulden ( 2 ) , par Voët (3) et Meestertius(/i), qu i 
donnaien t à la loi u l t . , C , De distr. pignor., u n 
sens au t r e que l ' in terpré ta t ion de Cujas. 

Quoi qu ' i l en soit, j e la considère comme p r o ­
scr i te pa r ces mots de no t re art icle : jusqu'à due 
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(') V. les t. du Dig. et du C., De distr. pignor. 
Done.iu, sur le t. du C . , De distr. pignor/ 
Y. le traité de M. Schil l ing, traduit par M. Pellat. 

Du Droit de gage, § 2 1 7 . 

(2) Loyseau, suprà, n" 3S5. 

(3) L. 8 , § 3 , D. , De pigner. ad. 
L. 4 , D. , De distr. pignor. 
L . 7 et 8 , C , De distr. pignor. 

concurrence. La raison en est que le c réanc ie r ne 
cour t p resque j ama i s de chances mauvaises dans 
u n tel c o n t r a t , et q u e tou tes les bonnes sont de 
son cô té ; car le gage est le plus o r d i n a i r e m e n t 
d 'une valeur bien supé r i eu re à la de t te . 

400. Quand le c réanc ie r ne veut pas de la 
chose , il demande au j uge l 'autor isat ion de la 
faire vendre aux e n c h è r e s , et il se paie pa r p r i -
vilége sur le prix j u s q u ' à due concur rence . 

En droi t r o m a i n , ce n ' é ta i t pas avec l ' au to r i ­
sation du j uge que s 'opérai t la vente du gage ; 
c 'étai t le c réanc ie r qu i y faisait p rocéder l u i -
m ê m e après l ' échéance (1). En F rance , la p r a t i ­
q u e a toujours été de r e c o u r i r à la jus t ice ( 2 ) . 

Quoi qu ' i l en so i t , on aperçoi t que la vente 
publ ique est une formali té nécessaire pour con­
ver t i r la chose en a rgen t et p rocu re r le pa i emen t 
dont le c réanc ier a voulu s 'assurer (3). Comme 
c'est le juge qui l ' o rdonne sur la poursu i t e du 
créancier , celui-ci doit p rouve r à la jus t ice que 
le déb i teur ne paie pas . P a r - l à , toutes les ga-
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(1) Bruxelles, 8 janvier Î 8 3 4 (Dalloz, 38 , 2 , 2 1 4 ) . 
i l . 2 5 

rant ies sont acquises au débi teur . Les surpr ises 
ne sont pas à c ra indre , les enchères sont provo­
quées , et l 'on peut croire que le prix sera por té 
pa r la concur rence à sa vraie valeur . 

407. Quand les choses mises en gage sont des 
effets publ ics , la vente s'en fait en bourse . Ce mode 
de vente , quo ique ne r en t r an t pas dans les prév i ­
sions précises de l 'ar t . 2078 , n 'es t cependant pas 
incompat ible avec ses disposit ions. Il est d 'a i l ­
leurs le seul us i té , et le seul utile pour les fonds 
pub l i cs ; il offre toutes les garant ies d 'une vente 
aux enchères p rop remen t dite. Qu 'a voulu l 'ar t . 
2078 ? la plus grande garant ie du débi teur . La 
vente en bourse , par u n agent de change , est u n 
mei l l eur moyen de vendre que le mode o r d i ­
na i re (1) . 

i 0 8 . Dans les mat iè res de c o m m e r c e , il n 'y 
a r i en qui dispense le nant i ssement des pr incipes 
essentiels posés dans l ' a r t . 2078. Ces pr inc ipes , 
c 'es t -à-di re la vente et la publ ici té de la ven t e , 
sont une sauvegarde pour la bonne foi : ils sont 
la loi du commerce comme la loi des agisse­
m e n t s civils. 

Û09. Lors m ê m e que le commiss ionnai re aura i t 
r eçu la marchandise pour la vendre à un prix d é ­
t e r m i n é , si le c o m m e t t a n t à qu i les avances o n t 
été faites ne s 'acquit te pas aux époques conve-
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n u e s , le commiss ionna i r e doit se faire autor iser 
à les vendre pa r le min i s tè re d 'un cour t ie r dés i ­
gné pa r le t r i buna l du c o m m e r c e , et se p a y e r , 
su r le p r i x , de ses avances , frais de magas inage 
e t au t r e s d û m e n t justifiés. 

4 1 0 . Quelles sont les formes à suivre p o u r 
opére r cet te vente ? Le Code de c o m m e r c e garde 
le si lence en ce qu i conce rne le m o d e d 'exécu­
t ion du pr ivi lège du commiss ionna i re su r les 
marchand i se s à lui consignées. Mais, pa r ana lo­
gie , on p e u t se référer à l 'ar t . 106 du Code de 
c o m m e r c e , relatif au privilège du vo i tu r ie r , et 
combiné avec l ' a r t . 2078 du Code civil (1) . 

4 1 1 . P o u r o b t e n i r u n e autor isa t ion régul iè re 
de p rocéder à la v e n t e , le créancier ( c o m m e r ­
cial ou civil ) est-il t e n u de notifier sa r equê te au 
déb i t eu r et de l 'ass igner devant le t r ibuna l p o u r 
en d iscuter les motifs ? 

La Cour royale de Par i s a j u g é la négative pa r 
a r r ê t du 13 m a r s 1815 (2). 11 fau t , toutefois , no­
t e r q u e , dans l 'espèce, il é ta i t constaté en fait que 
le c o m m e t t a n t étai t informé que la vente devait 
avoir l i e u , et qu ' i l n 'avai t pas fait les remises 
nécessaires p o u r l ' empêcher . 

Une c i rconstance semblable se r encon t r a i t 

(1 ) Çolmar, 29 n o v e m b r e 1816 (Devil l . , 5 , 2 , 207). ' 

(2) Devi l l . , 5 , 2 , 2 9 . 
Dalloz, Commissionnaire^ p . 7 4 8 , 7 4 9 . 
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(1) Devil l . , 5 , 2 , 2 0 7 . 
Dalloz, loc. cit. 

(2) L . 4 , C , De distr. pignor., e l D o n e a u , sur cette loi , 
n» 7. 

dans l 'espèce d 'un a r r ê t du 29 novembre 181G , 
avec que lque chose de plus précis . Il étai t con­
s tant que le gagiste avait écr i t aii débi teur q u e , 
faute de p a i e m e n t , il p rovoquera i t la vente des 
marchandises . De p l u s , l ' a r rê t constate que des 
notifications avaient été faites au débi teur pour 
se t rouver présent à la vente (1) . 

412. Si dans les mat ières commercia les il étai t 
i l Gessaire, sans dist inct ion , d 'appeler et d ' en­
t endre le d é b i t e u r , les lenteurs les plus p ré ju­
diciables aux in térê ts des par t ies feraient cour i r 
des r i sques à la chose et comprome t t r a i en t les 
droi ts respectifs. En effet, dans les cas de consi­
gnat ion de marchandises expédiées , le domicile 
de l 'expédi teur se t rouve plus ou moins éloigné 
de celui du des t inata i re ; il y aura i t a lors des 
délais de p rocédure $ on perdra i t l 'occasion de 
vendre ; la chose p o u r r a i t dépér i r . 11 existe donc 
u n e nécessité q u i , en pareil cas , oblige à abréger 
les formes. 11 suffit que le c réanc ier agisse de 
bonne foi et au mieux des in té rê t s du débi teur : 
botui fide rem gerere, ainsi que le dit la loi romaine 
en s 'occupant d 'un cas ana logue (2). Nous disons 
donc q u ' u n j u g e m e n t s u r r e q u ê t e est , en parei l le 
c i rconstance, la forme la plus s imple et la plus 
us i tée . 
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(1) V . Loyseau, cité c i -dessus , n° 3 8 5 ; 
Et 1 .4 , C , De distr. pignor. 

(2 ) 'Pau l , 1. 9 , § 1, De distr. pignor. 
(3 ; Art. 024 C. de procéd. c iv i le . 
(4) L . 9 , D . , De 'distr. pignor. [Mb. 3 Qacest. Paul.). 

413 . Mais, dans les mat iè res commerc ia les or­
d i n a i r e s , ou dans les mat iè res civiles , a lors que 
le péri l en la d e m e u r e n ' a r ien d ' i n q u i é t a n t , j e 
pense que le c réanc ie r est t e n u de faire assigner 
le déb i t eu r pour voir o r d o n n e r la vente du gage. 
Telle a toujours é té la p r a t i que (1) . Il n 'y a pas 
de ra ison pour s'en écar te r . 

414 . La vente et le pa i emen t qui en est la suite 
l ibè ren t le déb i t eu r . On fait compte du p r i x , 
confo rmément à ce que nous avons dit ci-dessus, 
n o s 374 et 375 (2) . 

415 . C o m m e la vente ne se fait qu ' au c o m p ­
tant ( 3 ) , il n ' a r r i ve ra pas souvent qu 'on ait à 
s 'occuper de la ques t ion suivante , posée par 
Pau l . Cependan t il n ' es t pas impossible de la 
voir se p résen te r . 

« On demande si le déb i t eu r est l ibéré dans 
le cas où le déb i teur n 'a pu ob ten i r de l ' ache teur 
du gage le pa i emen t du prix. J e p e n s e , di t P a u l , 
q u e si a u c u n e faute ne peut ê t r e i m p u t é e au 
c réanc ie r , le déb i t eu r res te obligé. ' Car une 
ven t e faite pa r nécess i té ne l ibère le déb i t eu r 
q u ' a u t a n t que l ' a rgent a été t ouché . » Manere 
ûeb'itorem obligatum, quia ex necessitate facta vendi-
tio, non libérai debitorem, nisi pecuniâ perceptâ (4) . 
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ART. 2079. 

ARTICLE 2 0 7 9 . 

Jusqu'à l'expropriation du débiteur, s'il 
y a lieu, il reste propriétaire du gage, qui 
n 'est , clans la main du créancier, qu'un dé­
pôt assurant le privilège de celui-ci. 

SOMMAIRE. 

41G. Le gage n'enlève pas la propriété au débi teur; il ne 
fait que donner une possession au créancier. 

4 1 7 . Tout ce qui accroît à la chose , accroît le domaine de 
propriété du débiteur. 

41 S. Le débiteur peut vendre la chose . 
11 peut en disposer par testament. 

4 1 9 . 11 a l'action en revendication contre le créancier 
qu'il a payé . 

4 1 0 . Le créancier n'est donc qu'une sorte de dépositaire 
de la chose . 

4 2 1 . Il ne peut se servir de la chose. Exception à celte 
règle . 

42*2. Le créancier ne peut pas vendre la chose engagée , . 
ni en abuser. 

4 2 3 . I! peut cependant la donner en g i g e . Du suit pign us, 

COMMENTAIRE. 

416. Le nan t i s semen t n 'enlève pas la propr ié té 
au déb i teur . Il en serai t a u t r e m e n t si le nan t i s ­
s emen t n 'é ta i t q u ' u n e vente à r é m é r é . Mais, pa r 
son e s s e n c e , le nan t i s sement laisse au déb i t eu r 
la p ropr ié té de la chose engagée. In dominio ma-
nel débitons, dit le ju r i sconsul te T ryphon inus 
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(1) L . 1 2 , D . , De distr. pignor. ; 
Junge 1. 9 , C , De pign. act. 

(2) L. 3 5 , § 1, D. , De pign. act. 

(3) Dlp. , I. 2 1 , § 2 , D., De pignorib. 

(4) L. 7 , § 2 , D . , De distr. pignor. 
L. 3 4 , D . , De pign. act. 
Suprà, n° 3 7 7 . 

(5) L . 5 7 , D . , De légat., 1°. 

(6) Papinien , 1. 4 0 , D . , De pign. act. (Respons., III). 

d 'après Pap in ien (1). Le c réancier n ' e n acqu ie r t 
que la possession : Solam possessionem transfert ad 

- creditorem, ajoute le ju r i sconsu l te F lo ren t inus (2). 

417. Il suit de là que si la chose a u g m e n t e ou 
d iminue de valeur , c 'est pou r le compte du d é ­
b i t eu r q u ' o n t l ieu cet te a u g m e n t a t i o n ou cet te 
d iminu t ion . Quidquidpignori commodi sive incom-
modi fortuite accessit, id ad debitorem pertinet (3). 

418. Le déb i teur p e u t m ê m e v e n d r e la chose 
e n g a g é e , tou t en r e spec t an t c e p e n d a n t le d ro i t 
du c réanc ie r (4). 

Il peu t en disposer à cause de m o r t (5). 

419. Et il p e u t exercer la revendica t ion , a p a ­
nage de la p ropr ié té , con t re le c réanc ier q u i , 
après avoir été p l e inemen t satisfait , gardera i t la 
possession de la chose engagée (G). 

420. Cette s i tuat ion a p o u r conséquence né ­
cessaire d ' a t t r ibue r a u c r é a n c i e r le rôle secon­
dai re d ' un s imple dépos i ta i re de la chose. S'il la 
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(1) Instit . , De oblig. quœ ex deticto, § 6 . 
L. 5 4 , D . , De furtis. 
Mon comm. du Dépôt, n 0 ' 97 , 9 8 . 

(2) Arg. de l'art. 1930 C. c. 
Mon c o m m . du Dépôt, n" 1 0 0 . 
Infrà, n° 4 3 8 . 

(3) Infrà, n° 4 3 8 . 

possède , ce n 'es t que dans u n b u t res t re in t e t 
l imi té ; elle ne lui a été donnée que pour a s su re r 
son privilège. Sa possession est p réca i re ; elle n e 
lui donne que le droi t de garder la chose , de la 
r e t en i r , de la conserver . , 

4 2 1 . Il sui t de là qu' i l ne peut s'en servir p o u r 
ses usages . Si créditer pignore.... ulatur, furtum 
commillit (1) . 

Il en serai t au t remen t s'il ne s'en serva i t q u ' a ­
vec le consen tement exprès ou t ac i t e du d é b i ­
t eu r (2). Mais ce c o n s e n t e m e n t ne se p r é s u m e 
pas facilement ; car en soi le gage ne confère 
q u ' u n dépôt oisif; il n ' e s t donné qu 'à t i t r e de 
s û r e t é , et non pour que le c réanc ier en re t i r e 
u n avantage et un profit. 

Toutefois , il y a des nan t i s s emen t s dans l e s ­
quels l 'usage de la chose est sous -en tendu , c o m m e 
le gage d ' un esc lave , le nan t i s semen t d 'un che ­
val de labour . Alors , le c r éanc i e r doit t en i r 
compte de la valeur des services que les choses 
lu i p rocu ren t (3). 

422. A plus forte r a i son , le c réanc ier ne p e u t 
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(1) L. 1, C , Si pignus pignori da'.um si!. 
L. 1 3 , § 2 , D . , De pignorib. 

(2) Suprà, n" 8 2 . 

(3) Suprà, n° 8 3 . 

ni vendre la chose e n g a g é e , n i la faire servir à 
des usages abusifs. 

423 . 11 peu t cependan t la m e t t r e en gage (1) . 
C'est ce qu 'on appel le sous-gage , ou en lat in 
sub-pignus. Si ce sub-pignus a été con t rac té en 
connaissance de cause par le sous -gag i s t e , ce 
de rn ie r n ' a pas plus de droi ts que son p r o p r e 
c r éanc i e r (2). 

Mais si la chose engagée a é té donnée en gage 
c o m m e s ienne pa r le c réanc ier , il est de règle 
q u e le sous-gagiste a tous les droi t s d 'un p r e ­
m i e r c réancier . Nous avons vu ai l leurs les 
preuves de cet te p ropos i t i on ; elle est usuel le 
dans le commerce (3). Elle est fondée su r ce 
sage et tu té la i re p r inc ipe du droi t français : les 
meubles n'ont pas de suite. Il ne res te au déb i t eu r 
frustré dans ses d ro i t s que l 'act ion p ignera t ice 
con t re celui qu i a abusé de sa confiance. 
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ARTICLE 2 0 8 0 . 

Le créancier répond, selon les règles éta­
blies au titre des Contrats et des Obliga­
tions conventionnelles en général, de la 
perte ou détérioration du gage qui serait 
survenue par sa négligence. 

De son côté, le débiteur doit tenir compte 
au créancier des dépenses utiles et nécessaires 
que celui-ci a faites pour la conservation du 
gage. 

SOMMAIRE. 

424. De la conservation de la chose. 
425. Le créancier, étant dépositaire, doit veiller à son 

dépôt. Sans quoi le débiteur a contre lui l'action 
pigneratice directe. 

426. Mais la responsabilité du gagiste est-elle pareille en 
étendue à celle du dépositaire? Non. 

427. Il est responsable du dol ; 
428. Et de la faute lourde et de la faute légère; 
429. Mais il n'est pas tenu de la faute très légère. 
430. Ni de la force majeure. 
431. Quand y a-t-il preuve de force majeure? 
432. Suite. 
433. Le gage étant perdu par force majeure, le débiteur 

n'est pas tenu d'en fournir un autre. 
434. De l'action pigneratice contraire dans le cas où le 

créancier a fait des dépenses pour la chose engagée. 
435. Des dépenses nécessaires et des dépenses utiles. 
436. Suite. 
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COMMENTAIRE. 

424. Notre ar t ic le s 'occupe de la responsabi­
lité du c réancier gagiste en ce qui concerne la 
conservat ion et la garde de la chose. 

425. Obligé de r e n d r e la chose après avoir été 
payé (art . 2082 et 2083) , le c réanc ie r do i t , par 
une conséquence nécessai re , appor te r u n soin 
convenable (1) à la conservat ion de cet te chose. 
Déposi ta i re d ' ap rès l ' a r t . 2 0 7 9 , il ne doit pas 
laisser pé r i r ce dépôt pa r sa négl igence ; de 
m ê m e q u e le dépos i ta i re p r o p r e m e n t di t doit 
veiller su r l 'objet déposé (2) , de m ê m e le ga ­
giste est t e n u de pourvoir à la conservat ion de 
la chose confiée à ses ma ins . 

426. Mais la responsabi l i té du gagiste se m e -
surera- t -e l le su r celle du déposi ta i re ? F a u d r a -
t-il suivre dans l 'ar t . 2080 la compara ison que 
fait l ' a r t . 2079 du gagiste au déposi ta i re ? 

Non, év idemment . Le déposi ta ire r e n d u n ser­
vice à a u t r u i ; le gagiste n ' a l ' in ten t ion que de 
r e n d r e serv ice à l u i - m ê m e ; et pu i sque c'est son 
in t é r ê t qu i le domine dans la récep t ion du gage, 
il faut le m e t t r e sur la ligne du c o m m o d a t a i r e , e t 
non s u r la l igne du dépos i t a i re . Les lois r o m a i -

(1) V. Pothier, n» 3 1 . 

(2) Mon c o m m . du Dépôt, n o s 63 et suiv. 
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nés ont établi e l les -mêmes cet te analogie : Venit 
autem in liane actionem, dit Ulpien, et dotus etculpa; 

nt in commodalo venit et custodia; vis major non 

venit (1). 
427. Maintenant , à quel degré s'élève la r e s ­

ponsabil i té du gagiste ? De quelle faute est- i l 
t enu ? 

S'il se r e n d coupable de d o l , nu l doute qu ' i l 
n e soit a t te int par l 'action pignerat ice . Le dol 
est sévèrement bann i des r a p p o r t s civils ( 2 ) . 

428. Mais s i , exempt de d o l , le gagiste c o m ­
m e t une faute de garde et de su rve i l l ance , nous 
contenterons-nous de lui r e p r o c h e r la faute 
lourde ? Non. Ce serait le t ra i te r en dépos i ­
ta i re (3). Il faudra donc qu ' i l r éponde de la 
faute légère. Ulpien nous le dit e xpressément en 
se servant du mot culpa. Ce m o t employé seul 
signifie toujours la faute légère (4) ; et Paul c o m ­
plète cet te proposit ion q u a n d il dit dans la loi 14 , 
D. , De pignerat. act. : Ea igitur, quœ diligens pater-
familias in suis rébus prœslare solet, à creditore exi-

(1) L. 1 3 , § 1, D . , De pign. act. 

(2 ) Ulp . , 1. 1 3 , § 1, D . , De'pign. act. ; 
Et 1. 15, même t itre. 
Inslit . , Quib. modis re cont., § ult. 

(3) Mon connu, du Dépôt, n" 06 cl 70 . 

(4) Favre, Ration., sur la loi 1 3 , § 1, D . , De plgncri 
act. 
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(1) U l p . , 1. 2 4 , D . , De pign. act. 

(2) Favre, sur les lois précitées . 
Mon c o m m . du Prêt, n° 7 2 . 

(3) Pothier, loc. cit., n" 3 4 . 

(4) Bartole, sur la loi 1 3 , D . , De pign. act. 

(juntur. A ins i , si le c réanc ie r qui a reçu un n a n ­
t i s sement d 'esclaves (cela se p r a t i que encore 
aux colonies) les a mal t ra i t é s sans néces s i t é , e t 
s'il a affaibli l eur santé pa r des châ t imen t s non • 
m é r i t é s , par u n e mauva ise n o u r r i t u r e ou des 
t ravaux exagérés , il est t enu par l 'action p i g n e -
ra t ice d i rec te ( i ) . 

429. Quan t à la faute t r è s légère , elle est ex­
clue par les textes . TJlpien et Pau l ont évité a. 
desse in les superlat ifs . C'est la di l igence du bon 
père de famille qu i est ex igée , et non pas la d i ­
l igence du t rès bon pè re de famille (2). 

Ce po in t a fort emba r r a s sé les in te rp rè tes qu i 
se sont imag iné q u e , dans le c o m m o d a t , les 
j u r i s consu l t e s r oma ins imposa ien t à l ' e m p r u n ­
t e u r la di l igence t rès exacte ; la compara ison du 
gagiste et de l ' e m p r u n t e u r , faite par Ulpien, r e n ­
versai t l eur théor ie ; ils on t inventé des dis t inc­
t ions , des c o r r e c t i o n s , des conci l ia t ions (3) ; 
et , par exemple , ils se sont avisés de di re q u ' e n 
p r e n a n t sa compara i son dans le c o m m o d a t , Ul ­
pien n 'avai t en vue que cet te espèce de c o m m o 
dat dans lequel il y a u t i l i té r éc ip roque (4). 
Tou t cela a t tes le l 'espri t ingénieux et fertile des 
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(1) L. 1 9 , C , De pign. act. 
Bariole, loc. cit. 

(2) N* 3 1 . 
(3) L. 5 , G., De pignorib. 
(4) Arg . de la loi 2 2 , D., De pign. act. 

Mon comna. du Prêt, n° 8 6 . 

(5) Mon comm. du Prêt, n° 87 ; de la Fente, n° 4 0 2 ; du 
Louage, n°»221, 2 2 2 , 2 2 3 , 3 4 2 , 3 6 4 , 3 6 6 , 910 , 9 1 6 , 9 5 9 , 
9 8 7 , 1 0 8 8 , 1 0 9 2 ; de la Société, n° 5 8 4 ; du Dépôt, n o s 2 8 4 , 
2 3 5 ; du Mandat, n" 3 7 2 . 

c o m m e n t a t e u r s . Q u a n t a n o u s , nous avons p r o ­
fessé à cet é g a r d , dans no t r e commenta i r e du 
Prêt, une opinion qui nous d ispense de ces ef­
forts, et qui met Ulpien d 'accord avec les p r i n ­
cipes généraux et avec l 'ar t . 2080 du Code civil. 

430. La force ma jeu re n 'es t pas impu tab le au 
gagiste . La per te de la chose r e t o m b e su r le pro­
pr ié ta i re (1) . 

A31. Mais il ne suffit pas au gagiste d'affirmer 
que la chose a été pe rdue . Comme l 'enseigne 
Po th i e r (2) , et comme nous n 'avons cessé de l 'en­
seigner dans nos p récéden ts c o m m e n t a i r e s , c 'est 
au gag i s te , en t an t q u e gardien de la c h o s e , à 
p rouver l 'accident , et , de p lus , à établ ir que cet 
acc ident est ar r ivé sans sa faute (3). 

P a r e x e m p l e , le vol a l ieu t r è s souvent pa r 
u n défaut de négl igence du possesseur (4). 11 ne 
p r end donc le ca rac tè re de vol q u ' a u t a n t que le 
gagiste m o n t r e que ses soins n 'on t pu préveni r 
la pe r te de la chose ( 5 ) . 
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Nous en d i rons au t an t de l ' incendie (1) . 
C'est p o u r q u o i u n a r r ê t du pa r l emen t de Bor­

deaux du lli d é c e m b r e 1G00 a déclaré u n i n d i ­
vidu , qu i avait r eçu en gage u n d i a m a n t , r e s ­
ponsable du vol qu i lui en fut fait pa r u n de ses 
domes t iques (2), 

Û32. Mais quand le c réanc ie r a donné u n e 
expl icat ion satisfaisante de sa c o n d u i t e , q u a n d 
il a m o n t r é que la per te ou la dé tér iora t ion du 
gage on t eu u n e cause r a i s o n n a b l e , si le déb i ­
t e u r con t inue à souteni r que le c réanc ie r est en 
f au t e , c 'est à lui à le p rouver . 

Caccia avait été nan t i pa r Blum et compagnie 
de d ix -hu i t act ions indus t r i e l l es au capital de 
90 ,000 francs. P e n d a n t que ces ac t ions res ta ien t 
ainsi déposées dans les ma ins du c r é a n c i e r , la 
société indust r ie l le du capital de laquel le elles 
é ta ient dépendan tes c ru t devoir opé re r des m o ­
difications à ses s ta tu ts ; le r é su l t a t de ces m o ­
difications fut inscr i t sur les ac t ions et p a r t i c u ­
l i è remen t su r celles dont Caccia étai t dé t en t eu r . 
Blum et compagnie ignorè ren t ce fait. A l ' é ­
chéance ils ne payè ren t pas , e t Caccia ob t in t du 
t r ibuna l la permiss ion de faire vendre les ac t ions . 
La vente ne produis i t que 8,175 francs. Blum et 
compagnie s ' é tonnèren t d 'un tel r é su l t a t ; ils 

(1) Mon comra. du Prêt, n° 8 6 . 
(2) Despeisses, t. 1 , p . 2 6 3 . 

Automne sur la loi 12 , § 3 , D . , Pro soclo. 

Source : BIU Cujas



ART . 2080. 399 

(1) Cassât., r eq . , 3 décembre 1 8 3 4 (Dal., 35 , 1, 6 1 ) . 

(2) L . 1 , § 6 , D . , De oblig. et act. 

(3) L. 4 , § 8 , D . , De doli mali et metûs except. 

(4) Instit, , Quibus modis re cont., § 4 , in fine. 

p r i r e n t des informat ions : ils furent avertis 
q u e l 'on avait inscr i t sur leurs d ix-hui t act ions 
des ment ions qu' i ls p ré t end i r en t ê t re de n a t u r e 
à les dépréc ier . Ils ac t ionnèrent en conséquence 
Caccia devant les t r ibunaux . Mais il fut déclaré 
en fait qu ' i l n 'é ta i t pas prouvé que les modifi­
cat ions sociales ment ionnées sur les t i t res eussent 
dépréc ié leur v a l e u r , et que c 'était à Blum à 
faire cet te p reuve s'il voulait faire peser u n e 
responsabil i té sur Caccia (1) . 

433. La per te de la chose me t fin à la sû re té 
dont le c réancier avait été pourvu. Si ce t te pe r te 
a eu lieu par sa fau te , de quoi se p la indrai t - i l? 
Si elle avait eu lieu par force m a j e u r e , de quoi 
se plaindrai t- i l enco re ? 

Et quand le gage a été perdu par la faute du 
c r éanc i e r , le débi teur a act ion cont re lui pou r 
se faire res t i tuer le m ê m e corps cer ta in qu ' i l 
avait r eçu en gage (2) , s inon tels dommages et 
in térê ts qu ' i l appar t i endra ; il peu t encore se 
faire déclarer exempt de payer la det te p r i n c i ­
pale (3). 

Ce n 'es t que lorsque la per te a eu lieu sans la 
faute du créancier que celui-ci est en d r o i t de r é ­
clamer son dû (4). 
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(1 ) Infrà, n» 5 3 0 . 

(2) L. S, D . , De pign. act. 

(3) Junge U lp . , 1. 2 5 , D . , De pign. act. 

(4 ) Pothier , n° 6 0 . 
Y. infrà, art. 20S6 , et n M 5 4 0 , 5 4 1 , 5 1 3 . 

Ii2>h. La p r e m i è r e par t ie de l 'ar t icle 2080 q u e 
nous venons d 'analyser a t ra i té de cer ta ins cas 
qu i d o n n e n t lieu à l 'action p ignera t ice . 

La seconde par t ie va s 'occuper d ' une s i tuat ion 
inve r se : c 'est celle d'où résul te pour le c réanc ie r 
l 'action pignerat ice cont ra i re con t re le d é b i ­
t eu r (1). 

S i , pou r la conservat ion de la chose , le gagiste 
a fait des dépenses nécessaires , il doit en ê t r e 
i ndemni sé . Supposez que dans les co lonies , où 
les nan t i s sements d'esclaves sont si f r équen t s , le 
gagiste ait été obligé de faire soigner par les m é ­
decins u n esclave donné en g a g e , il a l 'action 
p ignera t ice cont ra i re cont re le déb i t eu r pour 
ê t re indemnisé . Telle est la décision de S e m p r o -
n ius : « Si necessar ias impensas fecerim in se r -
» v u m . . . q u e m pignoris causa acceperam, non 
» t a n t ù m r e t e n t i o n e m , sed e t i am con t ra r i an t 
» p ignora t i t i am ac t ionem habebo ; finge e n i m 
« m e d i c i s , c ù m eegrotaret s e r v u s , dédisse m e 
» pecun i am et e u m decessisse (2 ) . » 

435 . Ce texte de Sempron ius ne t ra i t e que des 
dépenses nécessaires (3) . Mais que d i rons -nous 
des dépenses ut i les (4) ? 

Source : BIU Cujas



A R T . 2080. 401 

( 1 ) L. 25, D., De pien. act. 
(2) C e mot est celui du texte d'Ulpien. Mais voyez, ce qui 

suit, et la remarque de F a v i e à la note (3). 
(3) F a v i e , Ration., sur cet le loi. 

n . 20 

Ce point a été envisagé avec beaucoup de soin 
par Ulpien dans son commenta i re de l ' É d i t ( l ) . 

Lo r squ 'un c r éanc i e r , d i t - i l , a fait apprendre 
u n mét i e r à l 'esclave e n g a g é , s'il a agi en cela 
conformément à l ' intention du d é b i t e u r , il au ra 
l 'action pignerat ice contra i re ; s inon il faudra , 
pour lui accorder cette act ion , qu ' i l ai t fait 
app rendre à l'esclave u n mét ie r nécessaire (2) ; 
et encore devra-t-on la lui refuser dans le cas où 
l ' indemni té à lui due s 'élèverait si haut que le 
ma î t r e serait gêné pour la payer e t se ra i t , pour 
ainsi d i r e , forcé de renoncer à son esclave. Car 
si le créancier ne doit pas négliger la chose qu ' i l 
a reçue en gage , il ne doit pas non plus la r e n d r e 
telle que le r ecouvrement en devienne onéreux 
pour le déb i teur . . . Le juge devra donc en ceci 
p r end re un jus te milieu : mediè igitur hœc àjudice 
criait dispicicncla. Il n 'écoutera pas u n déb i teur 
t rop pointil leux ; il n 'écoutera pas u n c réanc ie r 
t rop disposé à grever le déb i teur : ut neque deli-
calus deùitor, ncquc oncrosus creditor audiatur. 

On voit qu 'Ulpien s 'occupe ici d 'une dépense 
uti le et non pas d 'une dépense nécessaire . I n ­
s t ru i re un esclave à un mét ie r est une chose d ' u ­
ti l i té p lutôt que de nécessité (o) . Sa dist inct ion 
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0 ) N u 6 1 . 

(2j Favre, loc. cil. 

(3) InfràSjaP 5 4 3 . 

est m a r q u é e au coin du bon sens et de la p lus 
juste observa t ion . 

436 . Elle a été répé tée par Po th ie r (1) . Mais 
no t r e ar t ic le ne l 'a pas r ep rodu i t e . Est-ce p o u r 
la p rosc r i re? Non !-car ce sera i t p rosc r i re la ra i ­
son. Si l 'ar t . 2080 a gardé le si lence su r ces d i s ­
t i n c t i o n s , c 'est qu ' i l étai t inut i le qu ' i l e n t r â t 
dans des explicat ions qu i sont p lu tô t du d o m a i ­
n e de l ' in te rprè te . Son texte suffît ; car il est 
év ident q u ' u n e dépense poussée à u n point 
q u i en définitive r e t o m b e r a su r le d é b i t e u r 
d ' u n poids onéreux n 'es t pas u n e d é p e n s e u t i le ; 
c 'est u n e dépense i m p r u d e n t e . Le c réanc ie r est 
sort i de son rôle de gardien et de conse rva teu r 
de la chose. On peu t m ê m e le soupçonne r de 

mauva i se foi. Qui sai t , en effet, s'il n 'a pas agi 
pou r r e n d r e impossible le re t ra i t de la chose ( 2 ) , 
et profiter d e l à gêne du déb i teur (3) ? 

Source : BIU Cujas



ART. 2 0 8 1 . 403 

ARTICLE 2 0 8 1 . 

S'il s ' ag i t d ' u n e c r é a n c e d o n n é e e n g a g e , 

e t q u e c e t t e c r é a n c e p o r t e i n t é r ê t s , le c r é a n ­

c i e r i m p u t e ces i n t é r ê t s s u r ceux q u i p e u v e n t 

lu i ê t r e d u s . 

S i la d e t t e p o u r s û r e t é d e l aque l l e la c r é a n ­
ce a é t é d o n n é e e n g a g e p o r t e e l l e - m ê m e 
i n t é r ê t s , l ' i m p u t a t i o n se fai t s u r le c a p i t a l 
d e la d e t t e . 

SOMMAIRE. 

437. Des prêts de la chose e n g a g é e . 
43S . Quld des travaux faits par l 'esclave, ou par l'animal 

engagé ? 
4 3 9 . Des intérêts des créances données en gage. 
4 4 0 . Comment ils s'imputent. 
4 4 1 . La mise en gage de la créance donne au créancier 

le droit de percevoir l u i - m ê m e les intérêts : il a 
qualité pour cela envers les débiteurs de ces i n ­
térêts. 

COMMENTAIRE. 

437. Notre art icle s 'occupe des fruits de la 
chose donnée en gage; po in t impor tan t et qu i 
devait frapper l 'at tention du législateur. 

En pr inc ipe , le c réancier d o i t , quand il est 
payé, r e n d r e la chose avec les fruits et les accès-
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(1) Ulp , 1. 2 2 , § 2 , D . , De pignor. act. 
Marcianus, 1. Î 3 , De pign. et hypoth. 
Suprà, n° 84 . 

(2) De partu pignoris et omni causa. 

(3) L . i, C , loc. cit. 

(4) L. 2 , C , loc. cit. 

(o) Biocl . et Max. , 1. 2 , C , De par lu pignons et omni 

ccuià. 

soires (1) ; il en est t enu pa r l 'action p igne ra -
t ice , e t , soit qu ' i l les ait consommés , soit que ces 
fruits soient encore exs tants , il en doit ê t re fait 
compte au m a î t r e de la chose. C o m m e les n a n ­
t i ssements d 'esclaves é ta ient f réquents chez les 
Romains , on t rouve dans le Code de Jus t in ien u n 
t i t re qu i t ra i te du pa r t de la femme esclave don­
née en gage (2). 11 y est posé en pr incipe q u e 
l 'enfant né pendan t l ' impignora t ion de la m è r e 
fait par t ie du gage (3) , et q u e , dès lors , il doit en 
ê t r e t enu compte au déb i t eu r (4). Le gage n 'es t 
pas une cause de gain p o u r le c réanc ier , c e n ' e t t 
q u ' u n e a s su rance . Le c réancier ne doit pas s 'en­
r i ch i r aux dépens du déb i t eu r . 

438 . Les lois romaines vont plus l o i n : el les 
veulent que les t ravaux de l 'esclave soient a p ­
préciés et impu té s su r les in térê ts e t puis sur le 
capital ; ces t ravaux ont une valeur , et , pu i sque 
le c r éanc ie r en profite, il est j u s t e qu ' i l c o n ­
sen te à d i m i n u e r la de t t e d ' au tan t : exlenucto di-
blto (5) . Nous avons vu c i -dessus , en effet, q u e 
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(tj Suprà, n" 4 1 1 . 

(2) L. 2 précitée, C , De partu pignor. 

le créancier n ' a pas le droit de se servir de la 
chose en gagée (1) , et si, par un consen tement ex ­
près ou tacite qui est toujours censé in t e rven i r 
dans les nan t i s sements d 'esclaves, le droi t d ' u ­
ser de la chose engagée lui est concédé, il est 
nécessaire qu ' i l fasse raison de l 'avantage qu ' i l 
e n re t i re . 

439. Les nan t i s sements de meubles corporels 
frugifères sont t rès ra res dans les habi tudes 
modernes . C'est pour cela que le Code civil n ' a 
pas par lé des fruits produi ts par ces choses 
p e n d a n t l ' impignora t ion . 

Il en est a u t r e m e n t des meubles incorporels , 
des créances . On les donne t rès souvent en gage, 
et c o m m e elles peuvent ê t re product ives d ' i n t é ­
r ê t s , le Code civil a j ugé nécessaire de s'en o c ­
cuper . Les règles qu ' i l pose dans no t re a r t i c le 
ne sont q u ' u n e application de celles que nous 
venons d ' emprun t e r au droit r o m a i n . 

440. C'est pourquoi les in térê ts de la c réance , 
si elle en produi t , seront imputés sur les in té­
rê t s dus au gagiste par le débi teur ( 2 ) . 

Que si la dette pour sûreté de laquelle le gage 
a été donné n ' é ta i t pas product ive d ' in té rê t s , 
les in térê ts de là c réance engagée sera ient i m p u ­
tés su r le capital et les d iminue ra i en t d 'au tan t . 

441 . Notez, du res te , que la mise en gage 
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d 'une c réance product ive d ' in té rê t s a t t r ibue ait 
c réanc ie r le droi t de les percevoir (1). Les i n t é ­
r ê t s , en effet, font par t ie du gage ; ils en sont 
u n accessoire ; ils doivent al ler t rouver le c réan­

c ier . 

ARTICLE 2 0 8 2 . 

L e d é b i t e u r n e p e u t , à m o i n s q u e le d é ­

t e n t e u r d u g a g e n ' e n a b u s e , e n r é c l a m e r la 

r e s t i t u t i o n q u ' a p r è s a v o i r e n t i è r e m e n t p a y é , 

t a n t e n p r i n c i p a l q u ' i n t é r ê t s e t f r a i s , la 

d e t t e p o u r s û r e t é d e l a q u e l l e le g a g e a é t é 

d o n n é . 

S ' i l e x i s t a i t , d e la p a r t d u m ê m e d é b i t e u r , 

e n v e r s le m ê m e c r é a n c i e r , u n e a u t r e d e t t e 

c o n t r a c t é e p o s t é r i e u r e m e n t à la m i s e e n 

g a g e , e t d e v e n u e e x i g i b l e a v a n t le p a i e m e n t 

d e la p r e m i è r e d e t t e , le c r é a n c i e r n e p o u r r a 

ê t r e t e n u d e se dessa is i r d u g a g e a v a n t d ' ê t r e 

e n t i è r e m e n t p a y é d e l ' u n e e t d e l ' a u t r e 

d e t t e , l o r s m ê m e q u ' i l n ' y a u r a i t e u a u c u n e 

s t i p u l a t i o n p o u r a f fec ter le g a g e a u p a i e m e n t 

d e la s e c o n d e . 

SOMMAIRE. 

4 4 2 . Du droit de rétention. 

(1) M. Duranton, t. 18 , n° 5 4 4 . 

M. Zacliariœ, t. 3 , p. 1 7 3 . 
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4 4 3 . Il dérive des lois romaines. 
4 4 4 . Le droit de rétention n'est pas exclusivement propre 

au gagiste. 
4 4 5 . Vrai caractère du droit de rétention. Il est, en lui-

m ê m e , distinct du privilège. 

4 4 6 . C'est à tort qu'on le confond avec le pr iv i lège . 
4 4 7 . Toutefois , en ce qui concerne le gagiste, il n'y a pas 

grande différence entre le privilège et la rétention. 
Mais ce n'est pas une raison pour confondre ces 

deux droits. 

4 1 8 . Suite. 
4 4 9 . Exemples . Déposi ta ire; commodataire. 
4 5 0 . Du conservateur de la chose. 
4 5 1 . Du voiturier. 
4 5 2 . Suite de la diff érence entre la rétention et le privi­

lège . 
4 5 3 . Réponse à une objection. 
4 5 4 . Suite. 
4 5 5 . Le privilège se pose à l'égard des tiers. 

Le droit de rétention est une exception contre le 
débiteur de mauvaise foi. 

4 5 6 . Preuve de cela tirée des textes. 
4 5 7 . Suite. 
4 5 8 . Importance de ces distinctions. Leur utilité pratique. 

Le droit de rétention est si bien une exception 
contre le débiteur, que le créancier ne peut e m ­
p ê c h e r l e s autres créanciers qui y ont intérêt 
d'exiger la vente du gage. 

4 5 9 . Arrêts rendus à ce sujet. 
Premier arrêt de cassation. 

4 6 0 . Autre. 
4 6 1 . Suite. 
4 6 2 . Étendue du droit de rétention. 

La créancier doit être entièrement désintéressé 
si l e débiteur veut retirer le gage. 11 doit être mènie 
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payé des sommes qu'il aurait prêtées depuis la c o n ­
stitution du gage sans convenir que le gage les g a ­
rantira, 

4 0 3 . Mais ceci n'est pas vrai pour les dettes contrac­
tées avant le gage. Ou ne doit entendre le droit de 
rctent'on , ainsi étendu , que lorsqu'il s'agit des 
dettes contractées depuis le g a g e ; 

4 0 4 . Et des dettes exigibles au moment où le débiteur 
veut retirer le g a g e . 

4Gii. Le droit de rétention pour les dettes postérieures 
qui ont été contractées sans affectation expresse >ur 
le gage n'a pas l ieu contre les tiers créanciers. 

4 6 0 . Application de ceci au droit commercial . 
4 5 7 . Suite . 
4 0 8 . Dans quels cas cesse le droit de rétention. 

Abus de la part du créancier. 

4 6 9 . Du cas où le débiteur paie. L e paiement doit être 
intégral. Le paiement partiel ne libère pas le gage . 

4 7 0 . Mais le paiement intégral le libère ipso jure. 
4 7 1 . Des libérations équivalant à paiement. 
4 7 2 . Des novations avec réserve du gage . 
4 7 3 . D e la renonciation au gage. 

4 7 4 . Le créancier es t - i l censé renoncer au gage s'il reste 
30 ans sans réclamer son dû ? 

4 7 5 . Le retrait de la cl iose des mains du gagiste s'appelle, 
en droit commercial , revendication. 

4 7 6 . L'action e n restitution n'est pas sujette à prescrip­
tion. 

4 7 7 . Il e n est autrement quand le débiteur, après avoir 
tout payé , ne retire pas le gage . 

47S . Quand le créancier a cessé de posséder le gage , l 'ac­
tion contre lui se prescrit par 30 ans. 

4 7 9 . Suite. Quand même ce serait par sa faute qu'el le 
aurait péri. 
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COMMENTAIRE. 

442. L 'ar t . 2082 s 'occupe d 'une nouvelle ga­
ran t i e a t t r ibuée par le gage au créancier . Nous 
avons vu ci-dessus son privilège sur les au t res 
c réanciers ; nous avons vu aussi son act ion p i -
gnera t ice con t r a i r e cont re le débi teur . Nous a l ­
lons voir m a i n t e n a n t son droi t de ré ten t ion ; 
droi t qui découle de sa possession et qui con­
siste à re ten i r la chose par devers lui t an t qu ' i l 
n 'es t pas payé. 

443 . Le droi t de ré ten t ion du gagiste est for­
m u l é dans les lois roma ines . Papin ien en fait 
men t ion dans la loi 1, D . , De pignorib. et liypc-
thecis ; la ré ten t ion est une ressource commode 
qui vient au secours du c réanc ie r lorsque la 
subti l i té des lois romaines lui enlève cer ta ines 
act ions dont il au ra i t besoin. « Diffic'diùs creii-
» torl... utilis actlo dabïlur. Scd F A C I L I O R E R I T ross i -
» D E S T I R E T E N T I O (1). 

Papin ien revient a i l leurs sur le droi t de ré ­
tent ion ; il le considère comme une garant ie dis­
t inc te de l 'action p ignera t ice , et découlant c e ­
pendan t d 'une maniè re nécessaire de la possession 
du gage ( 2 ) . 

Enfin on t rouve le droit de ré tent ion du ga-

(1) Ce texte est tiré des Respons., lib. X I . 

( 2 ; L . 4 0 , § 1, D . , De pignerat. act. {Resp., l ib. III) . 
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(1) L. 2 5 , D . , De pign. et liypoth. 

(2) T . 1 , n" 2 5 5 . 

(3) V. Cujas, 18 , observât. 10 . 
Peckins , De jure sistendi, c . 3 4 . 

(4) Contrat de commission, t. 2 , n o s 3 8 6 , 387 . 

giste signalé par Modestin (1) et pa r le C. de 
J u s t i n i e n au t i t re Etiam ob chirographariam pc-
cuniam pignus teneri posse. Je crois inu t i l e de 
mul t ip l i e r les ci tat ions. 

4 4 4 . Dans m o n c o m m e n t a i r e des Privilèges e t 
des Hypothèques, j ' a i essayé de donne r le r é s u m é 
des idées les plus accréditées p a r m i les ju r i s ­
consul tes sur le droi t de ré ten t ion (2) ; droi t i n ­
t rodu i t non - seu lemen t en faveur du gag i s t e , 
ma i s encore en faveur de beaucoup de c r éan ­
ciers possesseurs (3). Examinan t ce droi t dans 
ses différentes a p p l i c a t i o n s , j ' a i essayé de p r é ­
ciser son ca rac tè re généra l , abs t ract ion faite des 
c i rcons tances par t icul ières qui peuvent venir le 
c o m p l i q u e r dans le gage. Mais MM. Delamarre 
et Lepoi tevin ayant émis l 'opinion que ces idées 
n e peuven t s ' accommoder au droi t c o m m e r ­
cial ( 4 ) , j e crois nécessa i re de reveni r su r ce 
su je t , de rappeler les p r i n c i p e s et de m o n t r e r 
la l iaison du droi t civil avec le droi t commerc ia l . 

4 4 5 . Le privi lège e t le s imple droi t de r é t e n ­
t ion sont en e u x - m ê m e s deux droi ts dis t incts ; 
o n ne doit pas p lus les confondre dans la p r a t i -
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(1) M. d e S a v i g n y , Traité de la possession, § 3 , n ° 6 . 
G. Gmelin, De jure plgnoris, § 52. 
Infrà, 11° 575 . 

que que dans la théor ie . Le p r e m i e r affecte la 
chose ; il en fait pou r ainsi d i re pa r t i e ; il la suit 
q u a n d elle est suscept ible de su i te . Le s e c o n d , 
au c o n t r a i r e , n ' a pas en soi ces caractères ; il 
n ' es t pas nécessa i rement un jus in rc. 11 n 'a pas 
la poursu i te de la chose. Il n ' e s t , par sa n a t u r e , 
q u ' u n e exception doli mali opposée p a r l e posses­
seur à celui qu i veut s ' enr ich i r à ses dépens (1). 

UhQ. I l est vrai que quelquefois les ju r i scon­
sultes ont confondu le pr iv i lège avec le droit de 
r é t en t ion . Mais c 'est u n abus de mots qui ne 
p e u t tout au plus se to lérer q u e lorsque le droi t 
de ré ten t ion est accidente l lement renforcé d 'une 
affectation spéciale sur la chose ; et encore est-il 
tou jours nécessaire de dis t inguer la ré tent ion 
du privilège ; car ces deux dro i t s n 'opè ren t pas 
nécessa i rement dans les m ê m e s condit ions. 

khi. Je sais bien que lo r sque l 'on t rai te des 
droi ts du gagiste , l ' impor tance de la dist inct ion 
disparaî t en par t ie , et que le privilège du ga­
giste , qui puise dans la possession une condition 
de son e x i s t e n c e , se rapproche beaucoup du 
droi t de r é t e n t i o n , q u i n 'existe pas sans posses­
sion. Mais ce se ra i t u n e e r r e u r de croire que le 
gagiste n 'es t privilégié que parce qu ' i l est investi 
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(1) Mon cornra. des Hypothèques, t. J, i»° 2 3 . 

Casarcgis, dise. 2 2 , n o s 11 et 1 2 . 

(2) Casarcgis, toc. cit. 

(3) InfrA, n" 5 7 0 . 
Mon coram. des Hypothèques, t. 1, n° 2 5 6 . 
Mon c o m m . du Dépôt, n o s 1 9 3 et 1 9 4 . 
Art. 1 9 4 8 C. c iv i l . 

du droi t de r é t e n t i o n . Tous ceux qu i ont u n 
droi t de ré ten t ion n ' on t pas u n pr iv i lège , il s 'en 
faut de beaucoup. S'il suffisait d 'avoir le droi t 
de ré ten t ion pour ê t re pr iv i lég ié , on verra i t ap­
pa ra î t r e dans le d ro i t u n e foule de c réanciers 
privi légiés qui ne t i ennen t de la loi aucun r a n g 
d e préférence. Le c r éanc i e r jouissant du droi t 
de ré ten t ion ne peu t a r r iver au privilège q u ' a u ­
t a n t que son droi t est accompagné d 'une sor te 
d ' h y p o t h è q u e privi légiée su r la c h o s e , ainsi 
que le disaient autrefois les in te rprè tes du droi t 
r o m a i n (1) , et q u e ce droi t est assez r ecomman-
dable pour e n g e n d r e r un droi t de p r é f é r ence , 
u n jus prœlaiïonis e n t r e c réanciers : privilegium 
prœlalionls adversus omnes credltores cxtcr'wrcs (2) . 

ZiftS. Mais si le droi t de ré ten t ion est livré à 
l u i - m ê m e , s'il n 'a pas le secours de cet te affecta­
t ion qui saisit la chose , il ne d o n n e q u ' u n e s im­
ple exception pe r sonne l l e , bonne à opposer au 
déb i t eu r de mauva ise foi (3). C'est ce qui est 
c l a i r ement établ i dans la loi 1, C , Etiam ob 
chirocjraph. pignus. 
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(1) Caius, I. 1S, § 4 , Commodati. 

(2) Mon comm. des Hypoth., t. 1 , n« 177 . 

(3) Mon comm. des Hypoth., t. 1 , n" 207 . 
MM. Eelamarre et Lcpoi levin, t. 2 , n° 4 1 7 . 

449. En voulez-vous un exemple? Le déposi­
ta i re à qui il est dû que lque chose à raison du 
dépôt a droi t de ré tent ion sur la chose (ar t i ­
cle 1948 du Code civil) ; mais il n 'a pas de p r i ­
vilège. 

11 en est de m ê m e du commodata i re . Il n 'a 
que le droi t de ré ten t ion cont re le p ropr ié ­
ta i re (1) ; mais il ne peut opposer son droi t aux 
créanciers privilégiés ou hypothéca i res qui ont 
su r la chose une cause de préférence. 

Il ne faut donc pas dire q u e ré ten t ion et p r i ­
vilège sont synonymes . 

450. En voici d ' au t res preuves : 
Le conserva teur de la chose a la ré ten t ion s'il 

possède ; il a privilège s'il ne possède pas (2) . 
4 5 1 . Il en est de m ê m e du voi turier . Pa r son 

droi t de r é t e n t i o n , il p e u t r e t en i r la chose t an t 
qu ' i l n ' e s t pas payé. Mais si ce privilège n 'é ta i t 
pas jo in t à son dro i t de r é t e n t i o n , il n ' au ra i t 
aucune cause de préférence dès l ' instant qu ' i l 
aura i t pe rdu la possession ; car la ré ten t ion se 
l erd avec la détent ion de la chose. Cependant 
le privilège lui reste ; il peut suivre la chose dans 
le bref délai accordé pa r la cou tume c o m m e r ­
ciale (3). 

Source : BIU Cujas



414 CliAP. I. DU GAGE. 

(1) Infrà, n"' 575 et 5 8 6 . 

(2 ) Art. 2 0 7 3 et 2 1 0 2 , n° 2 , Code c iv i l . 

452. Et dans la ma t i è r e m ê m e du gage , où la 
ré ten t ion et le pr ivi lège se touchen t de si près , 
l eu r différence est c ependan t palpable ; car si 
le gagiste est privé d e son privilège à l 'égard des 
t i e r s , l o r s q u e , par e x e m p l e , il ne s 'est pas con­
formé à l 'ar t . 2974 du Code civi l , il peu t avoir 
con t r e le déb i t eu r le droi t de ré ten t ion . Enf in , 
•pour t e r m i n e r la l iste des e x e m p l e s , nous v e r ­
rons plus ta rd la m ê m e dis t inct ion se p rodu i r e 
dans l ' an t ichrèse ; l ' an t i chrés i t e a le droi t de 
r é t en t ion con t r e le déb i t eu r , et non pas cont re 
les t iers (1). 

453 . On a c e p e n d a n t fait l 'object ion suivante : 
« Q u a n d la loi veut favoriser un c réanc ie r qu i 

n ' a pas la possess ion , elle lui donne un p r i ­
vilège. 

» Quand elle veut favoriser u n c réanc ie r qu i 
a la possess ion , ce qu 'e l le lui donne est p lu tô t 
u n droi t de r é t en t ion q u ' u n p r iv i l ège ; et ce 
d ro i t de r é t en t ion a la m ê m e ver tu que le p r i ­
vilège p r o p r e m e n t di t : il opère avec la m ê m e 
énerg ie . Le gage , pa r e x e m p l e , ne p rocu re pas 
a u t r e chose q u ' u n d r o i t de r é t en t ion . Si la loi 
donne le n o m de privilège au dro i t du c réanc ie r 
gagiste (2), c 'est parce que le d ro i t de r é t en t ion 
est u n vrai privi lège. On p e u t m ê m e di re qu ' i l 

Source : BIU Cujas



ART . 2082. M 5 

(1) T . 2 , no 3 9 0 . 

( 2 ) Casaregis, loc. c'a. 

est que lque chose de plus ; car il r é u n i t la dou­
ble faveur de la possession et de la qua l i t é de la 
chose. » 

454. Cette doct r ine ne m e paraî t pas fondée . 
Les textes , d 'abord, la repoussen t . 
L 'a r t . 2073 du Code civil t rai te du privilège ; 

l 'a r t . 2082, du droi t de ré ten t ion . L 'ar t . 93 du 
Code de commerce se sert aussi du mot de p r iv i ­
lège, et non du mot de r é t en t ion , pour carac té­
r iser le droi t qu ' i l accorde au commiss ionnai re . 
Cette expression n 'est pas i m p r o p r e , quoi qu ' en 
disent MM. Delamarre et Le poitevin ( l ) ; elle est 
l 'expression vra ie , lég i t ime et universe l lement 
consacrée. 

Ensui te , l 'espri t de la loi s 'oppose à ce qu 'on 
appelle ré ten t ion le privilège accordé à la pos ­
session ; car , j e le r épè t e , il peu t y avoir r é t e n ­
tion sans privilège. 

455. Laissons donc à ces deux choses leur rôle 
spécial . 

Le privi lège, c'est le droi t d u créancier se 
posant à l 'égard des t iers : advenus credîtoves 
exteriores (2) . 

Le droi t de r é t e n t i o n , au con t ra i re , est une 
exception de créancier à déb i t eu r . C'est par t icu­
l i è remen t dans les rappor t s de c réancier à déb i ­
t eu r que le droi t de ré tent ion p rend place. 
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i) L . 1S, § 4 , D . ( Commodali, 

(2) L. 1 4 , De duli mali et melâs cœrrpt. (1. 3 Respons.). 

à56 . P o u r le p r o u v e r , il suffit de rappe le r 
que lques textes . 

P r e n o n s d 'abord l 'ar t . 2082 qui nous occupe. 
E n t r e qui existe le r appor t que cet ar t ic le s 'apr 
pl ique à r ég le r? Entre le déb i teur et le déten­
t eu r du gage. 11 n 'y est pas ques t ion des t iers . 

Même observation si nous recourons à l ' a r ­
ticle 1048 du Code civil. 

Et tel est aussi le point de vue des lois r o ­
m a i n e s . — L o r s q u e , dit Caïus ( 1 ) , il est dû 
que lque chose au commoda ta i r e par le p rê t eu r , 
le p r emie r peut proposer une compensat ion ; et 
l 'act ion commodali contraria est plutôt donnée à 
l ' e m p r u n t e u r quand la chose est déjà r endue 
(oui ideô de resl'Uuendâ re cum co non agatur), et q u e 
par conséquen t l ' e m p r u n t e u r ne peut pourvoir 
à ses in térê ts par la ré ten t ion de cette chose. 

11 s 'agit ici d 'une act ion en t re les deux par t ies 
con t rac tan tes . 

Pau l qualifie m ê m e d 'except ion de dol le droi t 
de ré ten t ion de celui q u i , de bonne foi, a fait 
des amél io ra t ions su r la chose d ' au t ru i : sciliçel 
opposilâ doli mali (xcepiionc (2) ; il suppose que le 
p ropr ié ta i re revend ique cette chose avec les a n ­
nexes qui y ont été faites par le possesseur, de 
b o n n e foi, et que le d e m a n d e u r se p révau t de la 
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(1) Sur celte lo i . 
(2) L. 17 , § u l t . , D . , De Instit. act. 
(3) L. 4 0 , § 1, D . , De cond. imlebit. 
(4) Suprà, n« 4 3 3 . 
(5) Infrà, n"' 4 6 2 , 4 6 3 . 

II. 27 

règle sEdiJicium solo cedit, et il décide qu ' i l a 
droi t de re ten i r la chose pour ê t re indemnisé de 
ses frais; ce qui fait dire à Cujas, dans son com­
men ta i r e des Réponses de Paul (1) : « Sumptus 
» lios consequi potcst per relenlionem œdificii, oppo-
» sitâ cxcepûonc doli malt, quia dolus est ex aliéna 
»jacturâ lucrum jacerc velle (2). » 

Marcianus t rai te une question ana logue . Un 
hér i t ie r est chargé par fidéicommis de r eme t t r e 
à u n t iers u n e maison dans deux ans. La maison 
b rû le avant l 'échéance du fidéicommis, et l 'héri­
t ie r y fait des répara t ions . Il a droi t de la r e t en i r 
pou r ê t re payé de ses dépenses (3). 

On le voit, c'est toujours de c réancier à débi­
t eu r que la ré tent ion apparaî t ; et s'il étai t besoin 
de confirmer cet te véri té para ' au t res c i ta t ion- , 
on verra i t que les textes du droi t r o m a i n qu i , à 
propos du gage, pa r l en t du droi t de r é t e n t i o n , 
font toujours allusion à cette m ê m e si tuat ion (/i). 
La loi un ique au Code Etiam ob cliirograpli. pce; -
niamla. dessine m ê m e en te rmes exp rès ; car elle 
accorde le droi t de ré ten t ion au gagiste cont re 
le déb i teur dans u n cas où elle le lui refuse 
cont re les t iers (5) . 
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(1) M . Renouard reconnaît les différences théoriques ; 
mais il semble nier les différentes pratiques ( Faillites, 
t. 2 , p . 291 ). Mais on a vu ci-dessus ces différences. 

(2) M. Renouard, toc. cil. 

457. Après c e l a , j e conviendra i q u e , d a n s le 
style commerc i a l , il a pu se glisser une cer ta ine 
confusion e n t r e le privi lège du-gagis te et la r é ­
t en t ion . Les négocian ts , ape rcevan t des garant ies 
c o m m u n e s à la r é t en t ion et au pr ivi lège, on t pu 
se servir d ' un m o t à la place de l ' au t re . Mais il 
n ' e n est pas moins cer ta in qu ' en théor ie et en 
p r a t i q u e , en droi t civil c o m m e en droi t c o m ­
merc ia l , il y a u n e grande différence en t r e la 
r é t en t ion e t le privi lège (1) . 

Q u ' u n nan t i s sement , pa*r exemple , ne soit pas 
revêtu des formali tés de l ' a r t . 2074 du Code civil 
dans le cas où l ' a r t . 95 du Code de c o m m e r c e 
les r end nécessai res , es t -ce que le déb i teur pour ra 
n i e r au c réanc ie r le droi t de ré ten t ion parce q u e 
le privi lège n 'existe pas? 

458. Ces dis t inct ions essentielles ont plus 
d ' impor t ance q u e ne le c ro ien t cer ta ins a u t e u r s , 
fort r e commandab le s du res te (2 ) , q u i , n ' a y a n t 
pas d ' i n t é rê t , par la n a t u r e de l eur sujet, à les 
approfondir , en ont n ié l 'u t i l i té . Aux preuves 
q u e nous en avons données ci-dessus, il en est 
u n e t r ès r e m a r q u a b l e que nous devons ajouter . 

En règle généra le , le déb i t eu r ne peu t pas 
forcer le c réancier à vendre le gage. Q u a n d b ien 
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( 1 ) Favre prétend dans ses Rationalia ad Pundect., s u r 
cette lo i , que Tribonien a falsifié l e t e x t e de Pomponius e t 
l'a accommodé à ses idées. Il voit dans la loi en question 
des difficultés que je n'y aperçois pas. 

m ê m e la de t te serai t infér ieure à la valeur du 
gage, le c réanc ie r est ma î t r e de se r e t r a n c h e r 
dans son droi t de ré ten t ion . Le déb i t eu r n ' a 
q u ' u n e chose à faire, c'est de payer . Qu'i l vende , 
pa r e x e m p l e , s'il t rouve un a c h e t e u r , la chose 
mise en gage ; qu ' i l en por te le prix au c r é a n ­
cier et le désintéresse en en t ie r : le c réancier 
sera t enu de se dessaisir ; m a i s , avant ce la , il 
n ' es t pas possible q u ' u n débi teur force son 
créancier à faire la vente du gage. C'est ce que 
décide P o m p o n i u s dans la loi 6 au D. , De pigné-
rat. act. Combat tan t une opinion d 'At t i l ic inus , 
qui avait pensé que le c réanc ie r gagiste pouvait 
ê t re cont ra in t à vendre cognitâ causa, sur les i n ­
s tances du débi teur , P o m p o n i u s dit qu ' i l est in­
huma in de forcer le c réancier à vendre : « Invitum 
» enim crediloreni cogi vendere, salis inhurnanum 
•»est ( 1 ) . » 

Mais ce droi t fondé sur la r é ten t ion sera- t - i l 
applicable aux t iers de b o n n e fo i , qu i seront 
po r t eu r s de t i t res exécutoires et qui au ron t i n ­
té rê t à la mise en vente de la chose? Le créan­
cier pour ra - t - i l l eur opposer son droi t de ré ten­
t ion et les renvoyer à se pourvoi r à leur guise ? 
Nu l l emen t ! du pr incipe que le droi t de ré ten t ion 
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De peut ê t re opposé qu ' au déb i teur seul et non 
aux t i e r s , il sui t q u e , b ien que le c réanc ie r 
soit nan t i du gage, les au t r e s c r éanc i e r s po r t eu r s 
de t i t res exécuto i res peuvent saisir la chose 
e n t r e ses m a i n s , la faire vendre con t r e son gré , 
et la conver t i r en prix, sauf à lui a t t r i bue r p r é ­
férence sur ce m ê m e pr ix . 

Zi59. A la vé r i t é , des idées con t ra i res se r e n ­
con t r en t dans u n a r r ê t de la Cour royale de 
Montpel l ier du 10 ju in 1 8 3 1 , qu i décide que le 
c réanc ie r nan t i du gage ne peu t ê t re dépouil lé 
pa r les c réanc ie rs q u ' a u t a n t qu 'on lui offre de 
le payer i n t é g r a l e m e n t ; et ce point lui a pa ru 
d ' a u t a n t plus nécessai re à m a i n t e n i r dans l ' e s ­
pèce , que les c réanciers saisissants n 'é tabl issaient 
pas que la valeur du gage étai t supé r i eu re à la 
c réance ; qu ' i ls é ta ient c réanc ie rs pos tér ieurs à 
la mise en gage. Mais, su r le pourvoi en cassa­
t ion , ce s y s t è m e , beaucoup t rop absolu , a é té 
s ingu l i è r emen t modifié et r a m e n é dans des l imi­
tes plus ra i sonnables . 

Le d e m a n d e u r disait : 
11 n 'y a pas de loi qu i déclare insaisissables les 

objets mis en gage. Or, s'ils peuven t ê t re saisis, 
de quel droi t veut -on que la saisie des c réan­
ciers soit s u b o r d o n n é e à la ques t ion de savoir si 
la valeur du gage est supé r i eu re à la c réance du 
gagis te? Est-ce que les c réanciers peuven t savoir 
a u t r e m e n t que par la vente pub l ique quel le es 
la valeur du gage ? 

De p l u s , la Cour royale de Montpell ier n ' e n 

Source : BIU Cujas



A R T . 2082. A21 

(.1) Dalloz, 3 2 , 1 , 3 2 1 . 

t rave- t -e l le pas a rb i t r a i r emen t le droi t de saisie 
en d isant que les créanciers ne peuvent effec­
t u e r la saisie q u ' e n désintéressant le créancier? 
Il faudra donc que les c réanciers se cons t i tuent 
en avance ? En ont-ils toujours les moyens? Et 
d 'a i l leurs quel tor t font-ils au créancier gagiste, 
puisqu ' i l s lui laissent la préférence sur le pr ix? 

Nonobs tan t ces r a i s o n s , le pourvoi fut rejeté 
pa r a r r ê t de la c h a m b r e des requê tes du 31 ju i l ­
le t 1832, au r appor t de M. Lasagni. L 'a r rê t éta­
bl i t en pr incipe que le déb i teur reste p r o p r i é ­
taire malgré le gage; que le créancier gagiste ne 
l 'a dans sa main que c o m m e u n dépôt ; qu ' i l fait 
pa r t i e du pa t r imoine du débi teur c o m m u n , et 
que dès lors il peu t ê t re l 'objet d 'une saisie. 

Mais l ' a r rê t ajoute que cet te saisie ne doit pas 
ê t re faite de man iè r e à n u i r e , soit au dépô t , soit 
au privilège acquis au c réanc ie r , et qu ' en fai t , 
r i en ne prouve l ' in térê t des créanciers à opére r 
la sais ie , puisqu ' i l s on t laissé ignorer si la chose 
engagée étai t ou non supér ieure à la créance du 
gagiste ; que , de p lus , ils ont perçu le prix de la 
chose saisie ; et que par - là ils ont enlevé au 
gagiste sa s û r e t é , sans le payer ni m ê m e sans lui 
offrir de le paye r ; q u e , dès lors , la Cour royale 
de Montpellier a pu déc larer la saisie nulle , et 
que par - là elle n ' a pas violé les ar t . 2092 et 2093 
du Code civil (1) . 
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(1) Dal . , 3 4 , 1 , 3 7 1 . 

(2) Gmelin, De jure pignoris, § 5 2 . 

Cet a r r ê t cont ient des ra isons de p r inc ipe e t 
des ra isons de fait. Le pr inc ipe est que la chose 
engagée peu t ê t re saisie. Le fait est que la saisie 
a été faite de man iè r e à n u i r e au gagiste, ce q u i 
ne saura i t ê t re . 

Et pourquo i la saisie a-t-elle nu i au gagiste ? 
Elle lui a nu i parce que les saisissants se sont 
e m p a r é s du pr ix , et qu ' i l s n ' on t r ien payé , n i of­
fert de r ien payer au gagiste. 

Cet te ra ison de fait expl ique tou t l ' a r rê t ; elle 
le légi t ime. On avait dépouil lé le gagiste; on ne 
lu i avait r i en laissé ni sur la chose , n i sur le 
p r ix . 

460. Mais si nous voulons nous dégager m a i n ­
t e n a n t des faits par t icul iers de l 'espèce, nous 
ve r rons ressor t i r de l ' a r rê t du 31 jui l le t 1832 
cet te vé r i t é , savoir , q u e l e s c r é a n c i e r s o n t l e d r o i t 
de saisir la chose en t r e les ma ins du gagiste, d e 
la faire vend re , d 'en faire m e t t r e le prix en dis­
t r i bu t ion . 

E tc ' e s t ce qu ' a j ugé la Cour royale de Par is pa r 
a r r ê t du 29 j u i n 1833, confirmé pa r la Cour de 
cassat ion le 3 jui l le t 1834(1). Cette doc t r ine es t 
b o n n e ; ca r le droi t de r é t en t ion n ' opè re q u e 
vis à-vis du déb i t eu r , et non pas vis-à-vis des 
t i e r s (2 ) , à qu i on ne peut opposer a u c u n e excep-
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t ion de dol, et qui d 'ai l leurs ne refusent pas au 
gagiste la supér ior i té de son privilège. 

4 6 1 . M. Dalloz, qu i défendait devant la Cour 
de cassation le pourvoi rejeté par a r rê t du 31 
jui l le t 1832, c ru t devoir ajouter, aux excellentes 
ra isons qu ' i l développa, u n a rgumen t t i ré de 
l 'ancien Code de commerce . En effet, l 'ar t . 536 
por te : « Les syndics seront autorisés à r e t i r e r 
«les gages au profit de la faillite, en r e m b o u r -
•> sant la det te ; » et l 'ar t . 537 ajoute : « Si les 
» syndics ne r e t i r en t pas le gage, qu ' i l soit vendu 
« par les créanciers, et que le prix excède l a c r é a n -
» ce, le surp lus sera recouvré par les syndics ; si 
» le prix est moindre que la c réance , le c réanc ier 
» nan t i viendra à cont r ibu t ion pour le surp lus . » 
Notez ce mot : les créanciers, disait M e Dalloz; 
il ne l imite pas le droi t de vendre au c réanc ie r 
gag is te ; il adme t tous les c réanc ie rs , sans dis­
t inc t ion , à exercer ce droi t . 

Mais si nous je tons les yeux sur le nouveau 
Code de commerce , nous voyons dans l 'ar t . 548 
une modification au texte de l 'ancien ar t ic le . Le 
pluriel de l 'ar t . 537 a été r emplacé dans l 'ar t . 548 
pa r u n singulier . L ' a r g u m e n t pourra i t donc ê t r e 
v ic tor ieusement r é to rqué . Mais d 'au t res ra isons 
subsis tent ; il ne faut pas les oubl ier . Il ne faut 
pas que le gagiste paralyse le droi t des a u t r e s 
c réanciers de bonne foi; il ne faut pas qu ' i l 
dé t ienne des valeurs plus fortes que sa c réance . 

402. Le droi t de ré ten t ion ainsi e x p l i q u é , 
voyons quelle en est l ' é tendue . 
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(1) V. mon c o m m . des Hypoth, t. 1 , n° 2 5 6 . 
M. Grenier, des Hypoth., t. 2 , n o s 2 9 8 et 3 1 4 . Cu-

jas, sur cette loi, dit : « Qui pignus accepit e x 
» causa certa? pecuniae credi lœ, et iam id pignus 
» retinerc potest, opposità except ione doli mali ex 
» causa alterius pecuniae crédita; sine p ignore . » 

Il est a t t r ibué au c réancier pou r tout ce qu i 
lui est dû pa r le déb i teur à ra ison du gage. Et 
ceci a u n e por tée r e m a r q u a b l e . 

Si le c réanc ier a prê té sur nan t i s semen t u n e 
somme d ' a rgen t , et qu ' avan t la l ibérat ion du 
gage il ai t prê té de nouvelles sommes devenues 
exigibles, le c réanc ie r au ra le droi t de r é t en ­
tion ; il ne sera forcé de se dessaisir q u ' a u t a n t que 
la l ibéra t ion du déb i t eu r sera complète ; et cela, 
lors m ê m e q u ' a u c u n e s t ipula t ion n ' a u r a i t af­
fecté ce gage au p a i e m e n t de la seconde de t te . 
C'est ce q u e décide no t r e ar t ic le pa r imi ta t ion 
de la loi un ique au C., Etiam ob clùrographariam 
pccttniam pignus teneri posse (1). Pourquoi cepen­
dan t le gage couvre-t- i l u n e det te à laquelle il 
n ' a pas été n o m m é m e n t affecté? P o u r q u o i 
n 'est-i l pas res t re in t à celle qu i po r t e expressé­
m e n t sur lui? Pa rce q u e le déb i t eu r serai t de 
mauvaise foi s'il voulait r e t i r e r le gage avant d'a­
voir e n t i è r e m e n t satisfait le c réancier . Pwptcr 
cxceptionem doit mcdi , dit l ' e m p e r e u r Gordien 
dans la loi p réc i tée . Improbè facit debïior, a joute 
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( 1 ) Loc. cit. 

(2) M. Bcrlicr, Motifs. 
Fenet , t. 15 , p. 2 0 S . 

Cujas ( 1 ) ; et son injustice doit ê t re châ ­

t iée. 
403 . Nous r emarque rons toutefois une diffé­

r ence en t r e la loi de Gordien et no t re a r t ic le . La 
loi r oma ine a t t r ibua i t le droi t de ré ten t ion à 
toute espèce de créance , sans dis t inguer si l ' o ­
r ig ine en étai t an té r ieure ou postér ieure à la 
const i tut ion du gage. Notre art icle est plus r e s ­
t re in t . 11 n ' a t t r ibue le droi t de ré ten t ion qu ' à la 
créance cont rac tée pos té r ieurement à la consti­
tution du gage. Dans cette s i tuat ion, il suppose 
que si le c réancier déjà nant i d 'un gage n ' en de­
m a n d e pas un second pour la nouvelle det te qu i 
devra ê t re acqui t tée avant la p remiè re ou en 
m ê m e temps qu 'e l le , c'est indubi tab lement pa r ­
ce qu ' i l a considéré le gage dont il est déjà saisi 
comme suffisant pour répondre des deux de t ­
tes (2). 

404. Mais, notez-le b ien , la disposition d o n t 
il s 'agit ici n 'es t que pour le cas où la seconde 
det te est exigible au m o m e n t où il s'agit de p u r ­
ger le gage. C'est seu lement alors que l 'équi té 
de sa disposition ne compor te pas d 'object ion. 
C o m m e n t alors le déb i teur pourrai t - i l ê t r e admis 
à dire : Je reconnais que je vous dois l'une et l'autre 
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(1) M. Berl ier,disc. au cons. d'État (Fenet , 1 . 1 5 , p . 1 9 7 , 

1 9 8 ) . 

(2) M. Berlier, Motifs (toc. cit.). 

(3) Cujas, loc. cit. 

Doneau, sur la loi 1 , G., Etiam ob chirograplu, 

n" 4 . 

(4) M. Duranton, t. 1 S , n« 5 6 7 . 
M. Zachariœ, t. 3 , p . 1 7 2 , note ( 3 ) . 

somme; mais je veux retirer le gage en vous payant 
seulement la première? Une telle exception ne s e ­
rait-elle pas choquante? (1) . Pour ra i t -on t r o m p e r 
l 'espérance du créancier et a d m e t t r e le déb i t eu r 
à diviser ses deux det tes et à r éc l amer son gage 
sans payer tout ce qu ' i l doit (2)? 

465. Ceci e n t e n d u , il faut savoir cependan t 
que le deuxième pa ragraphe de no t r e a r t i c le , 
é t an t fondé sur l 'exception doli mali, n 'es t oppo­
sable q u ' a u d é b i t e u r ; et la const i tu t ion de Gor­
dien déclare expressément que la ré ten t ion ne 
mi l i te pas con t re les c réanciers de b o n n e foi (3) ; 
ce q u i , pou r le d i re en passant , achève de m e t ­
t re en l umiè re le carac tère q u e nous avons a t t r i ­
bué au droi t de r é t en t ion . 11 en est de même dans 
l 'espri t de no t re ar t ic le . Le c réancier ne pour ra i t 
c e r t a i n e m e n t pas se p ré t end re privilégié cont re ' 
les t i e r s , à moins qu ' i l n ' e û t r emp l i les fo rma­
lités prescr i tes par l ' a r t . 2074 du Code civil. I l 
n e pour ra i t pas davantage l eu r opposer le d ro i t 
de r é t en t ion ( 4 ) . 
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({) Suprà, n°' 1 4 8 , 2 7 , 2 2 1 , 2 2 2 , 2 2 3 , 2 2 7 . 

466. Ces idées sont applicables en droi t c o m ­
merc ia l toutes les fois q u e , d 'après l 'ar t . 95 du 
Code de commerce , la rédact ion d 'un acte con­
forme aux dispositions de l 'art . 2074 est néces ­
sai re . Alors, point de privilège, point de ré ten­
t ion cont re les t iers . 

467. Il en est a u t r e m e n t alors que la preuve 
du gage n 'est assujétie à aucune formalité so­
lennel le et que la cer t i tude de son existence d é ­
pend des circonstances ; ce q u i , en mat iè re de 
c o m m e r c e , est le cas le plus fréquent . En effet, 
dans l ' u sage , on suppose que les secondes som­
mes versées n 'on t é té avancées par le créancier 
q u ' e n contemplat ion du gage don t il é tai t déjà 
n a n t i , et que les par t ies ont en t endu que le n a n ­
t issement couvrira i t tou t ce qui étai t dû au 
m o m e n t du règ lement de compte . Telle est la 
p ra t ique commercia le ; elle n 'es t nu l l emen t c o n ­
testée dans les cas de consignation exempts de 
l ' empire de l 'art . 2074. Nous en avons vu ci-dessus 
des exemples notables (1) . Toutes les fois q u e , 
dans ces cas , un négociant est nan t i d 'un gage, 
il est sous-entendu que toutes les avances u l t é ­
r i eures se por ten t sur ce gage et l'affectent néces­
sa i rement . 

468. Voyons ma in t enan t dans quels cas cesse 
le droi t de ré ten t ion . 

Le p remie r est celui d ' a b u s de la pa r t du 

Source : BIU Cujas



428 C I I A P . I. D U G A G E . 

(1) Pothier, n° 5 1 . 

(2) Schi l l ing, § 2 2 3 , n° 8 , note 7 , add. 2 ; 
Et Favre , Rationalia, sur la loi préc i tée . 

(3) Ulp . , 1. 9 , § 3 , D . , De piën. act. 

c r é a n c i e r dans l 'usage de la chose donnée en 
gage. Le déb i t eu r a alors l 'action p ignera t ice 
p o u r se la faire r e n d r e m ê m e avant d 'avoir 
payé ( 1 ) . C'est ce qui résul te de no t re ar t ic le et 
ce qu 'Ulp ien décide formel lement dans la loi 24 , 
§ 3 , D . , Depiyner. act. Le gage est dissous, dit ce 
ju r i sconsul te , et il est dissous s u r - l e - c h a m p : 
« Quarè si p ros t i tu i t anc i l l am , vel a l iud i m p r o -
» b a t u m facere coeg i t , illico p ignus ancillœ sol-
«vi tur . » 

Dans l 'espèce prévue par U l p i e n , la thèse est 
celle d ' une femme esclave mise e n gage et que 
le c réanc ie r a p ros t i tuée . Il ne faut pas c r o i r e , 
avec que lques au teu r s (2), q u e la dissolut ion du 
gage est r e s t re in te au seul cas où le c réanc ie r 
fait de la chose u n usage cont ra i re aux lois et à 
l ' honnê te té . La pensée d 'Ulpien doit ê t re é t endue 
à tous les cas où l ' abus m e t la chose en pér i l . 

469. Le second cas qu i fait cesser la r é t en t ion 
est celui où le déb i teur pa ie au c réanc ie r l ' inté­
gral i té de ce qu ' i l lui doit en c a p i t a l , i n té rê t s et 
t ra is . Omnis pecunia exsolula esse débet ut nascalur 
pigneratilia aclio(S). 

Nous disons qu ' i l doi t payer la tota l i té de ce 
q u i est dû . En effet, u n pa iement pa r t i e l sera i t 
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insuffisant. Le gage est indiv is ib le , comme nous 
le ver rons par l 'ar t icle suivant (1). 11 répond pour 
le tou t de chaque par t ie de la det te . Lors m ê m e 
que la plus g rande part ie de la det te aura i t été 
p a y é e , le c réancier serait en droi t de re ten i r le 
gage pour le res tan t . Pignus lotum et in solidum 
durât, d isent les doc teurs (2). 

470. Que s i , au cont ra i re , la det te a été e n ­
t i è r emen t p a y é e , le gage m a n q u e de cause pou r 
l 'avenir , et , l 'obligation pr incipale ayant pris fin, 
l 'accessoire doit, par une conséquence nécessaire , 
s 'évanouir, 3). Le gage cessedonc, et cesse ipso jure: 
« Qui ipso j u r e l i be ra tu r p i g n u s , » dit Cujas ( 4 \ 
L'act ion pignera t ice a pour but d 'obtenir alors 
la res t i tu t ion . 

4 7 1 . Au pa iement il faut assimiler tout ce 
q u i , d 'après les pr inc ipes ord ina i res du d r o i t , 
équivaut à pa i emen t (5) : la c o m p e n s a t i o n , la 
novation , etc . , e t c . 

672. Si , du r e s t e , la novation étai t accompa-

(1) N» 4 7 0 . 

(2) Favre, sur la loi précitée. 
Infrà, n» 5 3 8 . 

(3) L. 5 , § 2 et 3 , et 1. 6 , D . , De pign. et hypoth. 
L . 4 3 , D . , De solut. 

(4) L. 4 0 , § dernier ; 1. 3 et I. 12 , § 5, D . , De pignor. 
qnœ potières act. (Respons. Papin., l ib. 3 ) . 

(5 , Ulp. , 1. 9 , § 3 , D . , De pign. act. 
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(1) l l l p . , 1. 1 1 , § 1, D . , De pign. act. 

(2) U l p . , 1 . 9 , § 3 , D . , De pign. 
Polhier , n° 5 0 . 

(3) M. Duranton, t. 18, n° 5 5 3 . 

gnée d ' une réserve expresse pou r le main t i en du 
g a g e , il faudrait r espec te r cet te volonté des p a r ­
t i e s , et l 'action p ignera t ice en res t i tu t ion m a n ­
q u e r a i t de base (1). 

473. La renoncia t ion du créancier au gage qui 
lu i a été donné fait aussi cesser la r é ten t ion et 
d o n n e ouver tu re à l 'action p ignera t ice . Et gene-
rallter, di t Ulp ien , dicendum erit, quotiès recedcre 
voluit creditor à pignore, videri ci salisfnctum... licet 
in hoc deceplus sit (2). 

474. On d e m a n d e si le c réanc ie r est censé 
avoir r e n o n c é alors qu ' i l est r e s t é t r en te ans 
sans r é c l a m e r son d û , et si pa r suite le déb i ­
t e u r , se p r é t e n d a n t l i bé ré , a droi t au r e t r a i t de 
la chose? 

La négat ive nous para î t cer ta ine . Le déb i t eu r , 
en laissant le gage dans les m a i n s du créancier , 
a pe rpé tue l l emen t r e c o n n u son d ro i t , et celui-ci 
n 'avai t r ien à faire pou r le sauvegarder . On n e 
peu t donc lui opposer ni p r e s c r i p t i o n , n i r e n o n ­
ciat ion implici te équivalant à prescr ip t ion (3). 

Au surp lus , nous r e v i e n d r o n s sur ce poin t 
dans n o t r e c o m m e n t a i r e de l ' a r t . 2087 du Gode 
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(1) Infrà, n° 5 5 1 . 

(2) Arg. de l'art. 5 7 5 C. de commerce . 
MM. Delamarre et Lepoitevin, t. 2 , n° 3 6 0 . 

(3) L. 10 et 1 2 , C , De pign. act. 
Infrà, n° 5 4 2 . 

(4) Mon c o m m . de la Prescription, t. 2 , n ° 4 7 9 . 
Je cite les autorités. 
Junge Pothier, n° 5 5 . 

civil (1). Il est p lutôt de n a t u r e à t rouver sa place 
dans l ' ant ichrèse que dans le gage mobil ier . 

475. Dans le droi t c o m m e r c i a l , on appelle du 
n o m de revendicat ion le r e t r a i t de la chose des 
ma ins du gagiste (2) . Cette dénomina t ion n 'es t 
pas déplacée ; car le débi teur qui s'est l ibéré 
exerce son droi t de p r o p r i é t é , et la revendica­
t ion n 'es t que le droi t de propr ié té mis en ac ­
t ion. 

476. L 'act ion en res t i tu t ion de la chose enga­
gée n 'es t pas sujette à prescr ip t ion (3) ; car le 
c réanc ie r qu i a commencé à posséder c o m m e 
gagiste est censé con t inuer à posséder à ce t i ­
t r e (4) . 

477. Il en est a u t r e m e n t lorsque le déb i teur , 
après avoir payé tout ce qu ' i l do i t , ne re t i re pas 
le gage. Le pa iement a fait commence r un nou­
vel é ta t de choses. La cause de la possession est 
changée ; ce n 'es t plus c o m m e gagiste que pos ­
sède le c réanc ier ; il n 'y a plus q u ' u n e action 
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;1 Mon comm. de la Prescription, t. 2 , n° 4S0 . 
Duparc-Poullain, t. 6 , p . 2 3 6 , n° 9 . 

(2) Mon c o m m . de la Prescription, t . 2 , n° 4 7 8 . 
Id. du Prêt, n 0 9 5 . 
Id. du Dépôt, n° 7 4 . 

(3) Potl i ier , n° 5 5 . 
Mon comm. du Prêt, ii° 9 5 . 

ord ina i re et personnel le pour r e t i r e r la c h o s e , 
action qui s 'é teint pa r t r en te ans (1). 

478. Si le c réancier ne possède plus la chose 
e n g a g é e , l 'action se prescr i t par le laps de t r en te 
ans . Ce laps de t emps fait supposer q u e le déb i ­
t e u r s'est l i bé ré , et que tout a été soldé et acqui t té 
de par t et d ' au t re (2). 

479. La prescr ipt ion de t r e n t e ans aura i t éga­
lement lieu si le déb i teur avait prouvé que la chose 
don t il d e m a n d e la res t i tu t ion a péri par la faute 
du créancier . Toutes les act ions se prescr ivent 
pa r t r en t e ans ( o ) . Il n 'y a pas d 'exception pour 
celle-ci qui n 'es t q u ' u n e act ion pou r la r é p a r a ­
t ion d 'une faute. 
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ARTICLE 2 0 8 3 . 

L e gage est indivis ible nonobstant la d i v i ­

sibilité de la dette entre les héritiers d u débi­

teur et ceux du créancier. 

L 'hér i t ier d u débiteur, qu i a payé sa po r ­

tion de la dette, ne peut demander la resti­

tution de sa port ion dans le gage , tant que 

la dette n'est pas entièrement acquittée. 

Réc iproquement, l 'héritier du créancier, 

qu i a reçu sa port ion de la dette, ne peut 

remettre le gage au préjudice de ceux de ses 

cohéritiers qu i ne sont pas payés. 

SOMMAIRE. 

4 5 0 . Le gage est indivisible. 
Application de ce principe aux héritiers du d é ­

biteur qui veulent retirer le gage . 

4 5 1 . La divisibilité de la dette ne fait pas que le gage soit 
divisible. 

' J S 2 . De la divisibilité du gage entre les héritiers du 
créancier. 

4S3 . Application de la divisibilité du gage au cas où le 
créancier veut remettre la chose aux héritiers du 
débiteur. 

H . 28 
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COMMENTAIRE. 

480. Le gage est indivisible (1) : indivisa pigno­
ns causa est, di t Papinien (2). C'est en ver tu d e 
ce pr inc ipe que nous avons vu c i -dessus le 
pa iement part iel impuissan t pour l ibérer le gage 
par t i e l l ement . 

Ce que le déb i teur ne saura i t faire e n v e r t u 
de son p rop re d r o i t , ses h é r i t i e r s , qu i le r e p r é ­
s en t en t , n e peuvent le faire en ve r tu d u d ro i t 
qu ' i l s t i ennen t de lu i . Si donc il laisse p l u s i e u r s 
h é r i t i e r s , celui d ' en t r e eux qu i a u r a payé sa 
pa r t ne sera pas fondé à r é c l a m e r la res t i tu t ion 
de sa pa r t du gage. Le gage ne doit sor t i r des 
ma ins du c réanc ie r q u ' a u t a n t que la de t te es t 
e n t i è r e m e n t acqu i t t ée . 

4 8 1 . Peu impor t e que la de t te soit divisible 
de sa n a t u r e . Le c réanc ie r n e refusera pas de 
r econna î t r e cet te divisibilité en recevan t la p a r t 
afférente que l 'un des hér i t i e r s vient verser dans 
ses ma ins ; mais il r e t i e n d r a tou t le gage pou r le 

(1) Pol luer, n° 4 3 . 
Arrêt de Provence du "21 juin 1 6 7 2 . 
Boniface, 4 , 8 , i l , 2 . 
Infrà, n" 5 3 8 . 

L, 9 , § 3 , D . , De pign. act. 
Suprà, n° 4 5 9 . 

(2) L. 0 5 , D . , De evict. (lib. 8 Quœst.). 
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s u r p l u s , parce que le gage r épond , dans chaque 
par t ie et dans sa to ta l i té , de chaque par t ie de la 
de t te (1). 

482. R é c i p r o q u e m e n t , le décès du c réanc ie r 
e t son r e m p l a c e m e n t par ses hér i t ie rs n ' au to ­
r i sen t pas l 'un de ceux-c i , lorsqu ' i l a reçu sa 
pa r t de la d e t t e , à r e m e t t r e une par t ie du gage , 
a u d é t r i m e n t de ses cohé r i t i e r s . Le nan t i s semen t 
ne se divise pas . 

483 . Comme le gage est assimilé à u n dépôt 
par l 'ar t . 2079, le c réanc ier qu i veut faire la 
res t i tu t ion du gage aux hér i t iers du débi teur 
décédé doit suivre les règles indiquées au t i t r e 
du Dépôt par l 'ar t . 1939 du Code civil (2). 

ARTICLE 2 0 8 4 . 

Les d i spos i t ions ci-dessus n e s o n t a p p l i c a ­

bles n i a u x m a t i è r e s d e c o m m e r c e , n i a u x 

m a i s o n s d e p r ê t s u r g a g e a u t o r i s é e s , e t à 

l ' é g a r d desque l les o n su i t les lois e t r è g l e ­

m e n t s q u i les c o n c e r n e n t . 

SOMMAIRE. 

4 8 4 . L'art. 2 0 8 4 réserve les prérogatives du droit c o m ­
mercial; car le commerce se lie à des vues s u p é ­
rieures de politique et d'administration. 

(1) Pothier, n° 4 4 . 
(2) Mon comm. du Dépôt. 
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COMMENTAIRE. 

k&k. Le c o m m e r c e se lie à des vues supé r i eu ­
re s de pol i t ique e t d ' admin i s t r a t i on (1) ; il a des 
règles p r o p r e s , et il ne faut pas t rop é t ro i t emen t 
l ' en lacer d a n s celles du droi t civil. Notre ar t ic le 
lu i r é se rve d o n c ses dro i t s (2). Nous avons v u 
c i - d e s s u s , dans no t r e c o m m e n t a i r e de l ' a r t . 
2074 , quel le en est l ' é t endue . Ce po in t est de la 

<vl) M. Gary, orat. du Tribunal . 

Fenet , t. 1 5 , p . 2 1 9 . 

(2) Sur la proposition du Tribunat . 
Fenet , t . 1 5 , p . 199. 

/ i85 . Les articles ci-dessus ne sont pas applicables aux 
maisons de prêt sur gage autorisées. 

Origine des monts de p ié té . Leur déve loppe ­
ment . 

4 8 6 . But des monts de piété . 
4 8 7 . Comment l'usure s'y introduisit. 

Efforts des papes pour la proscrire. 
4 8 8 . Difficultés qu'éprouvèrent les .monts de piété p o u r 

pénétrer en France . 
5 8 9 . Lettres patentes de Louis X V I . 
4 9 0 . Rég ime actuel des monts de piété. 
4 9 1 . Us sont dans l ' intérêt des pauvres. 
4 9 2 . Ils ont le monopole public des prêts sur gage . 
4 9 3 . Comment ceci doit s'entendre. 
4 9 4 . Util ité des monts de piété . Mais leur rég ime est s u s ­

cept ible de notables améliorations. 
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plus hau te i m p o r t a n c e . Mais les développements 
q u e n o u s lui avons déjà donnés nous d ispensent 
de nous y a r r ê t e r plus longtemps . 

4 8 5 . Notre ar t icle me t aussi dans une s i ­
tua t ion par t i cu l iè re les maisons de prê t s u r gage 
au to r i sées . 

L 'or ig ine de ces maisons est tout i t a l i enne . 
Au \ v e s i èc le , l ' usure faisait des maux infinis en 
I t a l i e , t e l lement que , dans l 'espace de t rois ans , 
les in té rê t s égalaient le capital (1) . Un moine 
i t a l i e n , n o m m é Barnabe de T e r n i , de l ' o rd re 
des frères m i n e u r s , conçut l ' idée d 'organiser 
u n e sor te de b a n q u e de prêts g r a t u i t s , formée 
avec les capitaux versés par des personnes cha­
r i tab les , et dest inée à venir en aide aux pauvres 
e m p r u n t e u r s . Cette i d é e , émise dans la cha i re , 
se réalisa pour la p r e m i è r e fois à Pé rouse vers 
1450 , sous les auspices de Barnabe de Terni ; on 
d o n n a à cette fondation le n o m de monte di pietù, 
m o n t de piété . Ce mot , WIOHS , est une expression 
figurée qu i signifie u n e r é u n i o n de capi taux 
formée avec l ' assent iment de l ' au tor i té pour u n 
in té rê t publ ic (2) . 

Bientôt les mon t s de piété se mul t ip l i è ren t en 
I tal ie ; ils se r é p a n d i r e n t dans les pr incipales 

(1) Deluca, Miscell. écries. 
Disc. 36, n° 1. 

(2) Deluca, De locis montium, c. \ , n" 2. 

Source : BIU Cujas



438 c n . v p . I . DU GAGE. 

villes i ta l iennes vers la seconde moi t ié du 
xv e siècle et au c o m m e n c e m e n t du xvi c . 

Les papes les p r i r en t sous l eur pro tec t ion ; le 
conci le de T r e n t e les encouragea et les r e c o m ­
m a n d a au zèle des évêques (1). On les cons idé ­
r a i t c o m m e des fondations pieuses : saccr mon s 
pietcttisÇi) ; e t les ju r i sconsu l t e s (3) compara ien t 
le m o n t de piété de Rome au t emple de J é ru sa l em 
qu i recevait les dépôts des veuves et des pup i l ­
les (4) . Us e u r e n t c e p e n d a n t leurs adversaires et 
m ô m e l eu r s diffamateurs (5). Des théologiens , 
s c rupu leux à o u t r a n c e su r le fait du p rê t à in té ­
r ê t , ne vi rent en eux que des fondations il l icites. 
Mais ces exagéra t ions ne nu i s i r en t pas à l eur 
déve loppement . 

De l ' I t a l i e , ils passèren t en Al lemagne , dans 
les Pays-Bas , en Hol lande. Ils e u r e n t en F rance 
mo ins de faveur. On ne les accuei l l i t q u e d a n s 
les villes mér id iona les voisines de l ' I ta l ie . 

486. Le b u t des m o n t s de piété étai t de p r ê ­
t e r aux p a u v r e s , e t , à cause de cela m ê m e , de 
ne p rê t e r que su r gages , afin que le capital n e 

( 1 ) Sess. 2*2, c . 1 1 , De réf. 

Durand de Maillane, v° Mont de piété. 

(2) Deluca, loc. cit., n o s 10 et 1 1 . 

(3) Id. 

(4) Macchab , 3 . 

(5) Ma préface du Prêt, p . cx l . 

Source : BIU Cujas



AK T . 2084. 430 

fût pas épuisé p a r l e s non- recouvremen t s . Si, à 
l ' é c h é a n c e , l ' e m p r u n t e u r ne payait p a s , on ven­
dai t les g a g e s , et avec le produi t on payait le 
m o n t de piété ; le res te se renda i t à l ' emprun teu r . 
Quand l ' e m p r u n t e u r venait r e t i r e r son gage, on 
lu i r e tena i t une modique s o m m e , non à ti tre 
d ' i n t é r ê t , mais pour l 'entre t ien des employés et 
les frais d 'adminis t ra t ion (1) . 

487. Comme la piété des fidèles n 'é ta i t 
pas suffisante pour en t r e t en i r par des mises 
gra tu i tes la dot des mon t s de p ié té , ces é tabl is­
sements furent con t ra in t s plusieurs fois d ' em­
p r u n t e r à i n t é r ê t , e t , par c o n s é q u e n t , de se 
faire payer des in térê ts par leurs propres e m ­
p r u n t e u r s . Alors des abus graves faussèrent la 
pensée pr imit ive de l ' inst i tut ion. L 'usure , qu 'on 
voulait épargner aux p a u v r e s , pr i t son siège of­
ficiel dans les monts de piété eux-mêmes ; il fal­
lu t que l 'autor i té papale in tervînt pour m e t t r e 
des bornes à ces spéculat ions contra i res au bien 
publ ic . Grégoire X I I I , par u n bref de 1580, 
défendit aux mon t s de piété d ' e m p r u n t e r à des 
in t é rê t s usura i res q u i , en définit ive, r e t o m ­
ba ien t sur les pauvres . Tout ce qu ' i l leur p e r ­
mi t , ce fut de recevoir de l 'a rgent de cer ta ins 
négoc ian t s , q u i , au lieu d é m e t t r e des fonds 
dans leur commerce pou r en r e t i r e r de gros p r o ­
fits , a imera ien t mieux les col loquer char i tab le -

(1) Durand de Maillane, loc. cit. 
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(1) Durand de Maillane, toc. cit. 

(2) Février 1626. 
Brillon, \ ° Mont de pi té. 

(3) Id., loc. cit. 

(4) Brillon, y" Mont de piété. 

m e n t dans les m o n t s de p i é t é , au taux de h pou r 
cen t ( 1 ) . 

488. Nous avons dit que la F rance n 'avai t pas 
accuei l l i avec le m ê m e élan q u e l ' I ta l ie les 
m o n t s de piété . On essaya de les y i n t rodu i r e 
sous Louis XIII (-2). La tenta t ive n ' e u t pas de 
succès . L 'a rchevêque de Pa r i s , assisté de dix-hui t 
théologiens des plus cé lèbres , y vit des e m p ê c h e ­
m e n t s . En 1GÛ3, la p r e m i è r e année du r è g n e de 
Louis XIV, le g o u v e r n e m e n t r ep r i t l ' idée de pa ­
rei l les c réa t ions . R e c o n n a i s s a n t , d ' une p a r t , 
que : « le trafic de l ' e m p r u n t et du p rê t d ' a rgen t 
» étai t t rès ut i le et t rès nécessai re dans ses États , » 
et q u e , de l ' au t re : « la p ra t ique de l ' u su re étai t 
» t rès pe rn ic ieuse (3), » il vit dans les m o n t s de 
piété u n moyen convenable de soulager les e m ­
p r u n t e u r s et d 'abolir le c r imine l usage des 
u s u r e s . Une déclara t ion de l G i 3 en prescr iv i t 
l ' é tab l i ssement dans tou t le r o y a u m e . Mais la 
r é g e n t e A n n e d 'Aut r iche la fit r évoque r (4). Les 
opinions n ' é t a i en t pas m û r i e s su r ces é tabl isse­
m e n t s char i tab les , et le j u g e m e n t qu 'on en p o r -
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tai t se pe in t à mervei l le dans cet te définition 
donnée pa r Brillon des mon t s de piété : «Pieuse, 
» avare et utile invention , qui a ses partisans et ses 
» critiques (1) . » 

489. Ce ne fut que sous le règne de Louis XVI 
q u e , par le t t res pa tentes du 9 décembre 1777, 
le gouve rnemen t const i tua le m o n t de piété 
de Par i s (2) . 

490. Le rég ime actuel des m o n t s de pié té est 
dé t e rminé par le décre t du 24 messidor an XII. 
C'est là qu 'on t rouve ce qui concerne les condi ­
t ions et formes des p rê t s , les dégagements et 
revendica t ions des objets donnés en nant isse­
m e n t la forme de la vente de choses engagées . 

4 9 1 . Les m o n t s de piété sont exclus ivement 
dans l ' in té rê t des pauvres (3) . Un avis du c o n ­
seil d 'État du 6 j u in 1807, approuvé par l ' empe­
r e u r le 12 jui l le t su ivant , défend d'y in t rodu i re 
la spéculat ion, et de les const i tuer par act ions au 
profit d ' é t r angers . Les mon t s de piété ne doivent 
se proposer que la bienfaisance pub l ique , et ce se­
ra i t les d é t o u r n e r de leur b u t que d'y associer des 
capitaux ayant en vue le par tage de bénéfices. 
Il ne peut par conséquent ê t re accordé de mon t s 
de piété qu 'aux villes où la caisse munic ipa le e t 

(1) Loc. cit. 

(2) M. Merlin, R é p . , v° Mont de piété. 

(3) L. du 1S pluviôse an x n . 
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(1) L . du 18 pluviôse an X H . 
Art. 411 G. pénal. 

(2) Arrêt du parlement de Paris du 1 e r mars 1 6 4 4 . 
Brillon, v° Gage, n° 3 . 

celle des hospices , ou l 'une des deux , fournissent 
u n capital suffisant à la mise en act ion de l ' é ta ­
b l i ssement . 

492. Les mon t s de pié té ont le monopo le pu­
blic des p rê t s sur gage. Nulle maison de p rê t 
s u r gage ne peu t ê t re établ ie q u ' a u profit des 
pauv re s et avec l ' au tor isa t ion du g o u v e r n e ­
m e n t (1) . Ce n 'es t pas que la loi p r e n n e ombrage 
des p rê t s sur nan t i s semen t faits par les p a r t i ­
cu l ie rs pour l eurs affaires ou p o u r l eur c o m ­
m e r c e . Elle au ra i t é té déra i sonnable si elle avait 
enlevé au c réd i t cet te base si c o m m o d e et si fré­
q u e n t e d 'opéra t ions i m p o r t a n t e s . Mais ce q u e la 
loi défend, c 'est l ' ouver tu re pub l ique d ' u n e mai ­
son de dépôt où, sur la foi d 'un s imple individu, 
sans garan t ie , sans a u t r e survei l lance q u e celle 
q u i résul te de l 'act ion o rd ina i re de la pol ice , 
u n e foule de c i toyens , pressés pa r le beso in , a p ­
pelés pa r u n e indicat ion expresse , vont déposer , 
s u r u n récépissé n o n a u t h e n t i q u e , u n e por t ion 
souven t considérable de l eur p rop r i é t é (2). Il est 
facile de sent i r (disait l ' o ra teur du g o u v e r n e m e n t 
e n présentant ' au corps législatif le proje t de la 
l o i d u l 6 p l u v i ô s e a n x n ) q u e si, en généra l , tou tes 
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(1) Répert. de M. Merlin, v° Maisons de prêt sur nan­
tissement. 

(2) M. Ch. Dupin, Forces productives et commerciales de 
la France. 

M. de Watlevi l le , Des monts de piété en France, 
1 8 4 6 . 

M. Biaise, Des monts de piété en France. 

M. Arnould , Situation des monts de piété en Bel­

gique-

les t ransac t ions sociales doivent ê t re l ibres , il en 
est auxquel les l ' in té rê t c o m m u n prescr i t de don­
n e r des règles spéciales plus sévères , et dans 
lesquelles l ' autor i té protectr ice doit en que lque 
sor te in te rven i r pou r garant i r la faiblesse de 
l 'oppress ion, l ' ignorance de l ' e r reur , pour sous­
t r a i r e le besoin à la cupidi té et la misère à la 
spoliation ( 1 ) . 

493 . On voit par-là que la sage prohibi t ion dont 
il est ici ques t ion n 'a r ien d ' inqu ié tan t pour le 
com merce ; les prêta sur n a n t i s s e m e n t , qu i 
sont Pâme des opérat ions de place en p l a c e , 
n ' e n so n t n u l l e m e n t affectés. 11 n ' y a pas , en 
effet, la mo indre compara ison à établ ir en t r e les 
maisons de p rê t sur gage et les maisons de b a n ­
que qui p rê t en t avec les sûre tés exigées par la 
p rudence et autor isées par la loi civile et c o m ­
merc i a l e . 

494. Les mon t s de piété sont t rès ut i les . Mais, 
à côté de leurs avantages , ils on t des inconvé­
n ien ts que les économis tes ont signalés (2) . On 
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r ega rde l eur r é g i m e c o m m e suscept ible de n o ­
tables amél iora t ions . Nous ne nous occuperons 
pas ici de ces ques t ions . Elles t i ennen t à l ' éco­
nomie pol i t ique et à l ' adminis t ra t ion ; elles 
sera ient déplacées dans un livre de j u r i sp ru ­
dence . 
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CHAPITRE I I . 

DE L'ANTICHRÈSE. 

ARTICLE 2 0 8 5 . 

L'antichrèse ne s'établit que par écrit. 
Le créancier n'acquiert par ce contrat que 

la faculté de percevoir les fruits de l'immeu­
ble, à la charge de les imputer annuelle­
ment sur les intérêts , s'il lui en est d û , et 
ensuite sur le capital de sa créance. 

SOMMAIRE. 

4 9 5 . De l'antichrèse. Son caractère. 
4 9 6 . Signification du mot antichrèse. ' 

Dispute de Saumaise avec les jurisconsultes sur 
ce point de grammaire . Vinnius partage l'opinion 
de Saumaise qui est très vraisemblable. 

L'antichrèse n'engendre pas de droit réel. 
4 9 7 . Définition de l'antichrèse par Marcianus. Quel est 

son caractère distinctif ? 
4 9 8 . Comment el le se concil ie avec les lois relatives auv 

taux de l'intérêt. 
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4 9 9 Suite . 
5 0 0 . Suite. 
5 0 1 . Le droit canonique la condamne. 
5 0 2 . Il y fait cependant quelques except ions . 
5 0 3 . Les prohibitions du droit canonique furent reçues 

en France par le droit commun ; l 'antichrèse, a u ­
trement appelée mort-gage, n'était pas généralement 
pratiquée. On n'admettait que le vif-gage. Il y 
avait cependant quelques provinces où il en était 
autrement . Caractère que le mort-gage y revêtait . 

5 0 4 . Des contrats appelés : engagements . 
Leur caractère . 

5 0 5 . Des gagières . 
5 0 6 . Du contrat pignoratif. 
5 0 7 . La vente a réméré est quelquefois appelée contrat 

pignoratif. Mais cette dénomination est impropre. 

5 0 8 . Définition du contrat pignoratif distinct du réméré ; 
c'était, autrefois , une antichrèse déguisée . 

5 0 9 . 11 y avait des pays où le contrat pignoratif était per­
mis . 

5 1 0 . Suite. Son caractère dans le Lyonnais . 
5 1 1 . Résumé. 
5 1 2 . L'antichrèse a été introduite dans le Code civil par 

a m e n d e m e n t . 
5 1 3 . Définition de l 'ant ichrèse . 

Différences qui existent entre e l le et le g a g e . 
5 1 4 . De la preuve de l 'antichrèse. 
5 1 5 . Sui te . 
5 1 6 . Caractère de l 'antichrèse, telle qu'el le existe dans l e 

Code c i v i l . 
5 1 7 . Des personnes capables pour constituer l 'ant i chrèse . 

5 1 8 . De l'usufruitier. 
5 1 9 . Celui qui n'a que le pouvoir de faire des actes d 'ad ­

ministration peut-il constituer une antichrèse ? 

5 2 0 . De la femme séparée d e b iens . 
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495 . L ' an t i ch rèse est le nan t i s sement des im-

5 2 1 . Suite. 
5 2 2 . Quiconque peut disposer de la chose peut la donner 

à ant ichrèse . 
5 2 3 . Si la femme qui s'est réservé le droit de vendre sa 

dot est censée avoir le droit de la donner à ant i ­
chrèse . 

5 2 4 . L'antichrèse ne confère pas de droit réel. Elle n ' e n ­
gendre pas droit de suite ', elle ne confère qu'un 
droit de rétention. 

5 2 5 . Différence de l'antichrèse avec le bail et l'usufruit. 
5 2 6 . L'antichrèse est réputée meuble . 
5 2 7 . L'antichrésiste peut passer des baux d'une durée ordi­

naire. 
Pourrait-il faire un bornage ? 

5 2 8 . Pourquoi l'antichrèse , quoique licite aujourd'hui, 
afTecte quelquefois les formes des contrats d'alié­
nation. 

£ 2 9 . Esprit de ces dissimulations et conséquences qu'elles 
doivent avoir. Elles doiventêtre respectées , à moins 
qu'elles ne cachent des fraudes. 

5 3 0 . Condition nécessaire pour que l'impignoration ait 
des rapports avec la vente. 

5 3 1 . Les tribunaux ont un pouvoir souverain pour a p p r é ­
cier si l'acte est vente ou impignoration. 

5 3 2 . L'antichrèse contient une dation en paiement. 
5 3 3 . Comment l'antichrésiste peut se procurer la p e r c e p ­

tion des fruits. 
5 3 4 . Des conventions relatives aux fruits et des forfaits. 
5 3 5 . Du règlement de compte entre l'antichrésiste et l e 

débiteur. 
5 3 6 . Suite. 
5 3 7 . Suite . 
5 3 8 . Suite. 

COMMENTAIRE. 
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(1) M. Cliauveau, t. â, n° 3159. 
Loi du 12 frimaire an vu, art. 13 et 6 9 , § 5 . 

(1) Hevin sur Frain , p. 310. 

(3) Marcianus, 1. 33, D., De pignerat. net. 
Paul, 1. 8, D., In quitus cousis pignus. 

(4) De modo «sur., p. 6 1 8 . 

meub les ( 1 ) ; nan t i s s emen t sui generis e t que 
le Code civil a b ien fait de d i s t inguer du n a n ­
t i s sement des m e u b l e s , non - seu lemen t à ra ison 
de l 'objet qu i fait le siège du c o n t r a t , mais à 
ra ison des droi ts qu i sont a t tachés à l ' an t ichrèse . 
Son carac tè re et son u t i l i té pr inc ipa le sont que 
le c réanc ie r se paie pa r ses ma ins su r les 
fruits (2 ) . Nous avons dit ci-dessus c o m m e n t les 
Grecs en fourn i ren t l ' idée aux Romains . Ceux-ci , 
en l ' adoptant , la l i è r e n t au pignvs, e ten firent 
découler l 'action p ignera t ice (3) . 

4C6. Le m o t grec antichrèse signifie, su ivant 
la p lupa r t des ju r i sconsu l t e s , l 'usage donné au 
c réancier pa r réc iproc i té : muiuus pignnris usus 
pro crédite-. Saumaise a j e té les hau t s cris sur 
cet te définition du mot grec antichresis (4). Il 
p r é t end que ces ju r i sconsul tes n ' o n t pas su ce 
que c'est que l ' an t i ch rè se ; et il d e m a n d e hard i ­
m e n t aux doc teurs du droi t civil la permiss ion 
de l eur a p p r e n d r e , lu i q u i n 'es t pas doc teur , ce 
qu ' i l s devra ien t ne pas ignore r . L 'an t ichrèse 
n ' e s t , suivant l u i , q u ' u n p r ê t r é c ip roque , contra-
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(1) Quœst. select., 2 , 7 . 

(2) II , observât. 9 et 1 0 . 

(3) hoc. cit., o b s . 1 0 . 
II. 29 

riuvi muluum. Le débi teur qui a reçu de l ' a rgent 
fa i t , de son c ô t é , u n prê t au créancier , en lui 
l ivrant une chose dont il perçoi t les fruits en 
compensat ion des usures . Le créancier a prê té ; 
le déb i teur a contre-prê té : aller mulual, aller 
remutuat. 

Celte discussion grammatica le a occupé de 
t rès graves au t eu r s , et Vinnius a prê té à Sau-
maise l ' autor i té de son n o m (1). Noodt, au con­
t r a i r e (2), sout ient que Saumaise n 'es t pas dans 
le v r a i , et qu' i l est b lâmable de s 'être m ê l é , 
sans y ê t re obl igé, de choses qu' i l ne con­
naissait pas (3) . D'après Noodt, il est bien dif­
ficile de croire que l ' ant ichrèse puisse ê t re 
assimilée à un prê t (mutuuni). Marcianus en fait 
une variété du nan t i s sement : cùm pignus sir, e t 
tous les textes semblent lui m a i n t e n i r ce ca r ac ­
tè re . 

J ' avouera i cependant que le système de Sau­
maise et de Vinnius me para î t bien séduisant et 
bien ingénieux. En voici le cour t r é sumé : 

11 ne faut pas confondre , disent- i ls , l 'anti­
chrèse avec le gage accompagné du pacte d ' an -
t ichrèse. L 'ant ichrèse est un cont ra t qu i pa r 
lu i -même n ' en t r a îne pas impignora i ion de la 
chose ; elle n ' a q u ' u n b u t , c'est d 'opérer un 
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(1 ) Saumaisc, p . 6 2 0 et C26. 

p r ê t m u t u e l . Rien n ' empêche c e p e n d a n t d e join­
d r e à ce p rê t u n e impignora t ion de l ' immeuble 
dont les fruits se c o m p e n s e n t avec les in té rê t s . 
Cet te convent ion doit ê t re respectée ; elle est va­
lable , et elle donne au c réancier une sûre té dans 
la chose que la s imple an t ichrèse ne lui p rocu re 
pas . Ces n u a n c e s se t rouvent bien m a r q u é e s 
dans les tex tes ; il suffit d'y faire a t ten t ion . 
L 'an t ichrèse p u r e et s imple est formulée dans 
les lois 1 1 , § 1, D . , De pignorib,, et 14, C , De 
usuris. Le gage avec pacte d 'an t ichrèse t rouve 
son exemple dans la loi 17, C , De usuris, et dans 
la loi 39 , D. , De pign. act. Quand le gage est con­
s t i tué avec pacte d ' an t i ch rèse , c 'est la chose 
m ê m e qui est le siège de l ' impignora t ion . Mais 
q u a n d il n 'es t in te rvenu q u ' u n simple con t r a t 
d ' an t ichrèse , la chose n 'es t pas affectée de plein 
droi t . Voyez, en effet, Marcianus , dans la loi 1 1 , 
§ 1, D . , De pignorib. 11 se garde bien de di re que 
la chose est engagée par l ' an t i chrèse . 11 dit q u e 
la possession t ien t lieu de gage au c réanc ie r . Jk-
linet possessionem pignoris loco. La chose m ê m e 
n 'es t donc pas engagée (1). 

J e le r épè te : tou t cela procède d 'une t rès fine 
observat ion. P o u r m o n c o m p t e , sans p r e n d r e 
par t i sur la discussion g rammat ica le que Sau-
maise a soulevée , j e suis t rès por t é à c ro i re q u e 
l ' an t i chrèse , pa r e l le -même, différait p ro fondé-
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(1) L. 1 1 , § 1 , O., De pignorib. et hypolli. 
(2) C i i j a s , s u r les Décrétâtes, t. 2 0 . 

Infrà, n" s 5 0 3 et 5 1 3 . 
(3) L. 1 et 2 , C , De pigner. act. 

L. ult . , C , loc. cit. 
Modestin, 1. 3 9 , D . , De pign. aci. 

(4) Cujas, loc. cit. 
(5) Cujas, loc. cit. 

MM. Chamiiionnière et Rigaud, t. 4 , n" 3 1 2 0 . 

m e n t du pignus : non pas qu 'à l 'égard du dé ­
b i t eu r , elle n ' eû t des affinités t rès grandes avec 
le pignus; car l 'on en fit découler l 'action p igne-
r a t i c e ; m a i s , en ce qui concerne les t i e r s , je 
ne crois pas qu 'e l le ait été investie du droi t réel 
qui appar tena i t au pignus p rop remen t dit . A ce 
point de vue , la distinction de Saumaise et de 
Yinnius est pleine d ' in térê t . Elle explique pour­
quoi nous re t rouvons dans le Code civil l 'anti-
chrèse dest i tuée du droi t réel . 

à97. L 'an t ichrèse est t r è s bien caractér isée 
par Marcianus (1). Le déb i t eu r donne au créan­
cier la jouissance d 'un i m m e u b l e ; celui-ci en 
perçoi t les fruits au lieu des in té rê t s , et re t ien t 
la possession loco pignoris, j u squ ' à ce que ce qui 
lui est dû lui soit payé. Le p r o p r e de l 'ant ichrèse 
c'est la compensat ion des fruits et des in té rê t s . 
Telle est sa loi (2) . Quand on st ipulai t que les 
fruits seraient perçus en ext inct ion du capital (3) , 
ce n 'é ta i t pas le cont ra t d ' an t ichrèse (à ) , c'était 
le pignus o rd ina i re (5). Voët a donné de l ' an t i -
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(1) De pign. et hypoth., n° 2 3 . 
V . aussi Cujas, III, observât. 2 9 . 

(2) Noodt , toc. cit., 9 : 

i Antichresin modo accipi pro re quae in antichresin 
» datur, modo pro convenl ione quâ antichresis 
» constituitur. » 

(3) Cujas, sur la nov. 3 2 , et Observât., III, 35. 
Loyseau, Déguerp., \ , 7, 12 et 13 . 

(4) L. 14 et 17, C , De usuris. 

ciirèse u n e descr ip t ion t r è s b o n n e à rappe le r : 
« Preecipuè p r o b a t u m in p ignor ibus p a c t u m a n -
«t ichreseos , quo id ag i tu r , u t c redi tor u t a t u r 
» p ignore vicem in u s u r a r u m , donec deb i tum so-
» l u t u m fuerit, sive ipse œdes inhab i t ando , fun-
» dosve colendo, pe rc ipe re f ruc tum, au t ut i l i ta-
» t e m velit, sive aliis e locare (1). » 

Quelquefo is , du r e s t e , le mo t an t ichrèse se 
p rend p o u r la chose engagée , quelquefois pour la 
convent ion pa r laquel le la chose est engagée ( 2 ) . 

498. L 'opin ion le plus géné ra l emen t acc ré ­
di tée p a r m i les ju r i sconsu l tes (3) est que l ' an t i ­
ciirèse ne fut pas affectée chez les Romains pa r 
les événemen t s qui m o d é r è r e n t le taux des i n ­
té rê t s . Les fruits de la chose, alors m ê m e qu ' i l s 
é ta ient plus considérables que les in té rê t s de la 
c r éance , n 'en é ta ient pas mo ins pe rçus en total i té 
par le p r ê t eu r (4). La ra ison que donnen t ces 
ju r i sconsu l tes est , d ' après les textes , que les r e ­
venus des immeub le s ont que lque chose d 'aléa-

Source : BIU Cujas



ART . 2085. 4 5 3 

(1) Cujas, sur la novelle 3 2 . 
(2) L. 1 7 , C. , Deu.suris. 

Infrà, n" 567 . 
(3) Sur la loi 17 , C , De uturis, n° 4 . 
(4) Novelle 32 . 
(5) Décret. Gregor., l ib. 5 , t. 1 3 , c . 2 , De usuris. 

Cujas, sur les Décrétâtes, t. 2 0 , et De feudis, c. 1. 
Dumoulin, Des usures, q. 3 5 . 
Loysean, Déguerp., liv. 1, ch . 7, u° 13. 

to i re . Quelquefois ils sont nuls ou de très m i n i m e 
valeur , et la chance des mauvaises années doit 
compenser la chance des bonnes (1). « Obtcniu 
y mqjoris pcrcepti émolument), propter inccrtum fruc-
» tuum evcntum, rescindi placita nonpossunt.» Ce sont 
les paroles de l ' empereur Phil ippe (2). 

499. Toutefois, s'il était cer tain que les fruits 
fussent supér ieurs aux usures , si cet te ince r t i ­
tude dont par le Phi l ippe disparaissai t , Doneau 
pense , sur le fondement de la loi 1, § 3 , au D . , 
Depignorib., que la convention était excessive (3). 
Nousrev iendrons , au n° 5G8, sur le point de droit . 

500. Jus t in ien , p r enan t en considérat ion l 'é tat 
des agr icu l teurs dans les provinces de la Thrace , 
défendit aux créanciers de faire des con t ra t s 
d 'ant ichrèse avec eux (4) . 

501 . Le droi t canonique fut plus sévère. Il 
condamna l 'ant ichrèse . Compenser les fruits 
avec les in té rê t s , c 'eût été supposer que des i n ­
té rê ts pouvaient ê t re s t ipulés , et le droi t canoni­
que n ' admet ta i t pas cet te possibilité (5) . Le pape 

Source : BIU Cujas



654 C H A P . I I . D E I . ' A N T I C H B È S E . 

Martin V fut obligé de s 'élever derechef , en 
1429, con t r e la p ra t ique de l ' an t ichrèse , à la­
quel le il n 'é ta i t pas r a r e de voir les monas tè res 
et les chapi t res r ecour i r pour s 'assurer des r e ­
venus usura i res (1) . 

502. D e ux cas c e p e n d a n t é ta ient exceptés . 
Le p r emie r avait lieu lorsque le vassal donnai t 

au se igneur à an t ichrèse la chose qu ' i l t ena i t de 
lu i . La raison pour laquelle l ' an t ichrèse é ta i t 
alors tolérée étai t q u e , pendan t le t emps de l 'en­
g a g e m e n t , le vassal étai t exempt des services 
qn ' i l devait au se igneur raiione foudi ; alors donc 
on supposai t que le se igneur percevai t les f ru i t s , 
non pas loco usurarum, sed vice serv'uïi (2) . 

Le second cas avait l i eu (3) lo r squ 'un b e a u -
père donna i t u n i m m e u b l e à an t ichrèse à son 
gendre pour sû re té de la dot p romise . Les fruits 
pe rçus par le gendre n ' é ta ien t pas censés e n t r e r 
en compensa t ion avec les in té rê t s du capital ; 
on les considérai t c o m m e se rvan tà l ' en t re t ien du 
m é n a g e / P i e r r e de Fonta ine fait ment ion d e c e t t e 
sor te d 'an t ichrèse et la r ep résen te c o m m e usi tée 
dans les con t ra t s de mar iage [ h ) . 

(1) Ducange, \ ° Pignus morluum. 

(1) Cujas, toc. cit. 

Décret. Greg., t. "20, c. 1, De feudis. 

(o) Cujas, lac. cit., d'apiès le C , 10 , De usuris. 

(4j Cli. i j , § l i . 
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503. Ces prescr ipt ions du droi t pontifical e u ­
rent de l ' autor i té en France. L'antichrèse y é ta i t 
presque généra lement improuvée (1) . Nonob­
s tant la clause que le créancier percevrai t les 
fruits pour lu i tenir lieu des i n t é r ê t s , le déb i ­
t e u r étai t fondé à exiger le compte des fruits (2). 
Le droi t c o m m u n français n 'admet ta i t que le 
vil-gage , c 'es t -à-dire celui qui s 'acquit tai t de 
l u i - m ê m e et dont le créancier prenai t les fruits 
en pa iement de sa det te (3). Est-ce pa r cet te 
espèce d ' engagement que nous voyons Joinville 
me t t r e la mei l leure part ie de sa t e r r e en gage 
pour se p rocure r l ' a rgent nécessaire pour a l ­
ler à la croisade (à) ? Ce qu ' i l y a de s û r , c 'est 
q u e le vif-gage étai t fort p ra t iqué en F r a n ­
ce (5). Quan t à l ' an t i ch rèse , on l 'appelait en­
gage en Bretagne (6), et plus généra lement en 

(1) Loyseau et Dumoulin, loc. cit. 
(2) Pothier, n» 2 0 . 

M. Merlin, Gage mort. 
(3) Ancienne cout. de Normandie, c h . 3 . 

T.( uteiller, liv. 1, ch . 2 5 . 
Loisel, 3 , 7 , 2 ; et Delaurière sur Loisel. 
I levin sur Frain, t. 1 , p. 3 1 0 . 

(4; N" 6 2 , p. 1 9 7 , é d i t . de M. Poujoulat. 
Suprà, n" 18. Voyez la Préface. 

(5) Ilevin sur Frain, p. 3 1 2 . 
(6) Duparc-Poullain, t. 3 , p. 1 2 1 , d'après d'Argflnlré, 

art. 54 et 5 5 , cout. de Bretagne. Hcvin sur Frain, p. 3 1 0 
et 3 1 1 , soutient que d'Argentré s'est trompé et que Y en­
gage est le v i f -gage et non le mort -gage . 
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tai) Loyseau, toc. cit. 

Loisel, loc. cit. 
B illon et M. Merlin, V Mort-gage. 
Dueange , y* Vadium et Pignus mortuum. 

(2) Delaurière sur Loise l , loc. cit., et dissert, sur le 
tenement de 5 ans. 

(3) Suprà, n" 5 0 2 . 

(4) Loisel, loc. cit., 3 . 

(5) Ilervin sur Frain, loc. cit. 

(G) Répert . , v" Mort-gage. 
Catellan, Arrêts notables, liv. 3 , ch . 1 . 
Brillon, v° Antichrèse. 

France mort-gage ( 1 ) , parce qu 'e l le ne s 'acqui t ­
tai t pas d 'e l le -même et que les fruits a p p a r t e ­
na i en t au c r éanc i e r , en pu re pe r te pou r le déb i ­
teur . Elle é ta i t u su ra i r e (2). On n ' admet t a i t le 
mor t -gage que dans les cas où le droit canon ique 
admet ta i t l 'ant ici i rèse ( 3 ) , par exemple pour le 
mar i age des filles, et,, de p lus , pou r dons et a u ­
mônes faits à l 'Église (4) . 

Tel é ta i t le droi t c o m m u n . Le mor t -gage pas­
sait m ê m e p o u r u n e convent ion si c r imine l le 
que tous les meub les de celui qui était convaincu 
de l 'avoir exercé dans l 'an de son décès é ta ient 
confisqués (5). 

Il y avait cependan t que lques except ions , et le 
mor t -gage ou an t ichrèse avait cours dans ce r ­
ta ines provinces où le prê t à in té rê t avait é té 
admis par la j u r i s p r u d e n c e (6) ; mais ces excep­
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(1) On ne confondra pas, dans la lecture des anciens au­
teurs, le vif-gage e t le gnge vif, le mort-gage et le gage mort. 
Le gage vif était le gage vivant, comme un animal; le g.ige 
mort était un gage inanimé. La transposition de l'adjectif 
avait souvent, dans notre vieux langage, la puissance de 
changer le sens des mots ; témoin : bois mort et mort-bois 
(Hevin sur Frain, p. 3 1 4 ) . 

^2) Loisel, Inslit. cout. 
Merlin, Répert. , v° Mort-gage. 
Brillon, même mot. 
Ducange, v° Vadium. 

Hevin sur Frain, p. 310 et suiv. 

(3) Cout. de la chambre do Lille, t. 17, art. 6. 
Tournay , art. 3 4 . 
Art. 2236 C. civil . 

t ions ne faisaient que confirmer la règle générale 
de la prohibi t ion (1) . 

Du res te , dans ces provinces, le mort-gage étai t 
p resque toujours considéré comme une espèce 
d ' an t ichrèse(2) . Ce con t ra t , comme l 'ant ichrèse , 
n ' é t a i t , en géné ra l , q u ' u n cont ra t pignoratif , et 
l ' emmort-gagis te ne possédait pas à t i t re de p r o ­
pr ié ta i re ; il n 'avai t q u ' u n e possession préca i re , 
et ne pouvait j amais p resc r i re la propr ié té du 
mort -gage (3). 

Telle étai t la physionomie du mort-gage , au 
moins d 'après le droi t le plus généra l . 

Cependant il est arr ivé plusieurs fois , depuis 
les lois m o d e r n e s , que la Cour royale de D o u a i , 
i n t e rp ré t an t les actes de mort-gage , a décide 
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q u e l ' emmor t -gagemen t n ' é ta i t q u ' u n e vente à 
r é m é r é (1) . 

Et l 'on conçoi t tout de sui te la différence énor­
me de ces deux s i tua t ions . S'il y a mor t -gage , le 
possesseur n 'a pu devenir p ropr i é t a i r e par au­
cune prescr ip t ion . S'il y a s eu l emen t r é m é r é , et 
que la faculté d 'exercer le r é m é r é s'otfvre sous 
le Code civi l , le possesseur devient p ropr i é t a i r e 
si l 'act ion en r e t r a i t n ' a pas été exercée dans les 
c inq ans (2 ) . 

Je ne c r i t ique pas ces décisions. La Cour de 
Douai connaî t mieux que pe r sonne les t rad i t ions 
locales q u i , dans les d é p a r t e m e n t s soumis à sa j u ­
r id ic t ion, fixaient le ca rac tè re du m o r t - g a g e ; et 
cet te m a n i è r e de voir n 'es t pas incompat ib le avec 
cer ta ines man iè r e s d ' engager la p ropr ié té ; t é ­
mo in la fiducie des Romains (3) . Ce qu ' i l y a 
de cer ta in , c'est que si le mor t -gage avait dans 
l ' anc ienne F landre le ca rac tè re q u e la Cour de 
Douai lui a t t r i b u e , c 'étai t u n e except ion aux idées 
géné ra l emen t accrédi tées . 

504. H ne faut pas confondre avec l ' an t ichrèse 
le con t ra t d ' engagemen t p r a t i q u é par les p r inces 
et les se igneurs pou r e m p r u n t e r de l ' a r g e n t , e t 

(1) 0 août 1834 (Dal , , 3 0 , 2 , 9 3 ) . 

Cassât., 19 janvier 1836 (Dal . , 3 6 , t , 7.5), 

( 2 ; Cassât., 19 janvier 1836 ^Dal., 36 , 1, 7 5 ) . 

' v 3 / Supra, n° 5 . 
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( 1 ) Voyez notre Préface, p . xxxr, x x x n , x x x i n . 
(2) V. Legrand sur Troyes , t. 3 , a i t . 3 4 . 

Louet, lettre P, somra. X et X I . 
(3) Seizième requête, t. 7 , p. 2 7 8 . 

qui dans le moyen âge donna un cer ta in mouve­
m e n t à la p ropr ié té foncière. 

L ' engagement étai t plus voisin du mort-gage , 
tel q u e la Cour royale de Douai vient de le définir, 
que de la vraie ant ichrèse (1). 

Je sais que d'Aguesseau a soutenu que r e n g a ­
gement n 'é ta i t n i plus ni moins qu ' une véri table 
an t ichrèse , et il appuie sur le sen t iment de 
Chopin cette assertion , qui du reste lui est 
c o m m u n e avec beaucoup d 'au t res au teurs (2). 

« Qu'es t ce q u ' u n e n g a g e m e n t , d i t - i l , si ce 
» n 'es t une convention par laquelle le roi , ou tout 
«au t re débi teur , abandonne la jouissance d 'un 
»de ses domaines pour ten i r lieu des in té rê t s de 
« l ' a rgent qu 'on lui prête j u squ ' à ce qu ' i l p u i s s e 
» le r e n d r e à son créancier ? C'est ce que l 'on 
» connaî t dans le droi t romain sous le nom d ' an -
» t ichrèse : Antichresis est species p'ujnoris ità dati ut 
» donec pecuniu solvatur, pignore creditor utatnr, 
» fruatur, in vicein usurarum , dit Cu jas , après 
» les lois et les jur i sconsul tes (3) . » 

Et plus bas il cite ces paroles de R. Chop in : 
« Impropr i è a l ienatus dic i tur regius canon , qui 
«verè c red i to rum loco s u n t , qu ibusque so lum-
» modo , pro t empore , facta est re i d o m i n i e z 
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(1) Arrêt du parlement de Douai du 2 avril 1 7 7 8 . 
M . Merlin, v° Engagement d'Immeubles. V. notre Préface. 

( 2 ) Infrà, n° 5 2 6 . 
(3) D'Aguesseau, loc. cit. 
(4) M. Merlin, loc. cit., p. 6 3 2 , col . 2 . 

(5) Ti t . 3 , art . 3 4 . 

» ant ichreseos q u o a d , debit i sor te s o l u t â , fiscus 
» l ibe re tu r , a tque p ignor is causa d o m i n i u m non 
» mu tâ t . » 

Je ne pense p a s , toutefois , qu ' i l faille p r e n d r e 
à la le t t re cet te doc t r ine . Il est cons t an t , en effet, 
que les engagemen t s é ta ient n a t u r e d ' i m m e u ­
bles dans les ma ins de l 'engagiste (1) . Et c epen ­
d a n t , c o m m e nous le v e r r o n s p lus t a r d , l ' an t i ­
chrèse n ' a t t r ibua i t au créancier q u e des d ro i t s 
mobi l ie rs (2). L 'engagis te jouissai t de tous les 
droi t s a t tachés à la c h o s e , de tous les dro i t s réels 
e t ut i les (3) . Il pouvai t céder son droi t ; l ' enga­
gemen t pouvai t ê t r e décré té sur lui (4 ) , en sor te 
q u e cet te t e n u r e avait u n ca rac tè re de réa l i té 
don t l ' an t ichrèse n 'é ta i t pas investie. Aussi 
n 'est-ce pas sans ra ison que la c o u t u m e de Troyes 
me t t a i t sur u n e l igne parallèle l ' engagement e t 
la vente à r é m é r é (5) ; Legrand n 'a r i en compr i s 
à cela lorsqu ' i l r ep roche à la c o u t u m e d 'avoir , 
pa r son peu de so in , confondu deux choses aussi 
différentes que l ' an t ichrèse et la vente avec fa­
cu l té de r a c h a t . On sait b ien ( e t je ne dou te pas 
q u e les r é d a c t e u r s de la c o u t u m e n e sussent avec 
tou t le m o n d e ) q u e l ' an t ichrèse et la ven te à 
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(1) Paclum antichreticum est une locution employée 
par les interprètes. 

r é m é r é n e son t pas le m ê m e cont ra t . Mais ce 
n ' e s t pas ce dont il s 'agit. L ' engagement se distin­
gue de l 'ant ichrèse par un carac tère de réali té et 
d'affectation que n ' a pas ce dern ier contra t . Sous 
ce r a p p o r t , l ' engagement se rapproche plus du 
r é m é r é que du pacte a n l i c h r é t i q u e ( l ) . Si on je t t e 
les yeux sur la p lupar t des engagements doma­
niaux et au t r e s effectués en si grand nombre par 
les rois et les se igneurs , on verra que ces conces­
sions convergent bien plus vers le r é m é r é que 
vers l ' an t i ch rèse , et ce n 'est que pour les dispen­
ser des lods et ventes qu 'on leur donnai t le n o m 
d ' engagement . Mais , en réal i té , les engagistes 
é ta ient plus voisins de la p ropr ié té que de l ' an ­
t ichrèse ; bien que leur t i t re fût p r é c a i r e , ils 
a v a i e n t , pendan t tout le t emps de leur j ou i s ­
sance , des droi ts p resque égaux à ceux du maî t re . 

Du r e s t e , r ien n 'es t plus f réquent dans no t re 
ancien droi t que les con t ra t s d ' engagement . Les 
se igneurs et les p r i n c e s , pressés pa r des besoins 
d ' a r g e n t , engageaient des terres m o y e n n a n t une 
s o m m e qu 'on leur r e m e t t a i t , et ils s t ipulaient 
u n e faculté de racha t . La d ip lomat ique du moyen 
âge et m ê m e des t emps pos tér ieurs offre par 
mi l l ie rs les con t ra t s de cette espèce. J ' en ai 
t rouvé pa r t i cu l i è rement u n n o m b r e incalcu­
lable dans l 'h is toire des évêques de Metz, Toul 
e t Verdun , et dans l 'histoire des ducs de Lor -
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r a i n e , à cause des nécessi tés d ' a rgen t auxquel­
les les soumet ta i en t , m a l g r é l e u r s grandes r i ches ­
ses, les ravages des guer res (1). P a r la sui te des 
t emps , beaucoup de t i t res d ' engagemen t s s 'é tant 
pe rdus , les d é l e n t e u r s passèrent , d ' une s i tua t ion 
préca i re ou résoluble , à la si tuation de p r o p r i é ­
ta i res i ncommutab le s . Souvent aussi les se i ­
gneu r s , privés de ressources pécunia i res , négl i ­
gèren t l 'exercice de leur faculté de r acha t et la 
la issèrent s 'oublier . C'est p o u r q u o i , dans les 
procès qu i r e m u e n t ces vieilles ques t ions et 
m e t t e n t en l umiè re ces vieux t i t r e s , il arr ive 
si souvent de voir des concessions , qui t rès 
p robab lemen t ne furent dans l 'or igine que des 
t i t r e s d ' engagemen t s , se conver t i r plus tard en 
t enu re s de propr ié ta i re . Ce n 'es t pas que le g a ­
giste puisse jamais p resc r i re con t re son t i t re (2) . 
Mais n 'oubl ions pas qu ' ic i le possesseur étai t t r è s 
voisin de l ' ache teur , qu 'on le confondait , t r è s 
souvent , avec l u i , et qu 'à la faveur de cette con­
fusion, p rodu i te par l ' ambigui té des t i t res , il ne 
faisait que prescr i re con t re la faculté de r acha t qu i 
de soi a toujours été prescr ip t ib le (3). Sans dou te , 
beaucoup d ' au teu r s avaient sou tenu que lorsque 
la faculté de racha t avait été s t ipulée à tou jours , 
elle n ' é ta i t pas sujette à prescr ip t ion ( a ) . Mais 

(1) C'est ce que j'ai montré dans la Préface. 
(2) Mon comm. de la Prescription, t. 2 , n° 4 8 1 . 
(3) Mon c o m m . de la Vente, t. 2 , n" 7 0 S . 

(4) Loc. cit. 
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(1) Brillon, v° Gagière. 

on sait que leurs pr incipes n ' é ta ien t pas par tout 
adoptés . Ce n 'es t que dans les engagements du 
domaine public (engagements t rop fréquents et 
t rop immodérés ) q u e le pr incipe tu té la i re de 
l ' imprescr ipl ibi l i té pe rmet ta i t d 'opérer p e r p é ­
tue l l ement le re t ra i t de la chose. 

505. 11 ne faut pas non plus voir le con t ra t 
d 'an t ichrèse ou de mort-gage dans u n e t e n u r e fort 
connue , dans la cou tume de Metz et l 'ancien 
te r r i to i re des t rois évèchés, sous le nom de gi-
gière (1) . Voici ce que j ' e n ai dit dans des con­
clusions que j ' a i été appelé à donne r en qual i té 
d 'avocat général près la Cour de Nancy à l 'occa­
sion d 'un procès t rès considérable en t r e le d o ­
ma ine de l 'État , successeur de l 'évêque de Metz, 
et les hér i t ie rs Lebègue. Il s'agissait p réc isément 
de dé t e rmine r les caractères de la gagière. 

« Toutes les personnes qui se sont l ivrées à 
l ' é tude des lois in te rmédia i res savent quelle 
affection nos ancêt res avaient pour la conserva­
t ion des biens immeub les dans les familles. Une 
foule de res t r ic t ions élevaient des obstacles à 
l eu r a l iénat ion. Cependant la propr ié té a besoin 
d 'une cer ta ine m e s u r e de mobi l i t é ; les in té rê t s 
privés se soulevaient cont re ces gênes et che r ­
chaient à les é luder ; c'est à ces efforts qu ' i l faut 
a t t r ibue r l 'or igine des gagières, si célèbres dans 
l 'évêché de Metz. 
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« P o u r l ' intel l igence du droi t qu i les gouver­
nai t , il faut savoir que les biens vendus à r é m é r é 
dans les cou tumes de Metz, de l 'Évêché et de la 
Lo r r a ine , é t a i en t cons idé ré scomme meub les t an t 
q u e du ra i t la faculté de r acha t . Les b iens ainsi 
al iénés échappaien t donc aux prohib i t ions d'a­
l iéner , pu isque celles-ci ne frappaient q u e s u r 
les immeubles . 11 en étai t de m ê m e des con t ra t s 
d ' engagement et d 'an t ichrèse , q u i , d 'après les 
m ê m e s pr incipes , ne cons t i tua ient que des droi t s 
mobi l ie rs . 

» P a r t a n t de là, on s'avisa de cacher la qual i té 
d ' a c q u é r e u r sous celle d 'engagiste,afin de pouvoir 
faire jou i r les acquêts de la m ê m e l iber té d 'a l iéna­
tion que les meubles . Cela se p ra t iqua i t dans l 'ori­
g ine au moyen de deux cont ra t s et d 'une pe r ­
sonne in te rposée , au profit de laquelle on passait 
u n e vente s imulée de l ' immeub le ; celle-ci met -
la i t au m ô m e ins tan t l ' acquêt en gage en t r e les 
m a i n s du vér i table a c q u é r e u r . 

«Cet expédient p a r u t c o m m o d e . 11 devint si 
f réquent , qu ' à la fin du t re iz ième siècle il é tai t 
déjà légi t imé par l 'usage et considéré c o m m e 
u n e forme d ' acquér i r p r o p r i é t a i r e m e n t , l a ­
quel le donna i t la l iber té de disposer de la chose 
c o m m e d 'un meub le . 

» Ces sor tes d 'acquêts p r i r e n t le n o m de ga-
gières , n o m qu i en apparence désignai t u n e n ­
g a g e m e n t , ma i s qui dans la réa l i té n e signifiait 
p lus q u ' u n immeuble mobilier, si nous pouvons 
nous servir de cet te expression b izar re p o u r 
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(1) Y. Gabr ie l , observât, sur la c o u t u m e de Metz , t . 2 
p . 237, "238. 

V. a r t . 1 4 , t . 3 , de la cou t . de la ville et c i té d e 
Metz , et t. 5, a r t . 2 . 

I!.' 30 

dépe indre une combinaison plus bizarre encore . 
«Ainsi, d 'après le droit de l 'Évêché, on distin­

guai t deux sortes d ' immeubles , le tréfonds, c 'est-
à-dire les immeub les vér i tablement immeub le s , 
et les gngières, c 'est-à-dire les immeubles ass imi­
lés aux meubles (1). 

» Il sui t de là que de ce que les dé ten teurs 
des immeub les en quest ion (la grande foresterie) 
ont déclaré qu ' i ls les t ena ien t à t i t re de gagière 
de l 'évêque de Metz, il ne s 'ensuit pas qu ' i l s 
a ient voulu di re qu ' i ls n 'é ta ien t pas des a c q u é ­
r e u r s véri tables et de vrais propr ié ta i res . Quelle 
a donc été leur peusée? elle a été de déclarer 
qu ' en achetant de l 'évêque la grande foresterie, 
ils n 'avaient pas voulu posséder cet immeub le 
c o m m e tréfonds, qu ' i l s avaient voulu lui i m p r i ­
m e r la qual i té de meub le , et que , pou r y pa rve ­
n i r , ils avaient donné à leur acquêt le t i t re de 
gag iè re , sans r ien ôter à leur droi t de pleine 
p ropr ié té . » 

500. Revenons m a i n t e n a n t à la défense de l 'an­
t ichrèse por tée pa r le d ro i t ancien. Connue cette 
défense étai t gênan te , on tr ait che rché à l 'é lu­
der . Toutes les ent raves à la l iber té ra isonnable 
de con t rac te r p rovoquent la désobéissance. Nous 
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(1) Louct, lettre P, sorti m. IX. 
(2) Bacquet, Droits de justice, c l i . 2 1 , n° 2 3 4 . 

venons de le voir en par lan t de l 'histoire des ga-
gières. On va s'en convaincre de nouveau ici . 
L ' an t ichrèse , en effet, avait cet avantage de ne pas 
grever le déb i teur par des caut ions qui exigeaient 
des pots de vin, et de le m e t t r e à l 'abri des exécu­
t ions ru ineuses , fort à la mode auprès des avides 
gens de jus t ice des qu inz ième et seizième s iè ­
cles (1) . La p ra t ique chercha i t donc les moyens 
de se sous t ra i re à u n e défense e m b a r r a s s a n t e . 
Elle imagina le con t ra t pignoratif, moyen c o m ­
pl iqué de r emp lace r par un équipol lent la c o m ­
binaison s imple de l ' an t ichrèse . 

507. Mais, avant de nous en expl iquer , nous 
ferons r e m a r q u e r que si quelquefois les a u t e u r s 
anc iens ont donné à la vente à r é m é r é le n o m 
de con t r a t pignorat if (2) , ce n 'es t que dans u n 
sens i m p r o p r e . Lors m ê m e qu ' à ra ison de cer­
ta ines c i rcons tances inc l inan t vers l ' u su re , la 
vente à r é m é r é n 'é ta i t q u ' u n e ant ichrèse dissi­
m u l é e , elle ne const i tua i t pas le con t ra t p igno­
ratif p r o p r e m e n t d i t ; elle contena i t sans d o u t e , 
à cause de ces c i rcons tances par t i cu l i è res , u n e 
imp ignora t ion ; elle n 'é ta i t r é m é r é que de n o m , 
et , au fond, elle cachai t u n engagemen t ; mais el le 
n ' é ta i t pas le vrai con t ra t pignorat if ; elle n ' é lu i t 
q u ' u n au t r e moyen de faire l ' u su re avec nan t i s ­
s emen t sous forme de ven te . 
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(1) Vente, n° 4 0 7 . 

V. aussi Facîiin, Controv., i l , 12 . 

(2) Duparc-Poullain, t. 3 , p . 120 , n° 1 2 3 . 

(3) N° 5 0 4 . 

J 'a joute qu ' i l étai t fort difficile de d is t inguer le 
r é m é r é licite du r é m é r é cachant une an t ichrèse . 
Bacqnet donna i t des règles d ' in te rpré ta t ion qu i 
n ' é ta ien t r ien moins que sûres . Il voulait q u ' o n 
s 'a t tachât à r echercher si l 'agissement avait com­
m e n c é par la vente , ou s'il avait commencé pa r 
le p r ê t , le qualifiant de r é m é r é dans le p r emie r 
cas , et d 'ant ichrèse dans le second. D 'au t res au­
t eu r s avaient imaginé d 'au t res expédients pou r 
découvr i r la vér i t é ; mais ils n 'é ta ien t pas plus 
satisfaisants, et Pothipr (1) décidait , avec Covar-
ruvias , qu ' i l valait mieux s'en r appor t e r à la 
p rudence du juge , a joutant que celui-ci ne devait 
pas-facilement supposer un prê t à in térê t accom­
pagné d 'an t ichrèse (2). En effet, dans l 'usage, il 
é tai t t rès r a re de voir les t r i bunaux conver t i r l e 
r é m é r é en ant ichrèse . Lors m ê m e que le r é m é r é 
aura i t é té , dans l ' in tent ion p résumable des par ­
ties , u n engagement , ainsi que nous l 'avons vu 
ci-dessus (3) , ce n 'é ta i t pas une raison pou r y 
voir u n e an t ichrèse , c 'est-à-dire une usure p ro ­
hibée . L 'engagement des immeubles n 'é ta i t pas 
p roh ibé en soi dans l 'ancien dro i t ; il n 'y avait 
q u e l ' engagement p a r an t ichrèse qui le fût, à 
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cause du p rê t à in t é rê t que ce con t r a t suppose 
nécessa i rement . Si l ' engagement à r é m é r é eû t 
é té proscr i t , on aura i t enlevé aux grands p ro ­
pr ié ta i res de la féodalité et de l ' anc ien r é g i m e 
l e u r pr incipal moyen de crédi t . 

508. Qu'éta i t -ce donc que le con t ra t p ignora­
tif, d is t inct du r é m é r é et se confondant avec 
l ' an t i ch rèse? c 'é ta i t u n e combinaison compli­
q u é e dont voici le mécan i sme (1) : 

Le c réanc ie r se garda i t bien de r econna î t r e 
qu ' i l p rena i t u n i m m e u b l e en nan t i s s emen t avec 
pacte d 'en recuei l l i r les fruits en compensa t ion 
des in té rê t s ; mais il ache ta i t u n immeub le à vil 
pr ix avec faculté de r acha t , e t , mê lan t le bail 
avec la ven te , d ' après les lois 37 , D . , De acquir. 
•posscss., et 37 , D . , De pigncrat. aclione ( 2 ) , il le 
donna i t à bail au vendeur qu i payai t , à t i t re de 
f e r m a g e , u n e s o m m e dé t e rminée . Comme cet te 
vente étai t fictive; c o m m e le con t r a t de bail qu i 
l ' accompagna i t n ' é ta i t q u ' u n moyen de p rocu re r 
au c réanc ie r l ' in té rê t de son a r g e n t ; c o m m e , e n ­
fin, la s t ipulat ion de faculté de racha t ind iqua i t 
q u e le c r éanc i e r avait voulu j o i n d r e aux c o m b i ­
na isons d 'un p rê t défendu une impignora t ion q u i , 
en parei l cas, n ' é ta i t pas plus pe rmi se q u ' u n e 

(1) Duparc-Poullain a décrit ce contrat avec détail , t. 3 , 
p . 1 1 4 , n° 117 . Il était fort usité en Bretagne, et l'auteur 
l'appelle : funeste contrat. 

(2) V. ci-dessus, n° 8 , où je cite Caius, II, 0 0 . 
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(1) Lecamus d'Houlouvrc, Traité des intérêts, p . 3 4 8 . 
M . Merlin, Rcpert. , \° l'ignor. conlr. 

(2) Feri ière sur Bacquct , Droits de justice, c h . 2 1 , 
n" 2 3 4 . 

an t i ch rè se , on donna à cet agissement le n o m 
de con t ra t pignoratif (1). C'était m ê m e le vrai 
con t ra t pignoratif. 11 était fort différent de la 
vente à r é m é r é . Celle-ci empor te a l iénat ion; au 
con t r a i r e , le cont ra t pignoratif ne cont ient pas 
une al iénat ion de la chose ; la volonté des par t ies 
n 'es t pas de con t rac te r une vente , mais un p rê t ; 
elle n ' en tend qu 'engager la chose pour sûre té 
du prêt (2). Qu'étai t-ce donc que ce con t ra t 
pignorat if qui met ta i t en jeu des ressorts si com­
pliqués? c 'était une impignorat ion réal isant les 
condi t ions d 'une véritable ant ichrèse . Il est vra i 
que l 'ant ichrèse laisse au gagiste la percept ion 
des fruits de la chose et qu ' ic i c 'étai t le débi teur 
qu i recueil lai t les fruits et payait des in té rê t s . 
Mais il faut r e m a r q u e r que le propr ié ta i re ne 
gardai t pas la possession de la chose ut dominus; 
il la gardai t à t i t re préca i re , pour le compte de 
l 'engagiste , comme son locataire et son r e p r é ­
sen tan t . C'était vér i tab lement l 'engagiste qu i 
jouissai t de la chose par le bail qu ' i l en faisait. 

509. Il y avait cependant quelques pays oû le 
con t ra t pignoratif était permis . 11 l 'était dans les 
provinces de Maine, Anjou, Loudunois et Tou-
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r a ine (1) , à cause du t e n e m e n t de cinq ans qu i 
y avait l ieu. P a r l'effet du droi t par t i cu l ie r à ces 
provinces , l ' a cqué reu r d 'un hér i tage grevé de 
r e n t e s s'en déchargea i t pa r u n e possession de 
c inq ans sans i n t e r r u p t i o n . C'était un grave d a n ­
ge r pour les c réanc ie r s de ces r e n t e s ; on n 'osa i t 
pas placer ainsi son a rgen t , à moins que le con­
t r a t pignorat if ne v în t p ro téger les capital istes 
con t r e u n e si dange reuse prescr ip t ion ; c 'est 
p o u r q u o i les c réanc ie r s , afin de se p r é m u n i r 
c o n t r e e l l e , se faisaient vendre la chose avec 
faculté de r acha t et re locat ion au v e n d e u r ; ce 
q u i leur assurai t une possession civile à laquel le 
la possession p réca i re laissée au vendeur n e 
pouvai t préjudicier . 

Malgré les bonnes ra isons qu i l ég i t imaien t , 
dans les provinces don t il est ques t ion , le con­
t r a t pignoratif, il eu t d ' abord de la peine à t r o u ­
ver grâce aup rè s du p a r l e m e n t de P a r i s , si 
a t tent i f à proscr i re l ' usure , t n a r r ê t de règle­
m e n t du 29 ju i l le t 1572 le défendit exp re s sémen t . 
Mais, dans la sui te et pendan t la t rans la t ion du 
p a r l e m e n t à T o u r s , sa j u r i s p r u d e n c e , d i t M. Mer-

(1) Delaurière , Dissert, sur le tenement de 5 ans. 
Loyseau, Diguerp., liv. 1, c h . 7 , n° s 15 et 1 6 . 

Ferrière sur Bacquet , loc. cit. 
M . Merlin, Q. de droit, v a Contrat pign., p , 6 2 9 . 
Louet et Brodeau, lettre P, s o u i n i . X I , n° 4 . 
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(4) Q. de droit, v° Contrat pignoratif, p . 6 2 9 , col . 2 . 

( 2 ) Louet, lettre P, § 10 et 1 1 , et Brodeau, n° 4 . 
Lecamus d'Houlouvre, p . 3 5 4 . 

(3) Id., M. Merl in, toc. cit. 

(4; Denizart, v° Antichrèse. 
Arrêt du 17 février 1 6 7 4 . 
M. Merlin, Quest . de droit, v° Contrai pignoratif, 
p . 6 3 0 . 

Arrêt de cassation du 14 fructidor an v in . 

l in , fut p lus favorable au c o n t r a t pignoratif (1); 
on l 'accepta comme engagement d ' immeubles (2) . 
Toutefois , en le r e c e v a n t , la j u r i sp rudence 
le purgea de tout pacte commissoi re ; le c réan­
cier étai t obligé de s 'adresser à la jus t ice pour 
faire vendre la chose et se payer de son dû (3). 

510. C'est avec un tout au t re caractère que 
le con t ra t pignoratif était aussi admis dans le 
Lyonnais . L à , le prê t à in té rê t et l ' ant ichrèse 
n ' é t a i en t pas défendus. 11 n 'y avait aucune r a i ­
son pou r diss imuler ces conventions permises . 
Si donc la vente avec faculté de rachat et r e l o ­
cation se r encon t ra i t dans un c o n t r a t , on ne la 
tena i t p a s , de plein d r o i t , pour u n engagement ; 
on la prena i t en réal i té pour ce qu 'e l le était en 
apparence . Elle e m p o r t a i t , non pas un simple 
e n g a g e m e n t , mais une t rans la t ion véri table de 
propr ié té ( a ) . En effet, si l 'on m e t à pa r t l ' u su re 
et la f r aude , r ien ne défend à un ache teur de 
louer au vendeur la chose qu ' i l vient d ' acquér i r 
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de lui . Une telle convent ion est permise c o m m e 
tou te a u t r e (1) . Elle n 'es t sujet te à c r i t ique q u ' a u ­
t a n t qu 'e l le cache u n e u s u r e p roh ibée ou des 
capta t ions pré judic iables pou r le vendeur . C'est 
donc à ce de rn ie r à p rouver le dol et la f raude 
dont il se p r é t end vict ime ; c 'est à lui à p rouve r 
q u e la vente en ques t ion n 'es t q u ' u n vain s i m u ­
lacre ; t an t qu ' i l ne le p rouvera p a s , on ne s u p ­
posera pas la fraude , qu i ne se suppose j ama i s . 
On la supposera d ' au t an t m o i n s que le p rê t à 
i n t é r ê t est p e r m i s , et qu ' i l n 'y a pas de ra ison 
pou r s'en cacher ; on la supposera d ' au tan t moins 
q u e l ' an t ichrèse est a u t o r i s é e , et qu ' i l n ' y a pas 
de ra i son pour faire pa r des moyens dé tou rnés 
ce q u e l 'on peu t faire ouve r t emen t . 

5 1 1 . Tel étai t l 'é ta t des choses quand est a r r ivé 
le Code civil. On voit le ca rac tè re de l ' anc ienne 
j u r i s p r u d e n c e . P a r t o u t où le p rê t à i n t é r ê t étai t 
défendu, l ' an t ichrèse l 'é tai t aussi ; e t , bien q u ' o n 
m î t à sa place la s imula t ion t r o m p e u s e d 'un con­
t r a t pignoratif, les a r r ê t s éca r ta ien t avec r i g u e u r 
t o u t ce q u i étai t de n a t u r e à favoriser la viola­
t ion des lois canon iques . Au c o n t r a i r e , là où le 
p r ê t à in t é rê t é ta i t to léré , l ' an t ichrèse l 'é ta i t auss i , 
e t , à moins de fraude p r o u v é e , on ne m e t t a i t 
pas obstacle à la vente à r é m é r é avec re loca t ion . 

512 . L 'an t ichrèse n 'ex is ta i t pas dans le pro je t 
du Code civil. Ce n e pouvai t ê t r e q u ' u n oubl i . 

(\) Suprà, n" 8 . 
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(1) Mon comm. du Prêt, n° 3 4 6 . 
(2) M. Gary. 

Fenet , t. 15 , p . 2 1 9 . 
(3) Loi du 2 2 frimaire an v u , art 1 3 . 

MM. Championnière et Eigaud, t. 4 , n* 3 1 1 9 . 

Car le p rê t à in t é rê t ayant été autor isé depuis 
1789(1) , pour quelle raison l 'ant ichrèse n ' aura i t -
elle pas été permise? La p lupar t des t r ibunaux la 
r é c l a m è r e n t , et leur vœu fut accompli . Tout ce 
qu i tend à faciliter les convent ions , à mul t ip l ie r 
et assure r les moyens de l ibé ra t ion , est ut i le à la 
soc ié t é , et ser t tout à la fois les créanciers et les 
déb i t eu r s (2) . Sous ce r a p p o r t , l 'ant ichrèse m é ­
r i ta i t de figurer dans le Code civil. Elle est aussi 
licite que le gage lu i -même. 

513 . Notre art icle définit l ' ant ichrèse u n c o n ­
t r a t qu i fait acquér i r au c réancier la faculté de 
percevoir les fruits de l ' immeuble , à la charge de 
les i m p u t e r a n n u e l l e m e n t sur les i n t é r ê t s , s'il 
lui en est dû , e t ensu i te su r le capital de sa 
c réance . Cette définition nous signale t ou t d 'a ­
bord l ' ant ichrèse c o m m e ayant des effets b ien 
moins énerg iques que le gage. Le nan t i s sement 
ne repose pas dans la chose m ê m e ; il n ' a de 
prise que sur les fruits. Nous ver rons b ien tô t 
les conséquences de cette s i tuat ion. 

Ce cont ra t suppose u n e mise en possession de 
la chose. Et c o m m e cette mise en possession a 
pou r bu t de p rocu re r au c réancier la jouissance 
des fruits ( 3 ) , les I tal iens l 'ont appelé contractas 

Source : BIU Cujas



Ù7Zl CIIAl'. I I . DE L'ANTICHRÈSE. 

ad fjaudendum (1) , qualification qu ' i l mér i t e e n ­
core . Seu lemen t , il faut s ' en tendre su r la n a t u r e 
de cette jouissance . Nous en p réc i se rons plus 
bas les carac tères (2). Q u a n t à p r é s e n t , nous 
ferons r e m a r q u e r que la définition de l 'ar t . 2085 
nous m o n t r e l ' an t ichrèse sous u n j o u r u n peu 
différent du droi t r o m a i n . En droi t r o m a i n , la 
fin ca rac té r i s t ique de l ' a n t i c h r è s e , c 'é tai t la 
c o m p e n s a t i o n , j u squ ' à due c o n c u r r e n c e , des 
in t é rê t s et des fruits (3). Toutes les fois que la 
c réance n e produisa i t pas d ' in té rê t s , et q u e l ' im­
m e u b l e engagé produisa i t des fruits qui é ta ien t 
pe rçus pa r le c réanc ier en ext inct ion du c a p i t a l , 
c 'é ta i t u n con t r a t de nan t i s semen t d ' i m m e u b l e , 
qu i n 'avai t pas de n o m p a r t i c u l i e r , u n e sor te 
de pignus. 

Aujourd 'hui il en est a u t r e m e n t : l ' an t i chrèse 
a pr is de l 'extension ; elle c o m p r e n d n o n - s e u l e ­
m e n t le cas où il y a compensa t ion des i n t é r ê t s 
avec les f ru i t s , ma i s aussi le cas où les fruits 
é t e ignen t le capital . 

514. L 'an t ichrèse doit ê t re cons ta tée par écr i t . 
Cet te p récau t ion a été exigée t a n t à l ' égard des 
t i e r s que du déb i t eu r lu i -même. 

( 1 ) Deluoa, De usuris, dise . 9 , n ° 2 . 

(2) N ° 5 2 4 . 

(3) Suprà, n» 4 9 7 . 
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(1) M. Duranton, t. 1 8 , n» 5 5 8 . 

M. Zacharia?, t. p . 1 7 5 , § 4 3 7 . 

(2) Stcùs M. Duranton. 

(3) M. Zachariœ, toc. cit. 

(4) Fenet , t. 15 , p . 2 1 1 . 

A l 'égard des t iers (1 ), le c réancier doit prouver 
sa si tuat ion par u n écrit ayant date cer ta ine . 

A l 'égard du débi teur ou de ses r e p r é s e n t a n t s , 
il est bon a u s s i , il est nécessaire que cette s i tua­
t ion soit incontes table . 

On a enseigné cependant que la preuve l i t t é ­
ra le est l imitée aux rappor ts du créancier avec les 
t ie rs . Mais l 'ar t . 2 0 8 5 est général ; il n 'a pas les 
res t r ic t ions de l 'art . 2074 ; il gouverne par con­
séquen t les relat ions des part ies cont rac tan tes (2). 
11 faut qu 'on sache si c 'est à t i t re de bail ou 
à t i t re de n a n t i s s e m e n t , ou à tout au t re t i t re 
p r é c a i r e , q u e le c réancier dét ient la chose (3). 
M. Berlier disait t rès bien : « Lors m ê m e que le 
» fonds vaudrai t moins de 150 fr . , nu l ne peut s'y-
» e n t r e m e t t r e , ou du moins s'y m a i n t e n i r contre 
» le vœu du propriétaire , en al léguant des conven-
» t ions verbales, qu i , en cette ma t i è r e , pou r ra i en t 
J> devenir le prétexte de n o m b r e u x désordres (4 .» 

515 . Du r e s t e , si le déb i teur avouait l 'exi­
stence de l ' an t i ch rèse , je reconnais que le défaut 
d ' éc r i tu re n ' inval iderai t pas le nant i ssement . Si 
l ' éc r i tu re est exigée i c i , ce n 'es t que pour la 
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(1) M. Zaehariae, toc. cit. 

(2) M. Duranton, t. 1 8 , n° 5 5 9 . 
Suprà, n" 2 5 . 

(3) Saprà, n° 3 2 . 

(4) M. Duranton, n° 5 5 9 . 

(5) Infrà, n» 5 2 3 . 
V . arrêt de Rouen du 2 3 janvier 1 8 3 5 . 

(6) Gaen, 11 juil let 1 8 4 4 (Dal. , 4 5 , 2 , 4 3 } . 

p r e u v e , et n o n c o m m e condi t ion substant ie l le 
de la validité (1). 

516. L ' an t i chrèse est u n con t r a t parfait pa r 
la chose (2). Il r equ i e r t la t rad i t ion . 11 est i n t é ­
ressé de pa r t et d ' au t r e (3) . Toutefo is , il n ' e s t 
pas parfa i tement s y n a l l a g m a t i q u e , et l 'ar t . 1325 
ne lui est pas appl icable ( / i ) . 

517. L ' an t i chrèse p e u t ê t r e cons t i tuée pa r 
celui qu i a droi t aux fruits . Le m a r i , à qu i les 
fruits de la dot a p p a r t i e n n e n t p e n d a n t le m a ­
r i a g e , peu t pa r conséquen t d o n n e r à an t i ch rèse 
le b ien dotal de son épouse . Ce peu t ê t r e q u e l ­
quefois u n acte de sage économie d o m e s t i q u e , 
et il ne faut pas le défendre aux é p o u x , déjà si 
gênés dans le r ég ime dotal pou r la l ibre gestion 
de leurs affaires (5). 

Mais si plus ta rd il i n t e rv ien t u n e séparat ion , 
le droi t du m a r i se t r o u v a n t résolu , l ' an t ichrèse 
doit cesser p o u r l ' aveni r à p a r t i r de la s épa ra ­
t ion (6). 
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(1) M. Proudhon, Usufruit, 1, 8 5 . 
M. Zacharitc, t. 3 , p. 175 , § 4 3 7 , noie . 

518. L 'usufrui t ier peut aussi engager par anti-
chrèse son droi t d 'usufrui t (1). Comme il peut 
l ' hypo théquer , il peut l 'engager par an t ichrèse . 

519. Mais celui qui n 'a que le pouvoir de faire 
des actes d ' adminis t ra t ion a-t-il capacité pou r 
cons t i tuer une an t ichrèse? L 'ant ichrèse engage 
l 'avenir ; elle cont ient u n e cession des fruits à 
recuei l l i r pour un t emps plus ou moins long. 
Elle est donc un acte de disposition. Sans dou te , 
elle ne touche qu 'aux fruits ; mais elle les 
aliène d 'avance pour u n cer ta in t emps . 11 y a 
vente , d i spos i t ion , plutôt qu ' ac te d ' admin i s t r a ­
t ion . 

Tel est le ca rac tè re ord ina i re de r an t i ch r è se . 
Lors m ê m e que l 'a l iénat ion des fruits serait faite 
pou r un t emps qui ne serai t pas t rès l o n g , je ne 
pour ra i s pas la r a n g e r pa rmi les actes d ' a d m i ­
n i s t ra t ion . La vente des fruits n 'es t un acte 
d 'adminis t ra t ion qu ' au t an t que l 'al iénation por te 
su r des fruits recueill is ou prêts à ê t re récol tés . 
Une al iénation de fruits à venir r en t r e dans la 
catégorie des actes de disposition. Si le bail fait 
exception à celte r è g l e , c 'est qu ' i l est une 
charge product ive et un moyen de me t t r e la 
chose en valeur. Et e n c o r e , si le bail excédait 
neuf a n s , il serai t classé pa rmi les actes de d i s ­
posi t ion. 
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(1) Cassât., req . , 21 novembre 1 8 4 1 (Dal . , 4 2 , 1 , 4 5 ) . 

(2) Montpell ier, 10 juin 1 8 3 0 (Dal. , 3 1 , 2 , 1 3 5 , 1 3 6 ) . 

(3) ld. 
(4) Cass . , 12 février 1 8 2 8 (Dal . , 2 8 , 1 , 1 2 7 ) . 

5 mai 1 8 2 9 (Dal . , 2 9 , 1 , 2 3 7 ) . 
7 décembre 1830 (Dal . , 3 1 , 1 , 1 3 ) . 
3 janvier 1831 (Dal . , 3 1 , 1 , 2 6 0 ) . 

520. C'est pourquo i il a été décidé que la femme 
séparée de biens , q u i , d ' après l ' a r t . 1449 du Code 
c iv i l , peu t disposer de son m o b i l i e r , ne peu t c e ­
pendan t , sans l ' au tor i sa t ion de son m a r i , d o n n e r 
son bien à an t i chrèse (1). En effet, l 'a r t . 1449 d u 
Code civil doit ê t re combiné avec l 'ar t . 217 du 
m ô m e Code qui veut que la femme m ê m e séparée 
ne puisse d o n n e r , aliéner, h y p o t h é q u e r , e t c . , e t c . , 
sans le consen temen t de son m a r i . Dès lors l ' a r t . 
1449 n ' au to r i se les a l iénat ions du mobi l ie r q u ' a u ­
t an t que ce sont des actes d ' admin i s t ra t ion (2) . 
O r , les délégat ions de fruits à venir sont u n ac te 
qui consomme ces fruits, et non u n acte qui les 
admin i s t r e (3) . 

J e le r é p è t e : lors m ê m e que l 'obligat ion s'exé­
cute sur le mobi l ie r de l ' épouse , u n e j u r i s p r u ­
dence cons tan te décide que le défaut d ' au to r i s a ­
t ion la r end nul le si elle ne r e n t r e pas é t ro i t emen t 
dans la classe des actes d ' admin i s t r a t ion (4 ) . 
Ainsi, u n bail qu i excéderai t neuf années sera i t 
nu l s'il y avait défaut d 'au tor isa t ion . O r , l 'a l ié­
n a t i o n , à t i t re d ' e n g a g e m e n t , des fruits d ' un i m -
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(1) C a s s . , r e q . , 21 novembre 1841 (Dal., 4 2 , 1, 4 5 ) . 
(2) MM. Championn. et Rigaud, t. 4 , n " 3 1 2 6 , 3 1 2 7 . 
(3) ld. 
(4j L. 8 , C , De pignorib. et hypolh, 
(5) Caius, 1. 9 , § 1 , D . , De pignorib. et hypolh. 

meub le et de tou t l ' émolument que cet immeub le 
r a p p o r t e , cet te al iénat ion doit ce r t a inemen t 
ê t re regardée comme dépassant la capacité de la 
femme et c o m m e é tan t au t r e chose q u ' u n acte 
d ' admin is t ra t ion . 

Et cela serai t su r tou t vrai si l ' an t ichrèse étai t 
faite pour u n t emps indé t e rminé (1) . Plus l 'an­
t ichrèse est dest inée à se p r o l o n g e r , plus elle 
t end à se r app roche r des actes e m p o r t a n t alié­
nat ion (2). 

5 2 1 . Il en est de m ê m e si la femme avait 
donné à an t ichrèse un usufruit à elle appar te ­
nan t (3) . 

5'22. Pa r réc iproc i té , qu iconque a le droit de 
disposer , a le droi t de donner à ant ichrèse (4). 
« Quôd emp t ionem vendi t ionemque r e c i p i t , 
«et iam p ignora t ionem rec ipere potest (5). » 

523 . Il suit év idemment de là que lorsque le 
con t r a t de mar iage cont ient la faculté d 'a l iéner 
le bien dotal , la femme qu i , d 'accord avec son 
m a r i , pour ra i t le vendre , peut , à plus forte r a i ­
son, le donner à ant ichrèse . Toutefois, la Cour 
de cassation a j ugé , par a r rê t du 3 janvier 1837, 
por tan t cassation d 'un a r r ê t de Rouen du 2 3 
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(1) Dal . , 3 7 , l , 1 0 7 . 
(2) 28 août 1837 (Dal . , 3 9 , 2 , 270) . 

j anvier 1835, que l ' an t ichrèse n e saura i t ê t re 
assimilée à la vente , et q u e , bien que la f emme 
ait le droi t de vendre son b ien , elle ne peu t l 'en­
gager (1). Cette j u r i s p r u d e n c e é tonne , et l 'on 
n ' en comprendra i t pas les ra i sons , m ê m e après 
l 'avoir approfondie , si l 'on ne se rappela i t q u e , 
dans le droi t r o m a i n et sous l ' empi re du s éna -
tusconsu l te Velléien, on défendait à la femme 
d 'engager ce qu 'e l le pouvai t vendre . Or , c 'est 
ce t te idée que la Cour de cassat ion a été e x h u m e r 
du Diges t e , pou r l ' app l iquer a la femme f ran­
çaise ! ! Mais cet te dis t inct ion e n t r e la vente et 
l ' e n g a g e m e n t est t ombée avec le Velléien; elle 
n ' e s t plus q u ' u n souven i r vieilli et a b a n d o n n é , et 
l 'on éprouve u n e vér i table surpr i se en la voyant 
r e p r o d u i t e dans u n sys tème de législation qui a 
affranchi la femme de la tutel le du Velléien. 

J 'a joute q u e , de son côté , la Cour royale d e 
R o u e n persiste dans sa j u r i s p r u d e n c e , q u i est la 
b o n n e . 

Elle va m ô m e plus loin, e t , dans u n e espèce où 
i l ne para î t pas que le con t ra t de mar iage réservâ t 
la faculté d 'a l iéner , elle a considéré que l ' an t i ch rè ­
se du bien dotal , n ' e n t r a î n a n t q u ' u n e n g a g e m e n t 
des fruits, pouvait ê t r e , su ivant les c i r cons tances , 
u n acte de sage économie (2). En cela, il n 'y a r ien 
d ' exorb i tan t . En effet, l ' an t i chrèse du bien dotal 
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(1) N° 5 1 7 . 

(2) Mon comm. du Bail, t. 1, n° 1 9 . 
Mon comm. des Hypolh., t. 3 , n* 7 7 8 . 
Infrà, n° 5 7 3 . L. 1 1 , § 1 , D . , De pign. act. 

(3) M. Proudhon, Usufruit, t. 1, n» 8 5 . 

(4) T . 3 , p . 1 2 1 , n» 1 2 4 . 

(5) Hevin sur Frain, p. 3 1 0 . 
Suprà, n" 4 8 5 . 

17. 31 

ne peu t ê t re faite pendan t le mar i age qu 'avec le 
consen temen t du m a r i . Or , le m a r i , à qui les 
fruits appa r t i ennen t , cons tan t le mar iage , peu t , 
ainsi que nous l 'avons vu ci-dessus (1) , donner 
le fonds dotal à ant ichrèse . 

524. Quoique l ' an t ichrèse soit un con t ra t réel 
(c 'est-à-dire parfait par la chose) , elle ne confère 
cependan t pas de droi t réel dans la chose (2) ; 
elle n 'opère pas u n d é m e m b r e m e n t de la p r o ­
pr ié té (3). Le gage ne repose que sur les fruits, et , 
c o m m e le dit t rès bien Duparc-Poul la in , l ' an t i ­
chrèse n 'es t q u ' u n e espèce de délégation faite 
pa r le déb i teur à son c réanc ie r (4). A la véri té , 
cet te délégation diffère d 'une délégation o rd i ­
na i re en ce que le c réanc ier doit recevoir la pos­
session de la chose qui p rodu i t ces fruits, tandis 
que la simple délégation ne renferme pas cet te 
condi t ion. Dans l ' an t ichrèse , il faut que le c r éan ­
cier se paie de ses propres mains pa r les fruits, 
soit de ses in té rê t s , soit de son capi ta l (5). Mais, 
r emarquons- le b ien , cette possession est p réca i re , 
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(1) Marcianus, 1. i l , § 1, D . , De p'gn. et hjpolli. 
Suprà, n° 4 8 6 . 

(2) Suprà, n° 4 9 6 . 
(3) Caius, 1. 19 , D . , De damno Inferto; 

Et 1. 3 0 , D . , De noxalib. act. 
Ulpicn, 1. 17 , D . , De pignorib. 

(4) Mon comni. du Louage, loc. cit. 
MM. Cliampionnière et Rigaud, t. 4 , n° 3 1 3 2 . 

et , si j e puis par le r ainsi , superficielle ; elle n'af­
fecte pas la chose c o m m e la possession de l ' u s u ­
fruit ier ou de l ' emphytéo le . Le fonds n ' e n est 
pas touché et péné t ré . C'est elle s eu l e , et n o n 
l ' i m m e u b l e , qui est le siège du gage. Possessionem 
reihiet pignoris loco (1). C'est en quoi elle diffère 
beaucoup du gage mobi l ie r qu i affecte la chose 
m ê m e et cons t i tue en elle u n droi t rée l . C'est 
en quoi encore elle diffère du pignus i m m o b i ­
l ier des Romains auque l le droi t réel étai t a t t a ­
ché aussi b ien q u ' a u pignus mobi l i e r (2) . Le 
c réanc ie r à qu i u n i m m e u b l e avait é té d o n n é en 
gage avait dans cet i m m e u b l e le jus in re (3) . Au 
con t r a i r e , l ' an t ichrés is te n ' a pas de dro i t de su i te ; 
il n ' a q u ' u n e s imple r é t en t ion a t tachée à sa pos­
session et qu i se p e r d avec e l le ; r é t en t ion qu i 
n ' abou t i t q u ' à u n e s imple except ion pour c o n ­
server la possession d o n t l 'engagiste est nan t i . 

525 . Sous ce r a p p o r t , l ' an t ichrèse ne saura i t 
ê t r e comparée au bai l , a ins i q u e je l 'ai é tabl i 
a i l leurs (4). On peu t encore mo ins la c o m p a r e r 
à l 'usufrui t qu i c rée u n dro i t rée l , et opère u n 
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(1) L. 1 1 , § 2 , D . , De pignorib. et liypolh. 
M. Proudhon, t. 1, n° 8 5 . 

(2) Proudhon, Usufruit, n" 7 9 . 
V. conclusions de M. Delangle (Dal . , 4 2 , 1, 4 5 ) . 

(3) Augeard, t. 1 , p . 9 1 8 , q. "293, cite les conclusions 
de M. Le Nain, avocat général, qui établissent ce 
point. 

Brillon, v° Antichrèse, n° 1. 
(4) Mon comm. des Hypoth., t. 3 , n' 7 7 8 . 

Infrà, n° 5 7 3 . 

(5) Art. 2118 C. civi l . 

d é m e m b r e m e n t de la chose te l lement carac té­
r i sé , q u e c e d é m e m b r e m e n t est susceptible d 'hy ­
po thèque et d 'ant ichrèse (1). 

526. L 'an t ichrèse , n e d o n n a n t droi t qu ' aux 
fruits , ne p rocure au c réanc ie r q u ' u n droi t m o ­
bil ier (2) ; elle est r é p u t é e meub le (3) . On ne 
p e u t pas d i re que la c r éance de l ' ant ichrés is te 
ait p o u r objet l ' immeuble m ê m e donné en n a n ­
t i s sement . Il n ' a pas plus de droi t dans cet i m ­
m e u b l e que s'il était c réanc ier ch i rographai re (4); 
il n ' a droi t qu 'aux fruits ; il n ' a d r o i t q u ' à ê t re mis 
à m ê m e de les percevoir . Son droi t est dès lors 
mobi l i e r : car il ne tend qu ' à acquér i r des m e u ­
bles . La possession dont il est investi n 'es t q u ' u n e 
possession préca i re , qu i n 'es t que le moyen d 'a r ­
r iver à la percept ion des fruits. C'est pourquoi 
l ' an t ichrèse ne peu t ê t re donnée à hypo thèque . 
Car il n ' y a que les b iens immobi l i e r s qu i en 
soient susceptibles (5) . 

On lit cependan t dans un a r r ê t de la Cour de 
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(1) Dal . , 4 2 , 1, 4 5 . 

(2) L. 4 , § 9 , D . , Finium regundor. (Hb. 2 3 , Ad edict.). 
(3) Favre , Ration., sur cette loi . 

cassation du 22 novembre 1841 que l ' abandon 
à an t i ch rè se , pour u n t emps i n d é t e r m i n é , de 
l 'usufrui t d ' un i m m e u b l e peu t ê t re cons idéré 
c o m m e une al iénat ion immobi l iè re (1) . Mais cet 
a r r ê t n ' a de valeur qu ' en ne le séparan t pas des 
faits de la cause et de la quest ion précise qu i 
étai t à décider . D 'un côté , il est fort possible q u e 
les par t ies s imulen t , sous cou leur d ' an t ichrèse , 
l 'a l iénat ion d ' un usufrui t . D 'un a u t r e côté , tou te 
la ques t ion du procès étai t de savoir si u n tel 
ac te d ' an t ichrèse i n d é t e r m i n é e dépassai t le p o u ­
voir d ' admin is t ra t ion laissé à la f emme, et si par 
conséquen t u n tel acte é ta i t plus q u ' u n acte 
d ' admin i s t ra t ion . 

527. Malgré ce q u e nous venons ,de d i re du 
dro i t de l ' an t ichrés is te , on doit cependant déc i ­
der qu ' i l peut passer des baux de durée o r d i ­
na i r e , parce que c'est là un acte d ' admin is t ra t ion 
souvent nécessa i re pou r recuei l l i r les fruits de 
la chose. 

Mais doit-on lui app l ique r ce que Pau l dé­
cide du c réanc ie r ayan t un vrai pignus, à sa ­
voir , qu ' i l a qua l i té p o u r procéder à un bo rnage 
avec le voisin (2)? J ' en d o u t e , à mo ins q u ' o n ne 
veuille d i re qu ' i l est censé avoir m a n d a t du p r o ­
pr ié ta i re afin de. faire cesser le plus tôt possible 
des contes ta t ions fâcheuses (3). P a u l , en effet, 
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(1) L. 2 9 , D . , Fam'dia erclscenda. 
Junge 1. 1 , § ult . , De operis novi nunciati. 
Infrà, n° 5 7 3 . 

(2) Cassât., 31 janvier 1837 (Dal. , 3 7 , 1, 106) . 

nous dit ai l leurs (1) : « Quod creditor egit, pro to 
«habendum est, ac si debitor per procuralorem egis-
» set. » Toutefois, j e le répè te , l ' ant ichrés is te 
n ' ayan t pas de droi t réel pare i l au gagiste, j e 
doute q u ' u n bornage puisse se faire avec lui . 

528. Bien que l ' an t ichrèse soit u n con t ra t l i ­
ci te , il arr ive t rès souvent au jou rd 'hu i , c o m m e 
autrefois , q u e les par t ies che rchen t à l 'envelop­
per sous les formes d 'un cont ra t d 'a l iénat ion, e t 
cela pour donne r à l ' an t ichrèse u n e affectation 
réel le dont elle m a n q u e , ou bien pour lier le 
débi teur par des l iens plus é t roi ts . 

C'est pourquo i nous voyons dans les recueils 
d 'a r rê t s de fréquents exemples d 'ant ichrèses 
diss imulées sous le voile de ventes à r é m é r é avec 
relocat ion au vendeur . 

Une femme Bobée vend, le 22 oc tob re 1828, à 
u n sieur Dufau, différents immeub les à elle a p ­
pa r t enan t s , pour le pr ix de 9,000 fr., sous réserve 
d 'un r é m é r é pendan t t rois ans , et, pa r le m ê m e 
acte , Dufau laisse ces immeub les en bail à la 
femme Bobée pour le prix de 450 fr. 

Jugé que ce n 'é ta i t là q u ' u n r é m é r é apparen t , 
que la femme Bobée n 'avai t voulu faire q u ' u n 
e m p r u n t et donne r un nan t i s semen t (2) . 
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(1) 9 mai 1 8 3 8 (Dal. , 3 8 , 2 , 1 1 3 ) . 

Autre décision semblable dans u n cas a n a l o ­
gue , émanée de la Cour royale de Bastia (1). 

Voici u n e nouvel le espèce qui m 'e s t passée 
sous les yeux dans u n e affaire dont j ' é t a i s le r a p ­
p o r t e u r : 

S. B r u n e t , c réanc ie r de Rivière et Vinet pou r 
sommes considérables et l ong t emps a t t endues , 
c ra ignan t de n ' ê t r e pas p a y é , se fit passer vente 
d ' un doma ine appelé ta Réserve, m o y e n n a n t 
qu i t t ance de ce qui lu i é ta i t dû . P a r u n e cont re -
l e t t r e , il fut convenu que Rivière et Vinet c o n ­
t i nue ra i en t à hab i te r les l ieux ; qu ' i l s gé re ra i en t 
l ' i m m e u b l e et l ' admin i s t r e r a i en t dans l ' in té rê t 
des ache teur s p e n d a n t six ans ; S. Brune t s'obli­
geait à n e d i s t ra i re de l 'habi ta t ion pendan t ce 
laps de t emps ni les esclaves n i les machines 
p rop res à confect ionner le sucre . On convint que , 
pendan t ces six ans , les r evenus de la Béserve 
se ra ien t employés au p a i e m e n t de ce q u e d e ­
vaient Rivière et V ine t , capi ta l e t i n t é r ê t s , d i s ­
t r ac t ion faite des frais nécessai res aux besoins 
de l 'exploi ta t ion. Enfin, il fut s t ipulé que s i , au 
bou t des six ans , le capital et les i n t é rê t s é ta ient 
amor t i s au moyen des r e v e n u s , l ' hab i t a t ion , les 
esclaves e t le mobi l ie r sera ien t r e v e n d u s à I i-
vière et Vinet . 

I l é tai t difficile de ne pas voir là -dedans u n e 
a n t i c h r è s e , et c 'est ce que fit la Cour de B o u r ­
bon par a r r ê t du 7 m a r s 1846. 
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(1) Cassât., 1 e r juil let 1 8 4 4 (Dal., 4 4 , 1, 3 4 4 ) . 

529. Mais notons- le bien : 
Si les ventes a r é m é r é dont on vient de voir 

les condi t ions doivent ê t re dépouil lées de l eu r 
carac tère appa ren t d 'a l iénat ion pour ê t re r a m e ­
nées à de simples e n g a g e m e n t s , elles doivent 
conserver , c o m m e e n g a g e m e n t s , tou te l'effica­
cité inhéren te à l ' an t ichrèse . Antichrèses dans la 
vér i té des c h o s e s , il faut qu 'e l les r e s ten t telles 
dans leurs effets. 

Il n ' en serai t a u t r e m e n t q u ' a u t a n t qu 'el les se­
ra ient le p rodui t de la fraude et du dol. Mais , 
sans la c i rconstance de fraude , une cour royale 
ne serai t pas fondée à annu le r un cont ra t p igno­
ratif par cela seul qu ' i l est cont ra t pignoratif . 
Ce con t ra t n 'é ta i t r éprouvé jadis que parce qu ' i l 
renfermai t u n e an t ichrèse déguisée. Maintenant 
q u e l 'ant ichrèse est p e r m i s e , il en a la va leur , 
e t , nous le r é p é t o n s , il faudrait une vér i table 
fraude pour le faire tomber . 

530. Du r e s t e , pour que la vente ait des r a p ­
por t s avec le n a n t i s s e m e n t , il faut qu 'e l le soit 
combinée de maniè re à p rocure r au c réancier la 
possession actuelle de la chose ; car si elle étai t 
soumise à une condit ion suspensive pendant la 
suspension de laquelle la possession serai t r e s ­
tée au vendeur , il n 'y aura i t pas impignora t ion , 
e t le carac tère de vente condit ionnel le devra i t 
l ' empor t e r (1). 
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(1) Cassât., req . , 19 août 1 8 4 0 ( D a l . , 4 0 , 1, 3 3 0 ) . 

(2) Deluca, De usuris, dise . 9 , n ' 2 . 

(3) Hevin sur Frain, p . 3 1 2 , l'appelle cession in so-
lutum. 

Journal du palais de T o u l o u s e , arrêt du 17 août 
1 7 0 1 , q. 1 7 8 . 

Deluca, loc. cit. 
Infrà, n° 5 8 3 . 

5 3 1 . C'est sous le bénéfice de cet te observa­
t ion que nous d i r o n s , avec la j u r i s p r u d e n c e de 
la Cour de cassation : 

Que les t r i b u n a u x ont un pouvoir d iscré t ion­
na i re pour app réc i e r la c o m m u n e in ten t ion des 
p a r t i e s , et déc ider , d ' ap rès les c i r c o n s t a n c e s , si 
l 'acte est une vente ou un con t r a t d ' imp igno ra -
t ion (1). Oui sans d o u t e ! ce pouvoir d iscré t ion­
na i r e existe ; mais il n 'exis te qu ' à la condi t ion 
que les t r i b u n a u x ne m é c o n n a î t r o n t pas les faits 
qu i éca r ten t nécessa i r emen t et inv inc ib lement 
l ' idée d ' impignora t ion . 

532. Quoique l ' an t ichrèse ne doive pas ê t r e 
confondue avec la vente et les au t r e s t i t res 
t ranslat i fs de p ropr i é t é (2) , on doi t r econna î t r e 
cependan t qu 'e l le est mélangée d 'une dat ion en 
pa i emen t qui s'effectue^ par le m o y e n des 
fruits (3). Or , la dat ion en pa iement est a s s imi ­
lée à la ven te . Ceci ne lui enlève pas son carac­
t è r e d o m i n a n t de sû re t é p rocurée au c réanc ie r . 
Au c o n t r a i r e , c 'est afin que cet te sû re té ai t 
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(1 L. 2 5 . D . , De pign. et hypoth. 
(2) Cujas, l i t , observât. 2 9 . 

Suprà, n* 4 8 7 . 
L. 11, § 1 , D . , De pign. et hypoth, 

(3) Infrà, n° 5 8 3 . 
(4) Arg. de la loi 4 2 , D . , De pign. act. : « Suum créditer 

» negotium gérai. » 
•(5) Deluca, De usuris, dise. 9 , n" G. 

que lque chose de plus réel que le c réanc ie r 
reçoi t la possession de la chose p o u r se payer 
pa r ses p ropres ma ins . 

533 . La percept ion des fruits de l ' immeub le 
peut s 'opérer au profit du créancier par tous les 
moyens de mise en valeur qu i sont approuvés 
pa r u n e sage admin is t ra t ion . Il peut les r ecue i l ­
l i r lu i -même en cul t ivant les t e r res ; il peut les 
recuei l l i r p a r l e colonat par t ia i re ; il peu t les r e ­
cueil l ir par des baux (1 ) ; il peut habi te r lu i -même 
la maison donnée à ant ichrèse (2) ; la posses­
sion lui appar t i en t pou r la percept ion des frui ts . 
Il est ma î t r e de la régler de la man iè r e la plus 
convenable à ses in té rê t s , pourvu qu ' i l se con­
duise en bon père de famille. Le p r o p r i é t a i r e , 
quo ique res tan t ma î t r e de la chose , s'est dé­
pouil lé en sa faveur ; il a cons t i tué l 'engagiste 
son p r o c u r e u r e t son r ep ré sen t an t (3). Seule­
m e n t , l 'engagiste est un procurator in rem suant (4) . 
11 use de son d r o i t , et fait son affaire par cet te 
percept ion . Il a une sor te de droi t dominical (5 ) . 
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(1) M. Proudhon, t. 1, n° 7 4 . 

(2) ld,, n « 7 5 . 

534. Il n ' e s t pas toujours nécessai re que l ' e n -
gagiste r e n d e compte des fruits. 

S'il est convenu que les fruits se c o m p e n s e ­
r o n t avec les i n t é r ê t s , le compte est inu t i le . Il 
ne devient nécessaire que lo r sque les r e v e n u s 
de la chose sont supér i eu r s aux in t é r ê t s d u s , e t 
que l 'excédant s ' impute su r le capi ta l . 

535 . Lo r sque r i en n ' a é té s t ipulé su r la com­
pensa t ion des i n t é r ê t s et des f r u i t s , il y a des 
règles faciles à p ressen t i r si l 'on se r epo r t e à la 
n a t u r e du con t ra t et aux pr inc ipes géné raux . 

Il est é v i d e n t , pa r e x e m p l e , que le b u t du 
con t ra t é t an t d ' a s su re r pa r les fruits de la chose le 
p a i e m e n t des i n t é r ê t s , les fruits se compense ­
r o n t avec les i n t é r ê t s , nonobs tan t le silence 
gardé à cet égard pa r les par t ies . La n a t u r e du 
con t ra t par le pou r elles ; la définition de l 'ant i -
chrèse con tenue dans n o t r e ar t ic le n ' a pas b e ­
soin d ' ê t r e r e p r o d u i t e dans l 'acte pa r u n e décla­
ra t ion des c o n t r a c t a n t s (1). 

536. 11 y a u n e au t r e chose qu i est évidente : 
c 'est q u e si les fruits sont supé r i eu r s aux i n t é ­
r ê t s , la compensa t ion se fera j u s q u ' à due c o n ­
c u r r e n c e , et le su rp lus sera i m p u t é s u r le capi­
tal (2). Tel est le vœu de l ' a r t . 2085 . Les par t i es 
sont c e n s é e s , j u s q u ' à p reuve c o n t r a i r e , avoir 
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(1) Art. 2 0 8 9 C. civil . 

(2) N° 7 7 . 

(3) Junge M. Zachariae, t. 3 , p . 1 7 4 , no te . 

voulu s'y conformer . P o u r s 'écar ter de cet te 
p r é s o m p t i o n , il faudrait un pacte por tan t que 
les fruits se compense ron t to ta lement avec les 
in té rê t s (1 ) . 

537. Poin t de difficulté non p lus si la c réance 
ne p rodu i t pas d ' in té rê t s : il n 'y a pas besoin de 
pac te pour que les fruits v i ennen t en déduct ion 
du capi ta l . 

538. M. P r o u d h o n pense c e p e n d a n t que , dans 
le cas où la c réance non produc t ive d ' in té rê t s 
sera i t échue au m o m e n t de la const i tu t ion de 
l ' a n t i c h r è s e , le fait seul de cet te cons t i tu t ion 
devra i t faire p r é s u m e r que les par t ies ont voulu 
q u e la c réance devînt à l 'avenir product ive d ' in ­
té rê t s mora to i r e s ; a u t r e m e n t , dit M. P roudhon , 
le c réanc ier ferait un mauvais m a r c h é ; il c o n ­
sent i ra i t à recu le r son r e m b o u r s e m e n t et à le 
recevoir pa r fractions (2) . 

Nous n 'adoptons pas cet te man iè re de voi r . 
L ' a r t . 2085 du Code civil ne s'y prê te pas ; elle 
est repoussée par les pr incipes généraux sur le 
p rê t à in té rê t et sur la p roduc t ion des in té rê t s 
mora to i r e s (3) . 
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ARTICLE 2 0 8 6 . 

Le créancier est tenu , s'il n'en est autre­
ment convenu, de payer les contributions et 
les charges annuelles de l'immeuble qu'il 
tient en antichrèse. 

11 doit également, sous peine de dommages 
et intérêts, pourvoir à l'entretien et aux ré­
parations utiles et nécessaires de l'immeuble, 
sauf à prélever sur les fruits toutes les dé­
penses relatives à ces divers objets. 

SOMMAIRE. 

5 3 9 . Des charges de l 'antichrèse. 

5 1 0 . Des réparations ; des dépenses nécessaires et utiles. 
5 4 1 . De la négl igence de l'antichrésiste et du degré de 

faute dont il est tenu. 
5 4 2 . Quid s'il a laissé perdre des servitudes ? 
5 4 3 . L'antichrésiste ne doit pas faire sur la chose des dé­

penses d'amélioration excessives . 
5 4 4 . Suite . 

COMMENTAIRE. 

539. Nous al lons nous occuper des obl igat ions 
et des charges de l ' an t ichrés is te . 

Il y a des dépenses qu i sont u n e cha rge des 
fruits : tels sont les impôts et les charges a n n u e l ­
les. L 'ant ichrésis te , à qu i les fruits sont a b a n d o n ­
nés , doi t les acqu i t t e r . Mais ce n ' e s t pas à ses 
dépens que cet a c q u i t t e m e n t s'effectue ; c 'est 
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(1) Prourllion, t. 1, n° 7 8 . 
( 2 ; Pomponius, 1. 8, D . , De pignerat. act. 

L. 6, C , De pignorib. et hypoth. 
Supra, n" 3 0 . 

(3) Pomponiu; , loc. cit. 
(4) N° 43'1. 

avec les fruits eux -mêmes : Fruclus inielligendi non 
sunt, nisi impcnsis deductis. L 'ant ichrés is te ne doit 
r i en p e r d r e . 11 faut qu ' i l soit in tégra lement payé 
de ce qui lui est dû (1) . Si donc il a r r i v e , pa r 
sui te du pré lèvement nécessaire pou r payer les 
impôts et les charges annuel les , que les fruits 
d ' une année ma lheu reuse soient insuffisants 
pou r acqui t te r les in té rê t s , on fait un compte qui 
se r epo r t e à l ' année suivante ; le c réancier 
r e t rouve toujours son droi t . Quand m ê m e les 
ravages de la n a t u r e , changean t les condi t ions 
pr imi t ives du c o n t r a t , r e n d r a i e n t désormais 
impossible l ' en t ier acqu i t t emen t de la det te par 
les fruits frappés de la force majeure et du poids 
des i m p ô t s , le c réanc ier a u r a i t , à défaut de ce 
moyen de p a i e m e n t , l 'action pignera t ice con­
t r a i r e pou r res te r i n d e m n e (2). 

540. C'est aux m ê m e s condi t ions que l ' enga­
giste est chargé de faire faire les répara t ions 
nécessai res et ut i les . Il les p r e n d sur les fruits , 
e t si les fruits ne peuvent le p a y e r , il a l 'action 
p ignera t ice cont ra i re (3). Nous avons enseigné 
ci-dessus les pr inc ipes qui gouve rnen t cet te m a ­
t ière (4) . 
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(1) N 0 B 4 2 6 et suiv. 
Ulp . , 1. 1 3 , § 1 , D . , JJe'pignerat. act. 
Paul, 1. 1 4 , D . , m ê m e titre. 

(2) U l p . , 1. 1 5 , D . , De pignerat. act. 

5 4 1 . Si l 'engagiste néglige de faire ces r é p a r a ­
t ions , et si pa r son incur ie il cause u n d o m m a g e 
à la c h o s e , il est r e sponsab le , d ' après no i re a r t i ­
cle , suivant les règles d ' imputab i l i t é q u e nous 
avons exposées ci-dessus (1). 

542. 11 est éga lement responsable s'il n ' a pas 
conservé les dro i t s de l 'hér i tage d o n n é en gage ; 
s i , pa r e x e m p l e , il a laissé pe rd re des servi tudes 
ac t ives , faute d 'en use r . « Etsi prœdium fuit pigno-
vralum, de jure ejus repromiltendum est ne forte ser-
»vitutes, cessante uti creditore, amissœ sint (2) . » 
P e u i m p o r t e que le c r éanc ie r ne se soit pas 
enr ich i p a r - l à ; le d é b i t e u r , p ropr i é t a i r e de la 
c h o s e , qu i a été obligé de s 'en r a p p o r t e r à lui 
p o u r la gérer et l ' a d m i n i s t r e r , n ' e n a pas moins 
été appauvr i pa r u n e négl igence r é p r é h e n s i b l e , 
et il a droi t à ê t re d é d o m m a g é . 

R e m a r q u o n s tou te fo i s , avec Azon , Accurse 
et le p rés iden t F a v r e , q u e n o t r e décision n 'es t 
applicable que lo rsque le c r éanc i e r a c o n n u 
l 'existence de la se rv i tude . La négl igence , i c i , 
suppose la sc ience e t exclut l ' i gnorance . Ce serai t 
au déb i t eu r à s ' i m p u t e r d 'avoir laissé ignore? 
au c réanc ie r u n droi t qu ' i l avait j u s t e ra ison de 
ne pas conna î t r e . 
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(1) Suprà, no 4 3 5 . 

(2) Suprà, n° 4 3 6 . 

(3) U l p . , 1 . 2 3 , D . , De pign. act. 
Suprà, n° 4 3 5 . 

543 . Mais , de ce q u e l 'engagiste est t enu de 
faire à la chose les dépenses uti les et nécessaires , 
il ne s 'ensuit pas qu ' i l puisse y opére r des a m é ­
l iora t ions qui change ra i en t l 'é tat des choses et 
imposera ien t au p ropr i é t a i r e les charges d 'un 
r e m b o u r s e m e n t a u - d e s s u s de ses facultés ( 1 ) . 
L 'engagis te n 'agi t pas de b o n n e foi quand il d é ­
passe une ce r ta ine m e s u r e que l 'équi té n ' a pas 
de peine à t rouver . 11 fait to r t au propr ié ta i re 
en r e n d a n t plus difficile le r e t r a i t de sa chose (2 ) , 
C'est donc le cas de dire avec le ju r i sconsu l te 
r o m a i n : « Mediè à judice liœc erunt dispicienda, ut 
» neque delicatus debitor, ncque onerosus creditor au-
» diatur (3) . » 

P a r exemple , u n e é t endue cons idérable de 
ter re a é té donnée à an t ichrèse par u n h o m m e 
qui a des facultés bornées et qu i m a n q u e des 
facultés nécessai res pou r la m e t t r e en c u l t u r e . 
L 'engagis te y fait de grandes d é p e n s e s , la r end 
product ive et lui donne une valeur considérable . 
Serait-il j u s t e que ce c réancier mî t par son fait 
le déb i teur dans la nécessité d 'al ler e m p r u n t e r à 
d ' au t res créanciers pour payer ces amél iorat ions ? 
serait-il équi table qu ' i l le pr ivât du droi t de r e t i -
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(1) Dal . , 3 7 , 2 , 2 1 8 . 

r e r sa chose ? Il est évident que le c réanc ie r a 
t rop fait , et que le déb i teur n ' en doit pas souf­
frir. 

544 . Ces idées ont é té appl iquées dans l 'espèce 
suivante : 

Fould avait r eçu en a n t i c h r è s e , des frères 
Capon, l eur fonderie de Vaucluse ; il céda ce t te 
fonderie à une compagnie appelée la compagnie 
de Vaucluse. Cel le-ci , sans le c o n s e n t e m e n t du 
p r o p r i é t a i r e , changea le mode d 'exploi tat ion , fit 
de nouvelles cons t ruc t ions et employa de n o u ­
velles mach ines . Le bail à an t i ch rèse e x p i r é , la 
compagnie p ré t end i t qu 'e l le devait ê t re r e m ­
bour sée de ses amé l io ra t ions , s inon qu 'e l le avait 
le droi t de les enlever ( a r t . 555 du Code civil) . 

Mais n 'avai t -e l le pas d é n a t u r é la p r o p r i é t é ? 
n 'avai t -e l le pas por té préjudice à a u t r u i , en i m ­
posant au p ropr ié ta i re des charges exorb i tan tes? 
L 'ar t ic le 555 était- i l applicable à q u e l q u ' u n qui 
n ' é t a i t pas u n t ie rs? N o n ! et il fut j u g é , par 
a r r ê t de la Cour royale de Pa r i s du 9 décembre 
1 8 3 6 , que la compagn ie n 'avai t d ro i t qu ' à la 
plus-value et non au r e m b o u r s e m e n t des i m ­
penses (1). C'est là le mediè à judice dispicienda, 
r e c o m m a n d é par le sage Ulpien. 
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ART. 2087. 

ARTICLE 2 0 8 7 . 

Le débiteur ne peut, avant l'entier acquit­
tement de la dette, réclamer la jouissance de 
l'immeuble qu'il a remis en antichrèse. 

Mais le créancier qui veut se décharger 
des obligations exprimées en l'article précé­
dent peut toujours , à moins qu'il n'ait re­
noncé à ce droit, contraindre le débiteur à 
reprendre la jouissance de son immeuble. 

SOMMAIRE. 

3 4 5 . L'antichrèse n'est pas parfaitement synallagmatique. 
Le débiteur est engagé plus étroitement que le 
créancier. Le créancier peut abandonner la chose 
et renoncer au bénéfice du contrat. 

5 4 6 . Mais le débiteur n'a droit à reprendre la chose que 
lorsqu'il a entièrement acquitté la dette. 

5 4 7 . L'antichrèse est indivisible. 
5 4 8 . Suite. 
5 4 9 . L'art. 2 0 8 2 du Code civil est-il applicable en m a ­

tière d'antichrèse ? 
5 5 0 . Suite. 
5 5 1 . La détention de la chose par l'antichrésiste conserve 

la créance. Il n'y a pas de prescription à lui o p ­
poser. 

5 5 2 . L'action du débiteur pour retirer la chose est i m ­
prescriptible tant que le créancier la possède. 

5 5 3 . Suite. 
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5 5 4 . De la renonciation du créancier au contrat d'anti-
chrèse . 

5 5 5 . Il peut renoncera son droit de renonciat ion. 
5 5 6 . Suite. 
5 5 7 . Suite . 

COMMENTAIRE. 

545. Le con t ra t de nan t i s semen t , don t l ' a n t i ­
chrèse est l ' une des appl icat ions , n ' es t q u ' i m ­
parfa i tement synal lagmat ique (1) . 11 lie le d é b i ­
t e u r d 'une m a n i è r e plus é t ro i te q u e le c r éan ­
cier . Le p r e m i e r ne peu t dégager sa chose q u e 
par le pa i emen t . Le second peu t , au con t r a i r e , 
r e n o n c e r pa r sa seule volonté à u n con t ra t qu i 
a p r inc ipa l emen t en vue la protect ion de son in­
térê t . Telle est la pensée qu ' exp r ime no t re a r t i ­
cle. 11 s'agit m a i n t e n a n t de la développer . 

546. L ' immeub le remis à an t ichrèse ne peu t 
reveni r au déb i t eu r que lorsque celui-ci a e n ­
t i è r e m e n t acqu i t t é la de t te ; s inon , le c réanc ier 
le r e t i en t p o u r sa s û r e t é , e t le déb i teur ne s a u ­
ra i t exercer con t r e lui l 'action p ignera t ice à fin 
de res t i tu t ion . 

547. Tout doit ê t re acqui t té par le déb i t eu r 
s'il veut faire cesser le droi t de r é t en t ion d u 
c r éanc i e r ; il doit avoir payé pa r le solde du 
c o m p t e , non-seu lement le capi tal en t i e r , ma i s 
encore les in t é rê t s e t les frais ; ca r l ' an t i ch rèse 

(I) Suprh, n 0 ! 2 6 , 3 1 . 
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se r t de nan t i s sement à toutes les par t ies de la 
c r é a n c e , soit qu 'e l les soient p r i n c i p a l e s , soit 
qu 'e l les soient accessoires (1) . 

548. Lors m ê m e qu ' i l ne res te ra i t à p a y e r 
q u ' u n e faible part ie de la de t t e , le c réanc ier r e s ­
terai t saisi pour le tout . Ici r ev iennen t les p r in ­
cipes dé j àconnus sur l ' indivis ibi l i té d u g a g e ( 2 ) . 

549. Mais app l iquera - t -on ici l 'ar t . 2082 d u 
Code civil (3 V ? En d ' au t res t e r m e s , si le d é b i ­
t e u r a cont rac té depuis la cons t i tu t ion de 
l 'ant ichrèse une nouvelle de t te , d e v e n u e ex i ­
gible en m ê m e t emps que l ' a u t r e , le c r é a n ­
cier sera- t - i l fondé à r e t en i r la jouissance de la 
chose j u s q u ' à l ' acqu i t t ement de cet te nouvel le 
de t te , quand bien m ê m e aucune conven t ion n e 
serai t in te rvenue pour affecter la jouissance de la 
chose à ce second chef de créance? 

D 'après la loi r oma ine , l 'affirmative ne faisait 
a u c u n doute (4) , et j e ne pense pas qu 'e l le en 
doive faire en droi t français. Il y a ici la m ê m e 
raison de décider que lorsqu 'on est dans le cas 
d ' un gage mobil ier . Même exception de dol con­
t re le déb i teur , m ê m e p résompt ion q u e , si le 
c réanc ier n ' a pas exigé u n gage précis , c 'est 

(1) Suprà, n' 4 6 9 . 

(2) Suprà, n°» 4 6 9 et 4 8 0 . 

(3) Suprà, no 4 6 2 . 

(4) L. un ie . , G., ECiam ob chirogr. pecun. 
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qu ' i l a été sous -en tendu q u e celui don t il é ta i t 
nan t i pourvoira i t à l ' a c q u i t t e m e n t d e l à de t te (1) . 

550 . Mais il est b ien e n t e n d u q u e ce n ' e s t 
q u ' e n t r e les par t ies con t r ac t an t e s q u e ceci doit 
avoir l ieu . 

5 5 1 . S'il s 'était écoulé un t rès long t emps 
p e n d a n t lequel le c réanc ie r n ' au ra i t pas exigé le 
p a i e m e n t de son capi tal , le déb i teur n ' a u r a i t a u ­
c u n e raison plausible de lui opposer la p r e s c r i p ­
t ion et de se p r é t e n d r e l ibéré par ce moyen de 
dro i t . La dé ten t ion de l ' i m m e u b l e par le c r é a n ­
cier ant ichrés is te pro tes te toujours en sa faveur 
con t r e l ' abandon de son droi t (2) . 

De Challan avait cons t i tuéen 1613 à sa s œ u r 
u n e dot de 3,100 écus d 'or d ' I ta l ie , payable dans 
deux ans ; faute de pa i emen t à l ' échéance, il avai t 
affecté, à t i t re d ' an t ichrèse , les cens , r en t e s , t r i ­
b u t s et au t r e s devoirs féodaux à lui dus dans la 
ju r id ic t ion d'Ussel et de Pon tey . 

La demoisel le de C h a l l a n , épouse de Villette, 
avai t jou i p e n d a n t t r è s l o n g t e m p s de ces p res t a ­
t ions féodales en place de sa dot . Ses successeurs 

(1) Jauge M. Duranlon, t. 18, n» 5 0 3 / 

(2) Mon c o m m . de la Prcscript., t. 2 , no 5 3 4 , et n o s G18 
et 6 2 8 . 

V . suprà, n° 4 7 4 . 
M. Merlin, Prcscript., sect. 1 , § 7 , q . 18 . 
M . Zachariae, t . 3 , p . 1 7 5 , note . 
M . Duranton, t. 18 , n" 5 5 3 . 
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(1) Suprà, n"' 4 7 6 e t suiv . 

(2) N 0 ' 4 7 7 , 4 7 8 , 4 7 9 . 
Despeisses, t . 1 , 2 6 2 , n" 7 . 

e u avaient jou i aussi j u squ ' ap rè s la révolut ion . 
Lorsque la F rance se fut e m p a r é e du P i é m o n t , 
la suppress ion des droi ts féodaux priva les r ep ré ­
sen t an t s des époux Vil let tede l eur nan t i s sement . 
I ls ac t ionnèren t en conséquence les r ep résen ­
tan ts de de Challan en pa iement des 3,100 
é c u s d ' o r . Ceux-ci opposèrent la p resc r ip t ion , e t 
ce moyen fut accueilli pa r u n a r rê t de la Cour 
impér ia le de Tur in du 9 j u i n 1810. Mais cet te 
décision ne pu t échapper à la cassat ion. Elle fut 
cassée en eilèt par a r r ê t du 27 mai 1812, fondé 
s u r la loi 7, § 5 , C , De prœscript. ZOvelhOannor., 
et 8, § h, du m ê m e t i t r e . La prescr ip t ion d ' une 
det te est e n effet i n t e r r o m p u e pendan t tou t le 
t emps que le déb i teur laisse jou i r son c réanc ie r , 
à t i t re d ' an t i chrèse , de l ' immeuble engagé. En 
le laissant nan t i de l ' ant ichrèse , i l r econna î t n é ­
cessa i rement la de t te e t fournit u n moyen d ' in­
t e r r u p t i o n cont re lu i -même. 

552. Mais, r é c i p r o q u e m e n t , l 'action du déb i teur 
p o u r r e t i r e r la chose est imprescr ip t ib le tant que 
le c réanc ie r possède la chose à t i t r e d ' a n t i c h r é s i s -
te (1) . Nous renvoyons à ce que nous avons di t 
ci-dessus su r cet te règle et su r les exceptions 
dont elle est susceptible (2) . 

5 5 3 . Nous a jouterons seu lement que si la 
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(1) Mon comm. de la Prescript., t. 2 , n 0 8 5 0 4 et suiv. 
Arrêt de la Cour de cassât, (ch. c i v . ) , 2 4 août 1842 

(Devi l l . , 4 2 , 1, 8 6 2 ) . 

(2 ) Mon c o m m . de la Prescription, t. 2 , n° 4 7 9 . 

cause de la possession de l ' engag is te venait à ê t re 
in te rver t i e dans le cas de l 'ar t . 2238 du Code ci­
vil , il pour ra i t p rescr i re con t re l 'action en r e s ­
t i tu t ion de l ' an t ichrèse (1). 

554. Arr ivons m a i n t e n a n t à la deuxième par t ie 
de n o t r e ar t ic le , et , après avoir vu le déb i teur 
a t t aché au con t ra t pa r u n lien é t roi t et obligé 
d 'en pu rge r les condi t ions pour ravoir sa chose, 
voyons le c r éanc ie r pouvant abandonne r la chose 
p o u r se débar rasse r des obligations o n é r e u ­
ses qu ' i l t rouve dans l ' an t ichrèse . « 11 est ce r -
» t a i n , disait M. Gary, qu ' à moins de s t ipula-
» t ion con t r a i r e , on n e p e u t ê t r e tenu d 'exécuter 
» u n e convent ion qu 'on n 'a formée que pour sa 
» sû re t é et son avantage. » Si donc le c réanc ie r 
t r ouve que l 'obligation de pourvoi r aux frais, 
aux impôts , aux r épa ra t ions , est oné reuse p o u r 
lu i et ne lui laisse, au lieu des avantages qu ' i l 
se p rome t t a i t , que le fardeau d 'une admin i s t r a ­
t ion i n c o m m o d e , il p o u r r a s'en décharger en 
r e m e t t a n t la jouissance de l ' immeuble à son d é ­
b i t e u r (2). Le nan t i s s emen t est une convention 
accessoire à laquel le le c réanc ie r est ma î t r e de 
r e n o n c e r , et pa r - l à il ne r enonce pas à s a c r é a n -
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(1) L. 3 , D., De pactis. 

(1) Deluca, De usuris, dise. 9, n M 1, 9, 10, 11. 
M. Duranton, t. 18, n» 564. 

ce pr inc ipa le (1). Une renoncia t ion ne s 'étend 
pas au delà de ses l imites. 

Je suppose que le cont ra t por te que les i n t é ­
r ê t s se compenseront avec les f ru i t s , et que les 
fruits frappés de stéril i té p e n d a n t un grand n o m ­
bre d ' années soient insuffisants p o u r suppor te r 
les cha rges de la p r o p r i é t é , le c réanc ie r pour ra 
r e m e t t r e la chose au débi teur et faire valoir sa 
c réance cont re lu i . 11 en est de m ê m e dans tous 
les cas où la jouissance des b iens donnés à ant i -
c h r è s e est pour le c réanc ier u n e cause de souci, 
d ' inqu ié tudes , de tracasseries. La j u r i sp rudence 
en offre de fréquents exemples (2). 

555 . Il n ' y a q u ' u n cas où il ne le pour ra i t 
pas : ce serai t celui où il aura i t r enoncé à cet te 
faculté. 

Ainsi , pa r exemple , il peu t ê t re convenu que 
le c réanc ier sera t enu de garder l ' immeuble 
j u s q u ' à ce qu ' i l ai t recueill i une quan t i t é suffi­
san te de fruits pour acqui t te r sa c réance en t o ­
tal i té . 

Il peu t ê t re également convenu q u e , m ê m e 
dans le cas où les dépenses viendraient à excéder 
les f ru i t s , le c réanc ier serai t t enu de garder 
l ' i m m e u b l e , soit en p r enan t l 'excédant pour son 
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compte on p u r e p e r t e , soit à la cha rge de se 
r e m b o u r s e r de cet excédant sur les années s u i ­
vantes ( 1 ) . 

556 . Du r e s t e , cet te r enonc ia t ion ne p o u r ­
ra i t pas résu l te r du long laps de t emps . 

557. Elle ne saura i t r é su l t e r non plus du fait 
seul de la convent ion au tor i sée pa r l ' a r t . 2087 
du Code civil (2) . Cette convent ion n ' e s t pas 
suffisante à elle seule pou r faire supposer que le 
c réanc ie r a voulu se pr iver du droi t c o m m u n (3) . 

ARTICLE 2 0 8 8 . 

L e c r é a n c i e r n e d e v i e n t p o i n t p r o p r i é t a i r e 

d e l ' i m m e u b l e p a r le seul d é f a u t d e p a i e m e n t 

a u t e r m e c o n v e n u ; t o u t e c l ause c o n t r a i r e 

e s t n u l l e : d a n s ce c a s , il p e u t p o u r s u i v r e 

l ' e x p r o p r i a t i o n d e son d é b i t e u r p a r les vo ies 

l é g a l e s . 

SOMMAIRE. 

5 5 S . Le créancier ne devient pas propriétaire de la cliose 
par la longue possession d'anticlirésiste. Il ne pres ­
crit pas contre son titre. 

5 5 9 . Des conventions intervenues pour rendre le c r é a n ­
cier propriétaire de la chose . Du pacte c o m m i s ­
soire. 

(1) M. Delv incourt , t. 3 , p . 4 1 6 , note (3) . 

(1) Contra, M. Zachariae, t. 3 , p . 1 7 8 , note (3 ) , 

(3) M. Duranlon , t. 18 , n° 5 6 4 . 
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5 6 0 . 11 y a des conventions qu'il ne faut pas confondre 

avec le pacte commissoire. Exemple . 
5 6 1 . Suite ; 
5 6 2 . Et renvoi . 
5 6 3 . Du pacte de voie parce, et du nouvel art. 7 4 2 du 

Code de procédure c ivi le . 
Critique de cette innovation législative. 

5 6 4 . Suite . 

COMMENTAIRE. 

558. Nous avons dit ai l leurs que la plus longue 
possession n ' a a u c u n e ver tu pour faire considé­
r e r l ' ant ichrés is te c o m m e propr ié ta i re de la 
chose . Bien souvent c e p e n d a n t , à la sui te de 
possessions p ro longées , les engagis tes , oubl iant 
l 'or igine de l eur t e n u r e , on t fini par se p e r s u a ­
de r q u e cet te c h o s e , dont la jouissance s 'était 
pe rpé tuée dans l eu r s m a i n s , l eur appar tena i t ; 
mais on les a tou jours r a m e n é s à l eu r s t i t res . 
Un t i t re préca i re ne peu t ê t r e in te rver t i . 

559 . Ce que la prescr ip t ion ne saura i t f a i re , 
la convent ion peut-e l le l 'opérer ( 1 ) ? 

Elle le p e u t , sans dou te , l o r sque , l e s échéan ­
ces é tan t ar r ivées et le c réanc ier n ' é t an t pas 
sat isfai t , la vente forcée et publ ique de la chose 
m e n a c e le déb i t eu r de dépossession. Dans ce 
c a s , r i en n ' empêche le déb i teur de vendre 

(1) Suprà, n o s 378 et suiv. , c e que nous disons du pacte 
commissoire . 
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(1) Suprà, w 3 8 7 . 

( 2 ) Suprà, n" 3 7 8 . 

(3) Voët , De pignorib. et hypoth., X X , 1, 2 5 . 

(4) Suprà, n° 3 8 8 . 

a m i a b l e m e n t sa chose au c réanc ie r certo pretio, 
de m ê m e qu ' i l pou r r a i t la vendre à tou te au t r e 
p e r s o n n e (1) . 

Mais consent i r d 'avance que la chose res te ra 
au c réanc ie r pour la somme p r ê t é e , se soume t ­
t r e à cet te convent ion à u n e époque où le déb i ­
t e u r m a n q u e de la l iber té nécessaire pour t ra i t e r 
avec connaissance de c a u s e , c'est là le cé lèbre 
pac te commissoi re dont nous nous s o m m e s o c ­
cupés ai l leurs (2) , et qui n 'es t pas mo ins d a n g e ­
r e u x dans les engagements d ' immeub les que dans 
les nan t i s semen t s mobi l iers (3) . Notre ar t ic le 
le p roscr i t dans les convent ions d ' an t ichrèse . Il 
v e u t que le c réanc ier n ' acqu iè re pa r l ' an t i ch rèse 
d ' a u t r e droi t que de faire procéder à la vente 
pub l ique de la chose par saisie réel le . L ' an t i ­
chrèse ne doit pas se conver t i r d ' e l le -même en 
ven te . 

560. On ne ver ra cependan t pas u n pacte com­
misso i re dans la clause qui por te ra i t q u e , faute 
pa r le déb i teur de payer à l ' échéance , la chose 
r e s t e r a au c réanc ie r m o y e n n a n t une es t imat ion 
qu i sera faite alors (à). Ceci est une p romesse de 
v e n t e condi t ionnel le , qu i se réalise et a r r ive à 
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l 'é ta t de vente c o n s o m m é e , avec tou tes les p r é ­
caut ions nécessaires pour que le déb i teur ne 
soit pas t r o m p é sur le prix. Ce prix n 'es t pas un 
pr ix fixé d ' avance , à une époque où le déb i teur 
passerai t , s'il le fallait, sous les fourches caud i -
nes ; c'est un prix fixé à nouveau suivant la valeur 
ac tue l l e , sans m a n œ u v r e s , sans mauvaise in ­
fluence et à dire d 'experts . Le déb i teur , qu i est 
res té maî t re de sa c h o s e , est aussi ma î t r e de la 
vendre , et , comme tel , il peut la vendre au créan­
cier. L ' impor t an t est que cette vente soit l ibre. 

Au s u r p l u s , cet te vente ne saura i t avoir lieu 
que sauf les droi ts réels a t tachés à la chose ; elle 
ne pou r r a i t nu i r e aux droi ts de t iers créanciers 
ayant hypothèque ( î ) . 

5 6 1 . Ce n 'es t pas non plus un pacte c o m m i s -
soire lorsque le con t ra t de prê t por te que , faute 
de r e m b o u r s e m e n t à l ' é chéance , le c réanc ier 
deviendra propr ié ta i re de tel i m m e u b l e , non 
e n g a g é , non l ivré ; c o m m e n t y aura i t - i l pac te 
c o m m i s s o i r e , puisqu ' i l n 'y a pas impignora-
t ion (2) ? 

On a cependant représen té cet te convent ion 
c o m m e renfe rmant u n pacte commissoi re p r o ­
h ibé . 

La dame Cas tan ier , débi t r ice de 4,757 francs 
envers les époux Thouery , s 'ob l ige , conjointe-

( 1 ; Mon c o m m . des Hypoth., t. 3 , n° 7 9 5 (*'>. 

^2) Supràt n° 3 9 0 . 
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Ci) Dalloz, 4 4 , 1, 3 4 1 . 

m e n t avec son m a r i , à payer cel te somme à u n e 
cer ta ine époque . Il fut convenu que les époux 
Castanier venden t sous condit ion suspensive aux 
époux Thouery q u a t r e différents i m m e u b l e s , en 
expl iquant que la vente deviendra i t i r révocable 
pa r la seule expira t ion de l ' un des t e r m e s de 
p a i e m e n t , sans mise en d e m e u r e , et à cha rge 
de r e m b o u r s e r les s o m m e s p r é c é d e m m e n t r e ­
çues . 

Un a r r ê t de la Cour royale de Montpel l ier du 
17 aoû t 1840 décide que l 'obligat ion des époux 
Castanier n ' a eu q u ' u n bu t : c 'est de subs t i tue r 
u n e expropr ia t ion extra- légale à celle de la l o i , 
de changer les condi t ions de l ' expropr ia t ion e t 
d ' éca r te r la mise en d e m e u r e , la c o n c u r r e n c e , 
la p u b l i c i t é ; que c'est u n voile pou r l ' u s u r e , 
et u n e violation des a r t . 2078 et 2088 du Code 
civil ; q u ' à la v é r i t é , il n 'y a pas eu ici mise en 
possession préa lab le du c r é a n c i e r , c o m m e d a n s 
le cas de n a n t i s s e m e n t ; q u e cet te c i rcons tance 
n e fait q u e r e n d r e plus exorb i tan te l ' expropr ia ­
t ion du déb i t eu r . 

Cet a r r ê t a été cassé pa r a r r ê t de la c h a m b r e 
civile du 1 " jui l le t 1844 (1). 

Il n 'y a pas eu imp ignora t ion : aucun i m m e u ­
ble n ' a é té r e m i s en gage au c réanc ie r ; il n ' y a 
q u ' u n e vente condi t ionnel le . La clause q u e la 
vente dev iendra p u r e et s imple faute de pa ie -
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(1) V . suprà, n° 3 9 0 . 

(2) Code, VIII , 2 3 , 2 . 

(3) Mon c o m m . de la Vente, t. 1, no 77 ; 
Et Hypothèques, t. 3 , n° 7 9 5 <4°>. 

m e n t à telle époque ne r e n t r e pas dans les d i s ­
posi t ions de l 'ar t . 2088 du Code civil (1). 

C'est aussi ce qu ' ense igne le prés ident Fa-
vre (2) . 

562. Au r e s t e , nous ne voulons pas r e n t r e r 
ici dans les détai ls dont nous nous sommes 
occupés dans le c o m m e n t a i r e de l 'ar t icle 2078. 
Nous y renvoyons . 

503 . Notre a r t i c l e , après avoir proscr i t le 
pacte commis so i r e , après avoir déclaré nul le la 
clause qui le r e n f e r m e , ajoute que le c réanc ier 
p o u r r a poursu ivre l 'expropriat ion du débi teur 
pa r les voies légales. 

On demande s i , pour éviter les f ra is , le d é ­
b i t eu r ne pour ra i t pas conveni r que la chose 
serai t mise en vente après affiches, publ ici té et 
c o n c u r r e n c e , ma i s sans r ecour i r nécessa i rement 
aux formes dispendieuses de la saisie réel le ? 

P o u r m o n compte , j e n ' e n faisais pas le 
m o i n d r e doute avant le nouveau Code des saisies 
rée l les . La clause de voie parée ( c'est ainsi 
qu 'on n o m m e celle-ci ) m ' a toujours semblé 
par fa i tement l i c i t e , dégagée d ' inconvénients , et 
u t i le au débi teur (3) ; et un a r r ê t de la c o u r de 
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(1) Dalloi, 40, 1 , 201 . 
(2) Duparc-Poullain, t. 7, p . 334, n° 209. 

cassat ion du 29 m a i 1 8 4 0 , r e n d u su r les conc lu ­
sions de M . D u p i n , p r o c u r e u r g é n é r a l , a p l e i ­
n e m e n t adopté ce s e n t i m e n t (1) . Dans l ' ancien 
d r o i t , t ou t le m o n d e reconnaissa i t que le d é b i ­
t e u r e t le c réanc ie r pouva ien t rég le r pa r s t i pu ­
lat ion les formes de la vente du gage (2) . 

C e p e n d a n t , u n aveugle p ré jugé s'est élevé 
con t re cet te doc t r ine . On a p r é t e n d u que les for­
mal i tés de l ' expropr ia t ion forcée sont d ' o rd re 
publ ic , et que le déb i t eu r ne peu t ê t re pr ivé de 
l eur douceur . A force de c r ie r dans les t r i bunaux , 
dans les Chambres et a i l l eu r s , on est pa rvenu à 
a r r ache r au légis la teur u n e disposi t ion qu i s'est 
in t rodu i te dans la nouvel le loi su r les saisies, e t 
qu i figure dans le Code de p rocédure civile à 
l ' a r t . 742 , dans les t e r m e s suivants : 

« Toute convent ion p o r t a n t qu ' à défaut d ' exé -
» cut ion des engagemen t s pr is avec l u i , le c r é a n -
» cier au ra le droi t de faire v e n d r e les i m m e u b l e s 
«de son déb i t eu r sans r emp l i r les formali tés 
» p rescr i t es p o u r la saisie immobi l i è r e , est nu l le 
» e t n o n a v e n u e . » 

P u i s q u e la loi ex i s te , j e la respec te dans la p r a ­
t ique , et j ' e n subis doc i lement l 'exécut ion. Mais, 
au point de vue c r i t i q u e , j ' a v o u e qu ' i l en est p e u 
q u i m e semblen t dominées pa r des pr inc ipes p lus 
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é t ro i t s que cet a r t . 742. J 'a i toujours r eg re t t é 
q u ' u n nouveau prés ident Favre n e se soit pas 
p résen té , pour nous donner un au t r e t r a i t é De 
erroribus pragmaticorum, appl iqué au droi t m o d e r ­
ne . Nulle quest ion n ' aura i t é té plus d igne d 'y 
l igurer que celle-ci. Conçoit-on une idée plus 
bizarre et plus r idicule que de cons idérer les for­
mal i tés de la saisie réelle c o m m e te l lement d 'o r ­
d r e publ ic que la volonté l ibre des par t ies ne 
puisse s 'en affranchir? Conçoit-on que celui qu i 
peut vendre son bien sans formalités ne puisse 
pas s t ipuler qu ' i l sera vendu avec cer ta ines for­
mali tés qu i lui conviennent , et q u i , du res te , 
sont p le inement satisfaisantes pour la raison , l e 
c r é d i t , la bonne foi ? 

Il ne faut pas se le diss imuler : la race des 
amis du droi t s t r ic t n 'es t pas é te in te . Il 
est encore de dignes émules d'Appius Clau-
dius , qu i voient le droi t dans la forme , e t 
sacrifient le fond à la ty rann ie des so lenni tés . 
Ue tous les exemples qu 'on en pourra i t c i t e r , il 
n 'y en a pas de plus carac tér is t ique que cet te 
passion pou r la saisie réel le et cet aveuglement 
qu i empêche de voir que les ventes volontaires 
avec publici té sont bien plus avantageuses que les 
ventes s u r exp rop r i a t i on , dédales de détails m i ­
nut ieux , sources de chicanes et ab îmes de frais. 

564. Au r e s t e , on r e m a r q u e r a que l 'ar t . 742 
préci té ne proscr i t la clause de voie parée q u ' a u ­
tant qu 'e l le est apposée d 'avance et avant l ' exp i ­
ra t ion des délais. Il est bien heureux qu 'on n ' a i t 
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pas e m p ê c h é le déb i teur d'y consen t i r après cet te 
expi ra t ion . 

ARTICLE 2 0 8 9 . 

L o r s q u e les p a r t i e s o n t s t i p u l é q u e les 

f r u i t s se c o m p e n s e r o n t a v e c les i n t é r ê t s , o u 

t o t a l e m e n t , o u j u s q u ' à u n e c e r t a i n e c o n ­

c u r r e n c e , c e t t e c o n v e n t i o n s ' e x é c u t e c o m m e 

t o u t e a u t r e q u i n ' e s t p o i n t p r o h i b é e p a r les 

lo i s . 

SOMMAIRE. 

5 0 5 . De la compensation des intérêts avec les fruits. 
5 5 6 . Ce pacte dérive des lois romaines. 
5 6 7 . Comment il se légit ime aux yeux de l'équité. 
5 6 8 . Quid s'il est clair qu'il n'y a pas alea ? 
5 6 9 . Suite. 
5 7 0 . Suite. 

COMMENTAIRE. 

5G5. P o u r évi ter des redd i t ions de c o m p t e , 
il a r r ive t r è s souvent que les par t ies font u n for­
fait et s t ipu len t que les in t é rê t s de la c réance se 
c o m p e n s e r o n t avec les fruits , soit en total i té , soit 
j u s q u ' à u n e cer ta ine c o n c u r r e n c e . Cette c o n v e n ­
t ion est au tor i sée pa r n o t r e ar t ic le ; elle n ' e s t 
pas u s u r a i r e de sa n a t u r e . Elle doit p rodu i r e 
ses effets. 

Voici c o m m e n t M. Berl ier en exposait l 'u t i l i té : 
« Dans p lus ieurs des c i -devant p a r l e m e n t s , e t 

Source : BIU Cujas



A R T . 2080. 513 

(1) Fenet , t. 15 , p . 2 1 1 , 2 1 2 . 

( 2 ) N° 4 9 8 . 

II. OO 

«sur tou t dans les ressorts qu i suivaient le droi t 
» écr i t , les pactes de cet te espèce é ta ient souvent 
» invalidés p a r l e s a r rê t s , sur le fondement de la 
» lésion qui pouvait en résu l t e r pou r le débi teur . 

» Ces ext rêmes entraves n ' on t point paru con-
» venir à no t re législation, et ce n 'es t pas légère-
» m e n t q u ' u n convent ion doit ê t r e r épu té ; 
» i l l icite. 

» Suppose- t -on u n c réanc ie r r igoureux à l 'ex-
»cès? Il t âchera de se faire céder le fonds à un 
» prix très méd ioc re , et il gagnera plus à un tel 
» m a r c h é que dans une clause de l 'espèce de celle 
» que nous examinons . 

«Cette c lause, d 'a i l leurs , n ' a u r a souvent pou r 
» objet que d 'éviter des e m b a r r a s au c réanc ie r et 
» des frais au débi teur lu i -même. C o m m e n t donc 
» l ' in terdi ra i t -on? Et, en l ' in terd isant , ne s 'ex-
« posera i t -on pas à blesser celui- là m ê m e q u ' o n 
«veut pro téger? Si d 'a i l leurs cet te voie étai t 
» fermée, combien ne resterai t - i l pas d ' au t res i s -
» sues à des cont ra t s plus rée l lement o n é -
» reux (1) ? 

566. Nous avons dit , du res te , ci-dessus, que 
le pacte de compensat ion autor isé par no t re a r ­
t icle dérive des lois romaines ( 2 ) . Les e m p e 
r e u r s en avaient consacré la lég i t imi té , et no t r e 
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( \ ) V . c i -dessus le texte de la loi romaine. 

(2) N* 5 , c h . 1 . 

(3) V° Antichrèse, n° 1, in fine. 

ar t ic le n ' a fait que se conformer à ce p récéden t 
respec tab le . 

567. P o u r en faire r e s so r t i r la jus t i ce , il ne 
faudrai t pas s 'a t tacher à u n e compara i son m i n u ­
t ieuse des revenus avec les in t é rê t s , et exiger de 
pa r t et d ' au t r e u n e égali té m a t h é m a t i q u e . Le 
pacte en ques t ion n ' e n sera i t pas moins équ i t a ­
ble alors qu ' i l y a u r a i t , en fait, supér io r i t é des 
fruits sur les i n t é rê t s . Quelle en est la ra i son? 
C'est q u e le revenu des fruits est a l éa to i re ; c 'est 
que le c réanc ie r s'est exposé à u n e chance défa­
vorable en consen t an t à p r e n d r e des frui ts , quel­
quefois ince r t a ins , en place d ' in té rê t s toujours 
assurés : propter incerium fruotuum eventum (1) . En 
u n m o t , c 'est là un con t ra t a léa to i re , e t , sous ce 
r appo r t , il se justifie p l e inemen t . Cela devient 
su r tou t évident q u a n d l ' an t ichrèse por te su r des 
b iens d ' un en t re t i en d ispendieux et d ' u n r e v e n u 
t rès éventue l , c o m m e les v ignes . Catel lan ( 2 ) e t 
Bri l lon (3) r a p p o r t e n t u n a r r ê t du pa r l emen t 
de Toulouse de 1674, qu i m a i n t i n t l ' an t i chrèse 
d ' une vigne avec compensa t ion des fruits et des 
in t é rê t s , b ien que le déb i t eu r sou t în t q u e les 
fruits excédaient du double le légi t ime in té rê t . 
On s 'a t tacha à l ' i nce r t i tude des fruits et aux 
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(1) Suprà, n° 499. 

(2) Pand., part. 4, lib. 20, t. 2 , n° 16. 
(3) Lib. 2 , c. 9. 
(4) Mon comm. du Prêt, n" 389. 

M. Chardon, De la fraude, t. 3 , n 0 5 482 et 507. 
M. Proudhon, t. 1, n M 73 et 83 . 
M. Duvergier, Prêt, n° 267. 

grands soins et aux g rands frais qu 'exige la cu l ­
tu re de la vigne. 

568 . Mais qu 'a r r ivera- t - i l si les c i r cons tan ­
ces dans lesquelles l ' an t ichrèse a été const i tuée 
excluent toute espèce cValea ? 11 n ' en faut pas 
douter , la clause est a lors u su ra i r e ; u n compte 
est nécessaire (1) . 

Te lé t a i t i ' av i sde Doneau ,d 'He inecc ius (2)et de 
Noodt (3), dans leurs in t e rp ré t a t ions de la loi ro­
ma ine . Tel est encore l'avis qui doit prévaloir au­
j o u r d ' h u i (à ) . M. Goupil de Préfeln, o ra teur du 
T r ibuna t , a posi t ivement expr imé cet te opinion 
c o m m e r e n t r a n t dans l ' espr i t et le texte de l 'ar t . 
2089. Il déclare que ce serai t une e r r e u r que de 
s ' imaginer que toute convent ion de compensa ­
t ion est au tor isée , q u e l q u e d i spropor t ion qu ' i l 
puisse y avoir en t r e les fruits et les in té rê t s . D 'a­
près les t e rmes de la deuxième par t ie de l ' a r t . 
2089, cet te convention ne doit avoir son effet 
q u e c o m m e toute au t r e qui n 'es t pas prohibée 
pa r les lois. Pa r - l à , le législateur a voulu s e r é f é -
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t e r à l ' a r t . 1907 du Code civil, e t réserver la 
puissance des lois qu i r é p r i m e n t l ' u sure . Il n e 
pe rme t pas que le c réanc ie r impose des condi­
t ions t rop onéreuses à son déb i t eu r , en exigeant 
des fruits d ' une valeur év idemmen t d i spropor ­
t ionnée avec les in té rê t s qu i lui sont dus (1). 

Il est donc cons tan t que l ' a r t . 2089 doit ê t re 
pr is dans u n sens ra i sonnab le . Il ne doit pas ser­
vir de passe-port à l ' u su re pall iée. I l n e pe rme t 
pas i n d i r e c t e m e n t ce que la loi défend d 'une m a ­
n iè re expresse et formelle . 

569. Mais, p o u r br i se r la compensa t ion s t ipu­
lée , il faudrait , n o u s l e r épé tons , qu ' i l fût visible 
que le con t r a t est exempt d 'o/c« (2). Si, pa r exem­
ple , l ' immeub le é ta i t affermé à u n fermier sol -
vable , pou r u n prix bien plus fort que les i n t é ­
r ê t s , qui pour ra i t dou te r de l ' usure pa l l i ée , 
con tenue dans le c o n t r a t ? Qui pou r r a i t en dou­
t e r auss i , s'il s 'agissait d ' u n e ma i son louée pour 
u n long t emps à de bons loca ta i res payan t u n 
loyer b ien supér ieur aux in t é r ê t s (3) ? 

570. Ces idées ont été consacrées par un a r r ê t 
de la Cour royale de Montpell ier du 21 n o v e m ­
b r e 1829 (a). Les motifs n ' e n sont pas parfai ts ; 
mais la décision est, en soi, exce l l en te (5 ) . 

(1 ) F e n e t , t . 1 5 , p. 2 2 1 , 2 2 2 . 

(2) Serres , Inslit. au droit français, p . 4 5 8 . 
(3) Mnynard, l iv. 2 , cl i . 3 8 . 
( 4 ) Dal . , 3 0 , 2 , 1 5 6 . 
(5) Mon c o m m . du f ht, n° 38'J. 
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J ' en dirai au t an t d 'un a r r ê t de la Cour royale 
de Bastia du 9 j anv ie r 1839. R e m a r q u o n s en 
passant que ce sont les cours du mid i qu i four­
nissent le pr incipal a l imen t aux ques t ions de 
cet te n a t u r e . La raison en est que le r ég ime hy­
pothécai re est moins p r a t i q u é dans le midi q u e 
dans nos au t res provinces , que les prê ts s'y con­
t r ac t en t de préférence p a r le moyen de l ' an t i ­
chrèse , ou sous voile de vente à r é m é r é ; qu'enfin 
l ' a rgent y est plus r a re qu 'a i l l eurs , la solvabilité 
des e m p r u n t e u r s moins g rande , et les occasions 
d 'usure plus f réquentes . 

Quoi qu ' i l en so i t , voici l 'espèce de l ' a r rê t en 
quest ion : 

Casanova e m p r u n t e à Colonna , m a r c h a n d à 
Vico, 1,850 fr. En pa i emen t , il lui donne à an t i ­
chrèse une maison avec faculté de racha t pen­
dan t 5 ans , au tor i san t Colonna à se payer sur la­
dite maison de ses déboursés dans le cas où le 
r acha t n ' au ra i t pas lieu au t e r m e fixé. Le pa ie ­
m e n t n ' e u t pas lieu à l ' é chéance , et cependan t 
Casanova act ionna Colonna en délaissement de 
l ' i m m e u b l e . 

Offre par Colonna de r e n d r e la chose, si Casa­
nova lui r embour se les 1,850 fr. , f ra is , loyaux 
coûts , et 200 fr. de dommages et in té rê t s . 

Casanova répond qu ' i l doit ê t re fait un compte 
des l oye r s , afin de les impu te r d ' abord su r les 
i n t é rê t s , et ensui te sur le capital . 

Colonna r é p o n d : qu ' i l n 'es t t enu , d 'après les 
t e rmes du con t r a t , de r end re a u c u n compte des 
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loyers , et q u e , d 'après l 'ar t . 2 0 8 9 du Code civil , 
il est pe rmis de s t ipuler que les fruits se c o m p e n ­
seron t avec les in té rê t s . 

La Cour de Bastia considéra que l 'ar t . 2 0 8 9 
n ' a été édicté qu ' à une époque où l ' in térê t con­
vent ionnel n 'é ta i t pas l imi té ; qu ' i l se combine 
avec l ' a r t . 1907 du Code civil et qu ' i l a été modi­
fié par la loi du 5 s ep tembre 1807 ; que cepen­
d a n t il serai t possible que la s t ipulat ion de c o m ­
pensa t ion fût a léatoire ; qu ' i l en serai t ainsi si les 
r e v e n u s n ' é ta ien t pas sû r s , s'il y avait des chan­
ces pou r qu ' i l s res tassent au-dessous des in té rê t s ; 
dès lors , avan t faire dro i t , elle voulu t conna î t re 
par exper ts que l p e u t ê t re le revenu annue l (1) . 

ARTICLE 2 0 9 0 . 

L e s d i s p o s i t i o n s des a r t i c l e s 2 0 7 7 e t 2 0 7 8 

s ' a p p l i q u e n t à l ' a n t i c h r è s e c o m m e a u g a g e . 

SOMMAIRE: 

5 7 1 . Renvoi et observation sur la dation de P a n t i c l u ^ e 
par un tiers officieux. 

COMMENTAIRE. 

5 7 1 . On peu t consul te r ce q u e nous avons di t 
aux n o s 375 e t 4 8 0 e t suiv. 

f l ) Dalloz, 3'J, 2 , 3 0 . 
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Nous n 'a jouterons q u ' u n mot. Un tiers offi­
cieux peu t bien donne r à antichrèse son propre 
bien. Mais il n 'es t pas permis d'engager l ' im­
meuble d 'un t iers à ant ichrèse sans son consen­
t emen t . 

P i e r r e , pr incipal locataire d 'une maison pour 
le prix de 15 ,000 fr., la sous-loue par des baux 
qui lu i r appo r t en t 20,000 fr. 11 e m p r u n t e 5,000 
francs à Tit ius et lui délègue les 5,000 fr. qui 
res ten t net su r les sous-locat ions. Est-ce une 
ant ichrèse de la maison ? Non ! le propr ié ta i re 
seul aura i t pu la donne r à an t ichrèse , et il ne l'a 
pas fait. C'est tout s implement une dat ion en 
pa iemen t , u n e délégation de loyers (1) . 

ARTICLE 2 0 9 1 . 

T o u t ce qui "est statué au présent chap i ­

tre ne préjudicie point aux droits que des 

tiers pourraient avoir sur le fonds de l ' im­

meuble remis à titre (l 'antichrèse. 

S i le créancier, m u n i à ce t i tre, a d ' a i l ­

leurs sur le fonds des privilèges ou hypothè­

ques légalement établis et conservés, il les 

exerce à son ordre et comme tout autre 

créancier. 

(4) MM. Championnière et Rigaud, t. 4 , n° 3 1 3 5 . 
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SOMMAIRE. 

5 7 2 . Importance de l'art. 2 0 9 1 . 
De la position de l'antichrésiste à l'égar.l des tiers. 

5 7 3 . Il n'a pas de droit réel. 
5 7 4 . Peut-i l opposer aux tiers son droit de rétenlion ? 
5 7 5 . Examen de ce l te question quand elle se présente 

entre le créancier antichrésiste et un tiers créancier 
hypothécaire , inscrit antérieurement . 

l>76. Quid quand le créancier hypothécaire est postérieur? 
5 7 7 . Raisons pour rendre c e u x - c i préférables. 
5 7 8 . L'antichrèse qui n'affecte pas l ' immeuble ne saurait 

entrer en lutte avec l 'hypothèque qui l'affecte 
réel lement . 

5 7 9 . L'antichrèse ne crée que des rapports particuliers ; 
elle ne transmet aucun démembrement de la chose . 

5 8 0 . Réponse à l'objection tirée de ce que l'antichrésiste 
est acheteur des fruits, et que le débiteur n'a pu 
transmettre de droits sur la chose qu'avec cette 
charge inhérente . 

5 8 1 . Suite. 
5 8 2 . Preuves que l 'antichrèse n'affecte pas la chose. 
5 8 3 . Un acheteur de fruits qui n'a pas de droit réel dans 

la chose ne saurait entrer en concurrence avec 
celui qui a acheté la propriété. 

5 S 4 . Analogies dignes d'attention. 
5 8 5 . Suite. 
5 8 6 . Vrai caractère du droit de rétention. Erreur de q u e l ­

ques jurisconsultes sur la portée de ce droit. 
5 8 7 . Examen du texte de l'art. 2 0 9 1 , qui prouve que le 

droit de rétention ne milite pas contre les créances 

hypothécaires . 
5 8 8 . Raisons tirées du crédit particulier, qui veulent qu'il 

en soit ainsi. 
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(1) Suprà, n° 5 2 4 . 

( 2 ) Suprà, n° 52G. 

5 8 9 . Objection tirée de ce que l'antichrèse est une M i ­
re lé . 

5 9 0 . Suite. 
5 9 1 . Réponse à d'autres objections. 
5 9 2 . De la position' de l'antichrésiste v i s -à -v i s des créan­

ciers chirogrsphaires . 
5 9 3 . Quand le créancier hypothécaire saisit la chose s o u ­

mise à l 'antichrèse, à quel moment les fruits ce s ­
sent-ils d'appartenir à l'antichriêsiste ? 

5 9 4 . Des saisies de fruits entre les mains de l'anlichrésiste 
par les créanciers chirographaires. 

Elles sont sans effet. 

Citation d'un arrêt du parlement de Toulouse. 

COMMENTAIRE. 

572. Noire ar t ic le est u n des plus impor t an t s 
de ce t i t re ; dans ce qu i p r é c è d e , le législateur 
a réglé la posit ion du créancier et du débi teur ; 
dans l 'ar t . 2 0 9 1 , il va fixer les droi ts du créan­
cier à l 'égard des t ie rs . 

573 . L 'ant ichrés is te n ' a pas de droi t rée l dans 
l ' immeuble (1) ; cess ionnaire des fruits, il n 'es t 
invest i q u e d ' un droi t mobi l ier (2) , et il est con­
s tant q u e , lorsque l ' immeuble vient à ê t re mis 
en vente , il n ' a aucun droi t de préférence et de 
privi lège sur le prix. C'est en quoi l 'ant ichrèse 
se différencie su r tou t du gage. Le gagiste est p r i -
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(1) T . 7, p . 3 3 3 , n*1 10î». 
Itifrà, n° 5 7 5 . 

(2) V° Antichrèse. 

(3) M. Proudhon, t. 1 , n» 9 5 . 
Mon c o m m . des Hypothèques, t . 3 , n° 7 7 8 . 

(4 ) Fene t , t . 1 5 , p . 2 1 0 . 

vilégié ; l ' an t ichrés i s te ne l 'est pas . « La préfé-
» rence su r le gage, dit Duparc-Poul la in , ne s 'ap-
» pl ique qu ' aux meubles corpore ls . L ' engagemen t 
« d ' i m m e u b l e s par l 'acte le plus a u t h e n t i q u e ne 
» peu t nu i r e aux h y p o t h è q u e s , n i aux p ré fé ren -
» ces des a u t r e s c réanc ie r s , qu i ne sont pas m ê m e 
« tenus à la discussion préalable des au t r e s b iens 
»du déb i teur (1).» A la v é r i t é , on l i t dans le 
nouveau Denizar t (2) q u e l ' a n t i c h r è s e , c o m m e 
le gage, d o n n e un privilège sur tou t a u t r e c r é a n ­
cier m ê m e a n t é r i e u r . Mais cet te proposi t ion es t 
fausse; les a u t e u r s qu i sont ci tés à l 'appui n e la 
just if ient pas. Dans tous les cas , le d ro i t m o d e r n e 
la c o n d a m n e h a u t e m e n t . Si donc u n an t i chré -
sis te , usan t de la faculté que lui accorde l 'ar t icle 
2 0 8 8 , venait à poursu iv re l ' expropr ia t ion du dé­
b i t e u r , il n ' a u r a i t dro i t que c o m m e c réanc i e r 
c édu l a i r e ; il sera i t p r i m é pa r les c réances h y p o ­
théca i res a n t é r i e u r e s ou pos té r ieures (3). C'est , 
du res te , ce q u e M. Berl ier a t rès bien exposé dans 
les mot i f s de l ' a r t . 2088 (a ) . 

57a . Supposons m a i n t e n a n t q u e l ' a n t i c h r é ­
siste r e t i e n n e la chose pa r devers lu i , e t que ce 
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(1 ) Suprà, n°» 4 4 8 , 4 4 9 . 

soit u n c réanc ie r hypothécai re qui vienne la sai­
sir en t r e ses mains . L 'ant ichrés is te pourra- t - i l 
lui opposer son droi t de ré ten t ion et para lyser 
par-là la marche de ses poursui tes? 

P o u r résoudre cet te difficulté, deux cas doi ­
vent ê t re d is t ingués . 11 faut voir si le c réanc ier 
hypothéca i re est an t é r i eu r ou pos té r i eu r à la 
const i tu t ion de l ' hypothèque . 

575. Si le c réanc ie r saisissant est m u n i d 'une 
hypo thèque inscr i te a n t é r i e u r e m e n t à la cons t i ­
tu t ion de l ' an t ichrèse , tout concour t pour laisser 
à ce c réanc ie r l ' in tégri té de son act ion hypo thé ­
cai re . Il a u n droi t de suite ; il peu t poursu ivre 
l ' immeuble pa r tou t où il va s 'égarer en mains 
t ierces . Il pou r r a i t dessaisir u n acqué reu r ; com­
m e n t devrait-il s ' a r rê ter devant un ant ichrés is te , 
qu i n 'es t q u ' u n cess ionnaire des fruits? L 'an t i ­
chrèse n ' a pas dépoui l lé le déb i teur de la p r o ­
p r i é t é du fonds. Dominium pignoris penès debito-
rem est, et in ejus bonis permanet. Va inement 
l ' an t ichrés is te se prévaudra i t - i l de son droi t de 
r é t en t ion ! C o m m e nous l 'avons di t si souvent : 
la r é ten t ion n 'es t q u ' u n e exception bonne à op­
poser au déb i teur de mauvaise foi (1). Elle est 
sans efficacité à l 'égard d 'un t iers . C'est ce qui a 
été j u g é , au témoignage de Brodeau, par a r r ê t d u 
7 sep tembre 1588, r e n d u au pa r l emen t de Par i s . 
Il fut m ê m e décidé que le c réancier an t é r i eu r ne 
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(1) Sur Louet , lettre H, s o m m . 9, n° 9 . 

(*2) Junge M. Proudhon, t. 1, n° 8 8 . 

pouvai t ê t re r envoyé pa r l 'engagis te (et c 'é tai t 
là la g rande ques t ion du procès) à d i scu te r préa­
l a b l e m e n t le déb i t eu r pr inc ipa l . En vain r e n g a ­
g e m e n t avait- i l é té m a s q u é sous couleur de con­
t r a t pignoratif. Le ca rac tè re d 'a l iénat ion n e 
p a r u t q u e fictif, e t l 'on décida q u e le bénéfice de 
discussion n 'avai t été in t rodu i t q u ' a u profit des 
t ie rs devenus propr ié ta i res par t i t re r é e l , et non 
pas au profit d 'un engagiste dont la possession 
n ' é t a i t que p réca i r e , e t don t le t i t r e n ' empêcha i t 
pas la p ropr ié té de repose r s u r la tê te du déb i ­
t e u r (1). 

Nous disons donc q u e le c réanc ie r h y p o t h é ­
ca i re sera fondé à r e t i r e r la chose des ma ins de 
l ' an t ichrés is te . C'est t an t pis p o u r ce de rn ie r 
s'il s'est con ten té d 'un gage fragile qu i n'affectait 
pas la chose . D'a i l leurs de quoi se p la indra i t - i l ? 
n 'a - t - i l pas reçu la chose avec l'affectation hypo­
théca i re ? n 'a - t - i l pas su à quoi il s 'engageait (2) ? 

576 . Venons à n o t r e seconde hypothèse . Quid 
jnris si le c réanc ie r hypothéca i re est pos té r ieur à 
l ' an t ichrèse? Not re ar t ic le profitera-t-i l à ce 
c réanc ie r c o m m e au p récéden t? Lui p e r m e t t r a -
t - i l de r e t i r e r la chose des ma ins de l ' an t ichré­
siste ? 

La négat ive es t for tement ense ignée pa r II. 
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l ' roudhon (1), don t MM. Zachariee (21 et D u r a n -
ton (3) ont suivi la doc t r ine , En sens con t ra i re , 
on peut c i ter M. Delvincourt ( h ) . Je ne mets pas 
au r ang des au tor i tés qu i peuvent s e r v i r a t r a n ­
cher la ques t ion un a r r ê t de la Cour royale de 
Toulouse du 22 jui l le t 1835, que les ar rê t i s tes 
d o n n e n t c o m m e favorable à la p remiè re opinion. 
Cet a r r ê t s'est posi t ivement abs tenu de j u g e r la 
ques t ion de droi t ; il av ide le litige en t r e les p a r ­
ties pa r l 'appréciat ion des c i rconstances de 
fait (5) . 

Les ra isons des p remie rs peuvent ainsi se r é ­
s u m e r : L 'an t ichrèse est u n e al iénation de jouis­
sance ; elle est en t rée dans le pa t r imoine du 
c réanc ie r nan t i . C'est un ag issement consommé , 
don t le bénéfice ne peut lui ê t re enlevé par le 
fa i tdu déb i t eu r (6 ) . Le déb i teur , qui doit respec­
te r l ' an t ichrèse , ne saura i t conférer à d 'au t res 
le droi t de la faire t o m b e r (7). L 'ant ichrèse est 
u n nan t i s semen t ; elle est dest inée à p rocure r au 

(1) T. 1 , n"s 9 0 et suiv. 

(2) T . 3 , p. 177, et note (9) . 

(3) T . 1 8 , n« 5 6 0 . 

(4) T. 3 , p . 4 4 4 , note . 
Junge M. Dalloz , ?° Nantissement , p . 4 0 1 , et les 

arrêts cités infrà, n° 5 7 8 . j 

(5 ) Dal . , 3 5 , 2 , 188. 
(6) L. 1 1 , D . , De reg. juris. 

7 ) L. 1 4 3 , D . , De regulis 
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créanc ie r u n e sûre té (art . 2 0 7 1 , 2072). Or , q u e 
devient ce t te sû re té si le déb i t eu r a le dro i t , e n 
h y p o t h é q u a n t la chose, de la faire sor t i r des 
m a i n s de l 'ant ichrés is te ? 

C o m m e n t l ' an t ichrés i s te qu i a u n nan t i s se ­
m e n t serai t - i l mo ins favorisé q u ' u n fe rmier , q u i , 
dans le cas de l 'ar t . 1763 , ne peu t ê t r e expulsé 
par l ' acquéreur? Quoi! u n a c q u é r e u r sera i t obligé 
de respec te r son dro i t , e t l 'on voudra i t que l ' an­
t ichrésis te fût expulsé pa r un c réanc ie r h y p o ­
théca i re ! 

P o u r q u o i a u r a i t - o n exigé q u e l ' an t ichrèse fût 
réd igée par écr i t , si elle ne devai t pas p rodu i re 
d'effets à l 'égard des tiers? 

Et, en équ i té , la ra ison ne se r évo l t e - t - e l l epas 
à la vue d ' une injust ice q u i ne va à r i en moins 
qu ' à enlever à u n c réanc ie r lég i t ime u n pa i emen t 
qu ' i l a r eçu l éga lemen t en acqu i t de sa c réance? 
Depuis q u a n d peu t -on , au m o y e n d 'obl igat ions 
cont rac tées ap rès coup , p r ive r u n e par t ie du 
bénéfice de sa posi t ion ? 

Non , t ou t cela n 'es t pas poss ible . L ' a n t i c h r é ­
siste ne p e u t pas plus ê t r e dépossédé p a r l 'ac­
q u é r e u r ou le c r éanc ie r hypo théca i re avec les­
que ls le déb i t eu r a t r a i t é , p o s t é r i e u r e m e n t à la 
cons t i tu t ion de l ' an t i ch rè se , qu ' i l n e p o u r r a i t 
l ' ê t re pa r le déb i t eu r l u i - m ê m e . Ce n ' e s t donc 
q u ' e n lu i offrant le r e m b o u r s e m e n t pécun ia i re 
de sa c réance qu 'on p e u t le p r ive r de sa jou i s ­
sance . 
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(1) Suprà, n ° 5 7 5 . 

577. Cette opinion, que lque spécieuse qu 'e l le 
soit au p r e m i e r a p e r ç u , n 'es t pas la m i e n n e , 
et quand les au teu r s en quest ion c r ien t à l ' in ­
jus t ice , ils se laissent p rendre à des a p p a r e n ­
ces t rompeuses ; ils ne voient pas le vrai de la 
s i tua t ion . 

Une p remiè re anomal ie vient frapper l 'espri t 
dans le système qu i fait à l ' ant ichrés is te cet te 
posi t ion inexpugnable : 

Si le déb i teur avait des c r éanc ie r s an té r i eu r s 
à l ' an t ichrèse et des c réanciers pos té r ieurs , 
c o m m e les p remie r s ont incon tes tab lement le 
droi t de saisir la chose, de la r e t i r e r d e s ma ins 
de l ' an t ichrés is te et de provoquer u n o r d r e (1) , 
il a r r ivera i t que les créanciers pos té r ieurs venant 
à cet o rd re p r i m e r a i e n t la créance de ce lu i qu i 
ne pour ra i t se prévaloir que de sa seule a n t i -
chrèse ; pa r ce seul fait qu ' i l y au ra i t des c r é a n ­
ciers an t é r i eu r s , les c réanc ie r s pos té r ieurs au­
r a i en t l 'avantage su r l ' an t ichrés is te . Et cepen­
dan t on ne veut pas que ces m ê m e s créanciers 
jouissent de cet avantage , parce que cette c i r ­
constance fortuite de l 'existence de créanciers 
an té r i eu r s ne se vérifiera pas . Ainsi, le droi t des 
c réanc ie rs pos tér ieurs var iera i t su ivant le ha­
sard , suivant des faits indépendan ts de tout cal­
cul de p rudence . 
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(1) N° 9 4 . 

(1) Supra, n" 56.). 

(3) 9 5 . 

(4) Suprà, 4 4 9 . 

Voici u n e seconde anomal ie du sys tème q u e 
nous comba t tons : 

Ses par t i sans sont obligés de conveni r q u e si 
l ' immeub le étai t mis en ven te , le c r éanc ie r p o s ­
t é r i eu r l ' empor t e r a i t sur l ' an t ichrés is te . Et c e ­
p e n d a n t ils veulent que lorsque le c réanc ie r agi t 
pa r l 'act ion hypo théca i re , il ne puisse dépossé­
de r l ' an t ichrés is te q u ' e n lui offrant le pa iement 
de sa c réance , ou b ien , c o m m e M. P r o u d h o n le 
di t na ïvemen t qu'en souffrant qu'il leprélète 
»à l'ordre, sur le prix du fonds. » Or , q u e d e ­
vient le p r inc ipe qu i veut que l ' an t ichrés is te 
n 'a i t pas de privi lège (2) ? Quelle différence 
y a-t-il a lors e n t r e le gagiste et l ' an t ichrés is te? 
Si la r é t en t ion condu i t l ' an t ichrés is te au privi­
lège à l ' égard des t i e r s , de m ê m e qu 'el le y condui t 
le gagis te , c o m m e n t M. P r o u d h o n peut - i l s é ­
r i eu semen t ense igner , que lques l ignes p lus bas , 
que l ' an t ichrés is te n 'es t pas privilégié (3)? N'est-
ce pas cons t i tuer le pr ivi lège, et le n i e r ensu i t e? 
N'est-ce pas faire p rodu i r e à l ' an t ichrèse les 
m ê m e s effets q u ' a u gage? N'est-ce pas t ransfor ­
m e r l ' an t ichrèse en droi t réel ? Car t ou t privi­
lège est fondé sur une affectation réel le dans 
la chose ( k ) . 
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578. Je pense , pou r m o n compte , que les a u ­
teurs préc i tés se t r o m p e n t mani fes tement . 

C o m m e le c réanc ie r ant ichrés is te n ' acqu ie r t 
q u e la faculté de se payer sur les fruits de l ' im­
meub le engagé , comme il n ' acqu ie r t sur cet im­
meub le aucun droi t réel , il s 'ensui t que son an­
t ichrèse ne saura i t en t r e r en lu t te avec l ' hypo­
thèse assise sur la chose et qu i la t i en t spéciale­
m e n t e t r ée l l ement engagée. 

Peu impor t e que l 'hypothèque ait p récédé 
l ' an t ichrèse , ou qu'el le l 'ait suivie. Le débi teur 
est res té ma î t r e de la chose ; il a pu l 'hypothé­
q u e r , et le droi t des créanciers hypothéca i res , 
ainsi const i tué en face de l 'ant ichrèse préexi ­
s tan te , peu t s 'exercer sur l ' immeuble . 

Tel est le sens de l 'ar t . 2091 . S'il n 'avai t fait 
que réserver le droi t des c réanciers an té r i eu r s à 
l ' an t ichrèse , il aura i t été oiseux et s u r a b o n d a n t ; 
l 'u t i l i té de sa disposit ion, c'est préc isément d 'a­
voir d é c l a r é , sans d is t inc t ion , que l ' an t ichrèse 
n ' a a u c u n carac tère réel pouvant faire obstacle 
aux hypo thèques acquises à que lque époque que 
ce soit (1) . 

(1) Liège , 44 juillet 1821 (Dal. , Nantissement, p. 4 0 1 ) . 
Bastia, 9 mai 18-38 (Dal . , 3 8 , 2 , 113) . 

Je trouve dans les recueils un arrêt de Bourges du 2 4 
jui l let 1828 (Dal. , 3 2 , 2 , 2 1 , et Devi l l . , 9 , 2 , 127). Mais 
les arrêtistes ne donnent pas l'exposé des faits , et ils lais­
sent ignorer le point capital , à savoir si les créanciers h y ­
pothécaires étaient antérieurs ou postérieurs. Omission 
inexplicable. 

i i . 34 
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579. Le vice de l ' a rgumen ta t ion que je com­
bats , c 'est qu 'e l le perd de vue le vrai ca rac tè re 
de l ' an t ichrèse . En quoi consiste l ' a l iénat ion? 
Elle ne crée q u e des r appor t s par t icu l ie rs e n t r e 
le déb i teur et le c réancier . Elle ne t r a n s m e t à 
celui-ci aucun d ro i t qu i d é m e m b r e la chose , et 
en r e t i r e r i en de rée l . Le déb i teur est donc res té 
ma î t r e du fonds dans t ou t e sa p lén i tude . 11 n ' en a 
dé taché a u c u n e parcel le foncière ; e t par- là il a 
conservé, au mo ins à l ' égard des t iers qu i n ' o n t 
pas été par t ie à l ' an t ichrèse , le d ro i t de le ven­
d re , de le grever de droi t s rée ls , de l ' hypo thé ­
que r . Sans d o u t e , en le vendan t sans imposer 
à l ' ache teur la loi de respec ter l ' an t i ch rè se , il 
c o m m e t u n e act ion con t ra i re à la m o r a l e ; il 
est responsable aup rè s de l ' an t ichrës is te pa r 
l 'act ion pignera t ice con t ra i r e . Dès d o m m a g e s e t 
in té rê t s peuven t ê t re p rononcés con t re lui . Mais 
l ' ache teur , qu i est u n t i e r s , et pou r lequel le 
con t ra t d ' an t ichrèse est résinier altos acta, l 'ache­
t e u r qu i ne t rouve sur la chose a u c u n e affectation 
qui e n t a m e le fonds, qu i n 'y r e n c o n t r e q u ' u n e 
possession p r é c a i r e , sans é n e r g i e , l ' ache teur 
peu t expulser l ' ant ichrés is te sans t en i r aucun 
compte d ' un cont ra t qu i n ' engendre que des 
r appor t s par t icu l ie rs et ne crée pas de dro i t 
r ée l . 

580. Mais, di t -on, l ' an t ichrés i s te a ache té les 
fruits de la chose, et le d é b i t e u r qu i les a al ié­
nés en sa faveur ne peu t les vend re u n e seconde 
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fois à a u t r u i (1) ; nemo plus juris in alium trans­
ferre potcst quàm ipse habet. Nous répondons que 
cel le quest ion se résout comme se réso l ­
vai t , dans l 'ancien d r o i t , la quest ion du bail à 
l ' égard des t iers . Le fe rmier pouvait ê t re compa­
ré à un ache teur des fruits (2) , tou t aussi bien 
que l 'ant ichrés is te . Et c e p e n d a n t , commeleba i l 
ne lui c o m m u n i q u a i t pas de droi t réel d a n s la 
chose et que l ' acheteur en avait u n , on décidait 
que ce dern ie r l ' empor ta i t sur le p remie r et 
qu ' i l n 'é ta i t pas obligé d ' en t r e t en i r le con t ra t . 
« Colonus , disait Cujas , non habet jus in re 
» quam conduxit ; legatarius vero , donatafïus , 
» frucluarius, emploi, habent jus in re ; et mcr'n 
» igilur prœferuntur colono (3).» Et ce t te décision 
est fondée sur des p r inc ipes si incon tes ta ­
bles (4) , qu ' i l faudrait la suivre encore a u j o u r ­
d 'hu i , si l 'ar t . 1743 n ' ava i t pas in t rodu i t d ' au -

(1) V. un arrêt cité par Despeissos, t. 1, p . 1 2 3 , sur 
lautor i té de Steph. à S. Joanne, décis. 1 3 8 . 

(2) Mon comm. du Louage, t. 1, n° 2 1 , où j e cite les 
autorités, Cujas et les lois romaines. 

(3$ Mon c o m m . du Louage, t„ 2 , n" 4 7 4 . 

(4 ) Junge Pothier, Louage, n" 0 2 , t t surtout n" 2 8 8 . 

L. 9, G . , Loc. cond. 

L. 3 2 , D . , Loc. cond. 

L. 5 9 , D . , De mut. 
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t r c s règles plus favorables à la stabili té des droi ts 
du p r e n e u r . 

5 8 1 . Or , s'il est vrai q u e l ' an t ichrés is te n 'a i t 
pas de droi t réel dans la chose ; s'il n ' e s t pas , 
sous ce r a p p o r t , de me i l l eu re condi t ion que n e 
l 'é ta i t le locataire de l ' anc ienne j u r i s p r u d e n c e , 
c o m m e n t l ' ache teur serai t - i l t e n u d ' en t r e t en i r 
son con t ra t? L ' ache t eu r du fonds n 'es t t enu q u e 
des charges réel les don t ce fonds est affecté ; il 
n ' e s t pas t enu des obligat ions qui ont pu ê t r e 
con t rac tées en t r e l ' an t ichrés is te et son déb i t eu r . 
D 'un a u t r e c ô t é , l ' ache teur n ' a pas t ra i t é avec 
l ' an t i chrés i s t e ; aucun lien n 'exis te en t r e euxdeux . 
Simple successeur par t icu l ie r , il n ' es t pas t enu 
des obl igat ions personnel les de son au teu r . Les 
obl igat ions personnel les ne passent qu ' aux s u c ­
cesseurs universe ls qu i sont loco hœredum (1) . 

11 faut donc r e c o n n a î t r e que l ' a cqué reu r n 'es t 
a s t r e in t à l ' en t re t ien de l ' an t i ch rè se , n i de son 
chef , n i du chef de son vendeur . 

582 . Nous avons di t q u e l ' an t ichrèse ne c o n ­
fère au c r éanc i e r a u c u n dro i t rée l -qui se puisse 
c o m p a r e r à l 'usufrui t , à l ' emphytéose , e t c . , e tc . 
P o u r se convaincre de cet te v é r i t é , déjà e x p r i ­
m é e du res te plus d 'une fois dans le cours de ce 
c o m m e n t a i r e (2 ) , il est bon de po r t e r son a t -

(1) Potlner, Louage, n° 6 2 . 

(2) Supra, n°> 2 4 5 , 5 7 3 . 
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(1) Quœst. selcct., 2 , 7, 2 . 
V . suprà, n' 5 2 4 . 

(2) I I I , observât. 3 5 . 

t en t ion su r la loi 1 1 , § 1, D. , De pignorib. el 
hypoihec. Si l ' ant ichrés is te , dit Marc ianus , perd 
la possession de la chose engagée , quel le act ion 
aura- t - i l pour p ro téger son droi t? Sera-ce l 'act ion 
réelle hypothéca i re con t re le t iers qu i l ' au ra 
dépossédé? Non ! Marc ianus n ' en par le pas. 11 
n ' accorde au c réanc ie r que l 'action in facium 
con t re le déb i teur . Ce qui fait d i re à Vinnius 
qu ' i l ne faut pas j uge r l 'ant ichrésis te au point de 
vue d ' un vrai gagiste, qu i a l 'action réel le . L ' a n ­
t ichrésis te est des t i tué d 'act ion con t re le t i e r s ; 
il n ' a pas d 'act ion hypo théca i r e ; il n ' a q u ' u n e ac­
tion personnel le en t r e lui et son déb i t eu r (1) . 

J e reconnais cependan t que tous les i n t e r ­
p rè tes du droi t roma in ne sont pas d 'accord sur 
ce point . Cujas ne croi t p a s , avec Azon, que 
l ' an t ichrés is te soit privé de l 'action h y p o t h é ­
caire (2) . Mais , o u t r e que cet te proposi t ion de 
Cujas n 'es t appuyée sur aucun texte , a insi qu ' i l 
semble lu i -même le r e c o n n a î t r e , il est cer ta in 
q u e , du moins en droi t français et sous le Code 
c i v i l , elle n ' a pas le mo ind re fondement . Nous 
ajoutons que M. P r o u d h o n et les au t res au t eu r s 
q u e nous combat tons accordent au jourd 'hu i 
ce t te vér i té . 

583 . Ceci posé , nous d i rons que , de m ê m e 
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v l ) Mon c o m m . du Prêt, n° 17. 

q u e l ' ache teur pouvai t expulser le fermier dans 
l 'ancien d r o i t , de m ê m e , sous le Code c ivi l , 
q u i , loin de faire p o u r l ' an t ichrés i s te ce q u e 
l 'ar t . 1743 a fait pou r le fe rmier , d é c l a r e , au 
con t ra i r e , que l ' an t ichrèse ne mi l i t e pas con t re 
les t iers , l ' a cqué reu r de l ' immeuble est fondé à 
évincer l ' an t ichrés is te m ê m e an té r i eu r . L 'un et 
l ' au t re t i ennen t de la n a t u r e d ' ache teurs de 
fruits . Le dro i t réel t r a n s m i s à l ' a che teu r a t t i re 
à l u i , pa r d ro i t d 'accession e t par la puissance 
du droi t de p rop r i é t é , les fruits p rodui t s par la 
chose. Il l ' empor te su r le d ro i t p u r e m e n t pe r ­
sonnel de l ' an t i ch rés i s t e , lequel n ' a d 'act ion 
q u e cont re celui avec lequel il a con t rac té . 

584. Nous avons c o m p a r é l ' an t ichrés is te avec 
le fermier de l ' ancien droi t . Or , ce que nous ve­
nons de di re à ce su je t , nous pouvons le r é p é ­
t e r de tous les con t r a t s qu i d o n n e n t la posses­
sion d ' un i m m e u b l e sans toutefois a t t acher des 
droi t s réels à ce t te possession. 

C'est a i n s i , pa r exemple , que l ' acquéreur ' 
d ' u n i m m e u b l e n ' e s t pas t enu du c o m m o d a t 
qu i a d o n n é à u n t iers la possession de la 
chose ( 1 ) . Quelle en est la ra ison ? C'est que le 
c o m m o d a t ne p rodu i t pas de dro i t r é e l ; c 'est 
qu ' i l n ' e n g e n d r e que des r a p p o r t s personnels . Il 
es t difficile de voir p o u r q u o i il en serai t a u t r e ­
m e n t de l ' an t i ch rés i s t e , q u i , avec des nuances 
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d iverses , n ' a cependan t pas plus de dro i t r ée l 
que l ' e m p r u n t e u r de la chose. 

585. Voici m a i n t e n a n t la conséquence qui se 
t i re de tou t ceci : Si tels sont les droi ts de l ' ache­
teur pos tér ieur à l ' an t ichrèse , ceux du créancier 
hypothéca i re pos tér ieur ne saura ient ê t re diffé­
r en t s . 11 a un droi t r é e l , tandis que l ' an t i ch ré ­
siste n ' en a pas , et l 'on peut d i re avec Cujas : 

b i jus in n-, et mérita prœfertur. Rien ne s 'oppo­
sera donc à ce qu ' i l vienne saisir l ' immeuble daus 
les mains de l 'ant ichrésis te et en poursu ivre la 
vente par expropr ia t ion . 

58G. Quan t au droi t de ré ten t ion qui fait le 
c h a m p de batail le de M. P r o u d h o n et de ses 
p a r t n e r s , je n ' en suis pas touché le moins du 
m o n d e . Ces a u t e u r s ne font pas a t ten t ion qu ' i ls 
opposent l 'exception de ré ten t ion à un créancier 
con t re lequel elle n ' a pas é té é tabl ie ; ils ne font 
pas a t ten t ion qu ' i ls la d é t o u r n e n t d e son bu t et la 
poussent au delà de ses l imites . Elle ne m i l i t e , 
en effet, que con t re le débi teur . Elle ne se t ou rne 
pas con t re les t iers de bonne foi. 

11 pouvait en ê t re a u t r e m e n t sous l ' empi re de 
que lques c o u t u m e s dans l ' anc ien r ég ime . J e 
v o i s , en effet, d 'Argen t ré ense igner qu 'en B r e ­
tagne l ' ant ichrés is te avait la r é ten t ion jure hijpo-
thecee(4). Notez ces de rn ie r s m o t s ; ils p rou­
vent combien il serai t dangereux de t r anspor t e r 

(1) Art. 6 1 , note 1, n' 3 . 
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(!) Suprà, n ° 4 4 S . 

de pareil les doc t r ines dans no t re j u r i s p r u d e n c e . 
Aujourd 'hui a u c u n droi t réel ne se t rouve mê lé 
au droi t de l ' an t ichrés is te , et le d ro i t de r é t e n ­
tion n 'es t pas a u t r e chose q u ' u n e except ion 
b o n n e à opposer au déb i teur de mauvaise foi ; 
il n ' a pas de puissance con t r e les t iers . 

Du res te , que ceux qui r é s i s t en t à l 'adopt ion 
de cet te vér i té consu l ten t la loi 1, C., Etiam ob 
chirograph, L ' e m p e r e u r Gordien y consacre le 
droi t de ré ten t ion imi té et admis par le 2° § 
de l 'ar t . 2082 du Code civil. Eh bien ! la 
ques t ion se p résen te de savoir si le c réanc ie r 
possesseur p o u r r a l 'opposer aux c réanc ie rs à qu i 
la chose a été hypo théquée depuis qu ' i l est en 
possession. Quel le est la r éponse de l ' empe reu r ? 
q u e la r é t en t ion n 'a pas l ieu à l 'égard de ceux-
ci. Et p o u r q u o i ? pa rce q u e cet te r é t en t ion n 'es t 
fondée , dans ce c a s , su r u n a u c u n droi t rée l 
a p p a r t e n a n t au possesseur (1) ; c 'est qu 'e l le n 'es t 
q u ' u n e exception de mauva ise foi con t re le débi­
t e u r ! ! Or , en ma t i è r e d ' an t i chrèse , la ré ten t ion 
repose- t -e l lc su r que lque droi t rée l ? pas le 
moins du m o n d e . La loi r o m a i n e préc i tée é tabl i t 
donc u n e analogie décisive. 

587. Et c 'est ce q u e le texte de n o t r e ar t ic le 
m e pa ra î t c l a i r emen t i nd ique r . Après avoir r é ­
servé dans la p r e m i è r e par t i e le droi t des t i e r s , il 
veut , dans la seconde , q u e les r angs soient fixés 
su ivant le r a n g des privi lèges et h y p o t h è q u e s , 
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sans que l ' an t ichrèse puisse servir de p ré tex te à 
aucune préférence. Ne sui t - i l pas de là q u e l 'an-
t ichrés is te ne saura i t s 'opposer à la vente de 
l ' immeub le , qu ' i l doi t subir la loi de l ' o r d r e , e t 
que c'est s eu lemen t dans u n e h y p o t h è q u e , et 
non dans l ' an t i ch r è se , qu ' i l peut puiser les 
moyens de ba lancer les droi ts des t ie rs . 

588 . 11 y a de bonnes ra isons p o u r qu ' i l en 
soit a insi . 

L 'an t ichrèse n ' e s t pas parei l le au gage m o b i ­
lier qu i déplace la chose et la t r a n s p o r t e , pa r 
u n passage palpable et m a t é r i e l , de la m a i n du 
déb i teur dans et sous la ma in du créancier . 
L ' i m m e u b l e an t ichrèse est bien livré au c r éan ­
cier ; mais il ne subi t pas un déplacement p h y ­
sique , incompat ib le du res te avec la n a t u r e 
des choses. 11 ne change pas de lieu pour chan­
ger de m a i n ; il d e m e u r e immuab le sous le n o m 
de son p r o p r i é t a i r e , et les t iers sont toujours 
autor isés à croi re qu ' i l est res té sans charge ni 
d iminu t ion dans son pa t r imoine . Qui l eur a di t 
que le possesseur étai t un ant ichrés is te? Est-ce 
qu ' i l n ' a pas pu se m o n t r e r à l eurs yeux c o m m e 
u n fermier , c o m m e u n p rocu reu r , comme u n 
admin i s t r a t eu r , et nu l l emen t c o m m e u n rival 
p r é t e n d a n t droi t sur la chose? Où en serai t donc 
le c rédi t s i , après avoir s t ipulé des hypo thèques 
de bonne foi , les p r ê t eu r s étaient p r imés par un 
c réanc ie r qu i s'est conten té de garant ies n ' ayan t 
r i en d ' inhé ren t à la chose? Où serai t la jus t ice 
si l ' h y p o t h è q u e , gage é n e r g i q u e , qu i affecte la 

Source : BIU Cujas



538 C I I A P . I I . D E L ' ANT ICHRÈSE . 

(1) Quasi, select., l ib . 1, e . 7 . 
Suprà, n° 4 % . 

(2) L. 11 , § 1 , D . , De pignorib etjijpoth. 

c h o s e , avait h c r a ind re un gage sans affectation ? 
P o u r q u o i cet te faveur accordée à u n gage qui 
dor t et ne se m o n t r e p a s , su r u n gage à qui sont 
imposées des condi t ions de publ ic i té et de vigi­
lance ? 

589. Mais , d i t - o n , l ' an t ichrèse est u n e s û ­
r e t é ; elle est u n n a n t i s s e m e n t , e t tou t cela ces­
sera i t d ' ê t re vrai si le déb i t eu r pouva i t , par son 
fai t , en lever à l ' an t ichrèse sa garan t ie . 

Sans d o u t e , elle est une sû re t é ; mais elle est 
u n e sûre té moins forte que l ' h y p o t h è q u e , et on 
veut la r e n d r e plus forte que l ' hypo thèque ! Sans 
d o u t e , elle est un nan t i s s emen t ; ma i s elle est 
u n nan t i s s emen t sans affectation r é e l l e , u n 
nan t i s semen t à qui m a n q u e son pr incipal nerf 
pou r valoir à l 'égal de l ' h y p o t h è q u e , et l 'on 
voudra i t qu 'e l le valût p lus que l ' hypo thèque ! 

590. C'est pour cela que Vinnius douta i t sé ­
r i e u s e m e n t q u e le c réanc ie r eû t le d ro i t de 
gage clans la chose an t i ch résée (1). Et il faut 
conveni r que , sous beaucoup de r appor t s , ces 
doutes sont t r è s fondés. La pr ivat ion du jus in re 
enlève év idemment à l ' an t ichrèse u n des c a r a c ­
tè res les plus éminen t s du pignus. Ce qui fait la 
sû re té de l ' an t i chrés i s t e , c 'est la possession de la 
chose et non la chose m ê m e (2) . O r , cet te p o s ­
session n ' a r ien qui affecte la c h o s e , r ien qu i 
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part ic ipe du droi t r é e l , r ien qui puisse a r r ê t e r 
un droi t réel rival (1). 

5 9 1 . Enfin, que dire de la raison t i rée de l ' a r t . 
2085 qui veut que l 'ant ichrèse soit rédigée pa r 
éc r i t ? Qui ne voit que , m ê m e dans no t re sys tème, 
il y a une foule de cas où la rédact ion d 'un écr i t 
est nécessaire pour fixer la position de l ' an t i ch ré ­
siste à l 'égard des t iers (2) ? 

592. Nous venons de voir la posit ion de l ' an t i ­
chrésis te vis-à-vis d ' un a c h e t e u r , vis-à-vis d 'un 
c réanc ie r hypothécaire a n t é r i e u r , vis-à-vis d 'un 
c réanc ie r hypothéca i re pos tér ieur . 

Que di rons-nous d ' un créancier qu i n ' au ra i t 
dans la chose aucun droi t r é e l , mais qui se 
p résen te ra i t en ver tu d 'un t i t re exécutoire pour 
faire expropr ie r l ' immeub le? 

Suivant M. P r o u d h o n ( 3 ) , ce c réanc ie r , lors 
m ê m e que son t i t r e précédera i t l ' an t ichrèse , 
devrai t échouer . In -pari causa melior est causa pos-
sidentis. 

C'est ce qu ' a jugé un a r r ê t du pa r l emen t 
de Toulouse du 14 ma i 1725 (4). Cet a r rê t a 
en t endu décider , dit Vede l , que le c réanc ie r , 
nan t i du gage, a droi t de ré ten t ion j u squ ' à ce 
qu ' i l soit payé des sommes qui lui sont dues par 
le débi teur en cap i t a l , in térê ts et frais ; et cela 

(1) Supra, n° 5 2 4 . 
(2) V. d'ailleurs infrà , n° 5 9 3 . 
(3) T. 1, n° 87. 
(4 ) Vedel sur Catellan, n° 5 , c h . J. 
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au pré judice de c réanciers m ê m e an t é r i eu r s et 
pa r préférence. 

Cet a r r ê t est fondé, ajoute Vedel, sur la loi 1, 
Code, Eliamob chirograph. pecuniam, et su r la doc­
t r ine de Cujas dans ses parat i t les s u r ce t i t re du 
Code. Mais ni cet te loi n i Cujas ne d i sen t r ien 
de s e m b l a b l e , et j e ne conçois pas que Vedel 
r a t t ache l ' a r rê t du 14 mai 1725 à l eur au to r i t é . 

J e p e n s e , toutefois, qu ' i ldo i t se rv i r de p récéden t 
bon à suivre , et , en deux mo t s , voici pou rquo i : 

Les c réanc ie rs ch i rographa i res n ' on t de droi t 
à a u c u n t i t re sur les fruits de la chose ; le déb i ­
teur les a a l iénés . C o m m e n t les a t t i rèraient- i ls à 
eux ? Pa r u n dro i t réel ? ils n ' en on t pas. Ils sont 
donc obligés de subi r cet te cession ; et s'ils veu­
lent la faire t ombe r , ils doivent dés intéresser le 
c réanc ie r saisi. 

593 . Passons m a i n t e n a n t à d ' au t res ape rçus . 
Nous avons di t que les c réanc ie r s hypo théca i ­

res , soit a n t é r i e u r s , soit p o s t é r i e u r s , peuvent 
r e t i r e r la chose des mains de l ' an t ichrés is te . 
Mais à pa r t i r de quel le époque cessera la p e r ­
cept ion des fruits au profit de l ' an t ichrés is te ? 

T a n t que l ' hypo thèque sommei l l e , les c r é a n ­
ciers hypothéca i res sont sans droi t sur les frui ts . 
Ce sont des choses mobi l iè res don t le déb i t eu r 
n e l eu r doit pas compte . L 'an t ichrés i s te jou i t 
donc des fruits ; les c réanc ie r s n ' on t pas à c r i t i ­
q u e r sa jou issance . 

Mais, dès l ' i ns tan t q u e l ' hypo thèque se met en 
m o u v e m e n t , on a r r ive à d ' au t r e s résu l ta t s . L 'ac-
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(1) Art. 2 1 7 0 Code civi l . 
Art. 6S9 Code pr. civile. 

(2) Mon coinm. dus Mypoth., t. 3 , n° 7 7 8 [bis). 
Bourges, Vi juillet 1828 (Dal. , 3 2 , 2 , 21 ; 

Devil l . , 9 , 2 , 127; . 
(3) Mon c o m m . des IJyjiolh., loc. cit. 

t ion hypothéca i re immobi l ise les fruits ( 1 ) , e t , 
pa r l'effet de la dénoncia t ion de la saisie à l 'ant i -
c h r é s i s t e , les fruits sont immobil isés à par t i r de 
ce m o m e n t . Ils font par t ie du fonds , ils é c h a p ­
pen t à l ' an t ichrèse et t omben t sous la main de 
l ' hypothèque (2). 

59a . Q u a n t aux saisies de fruits opérées en t r e 
les ma ins de l 'ant ichrésis te par les créanciers 
c h i r o g r a p h a i r e s , elles sont sans valeur. Le d é ­
b i t eu r a délégué ces fruits ; il a voulu que son 
pa t r imoine en fût appauvr i ; et des c r é a n c i e r s , 
dépouil lés de tou t droi t réel qu i a t t i re ces fruits 
à e u x , ne saura ien t ébran le r cet état de choses , 
ouvrage de la bonne foi et d ' une volonté l ibre(3) . 

Il n 'y a aucune comparaison à établir en t re ce 
cas et ceux où l 'ant ichrésis te est placé en face 
d 'un ache teur ou d 'un créancier hypothéca i re . 
L ' ache teur est devenu propr ié ta i re de la c h o s e , 
e t , pa r droi t d 'access ion, les fruits à échoir lui 
appa r t i ennen t en ver tu du jus in re le plus sail­
lant . Il est dès lors impossible de lui préférer un 
ant ichrés is te qui n 'a r ien de réel dans son d r o i t , 
et qu i ne p e u t , au n o m du p rop r i é t a i r e , récol ter 
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(1) Journal du palais de Toulouse , arrêt 178 , à sa d a t e ; 
Et le nouveau Denizart, \° Antichrèse, 

des fruits don t le p ropr i é t a i r e n ' e s t p lus m a î t r e . 
C'est aussi le jus in re qu i p ro tège le c réanc ie r 
hypothéca i re et a t t i re à l u i , dans u n m o m e n t 
d o n n é , les fruits de la chose. I c i , r i en de parei l : 
le p ropr ié ta i re n ' a pas al iéné sa chose ; il ne l 'a 
pas d é m e m b r é e par la const i tu t ion d 'un jus in re 
au profit d 'un t i e r s . Dès l o r s , en dé léguant les 
fruits de cet te chose , il use de son droi t ; c 'est là 
un fait que des c réanc ie rs ch i rographa i res doivent 
respec te r c o m m e le l ibre exercice du droi t de 
p ropr ié t é . 

C'est ce qui a été j ugé au pa r l emen t de T o u ­
louse par a r r ê t du 17 aoû t 1701 (1) , r e n d u après 
pa r tage . 

Madeleine Vigne avait engagé u n e t e r r e à Jean 
M u r a t e l , avec condi t ion que les fruits et les in té ­
rê t s se compense ra ien t . 

Jud i th et François M u r a t e l , c réanc ie r s de 
Madeleine V i g n e , firent saisir les fruits de cet te 
t e r r e . L 'an t ichrés i s te y mi t opposi t ion. 

Devant les t r i bunaux infér ieurs il succomba , 
la saisie fut déclarée b o n n e et valable. Sur l ' ap ­
pel , il y eu t par tage à la deux ième c h a m b r e des 
enquê te s . 

Les par t i sans de la saisie disa ient que l ' an t i ­
chrèse n 'avai t pas t r anspo r t é la p ropr ié té ; que le 
déb i teur étai t res té ma î t r e de sa chose ; que l ' en-
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gagiste n ' e n avait q u ' u n e possession p réca i re . 
Mais on réponda i t : Le débi teur al iène par l ' an t i ­
chrèse les fruits de la chose ; il les d o n n e en 
pa i emen t des in té rê t s . C'est u n e vente de fruits, 
datio in solution. O r , les fruits d ' une ferme ne 
peuvent ê t re saisis pa r le c réanc ie r de celui 
qu i a donné la chose à ferme. Il doit en ê t re de 
m ê m e des fruits de la t e r r e donnée en an t ichrèse . 

Dans le sens de la saisie, on ajoutait : L ' in té rê t 
p o u r lequel on cède les fruits n 'es t pas écliu. 
L 'act ion n 'es t donc pas née pour d e m a n d e r cet 
in té rê t . Dès lors les fruits ne peuvent ê t re d o n ­
nés en pa iemen t . Po in t de de t te é c h u e , poin t 
de pa iement . Mais , r é p o n d a i t - o n , n 'est- i l pas 
vrai q u ' u n f e r m i e r , qu i n 'es t q u ' u n ache t eu r 
de fruits , c o m m e l 'engagis te , peut faire des paie­
m e n t s par anticipation? Pou rquo i donc niera i t -on 
la légi t imité d ' un pa iement ant ic ipé fait pa r le 
déb i teur à l ' ant ichrés is te ? 

Sur ces r a i sons , le par tage fut vidé e n faveur 
de l ' an t i ch rés i s t e , au rappor t de M. de C o m è r e , 
et la saisie déclarée nul le . 

FIN. 
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Préface, p. x v i : Pierre Desfonlaines, lisez- : Pierre de 
Fontaines . 

Page 1 7 6 , ligne 4 : s ' imaginent, lisez : s'imaginant. 

Page 403 , au n° 4 38 du sommaire : des prêts , lisez- : des 

fruits. 

ERRATA. 
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dans son interprétation. 156 . — Le droit commercial 
est très r iche e n matière de gage. 2 1 4 . Voy. aussi Pré­
face, p. iv . 

D R O I T D E S G E N S . Le nant i s sement est un contrat du droit 
des g e n s . 3 3 . 

D R O I T R É E L . On ne p e u t donner en gage un droit réel sur 
un immeuble . 2 9 5 . — L'antichrèse ne donne pas un 
dio i t rée l . 5 2 4 , 5 7 3 , 5 8 2 . 
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E 

E F F E T S N É G O C I A B L E S . Formalités du gage d'effets négoc ia­
bles . 1 4 8 , 2 7 2 , 1 5 3 . — Détails particuliers à ce su­
je t . 2 8 2 , 2 8 3 . — Et des nantissements de lettres de 
change . 2 8 3 , 2 8 4 . — De valeurs industrielles n é g o c i a ­
b les . 2 8 6 . — Des reconnaissances du Mont de Piété. 
2 9 1 . — Des valeurs au porteur. 2 8 7 . — Mode de vente 
du gage quand il consiste en effets publics . 4 0 7 . 

É G A L I T É entre créanciers dans une faillite. Observations 
sur ce principe. 106 . 

E N D O S S E M E N T . L'endossement irrégulier du connaissement 
ne vaut que comme procuration. 330 et suiv. — L'en­
dossement d'un connaissement à personne désignée ne 
vaut que comme simple mandat. 3 3 8 . — On ne peut 
pas faire circuler par endossement une lettre de voiture 
qui n'a pas été créée à ordre. 3 4 1 . 

E N G A G E M E N T . D U contrat d'engagement. Différence avec 
l 'antichrèse. 5 0 4 . — Rôle historique de l 'engagement. 
V o y . Préface. 

E N R E G I S T R E M E N T . Droit sur les consignations commercia­
les. 1 2 3 . 

É Q U I T É . Le nantissement emprunte ses règles essentielles 
à l'équité. 3 3 . 

E R R E M E N T S D E P R O C É D U R E . Sens et origine de ce mot. Pré­
face, p . iv . 

E S C L A V E S donnés en gage chez les Romains. 5 3 . — Il y en 
a des exemples aux colonies. 5 3 . 

É T Y M O L O G I E . Les jurisconsultes romains n'ont pas toujours 
é té forts en é tymologie . 6 . — Exemple pris de la mau­
vaise é tymologie qu'ils donnent du pignus. Ils font venir 
à tort ce mot de pugnus. 6 . 
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E X P É D I T I O N de la marchandise. Importance de la conven­
tion d'expédition dans les matières de consignation. 1 3 1 , 
1 3 2 et suiv. — Quand le gage porte sur des marchan­
dises expédiées , on ne suit pas les formalités de l'article 
2 0 7 4 du C e . 1 5 6 . — Mais faut-il que l'expédition soit 
faite nommément et directement . 160 et suiv. — Celui 
à qui l'expédition est faite ne peut-il pas consigner lui-
m ê m e à un autre la chose expédiée et donner privilège 
en transmettant le connaissement ou la lettre de voiture. 
1 6 0 . — Conditions nécessaires pour qu'il y ait expédi­
tion dans le sens de la loi. 1 6 0 , 1 6 1 . — On peut vendre 
et mettre en gage la chose expédiée . 161 . — L'expédi­
tion dispense de l'art. 2 0 7 4 lors même que les parties 
habitent la même place. 1 6 4 , 165 , 166 , 1 7 0 . — Quand 
commence l'expédition. 3 0 3 . — Du connaissement 
comme moyen de saisir le gagiste de la marchandise 
qui voyage. 3 2 2 , 323 et suiv. — Moyens de conserver la 
possession de la marchandise qu'on expédie. 3 5 1 et 
suiv . , 3 7 1 , 3 7 2 . 

F 

F A C T U R E S . De la facture comme moyen de saisir le gagiste. 
3 1 9 . — P e u t - e l l e ê tre à ordre. 3 2 0 . — Le porteur de 
la facture est censé maitre de la chose . 3 3 5 . 

F A I L L I T E . De l'égalité des créanciers dans un cas de fail­
lite ; observat ion sur cette règle d'égalité dont on fait 
quelquefois mauvais usage. 106 . — Au moment de la 
faill ite, il se fait souvent des détournements désespérés 
que la loi a voulu prévenir. 1 6 5 , 1 7 3 , 176 , 1 8 6 , 1 8 7 , 
1 8 8 . — Influence de la faillite sur le privilège du ga­
giste . 257 et suiv . , 2 7 5 , 2 7 6 , 3 4 7 , 3 4 8 . — Des signifi­
cations de transport en gage faites après la faillite. 276 
e t suiv. 
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F A U T E . De la faute en matière de gage, 4 2 4 et su iv . .— Et 

dans l'antichrèse. 5 4 1 . 

FEMME MARIÉE. Sa capacité pour donner ses biens à anti-
chrèse . 5 2 0 . 

F IDUCIE. Dépenses de la fiducie à Rome. 5 . — Rôle qu'elle 
a joué et comment elle a disparu. 5 . — Fut le mode 
primitif de constituer le gage . 3 8 4 . 

FORCE MAJEURE. Elle n'est pas imputable au gagiste. Quand 
y a-t-il force majeure. 4 3 1 . 

FORMALITÉS DU GAGE. En droit civi l . 1 1 0 . — Et en droit 
commercia l . 115 et su iv . , 137 , 1 3 9 . — Formalités du 
gage pour les effets négociables . 145 . — Et pour le pri-

•vi lrge de l 'ouvrier. 1 4 8 . — Et pour les opérations des 
banques publiques. 1 5 1 . — Et pour le cas où la m a r ­
chandise a été expéd iée . 156 , 157 et suiv , , 1 6 4 , 165 , 
1 6 6 , 1 7 0 . — Dans ce cas , on ne distingue pas la qualité 
du prêteur. Quand m ê m e il ne serait pas commission­
naire, il a privilège sur la marchandise expédiée de 
place en place. 1 5 9 . — Condition de l 'expédition. 1 6 0 , 
1 6 1 . —^Formalités du gage pour le cas où les parties 
habitent des places différentes, mais où le gage est sur 
la place du débiteur. 1 7 1 , 172 et s u i v . — D é t a i l des 
formalités que doit contenir l'acte de nantissement. 186 
e t suiv . — Les tribunaux sont sévères sur l'observation 
de ces formes. 190 . — Des nantissements déguisés sous 
forme de vente . 2 0 4 , 3 0 7 . — L'art. 2 0 7 4 est-il appl i ­
cable en matière commerciale quand l'avance précède 
la réception du gage . 2 1 8 , 2 1 9 , 2 2 0 , 2 2 1 et suiv. Voy . 
Avances. — Formalités de l 'antichrèse. 5 1 4 . 

F R U I T S . Saisie des fruits de la chose donnée à antichrèse. 
5 9 4 . — Des fruits de la chose engagée . 4 3 7 . — Des 
fiuits dans l 'antichrèse et de leur compensation avec les 
intérêts . 4 9 7 , 5 6 5 . — Caractère des ventes de fruits. 
5 1 9 . — E t leur effet. 5 8 0 . — Compte des fruits dans 
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l 'antichrèse. 5 3 4 . — De l'influence de la saisie de l ' im­

meuble sur les fruits cédés à l'antichrésiste. 5 9 3 . 

G 

G A G E . Sûreté du gage. Ses avantages sur le caut ionne­
ment . 2 . — Le gage a l ' inconvénient de dessaisir. L ' h y ­
pothèque a sur lui un avantage marqué sous ce rapport. 
9 . —Historique du gage. 17 . — Existant chez les ju i î s . 
4 7 . — E t chez les Grecs. 1 8 . — C h e z les Romains. 1 8 . 

— Chez les Barbares. 1 9 . Voy. la Préface, pages iij et 
suiv. — Gage de batai l le . Préface, page iij . — É t y m o -
logie du mot gage. 2 2 . — A proprement parler, il ne 
s'applique qu'au nantissement des meubles. 2 1 , 2 2 . — 
Cependant il a quelquefois plus d'étendue. 2 2 . — Du 
gage tacite. 4 0 , 4 1 , 4 2 , 4 3 , 4 4 , 4 5 , 46 , 1 4 8 . — E u quoi 
il diffère du gage conventionnel . 4 9 , 2 4 6 . — Le nantis­
sement des choses mobilières s'appelle gage. 5 0 . — Des 
choses susceptibles de gage . Sj^et su iv .—On argumente 
quelquefois de la vente au gage. 5 1 , 8 5 . — La fin du 
gage est de convertir la chose en prix. 52 . — Gage des 

^ choses d'autrui. § 9 r e t suiv . —Dif férence du gage et de 
l 'antichrèse. 5 S 8 . — Les emprunts sur gage se font 
souvent au profit de personnes qui ne veulent pas être 
connues . 7 (( Dos sous-gages . 8 2 , 169 , 2 5 1 . — Le 
gage s'étend aux accessoires. 8 4 . — D e s personnes capa­
bles de conférer un gage. 85 et suiv. — D u privilège du 
gagiste. 8 9 . — Utilité de ce privi lège. S9 , 90 . — S o n 
origine. 9 1 . Voy. Privilège du gagiste. — Le gage donne 
un droit réel . 9 6 . — Gage de la chose expédiée . 1 6 1 . 

— A quoi s'étend le gage et le droit privilégié du 
gagiste . 207 et suiv. Voy. Avances. — On ne peut d o n ­
ner au gage un droit réel'sur un immeuble. 2 9 5 . — Des 
gages d'immeubles sous forme de vente, 2 0 4 , 307 . — Le 
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gage peut être donné par un tiers. ^fl^^Jp- — V e n t e 
du gage. 4 0 6 et suiv. — Le gage ne prive pas le d é b i ­
teur de la propriété de la chose . 4 1 6 et suiv. — Retrait 
de la chose engagée. 4 1 9 . V o y . Vif-gage et Mort-
gage. 

G A G I È R E . Définition d e ce contrat dans la coutume de 
Metz. 5015. 

H 

H Y P O T H È Q U E . Elle est une extension perfectionnée du c a u ­
tionnement. 3 . V o y . la Préface. — Elle n'a été établie 
qu'après le nantissement proprement dit. 4 . — En quoi 
el le diffère du nantissement. 4 , 3 8 Avantage qu'elle 
a sur le gage . 8 et 9 , 3 8 . — Elle vient des Grecs ; aperçu 
de son adoption à Rome. 1 0 . — De la concurrence des 
créanciers hypothécaires avec l'antiehrésiste. 5 7 2 e t 
suiv. — L'antichrèse est bien moins favorable au crédit 
que l 'hypothèque . Préface, page xv j . 

I M P E N S E S . Des impenses faites à la chose par le gagiste . 
4 3 4 . — Impenses nécessaires et utiles. 4 3 5 . 

I N D I V I S I B I L I T É D U G A G E . 4 8 0 et suiv. 

I N T É R Ê T . L'intérêt n'est pas toujours contraire à la bonne 

foi. 3 2 . 

I N T É R Ê T S . Des intérêts d'une créance donnée en gage . 4 3 9 . 
— Compensation des intérêts avec les fruits dans l 'ant i ­
chrèse . 4 9 7 et suiv. et 5 6 5 et suiv. 
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L 

L E T T R E D E V O I T U R E . Est un moyen de mettre le gagiste e n 
possession de la chose qui voyage . 3 3 9 . — Peut être 
faite à ordre. 3 4 0 . — On ne peut la négocier que lors­
qu'elle a é té créée à ordre. 3 4 1 . — Formes de la lettre 
de voiture. 3 4 2 . 

L O C A T E U R . Passe après le gagiste. 1 0 3 . 

L O U A G E . Renferme un gage tacite . 4 0 . 

M 

M A G A S I N . Sens de ce mot dans le droit commercial . Partout 
o u e s t la marchandise dont le négociant a la disposition, 
là est son magasin. 3 0 4 . 

M A I S O N D E P R Ê T SUR G A G E . De celles qui sont autorisées 
conformément à l'art. 2 0 8 4 du Code civi l . 4 8 5 . 

M A N D A T . D U mandat renfermé dans l'endos. 3 3 2 et suiv. 

M A N D A T T A C I T E se présume facilement en matière de g a g e . 

7 9 . 

M A N D A T A I R E . Le gagiste peut utilement posséder par le mi­
nistère d'un tiers, son mandataire. 3 4 5 . — Du manda­
taire obligé en nom personnel, et du mandataire nudus 
minister. 3 5 9 . 

M A R C H A N D I S E . A des qualités très propres au gage. Préface, 
p . v. 

M E U B L E S . En fait de meubles, la possession vaut titre. A p ­
plication d e cette règle au gage de la chose d'autrui. 
7 3 , 7 4 , 7 5 et suiv. 
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M O N T DE P I É T É . Préface, p. j . — Des monts de piété ; leur 
or ig ine , leur développement , leurs fonctions ; leur p r i ­
vi lège en matière de gage établi par l'art. 2 0 8 4 du Code 
civi l . 4 8 5 et suiv. 

M O R T - G A G E . C'était le nom de l'antichrèse. 5 0 3 . Origine 
de cette dénomination. 5 0 3 . Caractère du m o r t - g a g e 
dans la Flandre. 5 0 3 . 

MEUBLES INCORPORELS. D U gage des meubles incorporels. 
2 6 1 , 2 6 2 . — D e la signification du transfert de la créance . 
2 6 5 , 2 6 6 . — V o y . Signification. Le gagiste doit r e c e ­
voir les titres. 277 et suiv. — Du gage des effets n é g o ­
ciables. 2 8 2 et suiv. — V o y . Effets négociables. — Sein 
des mots : meubles incorporels. 2 9 4 . 

' « 

N 

NANTISSEMENT. Son origine. Esprit qui a présidé à son éta­
blissement. 1 . — Son utilité et ses avantages sur le c a u ­
t ionnement. 2 . — Le crédit a besoin de s'appuyer sur la 
c h o s e . 3 . — Nantissement de choses corporelles et i n ­
corporel les , mobilières et immobil ières . 4 . — Différence 
entre l 'hypothèque et le nantissement. Forme du n a n ­
tissement en droit romain. 5 . — De la fiducie. 5 . — Du 
pignus ou gage d'après le droit naturel. 6 , 7 . — Incon­
vénient du dessaisissement occasionné p a r l e gage . 8 . — 
Du nantissement et de l 'hypothèque. 9 et 1 0 . — Actions 
découlant du nantissement. 1 3 , 2 9 , 3 0 . — Le gage ou 
nantissement se trouve chez tous les peuples c ivi l isés . 
1 7 . — Son histoire. 1 7 , 1 8 , 1 9 . — V o y . aussi la Préface. 
Etymologie du mot Nantissement. i 0 , 2 1 . — Le nantis­
sement est un contrat accessoire. 2 4 . — Il suppose un ; 
dette principale. 2 4 . — E s t un contrat réel ou parfc t 

• pour les choses 2 5 . — La tradition y est nécessaire. 2 5 , 
2 6 , 2 7 . — N'est pas parfaitement synallagmatique. 3 1 . 

Source : BIU Cujas



ET ALPHABÉTIQUE. 501 

— Est intéressé de part et d'autre. 3 2 . — Est du droit 
des gens et fondé sur l'équité. 3 2 , 3 3 . — Différence 
entre le nantissement et le prêt et le dépôt. 3 4 . — 
Et le caut ionnement . 3 5 . — Et l'otage. 3 0 , 37 . — Le 
nantissement affecte quelquefois les formes de la vente . 
3 9 . — Du nantissement tacite. 4 0 à 4 9 . — Le nantisse­
ment des meubles s'appelle gage, 50 . Voy. ce mot. — 
On ne peut donner un droit réel en nantissement. 2 9 5 . 

O 

O T A G E . Rapport de l'otage et du nantissement. 36 . — C a ­
ractère de l 'otage. En quoi il n'est pas comparable au 
gage d e l à chose. 36 . — Il n'est guère pratiqué que d;ms 
les traités de paix. 3 7 . 

O U V R I E R . A un gage tacite sur la chose ouvrée et par lui 
détenue. 4 1 . — De l'ouvrier qui améliore la chose par 
son travail. Conservation de son privilège. 148. 

P 

P A C T E C O M M I S S O I R E . Ce pacte est une source d'abus; c'est 
pourquoi il a été proscrit. 377 e t s u i v . — Diverses ques­
tions à ce sujet. 386 et suiv. — Du pacte commissoire 
dans l'antichrèse. 5 5 9 e t suiv. 

P E R S O N N E S capables de conférer un gage . 8 5 . — Et une an­
t ichrèse. 517 et suiv. 

P I G N O R A T I F . Contrat pignoratif. 5 0 7 , 5 0 S , 5 0 9 , 510 et 
suiv., 5 2 9 , 5 3 0 , 5 3 1 . 

P I G N U S . C'était chez les Romains le gage suivant le droit 
naturel. 6 . — Définition de .ce mot par les jurisconsul­
tes romains. 6 . — Portée primitive du pignus. 7 , 1 2 , 
1 3 . — Sens plus ou moins étendu du mot pignus dans le 
droit romain. 16 . 
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P L A C E D E C O M M E R C E . Qu'entend-on par là. 1 4 2 . — Des 

commerçants qui vendent sur la m ê m e place ou dans des 
places différentes. 1 4 3 . — Importance de ce point pour 
distinguer les consignations du dehors ou cel les de la 
m ê m e place. 1 4 3 , 1 4 4 , 1 8 0 . — Des opérations faites en 
passant dans une place étrangère.*144. 

P OSSESS ION . En fait de meubles , possession vaut titre. A p ­
plication de ce l te règle au gage de la chose d 'autrui .72 , 
7 3 , 7 4 , 7 5 et suiv. — La possession sert de base au pr i ­
v i lège du gagiste. 9 6 , 9 7 . — Sans possession, point de 
privi lège de gagiste. 9 7 , 9 8 , 9 9 . — Caractère de cette 
possession. 9 9 . — L'ouvrier perd son privi lège en per­
dant la possession. 1 5 0 . — La signification du transport 
en gage est une prise de possession. 2 7 6 . — Pour que le 
gagiste à qui des créances ont été données en nantisse­
ment soit censé mis en possession , il faut que les titres 
lui soient l ivrés. 2 7 7 . — La possession est indispensable 
pour que le gagiste puisse réclamer un privi lège. 2 9 6 et 
suiv. — Caractères que doit avoir cette possession. 2 8 9 . 
— Doit -e l le être rée l l e , et faut-il écarter la possession 
appelée feinte. 2 9 9 , 300 et suiv . , 3 1 5 , 3 1 6 . — P o s s e s ­
sion de la marchandise qui voyage . Comment le gagiste 
peut-i l l'acquérir. 3 0 3 , 3 0 4 et suiv. — De la possession 
de la chose qui ne voyage pas. Quand esUelle censée 
avoir l ieu. 3 0 4 . — Des dépôts publics. 3 0 5 . — Le g a ­
giste peut avoir la possession de la c h o s e , bien qu'il soit 
convenu que le débiteur la soignera. 3 0 9 et su iv .— Du 
mélange de plusieurs possessions. 3 1 5 , 3 1 6 , 3 1 7 . — Le 
connaissement procure quelque chose de plus qu'une 
possession feinte. 3 2 5 '5 I. — De la possession à l'arri­
v é e de la marchandise , quand le gagiste en est-il saisi. 
3 4 4 , 3 4 5 . — Le gagiste peut posséder par un tiers. 3 4 5 . 
— E p o q u e à laquelle la prise de possession est tardive, et 
d e la possession postérieure à la faillite. 2 5 7 , 2 5 8 , 2 7 4 , 
2 7 5 , 2 7 6 , 3 4 7 , 3 4 9 . — Le gage se perd avec la posses-
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sion. 3 5 0 . — Moyen de la retenir en cas d'expédition. 
351 et suiv . , 3 7 1 . —Possess ion du gage remise à un tiers 
convenu. 3 7 3 , 3 7 4 . — De la possession dans l 'anti­
chrèse. 5 1 3 , 5 3 3 . 

P L E I G E . Proverbe de Loisel sur les pleiges ou cautions. 2 , 
3 5 . 

P O T H I E R . Son é loge. Préface, p. xxxix et suiv. 
P R E S C R I P T I O N . De la prescription en matière de gage. 4 7 8 , 

4 7 5 . — La possession de l'antichrésiste empêche la 
prescription contre lui. 5 5 1 . 

P R Ê T . Si tous les h o m m e s étaient parfaits, on prêterait à la 
probité plus qu'à la propriété. 2 , — Différence du prêt 
et du gage . 3 4 . — Le prêt sur consignation est favorable 
dans le commerce . 11 a pr iv i lège sur les marchandises 
expédiées au prêteur. 105 , 1 5 9 , 1 7 4 . — Des prêts suc­
cessifs et de leur privilège sur le gage. 2 5 6 . Voy. Avances. 

P R É T E U R romain. Beaucoup de choses favorables à l'équité 
lui sont dues . 15 . 

P R I V I L È G E du gagiste. 8 9 et suiv. — Son utilité. 8 9 , 9 0 . — 
Son origine. 9 1 . — Il est très ancien dans le droit fran­
çais. 9 1 , 9 5 . — Il confère droit spécial , réel et privi­
légié. 9 6 . — Il a son fondement dans la possession du 
gagiste. 9 6 . — Ce privilège est favorable. 100 , 106 . — 
Et est préférable au privilège du vendeur. 100 . — Et 
à celui du propriétaire locateur. 1 0 3 . — Quid à l 'é­
gard des privilèges généraux. 1 0 4 , 105 . — Il n'est pas 
vrai que le privilège du gagiste doive être restreint. 1 0 6 . 
— Il faut lui être équitable. 1 0 7 . —Condi t ion d'exis­
tence du privilège du gagiste. 108 . — Sous le rapport de 
la forme : ancien droit. 108 , 1 0 9 . — Règles du Code c i ­
vil. 1 1 0 . — Mais ces règles spéciales ne sont établies 
qu'à l'égard des tiers. 1 1 4 . — L'art. 2 0 7 4 est-il appli­
cable au gagiste commercial . 115 et suiv. — Discussion 
développée à ce t égard. 120 et suiv. — Il est applicable 
lorsque les deux négociants habitent la même place et 
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qu'il n'y a pas expédition. 1 2 8 , 1 3 9 . — L'art. 2 0 7 4 est-
il nécessaire pour le privilège du gagiste sur des effets 
négociables. 1 4 5 . — E t pour le privilège de l'ouvrier qui 
a amélioré par son travail la chose qu'il possède. 1 4 8 . — 
Et pour les banques publiques. 1 5 1 . — Et pour le cas 
où la marchandise a été expédiée . 1 5 6 , 1 5 7 et suiv. , 1 6 4 , 
165 , 170 . —Condit ions de l 'expédition. 1 6 1 . — L'arti­
cle 2 0 7 4 est-il applicable lorsque les parties commerçan­
tes habitent des places différentes, mais lorsque la chose 
est dans le lieu de la résidence du débiteur. 1 7 1 , 172 et 
suiv. — Détail des formalités que doit contenir l'acte de 
nantissement. 186 . — Et rigueur de ces formes. 1 9 0 . — 
Des nantissements déguisés sous forme de vente . 2 0 i . — 
Étendue du privilège du gagiste. Sens du mot avances. 
2 0 7 et suiv. Voy . Avances. — Du consignataire et de 
son privi lège. 1 6 9 , 2 5 1 . — P r i v i l è g e des avances faites 
successivement. 2 5 6 . — De l'influence de la faillite 
sur le privilège du gagiste. 2 5 7 . — Du privilège du ga ­
giste dans le cas où le gage est donné sur des meubles 
incorporels. 2 6 1 , 2 6 2 et suiv. — De la possession n é ­
cessaire pour le privilège du gagiste. 2 9 5 et suiv. Voy. 
Possession. — Si l'on peut confondre le privilège avec le 
droit de rétention. 4 4 6 . 

P R O M E S S E . Des promesses de nantissement. 2 8 , 237.V 

P R O P R I É T É F O N C I È R E . N'est pas la cause ordinaire et n o r ­
male du crédit d'un négociant Préface, p . x iv , X V . 

R 

R É M É R É . Différence du réméré et du gage . 507 et suiv . 
R E N O N C I A T I O N . De la renonciation à l 'antichrèse. 5 5 4 et 

5 5 5 . 

R É P A R A T I O N S . Des réparations dans l 'antichrèse. 5 i 0 . 
R É S I D E N C E Du NÉGOC IANT . D'où s'induit-elle. Comment elle 

s'établit. 1 4 2 , 1 4 3 , 1 4 4 , 1 8 0 . V. Place de commerce. 
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R É S O L U T I O N D E L A V E N T E . Si la revendication par le v e n ­
deur n'est qu'une résolution de la vente. 1 0 1 . —• De la 
résolution de la vente en droit commercial . 1 0 2 . 

R É T E N T I O N (droit de ). Originairement le pignus ne confé ­
rait qu'un droit de rétention. 7 , 12 . — Droit de réten­
tion de l'ouvrier. 4 1 . — Du droit de rétention 4 4 2 et 
suiv. — Sa nature. 4 4 4 . «— Si on peut le confondre avec 
le privi lège. 4 4 6 . — Rétention de l 'antichrésiste. A quoi 
s'étend. 4 3 9 . — Contre qui peut être o p p o s é e . 5 7 5 e t 
su iv . , 5 8 6 . 

R E V E N D I C A T I O N accordée au vendeur. Son caractère , son 
fondement, sa portée. 1 0 1 . — L e commissionnaire pour 
acheter , qui expédie la marchandise à son commettant , 
peut-il la revendiquer sans lui. 3 5 4 , 355 et suiv. — 
P e u t - o n assimiler le commissionnaire à un vendeur fic­
tif. 3 5 7 . — La revendication ne doit pas être étendue : 
le droit commercial ne l'admet qu 'avec des limitations 
et des réserves. 3 6 3 , 3 6 4 . — Le Code de commerce n'a 
nulle part attribué au commissionnaire un droit de r e ­
vendication. 3 6 6 . — Fondement de la revendication 
accordée au vendeur. 3 6 7 , 3 6 8 . — Revendicat ion , par 
le débiteur, de la chose engagée. 4 1 9 . 

S 

S A I S I E . Contient un gage tacite. 46 . — Saine-gagerie. Les 
meubles saisis y sont le gage du louage . 4 8 . — Si les 
tiers peuvent saisir sur le gagiste la chose en g âgée . 
4 5 8 , 4 5 9 . — Saisie de la chose antichrésée , et de son 
influence sur l 'antichrèse. 593 , 574 et suiv . — Des 
saisies de fruits et de leur influence sur l 'ant ichrèse . 
5 9 4 . 

S I G N I F I C A T I O N . Nécessité de signifier l'acte de nantissement 
de la créance. 3 6 5 , 366 et suiv .— Elle rend les fraudes 
plus difficiles. 2 6 5 . — Des significations tardives . 2 7 0 
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et suiv . — De la signification faite après la faillite. 2 7 3 , 
2 7 4 , 2 7 5 . — La signification est une véritable prise de 
possession. 2 7 6 . 

S O U S - C O N S I G N A T I O N . V o y . Sous-gage. 

S O U S - G A G E , en latin sub pignus. 8 2 . — On peut donner e n 
gage la chose engagée . 8 2 , 4 2 3 . — Les sous-consigna-
tions sont usitées dans le commerce . 2 5 1 . — Le sous-
consignataire a-t- i l privilège. 2 5 1 . — Avantage des 
sous-consignations. 3 0 3 . 

S U B R O G A T I O N . Si le commissionnaire pour acheter est s u ­
brogé à l'égard de son commettant au privi lège de son 
vendeur. 3 5 8 , 3 5 9 et suiv. 

T 

T A C I T E . D U gage tacite. 4 0 . — Exemples fréquents. 4 0 , 
4 1 , 4 2 . — En quoi il diffère du gage conventionnel . 4 9 , 
2 4 6 . — La règle : eadem est vis expressi ac taciti n'est 
j as toujours vraie . 4 9 . — Mandat tacite se procure f a ­
ci lement e n matière de gage . 7 9 . — Gage tacite de 
l 'ouvrier. 1 4 8 . 

T I E R S . La loi commerciale est très attentive à l'intérêt des 
tiers. 1 0 2 . — Pour maintenir son privilège à l'égard 
des tiers , le gagiste a des formalités à remplir. 1 1 4 . — 
Nécessité de protéger l'intérêt des tiers. 1 1 4 , 1 3 9 , 1 4 0 . 
— Le gagiste peut uti lement posséder par le ministère 
d'un tiers. 3 4 5 . — Du cas où le débiteur et le créancier 
conviennent d'un tiers auquel sera remise la possession 
de la chose . 3 7 3 , 3 7 4 . — Le gage peut être donné par 
un tiers. 3 7 5 . — Droit des tiers contre l 'antichrésiste. 
5 7 2 et suiv. 

T R A D I T I O N . Est de l'essence du nantissement. 2 5 , 2 6 , 2 7 . 
— Mais il n'est pas nécessaire que le contrat commence 
par la tradition. 2 7 , 2 4 1 . —Époque à laquelle le gagiste 
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la reçoit tardivement , et , par exemple , du cas de fail­

lite du débiteur. 3 4 8 , 3 4 9 . 
T R A N S F E R T E N D O U A N E . Son caractère et ses effets, pour la 

possession du gagiste. 3 0 5 , 3 0 6 . 
T R A N S P O R T . Signification du transport en g a g e . 2 6 5 , 2 6 6 , 

2 6 8 . Voy. Signification. 

U 

U S A G E . Les usages du commerce doivent être respectés. 
Préface, p . v i i j . — Leur origine. Préface, p . viij , et 
n° 122 . — Puissance des usages commerciaux. 3 2 4 . 

U S U R E . Le gage mobil ier sert quelquefois de manteau 
l'usure. Préface, p . j . — Le droit canon défendait l 'an­
tichrèse c o m m e usuraire. 5 0 1 . 

V 

V E N D E U R . Le privilège du vendeur est moins favorable que 
celui du gagiste. 1 0 0 . — De la revendication accordée 
au vendeur en droit commercial . 3 6 7 . 

V E N D E U R F I C T I F . Le commissionnaire pour acheter qui e x ­
pédie la marchandise à son commettant est-il censé 
être à son égard un vendeur fictif ? 357 et suiv. 

V E N T E . Le nantissement affecte quelquefois la forme de la 
vente . 3 9 . — Les nantissements de créances se font sou­
vent sous forme de vente . 3 5 . — O n argumente q u e l ­
quefois de la vente au gage . 5 1 , 8 5 . — De la revendica­
t ion e n cas de vendeur non payé . 1 0 1 . — De la résolu­
tion de la vente en droit commercial . 102 . — On peut 
vendre une chose expédiée . 1 6 1 . — D e s nantissements 
déguisés sous forme de vente . 2 0 4 , 3 0 7 . 

V E N T E D E F R U I T S . Son caractère. 5 1 9 . — Effet des ventes 
d e fruits à l'égard des tiers. 5 7 6 , 5 7 9 , 5 8 0 . 
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V E N T E D U G A G E . 406 et suiv. — Originairement le pignus 
ne conférait pas au créancier le droit de vendre le gage . 
7 . — C o m m e n t ce droit de vente s'est introduit. 1 3 . — 
Mode de vente du gage quand il consiste en effets p u ­
blics. 4 0 7 . — De la vente de la chose ant ichrésée à 
l'antichrésiste. 5 5 9 et suiv. 

V E N T E A R É M É R É . Le nantissement avait à Rome la forme 
de vente à réméré . 5 . — Différence du contrat d'enga­
gement et de la v e n t e à r é m é r é . Voy . Préface et n° 507 
et suiv . , 5 2 8 , 5 2 9 . 

V I F G A G E . Sens de ce contrat. 5 0 3 . 
V O I E P A R É E . Clause de la voie parée. 5 6 3 . 
V O I T U R I E R . A un gage taci te . 4 4 . 
V O L . Quand le vol doit-il ê tre imputé à force majeure. 

4 3 1 . 

F I N D E S T A B L E S . 
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