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PREFACE.

« Heee plurime commentationis el exercitationis
» indigent., » (Gie., De finibus, 111, 15,)

Si le gage des meubles n’était alimenté
que par les besoins civils , il n’aurait pas le
role important qu’il joue dans la jurispru-
dence. Le contrat de nantissement mobilier
est rarement, entre particuliers non négo-
ciants, l'auxiliaire d’affaires considérables.
Clest ailleurs, c’est plutot dans les gages
fonciers et dans hypotheque, 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 prétears qui traitent les
affaires couramment et avec scrupule ; car
Vusure, a 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 I'abandonne aux monts
de piété, lieux privilégiés institués par la
piété et maintenus par l'utilité publique,

11, a
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if PREFACE.

ou a de petits spéculateurs qui font fructi-
fier leur argent d’une maniére latente et
sans contrat. Il est surtout expédient lu-
cratif des nsuriers de bas étage , qui exploi-
tent les emprunteurs pauvres et honteux,
et convoitent I'argenterie, les bijoux, les
dentelles, derniers débris d’une ancienne
opulence, derniére ressource d’un crédit aux
abois. Celte race pernicieuse d’avides et
dangereux préteurs a été dépeinte 3 mer-
veille par Regnard, sous les traits de madame
la Ressource :

....... Ce marand m’avait dit

» Que sur des gages siirs tu prétais a crédit.

» — Sur des gages,, monsieur ? ¢’est une médisance.

» Je sais que ce serait blesser la conscience,

» Pour des nantissements qui valent bien leur prix,

» De la vieille vaisselle au poincon de Paris,

» Des diamants usés et qu'on ne saurait vendre,

» Sans risquer mon honneur je crois que j'en puis pren—
dre (1).»

Si toutefois nous remontons plus haut
duns les antiquités de notre droit, le gage
civil se montre sous d’autres formes et avec

(1) Le Joueur, acle 2, sc. 14,
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PREFACE. 1l
un autre but. Ce n’est plus un contrat adhié-
rent au prét et servant de garantie a 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 célebre dans le code sanglant du moyen
age. Alors régnait la triste et sauvage cou-
tume de terminer par le fer les procés que
nous jugeons aujourd’hui par le droit; et
Pon pouvait répéter, du temps de Hugues
Capet, cette pensée d’Ennius qui sappliqne
a toutes les époques de barbarie :

« Non ex jure manu conserlum , sed magé ferro

» Rem repelunt (1), »

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

(1) V. Cicer., VII, Ad familiar., 13.
Edit, Panck., t. 19, p. 380.

{2) Delauriére sur Loisel, liv. 6, t. 1, u® 20.
Ducange, v° Duellum.
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1V PREFACE,
numents les plus intéressants de 'époque
féodale.

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

Si le gage n’a aujourd’hui , dans les rap-
ports civils , qu’un mouvement borné , il en
est autrement dans les rapports commer-
ciaux. Le gagey est rés utilement et trés
fréquemment pratiqué. 1l fait la streté du
commerce de conumission ; dans les affaires
de banque, si les capitaux d'une place
viennent au secours d une autre place , c’est
par les consignations que le erédit sollicité

(1; Delauriére, foc. ci.
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PREFACE, v
el garanti se décide a faire les avances de
numeraire 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 stir. Dans sa rapide et vive
circulation , elle est presque en méme temps
vendue , expédiée et comsignée. Toujours
vénale, elle fait plus qu’assurer les écus :
elle les représente et tient pour ainsi dire
lear place. Toujours destinée au mouve-
ment , elle ne craint pas, dans les liens du
gage , une compleéte et stérile inertie. Quoi-
que engagée, elle peut étre déplacée , et,
alors méme qu’elle est en route , elle attire
a elle les capitaux par la transmission du
ccnnaissement ou de la lettre de voiture. 1l
est donc peu d’affaires dans lesquelles la con-
signation ne soit pas mélée. C’est pourquoi
les livres de jurisprudence sont si riches en
dccisions qui touchent au gage commercial,
J’ai cherché , en écrivant ce livre , a mon-
trer dans ses principaux développements ce
coté si remarquable du contrat de nantisse-
ment. Sans le point de vue commercial , le
contrat de gage serait peu de chose ; mais le
commerce I'éleve , I'agrandit, le présente
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vl PREFACE,

sous des faces nouvelles, et remue des ques-
tions pleines d’intérét et de difficultés. Saus
doute , c’est le droit civil qui donne au com-
merce les régles essentielles par lesquellesies
consignations sont gouvernées ; car le droit
civil est la base premiére du droit commer-
cial; il le nourrit de ses principes et le
guide par ses préceptes. Mais le droit coni-
mercial, en suivant sa marche au milieu
des intéréts spéciaux dont il regle les rap-
ports , a aussi son développement propre ct
son originalité. Les principes du droit civil ,
il les féconde par des germes nouveaux ; il
les combine avec I'économie politique et avee
les rapports internationaux ; il exige plus de
liberte que le droit civil pour des transac-
tions qui vont d’un monde a l'autre et qui
seraient génées par des formes trop étroites.
De la, ces franchises du droit commercial
dont nous avons déja vu des exemples dans
nos commentaires de la Sociéte et du Masn-
dat. Le nantissement merite d’étre étudié
sous ce rapport. On y verra que si le droit
commercial est dans le droit civil , il y est
avec privilége et immunité. C'est un enfant
¢mancipé , et digne de I'étre, qui a quelque-
fois ses volontés propres et son indépendance.
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PREFACE, Vi1
Comme il est sage dans ce qu’il veut, ce
qu’il veut doit étre respecté.

Jai 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 I'équité appréciée par le légisa-
teur au point de vue le plus général ; il gou-
verne les affaives commerciales comme les
affaires civiles; il estla loi de tous les ci-
toyens et de toutes les transactions. Toute-
fois , il y a des cas ol 'intérét du commerce
demande des régles particulieres, et cet inté-
rét a droit de les obtenir pour sa sfiretd et
son utilité ; car le commerce se lie & I'intérét
public par les rapports les plus intimes.
Assez souvent , il y a des tempéraments &
lui accorder en faveur de la vive circula-
tion de la marchandise, de la facilite
de contracter promptement et librement,
de la foi due aux tiers dans [intérct
du crédit. La loi commerciale a donc ses
maximes et ses statuts & coté de la loi civile;
et non-seulcment elle a ses statuts éerits,

(1) Rerue de législat., 1842, t. 16, p. 62, 63.
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VIl PRETACE.

clle a aussi ses usages traditionnels, usages
qu'on ne trouve pas formulés dans le Code
de commerce , mais qui vivent dans la pra-
tique, qui se sont formés par le contact
de nation a nation, par les traités de com-
merce, par les traités de paix , par I'état de
guerre, par la nature méme 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-
fids et rédigés par éerit? Le législateur n’au-
rait pu suffire a leur infinie variété; son
coup d’eil et sa prévoyance auraient €té im-
puissants pour embrasser un si grand nom-
bre de détails. Les usages commerciaux n’en
ont pas moins une autorité égale a celle des
textes, et ’on s’¢tonne des scrupules aussi
¢troits que déplacés qui, dans certaines affai-
res, leur ont trouvé les esprits rebelles (1).
J'ai entendu dire quelquefois que le législa-

(1) V. notamment un arrét de la Cour de cassation du
5 décembre 1842 (Dal., 43, 1, 20 ), relatif & une vente
de liquides, a laquelle cet arrét applique l'art, 1587 du
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PREFACE. X
teur perfectionnerait son ceuvre en les con-
statant (1). Ce prétendu progres ne serait
qu'une tentative dans l'impossible. J'aime-
rais autant qu’on proposat de colliger, for-
muler ou déerire les innombrables usages
ruraux ; sauf a ressembler a 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
I'on ne veut pas porter la perturbation dans
des rapports fondés sur la confiance et 1'¢-
quite.

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, a titre de

Code civil. Cet arrét doit étre signalé comme un de ceux
qui montrent le mieux les malheureux préjugés dont la
jurisprudence est encore infectée sur certaines questions
de droit commercial. YVoyez, sur cette décision, les obser-
vations de MM. Delamarre et Lepoitevin, t. 3, n** 177,
178 et suiv.;

Et mon comm. de la P ente, t. 1, ne 100,

(1) V.les conclusions de I'avocat-général dans cette al=
faire.
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X PREFACE.

droit commun, les affaires de commerce,
et devient leur loi naturelle. Tel est mon
sentiment sur la liaison du Code de com-
merce avee le Code civil. Je n’y vois
rien qui puisse choquer la liberté dont le
négoce a besoin et le crédit sur lequel il re-
pose, et je m’étonne que MM. Delamarre et
Lepoitevin repoussent avec une si perséve-
rante opposition une conciliation qui donne
a toutes les nécessités du commerce tant de
garanties et de légitimes satisfactions. Res-
treinte comme elle U'est, ma proposition est
dans le vraijeelle fait la part de chacun,
accordant a tous les intéréts ce dont ils ont
besoin. Mais, précisément parce qu’elle se
maintient dans un juste milieu, elle mécon-
tente les partisans des extrémes. Les uns ne
veulent rien ou presque rien accorder aux
usages non €crits, et asservissent les contrats
commerciaux a des prescriptions incompati-
bles avec les principes mémes du négoce.
Poussant jusqu’au fanatisme le respect pour
le Code civil, ils donneraient presque envie
de déplorer 'existence d’uneloi écrite dont les
textes inflexibles seraient une source d’injus-
tices, un obstacle a I'équité, un démenti a
I'expérience. J'ai combattu dans mes préce-
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PREFACE. XI
dents commentaires cette ridicule supersti-
tion; celui-ci continuera la guerre contre
une tendance qui a pour résultat de fausser
le Code civil et d'imposer au commerce des
régles avec lesquelles il ne peut pasvivre. 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 I'appli-
cation de I'art. 2074 du C. civil a ce contrat.
Aidé del’art. 2084 qui, sur ce point, constate
I'incompétence de la loi civile, )’ai démontré,
contre ceu: qui se croient plus sages que
cette sage disposition, que I'usage commer-
cial , se mettant en harmonie avec des inté-
réts qui embrassent le monde commercant, a
repoussé, dans tous les cas non prévus par
'art. 95 du Codede commerce, des formali-
tés génantes, minutieuses, inutiles au crédit.
Par Lonkeur, j’ai trouvé les textes du droit
civil expressément favorables a cette liberté
du commer ce, etje n’ai eu a lutter que con-
tre la fausse interprétation par laquelle on
les élude ou on les pervertit. J’espere que les
esprits qui voudront bien me lire sans pré-
vention reconnailront que j'ai été l'inter-
préte fidéle de la vérité et le zélé défenseur
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XII : PREFACE.

des prérogatives da droit commercial. Mais
je n’en suis pas moins attaché a cette idée,
que, dans le silence de la loi commerciale
écrite et des usages, c’est le Code civil qui est
la loi dominante, la loi-mére, la base sur la-
quelle les intéréts commerciaux se dévelop-
pent. Nier cette idée, et vouloir que la loi
commerciale soit une loi suz generds, qui
peut Lien se rencontrer quelquefois avec le
Code civil, mais jamais lui étre subordonnée,
c’est, 2 mon sens, une autre exageration qui
fait la contre-partie de celle que je combat-
lais tout a I'heure. Je ne reviendrai pas sur
les arguments que j'ai opposés naguére a
MM. Delamarre et Lepoitevin pour soutenir
ma thése cantre 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 danslalice(2),
et m’ont porté un secours dont j’avais besoin

(1) Revue de législat., t. 16, p. 65.

(2) V. Youvrage trés remarquable de M. Massé, le Droit
commercial dans ses rapports \avec le droil des gens et le
droit civil,

M. Alauzet, Revue de législat., t. 21, p. 323, cité infra,
n* 121,
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PREFACE, XII¥
contre mes deux savants adversaires. De mon
coté, j’ai mieux fait, je crois, que de discu-
ter : jai agi, et fondant, dans mon commen-
taire de la Société, du Prét et du Mandat,
le droit commercial avec le droit civil, jai
fait toucher au doigt la fraternité des inté-
réts commerciaux avec les intéréts civils;
j'ai montré la source commune ot ils pui-
sent leurs régles générales, leur marche si-
multanée sous la méme banniére; et Pon 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

(1) Rerue de légistat., loc. cit., p. 71,
(2) Infra, n° 214,
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XI1v PREFACE,
que moi a mettre en relief ces exceptions no-
tables a notre Code civil. Du reste, méme
dans ce cas, ¢’est encore le droit civil qui fait
les frais de ces rapports exceptionnels; seule-
ment, c’est le droit civil soumis & un autre
arrangement et détourné de sa route habi-
tuelle. Tantil est vrai que le droit civil, c’est-
a-dire I'équité naturelle propre aux rapports
prives, 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 I'hypothéque et de
la lenteur inséparable du crédit foncier,
D’ailleurs les immeubles ne sont engagés en
général par les commercants qu’a la derniére
extrémité. Ltrangére au mouvement com-
mercial, la propriété fonciére n’en devient
V'auxiliaire et la garantie qu’en faussant les
conditions du crédit du négociant. Dans
I’état normal d’une maison bien assurée, si
sa seule parole ne lui suffit pas pour obtenir
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PREFACE. Xv
confiance, c'est dans la marchandise sur la-
quelle elle specule qu’elle doit placer la base
de son crédit. La marchandise ne cesse pas
alors de remplir sa destination ; elle est la
sureté naturelle offerte aux tiers, et soit
qu’elle procure de I'argent par vente, soit
qu'elle en procure par un emprunt qu'elle
garantit, elle ne sort pas de son office et de
son role. Mais quand la foi publique recule
tout a la fois devant la parole et actif com-
mercable du négociant ; quand elle ne con-
sent a préter que sur la garantie de choses
non commercables et propres aux rapports
civils ; quand il faut que la propriété territo-
riale vienne en aide an crédit défaillant d:
négoce, c'est un signal de détresse et une
perturbation. Aussi les négociants recom-
mandables et accrédités tiennent-ils 3 hon -
neur de conserver la liberté de leurs immeu-
bles. C’est dans la marchandise qui constitue
leur actlftlin’ils assoient la confiance offerte
aux liers et la stireté de leurs transactions.
Leurs propriétés foncicres restent en dehors
des faits commerciaux auxquels ilsse livrent ;
ils ne les attirent pas dans le mouvement de
leurs spéculations; ils les en ¢loignent, au
contraire, parce qu'un commerce n'est bon
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XVI PREFACE.
quautant qu'il se suffit & lni-méme par ses
propres ressources.

Le gage immobilier n’est donc pas ’¢lé-
ment ordinaire du crédit commercial. C’est
pourquoi le commerce n’a jamais imprimé
son originalit¢ sur les contrats d’hypotheque
et d’antichrése. L'hypothéque et Pantichrese
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 'hypothéque et Pan-
tichrése sur la méme ligne, je n’entends pas
dire que ces deux contrats offrent au crédit
civil des ressources €gales en puissance.
L’hypothéque l'emporte de beaucoup sur
I'antichrése. L'antichrése, qui enléve au dé-
biteur la possession de son immeuble, est 'en-
fance ducrédit; Phypothéque, qui le lui con-
serve, en est le développement ingénieux.
Rome ignorait I'hypothéque lorsque déja
depuis bien des siécles les débiteurs qui vou-
laient emprunter sur gage immobilier étaient
obligés de se dessaisir du champ paternel par
la fiducie, sorte de vente a réméré , précur-
scur de lantichrése. On s’occupait peu de
Phypothéque du temps de Pierre Desfon-
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PREFACE, XVII
taines et de Beaumanoir. En revanche, les
engagements immobiliers ¢taient fréquents
et arrachaient au débiteur la possession de
sa terre cherie, ainsi qu'il arriva a Joinville
partant pour la Terre sainte (1). Plus on
s'enfonce dans les siccles de barbarie et de
meéfiance, plus on s’¢loigue de 'hypotheque.
Notre dge est trop avancé dans Uintelligence
des véritables notions économiques appliquées
au droit pour ne pas donner la préférence a
Phypotheéque sur les combinaisons génantes
de l'antichrése. L’antichrése demande au
sentiment de la propriété un trop grand sa-
crifice de lui-méme; elle a tous les inconveé-
nients de la vente joints & une facheuse in-
certitude sur le sort de la chose ; puis, elle
n’est pas bonne pour Pagriculture ; 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 'usure ou d’acerbes conditions. Toute-
fois, je le répete, les engagements immobi-
liers avec dépossession du débiteur ont eun
leur moment de faveur. Le moyen age, privé
de commerce et hérissé de défiances, les mul-

(1) Infra, p. xxv,
1I b
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XVII PREFACE.

tiplia par cet espritde cautéle que Vico atrés
bien signalé (1). Comme ce point de I'histoire
du droit présente des faits instructifs, je dois
m’y arréter quelques instants. Il se rattache
aux vicissitudes les plus intéressantes du
droit de propriéte.

La féodalité avait consolidé dans les mains
des princes et des seigneurs d'immenses pro-
priétés territoriales. D'unautre coté, la piété
des fideéles avait enrichi les élablissements
religieux par de nombreux domaines. A
I'heure qu’il est, en présence de 'heureuse
division de la propriété dont nous sommes
témoins, on a peine a croire a la vaste éten-
due des terres qui ¢taient attachdes au fisc
des monarques, des ducs, des seigneurs, des
évéques, des monastéres. C'était des lieues
de pays, ou méme des contrées tout enti¢-
res quil fallait parcourir, pour apercevoir
les limites de ces lalifundia (2), out quel-
quefois 20,000 serfs dépendaient d’un seul
maitre (3). La, se trouvaient des foréts pro-

(1) P. 380, trad. de madame de Belgiojoso. !

(2) V. la préface de mon comm. du Louage, p. Ixviij.

(3) Témoin Alcuin, qui avait vingt mille esclaves dans
ses terres. Sismondi, t. 2, p. 276.

La préface de mon comm. du Louage, p. Ixxij.
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PREFACE. XIX
fondes dont la possession était un signe de
supériorité presque régalienne (1), et dans
lesquelles  s’exercaient les chasses des
grands (2); des marais insalubres, et des
étangs qui fournissaient la nourriture des
jours maigres ; des pAturages, en partie im-
productifs et délaissés, qui prenaient le nom
desolitudes(3) ; des terres labourables, quoi-
que n’étant pas toujours labourées , oi les
colons et les serfs venaient s’établir & Pappel
du maitre et porter le travail de leurs bras;
des chateaux forts destinés & 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 ct les
chioses. Mais, au milieu de ces richesses terri-
toriales, 'argent était rare; les revenus se
payaient en nature, 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 mon comm. du Louage, p. Ixxvij,
note (5).
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de grandes nécessités d’argent; elle avait
son luxe, ses libéralités, ses besoins, ses
ouerres 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 ol le fisc
épuisé ne pouvait plus se soulenir que par
des emprunts. Mais comment trouver de
Pargent? 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 numeéraire se cachait et il fallait de
grands appats pour 'exciter a se montrer.
La terre était cet appat, et les propriétai-
res les plus jaloux des prérogatives quelle
conférait, étaient forcés a 'engager et & s’en
dessaisir pour sortir de leur pénurie. Ce n’¢-
tait pas 'hypothéque qui satisfaisait les pré-
teurs; ences temps-lz‘a, on ne prenait pascon-
fiance dans une chose qu’on n’avait pas sous
sa main; il fallait tenir et toucher le gage
auque! on donnait foi; il fallait en avoir
cette possession matérielle, effective, qui
seule peut satisfaire les esprits méfiants et a
laquelle les dges barbares attachent tant de
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prix. Du reste, la spéculation n’était pas a
dédaigner par ceux qui avaient de 'argent a
préter; et la féodalité elle-méme ne laissait
c¢chapper aucune occasion d’en profiter. La
raison en est simple : les engagements, en
faisant passer dans la possession du préteur
des terres, des chateaux, des provinces,
agrandissaientses domaines et ajoutaient 4 sa
puissance. C'était quelquefois une fronticre
ou une forteresse de défense qu’il acquérait;
on résolvait par un contrat d’emprunt sur
gageimmobilier des difficultés dont des guer-
res sanglantes auraient pu seules amener
l'issue. D’un autre coté, larestitution de ’ay-
gent préte se faisait ordinairement attendre
trés longtemps; une génération sc passait
souvent avant que le débiteur ne piit, en se
libérant, retirer sa chose engagée. Pendant
ce délai, le préteur avait le temps d’utiliser
la chose de la maniére la plus avantageuse,
soit pour lutter contre ses adversaires, soit
pour se rendre redoutable et asseoir son au-
torité. Clest ainsi que I'empereur d’Allema-
gne, I'rédéric, recut en engagement de Thier-
1y, cinquante-sixicme évéque de Metz (1),

(1) Yers 1170,
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pour la somme de 200 marcs d’argent
toutes les terres que I'évéché avait dans le
pays de Liége (1); accroissement de terri-
toire qui €tait un aussi bon coup de politique
qu’une bonne opération de finance. De son
coté, I’évéque Thierry, qui éprouvait de trés
oraves difficultés de la part de ses sujets du
pays de Liége, n’était pas faché de les faire
passerpour quelque temps sous la verge de
Pempereur pour les faconner a la discipline
et a l'obéissance, et du méme coup il re-
cevait de 'empereur la somme d’argent qui
était nécessaire a son fisc épuisé. Ces
terres formaient cependant la plus belle par-
tie de I'évéché de Metz, et je ne crois pas
qu'elles aient été rachetées. Du reste, I'é-
piscopat de Thierry, afiligé de désastres et
de séditions (2), fut témoin de beaucoup
d’autres engagements de terres , villes,
maisons , seigneuries , qui démembrérent
le domaine épiscopal (3) Il parait méme

(1) Hist. des évéques de Metz, par Meurisse, p. 419,
420 : « Pro 200 marcis, imperatori Frederico Impigno-
woravit, »

(2) Calmet, t, 2, p. 188.
(3) Meurisse, loc, cit,
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quil alla jusqu’a engager a la ville de
Metz la monnaie et le droit de battre mon-
naie, qui appartenaient & I'évéché (1). Rien
n’est plus curieux a lire que lhistoire des
éi'éqtles de Metz, pour ceux qui veulent se
faire une idée du mouvementde la propriéte
dont je m’occupe ici. On y voit une alterna-
tive continuelle d’engagements et de retraits,
suivant la fortune plus ou moins prospére de
chaque évéque. Quand unrégne est favorisé
par d’heureuses circonstances, I'évéque met
tous ses soins & faire rentrer les terres de son
domaine et a payer ses dettes ou celles de
ses prédécesseurs. Tel fut Bertram, dont
I'épiscopat est resté célebre 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 régne dé-
sastreux, alors recommencent les engage-
ments ; alors le domaine est de nouveau dé-
membré, et la terre, servant de nantissement
a des emprunts réitérés, passe dans la main

(1) Vers 1180.
(2) Id.,p. 432.
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des préteurs (1). Ce que je dis des évéques
de Metz peut également sappliquer aux
évéques de Toul et de Verdun, et a presque
tous les seigneurs qui exercérent, 2 cette
époque, la puissance régalienne.

Ces préteurs, du reste, n’étaient pas tou-
jours faciles & reconnaitre le droit del’em-
prunteur, quand celui-ci se présentait, son
argent 4 la main, pour opérer le retraitdesa
chose. I’histoire des princes ecclésiastiques
dont nous venons de parler témoigne a cha-
que instant des résistances que rencontraient
leurs droits. Lorsque, par exemple, Bertram
exigea le retrait de la terre d’Arancy, qui
étaitentre les mains du comte de Lambourg,
celui-ci opposa un refus opinidtre, et il fal-
lut faire intervenir, pour le vaincre, les for-
ces et I'autorité de 'empereur d’Allemagne.
On concoit cette tendance des engagistes.
Possesseurs de beaux fiefs, de belles terres et
de chateaux importants, il leur en cotitait de

(1) P. 486, 489, 495, elc. ete.

V., par exemple, Condé-sur-Moselle engagé pour
77,000 livres tournois, etc., etc., et d’antres engagements
faits par Henri Dauphin, autre évéque de Metz, pour
1,200,000 florins pour faire des levcées.
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les relicher, surtout lorsqu’un long temps
s'¢tait écoulé sur leur occupation. Oubliant
Porigine précaire de cette occupation, ils fi-
nissaient par se persuader qu'ils en avaient
la propriéte incommutable ; c’est 1a, eneffet,
le sentiment qui accompagne presque tou-
jours les longues possessions ; la prescription
est laconséeration juridique. Alors on discu-
tait, on se querellait, les procés se tradui-
saient en guerre sanglante, & moins qu'un
arbitre supérieur ne vint faire cesser I'usur-
pation et meltre les parties d’accord par une
transaction (1),

L’époque des croisades ajouta des causes
nouvelles a celles qui, jusqu’alors, avaient
naturellement multiplié les engag ements; 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. Cestce que Join-
ville nous apprend, et, quoiqu’il ne parle que
pour son propre compte, il est certain que

(1) V., dans Meurisse, le régne de 'évéque Jean d’A-
premont, 60¢ évéque de Metz (p. 449).
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rien n’était plus fréquent, alors, que de voir
des seigneurs, des écuyers, jadis riches, ré-
duits, par les engagements de leurs terres, a
un état voisin de la pauvreté. Le roman de
Garin le Lorain (le Loheran) fait allusion
a cet état de la chevalerie contemporaine
dans le trait que voici:

Un écuyer 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 Iervis qui, a sa
vue, fut pris de grande convoitoise pour ces
beaux animaux ; Hervis lui en offre un grand
prix §'il veut les vendre. L’écuyer aimait
pourtant beaucoup son cheval, ses deux
chiens et son lévrier ; mais il pense a sa terre
engagée ; il va ravoir ses chateaux et ses vil-
lages pour I'argent qui lui est offert ; com-
ment résister a cette tentation ? 1l cede, et
le marché est conclu. Alors, il court payer
ses dettes et rentre dans son héritage.

« Li écayer fut forment esjoui ;
» Il étoit pouvre et d’avoir moult mendi (1).

(1) Il était pauvre et manquait d’argent,
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» Trés fort est-il riche et menanti ;

» Car racheter pourroit bien son pitis (1).
» Il racheta‘bourgs , chitealix | seigneuries,
» Grands dettes ot li écayer gentil (2). »

Ce qui doit étre remarqué, cest 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 préteurs cosmopolites, qui,
toujours menacés d’expulsion et de confis-
cation, préféraient la richesse mobiliére
aux dangers des possessions territoriales.
C’étaient les villes qui faisaient ces préts (3) ;
c¢’étaient quelques seigneurs avares, plus ha-
biles que les autres a thésauriser ou a exploi-
ter leurs sujets ; c’étaient surtout les cou-
vents, dont la richesse, alimentée par les
dons et les aumones , était moins exposce
aux calamités contemporaines ; c’étaient
enfin les rois, préteurs dangereux, qui met-

(1) Son héritage.

(2) Voy. le roman de Garin dans Calmet, Preuves de
Phistoire de Lorraine, t. 1, p. cclix,

(3) La ville de Melz prit en gage de I'évéque Thierry
la monnaie de I'évéché (Meurisse, p. 420).
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taient le pied dans un fief a titre d’engagis-
tes, et trouvaient ensuite de bonnes raisons
pour 'y conserver a titre de propriétaires. Je
vois, par exemple, Hugues XIII de Lusi-
onan, comte de la Marche et d’Angouléme,
engager ces deux comtés a Philippe-le-Bel
pour une grosse somme d’argent (1). A la
mort de Lusignan, son frere et ses sceurs
voulurent, a défaut d’enfants, se mettre en
possession. Mais Philippe-le-Bel avait pris ses
précautions, et ses légistes d’ailleurs étaient
la pour veiller & ses droits et, en cas de be-
soin, a ses usurpations. La prétention des
héritiers du dernier feudataire fut donc con-
damnée, et le roi de I'rance resta maitre des
deux terres engagces. Il est certain que le
domaine royal s’est beaucoup augmenté par
ces engagements. [’emprunteur, se trouvant
dans Pimpossibilité de se libérer, léguait a
ses héritiers une charge qu’ils ne pouvaient
pas remplir plus que lui-méme, Les généra-
tions se succédaient et finissaient par s'étein-
dre ; le domaine , toujours présent, ne

(1) Chronic. Nangii continuat., p. 56.
Sismondi, t. 9, p. 142 et 143.
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trouvant plas personne pour faire valoir des
droits perdus ou oubliés, passait de I'état
de possesseur précaire a l'état de proprié-
taire incommutable. Ne 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
I'Ameérique avait fait affluer en Espagne, ce
pays ne put jamais payer a Louis XIV la
dot de 500 écus d’or qui avait €té constituée
a la reine Marie-Thérése d’Autriche parson
contrat de mariage de 1639, et cela quoi-
que le paiement de cette dot fat la condition
de la renonciation de la reine a la succession
d’Espagne (1), n’est-il pas facile de com-
prendre qu’a une époque ot le numéraire
¢tait beaucoup plus rare qu'au xvne siecle,
ot 'anarchie causait beaucoup plus de ra-
vages , out 'administration de toutes choses
était bien plus dénuée de prévoyance que ne
I’était I'administration espagnole sous les
successeurs de Charles-Quint, les emprun-

(1) M. Mignet, Succession o« Espagne, t. 1, p. 42, 82,
84.
M. Sismondi, t, 26, p. 265, 266.
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teurs, quelque puissants qu’ils fussent,
étaient obligés de reculer devant la libéra-
tion et le retrait de leurs terres engagées ?
Mais comment ces préts se conciliaient-
ils avec les sévéres prohibitions de 'usure
prononcées par le droit canonique ? 1l est
certain que 'antichrése avait été jugée usu-
raire par les canons; car le créancier qui re-
coit la chose dans ses mains et qui en re-
cueille les fruits est dans une situation iden-
tiguement semblable a celle da préteur qui
se fait payer des intéréts ; la perception des
fruits n’équivaut-elle pas a la perception des
intéréts P Or, l'intérét de Pargent était, aux
yeux des lois canoniques, une monstruosité
et une atteinte impardonnable portée a la
charité. L’antichrése, autrement appelée
mort-gage, €tait donc une pratique con-
damnée (1). Lhrrhse ne recevait le gage
immobilier qu’autant que les fruits de la
chose élaient employés a éteindre le capi-
tal (2). Comment se fait-il donc que nous
trouvions dans I'histoire une pratique si

(1) Durand de Maillane, ve Antichrése.

(2) Voyez, infra , mes observations sur I'antichrése , &
I'art. 2085, nos 501, 502, 503.

Source : BIU Cujas



PREFACE. XXXI

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 I'inté-
rét de I'argent ? _ —
La raison en est que ces engagements n’é-
taient pas des antichréses proprement dites.
L’antichrése ne procure au détenteur aucun
droit réel; elle ne démembre pas la pro-
priété ; elle n’est qu’un droit mobilier con-
féré au créancier (1), Les engagements
€taient, quoi qu’en ait dit d’Aguesscau,
quelque chose de différent. Autrement ils
n’auraient pas résisté a la proscription cano-
nique. lls tenaient beaucoup moins de I'an-
tichrese que de la vente a rémeéré; affectant
la chose d’un droit réel (2), ils se rappro-
chaient, sous ce point de vue, par des liens
trés étroits, de Paliénation a faculté de ra-
chat. C’est pourquoi, dans le langage des
actes du temps, et méme dans le langage du
monde (3), le retrait de I'engagement s’ap-

(1) Infra, loc. cit., n°* 513, 524, 526,
(2) Ce droit réel était susceptible d’étre saisi et décréte.
Brillon, v°® Engagement, no 2.

(3) V. ci-dessus le roman de Garin, au licu précité.
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pelle rachat. Cest pourquoi encore on met-
tait les engagements sur la méme ligne que
les venles a réméré. On serait méme tenté
de confondre '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'engagement, ce n’é-
tait pas une toute-propriété résoluble que le
contrat conférait au créancier, mais seule-
ment un droit réel d’olt décounlaient la posses-
sion , la jouissance, les profits utiles , les ac-
tions contre les tiers, le tout sous un titre
preécaire et avec condition de retrait perpé-
tuel en remboursant les deniers prétés. Telle
est 'idée que m’a laissée V'étude réiterée et
approfondie de beaucoup de titres d’enga-
gements (iui se reportent aux naives pl‘ati-
ques de la féodalité. A ce point de vue, 'en-
gagement est un contrat sui generis qu'ik
ne faut pas confondre avecl’antichrése. Cest
une imitation de la fiducie romaine, un
adoucissement du réméré. l.es Romains
avaient inventé la fiducie par amour de la
forme ; le moyen age a consacré'l’engage-
ment par crainte de Pusure. Deux causes
fort différentes ont amené un résultat a peu
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pres semblable. Sans I'engagement, on ne
voit pas comment, dans les jours orageux du
moyen age, la propriété, privée de I'anti-
chrése et méconnaissant 'hypothéque , 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 proprictaires féodaux. Quand les
orandes existences seigneuriales eurent été
abaissées , le domaine de I'Etat, malgré
les démembrements qui depuis tant de sié-
cles avaient porté atteinte & son intégrité,
restait encore le propriétaire le plus considé-
rable de I'rance. Les engagements se ralen -
tirent donc du coté des seigneurs; mais ils
continuérent du coté du domaine de I'Etat
sans intermittence. Ces riches terres du do-
maine, d’olt étaient sortis et les hénéfices de
la premicre race et les fiefs de la seconde, et
tant de concessions de toute espéce a titre
d’emphytéose, de censive, ete., elc., ces
riches terres, disons-nous , conservaient en-
core les plus belles masses de foréts , les plus
belles seigneuries, les plus beaux droits de
propriété féodale et civile; et elles étaient la
ressource des temps calamiteux a une épo-

1. c
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que ot les finances étaient mal administrées
et out I'impot, lourd pour les sujets, ctait
toujours insuffisant pour I'Etat. Je ne nierai
pasque, dans beaucoup d’occasions, les en-
gagements dont le domaine était I'objet ne
fussent, pour le moment, un expédient pro-
fitable. Lorsque I'argent manquait pour les
levées d’hommes et les autres besoins de
I'Etat , et que le crédit public , entiérement
ignoré, deéfaillait a la bonne gestion des in-
téréts 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 mélaient a ces opéra-
tions d’emprunt. Tantot on simulait pour
les courtisans des préts apparents gui mas-
quaient des donationsr uineuses ; tantot les
traitants avides, aprés avoir acheté la com-
plaisance des administrateurs, accaparaient,
pour de modiques sommes dont I'Etat ne
profitait pas, de magnifiques propriétés;
esperant qu’il se trouverait des arguments
irrésistibles pour qu’on les oubliat dans leurs
mains , ou que I'Etat, déja pauvre, devien-
drait plus. pauvre encore et ne pou rraitse
libérer. Le domaine était une proie livrée &
la curée des favoris, & la dilapidation des
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corrupteurs et des corrompus. Ge n’est pas
que de temps en temps I’ Etat ne prit sa re-
vanche; dans les intervalles ot la probité ren-
trait dans les conseils du gouvernement, elle
livrait la guerre a la fraude, elle dévoilait les
turpitudes et faisait rendre gorge aux posses-
seurs injustes. Mais bientot revenaient les
besoins, et avec eux toutes les emporiunites
(c’étaitle mot usité), mais, disons mieux, tous
les abus qui affligent 'administration dansles
moments de détresse. Ce que nous montrions
tout a I'heure en petit dans la souveraineté
d’un principule, chez I'évéque de Metz, c’est
I'histoire des Etats les plus puissants et de la
France elle-méme. Nous y voyons une fluc-
tuation continuelle d’engagements et de re-
traits , le tout accompagné de plaintes , de
récriminations, d’enquétes, de protestations
et de procés. Le principe de linaliénabilité
du domaine, consacré en I'rance et dans
d’autres Etats voisins , tels que la Lorraine
ct le Barrois, imitateurs de la I'rance, fut
imaginé pour mettre les princes a I'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 mowvant, p. 178,
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néraux I'appronvaient hautement et en ré-
clamaient avec énergie la sévéreapplication.
Il mit une barriére aux dissipations, et sauva
du naufrage ce qui n’avait pas été encore
englouti. Quel que fit le titre dont les alié-
nations du domaine fussent colorées, on les
considéra toutes comme des engagements
précaires de leur nature et soumis a un re-
tour perpétuel et a bon plaisir. Quel que fit
le temps qui edit passé sur ces engagements,
I'’Etat 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 préteurs imprudents ; la spéculation,
tanlot encouragée, tantot réprimée , eut ses
moments de faveur et ses moments de crise.
Ce n’est que lorsque 'administration eut été
régénérée par larévolution, et que les finan-

(1) Les lois frangaises sont connues; j'ai exposé 'élat
de la législation lorraine et barrisienne dans mon écrit sur
le Burrols mouvant, p. 178 et suiv.
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ces, mieux conduites, eurent trouvé dans la
bonne assiette de I'impot et dans I'emploi du
crédit des ressources assurées, que le gon-
vernement renonca pour toujours aux en-
gagements domaniaux. Aujourd’hui, d’ail-
leurs, ces engagements sont de trop petits
moyens pour tenir place dans notre sys-
téme de finances. Le gouvernement ali-
mente le trésor par des combinaisons plus
vastes et plus savantes; il repousse avee rai-
son ces expédients éphémeéres qui peuvent
tout au plus donner quelques jours de vie au
crédit d'un particulier, mais qui iraient se
perdre inapercus dans le grand courant des
besoins de 'Etat.

Enfin, comme nous Pavons dit plus haut,
ce n'est pas a une époque oit les engagements
qui dessaisissent I’emprunteur ont été délais-
sés pour le régime hypothécaire, que I'Etat
resterait dans la vieille orniére du crédit du
moyen age. Son crédit est le plus perfection-
né qui ait jamais existé; son grand livre est
le plus stir des placements; ses bons du tré-
sor sont le papier le plus recherché. Les ga-
ranties solides qu’il offre aux capitaux, c’est
une administration sage el contenue par les
Chambres; c’est le sentiment de la bonne foi
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qui préside a tous ses acles ; c’est une scru-
puleuse exactitude dans I'accomplissement
de ses obligations; il n’y a ni antichrése ni
hypotheque qui vaillent ces stiretés.

La conclusion de tout ceci, c’est que le
nantissement des immeubles, aprés avoir eu
son régne brillant dans la société, tend de
plus en plus & céder la place a Ihypotheéque.
I’antichrése apparait donc assez rarement
dans la jurisprudence générale de la France;
elle ne se montre guére que dans quelques
provinces attachées aux usages du passé, peu
familicres avec le régime hypothécaire, et
trop pauvresencore pour éire entrées dansles
pratiques nouvelles du crédit. Telle qu’elle est
cependant,ellemérite d’éireétudiée; elle offre
méme quelquesquestions pleines dedifficultés
etsurlesquellesles meilleurs esprits nesont pas
d’accord. Je ne sais si les Grecs, quinous 'ont
léguée, en firent autant d’usage que de I’hy-

pothéque, dont ils furent aussi les inven-
teurs; je doute qu’a Rome elleait tenu, dans
le mouvement des affaires, une place aussi
considérable que les stiretés hypothécaires;
car elle n’est mentionnée ue dans des textes
rares, dont le petit nombre contraste avec
I'immense étendue que les livres du droitro-
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main ont donnée a ’'hypothéque.Ce qu'ily a
de certain, c’est que 'antichrése a fini son
role, et que, sans vouloir dire qu’elle s’en va
tout-a-fait, il est difficile d’espérer d’elle
quelques progres favorables pour le déve-
loppement des intéréts économiques.

P. §. Je termine par ce volume la série
de mes commentaires sur la partie du Code
civil qui commence a la #ente. 1l ne m’ap-
partient pas de juger mon propre ouvrage.
J'ose croire cependant qu’a défaut des qua-
lités qui me manquent, le public a pu appré-
cier dans mes écrits I'amour communicatif
de la science du droit et un zéle sérieux
pour en rendre les notions populaires. J'a-
vais devant moi un modele, un maitre, 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 siécle et le Code civil ont imprimées
a"la jurisprudence, pour ne pas céder a la
crainte pusillanime d’une comparaison qui
me serait défavorable ; et j’ai marche avec
résolution dans des voies ol je rencontrais a
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chaque instant cetespritsupérieur. Est-ce de
ma part lillusion de 'orgueil? Non assurcé-
ment. Qui pourrait aujourd’hui se croire I'é-
gal de Pothier? Qui pourrait ne pas admirer
cette haute raison si nette et si siire, ce style
coulant d’un eau si limpide, et si bien ap-
proprié & une science que Pauteur voulait
rendre accessible & tous; cette philosophie
morale si équitable et si honnéte; cette éru-
dition sans faste, si pleine a la fois de sub-
stance et de simplicité ? Voila 'homme
incomparable (au moins dans les temps mo-
dernes) qui a traité presque tous les sujets
que j’ai 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 Vaffectation
d’une modestie de parade. A quoi servirait
d’exercer tous les jours, dans I'étude, son gotit
et son jugement, si 'on n’apprenait par-la
le degré d’estime appartenant & chaque éeri-
vain, et si 'on manquait du discernement
nécessaive pour mettre au rang le plus émi-
nent des hommes tels que Pothier, Iesprit
le plus francais, le jurisconsulte le plus faca
le, le représentant le plus fidéle de tout ce
que nous aimons : le bon sens, la rapidité,
Fordre, la méthode, la clarté ? Mais telle est
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Pactivité féconde dela jurisprudence, qu’elle
ne reste jamais stationnaire; telle est la va-
riété des intéréts humains, qu’ils montrent
sans cesse a I'intelligence un nouvel horizon.
Lorsque Pothier parut, il fallait résumer
le droit; aujourd’hui, il faut I'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, 'indigence. Sans réduire
le droit & sa plus simple expression, comme
I'avait fait Domat avec la rigueur d’un al-
oébriste, il fallait, au dix-huitiéme siécle,
’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
tache; c’est la le chef-d’ceuvre de son talent.
Mais,a I’heure qu’il est,il est permis de pen-
ser que le Code civil, résumé des progresde
lasociété moderne dans 'ordre des rapports
privés, ouvre une carriére dans laquelle la
science doit se montrer sous des formes nou-
velles. Le droit, depuis I'avénement du
gouvernement représentatif , pénétre par
toutesles issues dans la vie civile etpolitique.
Ce n'est plus un instrument propre a cer-
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tains hommes spéciaux; il s'adresse a tou-
tes les carriéres, au négociant, au député,
au diplomate, etc., etc. Vous le voyez monter
a la tribune comme dans les jours (e gran-
deur décrits par Cicéron (1); il est dans I'ad-
ministration, dans les traités de paix, dans
les rapports de I’Etat et du sacerdoce , dans
les dlections , dans les industries vieilles ou
naissantes, etc. Ce siecle,, qui discute tout,
veut se rendre compte de tout au point de
vue du droit, et 'on peut dire aujourd’hui
avec autant de raison que du temps ou
Rome recherchait pour le maniement des
affaires des citoyens capables : « Neque le-
»gum aut juris civilis scientia negli-
» genda est (2).» Ne faudra-t-il donc pas
que le droit parle a toutes ces vocations em-
pressées autour de lui un langage qui ré-
ponde & 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

(1) De oratore, 1, 40.
(2) Cicer., id., 1, 5.
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profondeurs de la philosophie (1), son déve-
loppement dans le développement social ,
son esprit dans I'esprit des institutions et des
meeurs ? Voyez d’aillears la marche des au-
tres sciences. L’histoire, qui jadis avait ou-
blie le droit, s’en souvient désormais. Le
droit ne se souviendra-t-il pas de histoire?
La philosophie, mieux dirigée par ses habiles
maitres, tient grand compte de I'élément du
droit. Le droit ne tiendra-t-il aucun compte
de la philosophie ? Je ne blame pas les livres
¢lémentaires; je ne blime 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 méme dans Pothier , un bien
autre homme qu’eux. Pour mon compte, je
ne consentirai jamais a laisser a I'écart les
Cujas, les Montesquieu, les Grotius et les
Vico, et je crois que la génération a laquelle
je m’adresse est de mon avis. On crie beau-
coup contre ce qu’on a coutume d’appeler, &
tort ou a raison, I'esprit avocat, et par-la on
entend l'esprit contentieux, mesquin, for-
maliste. Essayons donc d'un systéme d’étu-

(1) Ex intima philosophia.
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des qui arrache la jurisprudence a une froide
et élroite argumentation, et lui donne pour
moyen d’action ces grands leviers qui re-
muent l'intelligence et T'agitent d'un puis-
sant intérét. Les légistes ont beaucoup fait
autrefois, et méme depuis un demi-siccle,
pour la noble cause de la civilisation ; pour
faive beaucoup encore dans I'avenir , Ues-
prit légiste, s’il ne veut pas rester infidéle
a ses destinées, doit s’inspirer de Pesprit
nouvean qui vivifie notre société. Nous
possédons de belles lois et des codes admi-
rables; j'espére que nous en jouirons long-
temps encore , & moins qu'un triste mal-
aise, qui se trahit par les plus malheu-
reux essais de réforme , ne vienne nous les
gater. 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 sur
des pointilles, en puériles argumentations sur
des theses en I'air (ce droit-1a est déerié autant
qgue le fut & Rome, dans un certain temps,
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la science des augures); mais le droit qui
remonte a la source des lois, qui s’appuie
sur la morale et la philosophie, qui sinspire
de I'histoire, qui s'inquitte des antécédents,
qui montre a la pratique I'éternel empire du
juste, qui se met en équilibre avec les néces-
sités du commerce et les intéréts publics, etc.
Ce droit, tout le monde I'aime et le re-
cherche en France; on en comprend I'uti-
lité; on sent qu’il doit entrer dans I'éduca-
tion de quiconque se destine & 'administra-
tion et a la politique autant qu’au barreau
et a la magistrature. On veut le connaitre
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 a la-
quelle chacun est aujourd’hui convié. Clest
ce droit dont nous avons cherché a étre lin-
terpréte, et nous nous sommes dit, au risque
de tenir un langage trop superbe :

Si canimus silvas, silvee sint consule digner.

Mais, ces réserves faites, je ne veux pas
quitter le sujet des contrats quiont tant exer-
cé et illustré la plume de Pothier, sans ren-
dre hommage 4 cet éminent jurisconsulte, et
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sans recommander aux continuelles études
des jeunes adeptes et des vétérans de la ju-
risprudence cette sagesse vraiment antigue
qui, formée tout a la fois par les théories de
la science et par I'expérience du magistrat,
est aussi imposante que les oracles de la loi
elle-méme et les réponses des Papinien.

Il ne manque a cette série de commentai-
res, pour étre compléte, que le titre 19 qui
s'occupe de Vewpropriation forcée. Mais
qu'aurais-je pu dire la-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 systéme de la saisie
réelle? Il aurait donc falla laisser la procé-
dure faire irruption dans le Code civil et Y
tenir la premiére et la plus grande place?
J’ai reculé devant cet envahissement. Je
n'aurais plus commenté le Code; j’aurais
expliqué le Code de procédure civile. Cha-
cun doit suivre sa vocation; la mienne 111’ap-
pelle vers d’autres sujets.
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CODE CIVIL,

LIVRE 1II,

TITRE XVII :

DU NANTISSEMENT,
DU GAGE ET DE L'ANTICHRESE.

DECRETE LE 16 MARS 1804 , PROMULGUE LE 26.

ArTICLE 2071.

I.e nantissement est un contrat par quuel
un débiteur remet une chose a son créan-
cier pour sareté de la dette.

ARrTICLE 2072.

Le nantissement d’une chose mobiliére
s'appelle gage.
Celui d’une chose immobiliére s’appelle
antichrése.
SOMMAIRE.

1. Notions générales sur le nantissement,
2. Les rapports de société et les rapports d’affaires ne
doivent pas se gouverner par les mémes idées. Néces
1L 1
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DU NANTISSEMENT.
sité du mantissement. Il n'est pas toujours prudent
de préter a la probité; il vaut quelquefois mieux
préter a la propriété.

3. Le nantissement est s urtout nécessaire depuis que les

a.

6.

19.

9
A0,

contraintes corporellesont été corrigéeset restreintes,

D’ailleurs, le erédit personnel est mobile et variable.
Il faut done y suppléer par des gages réels.
Des gages mobiliers et des gages immobiliers.
De I’hypothéque.
Dans l'origine du droit romain, le nantissement se fai~
sait sous forme de vente a réméré : de la la fiducie.
A cote de lafiducie, il y avait le gage da droil naturel,
le pignus. Fausse étymologie du mot pignus donnée
par les jurisconsultes romains.

; :
. Conséquence du pignus.

Comparaison du pignus avee la fiducie,

. Suite. Naissance de I'hypothéque.

. Son role chez les Romains.

. Résume,

. Le pignus tirait sa force de la possession.

. De l'action servienne et quasi-servienne, introduite

par le Préteur.

. De 'action hypothécaire.

Influence des Préteurs sur le contrat de gage et d’hy -
pothéque.

Des différentes significations du mot pignus dav:
droit romain.

. Le contrat de gage se rencontre chez presque tou'es

les nations.
Exemple tiré de 'histoire des Juifs.
Exemple tiré des Grees.
L’antichrése et 'hypothéque sont d'origine grec-
que,
Du gage dans les lois barbares et au moyen age.
Origine du mot nantissement.
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21. Son étendue.

22, Origine du mot gage.

- 23. Origine du mot antichrése.
24. Le nantissement est toujours un contrat accessoire.
25. Il est un contrat réel, c’est-a-dire parfait par la chose.
26. 1l renferme un double intérét auquel la tradition a

pour but de satisfaire.

27. Suite. Il n’est cependant pas nécessaire que le contrat
commence par la tradition.

28. Des promesses de gage.

29. Le créancier contracte I'obligation de rendre la chose
quand il est payé. De laction pigneratice directe.
Elle est personnelle.

30. Del'action pigneratice contraire. Cequ'elle comprend.
Pourquoi elle a éLé ainsi nommée. Son véritable ca-
ractére,

31. Lenantissement est un contrat synallagmatique impar-
fait.

32. Il est intéress¢ de part et d’autre,

33. Ilestdu dreit des gens.

34. Distinctions qui séparent le nantissement d’autres con-
trats réels ou parfaits par la chose, tels que le prét,
le dépot,

35. En quoi il differe du cautionnemen t.

36. Ses rapports avee le contrat d’otage.,

37. Suile.
38. Rapports et différences du nantissement et de I’avpo-
theque.

39. Du nantissement sous forme de vente.
40. Du nantissement conventionnel et du nantissement
tacite.
Dans quels cas il y a nantissement tacite. Exemple
tiré du louage.
41. Du gage tacite de l'ouvrier qui a réparé ou amélioré
la chose et qui la détient.
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42, Tu gage tacite du commissionnaire.
3. Du gage lacite de 'aubergiste.
Du gage tacite de |’ouvrier, .

44. Du gage tacite de la douane sur les marchandises m’=
ses en entrepot,

45. Du gage tacile du dépositaire.

46. Le gage tacite se trouve dans la saisie de biens.

A7, Du pignus pratorium et du pignus judiciale des Ro-
mains.

48. De la saisie-gagerie.

419. Différence entre les gages convenlionnels et les gages
lacites.

COMMENTAIRE.

1. Le crédit ne s’en rapporle pas loujours &
la foi du débiteur. Nous I'avons vu invoquer a
son aide le cautionnement, contrat accessoire qui
fortifie, par l'obligation d’une tierce personne,
P'obligation du débiteur principal ; nous 'avons
vu rechercher dans la contrainte corporelle des
moyens de coaction propres a vaincre la mau-
vaise volonté du débiteur peu soucieux de sa
parole. Le méme esprit de précaution a inventé
le contrat de nantissement. Quand le crédit se
défie de la personne, il prend ses siiretés dans la
chose; il donne & la chose une confiance que la
personne ne meérite pas toujours, Cest ainsi que
le commerce entre les hommes est un mélange
continuel de confiance et de défiance, d’abandon
et de retenue. Le crédit, quoi qu'en dise 1'éty-
mologie grammalicale de son nom, serait une
imprudence s’il négligeait les garanties qui ren-
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dent les affaires stires et faciles. « Vigilantibus jura
Scripta sunt. »

2. Dans les rapports de société, on ne saurait
Lrop se défier cependant de cet esprit difficile qui
voit 'homme par ses mauvais cotés, et ne prend
dans les caractéres que la moins bonne part. La
bienveillance est un sentiment préférable ; en
présumant le bien, elle le fait naitre ; elle force
I'homme que I'on suppose bon & étre tel, ou a
le paraitre.

Dans les affaires, il faut une autre régle;
I'on serait coupable d’inexpérience si 1'on ne
prévoyait pas le manque de foi, afin de s’en
garantir. Le pere de famille diligent doit tou-
jours craindre le mal s’il veut avoir le bien ; et,
sans porter a I'exces les soupcons et la méfiance,,
it est bon qu’il se conduise pendant la paix comme
s’il devait avoir la guerre. Les contrats de stireté,
tels que le cautionnement, le nantissement ,
I'hypothéque , sont les places fortes du droit
civil. 1ls maintiennent 'intégrité du patrimoine
du créancier; ils préviennent les pertes ficheu-
ses qui portent le désordre dans les fortunes, -

Si cependant la chose élait possible, j'aime-
rais mieux voir préter a la probité qu’a la propriéié
(pour me servir d'une locution devenue vul-
gaire) , et je tiendrais pour trés heureux un état
desociété o I'on pourrait, entoate sureté, faire
confiance a 'homme plutot qu’a la chose. Cette
silualion pourra peut-élre venir un jour, comnie
la paix universelle, I'unité européenne, et autres
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belles idées dont se bercent les philanthropes.
Mais le temps n’est pas encore arrivé, et nous
en sommes encore au point ou la société romaine
se (rouvait du temps de Martial :

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

» Quod mihi non credis veteri , Thelesine , sodali,
» Credis colliculis , arboribusque meis.

» Ecce reum Carus te detulit. Adsit agellus.
» Exsilii comitem queoris ? agellus eat (1). »

Oui! voila 'infirmité humaine dans sa nudité,
Les garanties morales sont si souvent insufli-
santes qu'il a fallu faire appel aux garanties de
la richesse mobiliére et fonci¢re. Aussi le vieux
Loisel, qui connaissait le cceur humain aussi
bien que la jurisprudence, donnait-il cette regle
empreinte d'une haute sagesse :

Pleige plaide, gage rend , et bailler caution est
occasion de double procés (2). Les pleiges el cau-
tions sont des occasions de proces; le gage seul
force le débiteur a payer. C’est pourquoi laloi ,
qui doit avoir un baume pour chaque blessure,
s’est appliquée & organiser le crédit autant sur
les choses que sur les personnes; c’est un de

(1) XII epigram., 25.

(2) 1II, 7, 4. Voyez aussi 1V, 5, 2 : « De foi!, fi; de
.:pleige , plaid; de gage, reconfort; d’argent comptant,
» paix et accord ; » et Infra, n® 35.

-
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ses plus grands efforts que de procurer aux trans-
actions la plus grande somme de sécurité que
puisse offrir la propriété mobiliére ou immobi-
liere.

3. Ce soin est d’autant plus nécessaire depuis
quel’humanitédes meeursa justement enlevé aux
créanciers les rigueurs exagérées de la contrainte
par corps (1). Nous avons décrit ailleurs ces
temps malheureux ou I’homnie répondait sur sa
vie ou sur sa liberté de sa fidelité a remplir ses
engagements (2). La fol des contrats avail pour
sanction la servitude ou la mort, et ’homime tout
entier tombait dans la propriélé et sous le joug
d’un autre homme par I'effet de la detle. Ce sys-
teme de garantie malérielle, qui s’adressail avec
barbarie au corps de ’homme, n’existe plus heu-
reusement, et ce sont les biens du débiteur qui
ont pris la place de sa personne. Mais plus la
contrainte personnelle a é¢té mitigée et réduite,
plus il a fallu donner d’extension et de solidité
au crédit qui s’appuie sur la chose; l'engage-
ment des choses est devenu 'un des points les
plus délicats, les plus usuels , les plus graves de

la jurisprudence. On sait a quel point les esprits
sont depuis longtemps préoccupés d’une bonne
. législation hypothécaire. L’hypotheque, qui n’est
autre chose que l'exiension du nantissement,

(1) Saumaise, De modo usurar, p. 487.

(2) V. notre Préface de la Conlrainte par corps.
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est en effet une partie tres difficile de ce vaste
et important sujet.

. Nous I'avons dit : le crédit personnel est
souvent fragile. La fortune capricieuse, quidonne
les riches patrimoines, les enléve dans ses jeux
cruels; I'incondaite les dissipe, et I’home, opu-
lent alors qu'on lui a prété, se trouve pauvre
quand est venu le moment de rendre (1). Dela,
pour le créancier, la nécessité de se faire donner
des gages réels (2), qui meltent dans sa main des
valeurs suffisantes pour assurer son paiement
au moment convenu. Tutias est rei incumbere et
possidere,, quam in personam agere (3).

Ces valeurs sont de deux sortes : mobilieres
ou immobilieres (4). On peut donner en nantis-
sement des meubles; on peut aussi donner des
immeubles. L’effet particulier du nantissement
esl de metlire le créancier en possession effective
de la chose. Le nantissement suppose une tradi-
tion de la chose; c’est la I'idée premiere qui s’at-
tache & ce genre d’agissement. Ce n’est que par

(1) Saumaise, De modc wusurar., p. 488.

(2) Ce mot réel est barbare, comme le dit Saumaise ;
mais il est expressif. REALE, ul barbaré sed apté loquemur,
p. 527, c. 13.

(3) L. 1, § Qui superficiem. D., De superficiebus.

(4) Saumaise, p. 488.
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un perfectionnement ingénieux qu’on est arrivé
a I'hypothéque, sorte de nantissement particu-
lier qui procure toute sécurité au créancier en
laissant au débiteur la possession de la chose. Le
jurisconsulte Marcianus a dit : Inter pignus ct hy-
pothecam tantiom nominis sonus differt (1). Cette pro-
position n’est vraie que dans un sens resireint,
c’est-a-dire en tant que ’hypotheéque appartient
a la matiére des suretés réelles, aussi bien que
le nantissement. Mais, sous d’autres rapports.
I’hypotheque différe d’'une maniere profonde du
nantissement; elle en differe non-seulement par
le nom, mais encore, et surtout, parce qu’elle
laisse au débiteur une possession que le nantis-
sement lui enléve (2).

5. Dans les antiquités dudroit romain, le nan-
tissement affectait les formes de la vente. Espece
de vente a réméré, il se contractait par le trans-
port solennel de la propriété entre les mains du
créancier, c’est-a-dire par la mancipation per
ws et libram; et la mancipation était accompa-
gnée d’'un contrat de fiducie, c’est-a-dire d’une
promesse obligatoire et juridique par laquelle le
créancier s'engageait a rendre la propri¢té au
débiteur quand ce dernier laurait désinté-

(1) L. 5, § 1, D., De pignor. et hypoth,
(2) Just., Inst., De action., § 7.
Saumaise, p. 490,
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ressé (1). C'est ce que Boéce appelle mancipatio
fiduciaria (2). La littérature latine offre beau-
coup de lémoignages qui montrent la fiducie
comme un mode trés fréquent de donner un
gage au créancier (3). Saumaise les a recueillis
avec diligence (4), mais ne les a'pas toujours
appréciés avec I'exactitude du jurisconsulte. Les
compilations de Justinien ont effacé presque
toutes les traces de la fiducie (5); il est probable
que le développement du pignus, de I'antichrése
et de I'hypothéque, fit peu a peu oublier cette
forme romaine de constitution du gage (6). Issue
de ce formulaire sacramentel qui appliquait la

(1) Caius, IL, 59, 60.
Paul, Sent., 11, 13, § 1 et suiv.
Varron, De lingud latind, VII, 105.
Isidore , V. Origin., 25,
Noodt, sur le Dig., De pignerat. act. ;
Et Observ,, 11, 7 et 8.
(2) Sur les Topiq. de Cicér., IV. Il est cité par tous les
auteurs et particuliérement par Loyseau, Offices, II, 3, 31..
(3) Cicer., ILI, De officiis, 17. |
Loyseaun, Of., 2, 3, 32.
(4) De modo usurar,, p. 590, 594, 597, 599, 601, 603
G4, 606, 613.
(5) Noodt, loc, cit,
(6) V. M. Bonjean , Des actions, § 285,
M. Ortolan , p. 205 et 1447.

~ M. Pellat, du Droit de gage, § 209.
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solennité de la mancipation & la propriété privi-
légiée connue sous le nom de res mancipi, elle dut
s’affaiblir, se dénaturer et se perdre enfin, lors-
que la propriété eut rejeté la distinction des
choses mancipi et des choses nec maneipi.

6. A coté de la mancipatio fiduciaria, c'est-i~
dire du gage organisé par le droit civil, il y avait
le gage du droit naturel, le pignus, qui se con-
tractait sans formalités solennelles et s’opérait
par la simple remise de la chose dans les mains
du créancier (1). Le pignus ne transférait pas
la propriété : le créancier n’avait qu'une posses-
sion et un droit de rétention qui cessaient par le
paiement. C’est a cause de cette appréhension
manuelle de la chose engagée que les juriscon-
sultes romains faisaient dériver le mot pignus de
pugnus : « Pignus appellatur, dit Caius, a pugno, quia
» res quee pignori dantur manu traduntur (2).» Mais
cette étymologie est critiquée avec raison par
Saumaise (3). « Absurdum, dit-il, pignus a pugno
» deducere , cum pugnus clausam manum significet.
» Undé et pugnus pro ictu , qui clausd manu in-
»cutitur ; indé et pugiles appellati. » On sait que
les jurisconsultes romains n’ont pas toujours ¢été
heureux dans leurs recherches étymologiques.

(1) Loyseau, loc. cit,
(2) Caius, 1. 238, D., De verbor signif.
(3) De modo usur., p. 538.
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L’usage du pignus parait trésancien; il existait du

temps des actions de la loi, car on trouve le mot
. pignus dans I'action de la loi connue sous le nom

de pignoriscapio (1), et le mot fait nécessairement

supposer I'existence de la chose.

7. Dans T'origine, le pignus ne conférait qu’un
simple droit de rétention; et le créancier ne
pouvait vendre la chose mise en gage (ue lors-
que le débiteur lui en avait conféré le droit par
le contrat (2). Par la suite, il passa en ju-
risprudence que le créancier non payé a 1'é-
chéance pourrait, aprés avoir mis le débiteur
en demeure par trois sommations , passer outre
ala ventedu gage sans avoir besoin de conven-
Lion spéciale (3).

8. Le pignus avait des avantages dont man-

(1) Caius, IV, 26 et suiv.
Cujas, surlaloi 238, D., Deverb. signif.
(2) Caius, II, 64.

Javolenus, 1. 73, D., De fs .

Justin., Instit., Quib. alien. licet, § 1, en rappelant
le passage de Caius, ne I'a pas assez nettement
coordonné avec le droit des lemps plus récents.

M. Bonjean, § 285,

Schilling , § 209. Traduction de M. Pellat.

(3) Ulp., L. 4, D., De pigner. action. ; et |, 6,88,Dx
Com. divid.
Marcianus, 1. 12, § 40, D., Qui potior.
Scwevola, 1, 14, § 5, D., De ditersis tempor.' praseript .
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quail la fiducie. Mais & son tour il avait pour la
propriété foncitre des inconvénients de plus d'un
genre. 11 dessaisissail le propriétaire de sa cho-
se; il en faisait passer la possession dans les mains
du créancier ; I'agriculture et le bon ménage de
lachose en souffraient. C'est pour se garder de ces
inconvénients que la fiducie, usant des moyens
que le droit civil mettait a sa disposition, lais-
sait quelquefois la possession et l'usage de la
chose au débiteur & titre de louage ou de pré-
caire (1).

9. Cette clause de la fiducie parut si raison-
nable et si utile qu'on eut I'idée de I'adapter au
pignus proprement dit par une combinaison
qui, en laissant le débiteur possesseur de I'im-
meuble, ne ferait qu’assurer au créancier un
droit réel dans ce méme immeuble, De 1a I'hy-
pothéque, grave et profonde altération des vieil-
les doctrines sur la propriété romaine et sur la
possession ; I'hypothéque, disons-nous, qui don-
naitun droit dans la chose d’autrui sans les for-
mes solennelles de la mancipation ; qui semblait
dédaigner et mettre en oubli le droit de pro-
priété quiritaire, et qui attribuait a la simple
convention des effets que le droit romain n’avait
attribués jusqu’alors qu’a la mancipation, ou du

(1) Caius, II, § 6O,
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moins & la possession (1). Mais I'hypotheque
était si supérieure & la fiducie, et la civilisation
grecque en avait éprouvé de si nombreux avan-
tages, qu'il n’était guére possible de lui fermer
les accesdelajurisprudence, au nom descrupules
formalistes et étroits. Eneflet, la fiducie enlevait
au débiteur la propriété de la chose pour en in-
vestir le créancier sous une condition résolu-
toire. Au contraire, la combinaison nouvelle ne
privait le débiteur ni de la propriété ni de la
possession, et toutefois elle investissait le créan-
cier d’une sireté suffisante.

10. L’hypothéque entra donc dans la juris-
prudence romaine sous son nomgrec (2). Variété
du pignus, elle différait cependant du pignus pro-
prement dit, en ce que le pignus ¢tait livré au
créancier, tandis que la chose hypothéquée res-
tait aux mains du débiteur. « Proprié pignus dici-
»mus, quod ad creditorem transit ; hypothecam , cim
» non transit, nec possessio, ad creditorem(3). » L’hy-
potheéque naquit & Rome du temps de la républi-
que. Cicéron en fait mention dans sa correspon-
dance (). » Preetered, dit-il, Philotes Alaban-
»densis imabixa; Cluvio dedit. He commisse

(1) M. Niebuhr, t. 2, p. 385, note 506.
Mon comm. des Hypoth. t. 1, n° 7.

(2) Loyseau, Offices, 11, 3, 30.
(3) Ulp., 1. 9, § 2, D., De pign, act.
(4) XILI, Ad famit., 56,"Edit, Panck., t. 20, p. 1943
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»sunt; velim cures, ut aut de hypothecis dece-
»dat, easque procuratoribus Cluvii tradat, aut
» pecuniam solvat. » Cicéron écrivait ces lignes,
de la Cilicie, & Thermus , propréteur. Alabanda
était uneville de la Carie, province grecque d’A-
sie. La habitait Philotes qui s’était engagé par des
hypothéques envers Cluvius de Pouzzoles, ami
de Cicéron, ou plutot envers Pompée dont Clu-
vius n’'était que le préte-nom. Car c’était I'ha-
bitude des plus notables personnages de Rome
de faire'usure dans les provinces, par le moyen
d’intermédiaires. Cicéron recommande donc a
Thermus l'affaire de Cluvius et de Pompée; et
comme le terme du paiement était arrivé, il le
prie de forcer Philotes a délaisser les biens hy-
pothéqués, ou & payer. On voit par-la que I'hy-
pothéque était un moyen de crédit usité dans les
préts par les capitalistes romains. Remarquons
toutefois que le fait dont cette lettre de Cicéron

. nous donne le témoignage se passait dans une
province grecque. Mais il n’est pas permis de
douter que les spéculateurs de Rome eussent de-
puis longtemps emprunté a la Gréce et transporté
en [ltalie I'usage de I'hypothéque. Le Préteur
avait accueilli favorablement cette imitation du
droit grec. Etrangére au droit civil de Rome,
I'hypothéque devintla protégée du droit hono-
raire et prétorien (1).

(1) Paul, 1. 17,§ 2, D., De pactis.
Et Noodti, Observ., 11, 8.
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1. Ainsi, I'histoire du droit romain nous of-
fre trois nuances du contrat de nantissement: la
fiducie, qui est le contrat solennel et privilégié
du droit civil; le pignus, quiestle contratdu droit
naturel né du mouvement spontané des intéréts
romains; I’hypothéque, contrat d’origine grec-
que (1), accueilli par le Préteur et soutenu par
son édit.

12. Jedisais touta I'’heure que, primitivement,
le pignus ne donnait au créancier qu’un simple
droitde rétention; il faut revenir un instant sur
cette idée, afin de bien saisir le progres du droit
romain en cette matiere. Comme le pignus était
I'ccuvre du droit naturel, comme il ne reposait
que sur le fait d’une tradition manuelle, le créan-
cier perdait toute espece de droit quand il en
perdait la possession, et aucune action du droit
civil ne venait au secours d’une situation que le
droit civil n’avait pas concouru a former (2).
Combien ¢tait plus énergique le droit que la fi-
ducie donnait au créancier, droit de propriété
assis sur ce que la forme romaine avait de plus
solennel , droit investi des actions les plus effica-
ces dudroit civil (3)!

(1) Nooit: Hypotheca graca originis est, sur le t. du
Dig. De pign. et hypoth. V. Loyseau, cité dans mon comm,.
des Hypoth., n> 7 el 8. 5

(2) Noodt, sur le tit. du Dig. De pignorib. et hypoth.

Arg. de la loi 17, § 2, D., De pactis.

(3. 1b.
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13. Mais le Préteur ne put longtemps souffrir
celte inégalité, et il songea & fortifier le pignus
par des actions protectrices du droit réel. Le
premier qui entra dans la voie de cette innova-
tion fut le préteur Servius, que I’on croit anté-
rieur & Cicéron; et voici aquelle occasion: lors-
que le fermier d’un bien rural introduisait dans
la ferme des ustensiles aratoires, on stipulait
quelquefois qu’ils serviraient de nantissementau
proprié¢taire. Cet usage ¢tait ancien, etle vieux
Catonen fait la condition de I'adjudication d’une
récolte d’olive (1). 11 y avait une autre coutume
plus généraleet plus fréquente: c’était de stipuler
que les fruits de la ferme recueillis par le colon
seraientle gage du propriétaire pour le paiement
de ses fermages (2). Mais si ces uslensiles et ces
fruits étaient déplacés, le propri¢taire élait sans
acltion pour les remetire sous sa main; car le
droit civil, étranger a la constitution du pignus,
le laissait sans défense contre le casde déposses-
sion. Le préteur Servius imagina donc de don-
ner au propriétaire une action prétorienne con-
tre les tiers détenteurs de ces meubles ainsi dé-

(1) Caton, De re rusticd , 4406 :
« Donicim solutum erit, aut ith satis dalun erit, que in
» fundo illata erunt , pignori sunto. »
(2) L. 4,D., In quib. causis,
Mon comm. des Hypoth., t. 1, n° 149,
Cujas, sur laloif, D.; De pactis.
1l. 2
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tournés ou déplacés, et cette action prit le
nom d’action servienne, serviana actio (1). Cette
innovation ayant été trouvée bonne, les autres
Préteurs I'étendirent a tous les autres cas de
gage, et une action fut attribuée, sous le nom
d’action quasi-servienne, au créancier gagiste(2).

Ah. Enfin, le Préteur ayant adopté I'hypotheé-
que grecque et ayant donné a la simple conven-
tion le privilége ¢norme et inoui d’affecter la
chose (3) sans mancipation, ni tradition, ni
possession réelle, la conséquence naturelle fut
que l'action quasi-servienne vint servir de sanc-
tion & ce droit d’hypothéque. L’action quasi-
servienne, aussi appelée action hypothécaire (1),
donna au créancier le droit de saisir la chose,
de la faire vendre et de la faire payer par pré-
férence.

15. Telle fut la marche suivie par le droit
romain pour se dégager des étreintes du droit
primitif, pour élargir le cercle des rapports ci-

(1) Justin., Inst., De act., § 7.

2 Inst., loc. cit. Théophile, sur les Instit. , traduction
de M. Frégier, p. 547, n> 7 et 8, 1, 28, D., De pign. act.,
1, 3, 7,10, 18, 24, § 1, D., De pignorib.

(3) Paul, 1. 19, D., De damno inferto,
(4) L. 3,6§ 3, D., Ad exhib,
L. 7, § 12, D., Com. divid.
= L. 9, D., Quib, modis. Théophile, loc. cit.
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vils, et prendre son point d’appui dans le droit
naturel et des gens. Le Préteur fut ici, comme
presque toujours, le moteur de ces ingénieuses
et utiles innovations. Le gage et I'hypothéque
lui sont aussi redevables que les autres con-
trats dont nous avons exposé les principes dans
nos précédents commentaires.

16. Avant de mettre fin a ces apercus jelés
sur le droit romain, nous avons une observalion
a faire & I’égard du pignus. Le pignus fait le sujet
de titres nombreux dans le Digeste et le Code
Justinien : De pignoratitid actione; De pignorib. et
hypothecis ; Qui potior. in pignore, etc. , etc. Trés
souvent le mot pignus y est pris dans un sens
large et comme terme générique employé pour
désigner lato sensu (1) les siiretés réelles données
au créancier : suretés mobiliéres ou foncicres,
gage en meubles ou en terres, antichrése (2)
ou hypothéque. Rien n’est plus fréquent que
de trouver dans le langage des jurisconsultes
romains ces expressions, pignori dare preedium,
pour rendre I'idée d’une hypothéque (3). Mais
quand les jurisconsultes romains recherchent
les variétés qui distinguent les contrats de sii-

(1) Saumaise , p. 492.
(2) Marcianus, 1. 33, D,, De pigner. act,

(3) Marcianus, 1. 12, D., Qui potior.
Papin., |, 2, D., De pign. et hyp.
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reté reposant sur la chose, ils se servent de
locutions plus précises. C'est a l'aide de leurs
textes que nous avons montré ci-dessus les
différences tranchées qui existent entre la fidu-
cie, le pignus proprement dit, et I'hypotheque.
Il parait méme, d’aprés une observation de
Caius, que quelques jurisconsultes anciens ,
recherchant avec une diligence minutieuse la
précision dans les choses, avaient donné aumot"
pignus une signification aussi étroite qu’elle est
étendue dans les compilations de Tribonien; car
ils pensaient que pignus, venant de pugnus, ne
s’appliquait, dans l'exactitude du mot, qu’au
gage mobilier : Undé etiam videri potest verum
esse quod quidam putant, pignus propri¢ rei mobilis
constitui (1). Je suis tres porté & ne pas mépriser
celle conjecture, et a croire que lorsque la pro-
priét¢ fonciére était enlacée dans les liens du
domaine quiritaire, et que des esprits supersti-
tieux crovaient a la nécessité de la mancipation
pour 'aliéner, je suis trés porté a croire, dis-je,
que ce ne fut qu’a I'’égard des meubles que le
pignus eut quelque eflicacité juridique (2). Mais
lorsque la fiducie eut perdu son crédit, lorsque
I’hypotheéque eut éié acceptée, lorsque l'anti-

(1) L. 238, D., De verb. signif.
(2) Cujas est aussi de cet avis sur la loi 238, D., De
Tere, Signif.

Source : BIU Cujas



ART. 2071, 2072. 21

chrese eut pris place dans le droit, alors le mot
pignus acquit une plus grande extension; il de-
vint un terme générique, et Marcianus put dire
avec raison que pignus et hypotheca ne différaient
que par le son (1).

17. Le gage se rencontre chez toutes les na-
tions dont le crédit a atteint un certain degré
de developpement. Les lois de Moise le mon-
trent chez les Juifs (2); elle cherchenta luienle-
ver les rigueurs par lesquelles I'apreté des créan-
ciers en exagere trop souvent les effets. On ne
prendra pas pour gage, dit le législateur des
Hébreux, la meule qui écrase le blé; car celui
qui 'offre engage sa propre vie (3). N’entrez pas
dans la maison du débiteur pour en emporter
quelque gage; mais attendez dehors que le débi-
teur vous apporte lui-méme ce qui doit faire
votre sureté (h). Si le débiteur est pauvre, que le
gage qu’il vous a donné ne passe pas la nuit chez
vous. Rendez-le-lui avant le coucher du soleil,
afin que, dormant dans son vétement, il vous
bénisse (5).

(1) L. 5, §1, D., De pignorib,
(2, Deat., 2A.

(3) Id., 24,5§ 6.

(4) Id., § 10 et 1A, Infrd, n° 46,
(5) Id.,§ 12 et 13.
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18. Les Grecs, peuple commercant et défiant,
firent un grand usage du contrat de gage (1). Le
négoce y cherchait des suretés, soit dans les
meubles, soit dans les immeubles (2). L’hypo-
théque est d’origine grecque; elle atteste I'es-
prit ingénieux de ce peuple, plus ami de la sim-
plicité que les Romains. Elle enrichit le droit de
Rome par I'importation qu’en firent les Grees
italiotes (3). L’antichreése doit étre également
rapportée a la civilisation grecque.

19. Le gage nous apparait dans les lois bar-
bares (/) et dans le moyen age (5). Quand Join-
ville part pour la croisade, au milieu de cette
exallation religieuse qui poussait en Orient I'Eu-
rope fascinée , il est obligé de metire en gage la
meilleure partie de sa terre et va chercher a
Metz des préteurs qui lui donnent de I'argent &
cette condition (6). Le mouvement des croisades
donna lieu & de nombreux engagements de la
propriété fonciére, et Pusure, garantie par le
nantissement, ne ménagea pas ces pieux et bra-

(1) Saumaise, p. 503, 506, 556, 560.

(2)-Id., p. 503 et 506.

(3) Id., p. 530.

(4) Loi des lombards, lib. 2,t. 21, § 1.

(5) V.Ducange, voFadium, ¥ adium, Guadius, Guadia
et Pignus. V. aussi la Préface de ce commentaire.

(6) Ne 62, p. 197, édition de M. Poujoulat.

Infra, n® 503.
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ves chevaliers qui sacrifiaient les intéréts tef-
restres & la cause du Christ. L’histoire atteste
aussi que les ¢élablissements religieux ne furent
pas les moins empressés & faire 'usure en preé-
tant sur gage immobilier (1). Les cartulaires de
P’ancien régime sont remplis de contrats d’enga-
gements passés par les seigneurs, les princes, les
grands propriélaires, pressés par le besoin d’ar-
gent, & des époques oul le numéraire était rare
el ou les nécessités étaient urgentes. La pro-
priété fonciere, quoique longtemps accablée du
poids de ces engagements, n’en recut pas moins
un certain mouvement, qui fit place & sa trop
grande inertie (2).

20. Le mot nantissement vient du saxon nam ,
qui signifie saisie d’un gage (3); de la ces
vieilles expressions francaises, nampt, ou nans,
comme synonyme de gage (1), et enlever le nampt,
délivrer le nampt, pour:dire : saisir un gage, déli-
vrer un gage. Dans la coulume de Normandie,
nampt (5) désigne les meubles et bestiaux pris
par exécution et placés comnie gage sous la main

(1) Dueange, v° Pignus mortuum,
Infrd, n° 501. Voyez la Préface.
(2) Infra, no 504, et la Préfuce,
(3) Ducange, Namium et nantissamentum , « ex saxo-
» mico nam, pignoris ablatio, »
(1) V. ces mots dans Carpentier.
Junge Bou teiller, Semme rurale, liv. 1, ch. 102,
(5) Anc. cout., ch. 7, et nouv. cout., art, 63.
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du créancier. Les meubles sont mort namps , 1€s
bestiaux sont vif namps. C’est de ce mot nampt
que la langue francaise a formé nantir, nantissc-
ment. Quelques grammairiens font dériver le
mot nantir de nancisci, ou du grec moderne. Mais
je crois avec Ducange que I'étymologie saxonne
est seule certaine.

91, Nantir et nantissement sont des termes
génériques en cetle matiere. Ils ont la méme
étendue que le mot pignus avait en droit romain,
alors que pignus avait acquis la signification si
large dont nous parlions au n° 16. L’art. 2071
en donne une définition qui correspond a cette
idée. « Le nantissement, dit-il, est un contrat
»par lequel un débiteur remet une chose a son
» créancier pour sireté de la dette. » 11 suit de
la que, soit que la chose soit un meuble, soit
qu’elle soit un immeuble, le contrat peut tou-
jours prendre le nom du nantissement; car, nous
le répétons, tel est le terme générique.

Mais la langue du droit moderne et été stérile
sielle n’avait eu & sa disposition une dénomina-
tion spéciale pour désigner lenantissement d’une
chose mobiliére et le nantissement d’une chose
immobiliére. Le premier s’appelle gage; le se-
cond s’appelle antichrese (1). Ce sont les espéces
du genre.

(1) Art, 2072
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* 22, Le mot gage est d’origine teutonique (1),
wadium, guadium (2). 11 se prend tantot pour le
contrat de nantissement d’un meuble, tantot
pour le meuble lui-méme donné en gage (3).
Il a méme assez ordinairement une signification
moins restreinte que la signification légale que
lui donne notre article ; car il n’est pas rare de .
le voir employer pour désigner toute sareté
quelconque , méme le nantissement d’un im-
meuble, méme I'hypothéque. La langue vulgaire
a des licences que la langue scientifique ne peut
pas toujours arréter. Ce sont méme les juris-
consultes, il faut le reconnaitre, qui ont été les
premiers a se prétera cette extension. Par exem-
ple, ils ont longtemps donné le nom de mort gage
au contrat pignoratif, a cause que les {ruits en
sont en pure perte pour le débiteur, a la diffé-
rence du vif gage dont les fruits sont comptés en
extinction de la dette (). C’est également avec
celle extension, plus populaire que légale, que I'ar-
ticle 2093 dit que les biens du débiteur sont le GAGE
commun de ses créanciers. Enfin, les lois doma-
niales, d’accord avec I'ancienne langue da droit,
ont appelé engagements des contrats jadis trés

(1) Brodeau sur Parls, t. 8. Préfuce, ne 4.
(2) Duacange, v° Vadium, W adium.
(3) Ducange, loc. cit.

(4) Loyseau, Offices, 11, 3, 35, 36.
Loisel, liv. 3, t. 7, n* 1 et 2. Infra, n® 503.
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fréquents, qui touchaient par les rapports les
vlus étroits aux nantissements d’immeubles (1).

93, 1.’antichrése, qui est le nantissement d’un
immeuble d’apres le Code civil (2), a conserve
le nom grec sous lequel elle passa dans la juris-
prudence romaine. L’antichrese, sans étre tom-
bée en désuétude, tant s’en faut, est cependant
moins fréquente qu’autrefois. L'hypotheque I'a
vaincue, car le droit hypothécaire est a la fois
plus stable et plus commode (3). Drailleurs,
les prohibitions du droit canonique avaient eni-
péché I'antichrése de pénétrer dans les habitu-
des populaires., Nous en traiterons aux art. 2085
el suivants.

2/1. Le nantissementest un contrat accessoire :
pour sireté de la dette, dit Vart. 2071, 11 y a donc
une dette antérieure a laquelle vient s’adjoindre
le nantissement afin de procurer au créancier la
stireté du principal (4). Sous ce rapport, il ap-
partient au méme ordre d’idées que le caution-
nement (5). On ne saurait comprendre le nan-
tissement sans un contrat principal dont il est

(1) Infra, n° 504,
(2, Infra, ne 504.
(3) V. Infra, n* 38, 534 et suiv.

(4) Marcianus, 1. 5, D., De pignorib., et 1, 5, § 2;
V. aussil, 2, C., i pignus conv, num. pecun.

(5) V. mon comm. du Cautionnement, u 46 et suiv.
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la garantie. Si le débiteur n’était pas lié & un en-
gagement préexistant dont le créancier veut
augmenter les garanties, le nantissement man-
querait de cause.

Cette dette principale que le nantissement
vient fortifier peut procéder de quelque contrat
que ce soit, pourvu qu’il soit valable. On ne
donne pas seulement des gages pour garantir des
préts d’argent; on en donne pour des ventes,
des locations, etc. , etc. (1) ; on en donne pour
des obligations pures et simples, ou pour des
obligations conditionnelles, ou & terme (2) ; pour
des obligations civiles et pour des obligations
naturelles (3). En un mot, le nantissement peut
étre donné pro qudcunque obligatione (lt) et pour
toutes les transactions qu’embrasse le commer-
ce. Je crois inutile d’insister plus longtemps sur
ce point; je ne pourrais que répéter ici ce que
j'ai exposé avec plus de détails dans le titre du
Cautionnement , dont les principes sont les mémes
que ceux que nous rappelons ici (5).

925. Le nantissement est un contrat réel ou

(1) Marcianus, . 5, D., De pignorib. et hypoth,
(2) 1d.
(3) 1d.

V. mon comm. du Cautionnement, n® 53.
(4) Marcianus, loe. cit.
(5) Net 46, 50, 53,
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parfait par la chose (1). A ce point de vue, il
appartient & la famille du prét et du dépot.
Comme ces deux contrats, il exige la tradition,
la remise de la chose ; c’est ce que I'article 2071
exprime en disant : « Le nantissement est un
» contrat par lequel un débiteur remet une chose
» & son créancier, etc., etc. »

f,a tradition est donc une condition essen-
tielle du nantissement. Et par-la notre contrat se
distingue éminemment de I'hypothéque, dontle
propre est de laisser le débiteur en possession
de la chose.

Je trouve cependant dans les Pandectes ce
passage d’Ulpien qui parait en opposilion avec
notre proposition : « Pignus contrahitur non
»solum traditione, sed etiam nuda conventione,
vetsi traditum non est (2). » Mais une simple
observation suffit pour éclaircir le doute né de ce
fragment. Ulpien prend ici le mot pignus dans le
sens large qui s’étend jusqu’a I’hypothéque, et
c’est I'hypothéque seule qu’il a en vue lorsqu’il
parle de la nue-convention (3) ; quant au pignus
rroprement dit, il est certain que dans le droit

(1) Caius, 1. 1, § 6, D., De oblig. et act.
L. ult., C., De luitione pignor,
Just., Inst., Quib. modis re cont., § A,

(2) L. 1, D., De pignerat. act.
(3) Favre, Rationalia, sur cette loi.
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romain, comme dans le droit francais, la tradi-
tion était nécessaire pour sa perfection (1).

26. En effet, le double intérét que le nantis-
sement a pour objet de satisfaire a besoin de la
tradition effective de la chose; il en fait une loi
de ce contrat. Quel est l'intérét du créancier ?
c’est de se procurer une sauvegarde : qué mayis
ei in (uto sit creditum (2). Mais combien serait
fragile et illusoire la garantie offerte dans un
meuble, si le créancier n’en avait pas la posses=
sion ! Quelle sareté offrirait I'antichrese si le
créancier n’était pas mis en jouissance effective
de 'immeuble ? D’un autre coté, quel est 1'in-
térét du débiteur en offrant un nantissement ?
c’est de trouver du crédit : quo magis ei pecunia
credatur (3). Mais §’il ne se dépouillait pas de la
possession de la chose, le crédit hésiterait; la
confiance lui ferait défaut, et le contral man-
querail le but qu’il veut atteindre.

27. 11 faut donc que la tradition investisse
le créancier et le mette en possession. Ce n’est
pas a dire pour cela que le contrat doit com-
mencer par la tradition (4). Avant tout, il

Pe—

(1) Caius el Inst., loc. cit.
(2) Justin., lostit., Quib. modis re, § 4.
(3) Id.

(4) Etsi enim pignus traditione proprié constiluitur,
non lamen ita accipi debet, utineipiat pignus a traditione.
Inutilis siquidem traditio est, nisi praecesserit consensus
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faut que le consentement intervienne, et que ce
consentement soit revétu de toutes les condi-
tions nécessaires pour sa validité. Mais une fois
le consentement donné réciproquement, le nan-
tissement n’arrive & sa perfection que par la tra-
dition de la chose convenue.

98. 1l y a plus : le droit ne repousse pas la
promesse du nantissement. Toutes les fois qu’u-
ne convention licite a ¢té faite, la bonne foi en
exige I'accomplissement. Le débiteur qui a pro-
mis un gage est tenu de le livrer (1) ; remar-
quons cependant que son obligation ne procede
pas d'un contrat de nantissement proprement
dit. La promesse de nantissement est un contrat
sans nom (u’il ne faut pas confondre avec le
nantissement eflfectué (2).

29. Du principe que le nantissement s’accom-
plit par la tradition, il résulte que I'obligation
principale produite par le contrat de nantisse-
ment est de rendre la chose en cas de paiement ;
obligation qui incombe au créancier et qu’il
contracte par la réception de la chose (3). De la
I’action appelée en droit romain pigneratitia aetio,

de re obliganda (Favre, Ration., sur la loi 1, § 1, D., De
pignor. act. ),

(1) Arg. de laloi 1,61, D., De pign, act. (Ulpien).
(2) Pothier, Nantissement, 9.
(3) Caius, 1. 1, § 6, D., De oblig. et act.
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-qui était accordée au débiteur contre le créan-
cier, et qu'on appelait directa parce qu'elle dé-
coulait directement et immédiatement de la
remise de la chose qui, ayant été purgée ,
devait étre rendue (1). L’action pigneratitia
était personnelle (2) ; elle n’avait rien de réel ,
et il ne faut pas la confondre avec les actions
réelles qui procédaient du gage en faveur du
créancier , telles que l'action servienne et 'ac-
tion quasi-servienne (3). C’est aussi une action
personnelle que celle que P'article 2082 du Code
civil ouvre au débiteur qui a payé, pour exiger
du créancier la restitution de la chose livrée
en gage. — Elle tend a I'accomplissement d’une
obligation.

30. Réciproquement , la bonne foi a fait ¢ta-
blir une action pignorative contraire (4) , dans
I'intérét du créancier. Sile débiteur ne tient pas
ce qu’ila promis, si par exemple,ayantaflirmé que

(1) Ulp., 1. 9,§3, D., De pignerat. act.
Marcianus, |. 33, D., De pignerat. act.
Noodt, sur le titre De pigner. act.

(2) Favre, surlaloi 1, D., De pignerat. act.

(3) L. 47, D., De plgnorib. (Ulp.).

Instit. de Just., De act., § 7. Supra, n° 11.

(4) Ulp.,1.1,82, D., De pignerat. act.
Pomp., 1. 3, D., ¢eod. tit.

Paul, 1. 16, §1, D., De pign. acl,
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la marchandise qu’il donne en gage sous balle et
sous cordes est de telle espéce, tandis qu’en
réalité elle est de telle autre moins avantageuse
au créancier, celui-ci a Iaction pigneratice
contraire pour que force reste & la conven-
tion, ou qu’il soit pleinement indemnisé (1). 11
en est de méme si le débiteur trouble le créan-
cier dans sa possession (2), ou si le créancier a
¢1¢ obligé de faire des dépenses pour la conser-
vation de la chose mise en gage (3).

Cette action est appelée contraire parce qu’elle
ne sort pas précisement du contrat dont le but
direct est d’engager le créancier; elle n’est pas
expresse, elle n’est que tacite et incidente (/).
Elle nait de la bonne foi, qui veut que sile créan-
cier est tenu rigoureusement envers le débi-
teur, celui-ci ne soit pas libre de se jouer de ses
promesses, ou de constituer en perte le créan-
cier (5).

31. On voit par-la que le nantissement appar-
tient ala classe des contrats synallagmatiques im-
parfaits. Justinien a cependant eu raison de dire:

(1) Ulp., 1. 1, § 2, D., De pign. act.
(2) Pomponius, lac, cit.
(3) Pomponius, 1. 8, D.,; De pign. act.
Infra, n® 539,
(4) Mon commentoire du Dépdt, n* 187 et 192.
(5) Noodt, loc, cit,
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Pignus utriusque gratid constituitur (1). Car le gage
est dans 'intérét dudébiteur a quiil fait trouver
de I'argent, et dans l'intérét du créancier a qui
il permetd’en préter avec sureté. Néanmoins, les
choses y sont combinées de manieére qu’il ne
renferme qu’'une seule obligation principale et
dominante, celle de rendre la chose lorsque le
paiement a été effectué. Les autres obligations
ne sont qu’accessoires et tacites; elles ne jouent
pas un role assez ¢minent pour faire du contrat
de nantissement un contrat parfaitement synal-
lagmatique , tel que la vente et le louage. On
verraméme, par art. 2087, quele créancier peut
se décharger des obligations que lui impose le
nantissement, sans que pour cela le débiteur soit
dégagé de la dette principale (2). Nous le met-
tons donc, avec Pothier (3), dansla classe des
contrats synallagmaticques imparfaits (4).
32. Le contrat de nantissement est intéressé
de part et d’autre (5). Ce n’est pas le bienfait
qui préside a sa formation, L'intérét est le mo-

(1) Instit., Quib. mod, re constit., § 4.
(2) Infra, ne 545.
(3) Ne14.
(4) V. mon comm. du Prét, ne 7.
Infri, no 545, et art. 2087,
(5) Supra, ne 31, le passage des Instit,
Pothier, n® 15,
1L, 3
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bile des parties. Mais cet intérét qu’'on a quel-
quefois reproché & ce contrat, cel intérét qui
préfere les siiretés réelles aux garanties morales,
n’a rien qui ne soit approuvé par la bonne foi ;
le commerce en retire de grands avantages.
Cicéron, d’accord avec le grand pontife Q. Sce-
vola, mettait le nantissement an nombre de ces
actes principaux de la vie civile, dont la bonne
foi est 'élément (1.

33. Aussile nantissement repose-t-il sur le
droit naturel et le droit des gens (2). C’est a I'é-
quité qu’il emprunte ses régles essentielles ; et
bien que le formalisme juridique s’en soit em-
paré en certains points et notamment en ce qui
a traita la preuve (3), il n’en est pas moins un
de ces contrats qui sont répandus chez tous les
peuples , qui partout sont nécessaires & la vie
civile(4) , et qui s’interpretent en tous lieux par
des principes communs de justice et de mo-
rale (5). 3

30, Pour distinguer le nantissement des au-

(1) 11, De officiis, 17.

(2) Pothier, n° 17.

Voét, Ad Pandect. de pigner. act.y ne 2,

(3) Art. 2074.

(4) Quibusvite societas conlinetur, Gicer., IlI, De officiis,
87,
(5) Ciceéron, loc. cit. : « Q, Seevola fidei nomen existi-
» mabat manare latissime, idque versari in fiduciis. »
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{res contrats réels, ou parfaits parla chose, il suf-
fit de faire attention au but qu’il se propose.
Sa fin, suivant I'art. 2071, est de procurer au
créancier la sureté de la dette. 11 suit de la qu’il
v’a rien de commun avecle prét, quia été établi,
non dans I'intérét du créancier, mais dans 1'in-
térét du débiteur; ni avec le dépot (1), qui n’est
nullement destiné & donner une stureté au dépo-
sitaire, et qui, au contraire, le gréve d’une charge
sans compensation pour lui. D’ailleurs, le prét
et le dépot ne sont pas des contrats accessoires,
et sous ce rapport ils se séparent du nantisse-
ment par une énorme différence.

35. Le gage n’a pas non plus de conformité
avec le cautionnement. Comme contrat de sii-
reté et comme contrat accessoire, ils’en rappro-
che cependant (2). Mais il en differe en ce que
le gage fait pogpter la sureté sur la chose, tandis
que le cautionnement la place dans la foi du fi-
déjusseur. Et comme l'expérience prouve cette
vérité du droit romain: Plus est cautionis in re
quam in persond (3), nos praticiens ont eu raison
de populariser ce vieux proverbe judiciaire :
Micux vaut gaige en arche (li) que pleige en place (5).

(1) Mon comm. des Hypothégues, t. 1, n° 172,
(2) Mon comm. du Cautionnement, n® 38.

(3) Mon comm, du Cautionnement, n° 1.

(4) In arca, en coflre,

(5) Delauriére sur Loisel, 111, 7, 4.
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Drailleurs, comme nous le disions ci-dessus avec
Loisel: Pleige plaide et gage rend (1). Rien n’ex-
prime mieux la différence des deux contrats (2).

C’est & cause de cette différence que nous
avons décidé, dans notre commentaire du Cau-
tionnement, que celui qui s’est engagé a donner
une caution ne peut étre admis & se libérer
malgré le créancier en donnant des gages, et
réciproquement (3).

36. L’otage a plus de rapport avec le nantis-
sement qu’avec le cautionnement (). L'otage
est le nantissement des traités de paix (5). C’est
un reste du gage de la personne, si usité dans
les temps barbares ; dépravation déplorable du
droit naturel , dont nous avons décrit les pha-
ses dans notre préface du commentaire de la
Contrainte par corps. Toutefois , dans les traités
de peuple civilisé & peuple civilisé, I'otage n’a
plus les caractéres d’inhumanité, qui ont si sou-
vent souillé, dans les rapports privés, le gage de
la personne. Sans doute, il y a toujours sur la

(1) Ne 2.
(2) V. mon comm. du Cautionnement, n** 27, 38, 39.
(3) Ne 202.
(&) Mon comm. du Cautionnenient, n° 45,
V. Hering, 18, 150
10, 280.
(5) Grotius, 111, 20, 52,
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personne de l'olage un jus pignoris (1) qui per-
met de la garder, de la retenir; mais on n’a pas
le droit de la torturer, de la contraindre a des
travaux serviles, de la mettre d mort. 11 est vrai
que dans des temps plus reculés on croyait que
I'otage pouvait étre mis & mort (2). Aujourd’hui,
et méme depuis longtemps, ce droit de vie et
de mort parait proscrit du droit des gens (3), et
les exemples qu’on pourrait citer pour 'autori-
ser remontentad une époque ou les meeurs étaient
farouches et ou le sang de I'homme était mé-
prisé. Je répéte que 'otage n’est pas un esclave ;
il estlibre; il peut posséder des biens (4).

Le contrat d’otage est toutefois odieux; car
I’engagement de la liberté n’est jamais favora-
ble (5). Sous ce rapport, il difféere du gage de la
chose, et, comme le dit Grotius : Neque enim
cequale est odium; res enim nate sunt ut teneantur,
non et homines (6).

Sous un autre rapport, le contrat d’otage dif-
féere du nantissement ; car le gage aboutit a la
vente de la chose. La personne ne saurait étre

(1) Id., n> 54 et 56.

(2) Grotius, loc. cit., n® 53,

(3) Hering, De fidej., XX, 70, 71.
(4) Grotius, loc, cit., n° 53.

(5) Id., n> 55, 59.

(6) N° 59,
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soumise & une vente; celui a qui elle a été don-
née ne peut que la retenir.

37. L’otage, qui aujourd’hui n’est pratiqué que
dans les conventions de nation & nation, avait
lieu jadis dans les contrats du droit civil (1).
L’engagement corporel s’éloigne de plus en plus
de nos meeurs; la liberté s’oppose a ce trafic de
la personne. C’est 'office des biens de répondre.
pour les engagements; ce n’est pas l'office du
corps de I'homme de subir cette dégradation qni
I"assimile a la chose.

38. Nous avons bien des fois fait ressortir la
différence du gage et de I'hypothéque (2). Nous
n’y reviendrons pas. Nous verrons d’ailleurs,
quand nous traiterons de I'antichrése qui est le
nantissement des immeubles, combien I'anti-
chrése, qui n’engendre pas de droit réel (3) et ne
donne au créancier que la faculté de percevoir
les fruits par ses mains, est ¢loignée de I'hypo-
théque, qui engendre le droit réel et toutes les
conséquences qui en découlent dans I'intérét du
crédit. Nous nous bornerons a dire ici que le
titre du Code civil que nous analysons, se tenant
a cette différence, n’a jamais en vue ’hypothe-
que quand il traite du gage. En cela, il a plus de

(1) Mon comm. du Cautionnement, n° 43.
(2) Suprda, n> 4, 9,
(3) Infra, n 534, 535, 536.
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précision que les livres du droit romainy lesquels
unissent, par une confusion souvent nuisible a
la clarté, le nantissement et I'hypothéque. Nous
avons méme dit que la confusion va jusqu’a se
servir du méme mot (pignus) pour désigner deux
choses qui ont des caracteres si divers. Nous ai-
mons mieux I'ordre et la méthode de notre Code
civil.

~ On s’est demandé si le gage mobilier offre plus
de streté que I’hypothéque (1).

D’une part, I'hypothéque n’est pas exempte
de périls; le créancier peut avoir mal pris ses
précautions, et, contre ses espérances, |'inscrip-
tion d’un autre créancier peut le primer et lui
enlever ses droits. Nous avons énuméré, dans la
préface de notre commentaire des Hypothéques, les
dangers dont le prét hypothécaire peut étre ac-
compagné,

D’autre part, on peut dire en faveur de I’hypo-
théeque : Les choses mobiliéres peuvent étre vo-
lées; elles sont sujettes a dépérissement. Le
créancier qui les détient est obligé & une exacte
diligence pour les conserver. Au contraire,-les
fonds de terre et les biens immeubles ne péris-
sent pas (2).

Ce qui est certain, c’est que ces contrats ont
chacun leur mérite et leur utilité, et que I'un ne
saurait remplacer 'autre.

(1) Saumaise, p. 497 et 498,
(2) Saumaise, p. A77 in fine et 498.

Source : BIU Cujas



Lo DU NANTISSEMENT.

39. Quelquefois le nantissement affecte les
formes extérieures d’'un contrat de vente. Pour
donner plus d’efficacité au nantissement, les par-
ties lui donnent I'apparence d’une vente de la
chose. C’est au juge & examiner les faits et a voir
si, sous cette écorce extérieure, ce n’esl pas une
garantie qui est donnée a un créancier et non
une vente qui est passée 4 un acheteur. On peut
consulter, pour servir d’exemple a ce sujet, un
arrét de la Cour de Bourges du 14 juin 1844 (1).

Ce sont surtout les nantissements de créances
qui se font sous forme de vente; nous en ver--
rons des exemples dans notre commentaire de
Part. 2075.

40. Le titre du Code civil que nous analysons
ne s’occupe que du nantissement conventionnel.
Mais le nantissement peutl se trouver mélé taci-
tement & une foule d’agissements.

On le rencontre, par exemple, dans le contrat
de louage. Les fruits de la récolte et les meubles
et ustensiles qui garnissent la maison louée ou
la ferme sont un gage tacite, inhérent au contrat
de louage, et donnent au locateur le droit d’étre
pay¢ par privilége sur le prix de ces choses (2).
C’est comme gage tacite que le droit du proprié-
taire locateur est considéré par les lois romaines.
Eo jure utimur, dit Neratius, ut que in pracdia ur-

(1) Devill., 45, 2, 633.
(2) Art. 2102 C. c.
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bana inducta illata sunt, pignori esse credantur, quasi
id tacité convenerit (1). En effet, cette maniére de
voir n’a rien de forcé (2). Les objets en question
garnissent les lieux appartenant au propriétaire;
ce dernier les détient en quelque sorte en dé-
tenant et possédant les lieux qui les renfer-
ment (3).

1. C’est encore un gage tacite que celui de
I'ouvrier qui, n’étant pas payé de sa main-d’ceu-
vre, détient la chose par lui confectionnée ou
améliorée (). 11 a un droit de rétention (5)
qu'il puise dans la possession. 1l est, & cet égard,
dans la méme position que s’il avait stipulé un
gage proprement dit.

42. Le commissionnaire a également un gage
tacite 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 tacité conv,

(2) Mon comm. des Priviléges et hypothiques, t. 1,
n° 170.
V. art. 161, cout. de Paris, avec le comm. de Bro-
deau.
(3) V. sur celte matiére mon comm. des Priviléges et
hypothéques, t. 1, n°* 149 et suiv.
Bouteiller, Somme rurale, n°2, t. 20.

(4) Mon comm. 'des Priviléges et hypothéques, t, 1,
0> 170, 176 et 177.

(8) Id., n* 257 (his), 259.
) 1d., 50, 170.

BIBLINTHEOUE
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13. Nous en disons autant de I'aubergiste : il
est censé avoir en gage les effets de celui qu’il
loge (1).

Le voilurier a aussi un gage tacite sur la
chose voiturée. « Merces, dit Cujas, pro vecturd ta-
cité pignoratee sunt (2). »

. Les marchandises mises en entrepot ser-
vent de gage tacite & la régie pour le paiement
des droits de douane (3).

45, Quand le dépositaire est créancier pour
pertes & lui occasionnées par le dépot, il a le
droit de retenir la chose déposée par une sorte
de gage tacite (4), qui, sous ce rapport, a de I'a-
nalogie avec le gage conventionnel ; car, de méme
que le gage conventionnel engendre le droit de
rétention, de méme le gage tacite du déposi-
taire lui procure cet avantage. Mais 1a s’arréte
Panalogie, et le dépositaire n’a pas de privilége,
quoique le créancier gagiste en ait un (5).

6. On trouve le gage tacite dans la saisie
judiciaire des biens. Cette saisie, qui se fait

() 1d., n* 204,
(2) Mon comm. des Hypoth., n° 207.
(3) L. du 8 floréal an x1.

(4) Art. 1948 C. c. Mon comm. des Hypoth,, no 257,
et mon comm. du Dépit, n®193.

(5) Mon comm. des Priviléges et hypothiques, t. 1,
n°® 257,
Mon comm. du Dépit, n® 193.
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malgré le débiteur et place sa chose sous main
de justice, opére un gage forcé, pignus coactivum.
La justice entre dans la maison du débiteur, elle
prend et gage ses meubles, et, aprés I’en avoir
dessaisi, apreés en avoir fait un gage de justice (1),
elle en exige la vente pour payer le créancier(2).
Lacivilisation a organisé ce gagedemaniere amé-
nager le débiteur, & empécher les voies violentes
et les rigueurs trop séveres. 11 y a des précau-
tions prises pour que le débiteur ne soit pas
traité amaré et acerbé (3). En cela, la loi humaine
ne fait que se conformer aux préceptes des livres
saints, et en particulierdu Deutéronome (4), qui
défendaient au créancier de saisir de sa propre
autorité les meubles du débiteur.

47. Dans le droit romain, le pignus pretorium
et le pignus judiciale correspondaient & nos sai-
sies (5). Le mot pignus, employé pour les dénom-
mer, indique assez 'idéede gage que les Romains
y attachaient comme nous. Quand le créancier
avait été mis en possession des biens du débiteur
par l'effet de la procédure bonorum proscriptio, (que
nous avons décrite dans la préface de notre com-

(1) Ferriére sur Paris, t. 8. Préface, n* 2 et 3.

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

(3) Id.

(&) Supra, ne 17.

(5) Mon comm, des Hypothiques, t. 2, n° 435 (bis)s
M. Bonjean, § 285, t. 2, p. 176.
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mentaire de la Contrainte par corps(1), celle mise
en possession par ordre du préteur constituait
le prectorium pignus(2), qui conduisait ensuite ala
vente sub hasta. C’¢élait aussi un preetorium pignus
que la saisie que le magistrat faisait faire, par la
pignoris capio (3), de certains biens du débiteur
condamné, afin de procurer I'exécution de la
sentence ().

li8. La saisie faite sur les meubles dulocataire
pourle paiementdes loyers s’appelle saisie-gage=
rie, ou simplement gagerie (pignoratio, impedimen-
tum) (5), parce que ces meubles sont censés étre
le gage spécial de la dette (6), ou, comme dit
Bouteiller, le gage du louage (7). La gagerie differe

(1) P. cmx etsuiv,
(2) M. Bonjean, loc. cit.
(3) Aulu-Gelle , VII, 10.
(4) Bonjean, loc. cit.
M. Ortolan, t. 2, p. 1091 et 1092,
Cicér., Philip., 1, 5
De oratore, 111, 1.
Tite-Live, 111, 38.
Tacite, XIII, Annal., 28,
Instit., De salisd. testor., § 3.
Ulp., 1.26, § 1, D., De pign. act.
(5) Brodeau sur Paris, t. 8.
(6) Id.;
Et Coquille sur Nivernais, ch. 32.
(7) Somme rurale, liv, 1, t. 102,
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de la saisie-exécution en ce que les meubles saisis
restent entre les mains dela personne a laquelle
ils appartiennent, laquelle ne les détient plus
qu’a titre de dépositaire (1).

49. Nous terminons par une observation ce
que nous venons de diredes gages tacites et for-
cds. Sous beaucoup de rapports, ils different du
gage conventionnel. Comment, par exemple, ap-
pliquer tous les principes du gage convention-
nel au pignus coactivum établi contre la volonté
du débiteur (2)? 11 ne faudrait pas non plus don-
ner au gage tacite tous les effets du gage conven-
tionnel. Par exemple, le gage tacite du déposi-
taire n’entraine pas de privilége comme le gage
conventionnel (3). La plupart de ces gages taci-
tes ne sont que des gages imparfaits. C'est par
assimilation qu’on les appelle gages. Pignora esse
creduntur (N). Tacité intelliguntur pignori esse domi-
no (5). Veluti pignoris titulo obligantur (6). Ces ma-

(1) Art. 82L.C. pr. ©.
M. Merlin, Répert., v° Saisic- gagerie.

(2) Brodeau sur Paris, t. 8. Préface de son commentaire
et de ce litre, n° 2.

(3) Supra, no 45,

4) Neratius, 1, 4, D., In quib. causis pign., en parlant
dugage, in invectis et illatis.

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

(6) L. 1,3, 7, C., méme tilre.
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nieres de parler font comprendre qu’il ne fant
pas indistinctement appliquer au gage tacite ce
([ui est vrai pour le gage convenlionnel, qu’il ¥
a des distinctionsa faire, des réservesa garder, et
qu’on ne peut pas toujours dire: Eadem vis est ta-
citi ac expressi.
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CHAPITRE PREMIER.

DU GAGE.

ARTICLE 2073.

Le gage confére au créancier le droit de
se faire payer sur la chose qui en est I'objet,
par privilége et préférence aux autres créan-
ciers,

ArTICLE 2074,

Ce privilége n’a lieu qu’autant qu’il y a
un acte public, ou sous seing privé, diiment
enregistre , contenant la déclaration de la
somme due, ainsi que I'espéce et la nature
des choses remises en gage, ou un état an-
nexé de leurs qualité, poids et mesure.

La rédaction de I'acte par écrit et son en-
registrement ne sont néanmoins prescrits
qu'en matiére excedant la valeur de cent
cinquante francs.

SOMMAIRE.
50, Du gage mobilier,
51. Des choses qu’on peut donner en gage.
52. De certains cas ou le gage comprend des choses qua
ne sont pas dﬂﬂs 16 commerce.
53. Du gage des esclaves chez les Romains. On trouve

encore aux colonies de {réquents exemples de nan-
tissements de noirs,
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54,

55.
56
57.

59,
60.
61,

63,

64.

65

CHAP. I. DU GAGE.

Toutes les choses matérielles peuvent étre données en
nantissement,
On pent aussi donner de I'argent comptant.
On peut engager des choses incorporelles.
On ne peut engager les choses dont on n’a pas la dis-
position. :
Du gage des choses sacrées.

. Du gage des joyaux de la couronne.

Du gage de la chose d’autrui.

Développements a ce sujet et distinctions.

Du cas on le débiteur engage une chose qu'il croit
sienne. Le créancier a 'action contraire contre lui.

2. Du casou le débiteur savait que le gage ne lui appar-

tenait pas. Ce gage est-il destitué d’effets?
Suite.
Suite.
Le créancier a I'action pigneratice contraire.
Le debiteur a 'action directe pour recouvrer la
chose §'il paie.
Du cas ou le eréancier sait que la chose engage est
a ulrui.

66. Du droit du propriétaire dont la chose a ¢té engagée
par un autre que par lui.
Aer cas. A-t-il donné son adhésion ?
67. Ou sa ratification ?
68. Quid sl n’y a ni adhésion ni ratification ?
69. Suite.
70. Le vrai propriétaire a-t-il action contre le créan-
cier qui a recu la chose en gage de benne foi ?
Exemples.
71. Suite.
2. Art, 2279 da Code civil.
73. Suite. Preuves du principe : En fait de meubles , la
possession vaut titre.
74. Suite,

Obs'zcle 4 la revendicalion,
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ART. 2073, 2074. L9
75. (’estsurtont en matiére de commerce que la reven-
dication serait dangereuse.
Exemples.
76. Autorité de Casaregis invoquée.
77. Suite de la jurisprudence italienne. )
78. Critique d’'un arrét rendu contrairement i ces prin-
cipes par la Cour de cassation de Belgiques
Nouvelles raisons pour repousser la revendication.
Suite.
). Suite,

o o =%
-_— 0D

. Suite et conclusion.

On peut donner en gage la chose engagée. Du sous-
gage.

&3, Quid si le sous-gagiste a ignoré que la chose était a

autrui?

o
EJ

8%. Le gage s'étend aux accessoires de la chose.

83. Des personnes qui ont capacité pour prendre part
au contrat de gage.

Qui peut aliéner, peut engager.

86. Du procureur.

87. Des personnes qui ont capacité pour recevoir des
gages.

§8. Du mineur.

§9. Du droit que le gage confére au créancier. Du pri-
vilége du gagiste. Utilité de ce privilége. Importan-
ce que Casaregis luiattribue dans les mati¢res com-
merciales.

90. Nécessité d’approfondir cette matiére.

91. Le privilége du gagiste a-t-il son origine dans le droit
romain ?

92. Suite.

93. Ancien droit francais sur le privilége du gagiste,
94. Bases de ce privilége.

95. Il a toujours eu lieu tant dans les matiéres civiles que
dans les matiéres commerciales,

1. h
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50 CHAP. I. DU GAGE.

96. Le privilége confére au créancier un droit réel,

spécial , pour étre payé par préférence.
97. Mais il faut que le créancier soit saisi. Importance
de la possession.

98. Il faut qu’'elle soit certaine et sans équivoque.
99. Mais faut-il que ce soit une possession naturelle ?
Réponse a celte question et renvoi.
100. Le privilége du gagiste est favorable. Le gagiste I'em-
porte sur le vendeur.
101. Efforts que les vendeurs ont longtemps fails pour

échapper a cette préférence , surtout dans les ma-
tieres commerciales.

Raisons qui font préférer le gagiste.

102. Raisons tirées du droit commercial,

103. Le gagiste 'emporte sur le propriétaire locatenr.

104, A-t-il préférence sur les priviléges généraux ?

105. Suite.

106. Résumé sar le privilége du gagiste; raisons pour
lesquelles il doit étre 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 privilége existe.

Neécessité de |'écriture.

109. Elle a été requise depuis longtemps pour garantir les
tiers contre des piéges trop faciles,

110. De la Part. 2074.

A11. Raisons puissantes qui ont déterminé le législateur.

112. L’acte écrit n’est exigé qu’en maticre excédant 150
francs.

413. Suite.

114. Du reste, quand les choses se passent entre le débi-

teur et le créancier, la prenve du gage s’établit
par le droit commun,
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Ce n’est qu’a I'égard des tiers que I'art. 2074 est

de rigueur, .
115. L’art. 2074 s’applique -t-il aux matiéres commercia-
les ?

Etat de la jurisprudence au moment de la pro-
mulgation du Code civil en ce qui concerne le gag-
commercial,

Ordonnance de 1673.

116. Mais cette ordonnance était & peine exécutée ; la pra-
tique des tribunanx Pavait rendue sans effet,

117. Du reste V'ordonnance de 1673 n’avait jamais cu
pour but de s'appliquer aux gages résultant de con-
signations faites de place en place.

118. Le Code eivil a entendu laisser les matiéres commer-
ciales sons I'empire des régles qui luisont propres ;
art. 2084.

119. Qu’a fait le Gode de commerce ?

Des art. 93 et 95 de ce Code. Difficultés dont ils
ont été la source. Nécessité de les étadier a fond
et sous toutes les faces,

120. L’art. 95 étend I’art. 2074 aux matiéres commercia-
les dans certains cas préecis. Mais il s’en faut bien
qu’il 'étende a tous les autres. L’art. 2074 ne peut
dépasser le cercle tracé autour de lui par I'art. 95.

121. 1l ne faut pas combattre cette idée en disant que le
Code civil est le droit commun et qu’il est la régle
générale en droit commercial,

1l est vrai que le Code civil forme un droit com-
mun. Mais le Code civil a voulu se limiter lui-
méme,

122. Suite.

123. Preuve de ceci tirée de la loi du 8 septembre 1830.
Elle montre que I'art. 2074 n’est applicable aux
matiéres de commerce que dans le cas de I'art. 95
du Code de commerce.

Importance de cette loi.,
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124, Suite.

125. Suite.

126. Cest done par erreur qu’on enseigne dans beaucoup
de livres que les régles de I'art. 2074 sont applica-
bles, en général, au commerce.

Elles ne sont applicables que dans certains cas
particuliers.

427. Examen du cél¢hre arrét de la Cour de cassation du
5 juillet 1820, qui est le fondement de la propo-
sition trop étendue que l’on combat ici.

Cet arrét a €té rendu dans une espece ou les
parties habitaient la méme place et ou la marchan-
dise n’avait pas été expédiée.

128. Les recueils d’arréts ont négligé cette circonstance
importante. L’auteur a vérifié sur les registres de la
Cour de cassation qu’elle existe, A ce point de vue,

Parrét du 5 juillet 1620 est inattaquable.

129. Suite,

L’art. 95 ne doit pas étre renfermé dans le cas
unique d'un contrat de commission. Il embrasse tous
les cas quelconques ou le préteur et I'emprunteur
habitent la méme place,

130. Du reste, la rédaction de I'arrét du 5 juillet 1810
n’est pas satisfaisante,

131. Autres arréts. Bonnes décisions. Mauvais motifs.

132, Arrét plus récent de la Cour de cassation,

Analyse de cet arrét et théorie qui en découle.

133. Espeéce dans laquelle il a été rendu.

134. Suite, 1l donne a P'art. 2074 une portée qui s'¢tend
au dela de 'art. 95 du Code de commerce.

135. Mais un arrét postérieur renferme l'art, 2074 dans
le cercle de I'art, 95,

Ce dernier est le meillear ; Jui scul est dans le
vrai.

136. Suite.

137. 1l n'est pas possible de trouver une raison pour que
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'art. 2074 vienne saisir des cas autres que ceux de
'art. 95 du C. de commerce.

138. Ceci posé, il faut examiner I'étendue de I'art, 95,

139. Raison de cet article. Sa sagesse et son utilité.

140. Suite.

141, Facilités ouvertes au commerce par la loi du 8 sep-
tembre 1830 pour se conformer sans beaucoup de
frais a l'art. 95 du C. de commerce.

142. Pouvoir souverain des cours pour juger les ques-
tions d’'identité de domicile.

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

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

144. Du cas ou le debiteur vient, en passant, sur la place
du créancier.

145. L'art. 2074 n’est pas applicable lorsque ce sont des
valeurs négociables qui sent données en nantisse~
ment entre parties habitant la méme place. — Le
nantissement s'opére, alors, par endossement,

146. Suite.

147 Suite,

148. Autre exception a V'art. 93.

De louvrier qui a travaillé et amélioré une
chose et qui détient cette chose.

149. Suite.

150. L’ouvrier perd son privilége avec la possession,

1l ne peut reporter son gage sur d'autres nmiar-
chandises.

151. Les banqgues publiques sont-elles dispensées des arti-
cles 95 et 20747

152, 11 n’est pas vrai qu'un arrét de Dordeaux ait jugé
affirmative. Les banques ne sont pas hors du droit
commun.

153. Veéritable portée de I'arrét de Bordeaux.
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§54. Suite.
165.Résumé sur 'art, 95. ;

156. Del'art. 93. Son caractére, 1l dispense de V'art. 2074.
Il n’est pas limitatif. -

157. 11y aune foule d’autres cas commerciaux non prévus
par I'art. 93 ot I'art. 2074 est inapplicable ;

Et la jurisprudence a jugé, malgré de viv:s in-
stances, que ces cas, bien que ne rentrant pas dans

o texte précis de-l'art, 93 , ne doivent pas étre ré=
gis par I'art. 2074.

158. Premiére (uestion et premier pas en dehors de Var-
ticle 93.

Quoique V'art. 93 ne parle que du comm ssion=
naire pour vendre, il s’applique a tous les commis=
slonnaires quelc onques.

159. Deuxiéme pas en dehors du texte de I'art. 93. 11 faut
appliquer 'art. 93 a tous les cas ou, sans qu'il y ait
commission, il y a nantissement de choses ¢xpe-
dices.

Utilité de cette jurisprudence.

Arréts importants,

160, Troisiéme pas en dehors de I'art. 93. Quoiqus Var-
ticle 93 semble exiger que l'expédition soil faite
nominalivement et directement au commiss.on—
naire, il est jugé que cette condition n’est pas né-
cessaire.

161. Raisons d’utilité commerciale qui ont fait étendre
Part. 93. I faut que la marchandise en route puisse
étre valeur de crédit et servir de gage a4 des

avances.
162. Arréts qui établissent ce point.
163. Suite.

164. Quatriéme progrés en dehors de art. 93. Quoique
de la combinaison des art. 93 et 95/il semble ré-
sulter que I'art. 93 suppose que les deux négociants
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n'habitent pas la méme place, cependant il a été
décidé par la jurisprudence que l'art. 93 devait
profiter a des négociants de la méme place, pourva
que la marchandise fut expédiée.

165. Exemple tiré d’un arrét dans espéce duquel la mar-
chandise a été achetée dans un lien autre que le
lieu du domicile des deux parties, et arrive dans
un dépot séant dans ce domicile.

166. Autre exemple dans le méme cas.

167. Aulre exemple tiré du cas on, lorsque les deux par-
ties habitent la méme place, la marchandise, objet
des avances, est expédiée an dehors pour étre re-
vendue sur une auatre place.

168. Nouvel exemple.

169. Nouvel exemple plus compliqué et qui s’éloigne en-
core plus du cas précis de 'art. 93.

170. Autre exemple tiré du cas ou les parlies habitent la
méme ville, et ou le débiteur nantit le créancier
d’une marchandise en cours de voyage, au moyen
du connaissement a ordre, ou de la lettre de voiture
a ordre.

171. Résumé sur les quatre progres signalés aux numéros
précédents,

172. 1l est une autre question qui appelle un cinquiéme
progrés : c¢'est le cas ou les deux négociants habi-
tent des places diverses, mais ou la marchandise
qui est donnée en nantissement ne voyage pas et
se trouve dans le lieu du domicile du débiteur.
Arrét de Caen qui applique 'art. 95.

173. Pourvoi en cassation.

174. Observations sur ce pourvoi.

475. Suite.

176. Suite.

A77. Suite.

178. Suite.
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179.
180.
181.
182.
183.
184.
185.

186.

187.

188.
189.
190.

191,

192.
193.

194,

195.
196.

197.

CHAP. I. DU GAGE,

Suite. Rappel de la loi du 8 septembre 1830.

Suite.

Suite.

Suite,

Suite. Usage commercial suivi dans 'espéce.

Suite.

Conclusion sur I'application de Part. 2074 aux ma-
tieres commerciales.

Examen des formalités requises par cet article,

Raisons qui ont fait introduire ces formalitcs,

Ces raisons trouvent leur place, dans les matieres de
commerce, toutes les fois que 'art. 95 rend Var-
ticle 2074 applicable.

Suite.

Suite.

Séverilé des tribunaux consulaires pour la désigna-
tion détaillée des marchandises données en nantis-
sement,

Premier exemple, tiré de la jurisprulence de la
Cour de Douai.

Deuxiéme exemple, tiré des arréts de la Cour de
Paris.

Sévérité des tribunaux civil pour les gages civils.

Si, parmi les objets qui ont été donnés en gage, il y
en a qui ont été bien décrits et d’aulres qui ne
Pont pas été, le gage doit étre maintenu poar
partie.

Nécessité de faire connaitre dans I'acte la somme
duce.

Suite.

De l'enregistrement de V'acte de gage sous scing
prive.

Utilité de cette formalité.

Mais en place de l'enregistrement peut-on admettre

les équipollents de 'art. 13287
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198. Suite.

199. Suite. L'opinion de l'auteur tendrait & admettre ces
équipollents et tout ce qui donne i I'acte date cer-

taine.

200. Du délai de 'enregistrement,

204. Quid juris si 'enregistrement n’avait lieu qu’apres
la faillite ?

202. De I'enregistrement de I'état annexé.

203. L'acte de nantissement n'a pas besoin d’étre fait
double.

204. Des gages contractés sous forme de vente et d’alié-
nation. Pourra-t-on en demander la nullité sous

prétexte de I'omission des formalités de 'art. 2074”

205. Quelles sont les conditions intrinséques du gage ?

De la possession. Renvoi.

206. De I'étendue de la créance. Ce point est simple dans

les matiéres civiles.

207. Il est plus compliqué dans les matiéres commer ciales,

qui ne sont pas gouvernées par U'art. 95 du C. de
commerce. y

Qu’entend-on par avances ?

208. Sens de ce mot.

1l est pris d’'une maniére large.

209. Suite.

210. Suite. -

211. Jurisprudence anglaise.

212. Suite,

213. Suite. La Cour de cassation a beaucoup conlribué i
donner une tendance libérale a la jurisprudence
en cetle matiére.

214. Etendue du privilége sur la chose et relation d= L
créance avec la chose,

Rappel de quelques principes empruntés au droit
civil,

215, Suite.
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27

218.
219.

220.
221,

222.

&2
2
)

224.
225,
226.

207

228.
229

CHAP., T, DU GAGE.

Le privilége s’étend jusqu’ou s’étend la créance.

Le gage peut précéder la dette, ou bien la dette
peut précéder le gage. Il suffit que 'argent ait été
déboursé en contemplation du gage.

Décision de Marcianus,

Suite.

Ces principes ont été contestés en matiére commer-
ciale, quoiqu’ils y soient encore plus évidents qu’en
droit civil.

Sous quel point de vue on en a contesté I'appli-
cation, Explications a cet égard.

On prétend que lorsque le déboursé précéde le
gage, il faut un acte de nantissement dans le sens
de I’art. 2074 du C. de comm., et que les preuves
commerciales ordinaires ne suffisent pas.

Abus que l'on fait ici de I'art. 93 du C. de comm.

Discussion pour montrer cet abus. |

LExamen de plusieurs cas.

Premier cas, Le préteur consent &4 accepler des
traites avant d’avoir recu la consignation qui lui
est annoncée.

Suite.

Il faut dire que le privilége existe sans les for-
malités de 'art. 2074. Arrét de Rennes qui le de-
cide ainsi.

Suite. Aulres arréts conformes.

Autre de la Cour de cassation.

Examen d’un arrét d’Aix qui semble contraire et
qui ne I’est pas.

Etd'un arrét de Douai qui n’a pas toujours été bien
appreécié.

Véritable portée de cet arrét.

Mais, a coté de ces deux arréts qui ne tranchent pas

la question, il en est d’autres qui la décident en
sens contraire des arréts rapportés aux n* 223,

224, 225.
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Réfutation d’un arrét de Nimes. Dangers de
cette jurisprudence.

230, Suite.

231. Rappel de l'ancien droit. Il est certain que le privi-
lége existait alors méme que le nantissement s’¢tait
effectué apreés le découvert.

Autorité de Valin,

232. Rien dans la loi nouvelle ne déroge a cette juris-
prudence.

233. Suite.

234. Suite. Discussion sur le texte de I'art. 93.

235. Suite.

236. Raisons donnees par la Cour de Nimes.

237. Réfutation,

238. Suite. *

239. Suite.

240, Suite.

241. Suite.

242, Résumé.

243. Antre arrét contraire de la Cour de Rouen.

Il est rendu dans une espéce ou le gage a clé
transporté d’'une chose sur une autre.

244, Détail du fait et décision.

245. Critique de cet arrét.
246. Suite.

247, Le gage peut étre transféré d'une chose sur 'autre
sans 'accomplissement des formalités de I'art, 2074.
L’arrét de Rouen décide a tort le contraire.

248. Conclusion.

249. Autre hypothése,

Découvert sams gage initial. Puis, convention
pour affecter un gage a ce découvert. Celte con-
vention doit-elle étre revétue des formes de I'art.
2074, alors qu'il y a expédition?
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Arrét de la Cour de cassation qui décide Vaffir-
mative. -

Critique de cet arrét.

250, Suite.

251. Autre difficulte.

Un commissionnaire qui n’a pas d’argent pour
faire les avances que son commettant exige de lui
peut-il déléguer son privilége au tiers dont il em-
prunte I'argent ?

252. Examen d’un arrét que 'on a cité a tort comme tran-
chant la question.

253. Raisons'de décider.

254. Suite.

255, Suite.

256. Des avances successives.

257. Nullité du gage constitué dans les dix, jours de la
faillite.

258. Quid si la convention avait eu lien avant le temps
prohibé, sous condition d’un gage? Pourrait-on réa-
liser le gage dans les dix jours ?

259, De la dette contractée avec gage aprés les dix jours.

260. Les affaires de commission traitées de bonne foi
dans les dix jours sont privilégiées,

GOMMENTAIRE.,

50. L’article 2072 nous a appris que le gage
est, & proprement parler, le nantissement d’une
chose mobiliere. Le chapitre que nous allons
analyser, et qui traite du gage, prend le mot
gage dans ce sens restrictif. Il ne s’occupe que du
nantissement des choses mobili¢res. Notre pre-
mier soin doit donc étre de 'envisager a ce point
de vue, c’est-a-dire sous le rapport des choses
qui en sont I'objet. Nous parlerons ensuite des
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droits qu’il engendre sur ces choses, et particu-
licrement du privilége reconnu par notre ar-
ticle.

51. Tout ce qui est dans le commerce peut
étre donné en gage. Cette idée est présentée sous
un double point de vue par les jurisconsultes
romains : sous une forme négative : « On ne peut
» donner en gage, dit Marcianus, ce qui n’est pas
»dans le commerce : Eam rem, quam quis emere non
» potest , quia commercium ejus non est , jure pignoris
» accipere non potest (1) 5 » sous une forme affirma-
tive : « Tout ce qui est susceptible de vente , dit
» Caius, est susceptible de gage : Quod emptionem
»venditionemque recipit , etiam pignorationem potest
» recipere (2). » Comme le gage doit se résoudre en
un prix si le débiteur ne paie pas a I'échéance, il
est naturel de faire marcher de pair la vente et
le gage, et de considérer surtout comme de
nature a étre soumises au gage les valeurs qui
peuvent étre converties par la vente en une som-
me d’argent (3).

52. Toutefois, ne peut-on pas soutenir qu’il y
a des choses qui ne sont pas dans le commerce
et que cependant le gage peut atteindre? S'il est

(1) L. 1,8 2, D., Que res pignori vel hypo!f:.,

(2) L. 9, § 4, D., De pignorib, et hyp.
Caius,

(3) Favre, Rat., sur celle loi.
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vrai que le contrat d’otage soit un contrat de

" gage (1), ne peut-on pas le citer comme exem-
ple d'un contrat de gage qui porte sur un objet
qui n’est pas dans le commerce? Car le corps de
I'homme ne saurait étre vendu ; sa liberté est
inestimable et sacrée. Et c'est cependant son
corps, c’est sa liberté qui sont donnés en gage
dans le contrat d’otage.

De plus, est-il bien vrai de dire, d’'une maniére
absolue, que la fin du gage est la conversion de
la chose en prix, & défaut de paiement , et que
des lors on ne peut engager que ce qu’on peut
vendre? Bien que la chose donnée en gage ne
soit pas susceptible de vente, ne reste-t-il pas au
gage quelque chose d’eflicace, savoir, le droit
de rétention ? C’est pourquoi le contrat d’otage
est mis dans la catégorie du gage , quoiqu’on ne
vende pas et qu’on ne puisse pas vendre la per-
sonne otagée. Mais on a sur elle un droit de ré-
tention; ce résultat est suflisant pour que le gage
ne reste pas sans valeur légale,

Au surplus, nous n’entendons pas infirmer
dans les cas les plus nombreux la vérité des pro-
positions de Marcianus et de Caius ; il faut les
prendre pour guide habituel. Nous avons voulu

montrer les exceptions dont elles sont suscep-
tibles.

(1) Supra, n° 36.
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53. Dans le droit romain, il n’est pasrare de
voir le gage porter sur des esclaves. On a méme
vu, dans notredissertation historiquesur la con-
trainte par corps, qu'a Rome et dans le moyen
age, il était d'usage d’engager son corps, sa li-
berté, celle de sesenfants (1). Le droit est main-
tenant purgé de ce mépris des droits de ’hom-
me. Le gage ne peut pluscomprendre (le cas d’o-
tage excepté) que les choses matérielles.

Toutefois, dans nos colonies, ou I'esclavage est
encore en vigueur, il est assez ordinaire de don-
ner des noirs en nantissement. J’en ai vu de
nombreux exemples dans les affaires coloniales
qui ont pass¢ sous mes yeux & la Cour de cas-
sation.

5h. Toutesles choses matérielles peuvent étre
données en gage (2): bijoux, argenterie, hardes,
marchandises, meubles meublants, fruits de la
terre, animaux de travail, animaux de pro-
duit, etc., etc. i

55. On peut méme donner en gage de l'ar-
gent comptant (3): c’est ce qui a lieu dans cer-
tainesbibliothéques publiques, oti les réeglements

permettent de préter des livres moyennant le
dépot d’une somme d’argent.

(1) Voyez la Préface de notre comm. de la Contrainte
par corps.

(2) Gmelin, De jure pignoris , § 3.
(3) Pothier, n° 6.
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56. On peut donner en gage des chosesincor-
porelles, des créances, des dettes actives (1).
Pothier en doutait (2). Favre soutenait que rien
n’était plus légitime (3); etles partisans decelte
seconde opinion invoquaient la loi j auC., Que
res pignor. La pratlique s’est prononcée en faveur
du gage des choses incorporelles (4). Elleyavaun
moyen de crédit; elle n’a pashésité a surmonter
de vains scrupules (5). Nous verrons, dans no-
tre comm, de l'art. 2075, les formalités auxquel-
les le gage des choses incorporelles est assujéti.

57. Celui qui n’a pas la disposition d’une
chose ne peut la mettre en gage. Le soldat ne
peut engager ses armes (6), le prétre ne peut en-
gager les vases sacrés (7), si cen’est pour raison
de grande nécessité (8). Les anciens recueils of-
frent quelques exemples d’engagement des cho-

(1) Gmelin, loc, cit.

(2] N 6.

(3) Conject., VIII, 15 et 16.
(4) Art. 2075.

(5) Pothier le reconnait en note, loc. cit,
(6) Arg. de laloi 14, §1, D., Dere milit,

(7) L. 3, C., Qua res pignor,
L. 21, C., De sacro eccles.

(8) L. 21, C., De sacr, eccles.
C. 1et 3, Extrav. De pignorib.
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ses sacrées par les ecclésiastiques (1). Un arrét
du parlement de Paris du 7 septembre 1548,
rendu toutes les chambres assemblées, con-
damne un abbéarendre a la sceur d’un religieux
cent écus, somme pour laquelle elle avait en
cage un calice que son frére lui avaitdonné pour
sureté de la dette pendant sa maladie (2).

58. Les joyaux de la couronne ont été quel-
quefois engagés dans les nécessités d’argent de
nos rois. En 1417, le roi Charles VI engagea un
fleuron de la grande couronne aux chanoines de
la grande église de Paris, pour la somnme de 4,600
livres tournois. :

L’histoire ajoute que le roi retira ce gage la
méme année en donnant a 1'église une chape
de velours cramoisi, semée de perles, quisertau
jour de Pentecote, avec permission de la faire
servir quatre fois dansl’annde (3).

59. D’apres les lois romaines, le gage de la
chose d’autrui n’est pas frappé d’une nullité ra-
dicale. 1l a au contraire entre le créancier et le
débiteur des effets légaux; il engendre I'action pi-

(1) Boerius, decis, 6.
- Papon., liv. I, t. 1, n® 10.
Brillon, v* Gage, n° 6.
(2) Papin., 1.1, t. 1, n° 8,
(3) Bouchel, v* Gage,
Biillon, v° Gage, n* 3.
11,

() ]
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gneralice au profit du débiteur contre le créan-
cier gagiste (1), et réciproquement. II est vrai
que la chose d’autrui n’est pas affectée par un
tel contrat, émané de personnes auxquelles elle
wappartient pas; elle reste libre, et le pro-
priétaire peutla réclamer (2). Mais le contrat pro-
duit des engagements personnels entre les par-
ties, et ces engagements tiennent; la bonne foi
veut qu'ils soient accomplis (3). C’est ainsi que
nous avons vu que le prét de la chose d’an-
trui (4), et le dépot de la chose d’autrui (5),
ont entre les contractants des effets 1égitimes.

60. Pour mettre ce point dans tout son jour,
il faut I’éclairer par quelques notables distinc-
tions. Trois cas se présentent : ignorance du
débiteur et du créancier; ignorance du créan-
cier el mauvaise foi du débiteur; mauvaise foi
du créancier et dua débiteur.

61. Quand le débiteur est de bonne foi, sa
croyance sincére dans son droit de propriété ne
fait pas disparaitre I'intérét qu’a le créancier a

(1) Ulp., . 9,§ 4, D., De pignerat. act.
L. 22, § 2, D., eod. tit.
V. le t. du Code Sires aliena pignor. dat.
(2) Paul, . 20, D., Pign, act ; lib. 21, Ad edict.
(3) Favre, sur laloi 9, § 4, D., De pign.
(4) Mon comm. du Prét, ne 38.
(5) Mon comm. du Dépdt, n* 39 et 40.
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n'avoir en gage qu'une chose sur laquelle il
puisse se payer avec certitude. La propriété
d’autrui rend le gage équivoque et luienléve ses
siretés. Le créancier a donc action contre le dé-
biteur, et celui-ci ne peut pas prétexter de son
ignorance. « Quantium ad contrarium judicium,
» dit Paul (1), ignorantia eum non excusat. »
Car, commele dit Cujas, que I'on peut tres bien
citer & coté de Paul, «contractis fides exigit,
»ut salvum jus suum sit creditori (2).» 11y a
d’ailleurs faute de la part du débiteur qui a
engagé pour sienne une chose qui ne I'était
pas (3).

Sous tous les rapports, donc, I'action con-
traire compétle au créancier.

62. Maintenant, passonsa un second cas. Celui
qui sciemment a donné la chose d’autrui en gage
au crc¢ancier de bonne foi s’oblige certainement
envers ce dernier. Il s'oblige surtout par le
mensonge et parle dol qui ont trompé le créan-
cier. I'n ce sens, on ne saurait dire que le gage
de la chose d’autrui est nul. C’est ce qu’expli-
que trés bien le président Favre. « Quod enim
» dicimus, rem alienam pignori dare non posse,
»non eo pertinet, ut qui rem alienam ignoranti
» sciens dedit, non obligatur. Quidni enim obli-

(1) L. 16, §1,D., De pignerat. act.
(2) Lib. 29, Pauli ad edict., sur cette loi,
(3) Favre, Ration., sur cette loi.
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» gari debeat ex suo mendacio et dolo, cum igno-
»rantem creditorem deceperit(1) ?»

63. D'un autre coté, si ce débiteur, qui de
mauvaise foi a engagé la chose d’autrui, paie le
créancier a 'échéance, il est clair qu’ilauracon-
tre ce dernier laction pigneratice directe pour
retirer la chose. Car autrement le créancier
{rouverait dans une constitution de gage vicieuse
des avantages que lui refuse la constitution de
vage valable (2).

64. Ainsi donc, d’une part, le créancier aura
Paction pigneratice contraire, a cause de I'obli-
gation contractée par le débiteur; c’est la déci-
sion expresse d'Ulpien: « Si rem alienam mihi
» debitor pignori dederit, aut malitiose in pignore
» versatus sit, dicendum est locum habere con-
» trarium judicium(3).» D’autre part, le débiteur
a Paction pigneratice directe pour la restitution
de la chose (h). Le contrat produit donc des ef-
fets sérieux et réels.

65. Supposons maintenant que le créancier
recoive la chose, en sachant qu’elle n'appartient

(1) Ration., sur la loi 9, D., De pign. act.
2) Favre, loc. cit.
Arg. de laloi 12, § 7, D., De captivis et post.
(3) L. 9, D., De pign. act.
Junge Paul, 1. 16, § 4, D., De pignerat. (lib. 29,
Ad edict.)
&) Up.,1.22,82, D, De pignerat. act.
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~ pas au débiteur. 1l serail diflicile, dans ce cas,
qu’il pat élever des plaintes. Il n’a pas été trom-
pé, ou, pour mieux dire, il s’est trompé lui-
méme (1). L’action pigneratice contraire ne lui
appartient donc pas. « Sed si sciens creditor acci-
piat, vel alienum, vel obligatum, vel morbosum con-
trarium ei non competit (2). »

66. Nous venons de voir la position du débi-
teur et du créancier vis-a-vis 'un de I'autre,
lorsque la chose d’autrui a été donnée en gage.
Jetons a présent un coup d’eil sur le droit du
propriclaire (3), dont la chose a été l'objet du
contrat.

S’il a consenti & la dation du gage, tout est
valable. Aliena res pignori dari, voluntate domini ,
potest (h).

67. 11 en est de méme s'il ratifie expressément
ou tacitement le gage de sa chose, donné a son
insu par le débiteur : Etsi, ignorante eo, data sit,
et ratum habuerit , pignus valebit (5). 11 est censé
avoir donné mandat , et entre les parties le gage
vaul ab initio, avec effet rétroactif (6).

(1) L. 26, D., De rei vindicat.

(2) Paul, 1. 16, § 1, D., De pign. act.

(3) C'est ce que nous avons fait pour le Préc,

V. mon comm. du Prét, n°* 38 et 106.

(4) Paul, 1. 20, D., De pign. act.

(5) Id.

(6) Arg. de I'art. 1922 C. c. Il reconnait la légitimité
du consentement exprés et tacite,
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68, Mais si le propriétaire n’a donné aucun
consentement, sa chose n’est pas engagée ; elle
n'est en rien affectée. Une chose ne peul étre
atteinte par un droit réel que par la puissance
de la volonté du maitre (1). « Nexum non facit , nist
» persona quae jure potuit obligare. » Ce sont les
termes de la loi romaine (2). Le principe est ici
le méme qu’en matiére de dépot. De meéme que,
d’aprés Particle 1922 du Code civil, le dépot
volontaire n’est valable que du consentement
expres ou tacite du propriétaire (3), de méme
le gage n’est pas valable si son consentement
m'intervient pas.

69. Ainsi, est nul le gage donné par un pro-
cureur contre et outre le mandat du proprié-
taire (4). Le créancier qui a traité avec le
procureur devait examiner les termes de la
procuration, et il doit s’imputer d’avoir fail un
contrat avec une personne sans qualité.

Ainsi encore, le créancier (ui a recu en gage
la chose qu’il savait appartenir a autrui ne peut
résister a 'action du propriétaire qui la reven-
dique.

70. Mais que dirons-nous du cas ot le créan-
cier a été de bonne foi, et a recu la chose des

(1) Arg. delaloi 20, D., De pign. act., et Favre, Ra=-
tion., sur ce lexte,

(2) Honor. et Théod., I. 8, C., Si aliena res pignor.

(3) Mon comm. da Dépdt, n>* 39, 40.

(4) Sever. et Ant., . 1, C., Si aliena res pignor. dat.
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mains d'une personne qu’il avait juste sujet de
considérer comme propriéiaire ? Quelle sera,
d’aprés le droit francais, sa position vis-a-vis du
maitre de cette chose.

L’ancienne jurisprudence nos offre sur cette
question des décisions qui se contrarient.

M. Pajet, maitre des requétes, avait donné
des bagues & une revendeuse pour les vendre.
Celle-ci les mit en gage pour 200 écus. M. Pajet
fit saisir ses bagues chez la personne qui en était
nantie. Celle-ci répondit qu’elle ne restituerait
les bagues qu’autant que M. Pajet lui paierait
son argent. Mais un arrét du parlement de Paris,
du 14 mars 1616, condamna le dépositaire &
la restitution, sauf son recours pour la répé-
tition de son argent contre la revendeuse (1).

Autre décision semblable :

Une personne avait emprunté un carcan ou
collier de pierreries a un de ses amis; puis il
I'avait engagé sans en informer le propriétaire.

“ Un arrét du parlement de Dijon, du 9 aout 1612,
décida que le maitre du carcan pouvait le retirer
des mains du créancier qui le détenait, sans étre
tenn de lui payer le prix pour lequel le gage avait
été donné (2).

(1) Bonchel, v° Gage.
Brillon, vo Gage, n° 3.

(2) Bouvot, t. 2, vo Gage, quest. 5.
Despeisses, t. 1, p. 248, ne 4,
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Despeisses confirme cette jurisprudence par
un arrét de la cour des aides de Montpellier du
26 novembre 1640. Un collecteur des tailles avait
recu une ceinture d’argent en gage, d’'un homme
marié, pour assurance des tailles qu'il lui devait.
11 fut jugé que le collecteur rendrait a la femme
cette ceinture qui lui appartenait, et cela sans
qu’elle fut tenue d’acquitter les tailles auxquelles
cette ceinture servait de garantie (1).

71. 11 a toutefois été jugé, par arrétdu 7 février
1636, que le propriétaire ne peut réclamer les
gages donnés par un revendeur public qu'en
restituant le prix de I'engagement (2) ; ce qui
est conforme a I'opinion que le président Favre
avait du droit francais ; car il dit quelque part :
« Apud Gallos, pignorum mobilium persecutio
» hypothecaria nulla est, si ab alio quam ipso
» debitore possideantur. Id enim est quod aiunt :
» Les meubles n’ont point de suite (3). »

Cette derniere décision est en opposition avec
les précédentes. Doit-elle prévaloir sur elles et
servir de régle aux jurisconsultes, ou bien est-ce
dans les arréts contraires que repose la vérité?

72. L’article 2279 du Code civil fait incontes-

(1)Lor. cit,

(2) Bardet, t. 2, liv. 2, ch. 4.
Brillon, loc. cit,

(3) Surlaloi 5, §8, D., De trib. act.
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tablement prévaloir I'arrét du 7 février 1636.
Les autres arréts ne peuvent s’expliquer que par
des circonstances de fait, ou plulot parce que la
régle : En fuit de meubles la possession vaut titre ,
n’'était pas encore sortie victorieuse des entraves
du droit romain et de certaines coutumes em-
preintes des vestiges du droit écrit. Aujourd’hui
il n’y a pas a hesiter ; la difliculté est tranchée
par P'article 2279 (1).

73. Cet article nous a déja servi, dans nos
précédents commentaires, & éclaircir plus d'un
point obscur et jadis litigieux.

Ainsi, arrive-t-il que I'emprunteur vende a
un acheteur de bonne foi la chose prétée? le
propriétaire n’a pas de revendication contre ce
dernier. Meubles n’ont pas de suite (2).

Arrive-t-il que le dépositaire vende la chose
déposée a un tiers de bonne foi? le propriétaire
n’a pas l'action en revendication contre ce der-
nier. Meubles n’ont pas de suite (3). 1l en est de
méme quand c'est I'héritier du dépositaire qui
a vendu la chose déposce (4).

(1) M. Grenier semble contraire, Hypothéques, t. 2,
no 314,
M. Zachari@ est de mon avis, t. 3, § 433.
(2) Mon comm. du Prét, n° 92.
Mon comm. de la Preseript., t. 2, n® 1070,
(3) Mon comm. du Dépde, n° 106.
Mon comm. de la Prescript., t. 2, n° 1070.
(4) Mon comm. du Dépit, n° 124, art, 1935.

-
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Dans ces différents cas, le propri¢iaire doit
s'imputer & lui-méme d’avoir mal placé sa con-
fiance. 11 n’a pas d’action contre le tiers de
bonne foi qui a acheté le meuble. Sans quoi il
n’y auraitaucune streté dans les transactions(1).
Ce n’est qu’autant que I'acheteur aurait été de
mauvaise foi que la revendication pourrail étre
exercée (2).

74. Eh bien! si le préteur et le dépositaire, au
lieu de vendre la chose, la mettent en gage entre
les mains d’un créancier de bonne foi, le pro-
priétaire trouvera dans laregle : Meubles n’ont pas
de suite, le méme obstacle & la revendication. Il
ne pourra retirer la chose qu’en payant 'argent
assuré sur le gage. L’action en revendication ne
lui appartiendra que si le créancier gagiste
est complice de la mauvaise foi de ces dé-
tenteurs infideles. Le gage est une maniere
d’aliénation. On pent le placer lato sensu parmi
les aliénations de la chose qui ont du rapport
avec la vente (3); et ce qui est vrai quand la
chose mobiliére a été vendue est vrai par parité
de raison quand elle a été mise en gage (h).

(1) Mon comm. de la Prescript., n° 1070, Je cite les
arréts,

(2) Mon comm. de la Preseript., t. 2, n° 1061.

(3) Casaregis, disc. 187, no 8.

(4) Casaregis, disc. 187, n° 20.
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L’arrét du parlement de Paris du 7 février 1636
est donc dans les principes les plus purs du
droit, du crédit, de I'équité.

75. C’est surtout en matiére commerciale qu’il
faut tenir & une jurisprudence si favorable & la
sécurité des transaclions. Consultons les auteurs
commerciaux et notamment Casaregis (1).

Berzino et Minuti, marchands de Florence,
avaient recu d’'un certain juif, nommé Simon
Cavaglieri, marchand de Ferrare, un envoi de
soie avec commission de vendre cette marchan-
dise. Berzino et Minuti donnérent ces soies en
gage a Vanni pour sireté d'un prét d’argent a
eux fait par ce dernier. Plus tard, Berzino et Mi-
nuti vendirent les soies a Chiavitello, avec
charge de payer a Vanni ce qui lui était da par
eux pour raison du prét. Bientot leur faillite fut
déclarée, et Cavaglieri, ayant élé informé¢ que
le prix des soies existait dans les mains de Chia-
vitello, demanda que le montant en it intégra-
lement versé dans ses mains. Mais Yanni, créan-
cier gagiste, y fit opposition, se prétendant pré-
férable a cause de son gage (2).

On pressent quel élait le systeme de Cava-
glieri. Tl insistait sur son droit de propriété; il
représentait que ses commissionnaires avaient

(1) Disc. 187.
(2) Casaregis, disc. 187.
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disposé de sa chose & son insu ; il établissait, par
des raisons ingénieuses (1), qu’il devait avoir ses
$0ics ou le prix, et qu’il était juste de favoriser
le maitre d’une chose frauduleusement engagée
a non domino.

76. Mais, dit Casaregis (2), I'usage du com-
merce ne saurait s’accommoder de ces idées.
« Hee nullatenus procedere inter mercatores,
» quia, de eorum universali stylo aut consuetu-
»dine, contrarium servatur. » Cet usage est at-
testé par Marquardus (3); il est consacré par
plusieurs statuts locaux européens; le cardinal
Deluca en reconnait I’existence et lui donne son
assentiment (4). Ainsi le veut la foi commer-
cial2. Quand le détenteur d’un objet mobilier,
qu’il tient de son correspondant, le vend conire
le gré de ce dernier ou a son insu, ou le livre
& un tiers de bonne foi a un titre onéreux, celui
qui le recoit de ses mains est fondé & ne s’en
pas dessaisir. « Et similiter, ob eam rationem non
» turband libertatis commercii, in dubitabiliori-
»bus terminis, nempeé mercatoris, vel magistri
» navis, vel vectoris, mala fide alienantis, vel dis-

1) Ingeniosé replicatis.

(2) Ne 3.

(3) De jure mercat.,lib. 2, c. 8, n° 86;
Et cap. 9, n° 14,

(4) De credito, disc. 22, n° 23,
De usuris, dise. 7, n° 8.
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» tralientis, seu disponentis de rebus aut merci-
»bus sui respectiveé corresponsoris principalis,
» contra illius mentem, seu ordines : quod alter
» mercator illarum emptor, seu acquisitor ex ali-
»quo titulo oneroso, non tenetur domino illas
»restituere, nisi sibi persoluto tali pretio, fir-
»mat cardinalis Deluca, De regalib., decis. 115,
»n° 5 et 6 (1). » Sans doute il en esl autrement
quand l'acheteur est de mauvaise foi (2). Mais
s'il est de bonne foi, le droit commercial est
en sa faveur (3).

Et, en effet, ott en serait-on dans le commerce
ou il est si nécessaire que les affaires aient une
fin rapide, ou les recours troublent les écritures
passées sur les livres, oi les négociations com-
mencées ne peuavent étre remises en question
sans d’immenses dangers, ou en serait-on s’il
¢tait permis de venir soutenir que telles mar-
chandises qui ont été vendues, livrées, enga-
gées, n'appartiennent pas a celui qui en a dis-
posé (4)?

La décision fut donc favorable a Vanni. Eile
confirme I'arrét du parlement de Paris du 7 f¢-
vrier 1636. C’est 1a qu’est la vérité,

(1) Casaregis, loc. cit., n° 19,

(2) 1d.

(3) Casaregis cite Targa, Ponderat, marit., c. 74.

(4) Casaregis, dise. 76, n° 4. 1l insiste sur cctte consi-
dération dans son dise. 187, ne 19,
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77. Cette décision n’est pas la seule dont Ca-
saregis nous ait conservé les enseignements.
Vais Nunes était copropriétaire dune portion
de sucres chargée sur le navire le Caval marino.
David Cayrel, copropriétaire de l'autre partie,
donna le tout en gage a Grenuood et Cooper.
Vais Nunés prétendit que cet engagement était
nul pour la part qui lui revenait dans les sucres.
Vais cette prétention fut condamnée par Casa-
regis dans les termes les plus énergiques (1).
Voici le résumé de sa doctrine et sa conclusion :
« Pour parler maintenant des abus de confiance
» commis par les détenteurs de marchandises qui
»en disposent contre le gré des propriétaires,
»ces abus de confiance ne sont pas des vols : ce ne
»sont que des vols impropres, et, dés lors, favore
» Lbertatis publici commercii, preetermittere proINpu-
» BITABILT REGULA oportet, talium rerum aut mercium
» dominum, rei vindicationis actione, illarum restitu-
» tionem minimé preetendere posse, nisi priis per eum
» persolvatur pretium, vel pecunia mutuata, vel quid-
» quid aliud datum aut creditum restituatur illi cui res-
» pectivé vendite , vel hypothecatee , vel in solutionem
»datee , vel permutatee merces fuerint (2). »

Casaregis étend celte décision & tous les cas
qui peuvent se présenter et ou le tiers est de

(1) Dise. %24.
(2) N2
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bonne foi (1). Que ledétenteur, coupable de I'a-
bus de confiance, soit un capitaine de navire,
un voiturier, un commissionnaire, un manda-
taire, un administrateur, un ¢conome, un dépo-
sitaire, un gagiste, peu imporie. Sans doute il
a commis un abus; mais les tiers ne peuvent en
souffrir. Le propriétaire doit s'imputer d’avoir
mal placé sa confiance.

78. Tel est le droit commercial. Telle est la
jurisprudence. On voit combien notre article
2279 est favorable aux intéréts commerciaux.
1’accord du droit civil et du droit commercial
est ici manifeste;1'un se fortifie et s’éclaire par
I'autre.

Ceci posé, on ne saurait assez s’étonner d’un
arrét de la Cour de cassation de Belgique, du 4
juin 1833, quia décidé en principe que I'article
2279 n’est pas applicable aucas ou le tiers a ac-
quis, non pasla proprié¢téde la chose, mais une
détention précaire comme est celle du gagiste.
De telles idées sont subversives ; elles foulent
aux pieds les principes les plus accrédités (2). Si
en effet I'art. 2279 est décisif pour le cas ol la
chose est passée dans les mains d’un tiers par

(1) Id.

(2) V. mon comm, de la Preseription, no 1900. Jai, du
reste, expliqué, loe. cit., la décision de la Cour de Belgi=
(ue par des points de fait qui peuvent peut-2tre la sauver.
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vente, pourquoi pas dans le cas ou c'est une
mise en gage quia saisi le créancier de bonne foi?
Ecoutons encore un instant Casaregis (1). Onne
saurait trop citer cetoracle dudroit commercial a
ceux quisont peu familiers avec cette partie de
lajurisprudence. «Quamobrem si inistis terminis
» hujusmodi propositio procedit, co magis locum
»sibi vindicabit in casu nostro, ubi serica dicti
» Hebreei Cavaglieri a D.D. Berzinoet Minuto non
» totaliter fueral distracta, sed tantum pignoratu ;
» minorisenim malivel praejudicii est rem totaliter
»in alium transferre quam solo pignori dare. »

79. 1l y a une autre raison donnée par le car-
dinal Deluca, et qui, dans certains cas, n’est pas
sans valeur (2). Voici & quelle occasion Deluca
a traité ce point. Le marquis Marcello Rai-
mondi avait été banni de Rome; mais sa mére
avait continué¢ & y demeurer, et son intendant
avait mis en gage, aupres de banquiers juifg, des
objets mobiliers appartenant aundit marquis, afin
de lui procurer de I'argent. A son retour a
Rome, Marcello Raimondi trouva qu’il lui man-
quait beaucoup de meubles. Son intendant avait
pris la fuite, emportant 'argent qu’il avait re-
cueilli des préts. Le marquis intenta une action
contre les banquiers; il les signala comme com-

(1) Disc. 487, n* 20.
(2) De usuris, disc. 7.
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plices de vol et recéleurs; dans tous les cas, el
lors méme qu'ils seraient de bonne foi, il sou-
tint que, saisis des choses volées, ils devaientles
rendre au propriétaire (1). On concoit tout ce
ue cette allégation de vol donnait de favorable
dla cause du marquis. Cependant son action fut
déclarée injuste par Deluca; car il n’y avait pas
de vol de meubles dans 'espéce, et les banquiers
¢taient de bonne foi. La jurisprudence est con-
stante, disait-il, pour enlever au propriétaire la
revendication contre les tiers détenteurs de la
chose mise en gage; el cette jurisprudence a une
raison d’équité qui est frappante; car, en eflet,
si quelque chose doit étre respecté, c’est le gage.
Le plussouvent les emprunts sur gage se font au
profit de personnes qui ne veulent pas étre con-
nues. Ces personnes, pour ne pas nuire a leur
crédit, se servent de procureurs, de domestiques,
d’intermédiaires (2). Le mandat tacite se pré-
sune facilement; il ne faut pas autoriser des re-

cherches indiscrétes qui nuiraient a ce genre de
contrats et aux monts-de-piété,

80. Nous en avons dit assez pour démontrer
la doctrine que nous avons avancée dans notre
commentaire de la Preseription (3), et que nous

() N° 3, L. Incivitem, C., De jurtis.
(2) Ne 8.
(3) Ne* 1060 et suiv.
1, G
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ne faisons que répéter ici quand nous disons
que le gage donné a mon domino doil tenir au
profit du tiers de bonne foi qui I'a recu. Le con-
traire serait la destruction du crédit; le com-
merce serait grandement entravé ou empéche. 11
faut se garder des vains scrupules qui tendraient
a infirmer les idées dont nous ne sommes que le
fidele écho.

81. Je n’ajouterai qu’un mot: j’ai dit, dans
mon commentaire de la Prescription (1), que
quelques arréts, assimilant au vol 'abus de con-
fiance, s’étaient efforcés, par cette assimilation
irompeuse, de lever lesbarriéres qui s’opposent
& l'action du propriétaire conire le tiers déten-
teur de bonne foi. On a vu, par ce que je viens
de dire aun° 77, ce que Casaregis pensait de
cette assimilation. 11 décide avec nous que ce
n’est pas la un vol, que ce n'est qu'un vol
imparfait, c’est-a-dire ce que notre Code pé-
nal appelle un «bus de confiance. La doclrine
de notre commentaire de la Prescription recoit
donc ici une ample confirmation.

82. D’apres les lois romaines, la chose que le
créancier a recue en gage peut étre donnée en
gage par lui a son créancier. C’est ce qu’on ap-
pelle sub-pignus (2) ; de telle sorte que ce second

(1) N*® 1070.
(2) Schilling, § 206, note (19).
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créancier est maintenu dans son gage tant que
subsiste le gage du premier (1). Le second gage
est subordonné au premier (2). Resoluto jure dan-
tis, resolvitur jus accipientis. Ainsi, sile premier
débiteur libére le gage, le second créancier doit
se dessaisir. Il ne lui reste ni privilége, ni droit
de rétention. Neque persecutio dabitur, neque reten=
tio relinquetur. Ce sont les expressions de Papi-
nien (3). Le gage est purgé ipso jure par le paie-
ment; il n’en reste rien pour le second créan-
cier (h).

83. Mais cette subordination n’a lieu quelors-
que le second créancier asu que la chose qu’il a
recue en gagen’était pasla propriété du premier.

S'il a été debonne foi, s’il a cru que son créan-
cier direct était propriétaire de la chose qu’il lui
a donnée en nantissement, on applique la re-
gle : Les meubles n’ont pas de suite. Nous avons vu
tout & I'heure (5) la décision expresse de Casa-

(M) L. A4, C., 8i pignus pignori.
Marcianus, 1. 13, § 2, D., De pignorib,

: Papin., l. 40, § 2, D., De pignerat. act., lib, 3= Res-
pons.

Despeisses, t. 1, p. 248, n° 3.

(2) Secundum pignus a primo pendet, dit Favre, Rat.,
sur la loi 40, § 2, precitée.

(3) Loc. cit,
(A) Cujas sur Papin., loc, cit,
(8) N° 77. Infra, n* 422, 423.
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regis sur cette espece; etilya dansle commerce
des exemples innombrables de cette vérité, tres
favorable au crédit et a la vive circulation des
marchandises.

8h. Le gage s’étend aux accessoires de la chose
et & tout ce qui en procure I'accroissement.

Par exemple, si Pierre m’a donné en gage une
vache, mon droit embrasse le veau qui vient a
naitre ex post facto (1). En unmot, les fruitsfont
partie du gage (2), etils augmentent, par une
accession naturelle, la garantie donnée au
créancier.

85. Aprés avoir parlé des choses qui font 1’ob-
jet du gage, occupons-nous des personnes qui
ont capacité pour prendre part a ce contrat.

D’apres une comparaison fréquente en cette
matiere, le gage est mis sur la méme ligne que
la vente (3). 11 suit de 1a que, pour pouvoir va-
lablement engager une chose, il faut avoir capa-
cité pour T'aliéner. Nous ne rencontrons ici,
comme dans le cautionnement, queles incapacités
ordinaires (4); il n’est pas nécessaire de les énu-
mérer, 11 suffit de dire que quicon¢ue a la dispo-

(1) L. 13, D., De pignorib. et hypoth.
L. 3, C., In- quib, causis.
(2: Rousseaud-Lacombe, v° Gage, v 6, Infra, n™ 437
et suiv.
(3) Supra, n® 51.
(%, V. mon comm. da Ceutionnement, ne 'IS_S.
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sition de sa chose peut la donner en gage, et que
quiconque est géné dans sa liberté d’en dispo-
ser ne peut I'engager.

86. Le procureur, quand il aun mandat expres
ou tacite, peut donner une chose en gage; car
le contrat de gage se contracte par procureur (1),

87. Quant aux personnes qui ont capacité pour
recevoir des gages, il semble au premier coup
d’ceil qu'on puisse dire que toutes les personnes
qui peuvent faire leur condition meilleure ont
capacité pour étre constituées gagistes,

Cependant, considérons que si le gage pro-
cure des avantages, il soumet le détenteur a des
obligations qui sont le fondement de I’action pi-
gneratice directe (2). C’en est assez, ce nous
semble, pour maintenir ici les principes géné-
raux sur lincapacit¢ en mati¢ére d’obligation,
On pourra au surplus s’aider de quelques obser-
vations que nous avons faites dans notre com-
mentaire du Prét, n” 50, 51, 52, 53.

88. Bien imprudent, au surplus, serait le dé-.
biteur qui irait remettre un gage a4 un mineur
pour sureté accessoire d’un contrat conduisant
a un paiement qui, en bonne régle, ne doit pas
s'effectuer entre ses mains.

(1) L. 21, D., De piznorib, et hypotn.
Paul, lib. 73, Ad edict.

(2) Art, 2080, ctc.
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89. Apres ces préliminaires, entrons dans la
matiére spécialement prévue par 'art. 2073, et
parlons du droit que le contrat de gage confére an
créancier, L’art. 2073 lui accorde un privilége.
C’est une des prérogatives les plus éminentes du
gage. Elle est également précieuse dans les ma-
tiéres civiles et dans les matiéres de commerce.
Si le marchand, dit Casaregis, qui préte sur gage
n’était pas privilégié, l'intérét et la liberté du
commerce seraient grandement troublés. « Si
» mercator sub pignore mutuans, vel cambio pe-
» cuniam préastans, non esset potior in rebus pi-
» gneratis cuicumque alteri creditori hypotheca-
»rio, impediretur aut turbaretur mercature li-
» bertas (i). »

90. Cette matiere du privilége du gagiste a été
touchée, comme Lrés importante, par les auteurs
civils et commerciaux (2). Nous en avons dit
quelque chose dans notre commentaire des Pri-
viléges et des Hypothéques (39. 11 faut I'approfondir
davantage ici.

L
(1) Disc. 187, n° 17. Infra, ne 106.
(2) Casaregis, loc. cil.
Marquard., De jure mercator, lib. 2, ¢. 9, n° 4.
Deluca, Decredito, dise. 10, n* 19 et 20 ;
Et disc. 22, n° 8. |
Scaccia, De cambio, § 2, gloss, 5, n° 438.
(3) T. 1, ne 168.
Junge M. Grenier, Hypoth., n** 314 et suiv.
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91. Et d’abord le privilége du gagiste a-t-il
son fondement dans le droit romain?

Je le pense, et I'on peut citer des textes dé-
cisifs a Pappui de cette proposition (1). Chez les
Romains, comme dans nos idées, le droit réel
renferm¢ dans le gage, joint & la possession du
gagiste, a di metire ce dernier dans une position
privilégiée et le faire préférer aux créanciers
ordinaires.

11 est vrai que lorsque la chose donnée en gage
était déja soumise & une hypothéque, le privi-
lége du gagiste ne militait pas (au jugement de
quelques interprétes) contre le créancier investi
de cette hypothéque antérieure. Ces interpretes
prétendaient que, d’aprés ledroit romain, le gage

" n’était entré dans les mains du gagiste que sous la
réserve de cette hypotheque, el qu’ainsi il devait
la subir (2). Mais ce point de droit, en le sup-
posant certain, n’empéchait pas le privilége dans
tous les autres cas. Le gagiste était privilégié.

92, 1l ne faut pas croire qu’il y ait quelque
chose de contraire & cette doctrine dans les au-
teurs italiens, tels que Straccha et Casaregis (3),
qui se sont occupés du privilége du gagiste com-

M) Infra,n° 92.

(2) Casaregis, disc. 126.

(3) Straccha, De decoctorib, (pars ultima, n® 11).
Casaregis, disc. 168, n>* 8, 9, 10, 11 et suiv.
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mercant; et I'on se tromperait fort si, a la lec-

" ture superficielle de certains passages de leurs
¢crits, I'on croyait qu’ils ont attribué & I'usage
et au style du commerce I'invention du privilége
du gagiste. Tout ce que ces auteurs ont dit, c’est
(ju’en supposant qu’il soit vrai, en droit romain,
que Phypothéque antérieure nuise au gagiste
qui a recu en gage la chose déja hypothéqudée, il
est certain que le droit commercial n’a jamais
admis cetle préférence du créancier hypothé-
caire sur le créancier gagiste; car autrement le
commerce serait troublé dans ses stiretés. Tel est
le point de vue de ces auteurs. Du reste, ils
n’ont jamais nié qu’en droit civil romain, le ga-
giste elil sous tous les autres rapports un privi-
lége de cause.

93. Quoi qu’il en soit, en France, le droit ci-
vil, autant que le droit commercial, a toujours
¢carté la contribution en cette matiere, etle pri-
vilége du gagiste y est aussi ancien que la juris-
prudence meme (1).

9/ Sur quoi s’est appuyé le droit civil fran-
cais pour formuler ce privilége? Les lois romai-
nes lui sont venues en aide. 1l y a trouvé des

(1) Loisel, 11I, 7, 8
1V, 6, 14.
Coutume de Bourbonnais, art. 68.°
Et coutume de Paris, art. 181,
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raisons et des textes. Il n’a pas hésité a se les
approprier.

Les textes qui sont le champ de la discussion
sont les lois 5, §§ 8, et 17, D., De tributor. act.;
1. 10, D., De pignorib., et 2, D., Que in fraudem
creditor. Elles me semblent victorieuses ; elles at-
tribuent formellementau gage une cause de préfe-
rence. « Nisi fuerint creditori pignerate , puto debere
» dici preeferendos domino jure pignoris. » 1ln’en a pas
toujours fallu autant a la pratique pour marcher
avec assurance dans des voies rationnelles.

95. Je dis qu'en France la cause du gagiste
a toujours ¢1é une cause privilégiée, tant en ma-
tiere civile qu'en matiéere commerciale. C’est
pourquoi ’art. 181 de la coutume de Paris di-
sait : « Et n’alieu la contribution quand le créan-
» cier se trouve saisi du meuble qui lui a été baillé
»en gage.» Telle est 'origine de notre article.
La disposition en est confirmée par 'art. 2102,
n° 2, da Code civil, et par les art. 546, 547,
548, 93 et 95 du Code de commerce. 1l n’ya,a
cet égard , aucune spécialité dans le droit com-
mercial ; ce droit marche entierement d’accord
avec le droit civil.

96. Ce privilége donne au gagiste le droit
d’¢lre payé sur le prix de la chose de préférence
aux autres créanciers. 111ui confére un droit réel,
spécial et privilégié (1). Ce droit, qu’il tire a la

(1) Brodeau sur Paris, art. 181, n°c 3.
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fois du contrat et de la possession, fait sa cause
différente de celle des autres créanciers, lesquels
sont ¢gaux en droit sur les biens de leur débiteur
insolvable et déconfit. Comment ceux-ci pour-
raient-ils exiger que le gagiste vienne avec eux
dcontribution sur la valeur du ce meuble engagé,
puisqu’il ne se trouve plus dans la possession du
débiteur commun, qu’il ne fait pas partie des
meubles dont il est saisi, qu’il ne luiappartient,
en un mot, qu'imparfaitement et sous la condi-
tion d’étre purgé (1)?

97. Mais le gagiste n’a ce privilége qu’a la con-
dition d’étre saisi de la chose. Cette condition
lui ¢tait imposée expressément par I'article 131
de la coutume de Paris. Elle est reproduite par
Particle 2102, n° 2, du Code civil, et nous nous
en occuperons spécialement dans le commentaire
de I"article 2076. La possession lui est indispen-
sable ; c’est cette possession qui retire la chose
des mains du débiteur, qui la soustrait a 'action
de ses créanciers, et la met & part et dans une
situation privilégiée. « Si inter plures creditores
» quibus debitor res suas in solidum obligavit , quewstio
» moveatur , possidentis melior est conditio (2). » La
possession est le fondement le plus sur et I'indice
le plus éclatant de son privilége. Sans elle, le

(1) Brodeau, loc. cit.
(2) L. 10, D., De pignorib.
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créancier n'aurait aucune raison pour échapper
A la loi de la contribution. C'est ce qui fait dire &
Casaregis : « Et similiter ob eamdem rationem, prefe-
» rendus est pignoratarius super pignore quod habet in
» manibus (1). »

98, Cette possession doit étre certaine et non
équivoque. Si elle était ambigué, si les choses
avaient é1¢ arrangées de maniere a tromper les
autres créanciers et a leur laisser croire que le
débiteur restait toujours possesseur, le gage
péricliterait (2).

99. Mais cette possession doit-elle étre une
possession naturelle, réelle et actuelle? Ne peut-
elle pas étre une possession civile ou virtuelle?

Brodeau enseigne que la possession civile n’est
d’aucune considération (3). Mais I'on verra dans
notre commentaire de article 2076 que ceci ne
saurait étre admis sans explication (f).

Si, par exemple, on appelle possession civile
celle qu'un négociant a d’une chose chargée sur
un navire au moyen d’'un connaissement passé
a son ordre, Brodeau a tort; car il est reconnu
que le négociant préteur, saisi d’un connaisse-
ment passé a son ordre, est gagiste possesseur, et

(1) Dise. 120, ne 1 ; et disc. 56, no 26.

(2) Infra, ne 308.

(3) Sur Part. 181 de la cout. de Paris, n® 4.
(&) Infra, ne 309.
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qu’on ne peut lui refuser la rétention et le pri-
vilége (1).

100. Le privilége du gagiste est trés favorable;
1ous montrerons tout a I’heure qu’il fauten écar-
ter tous les préjugés irréfléchis qui viennent s'é-
crier que les priviléges ont une couleur odieuse.

1l I'emporte, par exemple, sur le droit du -
vendeur non payé d’'un meuble (2). C’est pourquoi
un arrét du parlement de Paris, du 10 mars 1587,
a décidé que celui qui avait vendu une tapisserie
A crédit ne pouvait paslarevendiquer sur le tiers
a qui elle avait été donnée en gage par 1'ache-
teur (3).

De méme, si le vendeur non payé a expédié la
warchandise sur le navire I'’Alexandre pour les
magasins de I'acheteur, et que celui-ci passe le
connaissement a l'ordre d’un créancier qui lui
aura prété des fonds, ce dernier aura préférence
sur le vendeur non payé (4).

101. Le vendeur a longtemps fait des efforts
pour étre préféré au gagiste; c’est surtout dans

(1) Rouen, 29 novembre 1838 (Devill., 39,2, 34).

(2) V. Vart. 576 C. de commerce, qui déclare que le
vendeur ne peut revendiquer qu’en payant les avances
faites par le commissionnaire nanti.

(3) Brodeau, loc. cit,

(4) V. unarrét de la Cour de Rouen du 29 novembre
4838 (Devill., 35,2, 34, 35).
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les matieres commerciales que le débat a été vif
et prolongé. La, le vendeur rencontre sans cesse
des intéréts contraires au sien. A peine la mar-
chandise est-elle vendue , qu’elle devient sur-
le-champ matiere de crédit pour 'acheteur. Ce
dernier Iexpédie en consignation pour avoir des
avances ; il se fait faire des préts dont elle est le
nantissement et la garantie, et ceux qui la dé-
tiennent a ce titre font valoir leur droit réel et
leur possession pour 'emporter sur le vendeur
qui a suivi la foi de 'acheteur, qui s’est dessaisi,
et qui, de confiance, a livré la chose vendue a
celui qui n’en a pas payé le prixv. A la vérité, le
vendeur se retranche dans le droit sacré de
propriété. 11 prétend qu’il n’a vendu que sous
la condition d’¢tre payé, et que le non-paiement
entrainant résolution de la vente, la chose doit
lui étre restituée. Mais celte prétention est
outrée. Je n’entrerai pas dans I'examen de la
(question quiconsiste & savoir si la revendication
accordée au vendeur non payé en cas de faillite
ne découle pas du droit de demander la résolu-
tion de la vente. Je ne voudrais pas dire, avec
MM. Delamarre et Lepoitevin (1), et avec quel-
ques orateurs (ui ont pris part a la discussion de
la loi des faillites & la Chambre des députés (2) ,

(1) T. 2, n° 412,
(2) Voyez M. Saint-Nexent, Traité des faillites, t. 3,
p. 2et3.
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que la revendication n’est autre chose que la
résolution de la vente; car il y a plus d’une
différence théorique entre la revendication et la
résolution, et ces deux droits ne sauraient étre
confondus (1). Mais, soit qu'on veuille appeler
résolution le droit du vendeur non payé, soit
qu'on veuille lui maintenir le nom de revendi-
cation, il est certain, en droit francais, que ni
la revendication des meubles, ni I'action en
résolution de vente des meubles, ne peuvent
jamais avoir lieu au préjudice des tiers qui ont
acquis des droits sur la chose vendue (2). Ln fait
de meubles , 1a possession vaut titre (3). Or, le
créancier gagiste qui a été investi d’un droit réel
par le nantissement, et quidétient la chose par la
possession , suite de ce nantissement, ne saurait
voir son droit diminué par 'action en revendica-
tion ou en Pésolution du vendeur. La cause du
gagiste est donc préférable a la. cause du ven-
deur (4). 11 0’y a pas a hésiter.

(1) Mon comm. des Hypoth., t. 1, n" 193.
(2) Mon comm. de la Fente, t. 2, n™ 624, 665, 730,
et 2¢ addition.
Mon comm. des Hypoth., t. 2, n® 193,
(3) Supra, n° 72,
(4) Bruxelles, 13 novembre 1818,
Rouen, 18 juillet 1827,
V. ces arréts dans la collection chronologique de

M. Devilleneuve, a leur date.
Cassation, 1°" décembre 1840 (Devill., 41, 1, 161).
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102. Et cette vérit¢ est surtout palpable en
droit commercial, Car ce droit a rétréci, beau-
coup plus que le droit civil, la faculté acquise an
vendeur non payé de demander la résolution de
la vente. D’apreés les principes du droit civil , la
faculté de demander larésolution ne s’arréte que
lorsque les tiers ont acquis un droit positif sur la
chose. Mais tant que la chose est entre les mains
de 'acheteur, la faculté de demander la résolu-
lion est générale et absolue (1). En droit com-
mercial, il n’en est pas ainsi. Il suffit que la
marchandise soit entrée dans les magasins de
I'acheteur pour que, devenue un des éléments
de son crédit, le vendeur ne puisse plus la récla-
mer a aucun titre, ni a titre de revendication (2),
ni a titre de résolution de la vente. La loi com-
merciale a un tel respect pour les tiers, elle
veille avec tant de scrupule & la conservation de
leurs droits, qu’alors méme qu’ils n’ont rien
acquis dans l'objet vendu, elle s’interpose en
leur faveur et place sur la chose une sorte
de mainmise, arréte 'action du vendeur, et re-
tient I'objet vendu comme partie du capital actif
de I'acheteur, comme gage de son crédit, com-
me appét offert a la confiance publique. Or, si
la loi commerciale est si attenlive aux intéréts
des tiers dans un cas ou ils n’ont sur la chose

(1) Art. 1654 C. c.
(2) Art. 576 C. de c.

Source : BIU Cujas



96 CHAP. 1. DU GAGE,

non payce aucun droit réel précis, s'il suffit que
cette chose soil entrée dans le mouvement com-
mercial des aflaires de I'acheteur pour que le
vendeur ne puisse la ressaisir, combien a plus
forte raison ce vendeur doit-il étre de condition
peu favorable lorsque la chose a recu une af-
fectation spéciale par le nantissement recu de
bonne foi!

103. Ce n’est pas seulement sur le vendeur
non payé que le gagiste a préférence; il 'em-
porte aussi sur le propriétaire locateur. En sorte
que si le locataire a déplacé des meubles et les a
donnés en gage, le propriétaire n’a ni droit de
suite, ni droit de préférence au préjudice du
gagiste (1),

104. Mais les priviléges généraux, tels que
frais funéraires, frais de derniere maladie , etc.,
etc., pourront-ils réclamer ’avantage sur le ga-
giste ? Cette question, fort grave, partage les
esprits. Je renvoie a ce que j’en ai dit dans mon
commentaire des Hypothéques (2). Je n’ajouterai
ici qu'un mot. Ceux qui croient que le privilége
du gagiste doit 'emporter disent qu’avec le Sys-
teme qui fait prévaloir les priviléges généraux
sur les priviléges spéciaux, le gagiste pourra
souvent en étre réduit, au lieu de garantie, & en

(1) Bacquet, Dreits de justice, ch, 21, 12 28K, 285:
Brodeau sur Paris, art. 181, ue 4,

(2) N°.74.
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¢tre pour les frais de son nantissement. De telles
craintes sont exagérées. Ces rivalités sont plus
rares qu’on ne se 'imagine. La théorie s’efforce
de les mettre en reliel pour se montrer pré-
voyante et atltentive & tous les cas. Mais la pra-
tique réalise trés rarement ces complications.

105. Quant aux matiéres commerciales, il faut
reconnaitre que si, en droit civil,le privilége gé-
néral 'emporte sur le gage, la législation parti-
culiere au commerce parait vouloir que le ga-
giste soit préféré a tout autre. Telle est la con-
clusion qui se tire des art. 546, 547 et 548 du
Code de commerce. Le commerce a besoin de
sécurités plus fortes; comme le disent MM. Dela-
marre et Lepoitevin, il lui faut du posiif (1). Le
gage commercial engendre donc un droit exclu-
sif et un privilége de premier ordre.

106. Quoi qu’il en soit, on apercoit par les
développements contenus aux numéros 100,
101, 102 et 103, que le privilége du gagiste
est fondé sur des raisons de haute utilité ; il
ne doit pas étre traité avec défaveur. Clest ce-
pendant un lieu commun, mille fois répété
dans les controverses du barreau, et méme dans
les arréts, que 'égalité étant la loi naturelle
enire les créanciers frappés du désastre d’une
faillite, le privilége du gagiste doit étre plutot
restreint qu’étendu. A mon avis, il ne doit étre

() T. 2, n° 387.
1I. 7
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ni diminué, ni élargi ; mais il doit étre accepté
de bonne grace et interprété avec équité, Répé-
touns les graves paroles de Casaregis : Si mercator
sub pignore mutuans.... non esset potior in rebus pi-
gneratis. .. impediretur aut turbaretur mercature [":':“.
bertas (1). Les opérations de prét sur gage et
d’avances sur consignalion sont journaliéres
dans le commerce ; elles produisent une circu-
lation vive de la marchandise ; elles sont favora-
bles, dit Valin, et doivent étre protégées (2.
Sans ces avances, lamatiére commerciale reste-
rait inerte et paralysée. Mais les avances, ayant
pour condition P'envoi de la marchandise, font
sortir celle-ci de son inertie; les expéditions se
multiplient d’une place sur une autre ; les échan-
ges deviennent fréquents, et I'activité des trans-
aclions n’est jamais ralentie.
(Quant au principe d’égalité entre créanciers ,
il est sans doute fort respectable; mais il ne
faut pas le gater par trop d’affection. La sagesse
juridique a dit avec beaucoup d’a-propos: Vigi-
. lantibus jura scripta sunt. Cetie maxime est éler-
nellement vraie, et, dans toutes les situations de
vie, il v a une inégalité, fondée sur la nature
des choses, entre celui qui a fait sa condition
meilleure par sa vigilance, et celui qui s’est laissé
déchoir par son imprévoyance. Un navire fait
naufrage; je sauve ma personne et mes effets par

(1) Supra, n 89,
{2) T. 1, p. 610,
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mon adresse et mon courage. Celui quin’a sauvé
que sa personne, viendra-i-il exiger que je par-
tage avec lui ma chose arrachée a la fureur des
flots ? Non sans doute ! Pourquoi donc le créan-
cier qui a traité sur parole et sans garantie exi-
gerait-il que sa condition it aussi bonne que
celle du pere de famille prudent et bien avisé
qui a pris de sages précautions, et qui par sa
prévoyance a échappé au desastre? L’égalité se-
rait ici une injustice.

107. Nousdisons donc qu’il ne faut pas amoin-
drir le privilége du gagiste par des restrictions
tracassiéres etdes subtilités de droit strict. Notre
régle, a nous, c’est de lui étre équitable ; nous
repoussons tout ce qui génerait son développe-
ment dans le cercle tracé par la loi civile, par
la raison juridique et par T'utilité commerciale,

108. Mais a quelle condition existele privilége
du gagiste? On comprend que laloi a di crain-
dre les fraudes des débiteurs et les complaisan-
ces de leurs complices; elle a donc voulu de
bonnes preuves établissant, a I'égard des tiers,
I'existence du gage, de cet acte quidiminue le
gage commun des créanciers et enléve un objet
important & I'actif de leur débiteur (1).

C’est pourquoil’ordonnance de 1673, t. 6.,art.
& et 9, portaitce qui suit: « Aucun prét ne sera
» fail sous gages qu’il n’y en ait un acte par de-
»vant notaires, dont sera retenu minute, qui

() Infrdms 111,115, 11 6.
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, contiendra la somme prétée etles gages quiau-
sront été délivrés; a peine de restitution des
» gages, a laquelle le préteur sera contraint) ar
» corps, sans qu'il puisse prétendre de privilége sur les
» gages, sauf i exercer ses autres actions.

» Art. 9. Les gages qui ne pourront étre ex-
» primés dans)’obligationseront énoncés dans une
» facture ou inventaire, dont sera fait mention
»dans Pobligation ; et la facture ou inventaire
» contiendra la qualité, quantité, poidset mesu-
»res des marchandises ou autres effets donnés
»en gage, sous les peines portées par l'article
» précédent.»

Ces dispositions ne sont que le développe-
ment de régles posées longtemps auparavant par
les jurisconsultes et les ordonnances. Oncite(1)
un arrét de réglement du parlement de Paris du
95 novembre 1599, 'ordonnance de 1629 (2) et
Tordonnance de 1667, etc., etc. On voulait
empécher les fraudes, si faciles & commettre
en cette matiére par simulation de contrats, ou
par substitution d’effets précieux a des effets
modiques donnés primitivement. On voulait
aussi qu'en cas de faillite du débiteur, la date
du contrat fut assurée (3).

(1) Boicean sur Danly‘ P- i
Brodeau sur Paris, art. 181, n° 7.
{2) Art. 48.
(3) V. infra, n? 115, ce que je dis de la maniére rela-
¢hée dont eette ordonnance fut exécutée.
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109. Mais, comme Pothier (1) le fait obser-
ver avecJousse, les formalités requises par I'or-
donnance de 1673 ne regardaient que les tiers;
les parties contractantes n’étaient pas recues &
en opposer l'inobservation. Entre parties con-
tractantes, le nantissementn’était soumis qu’aux
preuves ordinaires; rien ‘de spécial n’¢lait exi-
gé. Ainsi I'a jugé un arrét du parlement de Pa-
ris du 27 janvier 1706 (2).

110. C’est dans ces idées qua été concu I'art,
2074 du Code civil. « S'il ne s’agit que de l'effet
» que doit avoir la convention entre le créancier
»et le débiteur, les reégles suivant lesquelles la
»vérité de celte convention doit étre établie
»sont celles prescrites par la loi des contrats et
» obligations conventionnelles en général. Mais si cette
»convention doit étre opposée a des tiers, sile
»détenteur du gage réclame au préjudice de ces
»liers le privilége que la loi lui assure, il faut
»alors que la remise de ce gage, ou la conven-
» tion dont elle est 'effet, ait une date certaine
» qui exclue toute idée de fraude et de collusion
»entre ce détenteur et le propriétaire du gage.
» Sans celle précaution, un débiteur infidele, au
» moment ou il verrait que ses effets mobiliers
»vout étre mis sous la main de la loi, parvien-
»drait, par des intelligences criminelles, a les
»souslraire a l'action de ses créanciers. » Ces

(1) Nantissement, n° 17,

(2) Rogues, ch. 26.
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excellenles paroles sont celles de M. Gary, or-
gane du Tribunat (1). -

111. Telles sont les raisons qui ont détermi-
né le législateur a exiger que le privilége ne
put étre invoqué qu’autant que le créancier se-
rait porteur d’un acte public, ou d’un acte sous
seing privé diiment enregistré, contenant la dé-
claration de la somme due, ainsi que I’espéce et
la nature des choses remises en gage, ou un état
annexé de leur qualité, poids et mesure, On a
voulu que la date du gagefut constante a I'égard
des tiers; on a voulu que la complaisance d’un
ami ne se prétat pas & des dépots mensongers ;
on a voulu que le gage etit une certitude, non-
seulement quant & sa date, mais encore quant
aux objets qu’il comprend et aux sommes dont
il est la garantie. On a pensé que la nécessité
de rédiger un acte notari¢é ou enregistré met-
trait obstacle aux simulations, et queles men-
tions exigées dans cet acte seraient un obstacle
pour la fraude (2).

112. Toutefois, méme a I’égard des tiers, la
rédaction de 'acte n'est exigée qu’en matiére
excédant 150 fr. Quand un intérét est si minime,
une prolection exagérée tourne contre son pro-
pre but. L’ancienne jurisprudence I'avait pareil-
lement compris. Ce n’est qu’a ceux qui prétaient

@1) Fenet, t. 15, p, 215.
(2) Infra, no 115,
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sur gages des sommes excédant 100 livres qu’il
était prescrit de passer recomnaissanee du
prét (1). Les petites aflaires ne doivent pas étre
entravées par de grandes formalités; ce serait en-
lever aux pauvresl'usage de contrats souvent trés
utiles. Les formalités se paient cher; il ne faut
pas les imposer facilement & ceux qui n'ont pas
d’argent pour payer. Ces affaires, d’ailleurs, ont
besoin de marcher avec rapidité; il y a toujours
eu pour elles des exceptions dans la législation.

113. Mais, & part Ie cas ou l'intérét n’excede
pas 150 fr., Part. 2074 gouverne les préts civils
accompagnés de nantissement.

114. Fi comme on n'a pas toujours compris
la portée de cet art. 2074, comme il est trop
souvent arrivé qu'on a essayé de lui donner un
sens absolu, nous insistons sur l'idée de Po-
thier (2) et de M. Gary (3) que nous rappelions
tout a I'heure et qui est fondamentale en cette
matiére.

Quand les choses se passent entre le créan-
cier gagiste ct le débiteur, rien ne force a sortir
des termes du droit commun. Si V'affaire est ci-
vile, on s’en rapporte aux preuves admises dans
I’ordre civil; siaffaire est commerciale, on suit

(1) Danty, p. 77.
(2) Suprdi, n® 109,
(3) Ne 110.
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les principes relatifs a la preuve des obligations
commerciales, Les présomptlions et la preuve
testimoniale sont recues pour prouver’existence
du gage. 1l n'y a pas de raison pour mettre le
contrat de gage dans une classe exceptionnelle
el pour exiger que la preuve de son existence
vessorle de manifestations parliculiéres. Plus
cette vérité a é1é conlestée, plus elle est devenue
conslante dans la jurisprudence civile et com-
merciale. Elle est surtout consacrée par un arrét
de la Cour de cassation du 31 mai 1836 (1), qui
maintient treés nettement, dans la matiére du
gage, les principes ordinaires sur la preuve tes-
timoniale des engagements commerciaux (2).
Mais quand le dc¢bat, au lieu d’exister entre
les parties contractantes, se produit entre le
créancier gagiste et un autre créancier contr
lequel le premier réclame préférence et privi-
lége, alors s'ouvre un autre ordre d’intéréts et
commence une sérieuse difliculté. Le gage di-
minue le patrimoine du débiteur; il a pour but
de retrancher de son actif saisissable par les
tiers un objet qui, sans lui, leur servirait de
recours ; il les prive de la part contributive qui

(1) Denill., 36, 1, 853 (Dalloz, 36, 1, 378).
(2) Art. 1353 C. c., 12 et 109 C. de comm.

V. Pothier, Nantissement, 17.
Paris, 31 aout 1836 (Dalloz, 37, 2, 7).
Bordeaux, 28 aout 1840 (Devill,, 41, 2, 170).
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leur aurait appartenu dans le prix. Il fallait donc
que le contrat de nantissement fit environné de
formes rassurantes pour les tiers, afin de ne pas
favoriser les gages frauduleux et les collusions.

(C’est pour ce cas qu'est fait 'article 2074
du Code civil. 11 a été édicté dans l'intérct des
tiers. 1l n’est pas la condition de l'action pi-
gneratice contraire du gagiste contre le débi-
teur; mais il est la condition sine qud non de
I'exercice de son privilége a I’encontre des tiers,

115. Ceci entendu, nous arrivons sur-le-
champ & une des plus graves questions que nous
offre ce commentaire, L’art. 2074 est-il la regle
des affaires commerciales comme il est la regle
des affaires civiles ?

Au moment ou le Code civil a été promulgué,
le gage commercial élait gouverné, comme les
affaires civiles, par les art. 8 et 9 de I'ordon-
nance de 1673 (1). On avait voulu venir au se-
cours des tiers dans les cas de faillite, et préve-
nir les recels fréquents en pareil cas (2). 11y
avait aussi un autre abus : il n’était que trop
ordinaire de voir des créanciers, nantis de gages
et ayant de quoi se faire payer, se montrer aux
assemblées des créanciers, et partager avec eux,
au sou la livre, le reste des effets du débiteur

(1) Suprd, n 108.
V. Savary, t. 1, p. 438, 439,
(2) Savary, loc. cit,
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commun; en sorte que ces individus tivaient d’un seac
deuz moutures (1). EL si par ce moyen ils obte-
naient d’étre payés de la totalité de leur du, ils
n’avaient passcrupule de remetire au failli le gage
qui était cependant devenu la propriété du syn-
dicat. Mais, au moyen de 'acte exigé par I'or-
donnance, les faillis ne pouvaient cacher a leurs
créanciers les marchandises et effets donnés en
gage; de plus, il leur étail plus difficile de trou-
ver des recéleurs; car 'ordonnance supposait
que uiconque, ayant dans ses mains les effets
d’'un négociant failli, ne présenterait pas un
acte de gage, était un recéleur de plein droit;
et dés lors les eréanciers sérieux avaient intérét
& séparer leurcause de celle de ces complaisants.

116. 'Toutefois, cetie ordonnance, quelque
générale qu'elle fit, n’était pas appliquée a la
rigueur. La pratique l’avait non-seulement tem-
pérée, mais encore énervée et modifiée, et on te-
nait qu’elle ne concernait que les usuriers et les
préteurs de mauvaise foi; on prenait en consi-
dération la bonne foi du créancier et les cir-
conslances dans lesquelles le gage avait éié
donné (2).

() Id.
(2) Despeisses, t. 1, p. 251, Du gage, sect. 2.
Lecamus, sur 'art. 181 de la cout. de Paris,
Jousse, sur les art, 8 et 9 de l'ord.
Rogues, t. 1, ch. 26, n® 1.
Duparc-Poullain, t. 7, p. 332, dit méme (en s'en
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117. 1l y avait aussi certains cas dans lesquels
la bonne foi se présumaitde plein droit, tellement
qu’on n’avait jamais pensé & les assujétir a 1'op-
donnance de 1673; car celte ordonnance n’était
pas censée embrasser toutes les consignations
que le mouvement commercial fait naitre dans
soninfinievariété, Lecommerceen aurait été trop
géné; on avait voulu le protéger en protégeant
la bonne foi, mais non I'étoufler sous des en-
traves. Ainsi, lorsqu’il y avait expédition de
place en place de marchandises envoyées en
consignation, le privilége du créancier qui avait
fait des avances pouvait résulter d’autre chose
que de I'acte en forme prescrit par les art. 8 et
9 de 'ordonnance de 1673. C’est ce qu’enseigne
Valin en invoquant la pralique constante du
commerce, et en rappelant combien il imporie
de protéger, par des formes faciles et promptes,
les opérations qui produisent la circulation vive du
commerce (1).

118. Tel était donc I'état des choses quand
parut le Code civil.

Ce qu’il y a de remarquable, c’est quapreés
avoir fondu dans les dispositions de I'art. 207/

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. 610.
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les art. 8 et 9 de ’ordonnance de 1673, il dé-
clare dans 'art, 208/ ce qui suit :

« Les dispositions ci-dessus ne sont applica-
» bles ni aux matiéres de commerce, ni aux
» maisons de prét sur gage, etc., etc.»

La raison de cette différence entre le droit
civil et le droit commercial est prise de haut
par M. Gary. Le commerce est lié¢ a des vues
supcrieures de politique et d’administration; il se régit
par des régles qui lui sont propres (1).

Le Code civil a donc entendu laisser le com-
nierce sous 'empire des regles qui lui sont pro-
pres; il n’a pas voulu le faire fléchir sous la ri-
gueur inexcrable du droit civil,

I1 suit de la que, tant que le Code de com-
merce n’a pas ¢té publié, le nantissement com-
mercial est resté régi par 'ordonnance de 1673,
affaiblie par les modifications profondes que
les usages du commerce avaient sanctionnées
pour cerlains cas trés nombreux et trés impor-
tants. 1l doit élre clair pour tout le monde que
le Code civil n’a pas voulu qu’une reégle aussi
étroite et aussi rigoureuse que celle de l'arti-
cle 2074 fat absolument étendue au commerce.
11 a donc laissé le gage commercial sous I'in-
fluence des usages et des adoucissements ap-
portés par la pratique & 'ordonnance de 1673.

(4) Fenet, t, 15, p. 219,
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119. Le Code de commerce est venu. On s’at-
tendait & le voir poser des régles claires et pré-
cises sur les formalités du gage. S’il nw’a pas
réalisé ces espérances d’'une maniére assez ex-
plicite, il I'a fait d’une maniére au moins sufli-
sante dans les art. 93 et 95; et quand on s’est
bien pénétré de 'esprit de ces articles, on ne
peut qu’applaudir a I’éminente sagesse de leurs
dispositions. Je sais que la jurisprudencea long-
temps tatonné avant de s’en approprier le sens.
Les arréts y sont si nombreux que c’est avec

.beaucoup de raison que MM. Delamarre ont
dit que c’élait & s’y perdre (1); mais, aprés s’y
¢tre perdu, on se retrouve, et on se retrouve,
au sortir de cette étude, plus fort, plus éclairé,
plus maitre de son sujet.

Je formulerai tout de suite I'opinion que je
me suis faite da droit commercial en matié¢re
de nantissement; opinion que je soutiens étire
la seule vraie, la seule en harmonie avec les
textes et avec les usages et les intéréts du com-
merce.

120. L’art. 2074 du Code civil, déclaré inap-
plicable au droit commercial par I'art. 208/, est
devenu, par 'art. 95 du Code de commerce, 'un
des textes auxquels ce droit est assujéti. Mais
Part. 2074 ne gouverne pas le gage commercial

(1) T. 2, n° 400.
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d’une maniére générale et absolue, comme il
régit le droit civil. 11 ne le régit que dans le cas
défini par I'art. 95 précité, c’est-a-dire lorsque
le préteur et’emprunteur habitent le méme lieu
el que la chose placée sous leur main est sus-
ceptible d’un déplacement simulé ou frauduleux;
el encore v a-t-il quelques exceptions a cette
regle. Dans tous les autres cas, le gage com-
mercial échappe a l'influence de I'article 207/
du Code civil. 11 se prouve, comme tous les
autres contrats commerciaux , par les moyens
indiqués par les art. 12 et 109 du Code de com-
merce (1).

" Et comment I'art, 2074 pourrait-il dépasser le
cercle que 'art. 95 a tracé autour de lui? Dé-
claré étranger aux matiéres commerciales par
I'art. 2084 du Code civil, il n’a eu accés dans ce
domaine que par I’art. 95 du Code de commerce.
Mais cette adoption de I'art. 207/ par le Code
de commerce n’a pas ¢été sans condition. L’art.
05 lui a assigné un role restreint; il ne saurait
sans usurpation en jouer un plus étendu. Re-
marquons-le bien ! I'art. 207/ n’est pas, par lui-
meéme, unde ces textes qui sont ’'expression d’un
droit commun et servent de guide au juge par-
tout ot une loi spéciale n’y a pas dérogé. L’art.
207k n’estrien, parsa propre vertu, pour le droit

(1) Infra, n® 177,
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commercial ; 'art. 2084 du Code civil I’a mis
hors de cause. 11 n’a été introduit dans ce droit
que sous bénéfice d’inventaire; il n’y a obtenu
qu'une force d’emprunt, grice a lart. 95 du
Code de commerce. 11 n’a pas un horizon plus

vaste que celui que cet art. 95 lui a fait.

121. Voila pourquoi il serait bien oiseux de
mettre icia 'ordre du jour la question de savoir
si le Cede civil est, pour le commerce, une loi
fondamentale a laquelle il faut toujours revenir
gquand le droit commercial n’a pas de disposi-
tion contraire. J'ai discuté ailleurs cette question
avecles savantsauteurs du Traité du contrat de com-
mission (1), et je persiste plus que jamais, quoi
qu’ils en disent (2), dans I'opinion que le Code
de commerce n’est qu'une grande exception au
Code civil, et que c’est au Code civil qu’il faut en
revenir comme a la base du droit, toutes les fois
que le commerce ne trouve pas dans son Code
ou dans ses usages des régles spéciales. Cette
thése a été fortifiée par M. Alauzet d’'une maniere
si remarquable , que je la crois désormais hors
de toute controverse (3). Mais elle n’est ici d’au-
cune utilité, et I'on ne saurait 'introduire dans
ce débat sans embrouiller de plus en plus une

(1) Revue de législation, t. 16, p. 47.
(2) V.leur t. 3, n> 43 4 17.
(3) V. Revue de législ, , t, 21, p. 323 el suiv.
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question déja fort difficile par elle-méme. Et
pourquoi faut-il la rejeter comme un hors-d’ceu-
vre déplacé? Parce que P'art. 208/ du Code civil
aexpressément déclaré que si I'art, 207/ du Code
civil est le droit commun des gages civils, il
n'est pas la régle des gages commerciaux ; parce
que le droit commercial a été maintenu dans
ses priviléges exceptionnels; parce que l'article
2074, plus tard accepté en partie par I'art. 95
du Code de commerce, n’a de valeur, de force,
d’é¢tendue, que celles que I'art. 95 lui a commu-
niquées.

122. En sorle que voici la position : voulez-
vous sortir de I'art. 95 du Code de commerce et
vous ¢lever a d’autres cas? En vertu de quoi
pourriez-vous les assujétir a I'art. 207/ du Code
civil? Serait-ceau nom du droit commun? Mais
I'art. 208/ est toujours la avec son mur de sé-
paration entre I'art. 207/ el le droit commercial.
Sans doute 'art. 95 du Code de commerce a fait
une breche a I'art, 2084 ;5 il a pris V'art. 207/
par la main et lui a fait une place dans le droit
commercial. Mais que cette place lui suflize;
qu’il n’oublie pas les conditions de sa naturali-
sation, et la qualité d’étranger qui lui a été
laissée pour le surplus.

Si donc il arrive que le gage soit contracté
hors des termes de I'art. 95 du Code de com-
merce, I'art. 2074 reste frappé d’impuissance
par T'art. 2084 ; il n’atteint pas une telle con-
vention, Le droit commercial se suffit & lui-méme.

Source : BIU Cujas



ART. 2073, 2074. 113
11 a ses regles sur la preuve des obligations; il a
ses usages consacrés, Ce sont eux qui décident
i quelles conditions existe la validil¢ de ce nan-
lissement.

123. Quoique la vérité de cette thése ressorte
avec ¢vidence de la combinaison des art. 207/ ,
208/ du Code civil, 93 et 95 du Code de com-
merce , elle acquiert un bien plus haut degré de
[orce parla loi du 8 septembre 1830 a laquelle
n’ont pas fait assez d’attention ceux qui jusqu’a
ce jour ont discuté notre question. Ce monu-
ment législatif est topique et péremptoire; il in-
terpréte le Code; il donne son véritable esprit:
il faudrait étre bien obstiné pour mne pas s’y
rendre (1).

Cette loi, quiréduit & un droit fixe de deux
{rancsledroit d’enregistrement des actes de préts
sur consignation, porte ce qui suit dans son ar-
licle unique (2) :

« Les actes de préts surdépdts ou consignations
» de marchandises, fonds publics francais, et ac-
» lions des compagnies d’industrie ou de fi-
» nance, dans les cas prévus par Uart. 95 du Code
de commerce, seront admis a I'enregistrement
» moyennant un droit fixe de deux francs. »

Auparavant, les actes de préts sur consigna-

(1) Infra, n° 179.

(2) V. la-dessus MM. Championniére et Rigaud, t. 4,
ne 3773.

1I. S
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tions étaient frappés du droit de un pour cent (1).
I.e commerce éprouvait de la géne par suite de
cette fiscalité; il fallait venir a son secours, sur-
tout dans un moment ol une crise commerciale
rendait les préts fort difficiles. Eh bien! que fait
le 1égislateur? Suppose-i-il que tousles contrats
de gage quelconques, passés enire commercants,
doivent étre rédigés en acte? Son point de dé-
part est-il que,dans ledroit commercial comme
dans le droit civil, tout nantissement doit étre
rédigé par écrit dans la forme de ’art. 2074 du
Code civil? Non sans doute. Il suppose, au con-
traire, que ce n’est que dans les cas indiqués par
I"art. 95 du Code de commerce que 'acte de prét
sur dépot et consignation est de rigueur ; ef
c’est par cette raison décisive qu’il ne réduit le
tarif que pour l'acte rédigé conformément 2
’art 95 du Code de commerce ; car il sait bien
que, dans tous les autres cas, le prét sur con-
signalion n’est pas rédigé en acte, qu'il s’établit
par lacorrespondance, et qu’il n’y a pas de droit
Q percevoir.

Ceci posé, je dis qu’il y ala une interprétation
législative dont la valeur ne saurait étre me-
connue. Le sens de cette loi est que l'acte de
prét sur gage tarifé par I'enregistrement n’est

. requis que dans le cas préva par I'art. 95 dun
Code de commerce; si dans d’autres cas com-

(1) Art, 69, § 1, ne 3, de la loi du 22 frimaire an vi1.
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merciaux, étrangers a 'art. 95 du Code de com-
merce, il avait fallu un acte de prét sur gage, la
loi du 8 septembre 1830 n’aurait pas mangué
d’en parler nommément, pour que la mesure
fut générale et le bénéfice égal pour tous. Mais
non! ni dans le droit, ni dans la pratique, les
préts sur consignation, étrangers a lart. 95
du Code de commerce, n'ont besoin de l'acte
prescrit par I'art. 2074. 11 n’est donc pas néces-
saire de s’en occuper, et voila pourquoi la loi
ne s’cn occupe pas! Yoila pourquoi elle ne 8’in-
quiete que descas prévus par I'art. 95. Eux seuls,
en effet, rendent indispensable I’emploi des for-
malités de 'art. 2074 du Code civil; eux seuls
donnent liea & des enregistrements. Eux seuls,
par conséquent, ont di se présenter a lapensée
du législateur,

124. Sans doute, s’il arrivait que, par exces
de précaution, des négociants placés en dehors
de l'art, 95 du Code de commerce voulussent
passer acte d’'un prét sur consignation, on ne
refuserait pas a cet acte le bénéfice de la loi du
8 septembre 1830, Mais ceci n’est pas un argu-
ment contre les inductions que nous tirons de
cette loi. La question n’est pas de savoir si la
loi de 1830 doit étre étendue des cas obligatoires
aux cas qui ne le sont pas. La difficulté est tout
aulre. Elle consiste a expliquer pourquoi la loi
de 1830, faite en grande connaissance de cause
el sur les instances réitérées de la chambre de
commerce de Paris, a'gardé le silence sur les
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consignations non prévues par I'art. 95 du Code
de commerce. Eh bien! je prétends que ce si-
lence a été réfléchi; je prétends que l'on n’a
parlé de l'art. 95 du Code de commerce que
parce que le législateur, écho des usages com-
merciaux et souverain interpréte des textes,
a su qu’en dehors de I'art. 95 du Code de com-
merce, il 0’y avait pas d’acte a passer nécessai-
rement et de tarif a réduire.

125. Tout1’établit donc victorieusement : ’ar-
ticle 2074 n’a qu’une part restreinte et limitée
dans le gouvernement des consignalions com-
merciales. Il ne s’applique qu’au cas prévu par
Part. 95 du Code de commerce, sans lequel il
serait & jamais resté étranger au commerce,

126. C’est cependant une maxime vulgaire-
ment répandue dans nos livres que les régles
tracées par I'article 207/ du Code civil pour la
validité du nantissement sont applicables aux
mati¢res de commerce (1). Mais rien ne serait
p'us faux que cette proposition si on voulait lui

(1) M. Duranton, t. 18, n° 523.
M. Pardessus, n° 1203.
M. Zacharie, t. 3, p. 169, note (3).
Mon comm. des Hypoth,, t. 1, n* 170 et 178,
M. Dalloz, Nantissement, p. 398.
M. Devilleneuve, note sur un arrét de Douai (39,
2::67.);
M. Esnault, des Faillites, t. 2, n® 520.
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donner un sens absolu; elle n’est vraie qu’a la
condition de restrictions et de réserves qui lui
Otent tout caractére de généralité,

Le point de départ de cette proposition est un
arrét de la Cour de cassation du 5 juillet 1820 ;
il faut en bien connaitre I'espece. J’en puise les
détails dans les minutes du grefle de la Cour de
cassation. :

127. TFrancois Pascal , négociant a Lodeéve ,
é¢tant débiteur d’un billet de 2801 fr., avait remis
a Fournier, aussi négéciant a Lodeve, son créan-
cier, vingt-quatre piéces de drap blanc pour lui
servir de gage. Celle consignation, ainsi que
I'opération dont elle était la conséquence, était
prouvée par les livres de commerce et la corres-
pondance. Mais le gage n’avait pas été contracté
suivant les formalités pres'crites par l'art. 2071
du Code civil. Pascal fit faillite, et ses syndics
réclamérent la restitution des vingt-quatre pieces
de drap; ils 'obtinrent du tribunal de commerce
de Lodeve. Sur lappel, la Gour royale de
Montpellier décida que le nantissement prouvé
par les livres et la correspondance n’avait pas
besoin de la preuve solennelle exigée par I'article
2074 ; que le gage commercial est formellement
dispensé, par 'art. 208/ du Code civil, des solen-
nités exigées par U'article 2074 ; que les contrats
commerciaux se prouvent par les voies indiquées
par 'article 109 du Code de commerce ; qu’il n’y
a pas d’exception a cet égard pour le gage ; qu’'a
la vérité I'article 95, dans le cas précis qu’il a en
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vue, renvoie a l'article 2074 du Code civil, et
exige I'accomplissement de ses formalités ; mais
que cet article 95 est spécial pour le commis-
sionnaire; qu’il laisse tous les autres créanciers
gagistes sous I'empire du droit commun com-
mercial (1).

Les syndics se pourvoient en cassation. — Voici
Iarrét de cassation qui fait triompher leur pour-
voi; il faut en peser les expressions :

« Considérant qu’aux termes des articles 2073
»et 2070 du Code civil , le privilége résultant du
» nantissement n’a lieu qu’autant qu’il a été fait
» par acte public ou sous seing privé diiment en-
»registré ; que cette disposition du Code civil ,
» conforme & ce qui était prescrit dans I'ancienne
» législation commerciale par Iarticle 8, titre 6,
»de 'ordonnance de 1()’73, est maintenant appli-
»cable & tous les nantissements sans distinction ,
»comme toutes les lois composant le Code civil
»le sont dans tous les cas ot il n’y a pas été dé-
»rogé par une loi spéciale ;

» Que la preuve que cette disposition du Code
»civil est maintenant applicable aux nantisse-
»ments en maltiere commerciale résulte encore,
»s0it de ce que I'exception qui dans ’article 208/

(1) Ce dernier considérant est trés mauvais. L'art. 95
du C. de c. n'est pas limitatif, et ce qui le prouve c’est !a
loi du 8 septembre 1830 citée au n° 123,

V. infra, no 147.
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» avait été faite aux articles 2073 et 2074 , relati-
» vement aux lois particuliéres au commerce dont
» il ordonnait 'exécution , est devenue sans objel
» par Pabrogation que I'article 2 de la loidu15 sep-
» tembre 1807 a prononcée des lois anciennes du
» commerce; soit de ce que le Code de commerce,
»qui a remplacé ces lois anciennes et qui a été
» promulgué postérieurement au Code civil, ne
» contient ni exception ni dérogation aux articles
32073 et 207/ dudit Code ; soit enfin de ce que,
»apres avoir statué par P'article 535 du Code de
»commerce que les seuls créanciers valablement
» nantis auront le privilége, le législateur a décla-
»ré, dans D'article 95 du méme Code, que les
» commissionnaires résidant dans le méme licu
» que leur commettant n’auraient privilége sur
» les marchandises déposées et consignée‘s, qu'en
»se conformant aux disposilions prescriles par
» le Code civil pour les préts sur gage ou nantlis-
» sement ;
»Que dela il suit qu’en accordant au sieur
» René Fournier le privilége d’étre payé avant les
»autres sur le prix des vingt- quatre picces de
» drap quiluiavaient été remises en nantissement
» par Francois Pascal , quoique n’y ayant pas eu
» d’acte public ou sous seing privé de ce nantis-
»sement, et qu'ainsi Fournier ne fat pas vala-
» blement nanti, la Cour royale a fait une fausse
» application tant de I'article 2084 du Code civil
» que de Iarticle 109 du Code de commerce, sur
» lesquels elle a motivé sa décision, et expressé-
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»ment violé les articles 2073, 2074 du Code civil
» et Particle 535 du Code de commerce ;

» Par ces motifs, casse, etc. , etc. »

Cet arrét a joué un grand role dans la matiére
quinousoccupe. Acoté d’arguments quiattestent
une rédaction inexpérimentée , il contient des
idées vraies ; il était digne de faire sensation par
la gravité et le développement de ses motifs.
Mais il ne faut pas lui donner une portée exagé-
rée; nous devons donc nous y arréter quelques
instants pour le bien étudier.

128. Un point de fait important, décisif, est
laissé dans'ombre dans les notices des arrestogra-
phes. Le déposant et le dépositaire habitaient-ils
la méme ville? Cetle circonstance est capitale, et
cependant les recueils d’arréts ne s’en sont pas
inquiétés ! 1 est certain pourtant qu’elle se réa-
lisait dans les faits de la cause, et son existence X
soupconnée par MM, Delamarre et Lepoitevin(1),
m'a ¢té démontrée par la lecture des qualités,
que j'ai prise sur la minute. Pourquoi d’ailleurs
l'arrét de cassation aurait-il cité I'article 95 du
Code de commerce ? On sait que cet article su-
bordonne la nécessité des formes prescrites par
I'art. 2074 du Code civil au cas ol le commet-
tant et le commissionnaire habitent la méme
ville. L’article 95 aurait donc été rappelé & faux
par la Cour de cassation si le préteur et I'em-

(£). L2, 1%.399.
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nrunteur eussent habité des places différentes.
11 est si vrai que le préteur et 'emprunteur ha-
bitaient la méme place, la ville de Lodéve, il est
si vrai que cette condition de l'article 95 ¢tait
concédée comine incontestée, que la Cour de
Montpellier n’a éludé 'application de cet article,
dont elle sentait tout 'embarras , qu'en le dé-
clarant exclusivement applicable au commission-
naire et non aux autres négociants qui font des
préts sur consignation,

Si donc on prend pour point de départ que le
préteur et 'emprunteur étaient, en fait, sur la
méme place, je n’ai que la plus compléte appre-
bation & donner, au fond, a l'arrét du 5 juillet
1820. Oui, il est certain qu’en pareil cas le con-
trat de gage commercial n’est valable qu'autant
que les parties se conforment a I’article 207/ du
Code civil. Alors tombent les preuves habituelles
du droit commercial. Alors deviennent inutiles
les livres, la correspondance , les présomptions
qui ordinairement ont tant de puissance dans
le droit commercial. L’article 95 du Code de com-
merce ne s’en contente plus; il fait exception au
droit commun et aux usages commerciaux; il veut
que le fait commercial soit gouverné par 'article
2074 du Code civil.

129. Nous sommes donc les premiers a nous
ranger sous la banniére de l'arrét du b juillet
1820, en tant qu’il ne concerne que le cas ou le
préteur et 'emprunteur habitent la méme place.
Nous condamnonsles arréts qui ont juge le con
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traire (1). Ces arrétsont commis la plus grande
de toutes les erreurs lorsqu’ils ont pensé que
I'art. 95 devait étre renfermé dans le cas unique
d’un contrat de commission. L’art. 95 n’est que
démonstratif; il n’est pas limitatif, 11 est appli-
cable, indépendamment de la qualité des person-
nes, a lous les cas analogues, a tous les nantis-
sements donnés sans expédition & un créancier
qui habite une place, par un débiteur qui habite
celte méme place. La loi du 8 septembre
1830 est décisive a cet égard; elle interpréte
souverainement l'art. 95, et fixe son véritable
sens (2).

130. Mais, en approuvant au fond I'arrét du
5 juillet1820, je ne puis m’empécher de dire que
la rédaction n’en est pas tout-a-faii satisfaisante.
1 se sert d’expressions trop générales et ayant
trop de portée, Ilintroduit 'art. 2074 dans ledroit
commercial par-une voie trop large ; au lieu de
se contenter de la porte ouverte par l'art. 95
du Code de commerce, il fait un effort déplacé
pour faire entrer I'art. 207/ par toutes les issues
et & titre de droit commun. C’est la une tenta-
tive reprochable ; I'idée n’en est pas juste. Il fau-
dra bientot en rabattre et tenir un langage plus
réservé, Non! iln'est pas vrai que I'art. 207/ soit

(1) V. mon comm. des Hypoth., t..}, no 178.
(2) Supra, n° 123.
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le droit communenmati¢recommerciale ! [l n’est
pas vrai qu'il aille au dela de I'art. 95 du Code
de commerce. L’art. 208/ fixe son caractére. 11
n’est pas permis de s’en écarter.

131. Les arréts qui ont suivi le mémorable
arret de 1820 et confirmé sa jurisprudence
sont également rendus dans des cas ou il n'y
avait ni expédition de la marchandise enga-
gée, ni diversité de domicile des parties (1).
Il ne leur manque qu'une chose pour éire di-
gnes de 'approbation du jurisconsulte, c’est de
bons motifs. Quoi de plus bizarre, par exemple,
que cetle argumentation d’un jugement du tri-
bunal de commerce d’Arras, confirmé par arrét
de la Cour royale de Douai: « Attendu que les
»lois et réglements auxquels se référe 'art. 208/
rdu Code civil ont ¢té abrogés par la loi pro-
»mulgative du Code de commerce; que, parsuite,
»lart. 2074 dudit Code est devenu le droit
»commun pour le nantissement tant en matiere
»commerciale qu’en matiére civile (2). » Jen
demande bien pardon aux auteurs de ce juge-
ment; de ce que les lois commerciales aux-

(1) Voyez un arrét de Douai du 18 avril 1837 (Devill.,
39, 2, 67).
Douai, 10 {évrier 1843 (Devill., 43, 2, 148).
Paris, 3 juin 1844 (Devill., 45, 2, 111 ; Dal., 44, 2,
188).

(2) 10 février 1843 précite.
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quelles se réfere I'art. 208/ ont ét¢ abrogées
par le Code de commerce, il ne s’ensuit pas que
ce méme Code n’ait pas tracé des regles spécia-
les pour le gage commercial. Et, en effet, com-
ment la Cour de Douai peut-elle oublier les art.
93 et 95 du Code de commerce?Je sais, du reste,
que ce considérant est une reproduction de I'ar-
gument contenu daus 'arrét de la Cour de cas-
sation du 5 juillet 1820. Mais, en quelque lieu
qu’il soit, cel argument est vicieux et inconsi-
déré. On ne saurait le laisser passer sans criti-
que. Comment! parce que les lois commerciales
auxquelles I'art. 2084 a fait allusion ont €té
abrogées par la loi du 15 septembre 1807, on ira
conclure que l'art. 207/ les remplacera de plein
droit, lui, déclaré inapplicable aux matiéres de
comimerce par ce méme art. 2084! Mais est-ce
donc que le droit commercial est sans regle sur
la preuve des obligations? Est-ce que c’est une
terre vierge ou tout est & créer? Est-ce que le
Code de commerce n’a pas a cet égard sa théorie
complete, et tous les jours pratiquée?

152. La Courde cassalion est revenue sur cette
question dans un arrét plus récent, et voici la
pensée qui parait en ressortir :

Toutes les fois que le prét sur gage est fait
dans des conditions analogues a celles des art.
93 et 95 du Code de commerce, il faut appliquer
le droit dont ces articles sont I'expression. Peu
importe que le créancier gagiste soit un préteur
ou un commissionnaire : les art. 93 et 95 du
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Code de commerce seront appliqués; ils ne sont
pas limitatifs quant & la qualité des personnes.
Ce n’est pas de la qualité des personnes que dé-
pend la validité du gage; elle dépend des circon-
stances dans lesquelles le prét est fait (1).

Or, que faut-il surtout, d’aprés I’art. 93, pour
que le privilége existe? 1l faut une expédition de
place en place, une tradition de la chose, des
avances faites sur cette chose depuis I'expédi-
tion. Alors le droit du gagiste n’a pas besoin d’é-
tre prouvé par les formalités exigées par l'art.
2074 du Code civil; les preuves commerciales
suffisent. Les considérants de I'arrét du 5 juillet
1820 doivent ici fléchir.

Ainsi, un banquier de Paris recoit urf connais-
sement & son ordre d’un négociant de Lyon qui
lui envoie des soieries et lui demande une
avance de 20,000 fr. Peu importe que ce ban-
quier nesoit pas commissionnaire; peu importe
qu'il ne soit que banquier. Pourquoi ferait-
on une différence entre lui et le commission-
naire ?

Mais toutes les fois que le privilége sera re-
fusé au commissionnaire parce que ce dernier
ne se trouvera pas dans les conditions de I'art.
93 du Code de commerce, il sera égalementre-
fusé aupréteur, etl’un et I'autre, privés de I’art.
93, ne pourront se présenter comme gagistes

(1) Cassat., 8 avril 1845 (Devill., 45, 1, 502 et 504).
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qu'autant qu’ils suppléeront au défaut du bené-
fice de Part. 93 parun acte en forme.

Par exemple, une condition essentielle pour
que le commissionnaire soit privilégi¢, c’est
qu’'il ait fait des avances sur la marchandise.
S’il est créancier pour causes antérieures a la
consignation, laconsignation postérieure ne lui
donne pas de privilége; car I'art. 92 n’est pas fait
pour ce cas. Il ne concerne que les avances faites
apres I'envoi de la marchandise, en vue de cette
marchandise, en contemplation de la garantie
qu’elle procure. Sans doute, il n’est pas défen-
du au commissionnaire qui a fait desavances an-
térieures & la consignation de stipuler apres
coup qu'un gage lui sera donné. Mais ce gage ne
sera pas celui dont s’occufJe lart. 95 du Code
de commerce; ce sera un nantissement ordi-
naire; il renirera sous l’empire du droit com-
mun et de I'art, 207/ du Code civil. L’art. 93 ne
vient pas au secours d’une telle situation; c’est
un rapport toul autre qu’il aen vue.

Voila, si je ne me trompe, la théorie qui se
trouve dans un arrét de la Cour de cassation du
18 mars 4845, émané¢ de la chambre civile,

Mais, pour mieux apprécier I'esprit de cette
décision, rapportons-en les faits. Dans toute cette
matiere, la connaissance exacte des faits est de
la plus haute importance,

133. Levasseur, laveur de laines a Essonne,
¢tait en rapport d’affaires avec la maison Paris,
de Paris, qui faisait la commission pour les lai-
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nes, Le 31 septembre 1838, la maison Paris vend
A Levasseur 1/6 balles de laine d’Espagne moyen-
nant 23,640 fr. et payables le 31 aout 1839,

Levasseur ayant recu ces laines en fil opérer
le lavage; il les envova ensuile en consignation
4 la maison Piris pour que celle-ci en fit la re-
vente et se paydt de ses avances.

Larevente n’était pas encore opérée lorsque
Levasseur fit faillite. La maison Paris réclama
soit le privilége du gagiste, soit le privilége du
commissionnaire. Jugement du tribunal de com-
merce et arrét de la Cour royale de Paris du
26 mai 1841 qui accueillent cette prétention.

Sur le pourvoi en cassation, on disait :

Lamaison Pédris se prétend privilégiée comme
gagiste. Mais, d’apres les.art. 2073 et 2074 du C.
civil,legagiste n’est privilégié, a I'égard des tiers,
que lorsque 'acte de nantissement a été faitentre
les parties suivant certaines formes spécialement
requises. La maison Paris ne présente pas d’actes
de cette nature. Peu importe les conventions
dont elle se prévaut; ces conventions sont de
nul effet & I'égard des tiers, si elles ne se pro-
duisent pas dans la forme voulue.

La maison Paris est-elle commissionnaire pri-
vilégiée ? Pas davaniage. La maison Paris n’a
fait aucune avance depuis que les laines ont été
lavées et consignées dans ses mains. Aussi ne se
prétend-elle pas créanciére pour avances. Elle
se preésente comme créanciere du prix de
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vente de ces laines, et sa créance est antérieure
a la consignation.

Ce systeme triompha devant la Cour de cassa-
lion, et, par arrét du 18 mars 1845, I'arrét dela
Cour royale de Paris a été cassé (1). La Cour
de cassation se fonde sur ce que le Code de com-
merce ne donne privilége au commissionnaire
que pour les avances qu’il a faites sur la mar-
chandise postérieurement a la réceplion de la
marchandise, ou du connaissement, ou de la
lettre de voiture. Or, ici, ce n’est pas pour avan-
ces ou préts faits depuis la consignation des
laines que le privilége a été accordé; il I'a été
pour un prix de vente réglé bien antéricure-
ment. Ce n’est pas a de tels faits que I'art. 93
attache le privilége du commissionnaire. Dans
les circonstances ou les parties étaient placées,
la maison Pdris ne pouvait réclamer le privilége
du vendeur; elle n’était pas dans le cas de 'ar-
ticle 550 de la nouvelle loi sur les faillites. Si
elle avait voulu se créer un privilége comme
gagiste, il aurait fallu un acte formel, conformé-
ment aux art. 2073 et 2074 du Code civil.

Ainsi, d’apreés cet arrét, il y a une grande dif-
férence entre le cas ou, bien qu’il y ait expédition
de place en place, le gage est fourni avant I'ar-
gent, et celui ou I'argent est fourni avant le
gage.

(1) Devill,, 45, A, 258 (Dal., 45, 1, 265).
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134. Pour le dire en passant : sur quelle rai-
son est fondée cette différence? J'aurais besoin
quon me lapprit. Car je ne comprends pas
pourquoi la volonté des parties, qui peul s’ex-
primer de telle mani¢re quand il s’agit d’une
somme a préter sur telle chose expédiée, ne
pourrait pas s’exprimer de la méme maniére
quand il s’agit d’affecter une chose qu’on ex-
pédie & une somme déja prétée. Qu’importe
que l'argent soit donné¢ en contemplation de
la chose, ou que la chose soit donnée en
contemplation de 'argent? N’y a-t-il pas tou-
jours entre la chose et 'argent un lien inti-
me et inséparable? Et s’il y a eu (ce que nous
supposons) expédition de la marchandise, I'in-
térét public, qui favorise surtout le privilége des
préteurs et commercants a cause des expédi-
tions, n’est-il pas satisfait (1)? Mais nous revien-
drons plus tard sur cette partie de I'arrét du 18
mavrs 18/5. Le moment n’est pas encore venu
d’en approfondir les cotés faibles. Ce que nous
voulons relever ici, c’est cette doctrine de 'ar-
rét. Tout gagiste qui n’est pas dans les conditions
de I'art. 93, bien qu’il ne soit pas nécessairement
dans les conditions de Fart. 95, tombe sous
I'empire de I'art. 207/ du Code civil. 1l n’a droit
a un privilége qu'autant qu'il est porteur d’un
acte en forme (2).

(1) Infra, ne 249,
(2) V. infra, us 240, A
1. 9
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135. Mais quoi! est-ce la le dernier mot de la
jurisprudence? Est-il donc désormais incontes-
table que V’art. 2074 a une place plus grande
que celle que Part. 95 lui a feite? Y a-t-il, entre
les art. 93 et 95, une posilion dont I'art. 2074
soit le maitre, au mépris de ’art. 208/ duCode
civil?

Pour rassurer les esprits qu’un tel systéeme
pourrait justement effrayer, citons les considé-
rants d’un arrét de la chambre civile de la Cour
de cassation du 8 avril 1845, portant cassation
d’un arréi de Poitiers (1) :

« Attendu que des dispositions de I’art. 208/
» du Code civil, rapprochées de celles de I'art. 95
» du Code de commerce, il résulte que les régles
»du droit civil, relatives an nantissement, Ng
» SONT APPLICABLES en maliére de commerce QUE
vdans le cas prévu par le dernier de ces articles,
» c’est-d-dire Au sEuL cAs d’une consignation et
»d'un dépodt fait par un individu résidant dans
»le lieu du domicile du commissionnaire. »

(Qu’en pensez-vous? Si les régles du droit civil
ie sont applicables qu’au seul cas de l'art. 95,
il ne faut donc pas dire qu’il suffit que le cas a
juger ne soit pas prévu par I'art. 93 du Code civil
pour que les régles du droit civil lui soient ap-
plicables; elles ne seront dominantes qu’autant
q’il y aura cette double circonstance, savoir,

(1) Devill., 45, 1, 503.

Source : BIU Cujas



ART. 2073, 2074. 131
que le cas n'est pas celui de Part. 93 et qu’il
est précisément celui de P'art. 95; car si, sans
¢tre celui de I'art. 93, il n’est pas celui de 1'art.
95, les regles du droit civil ne seront pas appli-
cables (1). .

Eh bien! cette doctrine, elle est la vraie; elle
ceule repose sur la saine intelligence des textes;
elle seule est conforme a la loi du 8 septembre
1830, tout-a-fait oubli¢e par I'arrét du 18 mars
1845. L’arrét du 8 avril est le dernier : il est
aussi le meilleur.

136. Et maintenant j’ai besoin de faire une
réflexion pour prouver que le sens donné a la
loi commerciale par la loi du 8 septembre 1830
n’est pas quelque chose d’inconnu avant elle et
de hasardé. Qu’il me suffise de citer un arrét
de la Cour royale de Metz du 5 février 1820 (2):
« Attendu, dit trés bien cette Cour, que les for-
»malités prescrites par I'art. 2074 du Code civil
» pour la validité du nantissement ne sont point
» applicables aux matiéres de commerce, sauf le
» cas prévu par I'art. 95 du Code civil qui est sans
» application a 'espece. »

Telle a toujours été la pensée des commer-

(1) Arrét de Paris du 3 juin 1844 qui semb'e aussi
n'exiger les régles du droit civil que quand les deux né~
gociants résident sur la méme place (Devill., 45, 2, 111),
el jugement du tribunal de commerce de Toulouse du 3
avril 1835 (Dal., 35, 2, 131).

(2) Devill,, 6, 2, 201.
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cants; tels ont été l'usage du négoce et la
jurisprudence prédominante dans les tribunaux
consulaires.

Et c’est ce dont la Cour royale de Nancy s’est
montrée fort bien instruite lorsqu’elle a décidé,
dans un arrét du 14 septembre 1838, qu’il ré-
sulte de la combinaison des art. 208/ et 95 du
Code de commerce que les régles du droit civil
relatives au nantissement ne sont applicables
aux matieres de commerce que dans le cas spé-
cial prévu par le dernier de ces articles (1).

Je crois, au surplus, qu’a 'heure qu’il est,
celte opinion est celle qui a le plus de faveur et
de crédit. Quiconque voudra combiner les ar-
ticles 208/ et 95 avec la loi du 8 septembre 1850
sera fermement convaincu qu’elle est la seule
juridique (2).

137.Si, apres cet exposé de la jurisprudence,
il m’était permis de revenir sur l'arrét du 18
mars 18145, j’avouerai que je serais curieux de
savoir par quel argument ayant quelque valeur
I’art. 2074 du Civil pourrait saisir les cas non
spéeifiés par Tart. 93 du Code de commerce,
mais étrangers a lart. 95. L’art. 93 est-il limi-
talif? Proceéde-t-il d’une maniere restrictive ?

*

(1) 14 décembre 1838 (Dall., 39, 2, 2; Devill., 39, 2,
239). ;
(2) V. une dissertation de M. Harel dans la Revue étran-
gére de M. Feelix, 1845, p. 277.
MM. Delamarre et Lepoitevin, t. 2, n° 380,
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N'est-il pas seulement énonciatif? Il suffit de le
lire pour savoir a quoi s’en tenir a cet égard,
et il a été cent fois jugé, comme nous le verrons
bientot, qu’il n’est qu'indicatif. Ceci posé, pour-
quoi donc appliquerait-on aux cas qu’il n’énonce
pas expressément l'art. 2074 du Code civil, lors-
que I'art. 208/ déclare que cet article n’est pas
applicable aux matieres de commerce, et lorsque
aussi on est forcé de reconnaitre que l'art. 99,
modifiant en partie cette déclaration de 'arti-
cle 2084, n’adopte I'art. 207/ que pour des cas
spéciaux, définis, et différentsde ceux auxquels
nous faisons allusion? Laissons donc le droit
commercial & lui-méme ; ioutes les fois qu’il
a ses reégles propres, son droit commun, n’allons
pas lui imposer les régles génantes du droit ci-
vil, Autrefois il y avait beaucoup de liberté dans
le gage commercial. L’ordonnance de 1673, mal-
gré ses séveres prescriptions, n'atteignait pas les
préteurs de bonne foi, et la pratique avait senti
que la promptitude du commerce est entravée
par des formalités minutieuses (1). Ou donc a-
. t-on vu que la loi moderne ait voulu enlever au
conirat de gage commercial cette liberté néces-
saire ? Est-ce dans le Code civil? Non! il proteste
contre 1’envahissement des formes de I'art. 2074
dans le domaine du droit commercial! Est-ce
dans le Code de commerce? Pas davantage! 1l

(1) Supra, n>* 116 et 117,
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nassujélit le gage commercial a l'art. 2074
que dans le cas de I'art. 95. De quel droit donc
vient-on garrotter le commerce dans des prati-
ques formalistes et contraires a ses intéréts? Au
nom de quelle loi vient-on le priver d’une liberté
acquise et dont il est en possession?

D’ailleurs, je ne saurais trop le répéter, la
législation du 8 septembre 1830 a donné I'inter-
prétation de la loi, et je m’étonne que I'on ne
tienne pas plus de compte de l'autorité souve-
raine qui s’attache a sa décision.

138. A présent que nous avons fait connaitre
I’état de la jurisprudence et que nous avons
montré dans quel cas 'art. 207 est, d’apres no-
tre opinion, la régle du gage commercial, nous
devons aborder les détails d’application au mi-
lieu desquels il est absolument nécessaire de
voir la loi fonctionner. Ces détails fortifieront,
au surplus, notre maniere d’interpréter le Code
de commerce; ils aplaniront aussi beaucoup de
diflicultés, qui, apercues de loin, semblent ires
compliquées, et qui, serrées de pres, perdent de
leur gravité.

Nous prendrons d’abord I'art. 95 du Code de
commerce.Avantde voir dans quels cas I'art.207
est inutile au commerce, il faut voir ceux dans
lesquels I'intérét commercial en réckime l'ap-
plication.

139, L’art. 95 du Code de commerce s'est
placé & peu pres au point de vue des art. 8 et 9
de 'ordonnance de 1673. Mais il veut étre obéi
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avec plus de docilité. 1l repousse les ménage-
ments de l'ancienne jurisprudence; toutes les
fois que les conditions qu’il pose se vérifient,
il n’admet pas de tempéraments arbitraires.

11 suppose donc que le préteur et 'emprunteur
sont dans le méme lieu ; il suppose en outre que
la marchandise donnée en é;age n’est pas en cours
d’expédition ; car ce cas est prévu par lart. 93
et conduit a d’autres conséquences. Dans I’hy-
pothése de I'art. 95, les parties habitent Ja méme
place, ayant la marchandise sous leur main,
pouvant la déplacer, la faire disparaitre, en dé-
rober la connaissance aux tiers, en faire un objet
de fraude ou de simulation. Alors le prét sur
gage n’engendre de privilége sur la chose livrée,
qu'autant que le préteur s’est conformé aux
dispositions de 'art, 2074 du Code civil. Quand
méme le gage serait prouvé par la correspon-
dance, par les factures, par les autres moyens
qui ont tant de faveur en droit commercial , le
juge ne devrait pas s’y arréter. La loi exige im-
pérativement I'acte voulu par I'art. 2070 du Code
civil (1). La raison en est, ainsi que nous le disions
au n° 115, que les consignations faites d’emprun-
teur & préteur résidants dans la 1géme place
donneraient lieu a de graves abus si les tiers
n’étaient pas protégés par de sages précautions,

(1) Cassat., 5 juillet 1820 (Dewill., 6, 1, 270).
Douai, 18 avril 1837 (Devill., 37, 2, 6S).
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Rien ne serait plus facile que de faire évanouir
I'actif d’'un négociant aux abois qui voudrait
favoriser certains créanciers aux dépens des
autres, ou bien qui s’entendrait avec des tiers
complaisants pour dissimuler et soustraire le
gage de la masse. La simplicité des formes com-
merciales, si précieuse ordinairement pour la
prompte solution des affaires, doit faire place a
plus de complication quand les fraudes sont a
craindre. Or, il ne faut pas que le contrat de gage
dégénere en un détour captieux destiné a frustrer
les tiers. La loi commerciale s’est donc préoc-
cupée avec raison de la nécessité de venir au
secours des autres créanciers. Et lorsque le dé-
biteur et le créancier habitent la méme place,
elle a vu des dangers probables, des facilités
dolosives; elle s’est armée des formalités du
droit civil ; elles les a imposées aux parties
comme condition du privilége du gagiste.

140. En vain le créancier invoquerait-il sa
bonne foi. La loi n’admet pas de bonne foi de la
part de ceux quilui désobéissent. Le créancier, en
ne se conformant pas a la disposition de la loi, est
censé avoir voulu se ménager des moyens secrets
de colludex avec le débiteur pour porter préju-
dice aux tiers, se réserver la facilité de substi-
tuer une chose plus précieuse a celle qui I'est
beaucoup moins, etc., etc. Les tiers ont besoin
d’¢tre protégés dans le désasire du débiteur,
Rien n’excuse celui qui se met en hostilité avec
les intéréts de la masse,
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141, Dailleurs, le législateur a tout fait pour

faciliter 'accomplissement de ses prescriptions ;

laloi du 8 septembre 1830 a réduit a peu de chose

le droit fiscal sur I'acte. 11 n’y a pas de prétexte
plausible pour ne pas s’y conformer (1).

142. Nous avons dit que I'art. 95 du Code de
commerce suppose que les parties ont le méme
domicile et que la consignation ne vient pas du
dehors. .

A ce propos, nous ferons remarquer que les
cours ont un pouvoir souverain pour décider,
d’apres les faits, si la commune ou réside le
commissionnaire et le créancier est ou non une
place distincte de celle d’ou les marchandises lui
ont été expédiées (2).

La Villette est considérée comme place de
commerce distincte de la place de Paris (3). 11y
a municipalité différente, octroi différent, déli-
mitation physique.

(1) La loi de 1830 ne concerne pas les matiéres civiles.
MM. Championniére et Rigaud.
V. leur Table, v° Prét sur consignation.

(2) Cassat., 6 mars 1833 (Devill,, 33, 1, 182).]
Voyez surtout M. Dalloz, 33, 1, 131.
MM. Delamarre et Lepoitevin, t. 2, n° 403,

(3) Paris, 22 avril 1826 (Devill., 8, 2, 224).
1" mars 1832 (Dal., 32, 2, 105).

Cassat., 6 mars 1833 (Devill., 33, 1, 182; Dalloz,
33, 1, 131).
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143. SiI'une des parties était représentée sur
les lieux par un mandataire, il faudrait voir si,
d’aprés les faits, ce mandataire est un vrai pré-
posé, c’est-a-dire un représentant ayant une
gestion continue, qui, I'attachant a la place, y
fixe par cela méme son mandant. Peu impor-
terait, dans ce cas, quele principal établissement
du mandant fGt sur uneautre place. Comme
il auraitun comptoir sur celle ou il traite, lacon-
signation ne serait pas une consignation du de-
hors, ce serail une consignation d’une méme
place (1).

Autre serait la décision dans le cas ou I'affaire
aurait ¢té traitée par correspondance avec le né-
gociant habitant un autre place, et ou ce dernier
n’aurait employé le ministére d’un mandataire
que pour quelques opérations secondaires, se
rattachant a I’exécution de la consignation. Ce
serait évidemment alors une consignation du de-
hors,

1hh. Quelquefois le débiteur, quoique ayant
sa résidence dans une autre place, vient pour
une aflaire sur la placedu créancier et, pendant
le sé¢jour qu’il y fait momentanément, il recoit
des avances sur consignation. Est-ce le cas de
I'art. 95 du Code de commerce et le gage n’est-
il valable que siles formalités de I’art. 207/ ont
¢té observées?

(1) Infra, no 180,
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Réciproquement, c’est le créancier qui peut
se déplacer accidentellement et aller trouver
le débiteur et la marchandise sur la place de ce
dernier.

Ici encore les circonslances doivent étre con-
sultées avec soin; il faut les combiner avec un
usage assez ordinaire dans le commerce, qui est
de considérer les opérations que le chef d’une
maison fait passagérement dans une place élran-
gere comme si elles avaient été faites a son do-
micile légal et de fait, et dans lelieu de son prin-
cipal établissement (1). Sous I'influence de cette
idée et sans lui donner une autorité inflexible,
on verra si, en fait, la consignation est du de-
hors, ou si elle n’est pas plutot une consignation
d’une méme place. En général, il sera prudent, de
la part des parlies qui se trouvent en présence,
de faire rédiger 'acte exigé par I'art. 2074. Le
défaut d’acte pourrait étre mal interprété, parce
qu’il pourrait masquer des simulations, Toutes
les fois que la marchandise est la, sous la main
des parties, la fraude est a redouter, et je ne
m’élonnerais pas que les tribunaux, s’attachant a
I'esprit plus qu’a la lettre de I'art. 93, ne pris-
sent pas toujours le mot résidant dans le sens
d’une résidence fixe el d'un domicile.

(1) Arrét de la Cour d’Aix du 25 aoit 1831 (Dal., 32,
1, 218; Devill., 33, 2, 162).
Y. infra, n* 170,
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(C’est ce qu’on pent inférer de I'arrét que voici,
cont I'espéce est intéressante & méditer :

En 1821, Emler (de Laigle) achéte du sieur
Povard, de Paris, trente-deux balles de colon
movennant 5,250 francs, payables dans cing
mois. Ces balles sont expédiées a laveuve Empis,
de Saint-Quentin, qui devait les tenir a la dis-
position de Emler. Pendant que la marchandise
voyageait, Emler s'était rendu a Saint-Quentin;
il v faisait des démarches pour vendre avanta-
ceusement ses cotons. Mais il n’avait pu obtenir
encore aucun résultat lorsque les cotons arrive-
rent el furent déposés chez la veuve Empis.

Emler chargea alors le sieur Joly, de Saint-
(Quentin, d’opérer la vente, et il se fit faire une
avance de 5,195 francs 80 centimes.

Peu de jours apres, la faillite d’'Emler éclata;
Bovard,vendeur,revendiquales cotons; ils étaient
encore chez la veuve Empis. Joly prétendit, de
son cOté, étre privilégié ; mais cette prétention
fut successivement repoussée par arrét de la
Cour royale de Caen du 23 mars 182/, et par
arrét de rejet de la Cour de cassation du 6 no-
vembre 1827 (1). Le véritable commissionnaire
dans I'espece, celui & qui la marchandise avait
été expédiée d’une place sur une autre , ¢’étaitla
veuve Empis; elle seule pouvait se prévaloir de
I'art. 93. Mais Joly, qui avait traité sur les

(1) Devill.,; 8,1, 692 requétes),
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lieux , en présence de la marchandise , Joly qui
n’en était pas saisi, puisque c’élait toujours la
veuve Empis qui ¢tait dépositaire, Joly n’était
pas commissionnaire privilégié, il n’était qu'un
mandataire ordinaire; l'art. 95 lui était seul
applicable.

“145. Quand ce sont, non pas des marchan-
dises, mais des effets négociables, qui sont don-
nés en nantissement, est-il nécessaire d’observer,
enlre négociants habitant la méme place, T'arf,
2074 du Code civil?

Par exemple, j'ai des lettres de change paya-
bles & un an. Ayant besoin d’argent, mais ne
voulant pas les négocier aujourd’hui, de crainte
de trop perdre, je vais trouver un banquier,
et je les passe & son ordre, i titre de gage,
contre une somme de 30,000 francs qu’il préte
d la condition que si je le rembourse dans trois
mois, il me rendra mes effets, On demande
§'il suflit que je passe ces lettres de change &
I'ordre du banquier, valeur en garantie, ou bien
s’il est nécessaire de dresser un acte conforme
al’art. 2074 du Code civil.

Le tribunal de commerce de Bordeaux a pensé,
dans une décision non confirmée par la Cour
royale (1), que I'art. 95 est applicable aux négo-
ciants qui habitent la méme ville, quand bien

(1, V. cejugement qui est rapporté par Devill., 45, 2,

453.

Source : BIU Cujas



142 CHAP. I. DU GAGE.

méme ce seraient des effets négociables, et non
des marchandises, qui seraient donnés en nan-
tissement. La loi du 8 septembre 1830, dit-il,
contient & cet égard une interprétation législa-
tive dont on ne saurait méconnaitre la puis-
sance (1).

Plusieurs fois cette question s’est présen-
tée, et elle partage de bons esprits. Nous la
traiterons dans mnotre commentaire de l'arti-
cle 2075 (2). Quant a présent, je me borne &
dire qu’a mes yeux, elle ne fait pas le moindre
doute, et que ni I'art. 2074 du Code civil, ni
Part. 95 du Code de commerce, ne sont faits
pour les valeurs négociables par la voie de I'en-
dossement. La transmission de ces valeurs s’el-
fectue par des régles qui lui sont propres; et
de mé¢me que la cession en toute propriété n’est
pas sujetle aux regles du droit commun appli-
cables au transport des créances, de méme le
nantissement qui en est fait suit d’autres regles
que celles du droit civil. 1l y a, en un mot, un
droit spécial sur cette matiere, Le droit commun
paralyserait la liberté dont le commerce a besoin ;
il serait une géne pour le crédit.

146. Quant & la loi du 8 septembre 1830, in-
voquée par le tribunal de commerce de Bordeaux,
je ne demande pas mieux que de la prendre pour

(1) Suprd, no 123,
(2) Infra, n°s 272 et suiv,
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régle, et japplaudis & la diligence de ce tribu-
nal qui en a compris toute 'importance. Mais
je crois qu’il donne une portée exagérée a
ses dispositions. Celte loi n’assimile aux mar-
chandises que les inscriptions de fonds publics
et les actions des compagnies d’industrie et de
finance. Elle ne parle pas des lettres de change
et des effets transmissibles par la voie de 'endos-
sement. Pourquoi ce silence, si ce n’est parce
que le nantissement de ces valeurs ne s’opére
pas dans les mémes conditions que le nantisse-
ment des marchandises? Pourquoi au contraire
la loi met-elle les inscriptions de rente, les ac-
tions industrielles, sur la méme ligne que les
marchandises? Par la raison que ces valeurs
peuvent étre nominatives; que, dans ce cas,
elles ne se transmettent pas par la voie commer-
ciale de I'endossement , et que, des lors, il faut
recourir au droit commun. Le tribunal de com-
merce de Bordeaux a bien fait de citer la loi du
8 septembre 1830. Elle nous révele le véritable
esprit de la législation et des intéréts commer-
ciaux.

.

147. Au surplus, et c’est ici I'occasion de le
proclamer, 'art. 95 n’est pas limitatif. Bien qu’il
ne parle que du commissionnaire, il est appli-
cable & tout négociant qui préte sur consigna-
tions; il embrasse toutes les opérations de com-
merce dans lesquelles le prét sur consignation
se trouve mélé, a quelque titre que ce soit. La
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loi du 8 septembre 1830 est encore décisive ici
pour établir cette doctrine (1).

148. On vient de voir que, quelque général
que soit I'art. 95 du Code de commerce, il ne
faul cependant pas croire qu’il soit sansexception;
en voici une nouvelle preuve : c’est dans les
lois commerciales elles-mémes et dans les prin-
cipes du droit civil que se puise le principe de
restriction dont nous voulons parler.

On sait que 'ouvrier qui conserve une chose
a privilége spécial sur cette chose pour se faire
payer de ses avances (2); privilége distinct du
privilége du gagiste (3), et qu'il ne faut pas
confondre avec ce dernier. Mais, outre 'ou-
vrier qui conserve, il y a 'ouvrier qui améliore
une chose par son (ravail, qui la manipule et la
transforme, et lui donne un surcroit de valeur.
I’ouvrier blanchisseur de toiles, celui qui pré-
pare la soie, celui qui teint les laines, tous ces
artisans dont le labeur entretient lactivité de
la fabrication dans les centres d'industrie, ne
sont pas des créanciers privilégiés pour conser-
vation de la chose ; mais leur main-d’ceuvre a
amélioré la maticre premiére; tant qu’ils pos-

(1) Supra, n® 127, 'arrét de Montpellier qui décide a
tort le contraire.

(2) Mon comm. des Priviléges et hypothiques, t. 1
ne 474,

(3 ATt 21026, .

H
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s>dent cette chose augmentée par leurs soins,
ils ont en elle un gage tacite, qu’ils ont le droit
de retenir pour le paiement de leurs salaires.
On peut en dire auntant de 'imprimeur, qui, pour
ses frais d’impression, a un droit de rétention
surles volumes et les papiers qui sont dans ses
mains. Ce gage tacite a de tout temps existé dans
notre pratique commerciale (1), et méme dans
la pratique commerciale de tous les pays(2).
lien de plus juste que de laisser I'ouvrier rete-
nir dans ses mains, jusqu’a ce qu’'il soit payé, la
chose a laquelle son travail s’est incorporé, et qui
par-la est en quelque sorte devenue sienne pour
partie. 1l a en elle un droit réel, et si ce droit
n’cst pas celui d'un coproprié¢taire, du moins
c’est celui d’un gagiste qui trouve dans le nan-
tissement la streté de son avance,

149. On a prétendu toutefois qu’a cet ouvrier
devaient s’appliquer les dispositions de I’art.
2070 du Code de commerce, surtout quand il
s’agit d’ouvriers habitant la méme ville que le
fabricant qui leur confie sa marchandise pour
la travailler et 'améliorer. Mais rien n’est plus
insoutenable qu'une telle idée. Elle a toujours

(1) V. Pothier cité par moi dans mon comm. des Hyp.,
t. 1, n* 176,

(2) Voét, 4d Pand, de compens,, n°® 20. Jai cité son
passage dans mon comm, des Hypoth., t. 1, n° 264,

1. 10
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¢choué et elle échouera toujours contre les ha-
bitudes du commerce, contre les régles de I'é-
quité et les principes du droit civil. De nom-
breux arréts ont été rendus pour la proscrire.
Je les ai cités dans mon comm. des Priviléges
et hypothéques (1); je me borne a en rappeler un
de Rouen, qui, dansune espéce otion contestait
le privilége d’'un ouvrier blanchisseur sur les
toiles lavées par lui et retenues dans ses mains
a titre de nantissement, a refusé d’appliquer
Iarticle 2074 du Code civil. Cet article ne
saurait concerner, en effet, I'ouvrier, gagiste de
plein droit, qui réclame le prix de sa main-
d’ccuvre, et qui retient comme nantissement, et
en vertu de son droit réel, la marchandise qui
lui avait été donnée pour la préparer (2). En
rapprochant de I'art. 2084 du Code de commerce
les dispositions des art. 570, 163/ et 1635 du
méme Code, et579 et 535 du Code de commer-
ce (3), onvoit que I'artisan qui conserve dans sa
main la marchandise qui lui a été donnée pour
recevoir un apprét et pour étre confectionnée
est valablement nanti, qu’il est armé d’un droit

(1) T. 1, n* 178, 257 (bis) et 259,
(2) Rouen, 9 jnin 1826 et 1¢r mars 1827 (Devill., 8, 2,
242 ; Dallos, 27, 2, 82).
Mon comm. des Hypothéques, t. 1, n* 259, 176 et
178, etc., etc.

(3) Infré, n° K57,
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de rétention, et deés lors il n’est pas assujéti &
I'article 2074 du Code civil, D’ailleurs , nous
le répétons, tel est I'msage habituel du com-
merce, usage qui ne saurait étre considére
comme préjudiciable aux tiers, puisque 1'ou-
vrier est tout prét & remettre la matiere si on
le désintéresse de son travail , de ses avances,
de sa main-d’ceuvre. En reégle générale, celui
qui améliore une chose a un gage lacite sur
cette chose ; il a privilége sur elle tant qu’il en
est saisi (1),

150. Mais ce privilége s’éteint avec la posses-
sion. L’ouvrier qui se dessaisit sans se faire
payer de la marchandice par lui améliorée, et
qui, par-la, suit la foi du maitre, ne peut pas
reporter de plein droit son gage sur d’autres
marchandises & lui livrées pour étre faconnées
postérieurement. Dans ce cas, le gage qu’il a
laissé eéchapper par la remise de la chose ne
peut revivre sur une autre chose que par une
convention expresse, revétue des solennités vou-
lues par le droit commun.

Ainsi Pierre remet a Paul vingt piéces de
toile pour les laver. Paul les rend a Pierre, qui,
& raison de son travail, lui doit environ 200 fr.
Si Pierre livre d’autres pieces a Paul pour le
lavage, Paul n’aura pas de gage tacite pour ses

(1) Mon comm. des Hypoth., t. 1, ne> 176, 20641 et
257 (bis),
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200 francs sur les nouvelles picces de toile; il ne
sera privilégi¢ que pour la nouvelle avance dont
ce second dépot aura été 1'objet (1), S'il veut
avoir privilége pour les 200 francs , il faut qu’il
se conforme a I'art. 2074 du Code civil.

151. A cette exception on a proposé¢ d’en
ajouter une seconde au profit des banques pu-
bliques. On sait que plusieurs de nos départe-
ments possedent des banques publiques, et que
ces établissements privilégiés contribuent a la
prospérité¢ du commerce local ; c’est a I'égard
de la banque de Bordeaux que la question s’est
agitée , et 'on s’est demandé si I'art. 2074 lui
¢tait applicable, araison de ses statuts. Ecoutons
d’abord les faits.

Galoz et compagnie avaient déposé entre les
mains de la banque de Bordeaux huit actions au
porteur de I'entrepot de cette ville, avec la con-
vention suivante : « A défaut , soit de couverture
» Lrois jours apres une simple mise en demeure,
»soit de remboursement dés le lendemain de
»’échéance, la banque aura droit de faire vendre
»a la bourse, par le ministére d’'un agent de
» change, tout ou partie des effets ou actions qui
»lui auront ¢été transférés, etc. » Ce dépot d’ac-

(1) Rouen, 9 juin 1826, précité.
Cassat., 17 mars 1529 (Dal., 29, 1, 184},
Mon comm. des Hypoth,, n° 178,
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tions avait eu lieu a titre de garantie de divers
engagements souscrits par Galoz et compagnie
au profit de la banque.

Galoz et compagnie ayant fait faillite, la ban-

* que prétendit avoir privilége sur les actions dont
elle ¢lait nantie ; elle se prévalait de ses statuts,
portant :

« La banque pourra cependant admeitre a
» 'escompte des effets garantis par les signatures
»de deux personnes teulement, mais notoire-
»ment solvables, et en exigeant, pour surcroit de
» garantie, outre les deux signatures, un transfert d’ac-
» tions de banque, ou de tous autres effets ou actions
» ayant cours réqulier. »

On pressent la grave objection par laquelle on
venail I'arréter.

Les art. 95 du Code de commerce et 2074 du
Code civil exigent un acte en forme constituant
le nantissement ; or, la banque n’en montre pas.
Est-elle placée dans une exception, soit par la
nature de son organisation, soit par quelque
disposition particuliere de la loi?

L’art, 21 de la loi du 24 germinal an x1, qui
donne au gouvernement le droit d’ériger dans
les départements des banques privilégiées ayant
seules le droit d’¢mettre des billets, cel arlicle
n’a rien changé au droit commun dans ce qui
concerne les rapports de ces banques avec les
particuliers pour affaires de commerce.

La banque de Bordeaux n’est qu'une ceinpa-
gnie anonyme régie par les art. 29 el suivants
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du Code de commerce. L’ordonnance qui ap-
prouve ses statuts ne peut étre assimilée a une
loi, et, sl est dans ses statuts quelques disposi-
tions qui dérogent au droit commun, cela ne
peut avoir d’effet qu’entre les associés, et nona ®
I’égard des tiers.

D’un autre c6té, la banque de Bordeaux ne
peul étre assimilée a une maison de prét sur
gage, exempte, d’apres I'art. 2084 du Code ci-
vil, des formalités de I'art. 207/. Les maisons
de prét sur gage que l'art. 208/ a en vue sont
celles qui sont élablies au profit des pauvres (1).

Enfin, la banque ne peut invoquer les excep-
tions introduites en faveur du commerce. L’ar-
ticle 95 du Code de commerce la condamne ; et,
bien que cet article ne parle que de marchan-
dises, il est admis par la jurisprudence qu’il s’¢-
tend au gage des créances et droits incorporels,
aussi bien qu’aux marchandises; c’est d’ail-
leurs ce qui résulte de la loi du 8 septembre
1830.

Cette argumentalion était vigoureuse et pres-
sante. Le tribunal de commerce de Bordeaux se
I’appropria par un jugement du 11 juillet 1844,
trés habilement motivé a son point de vue.

Mais, sur 'appel , la Cour royale repoussa ce
systeme par arrét du 17 avril 1845 (2). S'agis-

(1) L. du 18 pluvidse an xir.
Décret du 24 messidor an xu1. Infra, no 485,

2 Devill., 45, 2, 450 ; Dalloz, 45, 2, 118, 119,
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sant d'un arrét de principe, il faut entendre la
Cour royale de Bordeaux donner elle-méme ses
raisons :

« Attendu que I'art. 2074 du Code civil n’est
» applicable qu’aux transactions civiles ; que les for-
» malités qu’il exige sont incompatibles avec les
» opérations des banques de commerce ; qu'il se-
» rait impossible que ces établissements pussent
» fonctionner utilement et atteindre le but qui a
» déterminé leur créalion s’ils étaient obligés de
»se pourvoir des déclarations solennelles et d’ac-
»complir les actes exigés par cet article;

» Attendu qu’invoquer ces dispositions du Code civil
»en matiére de banque , c’est les détourner de leur
» véritable sens et en faire une fausse application ;

» Attendu qu’il faut reconnaitre que , suivant
»’esprit de son institution, la banque de Bor-
»deaux peut, dans le sens le plus élendu ,
» escompter ou préter, recevoir pour garantie
»des valeurs qui sont mises & sa disposition et
» qui sont spécialement affectées a sa garantie,
»immédiatement aprés la remise gui lui en est
» faite 5 que telles sont surtout les actions au porteur
» qui, par leur nature, ont Ueffet d’une cession en faveur
» du porteur qui est nanti ;

» Attendu que si, sous le rapport de son insti-
» tution, la banque n’est pas tenue de se confor-
»mer au droit commun en matiére civile, c’est
»un privilége qu’elle ne peut invoquer qu auhnt
» qu’elle se conforme & ses statuts;

» Attendu que Darhempé n’est pas fondé a
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» prétendre que la banque n’a pas été nantie par
» un transfert régulier et tel qu’il lui est prescrit
» par ses statuts; que dans son acception géné-
»rale le transfert n’est qu’une cession, et qu’il
» devient inutile pour les effets au porteur, puisque, par
» leur nature et par leur forme, la remise du titre en
» opére le transport. »

152. Raisonnons maintenant sur cet arrét et
cherchons & nous en faire des idées justes.

De quoi s’agissait-il? Avait-on déposé a la con-
signation au profit de la banque des marchandi-
ses, et prétendait-on qu’a raison de ses statuts
elle était dispensée de I'observation des art. 95
et 2077 Non ! et si on 'avait prétendu, on au-
rait certainement ¢choué. Pour soustraire une
banque privilégiée a I'observation des art. 95 et
2074, il faudrait autre chose que des statuts, il
faudrait une loi. Les tiers ne connaissent que la
loi et non les statuts de la banque avec laquelle
ils n’ont pas traité.

153. Qu’est-ce donc qui avait été fait? On
avait consigné a la banque des valeurs au por-
teur, et I'arrét décide que cette consignation est
valable, quoique les art. 95 et 2074 n’aient pas
été observés. Sous ce point de vue, I'arrét est
excellent (1). Il est évident que la remise d’effets
au porteur estplus qu’an nantissement et qu’elle
équivaut a un transport.

(1) Infra, ne 277,
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L'arrét aurait pu s’en tenir la. A mon sens,
il eait été irréprochable et inaltaquable. Mais
comme la question des formes du nantissement
de valeurs négociables est encore controver-
sée (1), comme le tribunal de commerce de Bor-
deaux I'avait décidée contre la banque , 'arrét a
voulu aller plus loin, et, pour fortifier sa thése,
il a cherché & prouver, par les statuts de la ban-
que, que sa pratique était conforme ason droit.
Peut-étre que ses considérants renferment certai-
nes expressions ambigués, quidonnent a la situa-
tion de la banque une couleur trop privilégice.
Quant & moi, je ne voudrais pasdire que l'institu-
tion d’une banque est soustraiie par sa nature a
I'art. 95 duC. de comm. Une banque publique est
dans le droit commun. Si elle recevait des consi-
gnations de marchandises, elle serait tenue, com-
me tout négociant quelconque , de se conformer
aux dispositions desart. 95 et 207/;. Mais une ban-
que est encore dans le droit commun quand elle
recoiten consignation des valeursau porteur sans
se conformer aux articles en question. Elle est
encore dans le droit commun quand elle recoit
en consignation par simple endossement des
effets négociables et qu’elle se prétend valable-
ment nantie, quoique les art. 95 et 207/ n’aient
pas été suivis. 11 n’est pas nécessaire d’invoquer
pour elle une situation exceptionnelle et privi-

(1) Infra, n°* 275, 278,
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légiée. On succomberait sur ce terrain (1). 1l
suflit d’invoquer les principes spéciaux de la
matiere des endossements et des transmissions
de valeurs au porteur (2). Ce que la banque de
Bordeaux avait fait, tout autre banquier aurait
pu le faire & sa place.

15h. Au surplus, ce que je dis ici des considé-
rants de arrét de Bordeaux n’est que pour m’ex-
pliquer sur les scrupules qu’il a excités dans I'es-
prit de quelques arrétistes. A mon sens, il n’a
pas donné autant d’importance qu’on I’a cruaux
statuts de la banque. C’est plutot dans les prin-
cipes essentiels du commerce de banque qu’il a
pris son point d’appui, pour établir qu’un éta-
blissement qui agit sur des valeurs telles que des
eflets négociables et au porteur ne saurait se
plier aux exigences du droit civil sans compro-
meltre la marche de ses affaires et son crédit.
Sous ce rapport, je le répete, cet arrét est plei-
nement dans le vrai. C’est ici, plusencore qu’ail-
leurs, qu’on voit la justesse de vues de l'arti-
cle 2084 lorsqu’il a décidé que lart. 2074
n’¢tait pas la regle des affaires commerciales.

155. Résumons a présent les observations qui
précédent. L’art, 95 du Code de commerce a
importé Part. 2074 du Code civil dans les ma-
tieres commerciales. Mais des limites étroites y

(1) M. Devilleneuve, 35, 2, 450.
(2) Infra, n= 272, 273, 274.
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restreignent sa portée. 1l n’est applicable que
lorsque le débiteur réside dans la améme place
que le créancier, et que les marchandises, ou
autres objets de méme nature, sont sous leur
main et sur les lieux. Hors de cette double con-
dition , I'art. 95 laisse 'arl. 2074 a l'écart; il
I'abandonne al'art. 2084 du Code civil; et le gage
commercial, exempt de formalités particuliéres,
se prouve par les moyens pratiqués dans le com-
merce, livres, correspondance, factures, etc.

156. C’est ce que prouve I'art. 93 du Code de
commerce. A la vérité, cet article n’a pas em-
brassé tous les cas qui placent le nantissement
commercial en dehors des deux conditions exi-
gées par I'art. 95. Mais qu’importe ! cet article
n'est pas limitatif, ainsi que nous le verrons
bientot (1); il ne contient qu’une indication,
qu'un exemple notable, puisé dans un cas tres
fréquent, autre que le cas prévu par I'art. 95; et
ce qu’il a voulu pour cette hypotheése, il faut le
décider, par identité de raison, pour toutes les au-
tres hypotheses dans lesquelles ne se reprodui-
sent pas les conditions de l'art. 95, Telle est
souvent la marche du législateur dans le Code
de commerce. 1l se contente de jeter une idée;
et cette idée, féconde en conséquences, sert &
décider les difficultés imprévues, suivant la

(1) MM. Delamarre et Lepoitevin, t. 2, n® 401,
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bonne foi et 'équilé, véritables régles du com-
merce. .

Le cas de I'art. 93 du Code de commerce est
celui ou la marchandise qui est I'objet du gage
a ¢1é déplacée, expédiée, mise en mouvement
pour aller chercher un commissionnaire charge
de la vendre et habitant une autre place. Si la
marchandise est'a la disposition de ce commis-
sionnaire dans ses magasins, ou dans un dépot
public, ou si avant-son arrivée il peutl constater
par un connaissement, ou par une lettre de
voiture, ’expédition a lui faite, il a privilége pour
ses avances, sans que l'art. 2074 du Code civil
ait été observé.

157. Mais ce cas n’est pas le seul ou la faveur
du commerce (libertas publici commercii, comme
disent Deluca et Casaregis), exige que 'art. 207/
reste concentré dans le domaine du droit civil.
11 en est une foule d’autres qui ne rentrent pas
précisément dans la formule de I'art. 93, soit
que le législateur n’y ait pas songé, soit qu’il
n'ai ni pu ni voulu embrasser un horizon si
vaste. Sera-ce une raison pour que la jurispru-
dence hésite? Faudra-t il que, sous prétexie du
droit cominun, elle enléeve au droit commercial
ses plus précieuses franchises ? Non ! nous allons
la voir procéder par analogie et étendre gra-
duellement le cercle de I'art. 93. Elle en avait
le devoir. 11 ne faut pas interpréter dans un
sens restrictif une loi démonstrative.

On a cependant longtemps et vivement presse
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la jurisprudence par 'argument si connu dans
1a logique juridique : Qui dicit de uno, de altero
negat. On Ini a dit : Les priviléges sont de droit
étroit ; or, 'art. 93 n’accordant le privilége que
dans certaines conditions désignées, il est censé
le refuser a quiconque ne se présente pas dans
les mémes conditions. Dans le gage, il y a & con-
sidérer, sous le rapport du privilége, la forme
et le fond. Eh bien! dans l'art. 93 la forme dé-
pend du fond. Tout gagiste qui ne rcalise pas
les conditions fonciéres de I'art. 93 ne peut ré-
clamer l'exemption de formalités qui découle de
cet article. On retombe dés lors sous ’empire
de I'art. 95. . ' :

Mais, disons-le a I’honneur de la jurisprudence,
elle ne s’est pas laissé prendre & ce piége adroit ;
et presque toujours elle a su se maintenir dans
la voie de la saine pratique commerciale.

158. Une premiére question se présentait:

L’art. 93 du Code de commerce ne parle que
du commissionnaire pour vendre. Faudra-t-il
donc renvoyer a I'art. 2074 du Code civil, ren-
forcé par T’art. 95 du Code de commerce, le
commissionnaire pour recevoir, le commission-
naire pour conserver, etc., etc.? Si 'art. 93 est
limitatif, i1 en faudra passer par-la. Mais s'il
n’est que démonstratif, on ne fera pas de dfs-
tinction, et 'art. 93 recevra une favorable ex-
tension.

Il a donc ¢été décidé in ferminis que 'art. 93
du Ccde de commerce n’est pas limitatif, qu’il
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s'applique & tous les cas de commission, qu’il
s’étend par une invincible analogie, non-seulé-
ment & Ja commission pour vendre, mais encore
a toute commission quelconque (1), commission
pour recevoir, commission pour conserver des
marchandises, ete., ete. (2).

159. Ny a plus: Tart. 93 doit servir de régle
non-seulement lorsqu’il vy a commission, mais
encore dans tous les cas oti il y a un contrat
quelconque avec nantissement,

Lorsqu’un bailleur de fonds, soit par suite d’o-
pérations de banque, soil par toute autre cause,
a fait des avances sur un gage, et qu’il se trouve
dans les mémés circonslances qu'un commis-
sionnaire proprement dit, 'art. 93 du Code de
commerce lui est applicable (3). Par-la, les préts
sur consignation ont é1é sauvés de 'atteinte que
les esprits formalistes avaient essayé de porter
au crédit. Les banquiers qui, au grand avantage
du commerce, font des avances sur consigna-
tion, ont été encouragés par cette sage jurispru-
dence.

Ecoutons les arréts qui ont mis ce point hors
de controverse.

2 novembre 1837, convention entre Massenat,

-

(1) Cassat., req., 16 décembre 1835 (Devill., 36, 1,
50).

(2) Rouen, 29 novembre 1838 (Devill., 39, 2, 34).

(3) Cassat., 6 mai 1845 (Devill., 45, 1, 503).
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de Paris, el Boulet-Leblanc, de Rarecourt(Meuse),
epar suite de laquelle Massenat s’oblige a fournir

des fonds a Boulet-Leblanc, contre une certaine

quantité de fers donnés en consignation.

Par versements successifs, Massenat se met a
découvert de (3,731 fr.; Boulet-Leblanc met a
sa disposition 99,831 kilog. de fers existants dans
les magasins de Dagonnet, commissionnaire &
Chalons, et destinés a étre vendus. Massenat,
consignataire, voulant se décharger du soin de
la vente, avait stipulé que Boulet-Leblanc y
coopérerait, afin de la rendre plus prompte et
plus avantageuse.

Ainsi le préteur des 43,731 fr. habitait Paris:
le débiteur habitait la Meuse; les fers étaient
consignés a Chalons.

Faillite de Boulet-Leblanc. Les syndics con-
testent le privilége de Massenat. s soutiennent
que ce dernier ne se trouve pas dans les condi-
tionsde 'art. 93 du Code de commerce. Suivant
eux, I’art. 93 ne confére le privilége qu’a celui
quia recu du propriétaire le mandat de vendre
la marchandise consignée; il ne confere le pri-
vilége qu’a un commissionnaire. 1l ne 1'accorde
pas a celui qui n’est qu’un préteur, qui n’est pas
chargé de vendre pour le propriétaire et qui n’a
voulu que se constituer un gage. D’ailleurs,
comment Massenat pourrait-t-il se dire saisi?
C’est Boulet-Leblanc qui est chargé de vendre.
C’est donc ce dernier quia la possession.

En droit et en fait, ce systéme n’était pas bon:
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il échoua devant la Cour royale de Nancy, par
arrét dul1f décembre 1838 (1). »

Restreindre T'art. 93 au commissionnaire
seul, c’est mécqnnaitre le but de la loi, quia été
de favoriser le commerce en facilitant les em-
prunts, L’art. 93 est démonstratif, et non li-
mitatif. Il ne fait qu’indiquer un cas habituel ;
mais il n’entend pas refuser le privilége a tout
bailleur de fonds qui se trouve dans les con-
ditions du commissionnaire. Qu’importe la
(ualité de la personne? Le droit repose sur la
consignalion, et non pas sur telle ou telle profes-
sion commerciale,

D’un autre coté, I'art. 93 ne dit pas que le
privilége n’existera que sur la marchandise ex-
pédiée a une personne avec le mandat spécial de
la vendre pour le compte du propriétaire. 11 suf-
fit que la marchandise soit deslinée a étre ven-
due, sans qu’il y ait lieu de rechercher si la
vente doit étre faite par le consignataire plutot
que par le propriétaire.

Enfin la circonstance que le soin de vendre a
é1é réservé au propriétaire commettant n’em-
péche pas que le consignataire ne soit saisi, que
la marchandise ne soit & sa disposition dans un
dépot public, que ce ne soit au consignataire
qu’il appartienne d’en faire la délivrancejusqu’a
parfait paiement.

s

(1) Devill., 39, 2, 239,
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Cette doclrine a ¢Lé enfin consacrée par un
remarquable arrét de la Cour de cassation du 6
mai 1845, portantcassation d’un arrétde la Cour
de Poitiers du 21 juillet 1842 (1).

Beyneix et comp., banquiers & Saint-Jean-
d’Angély, conviennent avec Ayraud, négociant
en eaux-de-vie de Marlinge, que celui-ci leur
enverra des eaux-de-vie en consignation, et que
ceux-1a lui feront des avances dont ilsserontrem-
boursés au fur et a mesure des ventes qu’operera
Ayraud directement.

Les avances de la maison de banque se mon-
taient a 68,000 fr.; Beyneix et comp. étaient
nantis de consignations suffisantes pour les
couvrir, Ayraud tomba en faillite.

Ses syndics soutinrent que Beyneix et comp.
n'avaient pas de privilége, parce qu’ils n’étaient
pas commissionnaires, qu’ils n’avaient d’autre
qualité que celle de banquiers préteurs sur gage;
qu’ils n’avaient pas recu mandat de vendre la
marchandise dont ils étaient nantis; qae, sous
aucun rapport, ils ne pouvaient invoquer le pri-
vilége de I'art. 93 Code de commerce.

Le tribunal de commerce de Rochefort ne
manqua pas de repousser ce systeme subversif de
tout crédit, de toute bonne foi, de toute équité.
Mais (chose incroyable) la Cour royale de Poi-

(1) Devill., 45, 1, 503.
11, 11
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tiers le consacra en s’attachant judaiquement
& la letire morte de 'art. 93 et en en oubliant
Uesprit. L’arrét dit sechement: La maison Bey-
neix et comp. était un préteur sur gage et non
un commissionnaire. C'est Ayraud qui faisait les
ventes directement. 11 fallait donc que le gage
fat prouvé par un acte en forme, d’apres les
art. 2071 et 2075 du Code civil.

Cet arrét a été cassé aux grands applaudisse-
ments de tous les jurisconsultes. L’arrét de cas-
salion pose en principe que les regles da droit
civil relatives au nantissement ne sont applica-
bles que dans le cas de 'art. 95 du Code de com-
merce; que le privilége établi par I'art. 93 ne
dépend pas de ces régles; que ce privilége n’est
pas altaché & une espéce spéciale de négoce;
qu’'il protége tous les gagescommerciaux, pourvu
quil y ait avances et expédition de place en

. place.

La Courroyale de Bordeaux, saisie de I'affaire
par suite de renvoi aprés cassalion, a rendu un
arrét qui consacre ces principes; ils sont main-
tenant acquis (1).

11 est méme certain que le privilége de 1'art.
93 ne saurait ¢tre refusé & celui qui, sans étre
négociant de profession, ferait cependant & un

(1) Devill,, 46, 2, 213.

Source : BIU Cujas



ART, 2073, 2074, 163

négociant des préts d’argent sur consignation
de marchandises (1).

160. C'est beaucoup que d’avoir étendu a
toutes les branches de commerce une disposis
tion qui, d'aprés ses termes apparents, semble ne
concerner que la commission. Mais ce n’est pas
encore assez. D’autres pas non moins considé—
rables restaient a faire. Yoyons comment la ju-
risprudence a continué & se conduire. !

A prendre l'art. 93 dans son écorce extérieure,
it semblesupposer que'expédition de la marchan-
dise doit étre faite directement et nominative-
ment au commissionnaire qui a fait les avances.
Par exemple, jadresse & Pierre, négociant du
lTavre, des marchandises que j’expédie de Paris
pour des fonds dont je lui demande I’avance. Sans
doute, Pierre sera privilégié, si d’ailleurs il se
trouve placé dans les conditions de possession exi-
gies par 'art. 93. Mais qu’arrivera-t-il si, pendant
que la marchandise est encore en route, Pierre
transmet & Secundus, qui lui faitdes avances, la
lettre de voiture & ordre que je lui ai fait par-
venir?

Autre hypothése : j’achéte des marchandises ;
le vendeur me les expédie. Mais, pendant qu’elles
sont en route, je les donne en consignation a

(1) Cassat., ch. civ., rejet, 23 avril 1816 (Devill, &, 1,
180,
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Durand qui me fait des avances : pourra-t-on
contester & Durand son privilége ?

On a prétendu avec beaucoup de chaleur que
dans ce cas Secundus et Durand n’ont de privi-
léze que par I'accomplissement des formalités
de 'art, 2074. 1’argument Qui dicit de uno, de
altero negat, a reparu, et 'on a dit: L’art. 95
exige que I'expédition soit fait nominativement
a celui qui réclame le privilége. Donc, I'expédi-
tion n’ayant pas été faite direclement a Secon-
dus et & Durand, le bénéfice de lart. 95 lui
¢chappe.

161. Aujourd’hui, un tel systéme est jugé, il
n’est plus soutenable. Quiconque a un peud’expé-
rience de cette matiere reconnait qu’une expé-
dition, faite direclementau commissionnaire ou
au gagiste, n’est pas indispensable pour que I'on
se trouve dans le domaine de 'art. 93 du Code
de commerce. Ce serait la plus grande des er-
reurs que de s'imaginer que le gagiste n’est pri-
vilégié quautant que I'expéditeur lui a adressé
la marchandise directement (1). Si une telle doc-
trine était admise, le commerce éprouverait une
irés facheuse atteinte. Par exemple, 'acheteur
de la marchandise qui se la fait expédier par le
vendeur ne pourrail , pendant qu’elle est en
route, choisir le commissionnaire auquel il veut

(1) MM. Delamarre ¢t Lepoilevin, t. 2, n» 404,
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confier la vente, ni 1‘:amplacer par un autre celui
qu’ilavait choisi d’abord (1). Cette marchandise,
ainsi retirée du commerce pendant le trajet, ne
pourrait étre un objet de crédit; 'acheteur ne
trouverait personne qui voulut lui faire des
avancessur elle, et, dans les longues navigations,
le mouvement des échanges s'en trouverait privé
pendant un laps de temps considérable.

Il n’en saurait élre ainsi.

De méme que l'acheteur peut revendre la
marchandise qui est en route et en saisir le
sous-acheteur en lui endossant le connaissement
& ordre, de méme, par voie d’'induction, il peut
la donner en gage et en faire la tradition vir-
tuelle au créancier qui lui préte des fonds en Ie
saisissant du connaissement. L’art. 93 du Code
de commerce ne repousse pas un tel nantisse-
ment, fort usité dureste dans le commerce (2).
D’une part, 'arl. 93 reconnait que le connaisse-
ment est un moyen de saisir le commission-
naire ; de l'autre , I'art. 281 du Code de com-
merce aulorise le connaissement & ordre. De ces
deux articles combinés il résulte que I'art. 93
permet a 'endossement de changer le destina-

(1) Valin sur 'art, 3, t. 10, de 'ordonn. de la marine,
t. 1, p. 606.

(2) Jugement du tribunal de commerce de Marseille,
confirmé par arrét d'Aix du 25 aout 1831 (Sirey, 33, 2,
162).
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taire, de substituer, pendant le voyage, un des-
tinalaire & une autre (1);de telle sorte que c’est
celui qui se présente avec le connaissement pour
la réception de la marchandise qui est privilégié,
bien qu’originairement, et lors de P'expédition,
il soit resté inconnu ; sans cela, on déiruirait
T'effet des connaissements a ordre.

162. Les arréts sont univoques pour préter
main-forte & ce point de droit,

Duez - Dubrunfaut, porteur d'un connaisse-
ment & ordre de cinquante piéces d’eau-de-
vie, transmet ce connaissement & Charles Car-
lier, de Lille, qui lui avait fait des avances, et le
passe & son ordre pendant que les picees d’esprit
sont en route, pour le couvrir de ses avances.
Arrétde la Cour de Douai,du 29 novembre 18/3,
confirmatif d’'un jugement du tribunal de com-
merce de Dunkerque, qui décide contre le ven-
deur, qui revendiquait ces eaux-de-vie, 'ache-
teur ayant failli, que Carlier est privilégié pour
ses avances (2).

163. Bonnaric, Lafon et Bourbon font expé-
dier de Cette, a Godefroy, de Lille, destinaticn
de Dunkerque, des marchandises d’une valenr
de 5,000 fr.

Godefroy charge la maison Morel, de Dun-

(1) Infra, n°® 243.
(2) Devill., 44, 2, 146.
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kerque, de lui avancer 2,000 francs sur ces mar
chandises, et de vendre a 'arrivée. 1l envoie &
cette maison les connaissements, en les passant &
son ordre, Les avances sont cffectuées ; mais,
pendant que la marchandise est en route, Gode-
froy fail faillite, et la maison de Cette revendique
les marchandises. Jugé, par arrét de laCour de
Douai du 2 avril 1828, et par un arrét de la
Cour de cassation du18 juin 1829 qui rejette
le pourvoei, que le commissionnaire est privi-
légié (1).

On peut citer d’aulres arréts; je crois inutile
d’en rapporter les espices (2). 1ls sont si impo-
sants el si topiques, qu'on ne doit faire aucuin
état d’un arrét contraire rendu par la Cour
royale de Rouen le 15 juin 1825 (3).

164. Voici maintenant une nouvelle difficulté:
Lorsque nous avons cherché a faire ressortir
les vrais caracteres de 'art. 95 du Code de com-
merce, nous avons dit qu’il exige deux condi-
tions : présence des deux parties sur les lieux,

(1) Devill,, 9, 1, 306. Autre arrét conforme de la Cour
de cassation du 8 juin 1829 (Devill., 9,1, 307},
(2) Aix, 25 aoiit 1831 (Devill., 33, 2, 162).
Paris, 31 juillet 1833 (Devill., 35, 2, 519).
Rouen, 29 novembre 1838 (Deviil., 39, 2, 33).
Cassat., 1er décembre 1841 (Devill., 41, 4, 161).
(3) Devill,, 8, 2, 90.
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présence de la marchandise (1). D'un autre
coté, art. 93 semble supposer, dans le cas qu’il
prévoit par forme d’exemple, que le commis-
sionnaire & qui la marchandise est expédiée
d’une autre place ne réside pas sur la méme
place que le commettant; et c’est en effet le cas
le plus fréquent quand on se place au point de
vue des opérations propres & la commission com-
merciale. En effet, le contrat de commission
n’est guére mis en jeu qu’entre négociants ap-
partenant & des places différentes; la circon-
stance de I'expédition de la marchandise, men-
tionnée dans l'art. 95, confirme que telle est
I'hypothése du législateur s et on cesse surtout
d’en douter quand on voit que le fait de com-
merce dont il se préoccupe est une commission
de vendre, commission ui se donne habituelle-
ment par celui qui, n’étant pas sur les lieux, s’y
fait représenter pour procurer la vente de la
chose.

Eh bien! la question s’est présentée de savoir
si I'art. 95 du Code de commerce était appli-
cable, plutot que 'art. 93 du méme Code, dans
le cas ou, les deux parties habitant la méme
place, il arrive que la marchandise ayant ¢té
I'objet d’'une expédition n’est pas sous leur main.
En d’autres termes, I'une des deux circonstances
auxquelles I'art. 95, sainement entendu, subor-

(1) Supra,n® 139.
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donne la nécessité de suivre I'art. 207/, venant
a manquer, attendu qu’il y a dans les faits de la
cause l'expédition prévue par 'art. 93 du Code
de commerce, ne faut-il pas ¢carter I'art. 95 et
rester dans le giron du droit commereial, expli-
qué par I'art. 2084 du Code civil? Plusieurs es-
ptces se sont présentées & ce sujet avec des
nuances diverses: toutes ont été résolues en fa-
veur du privilége et contre 'art. 207/ du Code
civil. Nous devons les passer en revue; on y
verra que quelquefois les magistrais des cours
royales et de la Cour de cassation se sont mon-
trés meilleurs observateurs des usages et des in-
téréts du commerce que les juges consulaires
eux-meémes.

165. 11 est un premier cas: c’est celui ou,
lorsque les parties résident dans le méme lieu,
la marchandise sur laquelle est assis le privilége
a ¢té achetée sur une place autre que celle des
parties, et ou elle est expédiée et arrive a la dis-
position du préteur dans un dépot, magasin,
navire, existant dans le lieu du domicile de ces
mémes parties. Faut-il alors que I'on se confor-
me aux dispositions de I’art. 95 du Code de com-
merce? Les formalités de I'art. 2074 du Code
civil sont-elles de rigueur ?

Yoici un arrét de la Cour de cassation du
16 septembre 1835 qui décide la négative :

Villeneuve et Lasserre, négociants de Bor-
deaux, voulant expédier des marchandises dans
I'Amérique du Sud, s’adressent & Delbos et fils ,
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de la méme ville, pour en obtenir un prét de
100,000 francs, destinés a l'achat de ces mar-
chandises. Ce prét eut lieu & condition que les
emprunteurs acheéteraient pour 300,000 francs
de marchandises ; que ces marchandises seraient
embarquées sur le navire le Fletés, dont Delbos
el fils élaient armateurs ; que Villeneuve y pren-
drait passage pour opérer la vente, et qu’il ne
pourrait retirer les marchandises jusqu'a con-
currence de 100,000 francs que sous la condi-
tion de fournir au capitaine, mandataire de
Delbos, des contre-valeurs qui en assureraient
le paiement. .

Ces conditions s’exécutérent; des marchan-
dises furent achetées par Villeneuve el Lasserre
a Lyon et a Paris ; elles furent expédices direc-
tement et chargées sur le navire le Fletés, sans
passer par les magasins des acheteurs.

Le navire partit de Bordeaux pour Valparaiso
chargé des marchandises. Mais la maison Ville-
neuve el Lasserre avait entrepris une opération
au-dessus de ses forces; elle fut mise en faillite
par jugement da 29 juin 1833. Le premier acte
des créanciers fut de contester le privilége de la
maison Delbos.

Le tribunal de commerce leur fut entiérement
favorable. Les juges consulaires placerent la
cause sous 'empire de ’art. 95. Les deux parties,
dirent-ils, habitent la méme place; le gage
n’était donc valable qu’a la condition d'étre
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prouvé conformément & I'art. 2074 du Code
civil,

Sur Iappel , les créanciers furent moins heu-
reux. La Cour de Bordeaux consacra le privi-
lége (1), et ils se pourvurent en cassalion.

Pour que le privilége du commissionnaire
existe, disaient-ils, il faut trois conditions , I'ar-
ticle 93 du Code de commerce est formel; et
ces rois conditions sont: 1° que les marchan-
dises aient été expédidées d'une place sur une
autre place; 2° que le commissionnaire ait recu
mandat de vendre pour un commettant; 3° que
les marchandises soient a sa disposition dans ses
magasins ou dans un dépot publie.

Ici, ancune de ces conditions ne se rencontre.
Les marchandises n’ont pas été expédiées d’'une
place sur une autre place; elles ont été expédiées
aux acheteurs, des mains desquels elles sont
passées dans les mains de Delbos; Delbos ne les
a pas recues directement d’'une autre place. —
De plus, Delbos n’était pas chargé de vendre
pour Villeneuve et Lasserre. — Enfin, Delbos
n’'avait pas les marchandises a sa disposition ;
elles étaient sur le navire parti pour Valparaiso
et monté par Villeneuve. — Il est vrai de dire
que lamaison Delbos a voulu s’assurer un gage ;
mais elle ne s’est pas placée dans les conditions
de la loi; elle ne peut exercer de privilége.

(1) 24 juillet 1834. Voyez-le dans Dalloz, 34, 2, 224
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Ce systéme échoua devant la Cour de cas-
salion.

En effet, la maison Delbos était nantie: le
gage ¢lail sous sa main; il élait chargé sur un
navire armé par elle; il était sous la garde d’un
capitaine qui était son mandataire. Le navire
devail étre assimilé & un magasin.

D’un autre coté, 'art. 93 du Code de com-
merce est démonsiratif, et non limitatif. Le pri-
vilége , comme on I'a vu ci-dessus, n’est pas ré-
servé pour le seul cas ou il ya commission pour
vendre,

Quant & I'expédition, le pourvoi se trompait
en fait; car il n’éfait pas vrai que la marchan-
dise expédice de Paris et de Lyon fut entrée dans
la possession des emprunteurs. Elle avait été
expédiée directement au préteur qui avait re-
cue sur son navire. Le préteur avait recu la
marchandise d’une autre place.

Telles sont les raisons qui déterminérent
I'arrét de rejet (1). Cet arrét décide, in terminis ,
que, bien que le préteur et 'emprunteur résident
dans la méme place, I'art. 95 du Code de com-
merce n’est pas applicable quand les marchan-
dises sur lesquelles porte le gage ont été expé-
diées au préteur d’une autre place. Cest le cas
de art. 93, et non de I'art. 95. Cet arrét est tres
remarquable ; il aide et favorise la liberté des

(1) 16 décembre 1835 (Devill., 36, 1, 50 et 51).
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transactions commerciales. Nous l'acceptons,
pour notre compte, comme excellent et entiére-
ment conforme & un usage commercial de la plus
haute utilité (1).

Eneffet, lorsque la marchandise est éloignée et
qu'elle a besoin d’étre expédiée d’une place sur
une autre ; lorsque le préteur la recoit des mains
d’'un expéditeur étranger, on a beancoup moins
a craindre les fraudes dont l'art. 95 s’est préoc-
cupé; rien ne facilite alors ces détournements
désespérés qui s'opérent avec promptitude et
clandestinité¢ dans un moment de détresse et a
la veille d’une faillite,

Drailleurs, le législateur a voulu favoriser les
expéditions et tout ce qui donne & la marchan-
dise une vive circulation. Il y a ici un intérét
public supérieur a des formes éiroites.

166. C'est déja ce qu’avait jugé la Cour de
cassation par arrét du 7 septembre 1826 (2).

Raba et Nunez, négocianis de Bord eaux, ha-
bitaient tous les deux cette place. Raba avance
a Nuiiez 7,998 francs, moyennant quoi Nuilez
lui fait expédier, de Bayonne, des marchandises,
et fait passer les connaissements a son ordre.
Arrivées a Bordeaux, ces marchandises sont re-
cues par Raba et déposées dans ses magasins.
Sur ces entrefaites, Nunez fait faillite et ses

(1) MM. Delamarre et Lepoitevin, t. 2, n° 403,
(2) Devill,, 8,1, 476.
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syndics refusent a Raba son privilége. 11 est
remarquable que le tribunal de commerce de
Bordeaux consacra ce systéme par un refus
¢videmment conlraire aux intérétsdu commerce,
ymais dicté par un respect scrupuleux pour un
texte de loi mal compris. La Cour royale de
Bordeaux, mieux inspirée, réforma sa décision
par arrét du 24 décembre 182/. Elle a eu, je
¢rois, le mérite d’avoir la premiére ouvert une
porte & la liberté des transactions commerciales
et affranchi le commerce des exagérations aux-
quelles de faux scrupules conduisaient I'art. 95,

Sur le pourvoi, la requéte fut rejetée par la
chambre des requétes. On voit que l'arrét du
16 décembre 1835 est venu fortifier cette sage
jurisprudence.

167. Autre hypothese.

Le préteur et 'emprunteur habitent la méme
place, et la marchandise sur laquelle ont été faites
les avances est expédiée par le vendeur d’icelle
pour élre revendue par 'emprunteur-acheteur,
non pas sur sa propre place, mais au loin et &
la suite d’un transport effectué avec le navire
du préteur. Est-ce le cas de I'art. 95? Non,
d’aprés Parrét de la Cour de cassation du 16 dé-
cembre 1835 (ue nous venons de citer (1). Dans
I'espece, des marchandises avaient été achetées
a Bordeaux par Villeneuve et Lasserre ; mais les

(1) Devill,, 36, 1, 50,
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vendeurs ne les avaient pas livrées dans les ma-
gasins des acheteurs; ils les avaient chargées
directement sur le navire de Delbos; puis, ce
navire était parti; il avait transporté la mar-
chandise & Valparaiso; il était dans cette ville
au moment ol avait éclaté la faillite de Ville-
neuve et Lasserre.

Dans ces circonstances, la Cour décida que
puisque la marchandise n’avait pas été livrée
dans les magasins de Delbos pour étre vendue &
Bordeaux, qu’elle avait été expédiée par les
vendeurs sur le navire partant pour les mers du
Sud , qu’elle devait étre vendue & Valparaiso, il
y avait expédition d’une place sur une autre (1).

Une telle interprétation est pleine de sagesse,
J'y trouve la plus saine intelligence du droit
commercial. = C’est en se mettant ainsi au-
dessus de vains scrupules de textes qu’on par-
vient & embrasser les principes larges et féconds
qui dominent un sujet.

168. Voici un autre arrét qui corrobore cette
jurisprudence, et la met, ce semble, au-dessus
de toutes les controverses. J'insiste peut-étre trop
sur ces détails de faits particuliers. Mais j'ai be-
soin de leur secours pour montrer, en groupati
les autorités , comme quoi I'art. 95 doit rester
dans son isolement, tandis que 'art. 93 prend,

(1) Junge arrét de Bordeaux du 21 juillet 1837 |

Devill.,
34, 2, 533).

Source : BIU Cujas



176 CHAP. I. DU GAGE.

par exlension, tout le terrain qui s’¢tend aun dela
des limites de 'art. 95. D’ailleurs, des préjugés
existent dans I’esprit de beaucoup de négociants
intelligents, qui s’imaginent que l'art. 95 est
I'expression du droit commun, sacrifient & un
respect superstitieux pour une fausse légalité
les vrais intéréts du commerce. Nous devons re-
dresser leur erreur, et montrer comment la loi
s'accorde & merveille avec 1'usage commercial,

Pagelle, tailleur a Dunkerque, chargea Car-
lier, commissionnaire dans cette ville, d’embar-
quer des caisses d’habillements qu’il destinait aux
colonies et de les faire vendre au lieu de leur
destination. Par suite de celte convention, les
marchandises furent chargées sur un navire sans
entrer dans les magasins de Carlier ; Pagelle fit
faire les connaissements au nom de Carlier, et,
lorsque les habillements furent arrivés anx colo-
nies, ils y furent vendus par les correspondants
de Carlier, auxquels les connaissements avaient
¢1é adressés. J

Pagelle tomba en faillite. Ses syndics exige-
rent le rapport a la masse des marchandises ex-
pédiées aux colonies, Mais Carlier, qui avait fait
des avances, excipa de son privilége.

Quel fat le systéme des syndics pour le cou-
esler?

Pagelle et Carlier habitaient la méme place.
Done, d’aprés 1'art. 95 du Code de commerce, le
privilége ne pouvait exister qu’ala condition des
formalités imposées par l'art, 207 du Code ci-
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vil. Si un privilége pouvait étre réclamé par
quelqu'un, ce serait par les commissionnaires
des colonies 4 qui les marchandises ont é1¢ ex=
pédices et qui les ont vendues. Mais ces com-
missionnaires sont des tiers; leur cause n’est pas
lice a celle de Carlier. Carlier n’a fait a Pagelle
que des préts ordinaires. Tl n’a pas de privilége
sur le gage.

Le tribunal de commerce de Dunkerque , saisi
de cette difficulté, I'examina avec beaucoup de
soin, et la décida plus sagement que ne I'avait
fait, dans les espéces précédentes, le tribunal de
commerce de Bordeaux.

En droit, disait-il, toules les fois qu’il y a ex-
pédition, il importe peu que le débiteur et le
créancier habitent la méme ville. L’art. 93 n’a
nul égard & cette circonstance; il accorde indis-
tinctement le privilége. 11 suffit, pour que le
privilége soit acquis, que des avances aient été
faites et que des marchandises aient étéexpédiées
d’une autre place au commissionnaire qui les a
en son pouvoir.

Enfait,les marchandises ne sont jamaisentrées
dans les magasins de Carlier & Dunkerque ; du
domicile de Pagelle, elles ont été embarquées
parlui sur les navires qui les ont portées aux co-
lonies. La, elles ont été recues, soignées , ven-
dues par des tiers, mandataires de Carlier et
porteurs des connaissements faits en son nom. .
L’expédition s’est donc faite aux colonies a Car-
lier, dans la personne de ses agents coloniaux.

11, 12
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Cette décision était trop sage pour n’éire pas
confirmée; elle le fut par arrét de la Cour de
Douai du 11 janvier 1840; et les syndics s’étant
pourvus encassation, leur requéte fut rejetée par °
arrét du 1 juillet 1841 (1).

On voit que ce dernier arrét rentre dans le
systéme de I’arrét du 16 décembre 1835 ( 2).

169. Yoici maintenant un autre hypothése dans
laquelle la difficulté se complique d’une circon-
stance de nature & nous ¢écarter davantage du cas
textuel de l'art. 93 :

Le préteur et 'emprunteur habitent la méme
ville, et la marchandise, quoique venue du de-
hors, entre dans les magasins de I'emprunteur, et
ce n’est qu'aprés étre ainsi passée sous sa main
qu’elle arrive par nantissement au préteur. Au
premier coup d’eeil, il semble que rienne puisse
faire obstacle al’application de I’art. 95. Les deux
parties habitent la méme place, et la marchan-
dise y est également déposée, aprés avoir passé
des mains de I’emprunteur dans celles du pré-
teur. Ny a-t-il pas cependant une circonstance
possible qui sauvera le gagiste de la perte de
son privilége non garanti par les formes de I'ari.
207h? Oui, il y en a une : si le préteur est a la
fois le créancier solidaire de I'emprunteur pré-
sent et d’'un autre emprunteur absent, duquel

(1) Devill.,, 4,1, 626.
(2, Devill,, 36, 1, 50.
Supra, no 165.
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provient l'expédition de la marchandise , on
pourra considérer 'emprunteur présent comme
mandataire de 'emprunteur absent, et alors dis-
paréitront les circonstances de l'art. 95, pour
faire place a I'art. 93.

" Expliquons ceci par un exemple :

Homberg et comp., de Eupen (département de
1’0urthe), expédient en consignation & Paris des
marchandises 4 Happey quileur fait des avances;
pour entretenir cesavances, Happey sefait don-
ner des fonds par Chauvet, proprié¢taire a Paris:
par suile de conventions reconnues pour positi-
ves, Chauvet, en fournissant ses fonds, est a la
fois le créancier de Homberg et compagnie et
de Happey, qui tous deux sont ses débiteurs so-
lidaires. Happey recoit les marchandises direc-
tement a Paris, mais il les consigne & Chauvet
qui habite Paris comme lui.

Dans ces circonstances, faut-il un acte de
nantissement? Est-on dans les termes de'art. 95 .
du Code de commerce ? N’est-on pas plutot dans
les termes de l'art. 93?7

La Cour de cassation a jugé, le 25 avril 1816,
que I'art. 93 estseulapplicable. La marchandise
a été expédiée de place en place; elle vient d’Eu-
pen & Paris. Chauvet est créancier direct .de
Homberg et compagnie. C’esten vue du gage en-
voy¢ dudépartement de I'Ourthe qu’il a prété ses
fonds (1).

(1) Devill,, 5, 1, 180, V. infra, no 241,
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Il est vrai qu’avant d’entrer chez Chauvet, les
marchandises ont ét¢ momentanément déposées
chez Happey, correspondant de Homberg et
compagnie sur la place de Paris. Mais le domi-
cile de Happey n’était qu’'un entrepdt; le pointde
départ était le magasin des propriétaires dans le
département de I'Ourthe. On ne pouvait donc pas\
dire que la consignation se faisait sur la méme
place.

Cet arrét contient une interprétation des faits
(ui sera certainement acceptée comme simple,
naturelle et pleine d’équité.

170. Voici enfin une derniére hypothése : elle
va nous montrer ’art. 93 prenant de plus en plus
de I'extension.

Nous avons vu que, hien que les deux parties
habitent la méme place, il n’y a pas lieu a I'ap-
plication de l'art. 95 alors que la marchandise
arrive du dehors dans les magasins du préteur,
ou alors qu’elle est expédiée pour étre vendue
sur une autre place.

Mais supposons que I’expédition de la mar-
chandise soit faite directement & Pierre par un
connaissement a ordre, et que Pierre, voulant
emprunter sur la consignation de cette mar-
chandise encore en cours de voyage, passe ce
connaissement a I’ordre de Francois qui habite la
méme place que lui. Ne pourra-t-on pas dire
qu’ici se rencontrent toutes les conditions de
I'art. 95 du Code de commerce : présence de
Pierre et de Francois sur la méme place; pré-
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sence de la marchandise, représentée par le con-
naissement? Il n’en est cependant pas ainsi; il
suffit que la marchandise soit en voyage pour
que le gage, effectué¢ par I'endossement du con-
naissement entre négociants habitant la méme
place, soit valablement constitué et qu’'on soit
dispensé des formalités de 'art. 2074. Tous les
jours il se faitdes nantissements de cette espece,
et la jurisprudence les approuve. Je lis, eneflet,
dans les considérants d’'un arrét de la Cour de
cassation du 8 juin 1829, qu’il suffit que 1'expé-
diteur réside dans une autre place (1), et que
lorsqu’il y a expédition de la marchandise de
place en place, peu importe que le débiteur et le
créancier habitent le méme lieu.

Je dois dire cependant que la question s’étant
présentée & Aix, elle y a été ¢éludée par arrét de
cette Cour du 25 aout 1831 (2), qui, en prenant
une voie détournée pour sauver le privilége ,
semblerait faire croire que les juges avaient des
doutes sérieux sur notre proposition.

Dans le fait, Arata avait expédié de Civita-
Vecchia & Margaria, de Génes, un chargement
de blé, avec destination pour Toulon ou Mar-
seille. Pendant que la marchandise était en cours
de navigation , Margaria vient a Marseille, se fait

(1) Devill., 9,1, 306.
(2) Devill., 33, 2, 162 ; Dalloz, 32, 2, 218, 219.
MM. Delamarre et Lepoitevin, t. 2, n°® 404, cilent
Parrét tout au long.
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préter des fonds par Luce de cette ville, et, pour
nantir ce derhier, passe a son ordre le connais-
sement. La faillite de Margaria ayant donné oc-
casion de contester le privilége de Luce, la Cour
aurait pu trancher la question en disant nette-
ment que, puisque la marchandise était en cours
d’expédition, il importait peu que 'opération
elit ét¢ consentie par deux négociants étant en
présence sur la méme place. Elle préféra une
autre voie. Pour maintenir le droit du gagiste ,
elle s’appuya sur cette circonstance : que le débi-
teur n’avail pas sa maison de commerce dans le
méme lieu que le créancier ; que, bien que le
connaissement ett été remis a Luce, créancier,
dans la ville de Marseille, sa demeure, par Mar-
garia, de Genes, son débiteur, qui se trouvait &
Marseille , on ne devait pas appliquer I'art. 95,
lequel n’entend parler que d’une résidence fixe ,
d’un domicile ; que les opérations que le chef
d’une maison fait passagerement sur une plase
étrangere sont censées faites dans son domicile
commercial (1). Mais si 'on se reporte aux ob-
servalions que nous avons présentées ci-dessus,
n° 144, et a quelques monuments de la juris-
prudence, on verra que celte raison n’est pas
péremptoire et qu’il y avait quelque chose de
plus décisif a dire pour écarter les prétentions
des adversaires de Luce : c’est que la marchan-
dise était dans des conditions d’expédition qui

(1) Supra, n° 141,

Source : BIU Cujas



ART. 2073, 2074, 183
rendaient inapplicable 'art. 95 ; c’est qu’il im-
portait peu des lors que les parties aient eu la
méme reésidence.

Au surplus, je le répete, la pratique commer-
ciale est certaine. Dans toutes les places sur les-
quelles se font des expéditions, il n’y a pas de
jour ot le destinataire ne recoure au erédit d’un
négociant habitant la méme place, lui remettant
pour gage de ses avances le connaissement ou
la lettre de voiture a ordre, dont il est porteur.
Une telle pratique est 1égitime; elle est acquise
au commerce, et il faut la respecter.

Comment voudrait-on , d’ailleurs, ‘que I'on fit
la description minutieuse prescrite par I'article
2074 du Code civil, puisque la marchandise n’est
pas présente et qu’elle est entre les mains du
voiturier ou du capitaine de navire?

171. Si maintenant I'on se reporte a ce que
nous avons dit au n° 156 de l'espece textuelle
posée par I’art. 93 du Code de commerce, il sera
facile de voir, par les développements qui préce-
dent, combien la jurisprudence en a élargi le
cercle.

Nous n’avons insisté jusqu’a présent que sur
les cas qui, a I'heure qu’il est, sont & peu preés
hors de toute controverse. Aprés des querelles
cent fois répétées, les opinions se sont mi-
ries, et il a fallu se soumettre & 'autorité de
Pexpérience et de la raison. Mais tout n’est
pas encore dit ; d’autres conquétes restent en-
core a faire dans cette voie de progres. Je si-
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gnalerai notamment une question intéressante
pour le commerce de banque, et qui est, &
I'heure qu’il est, sub judice. 11 ne s’agit plus de
deux négociants résidant sur la méme place
et traitant en présence de la marchandise qui
est sous leur main, ce qui est le cas de I'art. 95
du Code de commerce ; il ne s’agit pas non plus
de deux négociants habitant des places différentes
et expédiant la marchandise de I'une a I'autre, ce
qui estl’exemple donné par I’art. 93; enfin, iln’est
pas question de deux négociants habitant la méme
place, mais traitant d’'une marchandise en cours
d’expédition , ce qui est un cas que ’on recon-
nait unanimement rentrer dans 'esprit de I’ar-
ticle 93. La thése est celbe-ci : le préteur habite
une place, le débiteur en habite une aulre ; la
marchandise est située sur la place du débiteur,
et ce dernier la donne en gage au créancier ab-
sent au moyen d’'un acte qui la met a sa dispo-
sition , par exemple un transfert en douane,
Ce créancier est-il valablement nanti, quoique
les formalités de 'art. 207/ du Code civil n’aient
pas été observées ?

A mon sens, I'affirmative est indubitable ; il
suffit de se demander si I’agissement rentre dans
les conditions de I'art. 95 du Code de commerce.
Et comme il en sort évidemment, puisque les
parties ne résident pas sur la méme place, la loi
du 8 septembre 1830 dit hautement, avec l'ar-
ticle 2084, que les régles particulieres au com-
merce conservent ici leur empire,
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Le contraire a cependant été jugé par arrét
de la Cour royale de Caen du 22 juillet 1845.
Rapporteur du pourvoi formé contre cel arrét
devant la chambre des requétes, j'en ai étudié
les détails. L'importance et la nouveauté de la
question m’engagentay donner, ici, uneattention
particuliére. Quoique la cause du nantissement
ait échoué devant le tribunal de commerce et
devant la Cour royale, j'ai proposé a la chambre
desrequétes ’admission du pourvoi, et le deman-
deur I’a obtenue par arrét du 1°* juillet 1846. La
chambre civile a donc & ftrancher un des plus
graves débats qui puissent toucher au gage
commercial. ;

172. Yoici les faits :

Bénard pére, négociant a Honfleur, ayant recu
64,176 kil. de fers de Suéde, écrit, le 14 juillet
1843, & Fourchon, banquier a Paris« : J'ai be-
»soin d’'une avance sur les fers que je viens de
»recevoir. Je puis des aujourd’hui les mettre en
»entrepot réel; prétez-moi de I'argent, et je vous
»remetlrai la propriété des fers jusqu’au parfait
» paiement de vos avances, au moyen d’un trans-
»port. »

Fourchonrépond : « Je vous avancerai 16,000 f.
»contre le transport en reégle de ces fers. Aus-
» sitot qu’il sera effectué, vous pourrez tirer pour
» 16,000 fr. de traites. »

Transfert du 22 juillet, opéré sur les registres
de la douane d’Honfleur; en voici les termes :
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« Bénard pere déclare céder en entrepot a
» M. Philippe Fourchon, négociant & Paris , re-
»présenté & Honfleur par M. Auguste Hébert-
» Desroqueties...., 1,393 barres fer plat de 458
»millimétres et plus, pesant 58,108 kil. ;

» Plus, 294 barres fer carré de ***, faisani
» ensemble 6,368 kil.

» Fait et signé a Honfleur, le... »

Leméme jour, Bénard tire pour 16,000 francs
de traites ; Fourchon accepte d’abord , et paie
ensuite. ;

Plus tard, Bénard tombe en faillite.

Le premier acte du syndicat fut de préfendre
que les fers en question devaient étre rapportés
a la masse, sans privilége, par Fourchon.

Fourchon répond que les fers luiont été bien
et dament transférés, et qu’il n’en fera un
transfert & la masse qu’autant qu’il sera rem-
boursé de ses avances.

Jugement du tribunal de Honfleur, qui adopte
le systeme des syndics.

Appel ; arrét de Caen, du 22 juillet 1845, qui
confirme par des molifs dont voici le résumé :

En premier lien, il n’y a pas eu vente de ces
fers de Bénard a Fourchon.

Il n’y a méme pas eu vente apparente.

(’est un contrat de gage.

Or, Fourchon n’a pas rempli les formalités de
lart. 207/ du Code civil, dont 'accomplissement
pouvait seul lui donner privilége.
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L'art. 93 n’est pas applicable; car il ne dis-
pense des formakités de l'art. 2074 qu’autant
que les marchandises ont été expédiées d’une
place sur une autre au bailleur de fonds. [(:1, il
n’y a pas d’expédition.

173. Sur le pourvoi en cassation, le deman-
deur soutenait, entre autres moyens, que les
art. 93 et 95 du Code de commerce avaient été
mal compris et faussement appliqués par la
Cour de Caen,

S’attachant & quelques expressions de 'arrét,
qui, en effet, ¢taient fortsusceptibles de critique,
il lui reprochait de s’étre rendu I'écho d’un pré-
jugé suranné, et de m’avoir pas voulu recon-
naitre franchement un état de choses fondé sur
la jurisprudence la plus constante, savoir, que
I'art. 93 du Code de commerce n’est pas limitatif;
qu’il s’applique non-seulement au commission-
naire, mais encore aux préteurs et a tous autres
qui traitent sur nantissement.

Puis, il abordait le fond, et, prenant I'art. 93
et I'art. 95 du Code de commerce avec la géné-
ralité qui leur appartient, il soutenait que I'arrét,
en refusant le privilége sous prétexte que la mar-
chandise n’était pas expédiée d’une place sur une
autre, avait fait, dans I'espece, la plus fausse ap-
plication de ces articles.

En principe, rien de plus utile au commerce
que les préts sur marchandises et les crédits
sur consignation. Cependant il fallait éviter les

Source : BIU Cujas



188 CHAP. I. DU GAGE.

fraudes, et la loi a pourvu a ce besoin; pour les
prévenir, elle exige une possession matérielle ou
légale.

A coté de la possession matérielle, qui a lieu
lorsque la marchandise est entrée dans les maga-
sins du préteur, il y a une possession qui n’a pas
moins de force, et qui résulte du dépot de la
marchandise dans un entrepot public. Lorsque ce
dépot a été opéré d’'une maniére solennelle pour
le compte et au nom du consignataire, le dépla-
cement de la possession est alors certain, au-
thentique, réel,

Cependant, il faut le reconnaitre, quand le
préteur et le débiteur habitent la méme ville, la
consignation pourrait dégénérer en fraude. Un
débiteur, a la veille de faillir, pourrait, dans un
instant rapide, opérer des consignations simu-
lées et favoriser un créancier aux dépens des
autres. Aussi la loi n"admet-elle la possession
résultant de la consignation que lorsque les par-
ties n’habitent pas la méme place. Quand elles
habitent la méme place, on n’échappe a la né-
cessité des formes établies par l'art. 2074 que
lorsque la marchandise voyage. Mais, si elles
habitent des places diverses, la marchandise n’a
pas a se déplacer matériellement. Le dépot dans
un entrepot public suffit; le déplacement réel
de la marchandise est inutile.

L’arrét se fonde, oucroit se fonder, sur 'art. 93
du Code de commerce ; et parce que cet article,
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supposant un commissionnaire & qui des mar-
chandises ont été expédiées d’une autre place,
lui attribue privilége de plein droit et sans for-
malités si les marchandises sont & sa disposition
dans ses magasins ou dans un dépot public, ou
si elles voyagent pour son compte, il en conclut
que la condition sine qud non du privilége est le
déplacement matériel de la marchandise, I'ex-
pédition de la marchandise d’'une place sur une
aufre,

Mais c’est une erreur. Pour s’en convaincre ,
il suffit de combiner I'art. 93 avec I'art. 95.
L’art. 95 n’exige les formalités du droit commun
que lorsque le créancier qui demande le privi-
Iége réside dans le méme lieu que le débiteur.
Donc, s’il réside ailleurs, le simple dépot, la
simple consignation de la marchandise sulffit
pour donner privilége.

Qu’a voulu la loi? éviter les fraudes. Or,
I'acte de transfert en douane n’est-il pas au-
thentique? ne prévient-il pas toute fraude ou
dissimulation? Les registres de la douane ne
sont-ils pas des registres publics? ne foni-ils pas
foi des dates qu’ils contiennent? Quelle diffé-
rence v a-t-il entre un transfert de cette nature
et un acte de gage, tel quel’exige I'art. 2074 du
Gode civil?

Le pourvoi citait ici différents arréts qu'il
croyait favorables 4 sa thése ; il en tirait la con-
quence que l'art. 95 ne requiert les formalités
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du droit commun qu’autant que les contractants
habitent le méme lieu.

17h. Dans les observations que je soumis & la
Cour, je commencai par faire remarquer, en ce
qui concerne la jurisprudence des arréts, qu’au-
cun n’a été rendu en thése; que si quelques-uns
d’entre eux contiennent quelques phrases, quel-
ques expressions favorables au systéme du pour-
voi, nul n’a jugé la question précise; ils sont
relatifs a des especes différentes.

En principe, inutile de rappeler la faveur que
méritent dans le commerce les préts sur consi-
gnation de marchandises. « Certum est, dit Ca-
»saregis, quod si mercator sub pignore mutuans,
»non esset potior in rebus pignoratis, impedire-
» tur ac turbaretur mercatura libertas (1). »

D’un’ autre coté cependant, il ne faut pas que
le gage puisse dégénérer en moyens franduleux
pour frustrer les autres créanciers. La loi civile
ct la loi commerciale se sont toujours préoccu-
pées de cette idée. I’article 95 du Code de com-
merce en est la preuve,

175. Avant d’en examiner la portée, je faisais
remarquer a la Cour que : «'opération en ques-
tion ne contient aucun soupcon de collusion ; elle
aeu lieu loyalement et de bonne foi. 1l y a eu
avance réelle ; Fourchon n’a pas voulu suivre la

(1) Suprd, n° 106,
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foi de Bénard ; il n’a voulu préter qu’a la chose.
S’ilasuccombé en premiére instance et en appel,
c’est parce que la forme a emporté le fond , parce
que le contrat, licite en lni-méme, auquel il a
participé, n'a pas été revétu des formalités vou-
lues par I'art. 2074 du Code civil. Or, en matiére
de commerce, dans des affaires qui reposent sur
la bonne foi, sur la confiance , sur la simplicité
des moyens, c'est toujours une chose grave que
le crédit soit vaincu par les exigences de la
forme.

176.» Lesart. 93 et 95 du Code de commerce,
continuai-je, ont ét¢ I'objet de bien des contro-
verses et ont donné lieu a bien des questions.
Celle-ci n’est pas une des moins importantes.

» En principe général, les conventions com-
merciales se font avec rapidité, et la preuve en
est dégagée de solennités. Les art. 12 et 109 du
Code de commerce en sont la démonstration. On
peut dire que ces articles contiennent le droit
commun en matiére commerciale.

»Le gage, cependant, est placé, & certains
égards, dans une situation exceptionnelle. Par
erainte de fraudes, on a senti la nécessité de pré-
cautions particuliéres. Mais est-ce dans tous les
cas, est-ce d’'une maniére générale que le gage
eommercial a été soumis aux formes du droit
civil? Sil’on combine I’art. 208/ du Code civil avec
Fart. 207/ et avec’art. 95 du Code de commerce,
on peut sans hésiter répondre négatiwement,
L’art. 93 en est la preuve manifeste.
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177. » Quel est le point de vue de 'art. 95?11
suppose que le préteur et 'emprunteur sont
dans le méme lieu. Alors il veul que le prét sur
gage ne donne privilége sur la chose livrée
qu’autant que le préteur s’est conformé aux
dispositions de I'article 2074. Quand méme le
gage serail prouvé par facture, correspondance ,
ete., etc. , et aulres moyens qui ont tant de fa-
veur en droit commercial , tout cela serait inu-
tile; il faut I'acte voulu par I'art. 2074 du Code
civil (1). On comprend, en effet, que les consi-
gnations faites d’emprunteur a préteur résidant
dans la méme place pourraient donner lieu A de
graves abus si les tiers n’étaient protégés par de
sages précautions (2).

» Mais quid juris si le préteur et I'emprunteur
n’ont pas leur domicile dans la méme place ?

» L’art. 93 semble se référer a ce cas (3). 8l
tenait le langage restrictif que ’art. 95 tient pour
le cas ou les parties habitent la méme place, la
difficulté serait bientot levée. Mais I'art. 93 pro-
cede par forme énonciative, et ceci a une grande
importance,

» 11 suppose donc que les deux parties ne rési-
dent pas dans le méme endroit, et alors sa pen-

(1) Supra, n™ 120 et suiv, , 128, 129, ete,
(2) Supra, n° 115,
(3) Supri, n° 164.
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sée se porte sur le cas le plus fréquent, le plus
saillant : celui o la marchandise a été déplacée,
expédiée, mise en mouvement pour entrer dans
la possession du créancier. Alors il reconnait le
privilége sur cette marchandise sans qu’il soit
besoin d’obtempérer aux formes de I'art. 207/,
et cela, cependant, a la condition qu’il en aura la
possession civile ou légale, ou méme & la simple
condition de prouver que ces marchandises voya-
geaient pour lui arriver,

» Mais ce cas n’est pas le seul qui puisse se pre-
senter. La marchandise peut n’avoir pas été¢
expédiée de la place du débiteur sur la place du
créancier ; elle peut avoir été déposée dans un
dépot public dépendant de la place du débiteur,
pour le compte du créancier qui habite une autre
place. Et alors que faut-il décider? Peut-on dire
que 'art. 93 est limitatif , quoiqu’il ne se serve
que d’expressions énonciatives ? L’argument
qu’on en tire ne peut-il pas se balancer par I’ar-
gument a contrario que fournit Vart. 95? Est-il
permis de substituer a ces mots de l'art. 95,
résidant dans le méme lieu , ceux-ci : s’il n’y a pas e
expédition de place en place, comme le fait 'arrét?
Lart. 93 parle du cas ou le privilége existe, L’ar-
ticle 95 parle du cas ou le privilége n’existe pas.
Evidemment, on ne peut soutenir, en vertu de
Fart. 95, que, dans I'espece, le privilége n’existe
pas; car cette espéce n’est pas prévue par l'ar-
ticle 95, lequel est renfermé dans la thése ou les
deux commercants résident dans le méme lieu.

11, 13
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Eh bien! peut-on dire, en s’appuyant sur I'ar-
ticle 93, que, parce que le privilége existe dans
tel cas prévu par cet article , il n’existe pas dans
notre cas qui n’est pas celui de cet article? Ce
raisonnement ne serait bon qu’autant que le
droit commun en autoriserait la conclusion.
Mais le droit commun commercial , expliqué par
T'art. 2084 du Code civil, est dans les art. 12 et
109 du Code de commerce qui autorisent la
preuve par livres, factures, connaissement , cor-
respondance , etc., etc. L’art. 95 du Code de
commerce n'est qu'une exception & ce droit
commun ; il faut voir si cette exception doit étre
étendue & un cas non prévu.

» En un mot, voici ce qu’'on peut opposer a
I'arrét :

» L’art. 95 du Code de commerce n’exige 'ac-
complissement des formalités prescrites par 'ar-
ticle 2074 que dans des circonstances qui ne
sont pas les circonstances de I’espéce. Dans tous
les autres cas, i faut s’en tenir a laloi commer-
ciale, an droit commun commercial; donc la
preuve du gage, par 'un des moyens des art,
12 et 109, sufiit, et 'art. 2084 du Code civil au-
torise peut-étre & dire avec Casaregis : « In ma-
»terid commercii, omnes juris regule silere
» debent, et non attenduntur, quando @quitas et
»bona fides aliud servari dictat, modo publici
» commerciibono non repugnat, sed faveat (1).»

(1) Dise.190, n° 13.
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178. »Or, cette preuve existe : le gage a été
donné de bonne foi; le créancier a eu la posses-
sion; Parrét le reconnait en fait. Il remplit donc
encore cette condition.

179. » Maintenant, la Cour portera son atten-
tion sur la loi du 8 septembre 1830 (1). Elle verra
si un puissant argument n’en sort pas pour la
thése du pourvoi, et sicette loi ne fixe pas le
sens des art. 208/ Code civil, et 93 et 95 Code
de commerce.

180. » On pourra objecter ceci : Qu'importe
que le créancier ait un autre domicile que le dé-
biteur? Le créancier ne peut-il pas se faire re-
présenter sur la place du débiteur par un man-
dataire?et alors ne retomberait-on pas dans les
inconvénients prévus par I'art. 95?

» Maisil est facile de répondre que ceciest une
question de fait, livrée & appréciation du juge :
les magistrats verront si le créancier, en se fai-
sant représenter d'une maniére permanente sur
une place, n'y apas sa résidence, son domicile,
et, si cela est, ils appliqueront Part. 95 (2).

181. » Du reste, on apercoit la grande diffé-
rence qu’il y a entre I'opération faite entre deux
négociants ¢loignés, etcelle qui se fait entredeux
négociants habitant le méme lieu. Dans le se-
cond cas, la fraude peut étre si soudaine, sira-
pide, qu’elle trompe toutes les prévisions des

(1} Supra, n® 123,
¢2, Supra, n° 143,
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tiersy elle a aussi les plus grandes facilités pour
agir en vae d'itn événement actuel ou imminent,
Dans le second cas, il y a plus d’entraves; il faut
s'entendre, se concerter par lettres, et la cor-
respondance peut donner des preuves de la
fraude. Voila pourquoi, peut-étre, la loi n’a pas
cru devoir s’éloigner du droit commun dans ce
second cas, espérant que la vérité seferait jour
et que la bonne foi serait plus respectée.

» D'ailleurs, ainsi que le disent trés bien MM,
Delamarre et Lepoitevin dans un cas analogue:
« Cette espece implique une expédition virtuelle
»de place en place (1).» C’est comme s'il v
avait eu expédition de Honfleur a Paris.

182. » En définitive, le pourvoi peut se réduire
aceraisonnement qui n’est pas sans force : L’art.
95 ne soumet a la formalité que les commercants
(qui ont une résidence commune (2). Or, les pro-
hibitions ne doivent pas étre étendues. Elles ne
doivent pas I'étre surtout en matiere de com-
merce, ou, comme le disait Cambacéres, la bonne
foi et U équité sont lesvéritables régles.

» Donec, on retombe sous l'influence du droit
commun et des art. 12 et 109.

183.» On ne peut sedissimuler, au surplus, que
le mode d’opération pratiqué par Fourchon ne
soitusuel dans le commerce. 1l v a aux pié¢ces un
parére qui en est la preuve. Il favorise les préts:

(1) MM. Delamarre et Lepoitevin, t. 2, n° 408.
(2) Id., t. 2, n® 350
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il met I’'argent en circulation ; il permet au com-
merce maritime de se procurer des capitaux sur
des marchandises, avant d’avoir payé¢ les droits
de douane. La rédaction de l'actle de gage avec
les formalités de I'art. 207/ exigerait que le pre-
teur se fit représenter sur les lieux par un man-
dataire; qu’on fit une vérification du pesage, me-
surage, qualité; qu’on payat des frais de commis-
sion, d’expertise. Tout cela occasionnerait des
embarras, des longueurs, des dépenses, de nature
a prolonger les affaires. Sans doute, si laloi, dans
sa sagesse, avait clairement exigé ces formes, il
faudrait s’y soumettre. Mais les exige-1-elle? Cest
la Ia question, et, dans le doute, vous vous de-
manderez si la Cour royale n’aurait pas dua ré-
pondre pour le droit commun commercial et
la liberté des conventions. »

184. A la suite de ces observations, la cham-
bre des requétes renvoya l'affaire a la chambre
civile pour y étre discutée contradictoirement.
Attendons avec confiance la décision de celte
chambre, dontles arréts sont sisouvent marqués
au coin des bonnes doctrines et de I'expérience.

185. Nous venons de discuter , sous ses faces
principales, la question de I'application de l'art,
2070 au droit commercial; nous la retrouverons
4 un autre point de vue aux numéros 219 et
suivants. Mais notre sujet ne nousy conduit pas
encore, et nous devons porter a présent notre
attention sur le détail des formalités dont cet
article prescrit 'observation.
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186. Et d’abord, I'acte doit nécessairement
contenir la déclaration de la somme due, ain:i
que l'espéce et la nature des choses remises en
gage, ou un état annexé de leurs qualité, poids et
mesure.

Comme la crainte de la fraude est la base de
ces dispositiens, le législateur a voulu prendre
toutes les mesures nécessaires pour en procurer
I'accomplissement. 11 s’est montré exigeant, et la
jurisprudence n’a pas épargné les créanciers ga-
gistes, qui venaient réclamer un privilége sans
étre en régle avec les prescriptions minutieuses
de la loi. Faui-il insister, en effet, sur 'impor-
tance de la désignation des choses données en
gage? Trop souvent le gage a été un moyen de
frustrer les créanciers de bonne foi et d’avaiita-
ger quelques créanciers favorisés aux dépens
des autres. Il ne faut pas qu’on puisse substituer
a une chose de médiocre valeur, donnée en nan-
tissement, une chose d’un prix beaucoup plus
considérable. Or, s’il n’y avait pas une désigna-
tion précise de la chose, il serait impossible de
vérifier I'identité et de maintenir intact le droit
des tiers. La fraude se jouerait des intentions de
la loi; le débiteur, pressé par ces momnients de
détresse ou I'on se préte a tous les expédients,
appauvrirait le gage commun de ses créanciers ;
I'égalité serait rompue au profit de créanciers
astucieux et franduleusement habiles. -

187. Et parce que ce danger n’est pas moins
a craindre dans les matiéres commerciales que
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dans les matiéres civiles, il s’ensuit que toutes
les fois que les parties habitent la méme ville
(dans les conditions qui rendent I'art. 2074 du
Code civil applicable aux matiéres de commerce),
on doit tenir la main entre négociants a I'obser- .
vation de la formalité de la description (1).
L’expérience a prouvé que la mollesse exciterait
la fraude, et que le gage servirait de manteau a
de criants abus, Savary avait déja signalé ces
abus dans I'ancien régime (2). Notre siécle n’est
pas devenu meilleur, et, sans vouloir en médire,
j'oserai pourtant lui appliquer ces paroles de
d’Argentré : «in hdc mercatrice et nundinarid @tate.»

188. Ce n’est que lorsque les parties n’habi-
tent pas la méme ville, que les raisons qui ont
rendu la description nécessaire disparaissent en-
ticrement. La substitution n’est pas & craindre;
ordinairement, c’est dans un dépot public que
les marchandises resteni consignées, etil v a
beaucoup de difficulté pour y pratiquer la
fraude ; ou bien les marchandises sont a I’état
d’expédition, et 'on peut étre rassuré contre
des pratiques dolosives pour les tiers; d’ailleurs,
comment en ferait-on une description détaillée ?

189. Mais, je le répete, si les deux négociants

’ . a
sont en présence sur la place ol se trouve la
marchandise, le droit commun reparait avec

(1) Douai, 18 avril 1857 (Dalloz, 38, 2, 209).
(2} Supra, n° 115,
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toutes ses raisons de prévoyance et ses mesures
de protection. 11 faut que le commerce s’y sou-
meltte, malgré quelques génes et quelques lon-
gueurs. Ce n’est pas perdre du temps que d’a-
viser a la sareté des tiers; quand la fraude est
¢cartée des affaires, il 0’y a rien & regretter.

190. Montrons, par quelques exemples, la sé-
vérité des décisions émanées, soit des tribunaux
consulaires, soit des tribunaux civils.

Yoici un premier arrét rendu en matiére de
commerce :

Dans une négociation o1 un fabricant d’huile
d’Arras avait consigné des huiles contre un prét
de 8,000 francs, et ou l'acte portait : fhuile «e
graines, la Cour royale de Douai a décidé que
cetle désignation n’était pas suflisante ; car il se
fabrique dans I'arrondissement plusieurs espéces
d’huiles, telles que de colza, d’willette, de lin et
autres ; que des lors une substitution était pos-
sible (1).

Notez que I'identité des huiles avait été recon-
nue a I'audience par les parties ; mais la rigueur
de la forme I'emporta, et I'acle de nantissement
fut déclaré nul.

191. La Cour royale de Paris a également
déclaré nuls des actes de nantissement de vin de
Champagne parce qu’il n'y était pas déclaré si

(1) 10 février 1843 (Devill., 43, 2, 198).
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le vin ¢tait mousseux ou non mousseux , s'il était
brut ou travaillé, quelle était 'année de la ré-
colte, si les bouteilles étaient pleines ou cou-
leuses (1).

192. Les chose sont ¢été envisagées dans le
meéme esprit dans espéce d’un arrét de la Cour
de cassation du /j mars 1811 (2), rendu, non
plus en matiére commerciale, mais en maticre
civile.

Un débiteur avait donné en gage a son créan-
cier une bibliothéque d’environ 15,000 volumes
de différents formats. Voici dans quels termes la
désignation de I'objet donné en gage était con-
cue : « Douze corps de bibliotheque de différentes
» grandeurs, et environ 15,000 volumes de diffé-
»rents formats, dont M. Leclerc, libraire a Paris,
»redige en ce moment le catalogue, pour qu’un
» exemplaire soit annexé au présent état. »

Avant la confection du catalogue, le débiteur
tombe en faillite et disparait.

Par arrét de la Cour royale de Paris, confirmé
par arrét de la chambre civile du 4 mars 1811,
il a été décidé que le nantissement était nul
par la raison que les livres n’étaient pas dési-
gnés par leur format, par leur édition et 'es-
pece des ouvrages; car rien ne garantissait que

(1) Paris, 20 mai 1841 et 15 juin 4841 (Dalloz, 41, 2,
218).
(2) Devill., 3, 1, 300, et M. Dalloz, v° Nantissement.
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"on n’avait pas substitué des ouvrages d’un tres
haut prix & d’auires de peu d’importance,

193, Quand plusieurs objets ont été donnés en
gage, et qu'on n’a observé la formalité de la des-
cription qu’a I'égard de certains de ces objets, et
pon pas a 'égard des autres, le nantissement
n’est pas nul pour le tout; il n’est nul que pour
les objets non décrits (1). Cependant un arrét de
la Cour royale de Paris, du 8 juin 1809 (2), a
décidé que le nantissement devait crouler pour

¢ tout. Mais, en thése de droit, cet arrét ne
vaul rien, comme dit Pothier; et s’il a été con-
{irmé en cassation (3), c’est a cause de circon-
stances particulieres dont la Cour supréme a été
frappée, et auxquelles elle se référe,

194. 11 ne suffit pas que 'acte contienne la
désignation des objets donnés en gage; il faut
encore qu’'il déclare la somme due. 1l est im-
portant que les tiers trouvent dans I'acte consti-
tulif du nantissement le montant de la créance ,
qu’ils sont obligés de payer s’ils veulent purger
le gage. 1l ne faut pas que le débiteur et le créan-
cier puissent s’entendre pour simuler des dettes
exagérées.

(1) M. Daranton, t. 18, n® 522,
M. Devill,, loc. cit., note,

(2 Devill,, 3, 1, 300.
(3) 4 mars 1811 (Devill,, 3, 1, 300).
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Si I'acte ne déclarait pas la somme due, les

tiers ne seraient pas liés.par le titre de nantis-

sement donné & 'opération j ils seraient fondés

an'y voir qu'un dépot gratuit , et, par suile,
le nantissement perdrait toute son eflicacité.

195. Du reste, 'article 2074 n’exige pas la
mention de la date et de la cause de la créance.
Les tiers n’ont donc pas le droit de critiquer
P'acte qui ne contient pas ce détail secondaire.
S’ils ne prouvent pas une simulation positive,
ils doivent respecter I'acte dont la forme est
calquée sur les prescriptions de P'art. 2074 (1).

196. Lorsque I'acte de nantissement n’est pas
un acte public, et que les parties ont préféré la
forme simple du sous seing privé, il est ne-
cessaire que la piece recoive la formalité de
I'enregistrement. Le nantissement, en effet,
doit avoir une date certaine; sans quoi la fraude
pourrait antidater des contrats de nantissement
faits dans les dix jours qui précédent la faillite,
c’est-a-dire dans le temps prohibé olt nul créan-
cier ne peut améliorer sa position aux dépens
des aulres créanciers. C’est par l'enregistre-
ment que notre article veut que l'acte sous
seing privé acquiére cette date certaine, qui,
dit M. Gary, «exclut toute idée de fraude et de

(1) 8. Daranton, t, 18, n° 515.
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» collusion entire le détenteur et le propriétaire
»du gage (1). »

197. Mais, puisque le but de la loi a été de
donner & I'acte la certitude de sa date, ne peut-
on pas admettre que si ce méme acte a acquis
une date certaine par une cause autre que I’en- -
registrement, I'enregistrement sera utilement
remplacé? Ainsi, par exemple, le déces de 'une
des parties ne devra-t-il pas étre pris en consi-
dération, ainsi qu'il I'est par 'art. 1328 du Code
civil?

Comme la maticre des priviléges est en géné-
ral considérée comme étant de droit étroit,
la majorité des auteurs, d’accord avec quelques
arréts, inclinent pour I’observaiion rigoureuse
de I'enregistrement. L’art 207/ n’ayantpas parlé
d’équipollents, on a pensé que la pratique n’en
devait pas admettre, et I'on a rejeté I'art. 1328,
comme inapplicable & une mati¢re dans laquelle
la préférence réclamée par un créancier ne
peut se justifier que par la rigide observation
de la loi. ;

198. C’est pourquoi la question s’¢tant pré-
sentée de savoir si le timbre de la poste ne
suffirait pas pour donner a l'acte la date cer-
taine que la formalité de I'enregistrement a
pour but de constater, la négative a été jugée

(1) Fenet, t. 18, p. 215,
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par arrét de la Cour royale d’Aix du 27 mai
1845 (1).

199. Javoue que cette jurisprudence me pa-
rait trop formaliste, et j'aimerais mieux voir
les arréts entrer dans une voie moins minu-
tieuse.

Il est avéré par tous les antécédents de la
(question, et par les déclarations expresses de
M. Gary, que l'art. 2074 n’a pas voulu autre
chose que procurer a I'acte de nantissement une
date certaine. Il ne s’agit pas ici d'une formalité
pareille a celles que la loi a établies pour la
validité de I'hypothéque, acte public, inscrip-
tion, etc. La formalité de I'enregistrement n’est
qu'un auxiliaire destiné a certifier I'acte.Or, je
ne vois pas pourquoi, dans un cas pareil, l'art.
1328 ne serait pas pris en considération.

Ajoutons un rapprochement :

L’ordonnance de 1673 n’admettait comme
preuve dunantissementa I'égard des tiers qu’un
acte notarié (2). L’art. 2074 a pensé que cetie
rigueur était excessive, qu’il ne fallait pas for-

(51§

(1) Dal., 45, 2, 118.
Junge M. Duranton, t. 18, n° 514.
M. Zachariz, t. 3, p. 170, note (5), se prononce
pour les équipollents.
Junge Delvincourt, t. 3, p. 43§
Et M. Dalloz, t. 10, p. 397, ne 4.

(2) Supra, n° 108.
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il

cer les parties a recourir nécessairement au
ministére des notaires, et que 'acte sous seing
privé devait étre admis, Mais, en lui donnant
acces, nest-il pas clair qu’il a entendu que
Yacle sous seing privé jouirait du privilége de
certitude qui lui est acquis par le droil commun,
c’est-a-dire par I'art. 1328? En un mot, acte en-
regisiré signifie ici acte ayant date certaine.
Donner un autre sens a ces expressions, ce se-
rait les prendre trop a la lettre; car I'enregis-
irement n’est nullement une de ces formalités
constitutives, temant & un systéme de mise en
demeure des tiers et de publicité. Il ne faunt pas
le comparer a la transcription de la donation, a
I'inscription de 1’hypothéque, etc.

On a pensé que I'arrét de la Courde cassation
du 8 juillet 1820, que nous avons rapporté ci-
dessus (1), tranche la question contre les équi-
pollents (2). 11 n’en est rien. L’arrét du 8 juillet
1820 a une tout autre difficulté en vue: il s’occ-
cupe, non pas de I'enregistrement, mais de l'acte
en soi, et de la nécessité de le produire pour
jouir du privilége.

200. Dans quel délai sera fait I’enregistre-
ment de l'acte de nantissement sous seing
privé ?

[Part. 2074 ne prescrit aucun temps spécial

(1) Ne= 127 et suiv.
(2) M. Zacharix, loc, cit,
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ou de rigueur pour l'enregistrement des actes
de nantissement sous seing privé; il suffit que
cet enregistrement ait lieu avant I'époque ol
des tiers ont pu acquérir des droits (1).

201. Mais s'il n’était enregistré qu'apres la
faillite du débiteur, 'acte de nantissement ne
saurait étre opposé aux créanciersde la masse (2).

202. Lorsque I'état des objets livrés en gage
n’est pas donné dans l'acte de nantissement et
qu’il est annexé a cet acte, il doit étre enregistré
comme l'acte lui-méme pour avoir date certaine;
sans quoi, les fraudes que, la loi a voulu empe-
cher seraient facilement pratiquées (3).

205. L’acte de nantissement fait sous seing
priveé n’est pas soumis a la formalité du fait dou-
ble. Cet acte a été imposé au créancier dans ses
rapports avec les tiers; il n’est pas 'expression
d’une convention parfaitement synallagmati-
que ().

204. Ici se termine ce que nous avions a dire
sur les formalités exigées par 'art. 207/ du Code

civil. Avant d’aller plus loin, il reste un point a
éclaircir.

(1) Metz, 22 décembre 1820 (Devill., 6, 2, 339).
M. Duranton, t. 18, n° 513.

(2) Arg. du méme arrét,
Junge M. Duranton, t. 18, n° 513,

(3) M. Duranton, t. 18, n° 520,

(&) Id., n° 517,
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Siles pariies, au lien de passer un contrat de
gage, emplovaient la forme simulée d’une vente,
les tiers pourraient-ils contester la validité du
nantissement? Pas plus, & mon sens, que I'onne
peut critiquer, sous le rapport de la forme, une
donation déguisée sous forme de vente. Les for-
mes de la donation sont cependant tres 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, deés lors, la vente extérieure ne pour-
rait-elle pas étre mise en ceuvre pour remplacer
le gage? C’est ce que je ne saurais comprendre.
Nous verrons plus tard, toutefois, que ce point
a ¢1¢é contesté par beaucoup de bons esprits (1).

205. Aprés nous étre occupé de la formalité
qui donne vie au privilége a I'égard des tiers,
nous devons parler des conditions intrinséques
dont ce privilége 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 trés nombreuses;
mais elles sont graves. Elles se rattachent a la

(1) Infra, vov. ce qui concerne le gage des créances,
n* 272 et 297, et suprd, n® 170, Uespéce de 'affaire Four-
chon.

(2) Jexcepte MM. Delamarre et Lepoitevin,
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possession de la chose, a I'étendue de la eréance
privilégiée, a la relation de la créance avec la
chose.

En ce qui concerne la possession, nous nous
en occuperons dans notre commentaire de 1'ar-
ticle 2076. Nous y renvoyons, _

206. Pource quiestdel’étendue delacréance,
les principes sont bien simples en matiere civile,
L’étendue de la créance doit étre exprimée dans
I'acte qui constitue le gage (1); le privilége ne
profite qu’a la somme qui y est déclarée. Quand
méme la somme prétée serait plus considérable
en réalité, le créancier serait lié par les énon-
ciations de l'acte. Il devrait s’imputer a lui-
méme d’avoir ét¢é peu allentif & préciser ses
droits. :

207. Dans les matitres commerciales et lors-
que les parties se trouvent en dehors de l'arti-
cle 95, il y a plus de difficulté; car alors n’existe
pas Vacte spécial qui fixe la position du créan-
cier & I'égard des tiers. 11 vy a cependant une
regle qui semble tout simplifier : c’est que le
consignataire est privilégié pour ses avances (2).
Mais qu’entend-on par avances ? Des controverses
se sont ¢levées sur ce point, et I'intérét des tiers
s’est mis en mouvement pour en réduire autant
que possible la portée. Cn concoit cet effort.

(1) Infrd, n> 455, 456.
(2) Art. 93 C. de commerce.

i, - 14
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Mais I'intérét des créanciers gagistes a lutté de
son coLé pro aris et focis, et de ce choc est sortie
la vérité.

208. Aujourd’hui on est a peu pres d’ac-
cord sur ce point : c’est qu’il faut entendre par
avances tout ce dont le commissionnaire s’cst
mis a découvert en vue de la chose ou a raison
de la chose, ou & cause du mandat (1).

209. On a cependant soutenu, et un tribu-
nal jugeant commercialement a méme jugé,
que I'art. 93 ne protége que les frais faits a 'oc-
casion de la marchandise et pour sa conserva-
tion, tels que transport, déchargement, emma-
gasinage, réparations, soins, ete., etc. Mais tout
le monde est aujourd’hui revenu d’une telle er-
reur. Le privilége, dit la Cour de cassation dans

~unarrétdu22 juillet 1817 (2), le privilége intro- .
duit en faveur du commerce, a pour but de don-
ner au commettant un moyen facile d’obtenir des
fonds du commissionnaire consignataire, en of-
frant.a celui-ci des siretés sur les marchandises
dont il se trouve nanti; dans I’esprit comme dans
lalettre de la loi, ce privilége est général;ils’ap-
plique sans distinction a toute espéce d’avances
faites pour les marchandises consignées ou pour

{1) Cassat., 8 juin 1829 (Devill.; 9, 1, 306).
MM. Delamarre et Lepoitevin, t. 2, n* 391 et 521,
(2) Devill,, 5, 1, 352,
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toute autre cause, sous la garantie de ces mémes
marchandises. L’article 93 indique 1'étendue
du privilége par ces mots : avances, intéréts et
frais, qui excluent évidemment toute restriction
aux seuls déboursés faits a 'occasion des mar-
chandises.

210. Ainsi, le préteur est privilégié, non-seu-
lement pour les déboursés relatifs a la marchan-
dise, mais encore pour les préts faits en vue de
cette marchandise, pour les crédits ouverts &
raison d’icelle, pour toutes les opéralions quel-
congues qui ont exigé des avances faites en con-
templation de I'objet consigné (1).

211. Telle est aussi la jurisprudence anglaise,
invoquée avec raison par MM. Delamarre et Le-
poitevin au soutien de cette doctrine (2). Paley
enseigne positivement que le droit du commis-
sionnaire ne se borne pas a retenir la chose pour
tout ce qui lui est di a 'occasion de cette chose;
il la retient pour toutes ses créances commer-
cialesindistinctement, pour tout ce qu’il a avancé
depuis qu’il a été saisi de la chose; car il a é1é
fondé & voir dans la marchandise sa garantie.
C’est 1a le droit commercial universel (3).

212, Remarquons-le bien toutefois : dans les

(1) Cassat., 23 juin 1830 (Devill., 9, 1, 346).
(2). T.:2, n° 391,
(3) Infra, n° 4067.
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affaires de commission et autres ot le gage se
forme tacitement, on n’entend par avances que
ce qui a été avancé depuis I'expédition owapres
la consignation. Si le commissionnaire avait fait
des avances antérieures & la consignatlion, il
n’aurait pas le droit de retenir les marchandises
en vertu de I'art. 93 du Code de commerce (1).
En faisant les avances avant d’étre nanti, et
d’avoir méme l'espérance qu’il le serait, il a
suivi entierement la foi du débiteur (2). 11 n’en
est pas du commissionnaire dont le gage est ta-
cite, comme du préteur qui n’est créancier qu’en
vertu de la convention, et qui, par cette conven-
tion, régle sa position et peut stipuler que le
gage viendra apres le découvert. Nous le répé-
tons: le commissionnaire est dans une situation
autre. 1l ne pourrait réclamer un gage sur la
chose livrée postérieurement qu’aulant qu’il
serait'intervenu une convention expresse entre
les parties. Sans cette convention, il n’est pas
fondé a prélendre que sa créance rentre dans
la classe des avances privilégic¢es. Car, au moment
ou il s’est mis a découvert, rien ne 'autorisait
A voir sa garantie dans des marchandises qui

(1) Caszat., 18 mars 1845 (Devil]., 45, 1, 258, 259).
Rouen, 29 novembre 1838 (Devill,, 39, 2, 34).
Douai, 29 novembre 1843 (Devill.| 44, 2, 146).
Infra, n® 226 et 246.

(2} Infra, n° 246.
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n’'étaient pas en sa possession. Ce n’est pas en
vue de ces objets qu’il a prété; il a prété a la
personne et non & la chose. Il ne saurait chan-
ger ex post facto sa condition, Mais nous allons
revenir bientdt sur ce sujet (1).

213. A part cette restriction essentielle, qui
est aussi équitable que juridique, on voit que le
mot avances est pris d’'une maniére large et
favorable par la jurisprudence. Il faut rendre
hommage a la Cour de cassation, a laquelle on
doit surtout cette libérale interprétation.

C’est dans cet esprit qu'a été rendu par elle
un arrét qui décide méme qu’il est censé y avoir
avances, dans le sens de I'art. 93 du commerce,
alors que le commissionnaire, avant d’avoir payé,
a accepté des lettres de change pour le commet-
tant, et que, par suite de cette acceptation, le
commettant a négocié ces effets et en a touche
le montant de la part des tiers. L’acceptation a
procuré an commettant les fonds qui 'ont enri-
chi, etla marchandise consignée en vue de cette
acceptation en doit répondre (2).

21/4. Maintenant, passons a un autre ordre
d’idées, et occupons-nous de I'étendue du privi-
lége sur la chose méme, c’est-a-dire de la rela-
tion de la créance avec la chose. Ici encore se
rencontrent des questions graves et intéressantes,

(1) Infra, ne* 219 et suiv.
(2) Cassat., 4 juillet 1826, req. (Devill., 8, 1, 380).

Source : BIU Cujas



2 CHAP. I. DU GAGE.

C’est surtout le droit commercial qui les fait
naitre. Rien n’est plus riche que ce droit sur la
matiére du gage; rien n’est plus nécessaire &
€tudier par ceux qui veulent 'approfondir.

Avant tout cependant, posons quelques régles
essentielles a rappeler, et que nous puisons dans
le droit civil. Le droit civil est le principe du
droit commercial. C’est presque toujours en lui
que la jurisprudence commerciale doil prendre
son point d’appui, et ce serait un tort grave que
de faire sans nécessité une jurisprudence com-
merciale sui generis, sans liaison avec le droit
civil (1).

215. De la combinaison des art. 2073 et 207/
il résulte que I'étendue du privilége se mesure
sur la dette, et que la chose n’est affectée que
Jusqu’a concurrence de la dette. 11 y a une
liaison intime entre la dette et la chose. Sila
chose est affectée, ¢’est pour la streté de la dette
envue de laquelle le gage a été donné (art. 2083).
Mais elle n’est pas affectée par les dettes étran-
déres & la constitution du gage, par les dettes
pour sureté desquelles le gage n’a pas été
donné. On a vu au n° 212 une application de
cette idée.

216. 1l est donc bien important de renfermer
dans cette limite 'affectation du gage. On bou-
leverserait tous les principes si on I'élendait au

(1) Voyez notre Préface.
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dela; ce serait donner une préférence & des
créances qui n'y ont pas droit; ce serait briser
I’égalité entre créanciers dont le sort doit étre
le méme, tant qu’il n’y a pas entre eux une cause
légitime de privilége.

217. Cette liaison entre la dette et la chose
ne dépend pas du temps dans lequel le gage a
été donné. Que la dette soit antérieure au gage,
lequel n’a été exigé et donné qu’apres coup, ou
bien que le gage ait été donné en méme temps
que I'argent, ou méme qu’il ait été livré avant
le déboursé, tout cela est indifférent. Ce qui est
4 considérer, c’est que le gage ait été fourni en
contemplation de telle somme payée ou devaut
étre payée (1); c’est qu’il ait été affecté précise-
ment par la volonté des parties & celte somme.
Les lois romaines ont, dans leurs vastes prévi-
sions, porté leur attention sur ces points de
doctrine. Le gage, disent-elles, peut étre donné,
soit pour un contrat qui se forme, soit aussi
pour un contrat déja formé; et sive in preesenti
contractu, sive etiem preecedat. Telles sontles paroles
de Marcianus (2). Ne les oublions pas; elles nous
seront bientdt nécessaires pour répondre a
quelques sophismes.

218. En droit civil donc, le privilége existe
soit que la somme ait été payée avant la récep-

(1) Supra, ne 212,
(2) L. 5, D., De pignorib. et hypoth,

’

Source : BIU Cujas



216 CHAP. I. DU GAGE. \
tion du gage, soit qu'elle n’ait été payée qu’a-
pres. I suffit que la convention élablisse un
lien intime entre la chose et la detle, et ait
affecté celle-la a celle-ci.

219. Si tout cela est vrai en droit civil, il
semble qu’a plus forte raison le droit commer-
cial, si ennemi des subtilités, a dit s’approprier
des principes aussi clairs et aussi simples. 1ls
y sont cependant I'objet de controverses irés
sérieuses. Ce n’est pas qu’on révoque en doute
(que le nantissement puisse s’adapter ex post
Jacto & une delte préexistante. Pierre a fait
des avances a Irancois; ce dernier lui doit
25,000 fr. Pierre, voulant avoir des garanties,
exige, six mois apres, que Francois lui envoie
des marchandises en nantissement. 11 le peut;
mais, suivant quelques-uns, il ne sera valable-
ment nanti qu’autant qu’il aura passé avec Fran-
cois un acte formel de nantissement; et cela,
lors méme que les parties n’habiteraient pas
la méme place, lors méme qu’il y aurait eu
expédition. Supposez, au contraire, que Pierre
n’ait déboursé ses 25,000 francs que lorsque
déja Francois lui avait remis la possession eflec-
tive ou virtuelle de marchandises; alors la pas-
sation d’'un acte expres ne sera pas nécessaire;
le gage existera de plein droit comme élément
de l'opération; il suffira que l'agissement soit
prouvé par les moyens ordinairement recus en
matiére commerciale.

Telle est la thése qui tend de toutes ses forces
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a devenir dominante. A ce point de vue, on ne
s'inquiete pas de savoirsi c’est le gage qui a été
donné en contemplation de la dette; on veut ri-
goureusement que ce soit I'grgent qui ait été
donné en contemplation d'un gage déja livré.

220. C’est sur l'art. 93du Codede commerce
qu'on se base pour établir ceite différence pro-
fonde entre le cas ou les avances ont précédé la
consignation, et celui ot la consignation a pré-
ceédé les avances. On subtilise sur les mots, on
¢pluche la lettre, et 'on arrive & se persuader
quel'art. 93a établi un droit différent pour I'un
et pour I'autre cas. 1l faut I’avouer : bien que la
droite raison n’apercoive pas le motif d’une telle
diversité , la pratique des iribunaux a quelque-
fois prété & I'art. 93 du Code de commerce ce
sens au moins extraordinaire, et Fusage com-
mercial est menaceé d’étre vaincu par des dis-
tinctions inintelligibles pour les négociants de
bonne foi.

221. Comme cette’ matiére est trés impor-
tante , nous devons nous y arréter quelque
temps. Nous examinerons les espéces; nous fe-
ronsun triage des cas particuliers, et nous tiche-
rons de ne pas faire de faux pas danscette route,
rendue difficile par d’imposants préjugés.

En prenant pour point de départ I'hypothése
favorite et non contestée ou les avances ont suivi
la consignation, on arrive de degré en degré a
des situations qui s’en ¢loignent et dont il faut
apprécier les nuances.
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222, Voici d’abord celle qui s’en rapproche le
plus:
" Pierre m'annonce, par unelettre de Bordeaux,
qu’il va me fairg tenir le connaissement d’un
chargement de vins qu’il me destine en consi-
gnation, et il me prie d’accepter ses traites sur
Rouen ot je réside. Je donne mon acceptation,
avant d’avoir recu le connaissement. En atten-
dant, le chargement s’opére et le connaissement
m’est adressé. Sur ces enlrefaites, et le navire
n’étant pas encore parti quoique chargé, Pierre
fait faillite, et Jacques, qui a vendu les vins, les
revendique etlesfait saisir. Y sera-t-ilfondé? Non,
dit un arrét de Reones du 12 juin 1840, cité et
approuvé par MM. Delamarre et Lepoitevin (1).
Je n’ai accepté les traites qu’a la condition qu’un
‘connaissement me serait remis, et cette pro-
messe m’a été faite avant toute faillite. Or, lare-
mise du connaissement venant ase réaliser, ’ef-
fet en remonte au jour dela convention. Je pos-
sede; j'ai la disposition de la marchandise:
Melior est causa possidentis.

223, On levoit: le commissionnaire avait fait
ses avances avant d’avoir recu le connaissement,
c’est-a-dire la marchandise. Mais ce connais-
sement lui avait été annoncé positivement, il lui
avait été promis comme condition de son prét,

(1) T. 2, n® 410.
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et I'effet n’avait pas tardé & suivre la promesse.
Si cependant on avait voulu s’en tenir au syste-
me qui exige que la tradition du gage soit I'an-
técédent du prét, le commissionnaire aurait da
succomber; et certes ce ne serait pas sans un
grand dommage pour le commerce qu’une telle
jurisprudence prévaudrait. Les traites & accep-
ter arrivent plus vite que le connaissement, qui
ne peut étre délivré que lorsqueles longues opé-
rations du chargement sont terminées. 11 faudra
donc laisser le crédit en suspens, et perdre un
temps précieux. Non ! I'art. 93 ne saurait élre en-
tendu en tenant si peu de compte des besoins du
commerce. Cet article veut favoriser le crédit et
les expéditions. 1l faut que les juges lui donnent
le sens qui facilite le plus le mouvement des ca-
pitaux et des marchandises, et non celui qui les
paralyse ou les entrave.

22/, Cet arrét de Rennes n’est pas le seul qui
ait donné a I'art, 93 du Code de commerce ce
sens raisonnable. Je trouve dans les recueils un
arrét conforme de la Cour royale de Bordeaux
du 28 janvier 1839 (1), et un arrét de la Cour
royale de Dijon du 10 avril 1843 (2). Pouréviter
lafatigue, je me contente de rappeler I'espéce du
second de ces arréts.

(1) Dalloz, 39, 2, 142.
(2) Dalloz, 44, 2, 69.
Junge Rouen, 4 juillet 1842 (Dall., 43, 2, 214).

Source : BIU Cujas



220 CHAP. I. DU GAGE.

Vincent ainé, marchand de vins & Romaneéche,
demande aux fréres Loran , commissionnaires i
Bercy, une avance de fonds, leur annoncant
'expédition de vins quigarantissentle découvert.
L’avance ful effectuée et les vins partirent en-
suite. Un double de la lettre de voiture fut remis
aux fréres Loran.

Les vins, quoique partis le 6 décembre 1840,
n'arriverent a Paris qu’en mars 1841, par suite
de la difficulté de la navigation et des rigueurs
de I'hiver. A ce moment, Vincent était en fail-
lite. Les syndics revendiquerent les vins entre
les mains de Loran. Mais I'arrét de la Cour
royale maintint ceux-ci dans leur privilége. In-
terprétant 'art. 93 dans un sens équitable et
non étroit, elle décida que quoique les avances
eussent précédé 'envoi de la marchandise, ce-
pendant l'opération ne constituait pas moins ce
que I'art. 93 appelle : avances sur marchandises.
Car I'avance n’avait été faite que sous la condi-
tion de I'expédition, et I'expédition s’était réali-
sée; elle avait nanti le commissionnaire avant
la faillite. Melior est causa possidentis.

225. Ces trois arréts sont dignes de considé-
ration; et si on les combine avec un arrét de
la Cour de cassation du 23 avril 1816 (1) qui

(1) Devill., 5, 2, 150.
Chambre civile, rejet.
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juge positivement que le privilége existe sur la
marchandise en vue de laquelle le prét a été fait,
et cela encore bien que 'existence de la créance
elt précédé I'expédition de la marchandise, on
est frappé de la-gravité de ces autorités qui réu-
nissent dans le méme accord la Cour de cassa-
tion et deux cours royales ¢clairées. Pourmoi, je
recommande ces arréls aux magistrats qui ne
voudront pas s’écarter du véritable esprit de
'art. 93. Au nom de l'intérét du commeree,
n’empéchons pas les avances de précéder envoi
de la marchandise; ces avances sont une pro-
vidence pour ceux qui les recoivent; arrivées
en temps opportun, elles deviennent entre les
mains de '’emprunteur un moyen de faire fruc-
lifier son commerce et de prévenir des faillites.

226. Faut-il regarder comme contraire un
arrét de la Cour d’Aix du 11 janvier 1831 (1)?
L’arrétiste ne fait pas connaiire avec précision
les conventions intervenues entre le préteur et
emprunteur, et il résulte des motifs de I'arrét
que le préteur avait accepté et payé les traites,
non-seulement avant d’avoir recu le connaisse-
ment, mais avant d’avoir recu I'avis de 'expé-
dition; en sorte qu’il avait suivi purement et
simplement la foi de 'emprunteur. 1i est vrai
que plus tard un connaissement avait été adressé

(1) Dalloz, 31, 2, 117.
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par I'emprunteur au préteur; mais ce connais-
sement devait-il s’appliquer, dans Iintention
des parties, & couvrir les opérations antérieures ?
Rien, ni dans les faits ni dans I'arrét, ne permet
de le supposer ; il semble que le chargement ex-
pédié était plutot destiné i servir de gage pour le
paiement de nouvelles traites venant plus tard a
échéance. Dans vet état de choses, il n’est pas
¢tonnant que larrét ail refusé le privilége. (7é-
lait rentrer dans les idées que nous émettions
tout a Iheure et dapres lesquelles le gage
n'est pas affecté par les créances qui lui sont
restées étrangéres (1). On pourra se rappeler
que ce n'est pas la premicre fois que nous les
émettons. Nous les avous fait ressortir dans
nolre commentaire des Priviléges et lypothéques ,
en parlant de I'ouvrier qui, recevant des ma-
titres premieres pour les travailler, et les
ayant rendues sans avoir été payé de son sa-
laire, aurait la prétention d’affecter & son gage
d"autres matiéres premiéres remises apres coup,
Sans que la convention les ait formellement
engagées entre ses mains a titre de garan-
lie (2).

227. C’est dans une hypothése semblable
qu’a €té rendu un arrét de la Cour de Douai du

-

(1) Sa:pr&, 0% 242,
(2) T.1,'n> 259 et 178.
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29 novembre 4843, quin’a peut-étre pas toujours
été apprécié a sa véritable portée par les arré-
tistes. On va voir que les faits n’établissaient au-
cune liaison conventionnelle entre les avances
et le chargement servant de gage.

Duez-Dubyunfaut envoie a Charles Carlier
un connaissement de cinquante pitces d’cau-
de-vie qu'il passe a son ordre- avec priere de
lui faire des avances. Charles Carlier fait des
avances aprés la réception du connaissement.
Nul doute que ces avances ne fussent privilé-
giées; elles avaient été faites sur la foi de la
consignation. Mais, avant cette négociation, Ch.
Carlier avait fait d’autres avances a Duez-Du-
brunfaut. 11 voulait que son privilége sur.les
eaux-de-vie s’étendit a ces avances. L’arrét de
la Cour de Douai du 29 novembre 18/3 décida,
d’accord avec le tribunal de commerce de Dun-
kerque, que ces avances n'étaient pas privilé-
gides; car les avances n’avaient pus été faites en
contemplation des eaux-de-vie consignées, et, d I'épo-
que ou les parties avaient contracté, le créancier
N'avait pas méme eu la pensée de recevoir un jour

_ ces eaux~de-vie en consignation.

228. On le voit : il est important de ne pas
donner trop de portée aux motifs sur lesquels
s'appuie cette décision. Si je ne me trompe,
I’arrét de Douai est plutot en fait qu’en droit;
il ne fait pas profiter le privilége aux avances
antérieures par la raison que la convention ne
I'a pas voulu. Il interprete la volonté des par-
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ties en ce sens, qu’elle avait affecté les mar-
chandises aux avances postérieures, et non aux
avances antérieures & la consignation.

229, Ces décisions écartées, il est temps d’ar-
river & des arréts contraires. Il en est deux de
la Cour royale de Nimes du 7 juin, 1843, qui,
malgré la convention la plus formelle, ont re-
fusé le privilége aux avances antérieures a la
tradition du gage (1). Cette jurisprudence a été
un sujet d’inquiétude dans les pays ou se fabri-
quela soie. La, les villes manufacturieres étaient
dans 'usage de faire des avances a ceux qui
cultivent le murier et élévent les vers a soie ;
el par ces avances elles les aidaient a faire leur
récolte et a préparer pour la fabrication la ma-
tiere premicre. J'ajoute que, dans I’'opinion com-
mune des commercants, on tenait que les avan-
ces faites en vue de livraisons fulures, étaient
privilégices sur les produits que le débiteur en-
voyait ensuite au préteur.

230. Par exemple, un négociant de Saint-
Ltienne faisait des avances a un moulinier en
soie de I’Ardéche, et stipulait que ce dernier lui
enverrait en nantissement une partie de mar-
chandise sortie de son usine. Quand le mouli-
nier avait produit, il rcalisait la consignation,
et le négociant de Saint-Ltienne se payait sur
son gage.

(1) Devill., 45, 1, 258, 259 ; Dalloz, 435, 1, 242,
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On sent combien cette manieére de procéder
¢tait favorable a I'indusirie qui fait la richesse
des départements du midi; elle mettait des res-
sources a la portée des producteurs de la ma-
tiére premiere, et elle donnait aux capitalistes

L les stiretés nécessaires pour leurs avances.

Eh bien! les arréts de Nimes, se croyant en-
chainés par I'inexorable lettre de l'art, 93, ont
décidé que ces avances, faites en contemplation
de la marchandise future, n’étaient pas privilé-
giées. Bien que le préteur eut été nanti de la
marchandise méme, on la lui a retirée par la
raison que l'art. 93 n’autorise le privilége que
pour les avances faites aprés I'expédition, et non
pas pour les avances faites en contemplation
d'une consignation allendue.

2351. Pour faire ainsi violence aux habitudes
et aux intéréts du commerce, pour paralyser
& ce point les transactions et arréter I'essor du
crédit, il faudrait de puissantesraisons de droit.
En existe-1-il? C’est ce qu’on va voir.

Dans I'ancienne jurisprudence commerciale,
on ne doutait pas que le commissionnaire ne fut
privilégié¢ aulant pour les avances antérieures
que pour les avances postérieures; et voici com-
nient Yalin s’exprimait sur le compte de ceux
qqui mettaient en doule un droit si utile aux in-
iéréts du commerce :

« Cela est si natarel et si juste, qu'il est
» Ctonnant qu'il se soit rencontré des gens asscz
» chicaneurs pour disputer la compensation en

1 15
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» pareil cas, de méme qu’en tous auires ou le
» neégociant se trouve nanti, soit avant, soit apres
» les avances. Aussi ont-ils succombé tout autant
» de fois qu’ils ont eu la témérit¢ d’élever la
» question, »

Puis Valin insiste pour faire ressortir com-
bien « les opérations qui produisent la circulation
» vive du commerce sont favorables et méritent d’étre
» protégées (1).» Cette doctrine est bien for-
melle ; elle émane d’un jurisconsulte aussi expé-
rimenté que savant. Elle atteste la pratique
commerciale dans ce qu’elle a de plus vrai et de
plus constant.

232. L’art. 93 a-t-il dérogé a cet usage? A-
l-il limité le privilége aux avances faites aprés
I’expédition ? A monavis, il fautentendre cet ar-
ticle d’une maniére bien étroite pour lui préter
¢e sens restrictif, si contraire aux lois du com-
merce, a 'usage, a la bonne foi!

L’art. 93 veut que le commissionnaire ait fait
des avances sur la marchandise. Est-ce que I'a-
vance n'est pas faite sur la marchandise alors
méme qu’elle préceéde I'envoi du gage, pourvu
toutefois que ce soit en contemplation de cette
marchandise annoncée et promise que des an-
ticipations ont eu lieu ? Est-ce que I'avance n’est

(1) T. 1, p. 610, sur le t. 10, art. 3, de I'ordonn, de
la marine,
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pas liée au gage et le gage & I'avance, de telle
sorte que I'avance repose sur legage? Comment !
on prétendra donc qu'un prét n’est pas un preét
sur gage parce que I'argent aura été payé d’a-
bord et le gage délivré ensuite ? Eh ! qu’importe
que largent précede le gage ou le gage 'argent,
si la convention unit 'argent et le gage d’un
lien qui affecte 'un a 'autre? Quoi! Vargent
donné en contemplation du gage réalisé sera
de meilleure condition que lorsque le gage est
donné par suite d’'un argentdéja avancé en con-
templation des suretés qu’il offre? Et I'on vien-
dra dire que l'avance n’est pas faite sur le
gage donné apres coup, quoiqu’il soit bien en-
tendu entre les parties que l'argent a sa garan-
tie dans ce gage, et qu’il n’ait été déboursé taxati-
vement que pour étre affecté sur cette marchan-
dise ? J’avoue que je voudrais une interprétation
plus large, plus équitable, de la loi commer-
ciale qui repousse si énergiquement les subtili-
tés, et s'adresse au simple et gros bon sens de
tout ce qui fait le négoce,

233. Puis, 'art. 93 exige pour I'existence du
privilége, dans le cas par lui prévu, que la mar-
chandise soit expédiée. Est-ce donc que, dans
les espéces jugées a Nimes, la marchandise n’a-
vail pas été expédiée el déplacée ? est-ce qu’elle
n’était pas passée des mains de l'emprunteur
dans celles du préteur? est-ce que le préteur ne
la détenait pas, non pas seulement virtuellement
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par le connaissement et la lettre de voitare (1),
mais en réalité el d’'une manicre effeclive ? Que
faut-il donc de plus 2.

234. I’interprélation que je combats s'imagine
de bonne foi qu’elle s’en tient a la lettre de 'ar-
iicle 93, tandis qu’elle ajoute arbitrairement &
la lettre de cet article. Elle lit 'art. 93 comme
s'ily avait : Tout commissionnaire qui a fait des
cvances sur des marchandises a lui DES\ expédiées
t!"une autre place. Or, ce mol pEsA n'est pas dans
I'art. 3; on 'y introduit sans raison, sans né-
cessilé, sans que la pensée du législateur le sous-
entende. Placez-vous, en effet, au moment ou le
commissionnaire réclame son privilége. Est-ce
que loutes les conditions de 'art. 93 ne se réa-
lisent pas? Est-ce qu’il n’y a pas eu des avances ?
Est-ce que le contrat ne les a pas affectées sur
des marchandises désignées? Est-ce que les mar-
chandises n’ont pas ¢té expédiées?

235, Le vice de cette fausse interprétation
vient de ce qu'elle ne voit pas que I'art. 93
ne fait que donner I'énumération des conditions
requises au moment ot le privilége est réclamé.
En effet, le législateur se place a I'instant ol
éclate la faillite; il jette un coup d’eil rétro-
spectif sur le passé; il déclare ce qu’il faut que
le gagiste ait fait pour étre privilégié. Nos ad-

(13 Comme dans les espéces de Rennes, Bordeaux et
Dijon.
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versaires ne comprennent pas cette situation.
Eux, ils se placent au moment du prét, et ils
veulent que la marchandise soit déjd expédice,
pour que I'avance soit utilement faite. Ou ont-
ils vu que le législateur ait préféré cet apercu
exclusif? Est-ce que la tournure de la phrase ne
se préte pas autant et mieux & notre systtme
qu’au leur? Et d’ailleurs, croient-ils qu’il faille
si peu de chose pour renverser les précédents,
I'usage, toute T'ancienne jurisprudence, toutes
les garanties contre les chicaneurs?

236. On a cependant cherché des raisons de
décider et on s’est flatté d’en avoir trouvé, Eeou-
tons-les :

Pourquoi, 1'égalité entre créanciers étant la
regle, le législateur a-t-il cependant créé un
privilége au profit du commissionnaire? Parce
que ce créancier a été plus prudent, plus sage
que les autres créanciers. Ceux-ci se sont con-
tentés de la parole du débiteur; s’ils sont trom-
pés, ils sont victimes de leur imprudence. Au
contraire, le commissionnaire, qui n’a fait des
avances que contre la délivrance effective de
la marchandise, n’a voulu courir aucune chance;
il n’a livré son argent d’une main que parce
qu’il recevait de ’autre des stiretés. 1l a été sage:
Vigilantibus jura scripta sunt (1).

(4) V. la discussion qui a précédé 'arrét de Nimes da
7 juin 1843 (Dalloz, 43, 2, 199).
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Mais, si au lieu d’un commissionnaire qui a
traité avec cette prudence, vous mettez un com-
missionnaire qui a commencé par se mettre a
découvert, attendant de la bonne foi du débi-
teur de lui envoyer des marchandises, ce com-
missionnaire n’a pas été plus sage que les autres
créanciers; comme eux, il s’est fié a la bonne
foi du débiteur; comme eux, il doit subir les
conséquences de son imprudence. Tel est le
résumé non aflaibli des raisons du systéeme ad-
verse,

237. Pour moi, je le demande, est-il possible
de s’arrétera de pareils arguments ? Comment! le
créancier, qui n’a déboursé son argent qu’a la
condilion d’étre couvert par un gage, n’a prété
qu’a la bonne foi du débiteur? Il n’a pas voulu
joindre & la promesse de la personne la siireté
de la chose? Quoi! il est nanti par une précau-
tion que sa prudence lui a dictée ; il est réelle-
ment nanti d'un objet qui est retiré de la masse
des biens possédés par le débiteur! cet objet
n'appartient désormais au débiteur que d'une
maniere imparfaite et sous la condition de payer;
les autres créanciers sont obligés de venir cher-
cher celte chose entre les mains du commission-
naire, qui ladétientréellement ou virtuellement;
possesseur, il peut écarter leurs recherches en
disant : Melior est causa possidentis (1). Et I'on vien-

(1) Suprda, n= 95, 97,
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dra dire qu’il est dans la méme condition que
les créanciers qui n'ont aucun nantissement,
aucune sureté, aucune possession! C'est a n’y
pas croire. Et depuis quand la promesse de gage
n’arrive-t-elle pas & toute lefficacit¢ du gage
proprement dit, quand la tradition a eu lieu et
que le gagiste a la chose dans les mains en vertu
du contrat? Dés ce moment, cesse la simple
promesse de gage; c’est un gage qui a été réalisé,
et qui est parfait.

238. 11 est donc clair que cette recherche du
but de la loi, créatrice du privilége , se rétorque
contre ceux qui s’y livrent. 11 y a évidemment un
créancier qui a fait foi a la chose plus qu’a la
personne. Que cette chose lui ait été donnée un
peu plus tot, un peu plus tard, avanl ou apres
la délivrance de l'argent, c’est une puérilité de
s’en inquiéter. Le fait est qu’il est nanti, et qu’il
a retiré, en temps utile, da patrimoine servant
de gage aux autres créances, un objet qu’il dé-
tient privativement pour sa sureté, 11 est dans
toutes les conditions qui érigent le privilége de
gagisie. C'est ce que le jurisconsulte Marcianus
décide d’'une maniére expresse : « Zles liypothecce
» dari posse sciendum est, sive in diem vel sub condi-
» tione , el sive in pracsenti contractus est, sive eliam
» PRECEDAT (1), » Et véritablement, on s’étonne
qu’il soit nécessaire d’insister sur des vérités aussi
élémentaires. D’ailleurs, le gage est toujours ac-

(1) L. 5, D.; De pignorih,
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cessoire & une obligation principale ; 'important
est que cette obligation principale existe. Deés
I'instant qu’elle existe, on ne voit pas pourquoi
le gage donné ex pest facto serait moins privilé-
gi¢ que celui qui a été donné au moment du
contrat principal.

239. Voici maintenant une autre raison dont
se sonl avisés les partisans de linterprétation
restrictive, contre laquelle on ne saurait trop
s’élever.

Le privilége tient a la nature, a la cause, a
I’origine de la créance. Une créance qui n’est pas
née privilégice ne peut le devenir plus tard a
I"aide de conventions postérieures. Ainsi, aucune
circonstance, aucun fait postérieur aux avances,
ne peut faire qu'd l'instant ou la créance a pris
naissance, elle soit née privilégice, puisque, dans
cet instant, la condition du privilége, la posses-
sion , n’était pas remplie.

Cette objection, a force de vouloir prouver,
ne prouve rien du tout. Comment ! vous préten-
dez qu’une créance qui n’est pas née privilégiée
ne peut le devenir ex post facto par aucune cir-
constance? Mais quoi! je préte aujourd’hui a
Pierre 6,000 fr. sans caution, sans gage, sans
garanlie; ma créance n’a de privilége d’aucune
espece ; est-ce que cependant Pierre et moi nous
ne pouvons pas convenir six mois apres, par acte
formel, que je recois en gage tant de sacs de café
et de sucre que vous me livrez pour gerantie?
Est-ce que par-la ma créance, non privilégiée
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dans l'origine, ne le devient pas ex post facto par
la circonstance tirée de la volonté des parties?
Est-ce que Marcianus ne vous a pas dit que le
gage peul venir s’ajouter & un contrat préexis-
tant? Et s’il s’y ajoute, ne lui communique-t-il
pas des prérogatives qu’il n’avait pas avant ?

I’argument n’a donc rien de bien inquiétant.

240. Jajoute que, dans I'espéce jugée par la
Cour de Nimes, la créance n’avait pas besoin de
devenir privilégiée ; elle I'était ab initio. Le né-
gociant de Saint-Etienne n’avait donné son ar-
gent au moulinier de I’Ardéche qu’a la condition
qu’un gage lui serait envoyé. Or, cette condition
étant accomplie par la réalisation du gage, I'effet
en remontait au jour du contrat (1).

2hi1. Nous reconnaissons pourtant, avec nos
adversaires, que la tradition est de I’essence du
gage (2). Mais ce n’est pas & dire pour cela que
le contrat doit commencer par la tradition (3).
A quelque époque que se fasse la tradition (pour-
vu que le débiteur ne soit pas failli), cette tradi-
tion est bonne; elle investit le contrat de toutes
ses conditions. Si nous venions prétendre qu’a-
vant la tradition le créancier a un droit réel dans

(1) Favre, Ration., sur la loi 5, D., De pign. et Iypo-
thee,
MM. Delamarre et Lepoitevin, t. 1, n® 40, ensei-
gnent quelque chose d'analogue.
(2) Suprd, n** 25, 26.
(3) Supra, n°27.
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la chose, c’est alors que les objections seraient
victorieuses. Mais nous évitons, autant qu’il est
en nous, de payer le tribut a 'absurde ; nous
disons que la tradition ayant lieu en vertu de la
convention , alors naissent le droit réel, le privi-
lége, la rétention,

242. En voild assez sur cette premiere hypo-
thése. Nous n’hésitons pas a soutenir que lors-
que la convention a fait du gage une condition
formelle de l’avance, I'avance est privilégiée
quand méme le préteur aurait fait son découvert
avant d’avoir le gage entre ses mains (1). La
réalisation du gage a un effet rétroactif et opére
comme si le gage avait ¢té fourni ab initio.

243. Voici maintenant une deuxieme hypo-
thése, Ce n’est plus le cas ou le gage, primitive-
ment promis par la convention, vient trouver le
créancier déja a découvert de ses avances; c’est
celui ou les parties transportent la garantie, 1éga-
lement atlachée au gage originaire, sur un autre
gage qu’elles entendent substituer au précédent.
Ab initio, le créancier n’a jamais suivi la foi du
débiteur ; ab initio, il ne lui a prété que sur un
nantissement réalisé., Seulement, pour la com-
modité de 'emprunteur, celui-ci demande de
mettre un autre gage a la place de celui dont il
est nanti, et le créancier, & qui il importe peu
que sa garantie repose sur telle chose plutot que

(1) Supra, ne 134,
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sur telle aulre, quitte la possession du premier
gage pour prendre la possession du second. Dans
cet état de choses, est-on fondé d dire que ’avance
n’a pas €té faite sur le second gage , qu’elle n’a-
vait été faite qu'en vue du premier , et que le
créancier a perdu sa rétention et son privilége ?

L’aflirmative a été jugée par la Conr royalede
Rouen. Un arrét de cette Cour a déclaré 1’article
93 du Code de commerce inapplicable a ce tte si-
tuation. |

2hh. Voyons d’abord I'espece :

La maison Laffitte, de Paris, en vertu d’une
convenlion passée entre elle et Duval, négociant
a Dieppe, avait avancé a ce dernier une somme
de 40,000 fr., pour garantie de laquelle il avait
passé a 'ordre de ladite maison Laflitte un con-
naissement de plusieurs barriques d’eau-de-vie,
expédiées sur le navire I’ Alexandre.

Plus tard, Duyval proposa & la maison Laffitte
de reporter sur un chargement de barriques
d'eau-de-vie, a lui expédié de Cetteau Havre par
le navire I'Aglaé, le gage que cette méme mai-
son Laffitte avait sur les barriques de I’ Alexandre.
La proposition fut acceptée. Les connaissements
de UAlexandre furent renvoyés; Duval passa a
I'ordre de la maison Laflitte les connaissements
de I’ Aglaé. ]

Pendant que la marchandise naviguaitde Cette
au Havre, Duval tomba en faillite. Sarran et com-
pagnie, vendeurs des liquides chargés sur [’A-
glaé, les firent saisir & titre de revendication, La
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maison Laffitte prétendit au contraire qu'elle
avait privilége pour ses avances de /0,000 fr.

Parmi les questions que ce débat fit surgir, il
en est une que je dégage sur-le-champ et dont je
veux seulement m’occuper ici. Les vendeurs re-
vendiquants soutinrent, en particulier , que la
maison Laffitte n’avait pas de privilége sur les
marchandises de l'Agleé, par la raison que ce
n’était pas sur ces marchandises que portaient ses
avances; que ce n’était pas en contemplation de
ces mémes marchandises que le prétde 40,000 fr.
avait été primitivement fait, mais bien en con-
templation des marchandises chargées sur [’A-
lrzandre; que dés lors la maison Laffitte n’était
pas dans le cas de I'art. 93 du Code de commer-
ce; car, d’apres cet arlicle, le privilége n’a lieu
que_sur la marchandise en vue de laquelle I'a-
vance a été faite.

Ce systéme, repoussé par le tribunal de com-
merce du Havre, fut consacré, contrairement a
loutes les notions d’équité commerciale, par la
Cour royale de Rouen. Son arrét est du 29 no-
vembre 1838 (1). Toute la pensée de la décision
se résume a ceci : Les avances de la maison Laf-
fitte & Duval n’ont pas été faites en contemplation
des marchandises du navire {’Aglaé. La maison
Laffitte n’a donc pas le privilége de I'art. 93 ; cet
articlene peutlui profiter pour évincerle vendeur.

2/5. Ce point de vue me parait trés étroit ;

(1) Devill., 39, 2, 34 (Dal., 39, 2, 65).
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j’aime bien mieux celui du tribunal de commerce,
qui, mieux pénétré de la pratique commerciale
et de 'importance des intéréts que I'art. 93 du
Code de commerce a pour but de protéger, avait
ainsi raisonné : L’art. 93 du Code de commerce,
destiné & favoriser la circulation des valeurs de
crédit et a faciliter les avances par la création de
nouvelles garanties, doit étre entendu dans un
sens large. Que voulait Laffitte? Quel était le
principe de la convention? (’était que ses avan-
ces fussent garanties par unconnaissement passé
a son ordre. 1l n’attachait pas plusde prix a telle
marchandise qu’a telle autre : Magis merci quam
mercatori credidit. L'important pour lui était
d’avoir un gage, positivement assuré par uncon-
naissement & ordre. Eh bien! en changeant le
connaissement de [’Alexandre contre le connais-
sement de 'dglaé, la maison Laffitte, loin de dé-
roger a la condition de garantie et de nantisse-
inent, n’a fait que la confirmer. Elle est restée
fidéle & son systéme de préter a la marchandise
plus qu’au marchand. Dailleurs, 'action en re-
vendication des vendeurs est moins favorable
quecelle de la maison Laffitte pour la rélention
deson gage. Les vendeurs ont suivi la foi de I'a-
cheteur; ils ont expédi¢ la marchandise. Aa con-
traire, Laffitte s’est défié; il a veillé a sa streté:
Magis merci quammercatori credidit.

206. La vérité me parait tout enticre du coté
de cetle maniére de voir. Maintenant que la ju
risprudence a élargi le cercle de l'article 93,
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maintenant (qu’elle voit en lui un exemple nota-

4 ble et bon & suivre, et non une régle restreinte
et limitative, je doute que 'arrét de Rouen soit
d’accord avec ceprogrés, désormais acquis. Au-
jourd’hui plus que jamais, on peut direavec MM.
Delamarre et Lepoitevin (1): « L’art. 93n’est pas
» limitatif; il laisse au juge le pouvoir de décider
»les questions imprévues, selon lintérét du
» commerce et les régles de I'équité. »

Pourquoi I’art. 93 semble-t-il supposerun lien
non interrompu entre lesavances et les marchan-
dises en vue desquelles les avances ont été fai-
tes? Pourquoi est-ce sur ces marchandises qu’il
indique que le privilége s’exercera ? Parce qu’il
ne s’occupe, par forme d’exemple, que du com-
missionnaire, et que, dans les opérations de com-
mission, les choses se passent habituellement
ainsi que la Cour royale de Rouen voudrait
qu’elles se passassent dens tous les cas. On sait
que lorsque c’est un commissionnaire propre-
ment dit qui est en jeu, le nantissement est
plutot implicite et tacite que conventionnel(2);
il résulte virtuellement et sans convention de
I'agissement principal; la chose affectée par lui
est celle qui fait 'objet du contrat principal
dont il est le simple accessoire. Ainsi, par exem-
ple, des marchandises sont expédiées & un com-

(1) T. 8, n?480.
(2) Suprd, no* 42 et 212,

Source : BIU Cujas



ART. 2073, 207h. 239

missionnaire pour les vendre, pour les recevoir,
pour les conserver, etc., ete. 1l est évident que
le gage tacite, produit accessoirement par le con-
tral de commission, ne saisira que les marchandi-
ses en vue desquelles la commission a éLé donnée
et acceptée; ce serasurces marchandises seules,
et non sur d’autres étrangeres au contrat, que
les avances seront faites (1). Toute l'exécution
de la convention roulera uniquement sur ces
marchandises; car le contrat n’a pas d’autre ob-
jet, d’autre intention, d’autre portée; et, par
suite, le gage accessoire acquis au commission-
naire s’¢tendra taxalivement aux seules mar-
chandises mises en commission.

Mais si, a la place d’un commissionnaire et
d’un gage tacite, vous mettez un négociant qui
n’a de gage que parce qu’il I'a exigé, si le gage,
au lieu d’étre virtuel, est conventionnel, il est
évident que la convention a toute latitude pour
faire porter le gage sur tel objet plutot que sur
tel autre, et que rien ne lui défend de substituer
conventionnellement un autre gage au gage ori-
ginairement donné. Cette substitution consti-
tuera un agissement qui ne difféerera pas sérieu-
sement de celui en vertu duquel le commission-
naire a son privilége d’apres I'art. 93. Ily aura
parité complete, et I'on pourra dire : Eadem ra-
tio, idem jus. Dans un cas comme dans l'autre,

(1) Supra, n® 212,
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ce sera toujours un pantissement qui aura été
effectué, si ce n’est que I'un a été tacite et que
l'autre est exprés. Prenez l'exemple d’un prét
fait par un banquier. 11 avance ses fonds contre
telle marchandise qui lui est expressément don-
née en gage. Mais que lui importe que ces mar-
chandises soient des fers, desvins, desblés, etc.?
Le point capital pour lui, c’est que le gage soit
suffisant. Sans doute, le prét a le gage pour con-
dition; le prét et le gage sont étroitement liés,
Mais le gage n'est pas irrévocablement circon-
scrit danstelle chose plutot que dans telle autre ;
et s'il plait aux parties de substituer des fers aux
vins, des blés aux eaux-de-vie, on ne voit pas
pourquoi on argumenterait contre la légitimité
de cet agissement, au nom de l'art. 93. Le point
décisif, c’est que la chose se trouve dans les con-
ditions d’expédition et de possession prévues par
Part. 93. La maison Laffitte était nantie; elle
portait en main un connaissement passé a son
ordre, et en vertu duquel la marchandise n’élait
qu’a sa senle disposition.

2/7. Maintenant, voici la réflexion qui vient
s’ajouter aux réflexions précédentes. Sile gage
sur les marchandises de l'Alexandre a pu étre
conféré a la maison Laflitte sans les formalités
de I'art. 2074, pourquoi pas le gage sur les mar-
chandises de I’Aglaé ? Pourquoi les mémes for-
mes qui ont présidé & la constitution du gage
ne scraient-elles pas suffisantes pour le transfé-
rer sur un autre objet, qui est en voie d’expédi-
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tion, qu’on n’a pas sous la main, qu’on serait
peut-étre forten peine de décrire avec les détails
exigés par I'art. 2074 ? C'est ce que l'esprit a de
la peine & comprendre, et la Cour royale de
Rouen n’a pu mettre une différence entre deux
cas si conformes que parce qu’'elle n’a pas su se
détacher de la pensée d'un commissionnaire ,
lequel, en effet, n’a de gage tacite que sur la
marchandise objet de la commission et par lui
détenue. Je comprendrais les scrupules de cette
Cour si I'art. 93 devait étre pris minutieusement
a la lettre ; mais ils me semblent inadmissibles
maintenant que le progreés de la jurisprudence
a donné plus de latitude a I'art. 93. En 1838,
malgré I'autorité (trop inapercue) de la loi du
8 ceptembre 1830, beaucoup de bons esprits en
¢laient encore a ne vouloir attribuer le privilége
de I'art. 93 qu’au commissionnaire seul (1); et,
comme une telle restriction faisait peser sur le
commerce de graves dangers, la jurisprud ence
cherchait a se réconcilier avec 'intérét public
en {ransformant en commission les opérations
conmmerciales les mieux distinctes de la com-
mission. Ainsi, par exemple, quand un banquier
qui n’avait fait que préter des fonds sur gage
élait nanti de connaissements & son ordre qui
lui permettaient de recevoir et prendre la mar-
chiandise pour son nantissement, on disait : Ce

(1) Supra, n°® 159.
11, 16
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banquier, étant investi du droit de s’emparer de
la marchandise, est un commissionnaire pour la
recevoir, la garder, la vendre. Par-la on étouf-
fait le véritable caractere du prét, et tous les
contrats se trouvaient aboulir & la commission.
On a fini par sentir que celle voie n’était pas
sincére, et qu’il était temps de rentrer dans le
vrai. C’est ce qu’a fait la jurisprudence. Or,
puisqu’il est constant désormais que l'art. 93
n’est pas fait exclusivement pour le commission-
naire, il ne faut pas appliquer a d’autres créan-
ciers gagistes des conditions qui ne sont exigées
qu'en vue du commissionnaire.

2/8. Ainsi, pour me résumer, l’agissement
dont nous venons de nous occuper rentre dans
I'esprit de 'art. 93 du Code de commerce. L’a-
vance de la maison Laflitte était une avance sur
une marchandise spécialement affectée; on lui
a fait perdre son privilége par des scrupules exa-
gérés et contraires a la bonne foi commerciale,

249. Reste une autre hypothése:

Dans la précédente, 'avance et le gage n’a-
vaient pas cessé de coexister. [)Vapres la volonté
des parties, I’argent de la maison Laffitte n’avait
pas cessé un instant d’étre prété a la chose plutot
qu'a la personne.

Mais il peut arriver que le correspondant se
metle a découvert sans gage inilial, et que ce ne
soit qu’apres coup que la marchandise lui soit

- expédiée pour lui servir de nantissement, c’est-
a-dire pour la vendre et se payer sur le prix.
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(Quant & moi, je n’apercois pas la moindre raison
plausible pour faire une différence entre ce cas
el le cas précis de 'art. 93. Sans doute, I'argent
est originairement sorti sans garantie des mains
du préteur; mais bientot il a des inquiétudes;
il pourrait forcer le débiteur & payer; il consent
cependant a lui faire crédit et & prendre patience,
moyennant un gage, N'est-ce pas comme si 1'a-
vance était réitérée, comme si le prét recom-
mencait? et, cette fois, & qui la confiance est-elle
donnée, si ce n’est & la chose? dés lors, quel
motif y a-t-il de s’écarter des errements de
I'art. 93 et de refuser le privilége au préteur
nanti de la chose expédiée ?

ART. 2073, 2074. 243

La Cour de cassation lui a cependant refusé ,
par arrét du 18 mars 1845 (1), le bénéfice de
Iart. 93 du Code de commerce. Cet arrét est
fondé sur ce que cet art. 93 ne doit pas étre
¢tendu au dela du cas ol les avances ont été
faites postérieurement a la réception de la mar-
chandise, ou a I’envoi du connaissement ou de la
leitre de voiture. Dans1’espéce dont la Cour avait
a s'occuper (2), cette doctrine était moins
exagérée que dans les arréts de Nimes dont
nous avons eu & nous occuper précédemment.
Toutefois, je la crois susceptible de critique; et
puisque la Cour de cassation a elle-méme jugé,

(1) Devill,, 45, 1, 258, 259 ; Dalloz, 45, 1, 212.
(2 Je I'ai donnée supra, n 133 et 134,
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par de notables arréts qui font le plus grand
honneur a sa jurisprudence, que I'art. 93 n’est
pas limitatif en ce qui concerne la qualité des
personnes (1), 'expédition directe (2), et autres
cas assez nombreux (3), je ne vois pas pourquoi
elle veut qu’il soit limitatif sous d’autres rapports
qui ne sont pas fondamentaux et ne touchent en
rien al'essence du gage. Y.a-t-il, oui ou non, une
dette? Evidemment oui. Y a-t-il un gage spécia-
lement affecté? Oui encore. Et ce gage n’a-t-il
pas été expédié de place cn place et remis dans
la possession effective du ciéancier? Oui encore
une fois. Et ce ne serait pas la un cas pour lequel
I'art. 93 doit servir de guide?

250. Au surplus, nousavons vuci-dessus (4) que,
sous un autre rapport, le gage était valablement
constitué dans I'espeéce dont il s’agit, quoiqu’il
n'y eat pas d’acie spécialement rédigé et enre-
gistré, et que la forme de P'art. 2074 n’était pas
nécessaire. Quand méme 'art. 93 n’edt pas trouvé
son application logique, ce n'était pas une raison
pour anéantir le priviiége; car, ainsi que nous
ne cesserons de le redire avec la loi du 8 sep-
tembre 1830, le renvoi a I'art. 2074 du Code

(V) Supra, n 158, 159
(2} Supra, n> 160, 161.
(3) Suprd, n™ 154 et suiv,
(4) Nee 133, 134,
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civil n’est prescrit que dans le cas de l'art. 95
du Code de commerce. 1l ne suffit pas, pour que_
les parties tombent sous I'empire de Uart. 2074,
que I'agissement ne puisse pas étre classé sous
Part. 93, il faut encore qu’il rentre positivement
dans les conditions de 'art. 95, et c’est ce qui
n'avait pas lieu ici, puisque les parties n’habi-
taient pas la méme place et qu’il y avait eu ex-
peédition.

251. Passons maintenant & une autre diffi-
culté; car elles abondent ici, et uno avulso non
deficit alter,

Quelquefois le gagiste, consignataire de la mar-
chandise, la sous-consigne moyennant des avan-
ces quilui sont faites, Par exemple, un commis-
sionnaire, qui n’a pas d’argent pour faire les
avances que son correspondant exige de lui en
conlre-¢change des marchandises qu’il lui ex-
pédie, emprunte & un tiers les fonds dontil a
besoin. Peut-il déléguer a ce dernier son privi-
lége en le saisissant par le connaissement ou la
lettre de voiture a ordre? Le délégué a-t-il privi-
lége sur les marchandises ainsi sous-consignées ?

L’aflirmative me parait indubitable ainsi qu’a
MM. Delamarre et Lepoitevin (1), etsil’on sere-
porte al'espéce d'unarrétde la Cour de cassation
du 23 avril 1816, que j'ai rapporté ci-dessus(2),

(1) T. 2, 0 4i4.
(2) Ne 169.
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on verra que cette maniére d’opérer est usuelle
dans le commerce; elle étend le crédit ; elle fa-
ciliie les négociations; elle donne du mouvement
aux capitaux et aux expéditions de marchandises.

On en a cependant contesté la légalité, sur
le fondement d’un arrét du 28 juin 1826 (1),
¢mané de ladite chambre des requétes.

252. En examinant & téte reposée ce préce-
dent, est-il bien vrai qu’il fat décisif comme on
le soulenait ?

Leseignear et compagnie, du Havre, propo-
senta Brindeauet compagnie, de Paris,d’accepter
par intervention des traites tirées par un sieur
de Cailleux ; ils envoient en garantie un con-
naissement nominatif, constatant un chargement
de 67 barriques de sucre brut devant arriver des
colonies au Havre, a l'adresse desdits Lesei-
gneur el compagnie.

Le 19juil. 1824, Brindeau etcompagnie accep-
tent. Par suitede conventions ultérieures, Brin-
deau et compagnie transmettentle connaissement
a Martin Fouché et fils, du Havre; et cela, quoi-
que ce connaissement ne fut pas & ordre.

Pendant que la marchandise était encore en
roule, Leseigneur etcompagnie font faillite. Quel-
que temps apres, la marchandise arrive au Ha-
vre, etlouché et fils, porteurs du connaissement,
se la font délivrer,

(1) Dalloz, 26, 1, 344.
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Mais les syndics interviennent, et intiment
défense & Fouché et fils de disposer des sucres.

Alors s’engage sur le privilége de ces derniers
un débat que le tribunal de commerce du Havre
et la Cour royale de Rouen, par un arrét du
25 mars 1825, jugerent en faveur des syndics,
Pesons les termes de cette décision :

« Altendu que les priviléges ne peuvent éire
étendus, et que celui réclamé par Brindeau et
Fievet ne repose sur aucun texte de loi; qu’ils
ne sont point commissionnaires ayant privilége
dans le sens de 'art. 93 du Code de commerce,
puisque les marchandises ne leur étaient pas
expédi¢es & Paris; que le connaissement porte
qu’elles devaient étre délivrées a la maison Le-
seigneur, du Havre;

» Qu’ainsi 'expédition n’ayant pas été faite
par la maison Leseigneur & Brindeau et Fievet,
ceux-ci ne peuvent réclamer ce privilége en
vertu du connaissement dont ils sont porteurs;

» Qu’a la vérité, d’apres lart. 282 du méme
Code, un connaissement peut étre a ordre et
négocié; mais que la négociation d’un connais-
sement ne peut, pas plus que celle d’un efiet de
commerce, donner un privilége a celui qui en
est saisi; que le porteur d’un connaissement
qui lui a été transmis par la voie de l'ordre
n’est que le mandataire du propric¢taire de la
marchandise; que l'art. 93 lui accorde bien le
droit de la vendre pour le compte du commet-
tant; mais qu'il w’a de privilége qu’autant que ce
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commellant a fait au mandataire lui-méme Uexpédi-
tion des objets énoncés dans le connaissement qui a été
adressé ou négocié a ce dernier. »

On le yoit : le débat n’élait pas entre le sous-
consignalaire Fouché et fils el les syndics; il
¢tait entre le consignataire primitif, Brindeau
el Iievet, et ces mémes syndics; espéce n’était
donc pas la méme que celle dont je m’occupe
ici,

Au fond, cet arrét contient bien quelques
propositions dont on est justement surpris. Mais
il peut se justifier pas cette considération que
le connaissement n’était pas a ordre, qu’il ¢tait &
personne dénommeée ; que deslors 'endossement
ne rentrait pas dans les conditions de sa créa-
tion, et qu’il n’avait pu valoir que comme simple
mandat (1). Le pourvoi fut rejeté par arrét du
28 juin 1826. On aurait pu donner de meilleurs
molifs au soulien de ce rejet. Mais peu importe
pour la question qui nous occupe et & laquelle il
nous faut revenir.

253. De quoi s'agit-il? d’'un sous-consigna-
laire & qui le privilége a été transporié. Or,
qu’im porte que ce soit le premier gagiste ou le
second qui réclame le privilége? Sile commis-
sionnaire avaid fait les avances de ses deniers,
il serait privilégi¢. Quelle est donc la raison qui

() Infra, n* 337.
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I'empéche de mettre & sa place celui qui a payé
& sa place?

254. Il y a plus : par cela seul que la mar-
chandise est en la possession du premier gagiste
par le connaissement ou la lettre de voiture &
ordre, il est & présumer, ou qu'il est proprié-
taire, ou qu’il a la liberté d’en disposer (1). Le
tiers qui recoit de lui la consignation est vala-
blement nanti. La loi ne s’inquit¢te pas si la
marchandise est ou non celle du débiteur. Les
meubles n’ont pas de suite, et, dans le commerce
surtout, celui qui en a la possession est censé
avoir le droit d’en disposer. N’avons-nous pas vu
ci-dessus (2) que, lors méme que le gagiste au-
rait commis un sbus de confiance en donnant
en gage la chose a lui remise en nantissement,
le gage subsisterail a I’égard du tiers de bonne
foi? Combien & plus forte raison lorsque le ga-
giste n’a fait qu'une opération approuvée par
I'usage el par la probité!!! Le tiers a vu qu’il y
avait une marchandise expédiée; il a su qu’elle
était susceptible d’étre vendue et engagée (3);
il a donné sa foi a cette marchandise; magis
merci quam mercatori credidit; il a fait des avances
en contemplation de son arrivée dans ses mains.

(1) MM. Delamarre ¢t Lepoitevin, t. 2, n® 415,
(2) N» 77.
(3) Supra, n° 161.
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La bonne foi serait compromise s’il était trompé
dans son attente, et, de plus, on mettrait obsta-
cle a la vive circulation dont le commerce a
besoin.

255. Ainsi donc, supposons que Primus ait
recu des fonds de Secundus a qui il a consigné
des marchandises, et que Secundus les consigne
a son tour a Tertiusqui lui préte des fonds: I’o-
pération sera valable et Tertius aura privilége.

A plus forte raison aura-t-il privilége si ce
sont ses fonds qui, aprés étre passés dans les
mains de Secundus, sont allés trouver Primus,
proprié¢laire de la marchandise. 1l y aura ici un
argument a fortiori qui militera en faveur du
consignataire de bonne foi et rendra sa cause
invincible.

256. Pour terminer maintenant ce que nous
avions a dire sur la liaison de la ecréaace et de
la chose engagée, nous insisterons sur un der-
nier point.

Dans les opérations commerciales de prét sur
gage, il arrive presque toujours, ou du moins
trés souvent, que le préteur fait des avances suc-
cessives, et que lorsque le débiteur les amortit
par des remboursements, le préteur continue les
avances tant que la marchandise reste consignée
dans ses mains. Tout se lie et se combine dans
les opérations qui interviennent entre le com-
mettant et le commissionnaire, de telle sorte
qu’une avance étant couverte, soit par un paie-
ment spécial, soit par le rapprochement du
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comple courant, et étant remplacée par une
autre avance, celle-ci est censée faite sur la
marchandise aussi longtemps que dure la consi-
gnation (1). La chose reste toujours affectée spé-
cialement & tous les préts successifs ; elle leur
est liée de la maniere la plus étroite, et I'affecta-
tion privilégiée en est inséparable.

257. Passons a présent a un autre ordre d’i-
dées.

Alors méme que le nantissement est investi de
toutes ses conditions intérieures et extérieures
devalidité, il est nul et de nul effet, relativement
a la masse, s'il a été donné dans les dix joursqui
ont précédé I'époque de la faillite de celui qui a
constitué le gage (2).

Ceci cependant demande explication.

Quand la dette a été conlractée sans 'auxi-
liaire du gage, avant les dix jours de la faillite,
quelque loyale qu’elle soit, les parties ne sont
pas maitresses, alors quele débiteur en est arrivé
i ce point de détresse, de la fortifier par un gage.
Les choses doivent rester dans leur état; nul ne
peut améliorer sa position aux dépens des autres
dans ce naufrage commun(3). Le créancier a sui-
vi la foi de la personne ; magis mercatori quam merci

(1) Douai, b janvier 1844 (Devill., 44, 2, 258 et suiv.).

(2) Art, 446 du Code de commerce.

(3) V., infra, ce que nous disons de I'enregistrement, du
transport, et nos 347, 348,
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credidir. 11 est trop tard pour qu’il puisse changer
d’avis el augmenter ses garanties (1).

258. Mais que devrait-on décider si la dette
avait été consentie avant le temps prohibé sous
la promesse d’'un gage, et si ce gage n’avait éié
fourni et appréhendé par le eréancier que depuis
ce méme temps ? Iaudrait-il décider que le gage,
bien que promis alors que le débiteur n’avait
aucun empéchement de contracter, n’a pas été
réalisé en temps opportun, et qu’il est de nul
effet a I'égard des tiers ? y

L’aflirmative m’a toujours paru certaine. Avant
la faillite, il y avail promesse de gage , mais il
n’y avait pas de nantissement réalisé. La faillite
survenue s’oppose & cette réalisation; elle ne
permet pas que le gage, qui n’est avant elle
qu’a I'état de promesse, passe a 1'état définitif
e se revétant des conditions essentielles et
constitutives qui lui manquent (2).

Mais quid juris si le gage a ¢1é non-seulement
promis, mais stipulé actuellement, et que le
créancier ne s'en soit mis en possession qu’apres
la cessation de paiement ou dans les dix jours
qui la précédent?

(1) Art. 446 (u Code de commerce,
M. Renouard, t. 1, p. 354, sur I'art. 446.
M. Esnault, t. 1, n° 186.
Roucn, 4 juillet 1842 (Dalloz, 43, 2, 214).
(2) M. Renouard, t. 1, p. 362.
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Dans mon opinion personnelle, cette question
doit étre résolue comme la précédente. Mais a
ceux qui ob¢issent & la jurisprudence des arréts
je signale un arrét de la Cour de cassation du /
janvier 1847 qui semble décider que la prise
de pos:ession est utile jusqu’au jugement de
déclaration de faillite (1). Ils penseront de cet
arret ce qu'ils jugeront convenable, Pour moi,
je reste dans mes idées.

259, Si 'emprunt principal est contracté dans
les dix jours qui précedent la faillite (peut-étre
avecl’espoirde la prévenir),etquele nantissement
ait été stipulé par le créancier comme condition
de ses déboursés, 'opération, ainsi faite de bonne
foi, doit subsister pour le tout. Le nantissement ,
contrat accessoire du prét, ne peut en étre sépa-
ré: il en a é1é la condition ; il doit en rester la
cgarantie. Dés U'instant qqu’on respecte le prét, on
ne peut, sans inconséquence , invalider le gage
dont le prét est inséparable. L’actif du débiteur
a profité de I'argent déboursé ; il n’est pas juste
que la masse s’enrichisse aux dépens de celui
qui a fait 'avance (2).

260. C'est une raison de plus pour que les

(1) V. infra, n° 276, ce que je dis de cet arrét,
(2) Art. 446 du Code de commerce.
M. Renouard, loe. cit.

M. Esnault, t. 1, n° 188.
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affaires de commission traitées dans les dix jours
qui précedent la faillite entrainent privilége sur
les marchandises expédiées (1).

ArTICLE 2075.

Le privilége énoncé en I'article précédent
ne s’é€tablit sur les meubles incorporels,
tels que les créances mobilieres, que par
acte public ou sous seing privé, aussi enre-

gistré , et signifié au débiteur de la créance
donnée en gage.

SOMMAIRE.

261. Du nantissement des meubles incorporels.
262. Pothier a nié en principe la possibilité d’un tel nan-
tissement.
263. 1l reconnait fui-méme que I'ancienne pratique était
contraire a sa thése de droit.
264. En effet, la jurisprudence admettait les nantisse-
ments descreances,
265. Le Codel’a sanctionnée.
A quelles conditions?
Il faut un titre ayant date certaine et signifié.
Utilité de la signification.
266. Conséquence du défaunt de signification,

(1) MM. Delamarre et Lepoitevin, t. 2, ne 597.
Mon comm. des Hypothéques, t. 3, n° 654.

Douai, 29 novembre 1843 (Devill., 44, 2, 145).
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267. Cela s’applique a tous les nantissements de meubles

268.
269.
270.

271.
272.
273.

274.
275.
276.
277
278.
Z19:
280,

281.
282.

283.

284,
285.
286,

287,

incorporels, quelle qu’en soit la somme,

Renvoi pour beaucoup de questions.

Des significations tardives.

Par exemple, de la signification faite aprés que les
tiers ont fait une mainmise sur la chose donmée en
gage.

Suite.

Suite.

De la signification faite aprés la faillite ou dans les
dix jours qui la précédent.

Suite et arréts,

Arréls contraires.

Discussion sur ces autorités.

Le créancier gagiste doit recevoir la livraison des
titres de créance.

Premiére conséquence. Quand une créance est sans
titre, elle ne peut faire I'objet d’un gage légal.

Autre conséquence a noter alors que la eréance est
bien supérieurc a la dette et que le débiteur répu-
gne a remettre le titre entier au créancier.

Résumé et nouvelles autorités.

Tout ceci est applicable aux matiéres de commerce.

Quid juris desvaleurs négociables par endossementou
au porleur, et, par exemple, des lettres de change
et billets a ordre ?

L’endossement suffit pour saisic le gagiste; il n’est
pas besoin de la signification ni d’acte de nantisse—
ment,

Suite.

Réponse & quelques objections et véritable sens d'un
arrét mal compris par les arrétistes.

Des actions industrielles négociables par endosse-
ment,

Ou au porteur.
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288. Critique des arréts qui ont voulu appliquer an nan-
tissement de ces valeurs les dispositions des arti-
cles 2074 et 2075 du C, civil.

289, Suite,

290. Saite,

291. Des nantissements de bons et recoanaissances du
mont-de-picté.

202. Résumé,

203. Difficulté de distinguer assez souvent les nantisse-
ments de créances des trausporls-ccﬁions.

294. Sens des mots meubles incorporels de Vart, 2075,
Différence de rédaction entre cct article et arti-
cle 1689,

295. Il n'y a pas de nantissement de droits réels.

* COMMENTAIRE.

261. Notre article s’occupe du nantissement
des meubles incorporels. La mise en gage des
créances, des actions dans les compagnies de fi-
nance oud’industrie, des titresde rente, des effets
de commerce négociables ou non, elc., etc.,
procure au commerce de grandes facilités pour
emprunter; elle est un fréquent moyen de crédit.

262, Il est assez singulier, cependant, que
Pothier ait enseigné que les meubles incorpo-
rels, tels que les créances actives, ne sont pas
susceptibles du contrat de nantissement (1). La
raison de ce jurisconsulte est qu’ils ne sont pas
susceptibles de cette tradition réelle qui est de

(1) N* 6.
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I'essence de ce contrat; et il se fonde sur la loi
L3, § 1, D., De acquir. rer. dominio, qui porte :
« Incorporales res traditionem non recipere manifes-
» (um est. »

263. 11 y a peu d’utilité aujourd’hui a dis-
cuter ce point en droit romain; on pourrait
peut-étre, a l'aide de laloi 4, C., Que res pignor.,
contester cette assertion de Pothier, et montrer
(ue si sa proposition esl vraie dans le pur droit
civil, elle est fausse en ¢quité et en droit préto-
rien (1). Mais & quoi bon une dissertation de
celte nature? Pothier reconnait lui-méme que la
pratique francaise était contraire aux principes
rigoureux dont il est I'interprete, et il cite un
arrét de la Cour des aides, du 18 mars 1769, qui
admet le débiteur a donner en nantissement, par
le moyen d’un transport & titre de gage, dument
signifié, des créances et autres meublesincorpo-
rels decetle nature; arrétquidécide quele créan-
cierainsi nantiaun privilége. Dans'espéce de cet
arrét figurait le marquis de Girardin, créancier
de 410,000 liv. d’un sieur Roussel, fermier-gé-
néral. Ce dernier lui avait donné en nantisse-
ment, dans la forme dont nous venons de parler,
une créance de 310,000 livres qu’il avait sur les
fermes générales. Roussel ayant fait de mauvai-
ses affaires, contre l'usage des fermiers-généraux,

(1) V. lus Conjectures du président Favre, VIII, 15.
L 17
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ses créanciers conlestérent le privilége de Gi-
rardin ; mais la Cour le valida.

26/, Cet arrét n’est pas le premier a recon-
naitre le privilége du créancier qui s’est fait
donner des titres en nantissement. Un arrét du
parlement de Paris, du 9 juillet 1698, cité par
Brillon, décide que celui qui en est saisi a titre
de gage n’est obligé de les restituer que si on le
paie (1).

265. Le Code civil, par son art. 2075, a sanc-
tionné une jurisprudence si intelligente. Quelle
raison aurait-il eue de priverle crédit du gage des
dettes actives? Il l'autorise donc aux mémes
conditions que 'arrét de 1769. Les parties dres-
sent un acte de transport en gage, qui, s’il est
sous seing privé, doit étre enregistré, ainsi que
dans le cas de I'article précédent. Cela ne suffit
cependant pas encore pour conférer le privilége.
Outre la certitude de la date (2), il faut que I'acte
s0it signifié au débiteur de la créance. C’est cette
signification qui avertit le débiteur du privilége
du créancier ; c'est elle qui lie le débiteur au
créancier nanti; elle constitue le genre de prise
de possession propre au transport des meubles

(1) Yo Gage, n® 5. Voycz aussi le Journal des audiences,
t. 5, n° 14, ch. 8.

(2) M. Gary,
Fenet, t. 415, p. 215.
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incorporels (1). Car il a toujours ¢té de régle en
droit francais que le simple transport ne saisit
pas (2), et que c’est par la signification que le
créancier prend possession extérieure de son
droit.

La signification est d’ailleurs un bon moyen
de rendre les fraudes plus difficiles ; elle oblige
le créancier a se montrer aux tiers et a rendre
son droit notoire ; par la publicité, elle peut
souvent prévenir la dissimulation (3). .

Si donc il arrivait qu’un créaneier n’ett pas
fait signifier son transport en nantissement, il
ne serait pas privilégié a 'égard des tiers.

266. Et, par suite, si la créance déja cédée en
gage ¢tait ensuite transportée a un autre eréan-
cier qui aurait fait signifier son transport, le
droit du premier créancier s’évanouirait (4). Les
art. 1690 et 2075 du Code civil conduisent & ce
résultat, et I'on peut v ajouter I'art. 1141, d’a-
pres lequel la possession réelle des meubles est
prépondérante entre les personnes qui y ont des
prétentions (5).

(1) Mon comm. de la Fente, t. 2, n>* 882, 883,
(2) Cout. de Paris, art. 108.
Loisel, liv. 3, t. 1, n° 10,
(3) Mon comm. de la Fente, t. 2, n°® 883,
(4) Cassat., 13 janvier 1845 (Dalloz, 45, 1, 88 ; Devill.,
45,1, 319).
(5) Mon comm. dela Pente, loc. cit. (Devill., 9, 2, 141).
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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 a cette conclusion, savoir, que la signi-
fication, par cela qu'elle est de regle géné-
rale, s'applique aux créances au-dessous de 150
fr. comme aux créances supérieures a ce taux.
Partant, 'art. 2075 n’a pas du faire la distinc-
tion de I'art. 207/ entre les sommes inférieures
et supérieures & 150 fr. (1).

268. Sur celte signification du transport, nous
pourrions agiter, a '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 a
notre commentaire de I'article 1691 du Code ci-
vil (2). On y verra si la signification peut étre
remplacée par des ¢quipollents; si la connais-
sance du transport acquise par des moyens indi-
rects en peut tenir lieu; par quel ofiicier la
signification doit étre faite etalarequéte de qui;
comment se régle la préférence entre plusieurs
significations faites le méme jour, etc., elc.

269. Il est cependant une question qui doit
trouver ici une place spéciale; elle a ¢té souvent
soulevée dans les contestations existanles entre

(1) M. Duranton, t. 18, n° 521.

(2} V. mon comm, de la Fente, t. 2, n** 581 ct suiv.
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les tiers et le créancier saisi par nantissement
de meubles incorporels. Elle consiste & savoir
quelle est la valeur d'une signification faite dans
un temps ou le débiteur avait cessé d’avoir sur
la chose, cédée en nantissement, la plénitude de
droits qu’il avait au moment du transport. Une
telle signification n’est-elle pas tardive ? Ne sai-
sit-elle pas le eréancier en temps inopporiun ?

Cette queslion se présente particulierement
dans deux cas : 1° quand, au moment de la signi-
fication, il y a des tiers qui ont exercé une main-
mise surlacréance transportée en gage; 2° quand
la signification est faite soit apres la faillite, soit
dans les dix jours qui la précedent.

270. Sur le premier point, il est certain que
la signification ne saurait étre utilement faite
qu'autant qu’elle aeun lieu avant toute poursuite
des tiers sur le gage. Si elle est postérieure, elle
a lien tardivement. Le gage n’a pas acquis sa
perfection au moment décisif; il n’est pas con-
stitué en temps opportun,

271. Par exemple :

Pierre donne en nantissement a Jacques, son
créancier, son dixieme dans une somme de
200,000 francs, & prendre dans une succession
ouverte a laquelle il a droit. Jacques ne fait si-
gnifier son transport au débiteur qu’aprés une
demande par laquelle un tiers fait opposition au
partage qui attribue a Pierre ce dixieme. Cette
signification est intempestive. L’opposition au
partage frappe d’indisponibilité, au profit des
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4

créanciers opposants, toutes les valeurs de la
succession. Elle révele la prétention de ces
créanciers sur la part de leur débiteur.

272, Il en est de méme si un créancier du
débiteur introduit une demande en liquidation
et partage de la masse a laquelle ce débiteur a
droit. Il annonce non moins hautement ses pré-
tentions sur la part revenant a son débiteur ; il
met celte part sous la main de la justice et em-
péche qu’elle ne puisse étre cédée et transpor-
tée, ou donnée en gage, hors la présence et le
consentement du créancier poursuivant (1). S'il
en ¢tait autrement, la demande en partage, ou-
verle aux créanciers, perdrait toute son ultilité,
C’est ce qu’a trés expressément jugé la Cour de
cassalion, chambre des requétes, en rejetant,
au rapport de M. Pataille, un pourvoi dirigé
conire unarrét trés bien motivé de la Cour royale
d’Orléans (2).

273. Cetarrét fort grave, et de tout point ju-
ridique, nous conduit & notre seconde question,
qui consiste a savoir quelle est la valeur d’une
signification faite par le eréancier apres la faillite.
On a fort discuté cette question. J’avoue cepen-
dant qu’elle me parait simple, et si le doute

(1) Aix, 9 janvier 1832 (Devill., 32, 2, 600).
(2) Orléans, 20 mai 1845, et arrét qui rejette le pour-
voi le 11 juin 1846 (Devill,, 46, 1, 444).
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s’y est introduit, ce ne peut étre que par un
sentiment d’équité , dont 'intention peut étre
louable, mais dont la justesse n’est pasréfléchie,
L’arrét de la Cour de cassation que nous venons
de citer est rendu dans un cas si voisin, si ana-
logue , qu’on peut dire qu’il la tranche néces-
sairement , et il me parait impossible de ne pas
accorder qu’il faut que la notification du trans-
port, destinée & saisir le gagiste, ait lieu avant
la faillite; car si cette prise de possession avait
lieu apres, le nantissement ne produirait pas
deffets (1). :

27h. Mais ici commence une sérieuse diffi-
culté. Quel est le moment précis de la faillite
qui doit servir de terme d’arrét? La signification
du transport est-elle tardive apres la cessation
effective du paiement (2)? Ou bien est-elle en-
core utile jusqu’au jugement déclaratif de la
faillite (3) ? La Cour royale de Montpellier a dé-
cidé, par arrét du 13 janvier 1845 (4) , que la
signification du transport est sans valeur lors-
qu’elle intervient depuis la cessation des paie-
ments, ou dans les dix jours qui précedent cette

-

(1) Cassat. 4 janvier 1847 (Devill., 47, 1, 167 et 171).
(2) Art. 441 du Code de comm.
(3) Art. 443 du Code de comm,
(4) Devill., 45, 2, 403 ; Dal., 45, 2, 122,
Infra,n® 349.
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¢poque. 1l lui a semblé que I'art. 446 du Code
de commerce donne la solution de la question,
Peu importe, dit-clle, I'époque a laquelle le
nantissement a été consenti; il faut voir a quelle
époque il a été constitué. Or, il n’est constitué
que par la signification. Vainement argumen-
terait-on du droit d'inscrire une hypotheque au
droit de signifier le transport. Avant I'inscrip-
tion, il y a une hypothéque conférée, un droit
acquis; mais sans signification du transport ,
point de gage conslitué, ou acquis et définitif (1).

275. Le contraire a cependant été jugé par
arrét de la Cour de Lyon du 17 mars 1842 (2)
et par arrét de la Cour d’Orléans du 31 aoit
1841 (3).

DansI'espece jugée a 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, dés le jour de leur date,
ces cessions avaient rendu les cessionnaires pro-
priétaires & I'égard du cédant, et que la signifi-
calion n’était qu’un complément qui, étant opéré

(1) Mon comm. de la Fente, t, 2, n> 911,
Cassat., 13 juillet 1830.
Paris, 13 décembre 1814.
Bordeaux, 18 aout 1829,

(2 Devill,, 42, 2, 239, 290.

(3)"Devill., 52, 2,427,

Source : BIU Cujas



ArT. 2075. 265
avant le dessaisissement du débiteur, préserve
le cessionnaire de 1'action des tiers.

La Cour royale d’Orléans insiste davantage sur
les raisons de droit. Dans le cas particulier, la
signification avait eu lieu le jour méme du ju-
gement portant déclaration de faillite. Mais il
n’¢lait pas prouvé que le jugement eut précédé
I’beure de la signification.

Ceci posé, voiei le raisonnement de la Cour :

Au moment 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 rap-
prochement des articles 1689, 1690, 1691, 2214
du Code civil, il résulte que la signification du
transportn’est nécessaire que quand il s’agit, soit
d’empécher le debiteur de payer le cédant, soit
de procéder par voie exécutoire contre le débi-
teur, soit d’empécher les tiers de saisir et arréter
la créance dans les mains du débiteur, soit enfin
de paralyser I'effet d’'une cession ultérieure. La
faillite du cédant ne peut étre assimilée & une
saisie-arrét pratiquée par des tiers avant la si-
gnification du transport; les créanciers ne sont
saisis que des biens que le débiteur possédait au
moment de sa faillite ; dés lors I'influence de la
faillite ne peut atteindre des objets qui, de bonne
foi, ont cessé d’appartenir au cédant en temps
non suspect; les créanciers du failli peuvent
faire saisir la créance avant la signification du
transport ; voila leur droit, ils ne peuvent en
prélendre d'autre.
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276. Ces deux arréts viennent d’acquérir un
haut degré d’autorité par un arrét de la Cour
de cassation du /i janvier 1847, qui casse I'arrét
de la Cour de Montpellier rapporté au n® 27/ (1).
Cet arrét, je I'avoue, renverse les idées que je
m’étais faites sur la matiere. Je croyais, avec la
Cour de Montpellier, que I'art. 446 du Code de
commerce tranchait cette question. Et voici
comment je raisonnais :

Qu’est-ce que la faillite? C’est la cessation de
paiements (2); et la cessation de paiements est
indépendante du jugement de déclaration de
faillite, de telle sorte qu’elle peut étre de beau-
coup antérieure a ce jugement (3). Or, la faillite
met arrét sur tous les biens du débiteur; elle
fixe I’état dans lequel ils se trouvent ; elle paralyse
tout mouvement uliérieur qui tendrait a changer
leur condition. Qu’a-t-elle trouvé dans les mains
du créancierquisedit nanti? Est-ce ungage réalisé
d’une manie¢re compléte et revétu de toutes ses
conditions d’existence? Nullement. Ce gage man-
qued’unde ses éléments. Le créancier n’en est pas
saisi & I’égard des tiers. En ce qui concerne ces
derniers, ce créancier n’est qu’'un simple man-
dataire, passible de toutes les exceptions qu’on
pourrait opposer au débiteur lui-méme. Et I'on

(1) Devill., 47, 1, 175, 176.
(2) Art. 437 Code de comm.

/

(3) Art. 441 Code de comm.
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voudrait qu’il pat, malgré la faillite arrivée ou
préte & arriver, renforcer son droit d’'un élément
nouveau, se poser en possesseur de la chose jure
proprio, consolider le gage par I’accomplissement
d’une condition d’existence dont il est dépour-
vu (1)? Ceux qui inclinent vers ce systeme d’in-
dulgence ne font pas attention que la significa-
tion est une véritable prise de possession a I’égard
des tiers ; possession indispensable pour que le
privilége puisse se dresser contre eux. Ils ne font
pas attention cue le créancier qui n’a pour lui
qu'un simple transport sans signification n’est
pas saisi, comme le dii la contume de Paris (2) ;
et s'il n’est pas saisi au moment de la faillite ,
comment pourrait-il se saisir ex post fucto, et chan-
ger ainsi, au détriment de la masse, une situation
fixée irrévocablement? C’est ce qu’a parfaite-
ment compris et décidé 'art. 46 du Code de
commerce. 1l est 'expression de ces idées.

A la vérité, la Cour de cassation objecte que
I'art. 1416 n’est fait que pour le cas ou le nan-
tissement est stipulé au profit d’'une créance
antérieure , privée de toute garantie; c’est la,
dit-elle , son unique point de vue. On ne sau-
rait étendre sa disposition au cas bien différent
ou le nantissement a été stipulé en meéme
temps que la créance, & une époque non sus-

(1) V. mon comm. de la Fente, t. 2, no 911,
(2) Supra, n° 265.
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pecte , et ou il ne s’agit que de completer ce
nantissement par la notification. Peu importe,
alors, que cette notification vienne apres la ces-
sation des paiements. Il suffit qu’elle précéde
le jugement déclaraltif de la faillite, lequel seul
dessaisit le failli (art. 443 du Code de comm. ).

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 ou
la dette a été contractée sans la garantie du gage,
et celuiotielleaété contractée avec la sauvegarde
d’un gage que le créancier a Jaissé dans un état
évident d’imperfection? Ce gage imparfait et
inefficace peut-il, apres la faillite, étre revétu
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 tot son transport? Pourquoicettenégligence
quand il fallait agir? Pourquoi ce silence et
cette inaction ? Pourquoi ces ménagements qui
ont peut-étre trompé les tiers sur I'étendue
du crédit du débiteur ? A toutes ces questions ,
je crains bien que l'arrét du 4 janvier 1847
n’ait répondu que par une pétition de principe.

Ajouteons une derniére 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 & la prise de possession
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des objets corporels donnés en gage ; car l'on ne
comprend pas comment la raison mettrait, sous
ce rapport, une différence entre ces deux especes
de nantissement.

Or, représentons-nous un négociant qui donne
en gage a son créancier tant de balles de coton,
tant de sacs de café, et ce créancier s’endor-
mant sur ses droits et ne retirant la chose de la
possession et de l'actif du débiteur qu’apreés la
cessation de ses paiements, ou dans les dix jours
qui précedent le sinistre. Quoi! cette appréhen-
sion sera valable (1)? Le créancier aura laissé
écouler six mois , un an, s’en rapportant au cré-
dit du débiteur, le laissant en possession de la
chose, laissant croire aux tiers qu’elle fait partie
de son aclif, et il lui sera permis, alors que la
crise a éclaté par la cessation des paiements, de
sortir de son sommeil et de venir dire aux tiers:
« Yous aviez pensé que ces cotons et ces cafés
» étaient libres dans la main du débiteur com-
»mun; vous étiez dans l'erreur: ils étaient enga-
» gés & ma créance, et je viens aujourd’hui les
» placer sous ma main. » Ou je me trompe fort,
ou les tiers lui répondront victoriensement :
« Vous avez négligé vos stiretés; vous n’en avez
» pas profité en temps opportun; vous en avez
» fait un mystére pour nous. L est votre faute;
»14 est peut-étre un dol ; faute ou dol, rien de
»tout cela ne saurait.étre cotironné du succes et

(1) Supra, n° 238,
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»vous créer aujourd’hui des droits privilégiés
»contire nous. »

Remarquez bien, en effet, que, dansce cas d’un
meuble corporel donné en gage, 'argument tex-
tuel que la Cour de cassation tire de l'art. 446
échappe entiérement. Que dit cet argument ?
L’art. 146 ne déclare nuls que les nantissements
constitués par le débiteur. Or, la notification qui
complete le gage de la créance n’est pas le fait
du débiteur; elle émane du créancier et non du
débitedr. Donc ce cas ne peut étre atteint par
I'art. 446. — Laissons de coté pour le moment la
valeur intrinseéque de cet argument. Ce qu’il y a
de sur, c’est qu’il disparait dans le cas ou c’est
un meuble corporel qui fait I'objet du gage. Car,
en pareille circonstance, le fait du débiteur inter-
vient pour faire passer la possession de la chose,
de sa personne & son créancier. C'est lui qui la
livre ; c’est lui qui, par cette tradition, achéve de
constituer le gage. L’art. 446 est donc la pour
condamner cette constitution du gage faite par le
débiteur, .’

Maintenant, si vous admettez que la tradition
du gage ne saurait étre utilement opérée, pour ce
quiconcerne les meubles corporels, aux époques
déterminées par I'art. 416 du Code de commerce,
comment pourrez-vous consentir & ce quela prise
de possession des meubles incorporels soit effec-
tuée d’'une maniére utile a ces mémes époques ?
Ne voyez-vous pas qu’il ne faut pas abuser de
ces mots : par le débiteur, écrits dans 'art, 446, et
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qu’en les prenant a la lettre on marche droit aux
plus étranges incohérences?

Je le répéte, ces raisons me touchent beau-
coup. Jattends, pour les abandonner, que la
jurisprudence de la Cour supréme se soit forti-
fiée par la sanction de 'opinion publique et de
nouveaux arréts.

277. 1l ne suffit pas que le eréancier fasse une
signification de transport ; il faut encore, pour
(que sa possession soit complete, qu'il recoive
livraison des titres mémes qui constatent I'exi-
stence de la créance cédée en nantissement, C'est
ce qui résulte de I'art. 2076 du Code civil, appli-
cable aux nantissements de créances aussi bien
qu’aux nantissements d’objets corporels. 5i la si-
gnification est nécessaire pour saisir le créancier
a I’égard des tiers , la délivrance du titre est né-
cessaire pour le saisir a I'égard du débiteur (1) ;
et la plénitude du droit du créancier ne peut
résulter que du concours de ces deux saisines,
Si le créancier n’était pas rendu porteur des ti-
tres, il est évident que son droit pourrait devenir
I'objetde contestations périlleuses, et que sa pos-
session manquerait d’'une de ses bases les plus
solides. La remise effective du titre est encore
plus essentielle, s’il est possible, que la significa-
tion. La signification, en effet, n’est qu’une con-
dition artificielle introduite par le l¢gislateur en

(1) Arg. des art. 1689 et 1690 C. c.
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vue d’une utilit¢ pratique ; mais la remise du
titre est dans la nature méme de l'agissement,
en sorte que l'esprit a de la peine & comprendre
comment le nantissement d’une créance pourrait
étre quelque chose de sérieux et d’efficace si 12
titre de cette créance n’élait pas livré.

De la plusieurs conséquences graves a noter.

278. Quand une créance est sans titre, elle ne
saurait étre I'objet d’'un gage légal. Comment
pourrait-on en opérer la tradition? Et quand il
1’y a ni tradition ni possibilité de tradition, com-
ment le gage pourrait-il se former ?

Supposons, par exemple, que Primus, débi-
teur de 20,000 francs envers Secundus, voulant
donner a ce dernier des saretés du rembourse-
ment, lui cede les actions qu’il peut avoir contre
Tertius, et que ces actions ne reposent pas sur
des titres et contrats. Ce gage n’aura rien de
réel. Ce sera une constitution de gage, sans li-
vraison des litres de la créance donnée en nan-
{issement. Le gage manquera d’'une de ses con-
ditions substantielles (1).

279. Autre conséquence. 11 peut arriver que la
créance soit de beaucoup supérieure & la dette
pour laquelle on la donne en gage, et alors le
débiteur répugne & remetire au créancier les
tilres qui la constatent. 1l ne faut pas cependant
que le créancier consente & rester les mains dé-

(1) Lyon, 31 janvier 1839 (Devill., 39, 2, 538 ; Dalloz,
40, 2, 50).
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garnies ; sans quoi son droit est compromis. St
le débiteur voit des inconvénients a lui remettrs:
le titre, il peut exiger qu'il soit livré & un tiers ,
ainsi que I'art. 2076 autorise a le faire. De toute
maniére, il est indispensable que le débiteur soit
dessaisi.

C’est ce qui a été jugé par arrét de la Gour
d’'Aix du 21 juillet 1842 (1).

Candolle, débiteur de Lieutaud d’une somme
de 3,740 [r., déclare lui donner en gage pareille
somme a prendre sur celle de 16,212 fr., aluidue
par la compagnie d’assurance 1'Union des ports.
L’acte autorise Lieutaud a toucher directement
la somme qui lui était ainsi donnée en gage.
Lieutaud le signifie & la compagnie.

Candolle ayant fait faillite, le privilége de Lieu-
taud fut contesté, On soutint que son nantisse-
ment était nul, faule de remise du titre donné
en gage.

Le tribunal de premiére instance ¢luda la
difficulté et considéra 'opération comme une
cession.

Sur l'appel, la Cour rovale d’Aix décida que
les parties n’avaient pas voulu faire un trans-
port; que Candolle avait seulement entendu
donner un gage a Lieutaud et lui assurer son
remboursement dans le cas ol lui-méme ne le
paierait pas,

(1) Devill., 43, 2, 199,
1I. 18
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Ceci posé, la Cour établit qu’il n’y a pas de
différence, aux yeux de I’art. 2076, entre le gage
corporel et le gage incorporel. 11 faut que le pro-
priétaire se désinvestisse et qu’il saisisse le débi-
teur. Or, dans I'espéce, il n’y a pas eu remise
réelle entre les mains de Lieutaud du titre donné
en gage. Cette décision est a ’abri de toute cri-
tique.

Nous ferons remarquer que le motif qui, dans
I'espece, avail déterminé Candolle & ne pas se
dessaisir du titre qu’il avait contre la compagnie,
c’est que sa créance contre elle était de beaucoup
supérieure & ce qui était dii & Lieutaud. Mais la
Cour royale fait observer, avec raison, que la loi
permettait de parer a cet inconvénient ; car elle
aulorise le dépot en mains tierces (1).

280. Tout cela découle de cette régle posée
dans l'art., 2076 et applicable aux art. 2074 et
2076, savoir : que le débiteur doit se dessaisir et
metire le créancier en possession, Cette régle
est, du reste, consacrée par la jurisprudence la
plus respectable, et la Cour de cassation a jugé,
au rapport de M. Pataille, par arrét du 11 juin
1846 (2), que la remise du titre est indispensable
pour constituer un nantissement parfait; que
Part. 2076 du Code civil s’applique aux nantis-
sements de créances et de droits incorporels

(1) Infra, n° 364.
(2) Dev., 46, 4, 4414.
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comme aux gages de choses corporelles, Il faut
donc que la remise du titre soit faite, soit au
moment du contrat, soit avant toute mainmise
des liers. Sans cette remise il n’y a pas de pos-
session, et sans possession le gage est imparfait
el ne confere pas de privilége. Quand méme le
créancier gagiste aurait signifié son transport,
ainsi qu’ildoit le faire d’apres ce que nous disions
il n’yaqu'uninstant, il ne serait pas en possession
si d’ailleurs il n’était pas saisi du titre, si ce titre
ne lui avait pas été remis (1). Lasignification est
bien un des éléments de la prise de possession ;
mais a elle seule elle ne la constitue pas; elle
doit étre précédée d’un autre élément , de la dé-
livrance du titre.

281. Ces principes sont applicables dans les
matieres de commerce comme dans les matiéres
civiles, dans tous les cas ou 'art. 95 du Code de
commerce exige ’emploi des formesciviles. La loi
du 8 septembre 1830 (2) confirme cetie vérité ;
elle parle nommément des consignations de fonds
publics francais, et d’actions des compagnies
d’industrie ou de finance.

282. Mais ces valeurs ne sont pas les seules
que le commerce ait I'habitude de donner en

(1) Junge Liége, 15 mai 1810 (Devill,, 3, 2, 270).
M. Duranton, t. 18, n°® 525.
(2) Supra, n° 123.
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nantissement ; tous les jours on se procure dn
crédit dans le commerce avec des nantissements
d’effets négociables ou d’effets au porteur. Pour-
quoi donc la loi du 8 septembre 1830 ne parle-
t-elle pas de ces consignations?

La raison en est simple.

La loi du 8 septembre 1830 a eu pour but de
soulager le commerce en le dégrevant des droits
fiscaux trés onéreux qui, avant sa promulgation,
pesaient sur les contrats de nantissement faits
entre négociants. Or, s’il est un point constant
en pratique commerciale et dans la plupart des
tribunaux consulaires, c’est que, méme dans le
cas de I'art. 95 du Code de commerce, le gage
des valeurs négociables par la voie de I'endosse-
ment ou au porteur n’est pas assujéti aux for-
malités du droit civil (1). La transmission de ces
effets, parcession ou autrement, a sesregles par-
ticulieres; elle n’a pas besoin des solennités du
droit civil; ces solennités ne sont nécessaires
quelorsqu’il s’agit de donner en gage des créances
et valeurs non négociables par la voie de I'endos-
sement ou n’étant pas au porteur. Voila pour-
quoi la loi du 8 septembre 1830 n’a pas parlé des
valeurs négociables. 11 n’était pas nécessaire de
dégrever le nantissement de ces valeurs; car,
comme il n’en était pas dressé d’acte, aucun se-

(1) Supro, ne 145.
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cours n’élait réclamé a cet égard par le com-
merce.

283. Ceci posé, établissons par plus de détail
la vérité de nos proposilions.

Et d’abord, parlons du nantissement des let-
tres de change.

Nous répétons que le nantissement des lettres
de change et billets transmissibles par voie d’en-
dossement s’effectue, non par les formes pres-
crites par I'art. 2074 du Code civil, mais par les
formes de cession propres a ce genre de négocia-
tion (art. 136 et suiv. du Code de com. ). L’en-
dossement s’en fait ordinairement par ces mots:
Passé a Uordre de ¥**

Exemple :

Laussel avait souscrit des traites pour une
valeur de 35,000 francs au profit de Peyré,
qui les lui avait prétés. Pour couvrir ce der-
nier par une garantie plus solide qu'une sim-
ple signature , Laussel passa a 'ordre de Peyré
35,000 francs d’effets de commerce souscrits
par un sieur Cabannes. Cette transmission
n’était qu’un nantissement; il était convenu que
si Peyré était payé des 35,000 francs, il rendrait
a4 Laussel les effets Cabannes. Laussel étant
tombé en faillite, les syndics prétendirent que
Peyré devaitrapporterles billets Cabannes, parla

, valeur en garantie (1).

(1) V. une espéce jugée en cassalion le 6 aoit 1843
(Dal., 45, 1, 392).
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raison que, n’ayant ¢té donnés a Peyré qu’a titre
de nantissement, ce nantissement était nul pour
n’étre pas revétu de la forme prescrite par I'ar-
ticle 2074. Ce systéme échoua. La transmission
des effets de commerce s’opére par endossement;
les art. 136 du Code de commerce et 208/ du
Code civil dispensent évidemment des formalités
de I'art. 2074 (1).

284. Il y a plus : et §’il arrive que P’endosse-
ment soit fait dans la forme des endossements
qui transmettent la propriété de l'effet, et que
le porteur des effets de commerce, abusant des
apparences d’un endossement ordinaire, veuille
le faire considérer comme lui ayant transmis la
propriété et non la simple possession d’un gage,
les tribunaux peuvent consulterles présomptions
graves, précises et concordantes de la cause pour
rendre a la transmission le caractére du nantis-
sement (2).

285. 11 est donc constant que le nantissement
des valeurs négociables peut s’opérer et s’opére
tous les jours, non par la voie d'un acte en
forme, mais par le moyen de I’endossement.

M. A, Dalloz, sappuyant sur un arrét de la

(1) Cassat., 17 mars 1529 (Devill., 9, 1, 253).
Junge 10 juin 1835 (Dal., 35, 1, 272) ;
6 aout 41845 (Dal., 45, 1, 392),

(2) Cassat., req., 10 juin 1835 (Dalloz, 35, 1, 272)
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Cour de cassation du 6 aout 1845, rapporté au
n° précédent, croit qu'il appartient au pouvoir
discrétionnaire des juges d’examiner si I'endos
ne renferme pas plutot un nantissement pur et
simple qu'une négociation d’effets de commerce
autorisée par les art. 136, 187,110, 188 du Code
de commerce(1); il ajoute que, dans le cas ol
ils verraient un nantissement pur et simple, ils
auraient le droit d’annuler le nantissement, faute
d’accomplissement des formalités prescrites par
I'art. 2075 du Code civil. 11 se fonde sur ce que,
dans une espece ou l'endos portait : valeur en
garantie,, la Cour de cassation a décidé « qu'une
» telle négociation ne constitue pas le contrat de
»gage ou de simple nantissement d’une chose
»mobiliére, tel qu’il est défini par les art. 2071
»et 2072 du Code civil, et pour lequel il est in-
»dispensable de se conformer aux art. 207/ et
» 2075 du méme Code. »

Mais la penséede la Cour a-t-elle été saisie par
M. A. Dalloz avec sa sagacité habituelle ? Qu’a-
t-elle vouludire ? que I'endossement, de quelque
maniére qu'’il soit fait, valeur en especes, valeur
en marchandise, valeur en compte, ou de toute
autre maniére (art. 110 du Code de com.), est un
agissement sui generis, qui transmet le billet par
les moyens a lui propres, et dont les conséquen-

(1) V.t 45,2, 118 (note).
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ces sont plus étroites que celles de la mise en gage
autorisée par les art. 2071 et 2072 du Code civil.
Et en effet, quelle que soit I'énonciation de la va-
lcur, le porteur est censé propriétaire a I'égard
des tiers; il a le droit de transmettre V'effet; il
peut en disposer comme d’une chose sienne.

L’examen d’intention proposé par M. Dalloz
est donc contraire, ce me semble, & 'arrét de la
Cour decassation. Cet arrét décide trés ponctuel-
lement qu’il n’y a pas a rechercher les termes de
Iendos; que, quels qu’ils soient, cet endos saisit
le porteur etlui confere des droits propres qu’on
ne saurait lui enlever au nom des art. 2074 et
2075 du Code civil.

286. Nous venons de parler des letires de
change et billets & ordre.

Disons un mot des actions industrielles qui
sont, non pas nominatives, mais transmissibles
par la voie de I'endossement.

Porte remet a Ballot /y actions sur le navire le
HRoland, et 9 actions sur le navire [ Indicn, mon-
tant ensemble & 70,000 fr., et négociables par
voie d'endossement. La remise s'effectue par un
endos de Porte a Ballot, afin de couvrir ce der-
nier et le garantir des acceptations par lui don-
nées a des traites souscrites par Porte et s'éle-
vant & environ 50,000 fr,

Faillite de Porte. Ses syndics revendiquent les
actions, attendu que le gage n’a pas été revétu
des formalités prescrites par les art. 2074 et
2075 du Code civil, Mais la Cour royale de Rouen
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rejeta cette prétention. De quoi s’agissait-il dans
I'espéce? d’actions négociables, assimilées a des
billets a ordre ou lettresde change, transmissibles
parendossement.Ces actions, quipassentde main
en main sans transport, ne sont pas assujcties
aux mémes regles que les marchandises ordinai-
res et les meubles. Il suffit d'un endossement
régulier pour en transmetlre la possession, et
cel endossement remplace les actes publics ou
sous seing privé et les transports. Les art. 207/
et 2075 ne sont donc pas applicables; ils ne sont
faits que pour les marchandises et meubles non
négociables par la voie de ’endossement (1).

287. Ce que la Cour de Rouen a décidé pour
des actions négociables par endos, la Cour royale
de Bordeaux l'a décidé pour des valeurs au por-
teur, dans une espéce ou la banque de cette
ville avait été nantie de valeurs au porteur qu’on
revendiquait sur elle. La Cour juge, par son ar-
rét du 17 aout 1845, que la détention des va-
leurs au porteur a 'effet d’'une cession et ne sau-
rait étre enlevée a la banque (2).

288. Un autre systéme, cependant, a été pré-

(1) Arrét du 29 avril 1837 (Devill., 37, 2, 375; Dallcz,
38, 2, 119).

(2) Devill., 45, 2, 450.

Suprd, no 151, je cite cet arrét avec des observa-
tions,
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féré par divers arréts : « S'il est vrai, a-t-on dit,
qu’'aux termes de l'art. 136 du Code de com-
merce, la proprié¢t¢ d’'un effet de commerce se
transmette par voie d’endossement, cette dis-
position ne s’applique pas au cas ou il est établi
que cet endossement a eu pour objet de confier
un gage a un créancier. Le contrat de gage a
¢té assujéti & des formalités spéciales. 11 a é1é
_environné de plus de précautions que la plupart
des contrats translalifs de propriété, parce que,
n’opérant pas un dessaisissement de la propriété
et ne constituant qu’'un privilége, il trouve plus
. de facilité-de la part du propriétaire, et donne
lieu & plus de fraudes et d’abus (1). »

289, Ce systéme n’est pas seulement faux : il
est absurde. 11 tombe dans le formalisme le moins
intelligent. C’est 'application brutale du texte,
sans distinction des actes, de leur nature, de
leur propriété, de leur caractére transmissible,
On a prétendu que la jurisprudence de la Cour
de cassation incline vers cette maniére de ju-
ger (2). Je ne connais que des arréts qui la con-
damnent (3).

(1) Paris, 21 juin 1842 (Dal., 42, 2, 216 ; Devill., 43,
2, 115).
Douai, 29 mars 1813 (Devill., 43, 2, 341).
Rouen, 2 décembre 1843 (Dal., 44, 2, 163).
(2) M. Dalloz, 44, 2, 163, note,
(3) Supra, n> 283, 284, 285,
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290, Et si aux autorités que nous avons invo-
quées tout a I’heure il ¢taitnécessaire d’ajouter de
nouveaux arguments, ne pourrait-on pas en tirer
un assez plausible de la jurisprudence consacrée
par 'art. 93 du Code de commerce, laquelle re-
connait & 'endos du connaissement la vertu de
conférer au porteur une saisine de la marchan-
dise accompagnée de privilége (1)?

291. Par suile de nos principes, nous donnons
pleinement les mains a la solution suivante qui

 vient confirmer les précédentes; savoir, que les
bons et reconnaissances du mont-de-piété étant
de véritables effets au porteur, il n’est pas né-
cessaire de les signifier conformément a Parti-
cle 2075 du Code eivil; il suffit de la remise du
bon pour satisfaire a I'art. 2076, et faire passer
immeédiatement le gage et tous les droits du dé-
biteur entre les mains du créancier (2).

292, Résumons-nous.

L’art. 95 du Code de commerce, dans le cas
qu’il prévoit, et avec lui la loi du 8 septembre
1830, assujétissent aux formalités prescrites par
I'art. 2075 du Code civil les nantissemenis de
fonds publics et actions industrielles. Mais toutes
les fois que le nantissement porte, non pas sur
des valeurs nominatives, mais sur des valeurs

(1) Junge Valin, t. 1, p. 606.
(2) Melz, 22 décembre 1820 (Devill., 6, 2, 339).
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négociables par la voie de 'endossement, ou des
valeurs au porteur, 'art. 2075 cesse d’étre ap-
plicable. Le nantissement de ces valeurs s’opere
légalement par I'endossement régulier. La loi
et 'usage commercial n’exigent rien de plus.

293. Quoique le nantissement des créances
soit bien distinct de la cession ou transport d’i-
celles, il arrive assez souvent que les clauses de
Pacte sont combinées de maniére qu’il devient
difficile de distinguer si les parties ontvoulu faire
un simple nantissement ou bien un vrai trans-
port. Le juge examinera avec soin les faits et
circonstances de la cause et se prononcera sui-
vanl ses lumiéres et sa conscience pro veritate.

Citons un exemple qui pourra mettre sur la
voie de cet examen:

Par acte authentique, Doublet se reconnait
débiteur de Lesage de 3,000 fr., a lui prétés par
ce dernier ; pour sureté de quoi, il lui cede et
transporte, par le méme acte, tous ses droits a
différentes créances, pour en jouir et disposer &
sa guise, comme de chose a lui appartenant.
Doublet se réserve néanmoins le droit de re-
prendre ces créances en désintéressant Le-
sage.

Déconfiture de Doublet.

Les créanciers de ce dernier soutiennent que
Doublet n’a pas voulu faire une cession a Lesage,
qu’il a seulement entendu lui donner un nantis-
sement, Ils argumentent de ce qu’il n’y a pas de
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prix stipulé et que le dessaisissement n’est pas
entier.

Lesage répond que le prix est dans la somme
prétée par lui; quil y a dessaisissement entier
puisque le contrat lui donne le droit de disposer
dela chose comme maitre et propriétaire; que
le droit de la reprendre réservé par Doublet
n'est pas incompatible avec une vente consom-
mée, et que, d’ailleurs, ce droit est subordonné
a I'aliénation que lui, Lesage, aurait pu faire des
contrats.

Malgré ces raisons, la Cour royale de Paris
décida qu’il n’y avait ni prix ni dessaisissement,
et que c’était un nantissement, et non une vente,
qui était intervenu entre les parties. Le pour-
voi dirigé contre cet arrét a été rejeté par la
chambre des requétes le 3 juillet 1834 (1).

On peut confirmer cette maniére de voir par
deux arréts de la Cour royale de Lyon des 31 jan-
vier 1839 (2) et 17 mars 1842 (3), et un arrét
de la Cour d’Aix du 21 juillet 1842 (4).

29/. Terminons le commentaire de I'art. 2075
par une réflexion importante sur ce qu’on doit
entendre par les expressions meubles incorporels,

(1) .Dal. i3454 . 371"

(2) Devill., 39, 2, 538.
(3) Devill,, 42, 2, 290.
(4) Devill., 43, 2, 199.

Source : BIU Cujas



256 CHAP. I. DU GAGE.

dont il se sert. Quoique la langue du droit soit
bien fixée sur le sens de ces mots, il n’est ce-
pendant pas inutile de faire remarquer que no-
tre article n’a pas entendu autoriser le nantisse-
ment des droits quelconques qu’on peut avoir
sur un tiers. Aussi sa rédaction est-elle un peu
differente de celle de 'art. 1689 du Code civil,
qui traite du transport-vente des droits incorpo-
rels. Cet art. 16589 englobe tous droits quelcon-
ques mobiliers ou immebiliers, personnels ou
réels (1). Mais notre art. 2075 ne se préte qu’au
nantissement des meubles incorporels.

295. 11 suit de 1a que si le débiteur donnait
au créancier un droit réel en nantissement , ce
dernier n’acquerrait pas privilége. D’une part,
I'antichrése ne procure aucune préférence au
créancier ; de 'autre, c’est seulement du gage
mobilier qu’a parlé la loi quand elle a donné un
privilége au créancier gagiste,

C’est ce dont le Trésor a fait I'expérience dans
I'affaire que voici :

Laville de Paris avait concédé & un sieur Tes-
tard , pour soixante-dix ans, la jouissance d’un
terrain, a charge d’y faire des constructions. Tes-
tard donna ce contrat en nantissement au Trésor.
Le Trésor, n’élant pas pay¢ de ce qui lui était di
par Testard, prétendit faire vendre le droit

(1) Mon comm. de la Fente, t. 2, n° 879,
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d’emphytéose pour étre colloqué par privilége.
Testard s’y opposa, attendu que le droit de faire
vendredérivaitdu privilége, et que, dans I'espece,
aucun privilége n’existait, le nantissement étant
d’une chose immobiliére ; que lui seul, Testard,
avait le droi: de faire procéder & la vente du
bail emphytéotique, et & sa requéte,

C’est ce qui fut jugé par arrét de la Cour
royale de Paris du 3 février 1836 (1), et cette
décision est tout-a-fait juridique.

ArTicte 2076.

Dans tous les cas, le privilége ne subsiste
sur le gage qu'autant que ce gage a été mis
et est resté en la possession du créancier,
ou d’un tiers convenu entre les parties.

SOMMAIRE.

205. De la mise en possession du eréancier, Necessité de
cette condilion.

207. Raisons de droit qui ont fait exiger la mise en posses-
sion du ecréaneier.

208. Raisons de erédit privé,

209. Mais faut-il écarter ce que les anciens appelaient
possession feinte ?

Opinion de Brodeau,
300, Réfutation de cetle opinion.
301. Comment s’opére la mise en possession du créancier,

(1) Dal., 36, 2, 76.

Source : BIU Cujas



288 CIAP. I, DU GAGE,

302. Quid juris quand la chose a un certain trajet & par-
courir pour arriver dans la main du gagiste ?

303. Le gage est-il en suspens pendant I'expédition ?

304. Quand et par quels actes le créancier est-il saisi?

305. Suite. Exemples : des transferts en douane.

306. Des transferts en douane comme constilutifs du
BI80 AL E

307. Suite,

308. Des transferts en donane comme indices de la po--
session.,

.

369

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-cfit
du ercancier,

310. Cependant, en fait, il peut en étre autrement.

311. Examen de quelques arréls.

312. Suite.

313. Suite.

314. Suite.

315. De la possession donnée a deux créanciers différc: ts

de la méme chose.

316. Examen de cette situation.

317. Suite.

318. Suite.

319. De la lettre de voiture et du connaissement comme
condition de possession quand la marchan lise
voyage.

Des factares.

320. Des factures i ordre.

321. Définition du connaissement.

322. Suite.

323. Effet du connaissement.

324. La remise du connaissement saisit, Anbignité de ¢ lte

jurisprudence.
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Errcur reprochée a Emerigon qui a cru que le con-
naissement ne produisait qu'une possession feinte.

326. Cette fausse d octrine a conduit ce judicieux auteur
a des conséquences erronées.

527, Suite,

328. Suite.

329. Le privilé ge du gagiste n’en existerait pas moins
quand méme ce serait pendant le voyage que le
connaissement aurait été passé a son ordre.

330. Mais cela n'est vrai qu'autant que le connaisse-
ment a été réguliérement transféré.

Si 'endossement est irrégulier, le gagisle n’est
qu'un mandataire, et il est passible de toutes les
exceptions de son auteur.

331. Jurisprudence contraire de la Cour de Douai.

332. Examen de sa doctrine.

333. On ne I'a pas toujours combattue par les meilleurs
arguments. ¥

334. Véritable raison de décider.

335. Suite.

336." Suite.

337. Quand un connaissement n'a pas été créé a ordre, il
n’appartient pas a la personne désignée de le trans-
mettre par la voie de l'ordre.

338. Raison de cette proposition,

339. Des lattres de voiture. Elles correspondent, pour les
expeditions terrestres ou fluviales, au connaisse-
ment.

340. La lettre de voiture peut étre faite a ordre, quoique
le Code de commerce ne le dise pas. L'usage 'a
ainsi établi. 1l y a méme raison de décider que pour
le connaissement,

341,

Mais quand elle n’a pas été créée a ordre, on appli-
que ce qui a été dit au n° 337.
Arrét de la Cour de cassation,

11, 19
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343.

344,

345,

346,
347.

348,
349.

350.

351.

352,

353.
354,

<

356.
357.
358.
359.

CHAP, I, DU GAGE,

Il 'y a pas de formes sacramentelles pour la lettre
de voiture,

Suite et arrét de cassation.

Faute de connaissement ou de lettre de voiture, le
gagiste n’esl saisi que par Varrivée de la marchan-
dise.

Il est saisi si elle arrive dans les magasins de son
mandataire.

Suite.

La tradition est tardive quand elle a lieu aprés la
faillite.

Quid si le connaissement a été envoyé avant la fail -
lite, mais n’est arrivé qu’aprés ?

La livraison est-elle également tardive si elle a lieu
pendant les dix jours qui précédent la faillite ?

Non-sculement le gagiste doit avoir été saisi, mais
il faut qu’il continue a I'étre. Il perd son privilége
s'il perd la possession.

Examen d'un cas ou, bien qu’il ait expédié la mar-
chandise, il n'est pas dessaisi.

Autres cas et autres nuances. Circonstances d’oi
résulte la dépossession.

Suite.

De la question de savoir si le commissionnaire qui a
expédié & son commettant la marchandise sur la-
quelle il avait privilége pour ses avances peut la
revendiquer

Ou se présenter comme subrogé aux droits du ven-
deur duquel il a acheté la marchandise pour son
commetlant.

Arrét de la Cour de cassation sur cette question.

Suite,

Suite.

Suite. Le commissionnaire n'a ni revendication ni
subrogation.
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360. Suite.

361. Suite.

362. Est-il vrai que la coutume commerciale soit, en ce
cas, favorable au gagiste ?

263. Raison pour la négative.

364. Suite.

565, Suite,

<66, Suite.

67. Différence entre le vendeur non payé et le commis-
sionnaire, et raisons pour ne pas étendre i celui-ci
le privilége de celui-la,

368. Suite.

469, Suite,

570. C'est parce qu'on a senti cette différence qu’on a
dit que le commissionnaire est un vendeur fictif,
Mais il n’y a pas de vendeur fictif,

571, Suite.

372, Conclusion.

373. Du gage remis entre les mains d'un tiers.

374, Cette précaution est souvent trés sage.

Exemple.

COMMENTAIRE.

296. Le contrat de nantissement ayant pour
but de retirer une certaine chose des mains du
débiteur pour la placer dans celles du créancier
a titre de sureté , il s’ensuit que le gage n’est
véritablement parfait qu’autant que le débiteur
s'estdessaisi, et que, par une tradition positive et
incontestée, il alivré la possession de la chose au
créancier (1), Pignus a pugno, disaient les juris-

(1) Supra, n== 97, 98.
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consultes romains (1) afin de dépeindre cetle ap-
préhension manuelle qui est indispensable dans
le gage. Quel’élymologie soit forcée, je 'accorde;
mais elle a été inventée pour répondre & une
idée vraie. Il faut que la chose passe en réalité
du débiteur au créancier: ad creditorem transit (2);
non pas que ce passage touche en rien a la
propriété, car le gage n’a pas pour but de trans-
porterlapropriété (3); mais c’est un déplacement
de possession (), et ce déplacement est une
condition essentielle du gage (5). Simul traditur
creditori; ce sont les paroles des Institutes (6).
297. 1l suitde la que si le créancier n’était pas
saisi de la possession, il ne pourrait pas se pré-
senter aux liers comme investi de ce privilége
qui fait la force de son droit. 1l lui manquerait
en effel un des éléments du gage, et avec celt élé-
ment le droit réel et le droit de rétention, qui
en sonlt la conséquence et qui militent, le pre-
mier contre les tiers, le second contre le débi-

(1) Supréa, n° 6.

(2) Ulpien, 1. 9, § 2, D., De pignerat . actione.

(3) Florentinus, 1. 35, §1, D., De pigner. act.

(4) Id. : Solum possessionem transfert ad creditorem.

(5, Pignus contrahitur traditione.
Ulp., L. 1, D., De pigner. act.
Junge 1.9, 8§ 2, D., De pign. act.

(6) Deact., §7.
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teur (1). Imparfait entre le créancier et le débi-
teur, comment le gage ne serait-il pas a plus
forte raison insuffisant a 'égard des tiers, qui
trouveraient la chose dans les mains du débiteur
commun et auraient le droit de s’en emparer?

298. A cette raison de droit se joint une raison
de crédit privé quia aussi sa valeur, Par sa dépos-
session,le débiteur fait sortirlachose de sesmains,
el ce passage annonce aux tiers qui ont a traiter
avec lui qu’il est appauvri de cette chose. Or, il
est bon pour le commerce que ce déplacement
ait une manifestation sérieuse (2); il montre la
mesure du crédit du débileur. Mais ot en serait-
on si le gage des choses mobilieres pouvait se
contracter sans tradition? Que de fraudes! que
de dissimulations ! que de mécomptes pour les
tiers(3) ! Nous disons donc deux choses : c’est
qu'il faut que le débiteur se dessaisisse, et que
de plus il doit se dessaisir ostensiblement, fran-
chement, sans détour captieux, sa ns les combi-
naisons astucieuses qui trompent les tiers sur le
véritable possesseur de la chose.

299. C’est pourquoi Brodeau exigeait que la
possession du gagiste fiit une possession« nati-
»relle, réelle et actuelle du gage , et non la pos-

(1) Supra, n°* 97, 98.
(2) Suprd, n° 98, et infra, n° 312,
(3) Id.
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» session civile, ficte, ou feinte et précaire, et ce,
»sans fraude (1). » Mais il y adans cette proposi-
lion de 'exagération. Pour se bien pénétrer de
ce qu'elle a de trop absolu, il faut se reporter a
ce que nous avons dit, dans notre commentaire
de la Vente, de la distinction vulgaire des inter-
pretes entre la tradition réelle et la tradition
feinte (2). Si, sous I'influence de cette distinction,
on appliquaitavec docilitéle systéme de Brodeau,
il y a une foule de cas dans lesquels le crédit se
trouverait privé des moyens les plus commodes
de constituer le gage. Que deviendraient, par
exemple, en matiére commerciale, les constitu-
tions de gage par la voie de la remise da con-
naissement et de la lettre de voiture ? 11 fandrait
méme aller jusqu’a repousser la tradition qui
s’effectue par la remise des clés du magasin dans
lequel la chose est déposée; car il a plu aux in-
terpretes de ranger ce mode de tradition parmi
les traditions symboliques (3).

300, 11 ne saurait en étre ainsi. Nous avons dé-
montré que ladistinction entre la tradition réelle
etla tradition feinte n’est pasvraie(/). Elleembar-

(1) Sur Paris, art, 183, n°* 3.
Supra, n® 99,
(2) T. 1, n- 267.
(3) Mon comm. de la Fente, t.1,n" 267. Junge MM. De-
lamarre et Lepoitevin, qui partagent mon avis, t. 3, n° 234.
(4) Loc. cit., no 274, nonobstant Part. 1919 C. ¢,
V. nolre comm. du Dépét, n° 21.
Infrd, n** 315, 316.
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rasse la jurisprudence au lieu de I'éclairer ; elle
porte la confusion au lieu de porter la lumicre ;
en la rejetant, nous rejetons la proposition de
Brodeau , proposition du reste démentie par la
pratique la plus constante et les textes les plus
formels (1).

301. Latradition se compose de deux éléments:
dépossession du débitear qui possédait; posses-
sion du créancier entre les mains duquel passe la
chose.

Dans la plupart des cas, ces deux éléments
marchent ensemble comme conséquence néces-
saire I'un de I'auire. Le débiteur, en se dessai-
sissant, saisit en méme temps le créancier; si,
par exemple, il lui remet la clé des magasins,
celle remise opere du méme coup la tradition
complete, c’est-d-dire le dessaisissement du dé-
biteur et 'investissement du créancier.

Du reste, comme nous le verrons plus tard, il
faut que cette dépossession du débiteur soit sin-
cere; il ne faut pas qu’elle soit arrangée de ma-
nieére a ne laisser au créancier qu’une vaine ap-
parence de possession, et & conserver au débiteur
le véritable maniement de la chose (2).

302. Quand I'objet donné en gage a un certain

(1) Arg. de l'art. 1919 C, c.
Art. 93 du Code de commerce.

(2, Infra, n® 312,
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lrajet & parcourir avant d’arriver dans les mains
du créancier, lesdeux éléments dont nous venons
de parler se montrent plus ouvertement avec leur
caracteére distinct. Dans le commerce, ot la con-
signation se donne si fréquemment de place en
place, on les voit séparés par les lieux et par un
Lrait de temps ; en sorte qu’il peut arriver que
le débiteur soit dessaisi par Iexpédition, sans
qu’il soit constant que le créancier est saisi par
la réception ou autre moyen ¢quivalent.

303, En effet, I'expédition de la marchandise
commence quand elle est sortie des magasins du
débiteur et livrée au voiturier ou au capitaine de
navire. Ce premier pas est indispensable (1).
Mais la chose n’est pas encore, pour cela, dans
la possession du créancier destinataire; il faut de
plus qu’elle soit a sa disposition dans un magasin
ou dans un dépot public. Toutefois, la saisine de
celui-ci ne dépendra pas nécessairement de I’ar-
rivée au lieu indiqué. 11 serait nuisible aux inté-
réts du commerce de laisser la réalisation du
gage en suspens pendant le temps de I'expédi-
lion ; ce serait empécher la marchandise d’entrer
dans la circulation comme valeur de crédit, et
de devenir matiére a sous-consignation. On rem-
placera donc la possession manuelle de la chose
expédiée par I'envoi du connaissement ou de la

(1) Mon comm, dela Fente, t. 1, uo 251,
- MM. Delamarre et Lepoitevin, t. 3, 1.0 1306 et suiv.
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letire de voiture ; par-1a, le créancier, ayant seul
le droit de recevoir lachose, recevra ledroit d’en
disposer. 1l en aura donc une possession réelle,
certaine, exclusive ; la chose aura été retirée de
'actif du débiteur pour passer dans le sien, et
c’est le cas de dire : ad creditorem (transit.

Tel est le droit consacré par 'art. 93 du Code
de commerce. Nous n’avons voulu, quant a pré-
sent , qu'en montrer le résumé succinct. Plus
tard, nous le développerons dans tous ses dé-
tails (1). Mais, avant de passer & ce colé impor-
tant de notre sujet, nous avons plus d’une ob-
servation a faire pour présenter I'explication
compléte de la situation dont nous parlions au
n’ 301, c’est-a-dire de celle ou la marchandise
est sur les lieux et ou il n'y a pas d’expédition.
Voyons quand le créancier peut se dire saisi.

304. Le créancier est saisi quand la marchan-
dise est déposée dans un lieu qui lui appartient,
ou qu’il a loué, et que cette marchandise y est &
sa disposition. Si elle est chargée sur un navire
a lui appartenant (2), il en est saisi tout aussi
bien que si elle était dans son magasin. Il en est
de méme si elle est consignée pour lui dans les
magasins d’une personne qui le représente (3).

(1) Infra, ne* 321, 322 et suiv,
(2) Supra, n* 99,

MM. Delamarre et Lepoitevin, t. 2, n® 408,
(3) Infri, no* 345 et 373,
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Partout oul est la marchandise dont un négociant
a la disposition, 1a est son magasin. Le mot ma-
gasin aici le sens le plus large (1).

305. Le gagiste est saisi également quand la
marchandise est déposée pour lui dans un dépot
public, tel que la halle au blé, la douane, etc.,
ete. (2), et qu’il conste qu’il en a seul la disposi-
tion.

Dans les opérations commerciales, il n’yarien
de plus fréquent que les transferts de marchan-
dises déposées dans les dépots publics. Les trans-
ferts en douane sont surtout trés usités. Une
marchandise arrive du dehors ; le négociant a
qui elle est adressée peut n’avoir pas de fonds
disponibles pour payer les droits ; il a recours au
crédit; il emprunte, et, pour donner au créancier
un gage assure, il lui fait le transfert de la mar-
chandise déposée & la douane, de telle sorte que
lui seul peut ensuite la retirer. Les ports de mer
sont tous les jours témoins de pareilles conven-
tions. Par cet acte de transfert, emprunteur
déclare céder, en entrepot, a tel, tel objet; par
exemple, tant de barres de fer plat de telle di-
mension, pesant tant, elc., etc., et le transfert
est transcrit sur les registres de la douane.

(1) MM. Delamarre et Lepoitevin, t. 2, n® 409.
M. Pardessus, no 1203.

EY (2) Art, 93 du Code de commerce,
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306. Des difficultés graves se sont élevées sur
la valeur d'un tel acte. Soit qu’on I'ait considéré
comime constitutif du gage, soit qu’on 'ait con-
sidéré comme indice de possession , on lui a
trouvé des cotés faibles, qui plus d’une fois ont
ruiné les espérances de ceux qui se croyaient
bien nantis.

Comme constitutif du gage, on a dit: Le trans-
fert en dounane se fait an moyen d’une formule
(ui indiqueun transportde la propriété : donc il
n’est pas un nantissement. Siles parties ont voulu
faire un nantissement, elles se sont trompées ;
elles ont fait autre chose que ce qui était dans
leur intention ; elles s’y sont mal prises. Leur
transfert n’est pas I'acte exigé par I'art. 207/ du
Code civil. Il ne vaut rien comme constitutif du
gage, car il n’en a pas les formes extérieures
requises. D’un autre coté, il ne vaut rien comme
translatif de propriété, car les parties n’ont pas
eu 'intention de transférer la propriété,

C’est ce qu’a décidé un arrét de la Cour royale
de Caen du 22 juillet 1845, confirmatif d’un ju-
gement du tribunal de commerce de Honfleur (1),
Cet arrét décide que le transfert, ne renfermant
pas une volonté de vendre, ne vaut pas comme
vente, et qu’il ne vaat pas non plas comme gagé,
attendu que le créancier muni de ce transfert

(1) Inédit, Supra, no 172, Je 'ai eu en mains dans un
rapport que j'ai fait i la chambre des requétes,
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n’a pas rempli les formalités prescrites par art.
2074, dont I'accomplissement peut seul lui don-
ner privilége.

507. Cette question revient a peu prés a celle
(que nous avons examinée ailleurs, et qui consiste
a savoir quelle est la valeur des gages dissimulés
sous forme de vente (1) et des gages de créances
négociables effectués sous forme d’endosse-
ment (2). Si la donation déguisée sous forme de
vente vaut comme donation, quoiqu’elle ne soit
pas revétue des formalités prescrites pour la do-
nation, pourquoi le nantisseinent déguisé sous
forme de vente ne serait-il pas aussi tenu pour
valable? De plus, le nantissement des effets de
commerce ne s'opére-t-il pas par endossement,
c’est-d-dire par un acte de cession, el non par
un contrat spécial de gage? Et cependant un tel
nantissement, quoique aflectant les formes exté-
rieures de la vente, n’est-il pas valable comme
nantissement ? L’endossement d’un connaisse-
ment qui transmet, au moins en apparence, la
proprié¢té de la chose, n’est-il pas le mode usité
de nantir un commissionnaire, et une des formes
d’impignoration autorisées par I'art. 95 du Code
de commerce?

308. Quant au transfert en douane invoqué
comme indice de possession, en général on ne

(1) Suprd, no 201.
(2) Supra, no* 282 et suiv.
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saurait en contester I'eflicacité (1). Cependant il
s'est offert une hypothése ot deux créanciers,
auxquels la méme chose avait été donnée en gage
par la fraude du débiteur, se présentaient avec
des prétentions trés spécieuses de part et d’au-
tre. L’un était nanti des clés; 'autre produisait
un transfert en douane. Le premier avait un litre
antérieur et une saisine des clés qui précédait le
transfert. Dans ces circonstances , la priorité et
le privilége furent accordés au créancier qui
avait le titre le plus ancien et la détention des
clés.

Le transfert en douane, dit la Cour royale
d’Aix dans son arrét du 21 février 1840 (2), fixe
les relations de la douane avec le propriétaire ou
déten teur des marchandises entreposées, en dé-
terminant avec certitude la personne responsa-
ble des droits. 11 laisse donc en dehors toutes les
transactions commerciales dont la propriété des
marchandises peut fournir 'aliment, sous la
condition de ne pas les déplacer matériellement
sans avoir acquitté les droits ou obtenu le con-
sentement de la douane ; formalités fiscales qui
n'ont aucune sorte d'influence sur la validité des
contrats auxquels la douane n’intervient pas. 1l
est d’ailleurs plutot un signe de propriété qu’'un
signe de possession, en ce qu’il donne envers la

(1) Infré, n° 319,
(2) Dal., 40, 2, 128, 129.
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dounane le droit de disposer en maitre des pro-
priétés transférées, disposition qui n’est pas dans
la nature du contrat de nantissement et qui est,
au contraire, proscrite par I'art. 2073 da Code
civil. Le créancier a qui la chose a été engagée,
et qui tient de son contrat le droit d’en réclamer
la possession , ne pourrait exiger que le transfert
en douane fat eflectué sur sa téte.

Ces raisons de la Cour d’Aix ne sont pas sans
valeur dans T'espéce débattue. Mais elles n’in-
firment pas la puissance qui, dans les cas ordi-
naires, s’attache au transfert en douane.

309. Bien que la marchandise soit dépo-
sée dans les magasins du créancier, il peut ar-
river que les soins du débiteur lui soient néces-
saires. Alors il n’est pas défendu de stipuler
qu’il continuera a s’en occuper dans I'intérét du
créancier. L’important est que cette clause ne
cache pas une fraude. Dureste, la possession du
créancier n’est pas incompatible avec une cer-
taine coopération du débiteur, resté proprié-
taire, pour la conservation de la chose (1), Le
créancier n’en reste pas moins possesseur ex-
clusif de cette chose. Le débiteur n’en est pas
moins dépossédé.

310, Toutefois les tiers se méfient souvent de
cette clause; ils la considérent comme apposée

(1) Arg. delaloi 35, § 1, D., De pigner. act. (Floren-
tinus): Pro cdnducto debitor re sud uti polest,
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pour leur porter préjudice en faisant croire au
public que le débiteur a conservé la possession
de la chose et que son crédit n’est pas altéré;
mais ¢’est la une question de fait, et les tribu-
naux sont appelés a la résoudre d’apres les
especes.

Citons quelques exemples propres a éclairer
I'esprit du lecteur.

311. Morin, Jomain et compagnie, marchands
de vin & Beaune, donnérent en nantissement
Wieland et Hoffman, de Bade, 59,931 bouteilles
de vin de Bourgogne, pour nantissement d’une
somme de 50,000 fr. dont ils étaient redevables
& ceux-ci. I1 fut passé acte dece contrat de gage
le 25 juillet 1839.

Ce vin fut livré aux créanciers entre les mains
de Michel, leur mandataire, et déposé dans des
caves louées par lui. 11 fut convenu que Morin,
Jomain et compagnie donneraient aux vins tous
les soins nécessaires, en présence de Michel, qui
dans aucun cas ne se dessaisirait des clés de la
cave.

Toutefois, pour faciliter les soins de Morin,
Jomain et compagnie, il arriva quelquefois a
Michel de leur livrer les clés ; il arriva méme, en
1840, que les débiteurs firent enlever des bou-
teilles de vin, les transportérent chez eux et les
mirent en picce,

Faillite de Morin, Jomain et compagnie,

Les syndics soutinrent que le nantissement
¢tait nul, parce que les débiteurs ne s’étaient
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pas dessaisis; ils argumentaient de leurs soins,
de leurs visites, de leur possession des clés, de
la reprise de partie des vins, elc.

Un jugement du tribunal de commerce de
Beaune déclara le nantissement nul. Sur 'appel,
Wieland et Hoffman déclarérent renoncer a
leur privilége sur les vins retirés par les débi-
teurs; mais ils persistérent a se prétendre pri-
vilégiés sur les autres, et un arrét de la Cour de
Dijon du 17 aout 1841 leur donna gain de
cause.

Cet arrét établit que les créanciers ont eu la
possession réelle des vins., Ces vins ont été dé-
poscs dans des caves louées par les créanciers et
dont ils avaient les clés.

A la vérité, une clause du traité obligeait le
débiteur & donner ses soins a la chose engagée.
Mais cette clause n’est pas incompatible avec le
contrat de nantissement Elle trouve son motif
dans la nature méme de I'objet donné en gage.
Il s’agissait de vins de Bourgogne mousseux. La
conservation de ces vins exige des connaissances
particulieres, el peu de personnes dans la Cote-
d’Or les possédent.

Quant a la remise des clés faite par Michel aux
débiteurs, on ne peut dire que Michel s’en soit
dessaisi; il n’afait qu’adopter une marche quilui
paraissail plus commode pour que les ouvriers
employés a la conservation des vins pussent
opérer avec facilité et sans perte de temps.

Par arrét de la chambre des requétes du 11
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avril 1842, le pourvoi a été rejeté. Les points
de faitdéclarés constants par la Cour royale con-
duisaient a ce résultat inévitable (1).

312. Maintenant, voici une aulre espéce ol
le créancier a eu un sort différent: c'étaient
des vins de Champagne qui étaient 'objet du
gage, et le débiteur avait été chargé de les soi-
gner. Deux arréts de la Cour royale de Paris du
20 mai 1841 (2) s’en sont occupés; I'un annule
deux actes de nantissement de 62,000 bouteilles
de vin de Champagne, l'autre déclare nul un
nantissement de 20,000 bouteilles, par la rai-
son que le débiteur, marchand, s’était réserve
le droit de les soigner, et, en effet, les avait
soignés par lui et ses ouvriers. Il est & remar-
quer, pour la justification de celte décision, que
I’arrét constate, en fait, que le débiteur n’avait
pas cessé un seul instant d’étre en possession des
caves contenant les vins, que les vins n’avaient
pas été déplacés, et que tous ceux qui lui res-
taient en propre se trouvaient mélés avec ceux
donnés en nantissement; de telle sorte que rien
n’indiquait qu’il en fat réservé une partie quel-
conque pour un gage; que de la il était arrivé
que le public avait continué a considérer les
vins comme constituant 'actif du débiteur

(1) Devill., 42, 1, 926. Da'loz, 42, 1, 394, 239.
(2) Dal,, 41, 2, 218.
1. 20
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qu’on lui avait prété par suite de cette fausse
idée; ce qu’'on n’aurait pas fait si on avait su
qu’'un gage en affectait la plus grande partie;
que les tiers avaient été trompés (1).

313. Telles sont les circonstances graves (ui
déterminérent les juges de la cause. Mais, dans
une autre affaire o elles ne se présentaient pas,
et ou le débiteur avait remis au créancier la clé
des caves, ou ces caves ne faisaient pas partiede
sa maison de commerce, ou ¢’était un tiers qui
avait été chargé de soigner les vins, la Cour
maintint le nantissement par arrét du 7 aoit
1841 (2); ce qui est conforme a ’arrét de Dijon
rapporté au n° 311. 11 en résulte donc que rien,
dans la nature du nantissement, ne s’oppose & ce
que la possession du créancier soit mélangée
d’une intervention du débiteur a titre précaire,
pour soigner, conserver la chose. Le débiteur
n'est pas moins dessaisi de la possession; la pos-
session nerepose pas moinssur latéte du gagiste.

314, On peut méme dire d’'une maniere plus
générale que, toutes les fois que 'assistance du
débiteur est nécessaire pour la meilleure réus-
site du nantissement, elle doit étre tolérée, a la
condition toutefois qu’elle n’ébranle en rien la
saisine du créancier.

(1) Supra, no 288.
£2) Dal., 42, 2, 210,
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(C’est encore un point que la jurisprudence
autorise, ainsi qu’on peut s’en convaincre par
I'exemple suivant. Il peut arriver que lorsque la
marchandise est consignée dans un dépot public
a la disposition du créancier, la convenlion
stipule que le propriétaire s’occupera lui-méme
de la vente. Cette clause n’est pas rare dans
les préts sur consignation faits par les ban-
quiers. Elle a pour but d’affranchir le consi-
gnataire du soin de la vente, et d’y employer
le propriétaire, qui a encore plus d’intérét que
le préteur a la rendre prompte et avantageuse.
1l ne faudrait pas se prévaloir de cette circon-
stance pour soutenir que le créancier n’a pas la
possession. Tant que les marchandises restent
dans ses magasins ou qu’elles sont a sa disposi-
tion dans un dépot publie, il en conserve le nan-
tissement. La vente que le propriétaire en fait
laisse subsister cette possession jusqu’a ce que
le consignataire donne son consentement a la
délivrance. Il peut refuser de s’en dessaisir s'il
n’est pas payé (1).

315. Nous venons de parler du mélange de la
possession du créancier avec une certaine inter-
vention du débiteur, mélange qui n’empéche pas
la possession du gagiste d’étre exclusive.

il faut nous occuper d’un cas plus délicat et

(1) Nancy, 14 décembre 1838 (Devill., 39, 2, 239).
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plus neuf en jurisprudence: c’est celui ou deux
personnes, ayant des intéréts distincts, auraient
toutes les deux la possession de la chose a titre
de gage; et alors deux hypothéses diverses peu~
vent se présenter :

1° Le débiteur peut avoir donné la chose en
gage a deux créanciers, en stipulant que I'un
serait préférable a autre. Le gage ainsi con-
stitué au profit de deux personnes opposées d’in-
térét sera-t-il valable?

2 Le débiteur peut avoir eu la mauvaise foi
de donner la méme chose en gage & deux créan-
ciers ayant des intéréts divers. Chacun estsaisi;
mais la possession de I'un est plus étroite et
plus ancienne que celle de 'autre. Il aura sans
aucundoutelapréférence. Maisl’autre, aprésavoir
été vaincu par lui, pourra-t-il prétendre cepen-
dant qu’'il a une saisine assez puissante pour
I’emporter , en ce qui concerne la rémanence
du gage, sur d’autres créanciers purement chi-
rographaires? Ces questions ont été soulevées
par la jurisprudence, et elles ont été jugées dans
le sens de la validité du gage par arrét de la
Cour royale d’Aix du 21 février 1840 (1). Cette
décision me parait juste; mais, avant tout, il
faul s’entendre.

316. Et d’abord, en ce qui concerne notre

1) Dalluz, 40, 2, 128, 129.
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premiere hypothese, ce n’est pas que I'on doive
dire que les deux gagistes auront des droits
¢gaux et qu’ils viendront ensemble sur le pro-
duit du gage pour partager an marc le franc.
Nullement. Le premier saisi 'emportera sur le
second et sera payé avant lui; mais, lorsqu’il
aura été désintéressé, le second gagiste pourra
se prévaloir de sa saisine pour se faire payer sur
Je surplus par préférence aux autres créanciers.

Ainsi, supposez qu’un débiteur ait dans un
enirepot une grande quantité de marchandises
encombrantes, telles que barriques de vin, bar-
riques de sucre; il n’y a rien d’impossible & ce
qu’il puisse donner ce gage a deux créanciers,
et qu’il les saisisse par la remise de doubles clés,
déposées entre leurs mains, de maniére a ce qu’ils
s’entendent amiablement et de bonne foi pour la
surveillance et la garde de la chose et pour la
vente en cas de non-paiement.

317. 11 faut avouer cependant que cet accord
entre les deux gagistes existera rarement. Le
premier créancier craindra naturellement le
contact du second ; il se défiera de sa coposses-
sion et ne voudra pas de rival, méme avec la cer-
titude que ce rival ne viendra qu’apreés lui. Les
fraudes, les divertlissements possibles, les diffi-
cultés de s’entendre, tout cela éveillera ses soup-
cons, et son intérét voudra rester exclusif. Pres-
que toujours donc le premier créancier s’oppo-
sera a ce que son gage soit affecté a un second
créancier, alors méme que ce dernier reconnai-
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trait son antériorité. Néanmoins, la chose n’est
pas impossible; et si elle se présentait en fait, je
ne pense pas quon fat fondé a l'infirmer par
des raisons de droit tirées du caractere exclusif
que doit avoir la possession. Sans doute, quand
la possession est invoquée comme manifestation
du droit de propriété, elle ne peut pas plus ap-
partenir & deux personnes & la fois que la pro-
priété elle-méme. Mais quand la possession n’est
invoquée qu’a titre de garde d’une chose, on ne
voit pas pourquoi deux personnes ne pourraient
pas étre constituées gardiennes a la fois de cetie
meéme chose, dans un intérét distinct, et avec
convention d’étre subordonnées 'une a I'autre.
318. Duresle, je ne sache pas que la question
se soif jamais présentée, en fait, dans ces termes;
mais on I'a vue surgir dans la deuxiéme hypo-
these, c’est-a-dire dans celle o1 le débiteur, usant
d’une fraude coupable, avait donné a deux créan-
ciers trompés par lui la méme chose en gage, el
les avait investis de la possession par de doubles
clés. La Cour d’Aix, saisie de celle affaire, donna
la préférence au créancier premier saisi en vertu
de son contrat par la remise d’un exemplaire
des clés ; mais, une fois ce créancier payé, elie
ne considéra pas moins comme privilégi¢ sur la
rémanence l'autre créancier, qui, lui aussi,
avait un titre et un second exemplaire des clés.
En vain les syndics de la faillite du débiteur sou-
tinrent qu’il n’avait pas de gage valable. La
Cour royale d’Aix décida, par arrét du 21 fé-
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vrier 1840, que son gage devait tenir (1). Cette
décision me parait bonne ; elle est conforme & la
bonne foi et d’accord avec les principes.

319. Il n’y a pas d’acte sacramentel pour met-
tre la chose a la disposition du gagiste dans un
magasin ou dans un dépot public. Ce n’est que
lorsque la marchandise voyage que le seul moyei
de saisir le gagiste est la lettre de voiture et le
connaissement (2. Quand clle ne voyage pas,
et que par conséquent il n’y a pas possibilité
de transmettre une lettre de voiture ou un con-
naissement, la libre disposition de la chose se
communicque par tous acles quelconques ayant
la vertu de saisir le gagiste en dessaisissant le
débiteur (3).

Nous avons parlé ci-dessus du transfert en
douane (/) ; disons un mot de la facture.

La remise d’une facture, énoncant les effets
consignés avec pouvoir de s’en saisir, met évi-
demment la chose & la disposition du gagiste (5).
Un marchand d’Honfleur a des marchandises &
Paris, et charge son commissionnaire, résidant
dans celte capitale, de les vendre pour se rem-
bourser d’une avance de 20,000 francs par lui
faite. L’envoi de la facture saisira le commission-

(1) Dallez, 40, 2, 128, 129.

(2) Art. 93 C. de commerce, ,

(3) MM. Delamarre ct Lepoitevin, t. 2, n° 411,
(4) No 298.

(5) Id.
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naire parisien; elle metfra la marchandise & sa
disposition. Une simple facture, qui peut trans-
mettre la propriété (1), peut, a plus forte Tai-
son, transmettre la possession (2). Valin alteste
que tel est 'usage constant du commerce (3). 11
est favorable a la rapidité des opérations; il met
hors d’atteinte des conventions faites de bonne
foi.

320. Et quand la facture est créée a ordre ,
elle est transmissible par la voie de 'endosse-
ment (). Elle saisit, par ce moyen, de la mar-
chandise qu’elle représente; car elle la met a la
disposition du gagiste.

321. Occupons-nous maintenant du cas oil
I'on donne en gage une marchandise que 1'on
expédie de place en place, ou une marchandise
déja en cours de voyage. Si on et exigé une dé-
tention manuelle ( impraticable ici), on aurait
paralysé des opérations qui contribuent a 'acti-
vité du commerce et a l'extension du crédit.
La tradition corporelle a donc été repoussée;
I'usage a consacré la saisine de la chose par la
remise du connaissement ou de la lettre de voitu-
re (5); titres qui non-seulement représentent

(1) MM. Delamarre ct Lepoitevin, t. 1, n° 232.
(2) Idiyt, 2, n* 011,

(3) T. 1, p. 606.

(4) Valin, loc. cit.

(5) Valin, loe. cit.
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la chose absente, mais qui de plus ont I'efli-
cacité de la mettre a la disposition du gagiste a
qui il sont remis.

Le connaissement est le titre en usage pour
les expéditions maritimes; la lettre de voiture,
pour les expéditions terrestres ou fluviales.

322. Le connaissement, ou police de charge-
ment (1), est une reconnaissance que donne le
capitaine des marchandises chargées dans le na-
vire (2). L'effet de ce titre est d’obliger le capi-
taine de livrer la marchandise telle qu’il I'a re-
cue, sauf fortune de mer (3). Il n’est pas de son
essence d'y désigner nommément la personne
du consignataire ; si le connaissement est quel-
quefois a personne désignée , il est aussi souvent
créé soit au porteur, soit a 'ordre d’un tel, soit
a un tel et qui pour lui sera (4).

323. Le porteur du connaissement a droit
d’exiger que les marchandises lui soient déli-
vrées, sans qu’il soit permis d’élever contre lui la
question de propriété, Lui seul est consignataire

(1) Apocha oneratoria (Casaregis, disc. 1, no 111 ; dis—
cours 10, n° 25, ete.).
(2) Pothier, Charte-partie, no 16.
Emerigon, Assurances, t. 1, p. 310.
Ordonnance de la marine, liv. 3, t. 2, art. 1.
(3) Valin, sur 'art, 2 du t. 2, liv. 3, de ladite ordon-
nance.
Emerigon, Des assurances, t, 1, p. 316 ¢t 317.
(4) Emerigon, loc. cit,
Art, 281 C. de commerce.
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légal (1). C’est ce qu’établit & merveille Casare-
gis (2).

Et c’est parce que le connaissement lui donne
le droit exclusif de recevoir les marchandises,
c’est parce que le connaissement est la seule
pitce en vertu de laquelle la marchandise puisse
étre délivrée, que la loi considére la possession
du connaissement comme une saisine de la
chose.

52/, Ce principe n’est pas nouveau dans le
droit commercial ; et I'on ne saurait trop s’éton-
ner de 'opinion de ceux qui ont écrit qu'on en
doit I'introduction au Code de commerce. [l n’y
a qu’a lire Casaregis et Valin (3) pour étre con-
vaincu que le commerce a toujours vécusur cette
idée; elle est fondamentale et innée dans le mou-
vement de ses intéréts, et il ne faut attacher au-
cune imporlance & un arrét de la Cour de cassa-
tion du 3 brumaire an x11, qui semble décider le
contraire (4). La Cour de cassation , n’ayantrien
vud’écrit & cet égard dans I’ordonnance du com-
merce et se trouvant placée en présence d'un
simple usage , au nom duquel on lui demandait
une cassation, n’osa pas 'accorder sur la foi de
ce simple usage. 11 y a lieu, peut-étre, de s’en

>

(1) Emerigon, loc. cit., p. 316 et 317.

(2) Disc. 25, n> 7, 8, 9, 10, 11.
Infra, n° 325.

(3) T. 1, p. 606 et 607.

(1) Devill., 1, 1, 876.
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étonner. Qui ne connait la puissance des usages
commerciaux, complément et équivalent de la
loi ?Quoi qu’il en soit, la portée de I'arrét dont il
s’agitest ass€z grave, sous ce rapport, pour qu’on
ne I’étende pas au dela ; et ce serait en exagérer
la pensée que de lui faire dire que, dans I'ancien
droit, le connaissement ne procurait pas la pos-
session virtuelle de la marchandise. Le connais-
sement a toujours valu saisine; il a toujours mis
la chose & la disposition du destinataire (1).
C’est ainsi que la possession des clés du magasin
fait que l'on possede réellement la marchandise
déposée dans ce magasin (2). En possédant les
clés, on posséde la marchandise, non pas parce
que les clés représentent la marchandise et sont
un symbole de la chose, mais parce que les clés
mettent la marchandise sous la main du posses-
seur, de telle sorte que lui seul peut en disposer
et que nul autre ne le pourrait sans effraction.
Tel est également le role que joue le connaisse-
ment. 1l met lachose aladisposition du consigna-
taire ; il donne a lui seul le droit de la recevoir ;
il fait qu’il la détient sinon corporellement, au
moins virtuellement (3). Le commissionnaire est
saisi de la chose par la remise du titre entre ses

(1) Si Emerigon 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 Fente, t. 1, ne 275.

(3) M. De'amarre et Lepoitevin, t. 2, n° 409.

Source : BIU Cujas



316 CHAP. I. DU GAGE.
mains. Il en a la possession dans le sens de la
loi (1).

325. A ce propos, nous reprocherons a Eme-
rigon une erreur dans laquelle il est étonnant
(qu’un esprit aussi judicieux que le sien soit tom-
bé. 11 prétend que la transmission du connaisse-
ment, soit par la voie de I’endossement, soit par
la remise manuelle quand le titre est au porteur,
n’‘opere cependant qu’une tradition feinte, et que
le détenteur do connaissement manque de la
tradition réelle (2). Quoique I'auteur mette cette
proposition sous la protection des usages de Mar-
seille, on ne saurait I'accepter. L’usage marseil-
lais n’est rien moins que certain. 1l et été con-
traire a la jurisprudence commerciale attestée
par Valin.

326. Et ¢’est maintenant qu’on peut voir com-
bien cette distinction, jadis si populaire, entre la
tradition feinte et la tradition réelle, est féconde
en déceptions, et combien il était utile de la
combattre, ainsi que nous 'avons fait dans notre
commentaire de la Vente(3). En effet, Emerigon ,
se fondant sur cette base fugitive , est conduit
a soutenir que le porteur du connaissement ,
n'ayant qu'une tradition feinte, a besoin d’obte-
nir la tradition réelle pour étre préférable aux

(1) Art. 93 C. de commerce.

(2) P. 319.

(3) T. 1, n* 273 et suiv.
Supra, n® 290.
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droits des tiers; et, partant de la, il veut que le
vendeur non payé passe avant le porteur du con-
naissement. Rien n’est plus faux que cette théo-
rie. L’art, 93 la condamne expressément. Elle
I'avait déj& été par Valin (1). 11 est maintenant
recu en jurisprudence que le commissionnaire,
porteur du connaissement, a la tradition réelle,

327. Supposons, par exemple, que le vendeur
des marchandises non payées les expédie a Pierre,
commissionnaire de l’acheteur, et qu’il lui en
envoie les connaissements. 11 est certain que le
vendeur ne pourra exercer la revendication ( nous
supposons qu’il est dans les conditions requises
par la loi pour I'exercer ) qu'en remboursant
Pierre de ses avances. Pierre est saisi du gage ;
il n’y a que lui qui ait le droit de retirer la mar-
chandise, et nul n’a le droit de soulever contre
lui des questions de propriété (2).

328. Ces vérités sont évidentes, quelles que
soient les formes du connaissement. Qu’il soit &
personne désignée, qu’il soit au porteur, qu’il
soit a ordre, il n’importe. Le gagiste est saisi
dans le sens de I'art. 93 du Code de commerce.

(1) Sur le t. 10, art. 3, de l'ordonn. de la marine.
(2) Geénes, 12 juillet 1813,

Rouen, 18 juillet 1827,

Douai, 2 avril 18285,

Cassat., S juin 1529 ;

Et 1er décembre 18410 (Devill,, 21, 1, 161).
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11 prime par conséquent le vendeur, des magasins
duquel la marchandise , objet des avances de ce
gagiste, est sortie. 1l y a mille exemples de cet
¢tat de choses, Nous nous contenterons de citer
un arrét de la Cour de Rouen du 29 novembre
1838, que nous avons discuté ailleurs & un autre
point de vue (1) ; il est rendu dans une espece ot
le connaissement était & ordre.

329. Quand méme ce serait pendant le voyage
que le connaissement aurait été passé a I'ordre
du commissionnaire et que la marchandise
chargée serait devenue son gage, le privilége
n’en existerait pas moins contre le vendeur, En
effet, il est de principe et d’usage commercial
que la marchandise en voyage peut étre vendue,
et que la délivrance s’en opére suffisamiment par
I'endossement du connaissement (2). La raison
de cet usage est évidente. Pendant une longue
navigation maritime, la marchandise ne doit pas
cesser d’étre vénale; sans quoi ce serait retirer
du mouvement commercial des valeurs impor-
tantes, C’est ce que Valin a trés bien établi en
invoquant I'usage, la jurisprudence et la raison.
Or, si elle peut étre vendue, elle peut étre donnée
en nantissement et servir de gage a d’utiles

(1) Devill., 39, 2, 34, 35.

(2) Valin,sur let. 10, art. 3, de'ordonnance de la ma-
rine, t. 1, p. 606, 607,
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opérations. Le commissionnaire qui l'a & sa dis-
position par le moyen du connaissement prime
donc le vendeur. L’art. 93 du Code de commerce
ne distingue pas si la marchandise était ou non
en route quand l'endossement a eu lieu (1). il
suffit que la négociation soit exempte de fraude
et que le gagiste montre, par le connaissement,
que la marchandise est a sa disposition (2).

330. Mais quid juris si I'endossement du con-
naissement était irrégulier , par exemple s’il
n’énoncait pasla valeur fournie ? devrait-on dire,
dans ce cas, qu’il n’opére pas de saisine suf-
fisante?

L’affirmative a été jugée par la Cour de cassa-
tion le 1= mars 1843 (3). 1l faut en connaitre
I'espece.

Muller, du Havre, vend a Chevalier et com-
pagnie, de Paris, 9 barriques de sucre brut. Le
10 mai 1836, il les expédie pas le navire le Saint-
Jacques, & la destination de Dunkerque; en méme
temps il adresse un connaissement & ordre a
Chevalier et compagnie. Le 14 du méme mois,
Chevalier et compagnie passent ce connaisse-
ment a 'ordre de Tissot et Prévost, commission-

(1) Cassat., req., 8 juin 1829 (Devill., 9, 1, 306).

(2) Emerigon est d’opinion contraire, parce qu’d Mar-
seille, dit-il, le connaissement n’a jamais été considéiré comme
papier négociable, t. 1, p. 319.

(3) Devill,, 43, 1, 186 (Dalloe, 43, 1, 183).
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naires a Lille; I'endossement n’énonce pas la va-
leur fournie. Tissot et Prévost s’empressent de
transmettre le connaissement & leur mandataire
a Dunkerque pour réclamer les sucres.

Dans I'intervalle, Chevalier et compagnie font
faillite. Miiller, vendeur non payé de ces sucres,
fait défense au capitaine du Saint-Jacques de les
livrer aux acheteurs ou & leur mandataire. A
I'opposition dureprésentant de Tissot et Prévost,
il répond : L’endossement n’énonce pas les va-
leurs fournies; il n’est pas translatif; Chevalier
el compagnie n’¢taient pas dessaisis. Le droit
de revendication reste entier,

Jugement du tribunal de commerce de Dun-
kerque qui, adoptant ce systéme, décide que
I’endos irrégulier n’a fait que donner un mandat
pour recevoir la marchandise, mandat insufli-
sant pour saisir le commissionnaire.

Mais, sur I'appel, cette décision fut infirmée
par arrét de la Cour de Douai du 11 avril 1838.
Voici le motif dominant de cet arrét : « De ce
» que 'endos du connaissement ne porte pas I'in-
» dication de la valeur fournie, on ne peut en
» conclure que sa remise n’ait opéré qu’un man-
» dat révocable. 1l ne faut pas argumenter ici
»de ce qui a lieu dans le conirat de change.
» Quand il s’agit d’une lettre de change, il y a
»vente de droits, et par conséquent nécessité
»d’une valeur a fournir en échange et d’'une
» mention de cette valeur. Mais, dans les affaires
» de commission, il n’y a ni vente de droits, ni
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»necessité d'une valeur & fournir en échange et
»d’'une mention de cette valeur. L’usage et la
» position des parties expliquent ce point, »

Miiller s’est pourvu en cassation. Le privilége
du commissionnaire, disait-il , n’est que la con-
séquence d’un nanlissement réel ou symbolique;
il résulte de la possession du connaissement.
Mais il faut que cette possession soit régulicre,
et non précaire et imparfaite. Or, pour que I'en-
dossement soit régulier, il faut qu’il énonce la
valeur fournie, Il en est du connaissement, en
pareil cas, comme de tout autre effet de com-
merce. Si on n’énoncait pas la valeur fournie,
on ne constaterait pas, & I’égard des liers, la
légitimilé de la cause qui a motivé la négocia-
tion. Endosser un connaissement au profit de
quelque personne que ce soit, c’est se dessaisir
en sa faveur d’un droit de propriété, du droit
de recevoir la marchandise, du droit d’en dispo-
ser. Dés lors, il faut une valeur fournie en ¢chan-
ge par le bénéficiaire.

Sur ces raisons, 'arrét de Douai a été casse.
Les art. 137 et 138 du Code de commerce veu-
lent que lorsque I'’endossement n’énonce pas la
valeur fournie, il n’opére pas de transport et
ne vaille que comme procuration. Cette regle
s‘applique & toutes les valeurs négociables ,
meéme au connaissement (1), Dés lors, quel a été

(1) V. M. Boulay-Paty, t. 2, p. 314,
1L 21
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le role de Tissot et Prévost? Ils ont été les man-
dataires'de Chevalier et compagnie pour recevoir
les marchandises; ils ne se soni pas présentés
de leur chef, comme commissionnaires nantis.

La cause a été renvoyée & Amiens, et la elle
a recu’une solution conforme a 'arrét de cassa-
tion (1).

331. Mais la Cour de Douai n’en a pas moins
persisté dans sa jurisprudence; et le 5 janvier
184 elle a rendu un arrét longuement et forte-
ment motivé pour la soutenir.

Il faut noter toutefois une différence entre
I'arrét du 5 janvier 1844 et Iarrét cassé par la
chambre civile. Dans I’espece de ce dernier arrét,
le conflit se trouvait entre le vendeur revendi-
quant et le commissionnaire. Au contraire, dans
I'espéce de 'arrét du 5 janvier 1844, le débat
était entre le commissionnaire et les créanciers
ordinaires du commettant. Mais, quoique cette
nuance ne soit pas indifférente, je ne la regarde
cependant pas comme fondamentale.

Le fait était que Cavrois, de Dunkerque, fai-
sail des avances d’argent a Lecomte , négociant
a Lille, qui lui consignait des marchandises.
Parmi les connaissements transmis a Cavrois, il
y en avait un qui s’appliquait & 200 balles de
café; Lecomte I'avait endossé & Cavrois sans ex-
primer de valeur fournie,

(1) 20 juillet 1843 (Devill., 44, 2, 6 et 7).
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Lecomte ayanl fait faillite, on pressent ce qui
suivit cette situation.

Ecoutons maintenant la Cour de Douai : elle
combat, en quelque sorte, pour sa propre juris-
prudence. Il faut entendre ses raisons,

« Attendu, dit-elle, qu’il s’agit dans la cause,
non d’une convention de vente ou cession , mais
d’un contrat de mandat ou de commission ; —
que par ce contrat Lecomte n’a transmis a Ca-
vrois (commissionnaire) aucun droit de pro-
priété surles marchandises a lui expédiées ; qu’il
I'a seulement chargé de recevoir et de vendre
pour son compte lesdites marchandises sur les-
quelles il lui a demandé¢ des avances ; — que, re-
lativement & un tel contrat, il n’a été ni pu étre
question entre les parties ni de prix de vente,
ni de valeur fournie en retour d’une chose qui
ne passait pas dans le domaine du commission-
naire ; — attendu que ’endossement n’est autre
chose qu’un écrit destiné a constater le contrat
intervenu entre '’endosseur et le porteur; — que
si ce contrat est translatif de propriété (comme
il arrive le plus souvent en fait de lettres de
change etbillets dordre, etde contrats a la grosse,
art. 136, 187, 313 du Code de commerce ), I'en-
dossement doit énoncer le prix de vente, c’est-
a-dire la valeur fournie par le cessionnaire au
cédant (art. 137) ; — mais que , par la nature
meme des choses, il en est autrement sila pro-
priété reste & 'endosseur et n’esl pas transmise
au porteur,
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» Attendu que la transmission d’un connaissc-
ment par un commettant a son commissionnaire,
dans le cas des art. 91 et suiv. du Code de com-
merce (cet endossement n’étant qu'un mandat ),
ne doit pas, pour étre valable, exprimer une
valeur fournie ; — que la nature de la conven-
tion est méme exclusive de la possibilité d’une
telle mention; — que I'expression d’une valeur
fournie ferait dégénérer en un autre contrat
la convention réellement intervenue entre les
parties; — que le commettant doit et peut méme
d’autant moins exprimer une telle valeur, que
I’endossement a lieu le plus souvent hors la pré-
sence du commissionnaire, méme a son insu,
et & I'occasion d’un contrat qui ne recoit sa per-
fection que postérieurement et par 'acceptation
du commissionnaire. »

332. La question traitée par ces arréts est, au
premier coup d’eil, assez délicate, Elle partage de
bons esprits. L’arrétiste dela Cour de Douai défend
avec vigueur la jurisprudence de sa Cour; M. De-
villeneuve prend parti pour celle de la Cour de
cassation, et c’est également ce que fait le recueil
de M. Dalloz, mais avec moins de développement.

La controverse, en se serrant de pres, a fini
par restreindre ses proportions a un seul point,
qui parait décisif a M. Devilleneuve; le voici :
—Lorsquele consignatairen’aqu’un mandat pour
recevoir la marchandise, et non pas un endos-
‘ement régulier, 'endosseur peut révoquer ce
mandat et se faire restituer le titre qu’il avait
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confi¢. Le mandataire n’est donc pas saisi; il ne
I'est ni & I'égard du mandant, qui peut révoquer
son mandat, ni, & plus forte raison, a 1'égard
des tiers. Le mandataire n’a pas de saisine; il
n'y a pas eu de tradition.

333. Mais cel argument ne touche pas, ce
me semble, & la véritable raison de décider ; il
ne renferme pas le mot de I'énigme, si je puis
ainsi parler; il a méme des cotés faibles qui sont
de nature & nuire a son succes.

Et, par exemple, il renferme une confusion
que la Courde Douais’estdonné le plaisir de faire
ressortir avec une inexorable logique. Comment !
vous voulez un acte de transport (le mot est en
toutes lettresdans I'arrétde la Courde cassation),
un actede transport 1 ou les parties n’ont pas
voulu faire un transport! Il vous faut une cession
en forme, tandis que les parties n’ont voulu con-
stituer qu’un gage!

Pour quelle raison ne vous contentez-vous pas
d’un mandat? parce que, dites-vous, le mandant
peut révoquer le mandat et faire évanouir le
gage du commissionnaire, et que, dés lors, ce
dernier n’a pas cette possession certaine et réelle
qui est nécessaire pour caractériser la posses-
sion du gagiste.

Mais nous vous répondons que ce mandat est
irrévocable ; et il est irrévocable parce que le
commissionnaire est procurator in rem suam (1),

(1) Mon comm. du Mandat, n" 718.
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parce que le mandat a lui donné pour recevoir
la marchandise est la condition d’un autre con-
trat irrévocable, dans lequel ce mandat figure
comme accessoire. Le préteur s’engage a fournir
telle avance a condition que I'emprunteur lui
consignera telle marchandise ; I'emprunteur, qui
ne I’a pas sous la main pour la livrer, donne & -
celui qui la détient I'ordre de s’en dessaisir au
profit du préteur. Cet ordre est I'exécution
d’un contrat. Ce n’est pas un de ces mandats
volontaires qu’on a été maitre de donner et
qu'on peut retirer & son gré; c’est 'accom-
plissement d’'une obligation dont on ne peut se
délier. Le mandat est aussi irrévocable que le
contrat de prét sur nantissement, ‘dont il est
Pun des éléments ; il est irrévocable comme le
mandat donné par I’acle de société & un associé;
il fait partie des clauses du contrat primitif.

Celle argumentation n’est pas sans force ; elle
saisit & merveille le coté faible de 'objection de
la Cour de cassation et de M. Devilleneuve.

334. Je pense cependant que le systéme de la
Cour de cassation doit 'emporter. -

Il importe peu que le mandat soit irrévocable
a I'égard du mandant; il faut voir quelle est sa
portée a I’égard des tiers. Or, il est évident que
le mandat résultant de I'endos irrégulier est de
ceux qui rendent le mandataire passible de
toutes les exceptions qu’on pourrait opposer au
mandant. Le vendeur, non payé de la marchan-
dise, a donc pu dire & ce mandataire : « A mes
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» yeux, vous représentez 'acheteur ; vous n’avez
» pas plus de droits que lui; je pourrais revendi-
» quer la marchandise sur lui; je la revendique
» SUT VOUS, »

Dans cel état de choses, il est impossible de
dire que la marchandise est a la disposition du
gagiste; il est si peu maitre d’en disposer qu’un
tiers peut s’interposer, y metire arrét et faire
valoir un droit rival,

335. Et puis, ne perdons pas de vue la diffi-
culté. En regle générale, le gagiste doit étre
saisi de la possession. S’il n’est pas absolument
nécessaire que cette possession soit manuelle et
corporelle, au moins faut-il une possession vir-
tuelle, certaine et incontestée. Pourquoi le con-
naissement régulier donne-t-il cette possession ?
parce qu’il investit le porteur de ce connaisse-
ment d’'un droit qui, au respect des tiers, a
toute la force du droit de propriété et luidonne
la pleine disposition de la chose. Pourquoi la
remise de la facture produit-elle un effet sem-
blable (1)? par la méme raison. Celui qui est
porteur de la facture est constitué, a I’'égard des
tiers, seul maitre de la chose : il peut en dispo-
ser. 11 en est de méme alors que le connaisse-
ment est & personne dénommée ou a qui pour
lui. Bien qu’entre les parties contractantes la

(1) Supra, n° 309.
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remise du connaissement puisse n’étre qu’un
mandat, il n’en est pas moins vrai qu’a I'égard
des tiers, ’opération a la couleur apparente et
I'énergie d’vne transmission de propriété. Le
caraclére de mandataire n’est pas imprimé au
porteur; c’est plulot celui de propriétaire , et
les tiers ne pourraient rechercher sa qualité de
mandataire qu'en écartant le fait extérieur ré-
sultant de I'acte; ce qui en cette matiere n’est
pas permis (1). Le commerce a des nécessités
qui lui sont propres. 11 exige que les qualités
apparentes soient respectées; en cela repose
une partie da crédit commercial. L’important
est qu’il n’y ait pas de fraude. Or, comme
celui qui se présente avec un titre de pro-
priété a la disposition de la chose, il s’en-
suit qu'il en est saisi & I'égard de tous, a I'é-
gard du débiteur qui I'a voulu, et & I'égard des
tiers qui n’ont pas de suite et qui ne peuvent
empécher que la marchandise ne soit remise, a
I'arrivée, au porteur sans élever la question de
proprié¢té. Nous avons vu ci-dessus (2) qu’il n’est
pas permis de susciter des débats sur propriété
contre le porieur du connaissement.

336. Mais si, & la place de celui qui & un titre
de cette nature, vous placez un mandataire pur

(1) Casaregis, disc. 25, n* 7, 8, 9, 10,11.
Supra, n° 313.
(2) Ne 313.
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el simple, il en est tout autrement. Vous ne
pouvez pas dire que ce simple mandataire a la
disposition de la chose. Yous ne pouvez pas dire
qu'on ne peut élever contre lui la question de
propriété et toutes autres résultant ex persond
mandantis, Sa qualité de mandataire pur et sim-
ple le soumet & toutes les exceptions dont le
porteur d’un connaissement en régle est af-
franchi.

337. Quand le connaissement est a personne
désignée, il n’appartient pas a celle-ci de le ren-
dre,de sonchef, négociable par lavoie de I'endos.
Le créateur duconnaissement ne 'ayant pas créé
négociable ab initio, il n’est pas permis au des-
tinataire, spécifiquement désigné, de le rendre
tel par sa seule volonté; ce serait transformer le
contrat, ce serait en changer la nature, En pareil
cas, il faudra donc décider qu’un endossement,
quel qu’il soit, ne vaut que comme simple man-
dat et que le porteur est passible de toutes les
exceptions du mandant. C’est, du reste, ce qui a
¢té jugé par arrét de la Cour de cassation du
28 juin 1826, rapporté ci-dessus (1).

338. On comprend I'équité de cette jurispru-
dence. Je vous vends des vins de Bordeaux et je

(1) N25%2.

V. infra, n® 341, arrét de la Cour de cassation du 12
janvier 4847 (Dalloz, 47, 4, 59, 60) , en matiére de letire
de voiture,
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vous les expédie avec un connaissement & per-
sonne désignée. Pour quelle raison ai-je pré-
féré le connaissement adressé a personne dési-
gnée au connaissement a ordre ou au porteur?
parce que je n’ai pas voulu que vous pussiez
disposer de la chose pendant qu’elle éiait en
route; parce que je n'ai pas voulu que les vins
non payés par vous fussent, a l'aide de mon
connaissement, une matiére a transaction avant
leur arrivée; parce que, par cette précaution ,
j’ai voulu me réserver le droit de les reven-
diquer sur vous tant qu’ils sont en route(1). Or,
vous, de votre chef, étes-vous maitre de m’enle-
ver cette garantie et d’introduire dans le con-
naissement une forme que j’ai repoussée? Non !
vous ne le pouvez pas; et si vous le faites, voire
cessionnaire, qui a vu que le connaissement n’¢-
tait pas a ordre, a a s'imputer & lui-méme d’avoir
acceplé comme efficace un endos qui, dans 'es-
péce, n’a de valeur que comme mandat pur et
simple. C’est beaucoup que la coutume commer-
ciale ait autorisé le connaissement a ordre; il a
fallu vaincre pour cela d’'imposants préjugés (2).
Mais il serait injuste de faire violence a I'inten-
tion des parties, et de donner a I’acte ,une vertu
contraire a la volontéde celui qui en a été I'au-
leur.

(1) Infra, n° 367.
(2) Supra, n® 329, et la note. On se rappelle ce qu’ -
merigon dit de I'usage de Marseille.
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339. Le connaissement est le titre particulie-
rement employé dans les expéditions maritimes.
En ce qui concerne les expéditions terrestres ou
fluviales, on se sert de la letire de voiture. Les
formes de la lettre de voiture sont déterminées
par le Code de commerce, art. 102, La lettre de
voiture saisit le destinataire au méme titre que le
connaissement. Ce que mous avons dit du con-
naissement s’applique ici par identité de raison.

310. Le Code de commerce ne dit pas si la
letire de voiture peut étre faite & ordre. Mais
dans beaucoup de places 1'usage s’est introduit
de créer des lettres de voiture a ordre ¢t de les
transmetire par simple endossement. Le com-
merce est en général fort enclin & ces transmis-
sions rapides; et c’est en se pénétrant de son
esprit que Valin, voulant défendre la négociation,
par voie d’ordre, du connaissement (négociation
dont quelques juristes contestaient la légi-
timité (1)), disait : Toute reconnaissance d’une
Jacture de marchandise est réputée a ordre de sa na-
ture (2). Les commercants ont donc essayé de
donner a la lettre de voiture les libres allures du
connaissement, Car, bien qu’ordinairement les
expéditions qui se font sous letires de voiture
soient de moins longue durée que celles qui se

(1) Entre autres Emerigon.
() T.1, p. 607.
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font par mer, néanmoins il y a des cas ot la mar-
chandise est exposée a rester tres longtemps en
route, soit par suite d’inondation, de glaces, de
rupture de canaux, etc., etc.; on a vu quelquefois
des vins rester trois et quatre mois pour aller de
Bourgogne & Bercy (1).

La jurisprudence autorise cet usage utile au
commerce et qui donne au crédit un aliment
précieux (2). Tous les jurisconsultes versés dans
le droit commercial I'approuveront.

341. Mais ici revient la difficulté que nous
cxaminions au n° 337. Quand la lettre de voiture
n’a pas été créée a ordre, elle ne peut étre régu-
licrement négociée par la voie de I’'endos. L’en-
dos, en ce cas, ne confere qu’'un mandat duquel
ne sort pas le privilége consacré par I'art. 93 du
Code de commerce. _

C’est ce qu’a trés bien jugé la Cour de cassa-
tion par arrét du 12 janvier 1847 (3).

342. Au surplus, les formes de la lettre de
voiture ne sont pas sacramentelles ; j’ai vu des
exemples de chargements faits a des voituriers
de terre et de riviere, qui ressemblaient plus &
des connaissements qu’a des lettres de voiture.

(1) V. l'espéce d’un arrét de Dijon du 10 avril 1843
(Dal., 44, 2, 69,.
(2) Cassat., 12 janvier 1847 (Dalloz, 47, 1, 59 et 60).
"(3) Devill., 47, 1,110, 111.
Dalloz, 47, 1, 59 et 60,
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11 n’y a pas de raison qui empéche d’adapter le
connaissement aux transports par terre ou par
eau. Le commissionnaire porteur d'un tel titre
serait valablement saisi. :

343. Cest ce qui a été jugé par arrét de la
Cour de cassation du 31 juillet 1846 (1). Dans
I'espece, Voog, raffineur de Valenciennes, avait
expédié des sucres a Gaillard et compagnie, de
Paris, qui lui avaient fait des avances sur ces
sucres. L’expédition n’était pas constatée par
des lettres de voiture proprement dites, mais elle
résultait de bulletins de chargement délivrés
par le voiturier a Yoog, et que Yoog avait remis
a Gaillard et compagnie. Pendant que les sucres
¢taient en route, Voog fit faillite. Ses syndics
contestérent le privilége du commissionnaire,
par la raison qu’il ne représentait pas une lettre
de voiture. Mais la Cour royale de Douai, par
arrét du A juin 1841, se prononca en faveur du
commissionnaire, et son arrét a été maintenu
par arrét de la chambre civile de la Cour de
cassation qui a rejeté le pourvoi.

Toules les conditions exigées par l'art. 102
du Code de commerce étaient indiquées dans les
pieces dont Gaillard et compagnie élaient por-
teurs ; cela parut suffisant a la Cour de cassation
comme a la Cour de Douai.

(1) Dalloz, 47, 1, 59, GO.
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344. Quand le destinataire n’a pas élé nanti
d’un connaissement ou d'une lettre de voiture
qui lui donne la disposition de la marchandise,
il n’en est saisi qu’autant qu’elle arrive a sa
disposition dans ses magasins ou dans un dépot
public.

345. Le gagiste est méme censé posséder la
marchandise si, bien que n’étant pas entrée dans
ses propres magasins, elle est entrée dans les
magasins d’un tiers (1), ou chargée a un voitu-
rier (2) qui I'a recue au nom et pour le compte
du commissionnaire.

Lima, demeurant au Brésil, avait commandé
a Odiot, orfevre a Paris, un service d’argenterie
du prix de 30,000 fr. ; 'expédition devait se faire
par Ferreira Alvez, commissionnaire au IHavre.
Odiot lui expédia les caisses le 6 aott 1830.

Pour payer les 30,000 fr. et pourvoir a d’au-
tres besoins, Lima s’était fait ouvrir un crédit de
50,000 fr. par la maison Robertson de Londres.
Mais , afin de donner couverture a Robertson

(1) M. E. Persil, Des commissionnaires, sur I'art. 95 du
Code de commerce; n° 15.
MM. Delamarre et Lepoilevin, t. 2, n° 409.
Supra, n° 294.
Génes, 12 juillet 1843 (Devill, 4, 2, 330).
(2) Cassat., 7 juin 1825 (Devill., 8, 1, 133).
MM. Delamarre et Lepoitevin, t. 2, n® 407,
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pour ses avances, il fut convenu qu’Alvez rece-
vrait les caisses pour le compte de la maison
Robertson de Londres ; qu’elles seraient ensuite
expédiées pour le Brésil, toujours au compte de
la maison Robertson et sous connaissements
passés a I'ordre de ladite maison ou de ses repré-
sentants a Bahia ( Brésil). En fait, il élait con-
stant qu'Odiot avait connu ces arrangements
avant d’expédier les marchandises. Alvez I'en
avaitinformé. 11 était constant, en outre, qu’aus-
silot aprés la réception des caisses au Havre,
la maison Robertson, se considérant comme
nantie, fit une avance de 20,100 fr. qui fut tou-
chée par Odiot.

Cependant, arrivée au Havre, la marchandise
fut frappée de nombreuses oppositions des créan-
ciers de Lima ; elle ne put partir pour le Brésil.

Alors Robertson fit condamner Lima par le
tribunal du Havre & lui rembourser ses avances,
sinon il se fit autoriser a vendre I'argenterie pour
se payer par privilége.

Odiot intervint ; il réclama son privilége de
vendeur, et soutint que la maison Robertson
n’avait rien & demander & son préjudice, puisque
la marchandise n’était pas dans ses magasins,
mais dans ceux d’un tiers.

Mais la maison Robertson délenait la mar-
chandise, puisqu’elle était entre les mains de
son agent au Havre qui I'avait recue pour elle et
qui devait en faire 'expédition & son compte.
Alvez ne représentait pas Lima ; il était le man-
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dataire de la maison Robertson. Les objets n’é-
taient pas en la possession de Lima; ils étaient
en la possession de la maison Robertson. Celle-ci
avait donc le privilége de commissionnaire fondé
sur le nantissement. C’est ce qui fut jugé succes-
sivement par le tribunal de commerce du Havre,
par la Cour royale de Bouen et par arrét de rejet
de la chambre civile de la Cour de cassation du
1 septembre 1840 (1).

346. Il aurait pu en étre autrement si Odiot
avait ignoré la qualité d’Alvez, et s'il était resté
dans I'opinion que ledit Alvez n’était que le re-
présentant de Lima. Chargé, en effet, par la
commande de confectionner la marchandise et
de la remettre & Alvez, il aurait justement pensé
que celui-ci, commissionnaire indiqué par Lima,
possédait pour lui, Lima; et il n’aurait pas été
sans raisons pour soutenir que la possession de la
maison Robertson n’avait pas cette certitude,
celte évidence , ce caractere exclusif qui est
nécessaire pour fonder le privilége du gagiste.
Mais les faits de la cause écartaient toutes ces
objections. 5

347. Si le gage est stipulé, mais non livré, et
que le débiteur tombe en faillite, la tradition est
tardive dans ce moment critique, ou il y a des-
saisissement de tout son actif au profit de scs
créanciers (2).

(1) Devill,, 41, 1, 162.
(2) V. supra, n°* 257, 258, 276.
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Supposons que Primus écrive a Secundns :
« Acceplez mes trailes; je vais vous envoyer le
connaissement a ordre d’'un chargement que je -
fais partir de Bordeaux et qui va aller dans votre
port, & Nantes. Yous vous paierez sur les mar-
chandises. »Si Primus tombe en faillite avant
d’avoir fait partir le connaissement, et qu'il ne
I'adresse & Secundus que lorsque sa faillite est
un fait accompli, les syndics auront le dfoit de
réclamer ce connaissement (1).

- 348, 1l en serait autrement si le connaisse-
ment avait été envoyé avant la faillite, lors
méme qu’il ne serait arrivé entre les mains du
destinataire qu’apreés cet évenement. C’est en ce
sens que jinterpréte un arrét de la Cour de
Rennes du 12 juin 1840, rapporté par MM. De-
lamarre et Lepoitevin(2). Je ne puis croire que
la Cour royale eat validé I'expédition dans un
cas ol I'envoi du connaissement était contempo-
rain de la faillite. La faillite dessaisit le débi-
teur; le connaissement est la propriété de la
masse des le jour de la faillite, et il y a saisie-
arrét sur tout I'actif. Le failli n’a pu en disposer.

319. Il en est de méme si le gage est livré
dans les dix jours qui précedent 'ouverture de
la faillite. L'art. 446 du Code de commerce con

(1) Supra, ne 257, 258.
(2) T. 2, n° 410.
1L 22

Source : BIU Cujas



338 CIAP, T. DU GAGE.

duit & ce résultat. Il annule les nantissements
constitués dans les dix jours qui précédent la
faillite; or, c’est par la tradition que le gage
arrive & étre constitué; c’est la tradition qui le
rend parfait et le compléte (1).

La question a cependant fait du doute a I'égard
des significations de transports; on a méme dé-
cidé que la signification, destinée a saisir- le
créancier, est valable si elle est faite dans les dix
jours qui précedent la faillite, pourvu qu’elle ait
eu lieu avant le jugement déclaratif de la faillite,
Nous renvoyons a ce que nous avons dit ci-des-
sus de cette question (2).

350. Il ne suffit pas que le gagiste ait été in-
vesti de la possession de la chose ; il faut encore
qu’il continue & la posséder. C’est une autre con-
dition précise de notre article. S’il avait perdun
la possession, il perdrait son privilége. Il serait
desarmé, a I’égard des tiers, du principe qui fait
la force de son droit. 11 est censé y avoir renon-
cé (3), et cette renonciation tacite est excellente,
quand mémel’événement prouveraitque le créan-
cier s’est trompé¢ sur la solvabilité du débiteur
lorsqu’il a consenti a se dessaisir ().

En effet, comment pourrait-il retenir la chose,

¢1) V. le texte de notre art. 2076.

(2) V. supra, ne* 274, 273, 276.

(3) Arg. de ce que dit Ulpien, 1. 9, § 3, D., De pignerat.
(&) Licet in hoc deceptus sit. Ulp., loc. cit.
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s'il ne I'a plus sous sa main ? Comment pourrail-
il exercer son privilége , lequel , par 'art. 2076,
est attaché & la possession ?

Il est donc incontestable que le commission-
naire n’a privilége sur la chose qui fait son gage
que lorsqu’il la détient dans ses magasins ou qu’il
la posséde par son mandataire; il est donc cer-
tain qu’il perd ce privilége lorsque la marchan-
dise sortie de ses mains, et aprés avoir voyagé

.en destination pour le débiteur, est entrée dans
les magasins du commettant; ou bien quand il
y a eu livraison de ceite marchandise au com-
mettant ou & ses représentants,

3561. Mais si la marchandise,"quoique mise en
Toule, n’a pas été livrée au commettant, par
leffet d’une prévision prudente du commission-
naire; si, a l'arrivée de cetle marchandise, le
mandataire du commissionnaire a ordre de la
détenir jusqu’au paiement, le commissionnaire
ne sera pas dessaisi. Son privilége pouria s’exer--
cer. Rien n’est encore plus évident, C’est a ce
point de vue qu’a ¢été rendu un arrét de la cham-
bre des requétes du 18 avril 1843 (1).

Vendriés et Tosar, de la Havane, avaient, par
commission de Mérentié, de Marseille, acheté
des sucres; ces sucres furent expédiés sur 4 na-
vires. 11 est & remarquer que les connaissements

(1) Devill,, 43, 1, 527.
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étaient a l'ordre de Vendriés et Tosar, et que
TI'envoi ne désignait aucun autre consignataire.

A T'arrivée a Marseille, Mérentié était en fail-
lite. Rabaud et compagnie, mandataires de Ven-
dries et Tosar et porteurs des connaissements,
demandérent que, faute par la faillite d’acquitter
le prix des sucres, la marchandise fat vendue,
pour le prix en provenant étre employé a payer
par privilége les commissionnaires. :

Ils étaient fondés a ’obtenir. Vendriés et To-
sar ne s'étaient pas dessaisis; ils avaient eu la
précaution de faire faire les connaissements a
leur ordre et sans désignation de consignataire.
Qu'importe que la marchandise ettt quittéla Ha-
vane pour voyager jusqu’a Marseille, si elle n’a-
vait pas cessé un instant d’étre dans la main de
Vendrié¢s et Tosar? et comment douter de la per-
sistance de la possession de ceux-ci, puisque les
connaissements étaient & leur ordre et que la
marchandise ne pouvait étre remise a Marseille
qu’a eux ou a leur mandataire?

(’est ce qui fut successivement jugé par le
tribunal de commerce de Marseille et par arrét
de la Cour d’Aix du 29 juin 1842, et finalement
par arrét précité de la Cour de cassation.

352. Mais toutes les espéces ne se preésentent
pas dans des conditions aussi évidentes et avec
des précautions aussi bien prises. Alors surgis-
sent de graves difficultés ! La marchandise peut
n’¢tre pas encore entrée dans les magasins du
destinataire, etcependant avoir été expédiée sans
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que I'expéditeur ait fait faire les connaissements
4 son ordre, ou sans qu’il ait gardé les lettres
de voiture. Dans ce cas, il y a dépossession du
gagiste; la marchandise est censée livrée (1).
Sans doute, s'il s’agissait d’un vendeur et d'un
acheteur, une telle tradition ne serait pas de
celles qui excluentla revendication (2). Mais, re-
marquons-le! la revendication du vendeur est
fondée sur la propriété (3), et le droit du gagiste
est fondé sur la possession (). 11 ne faut donc
pas argumenter de la vente au gage. Les faits de
dépossession qui font obstacle au privilége du
gagiste peuvent n’¢tre pas suffisants pour faire
obstacle & la revendication du vendeur. On se
tromperait donc si, pour juger de la dépossession
du gagiste, on exigeait que la tradition fut portée
au degré ou les art. 576 et 577 du nouveau Code
de commerce exigent qu’elle soit poussée pour
enlever au vendeur la revendication.

Ainsi, le commissionnaire qui aura expédié
la marchandise sans la précaution dont nous
parlions relativement au connaissement ou & la
lettre de voiture perdra son privilége; en per-
dant la possession, il se sera réduit a I'état de
créancier chirographaire.

(1) Mon comm. de la Fente, t. 1, n° 281,

(2) Art. 576 et 577 du nouveau C. dec ¢. Infrd, n" 367,
(3) Mon comm. des Hypoth, t. 1, n® 187 (bis).

(4) Suprd, n° 97.
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353. Cetle proposition ne me parait pas avoir
¢té contestée, en thése générale , par la juris-
prudence. On admet qu’alors le commission-
naireest dessaisi et qu’il n’a pas de privilége de
gagiste a réclamer.

Mais il y a un cas particulier ou un biais a été

imaginé pour tourner ces principes. Il faut en
instruire le lecteur.

35/, Certains commissionnaires existent, qui
sont préposés & I'achat des marchandises. Or,
quand un commissionnaire de cette espéce achéle
la chose en son nom, mais pour son commet-
tant, et qu’il la paie de ses deniers, on s’est
avisé de le considérer comme une sorte de ven-
deur a I’égard de son commettant, comine un
vendeur fictif. On a dit : En achetant et en
payant, puis en livrant la marchandise au com-
mettant, c’est comme s’il en était le vendeur
a I'égard de ce dernier. Et, partant de la, on a
¢levé la prétention de lui attribuer, non pas le
privilége du gagiste, mais le droit bien plus
exorbitant de revendigquer la marchandise,
eomme s’il était vendeur,

355, (’était une grande hardiesse; elle a fait
reculer de bons esprits. Et toutefois ceux qui
s’en sont effray¢és se sont jelés dans une hardiesse
non moins grande. lls ont dit : Que le commis-
sionnaire ne soit pas un vendeur, qu’il ne soit
pas un vendeur fictif, nous 'admeltons. Mais,
du moins, on ne peut nier que le commission-"
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naire pour comple, en achetant la marchandise,
ne se soit obligé pour lui et pour son commet-
tant ; dés lors, il a un intérét & payer le ven-
deur, et par-la il s’est subrogé aux droits de
celui-ci d’apres I'art, 1251 du Code civil ; donc,
la revendication qu’aurait eue le vendeur, il
peut I'exercer comme subrogé a ses droils.

356. Voici dans quelle espece ce systéme s’est
produit pour la premiére fois avec la haute sanc-
tion de la Cour supréme :

Les sieurs Calliano, négociants & Vienne (Au-
triche ), achétent 30 balles de coton pour
Saltzman, de Strasbourg. lls font cet achat en
leur nom personnel ; ils paient le prix comptant
de leurs propres deniers. Les Calliano expédient
les marchandises & Saltzman avec la lettre de
voiture, dans laquelle ils comprennent le prix de
l'achat, les frais de passage, le droit de cour-
tage et de commission.

Les balles de coton arrivent a Strashourg
elles sont déposées a la douane sous balle et sous
cordes. Elles. n’en avaient pas encore été reti-
rées lorsque Saltzman fit faillite,

Les Calliano formérent une action en reven-
dication. lls prétendirent qu’ils devaient étre
considérés comme vendeurs a I’égard de Sallz—
man. Les syndics leur répondirent : Vous n’ctes
pas vendeurs; vous ¢les des mandalaires qui
avez fait une comumission. L’agissemient le prou-
ve; la letire de voiture dans laquelle vous ré-
clamez volre cominission le prouve cncore plus.
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Le tribunal de commerce accueillit la de-
mande des Calliano. On ne pouvait pas dire ce-
pendant qu’ils fussent saisis; ils ne I’étaient pas.
La marchandise n’était plus a leur disposition ;
elle était a la disposition de Saltzman.

La Cour royale de Colmar fut frappée de cet
¢tat de choses; elle refusa le privilége et la re-
vendication,

On se pourvut en cassation, et la on plaida,
soit que les Calliano étaient des vendeurs fictifs,
soit, subsidiairement, qu'ils étaient subrogés au
vendeur,

357. Le point de vue principal, tir¢ d’une
vente fictive, ne produisit pas d’impression sur
la Cour de cassation ; mais le point de vue sub-
sidiaire parut victorieux. Les Calliano ont fait
I'achat des balles de coton en leur nom person-
nel; ils les ont payées de leurs deniers, quoique
pour compte de Saltzman. Sans doute, ils ne
sont pas vendeurs : la Cour royale I'a décidé en
fait, d’aprés la correspondance et les circon-
stances de la cause; mais, du moins, la Cour
royale n’a pu s'empécher, de reconnaitre qu’en
faisant cet achat, les Calliano s’étaient engagés
pour et avec Saltzman. Dés lors, ils avaient inté-
rét d’acquitter le prix de la vente, et en I'acquit-
tant ils ont été subrogés de plein droit au lieu
et place des vendeurs, conformément a I'arti-
cle 1251, n° 3, du Code civil. C’est sur ce raison-
nement qu’est fond¢ 'arrét de la chambre civile
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de la Cour de cassation du 14 novembre 1810,
qui casse I'arrét de Colmar (1).

" 358. Ce systeme a fait fortune. Il a prévalu
dans la jurisprudence (2) et dans les auteurs (3).
On a dit et répété que le commissionnaire ache-
teur pour compte est subrogé aux droits du ven-
deur. On en est méme revenu a dire qu’il est un
vendeur fictif (h.) Mais, en ce qui concerne cette
dernitre proposition, nous devons répéter que,
bien qu’elle fiit un des appuis de la défense des
sieurs Calliano devant la Cour de cassation,
la chambre civile ne s’est pas senti le courage
d’aller jusque-la. Son arrét est basé sur la subro-

. gation; et s’il ne contient rien de plus, c’est que
le systéme du vendeur fictif n’est pas soutenable.
Et, en effet, qu’est-ce, en droit, qu’'un vendeur
fictif? Sur quel texte, sur quelle puissante raison
juridique est fondée cette prétendue fiction? Est-

(1) Devill,, 3, 1, 259.
Dalloz, ve Commissionnaire.
(2) Rouen, 4 janvier 1825 (Devill., 8, 2, 2).
Aix, 29 juin 1842 (Devill., 43, 1, 526).
Rapport de M. Mesnard sur le pourvoi dirigé con're
cet arrét (Devill., loc. cit.).
(3) M. Merlin, Répert., v» Revendication.
M. Persil, Rég. hypoth., sur I'art. 2102, n° 22.
M. Pardessus, t. 2, n° 563.
M. Dalloz, v* Commissionn aire.

(4) Arrét d’Aix précité,
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ce que les Calliano étaient propriétaires de la
marchandise ? Est-ce qu’ils ne l'avaient pas
achetée, non pour eux, mais parmandat de Saltz-
man, et comme commissionnaires de ce dernier?
Est-ce que, des lors, ce n’était pas Saltzman qui
en était propriétaire? Il est vrai que le prix de
venle avait ét¢ payé des deniers des Calliano;
mais depuis quand une telle circonstance chan-
ge-t-elle les roles? Depuis quand I’acheteur
cesse-1-1l d’étre tel parce que le prix de vente a
¢1é payé avec un argent qui n’est pas le sien?

11 n’y a donc rien de sérieux dans le systéme
du vendeur fictif,

- 359, Celui de la subrogation est-il meilleur?
MM. Delamarre et Lepoitevin n’hésilent pas &
se prononcer pour la négative (1), et je suis en-
tierement de leur avis. « L’application de P’arti-
ncle 1251 du Code civil, disent trés bien ces
»savants auteurs, ne peut jamais avoir lieu que
»le créancier n’ait au moins deux obligés. Cela
»est évident. Or, dans notre espéce, qui suppose
»un commissionnaire achetant en son propre
»nom, le vendeur n’a pour obligé que le seul
» commissionnaire, qui n’a engagé que lui scul.»

On sait, en effet, que lorsque le mandataire
s’est obligé en son nom personnel, les tiers n’ont
aucune action contre le mandant, de méme que

(1) T. 2, n° 395.
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le nlandant n’a pas d’action contre les tiers. J’ai
¢tabli ce point de la maniére la plus incontestable
dans mon commentaire du Mandat (1). Les Cal-
liano ayant traité en leur nom pour l'achat des
balles, il est certain que le vendeur de ces balles
n’avait aucune action contre Saltzman qui était
pour eux une personne penitus extraned. La Cour
de cassatlion s’est donc trompée quand elle a dit
que les Calliano s’étaient engagés pour el avec
Saltzman. Ils n’avaient engagé qu’eux-mémes a
I'égard des vendeurs; n’ayant pas nommé Saltz-
man, ils ne Pavaient pas obligé au vendeur.
Saltzman , mandant , était un tiers pour le ven-
deur, et c’était le cas de dire avec Casaregis :
tespectu habito ad tertium , mandans consideratur ut
persona extranea (2). 11 'y a pas de doctrine plus
fausse et plus contraire & tous les principes recus
en matiere de commission que celle dont ’arrét
de la Cour de cassation est ici I'écho.

360. Si cependant la Cour de cassation n’avait

¢tabli cetle communauté d’obligation que par

. suite des faits déclarés constants, je nau-
rais rien a dire contre son asseriion. La
question de savoir si le mandant est entré dans

le contrat passé entre le mandaltaire et les tiers

est aussi une question de fait. Elle dépend des

(1) Ner 522, 535 el suiv.
(2) Disc.. 76, n° 2,

Source : BIU Cujas



348 CHAP. I. DU GAGE,

" termes employés par le mandataire et de bien
des circonstances (1). Mais je crains bien que ce
soit plutdt en droit qu'en fait que la Cour de
cassalion s’est prononcée. Car toutes les notices
portent que les Calliano avaient contracté en leur
nom personnel, c’est-d-dire simpliciter, comme
dit Casaregis. Or, en pareil cas, rien n’est plus
contraire a la vérité que de croire que le man-
dant, restéinconnu, est obligé en quoi que ce soit
a I’égard des tiers (2). Et cependant I'art. 1251,
qui sert de pivot & 'arrét de la Cour de cassation,
n’est applicable qu’autant qu’il y a deux obligés!!
Eh bien! on a beau faire, on a beau presser 'agis-
sement, on n’en peut faire sortir (qu’un seul obli-
gé, & savoir, les Calliano.

L’arrét du 16 novembre 1810 se trouve donc
battu en bréche. 11 est impossible qu’il se sou-
tienne.

~ 361. Maintenant, est-il vrai, ainsi que le veu-
lent MM. Delamarre et Lepoitevin, que la reven-
dication du commissionnaire soit admissible ,
sinon par les raisons données par la Cour de cas-

(1) Mon comm. du Mandat, n° 536.

(2) Sil’on veut se faire une idée des subtilités dans les-
quelles peut se perdre un bon esprit, il faut voir une
note de M. Sirey tendant a établir que, dans 'affaire des
Calliano, le vendeur pouvait avoir des droits a exercer
contre Saltzman (Devill., 3, 1, 260, col. 3). Rien n’est
plus curieux,
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sation, du moins par une autre raison, savoir,
que la revendication commerciale reste placée,
par I'art. 2102 du Code civil, sous I'influence des
lois et usages du commerce ; qu’en fait, I'usage
du ‘commerce est de permetire au commission-
naire de saisir et revendiquer la marchandise en
route ; que cette revendication est sans doute
contra rationem juris , mais qu’elle a ét¢ introduite
favore publici comrercii; que cetusage est antique,
constant, universel, consacré par la jurispru-
dence, et que dés lors il doit étre respecté?
MM. Delamarre et Lepoitevin aiment mieux
cette invocation de la coutume commerciale que
les faux principes du droit civil mis en ccuvre
par la Cour de cassation ; par-la, suivant eux, on
ne donne pas du moins la torture a des textes qui
ne sont pas faits pour le cas en question.

362. Toutefois , je le dirai : jai de grands
doutes sur l'existence de cette coutume coni-
merciale. !

D'abord, quand I'art. 2102, n° [, renvoie aux
lois et usages du commerce sur la revendication ,
il n’a en vue que la revendication exercée par le
vendeur non payé. 1l ne pense en aucune ma-
niére au commissionnaire; et ¢'est ce que déclare
expressément l'art. 550 du Code de commerce
qui, citant I'art. 2102, n° 44, du Code civil, ne
lui donne d’autre portée que celle qui s’arréte au
vendeur d’effets mobiliers.

363, Le Code de commerce est venu pour ré-
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gler, dans l'intérét du négoce, la revendication
que le droit civil a organisée pour les intéréts
civils. 11 a posé les conditions auxquelles le ven-
deur commercant est soumis pour pouvoir reven-
diquer la chose par lui vendue et non payée(1).
Mais ce droit de revendication ne saurait étre
étendu sans arbitraire du vendeur au commis-
sionnaire ; car ce dernier n’a rien qui le mette
sur la méme ligne que le vendeur. La revendi-
calion est de droit étroit ; elle est exorbitante ;
on ne saurait la prolonger d’un cas a un autre
par voie d’analogie.

360. Cette vérité est d’autant plus manifeste
que ce n'est qu’apres de longs combats que le
droit de revendication au profit du vendeur a ¢été
maintenu dans les art. 576 et suiv. du C. de com.
Lors de la discussion de la nouvelle loi sur les
faillites, la revendication trouva de nombreux
adversaires , méme parmi les négociants. On la
signala comme ayant pour objet d’introduire
I’inégalité entre les créanciers. M. Barthe, garde
des sceaux, rappelait que de tout temps cette
éspece de privilége avait excité les plus vives
réclamations ; que lorsque le Code de commerce
avait ¢été rédigé, de vives objections s’étaient
produites ; que, depuis , les veeux de la plupart
des chambres et tribunaux de commerce ou des

(1) Art, 576, 577.
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cours royales siégeant dans les villes de com-
merce ont été contre la revendication; que
partout on a demandé I'abrogation absolue de
ce droit, ou tout au moins sa grande modifica-
tion. Pour ne citer qu'un seul exemple, M. Bar-
the rappelait ce jugement de la chambre de
commerce et de la Cour rovale de Lyon sur le
droit de revendication : « Source de difficultés,
» de fraude, d’injustices , les art. 576 et suivants
» doivent étre effacés de 'ancie nCode (1). »

A la vérité, la loi n’a pas partagé au méme
degré ces répugnances; elle a maintenu le
droit de revendication au profit du vendeur,
toutes les fois que la marchandise, bien qu’ex-
pédiée a I'acheteur, n’a pas été livrée dans ses
magasins ou ceux de son commissionnaire. Mais
du moins est-il certain que le droit de revendi-
cation n’est pas tellement favorable qu’il faille
I’étendre hors des cas posés par le législateur au
milieu de tant d’oppositions.

365. Or, le commissionnaire n’est pas un
vendeur. Le vendeur a pour lui le droit de pro-
priété , qui parle toujours si haut, et qui mérite
tant d’égards et de ménagements. Le commis-
sionnaire n’est pas propriétaire. Ce n’est que par
un inadmissible effort de subtilité qu’on égalise
deux positions aussi diverses.

(1) M. Saint-Nexent, Des faillites, t. 3, p. 23
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266. Maintenant voici quelque chose de plus
remarquable encore :

Le législateurs’est également.demandé si, dans
les rapports formés par le contrat de commis-
sion, il n’y avait pas justice a autoriser, dans cer-
tains cas, la revendication. L’affirmative lui a
paru devoir étre consacrée. Mais en faveyr de
qui la revendication est-elle autorisée ? en faveur
du commettant seul, en faveur de celui qui con-
sicne au commissionnaire des marchandises en
dépot ou pour étre vendues (1). Quant au com-
missionnaire, la loi n’a nulle part érigé la re-
vendication & titre de garantie et de protection.
Ft pourquoi? parce que la revendication est
fondée sur le droit de propriété (2), et qu’elle ne
peut appartenir qu’au propriétaire qui a consi-
gné sa chose & un commissionnaire, ou a celui
qui, ayant vendu sans étre payé, est en quelque
sorte censé n’avoir pas pleinement abdiqué sa
propriété, oune l'avoir abdiquée que sous une
condition résolutoire. Or, le commissionnaire
n'est pas propriétaire. La revendication ne se
scutiendrait, pour lui, sur rien de solide.

367. Pourquoi, dans le cas de vente, la reven-
dication est-elle autorisée méme alors que la
marchandise a été expédiée el que 'expéditeur

(1) Art. 575.
(2, Mon comm, des Hypoth., t. 1, n® 187 (bis).
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s'est dessaisi de la lettre de voiture et du con-
naissement ? C'est parce que la revendication
est fondée moins sur le droit de possession que
sur le droit de proprié¢té. Si la revendication
n’était pas fondée sur le droit de propriété, si
elle ne reposait que sur la possession, elle ne
serait pas admissible dans les circonstances pré-
vues par l'art. 576 du Code de commerce; Le
vendeur n’a plus la possession; il a expédié¢ la
marchandise; il n’a pas fait faire le connaisse-
ment a son ordre; il n'a pas gardé la letire de
voiture; il fait voyager la marchandise aux ris-
ques de 'acheteur; il I'a livrée (1). Mais qu’im-
portent ces circonstances? Elles ne seraient sus-
ceptibles d’étre prises en considération que si
le droit du vendeur était basé sur la possession.
Or, il est fondé sur la propriété; et, des lors, ces
faits sont sans gravité. Sans doute, il v a eu une
tradition (2). Mais tant que la tradition n’a pas
placé la chose vendue dans les magasins de I'a-
cheteur, tant que la tradition n’a pas été pous-
sée & ce degré qui fait que la chose entre dans le
mouvement commercial dont 'acheteur est 1’a-
gent, et apparait & ses créanciers comme leur
gage, elle n’est pas la tradition qui prive le ven-
deur de tout recours et épuise son droit de

g

(1) Mon comm. de la Fente, t, 1, no 281. Art. 570,
577, 573 du Code de comnerce.
() Id.
1. pA

(v

Source : BIU Cujas



354 CHAP. I. DU GAGE,

propriété; alors la revendication se fait sans in-
convénients pour le crédit; car ces faits prélimi-
naires, bien qu’étant en soi des faits de tradi-
tion, n'ont pas été suffisants pour donner aux
tiers des espérances, et leur faire croire 4 une
augmentation de 'actif du débiteur.

368. Que si du vendeur nous passons au com-
missionnaire, quelle différence vient frapper nos
regards !!! Le droit du commissionnaire ne dé-
rive pas de la propriété; il ne dérive que de la
possession (1). Gagiste, il n’a de prérogative
contre les tiers qu’'a une condition essentielle,
c’est d’étre saisi; c’est d’étre en possession (2).,
Eh bien! la possession, il ne I’a pas. 1l a livré la
chose (3). Elle n’est plus dans ses magasins,
Eile est expédiée ; elle voyage pour le compte et
au risque d’autrui.

369. Je crois que ces apercus sont suffisants
pour démontrer que la revendication attribuée au
commissionnaire a quelque chose d’exorbitant,
de forcé, d’injuste, et qu’aucune Taison ne se
montre pour abandonner le principe d’égalité
qui doit dominer dans le naufrage de la faillite,

370. C’est bien ce qu’ont senti les tribunaux
qui ont voulu venir au secours du commission=

(1) Supra, n° 97.
(2) Art. 2102, n° 2, du Cole civil.

(3) Ancien art, 576 du Code de commerce.
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naire. Ne pouvant le protéger comme gagiste,
ils I'ont protégé comme vendeur ou comme su-
brogé au vendeur. Mais dire qu’il est un ven-
deur, c'est un mensonge. Dire qu’il est un ven-
deur fictif, c’est une supposition arbitraire et
cérébrine. Dire qu’il est subrogé au vendeur,
c’est fausser tous les principes.

371. Quelle est donc la vérité? C'est que le
commissionnaire n’a pas de revendication &
exercer et qu’il doit subir la loi commune.

Qu’on ne se récrie pas contre cetle conclu-
sion!!! Le commissionnaire a tous les moyens
de se sauvegarder, Qu’il fasse faire les connais-
sements a son ordre; qu’il reste saisi de la lettre
de voiture. Il le peut; alors il aura la possession;
il restera armé de tous les droits que la loi attri-
bue au gagiste.

372. Au surplus, on remarquera que ce droit
de revendication n’a été consacré par la juris-
prudence que dans le cas oti le commissionnaire,
ayant payé¢ la marchandise de ses deniers, peut,
par un tour de force d’interprétation, étre assi-
milé & un vendeur a I'égard de son commettant.
Mais, quelles que soient les ressources de I’arbi-
traire, elles ne pourront jamais aller jusqu’a attri-
buer un droit de revendication au commission-
naire qui n’a fait que des avances. Aussi les es-
prits les plus favorables au commissionnaire ne
sont-ils jamais allés jusque-la.

373. Nous venons de nous expliquer sur les
deux conditions exigées par notre article pour
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que le gagiste puisse prétendre au privilége :
1° mise en possession; 2° conservation de cette
possession jusqu’au moment ou le droit de gage
est mis en mouvement. Il nous reste a parler
d’'une derniere hypothése posée par notre arti-
¢le : c’estcelle ou, par un accord intervenu entre
les parties, le gage est remis non pas dans les
mains du créancier lui-méme, mais dans les
mains d'un tiers. Cette convention est valable.
Nous avons vu, en effet, ci-dessus que le gagiste
est censé posséder la chose alors qu’il la possede
par un tiers a ce préposé pour son compte (1).
Or, ce tiers convenu entre les parties est un
mandataire qui possede pour lui et le représente,
11 est vrai que le concours du débiteur inter-
vient dans cette désignation, et peut-étre pour-
rait-on s'autoriser de cette circonstance pour
dire que ce tiers, ayant aussi un mandat venu
de lui, est son représentant, et que la dépos-
session n’est pas entiere. Mais c'est pousser
les scrupules a I'exces. Le débiteur ne s’est
associ¢ au choix de la personne tierce que pour
des raisons de prudence; il ne I'a pas choisie
comme son mandataire & l'effet de posséder ;
c’est pour le créancier que le tiers est constitué
possesseur; si la possession est passée en sa
personne avec le consentement du débiteur,
qui y avait intérét, elle y reste pour le compte

(1) Supra, n* 304 ct 345,
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du créancier; elle y est conservée pour lui,

et, si cela est nécessaire, ce sera pour lui qu'elle
se résoudra en rétention ou vente.

374. 11 est donc vrai que le gage peut étre
remis dans les mains d’un tiers, convenu entre
les parties. (’est souvent une précaution pru-
dente, c’est souvent une mesure indispensable :
une précaution prudente, quand le créancier a
des raisons pour ne pas se charger de la posses=
sion, ou quand on a des raisons de craindre ;
une mesure nécessaire, quand le titre est d’une
créance qu’on ne donne en nantissement que
pour partie, et dont deux personnes ne peuvent
étre a la fois en possession. Nous en avons vu
un exemple remarquable ci-dessus (1).

En voici un second :

Des jeunes gens se font assurer contre le re-
crulement; ils versent des primes, qui doivent
¢tre acquises a la compagnie; mais il est stipulé
que ces primes seront déposées en main tierce
pour servir de nantissement jusqu’'a l'accom-
plissement des obligations de la compagnie (2).

(1) Yoyez supra, n° 279,

(2, V. arrét de Toulouse du 16 juin 1831 (Dalloz, 32,
2, 106).
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ArTicLE 2077.

Le gage peut étre donné par un tiers pour
le débiteur.

SOMMAIRE,

375. On peut accéder a I'obligation d’autrui en donnant
un gage pour lui,

376. Celui qui a donné ce gage a-t-il le bénéfice de dis-
cussion ?

COMMENTAIRE.

375. De méme qu’on peut accéder a I'obli-
gation d’une tierce personne pour la cautionner,
de méme il est permis de fortifier I’obligation
d’une tierce personne en donnant, a sa place, un
gage au créancier. 11 v a deux agissements dans
ce contrat: un mandat ou une gestion d’affaires
entre le débiteur et la personne officieuse qui
consent a constituer un gage pour lui; un vrai
contrat de gage entre cette personne et le ga-
giste. Le premier de ces contrats est un bienfait;
le second ne l'est pas. Le créancier recoit le
gage, non a titre de bienfaisance, mais comme
condition de son crédit et pour sureté de ce
qu’il préte (1).

(1) Pothier, n° 16.
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Remarquons, au surplus, que celui qui pousse
I'office d’ami jusqu'a donner un gage pour au-
trui n’adhére pas pour cela aux engagements
personnels de ce dernier, 11 n’est pas tenu per-
sonnellement & sa place; il n’y a que sa chose
qui soit engagée. On voit, dés lors, combien cet
agissement differe du cautionnement, contrat
dans lequel le fidéjusseur prend pour lui I'o-
bligation méme du débiteur : Idem fide med esse
jubeo (1).

376, Comme le gage passe en la possession du
créancier et qu'il est affecté entre ses mains d’un
privilége trés étroit, le propriétaire de la chose
donnée en gage ne saurait se prévaloir du béné-
fice de discussion, qui existe de droit pour le
fidéjusseur. En se dessaisissant, il y a évidem-
ment renoncé. Le bénéfice de discussion est in-
compalible avec le droit de rétention et le pri-
vilége conférés au gagiste.

(1) Mon comm. du Cautionnement, n> 7, 29, 46
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ARrTICLE 2078.

Le créancier ne peut, a défaut de paie-
ment, disposer du gage; sauf a lui A faire
ordonner en justice que ce gage lui demeu-
rera en paiement et jusqu’a due concurren-
ce, d’aprés une estimation faite par experts,
ou qu’il sera vendu aux enchéres.

Toute clause qui autoriserait le eréancier
a s'approprier le gage, ou a en disposer sans
les formalités ci-dessus, est nulle.

SOMMAIRE.

377. L’art. 2078 a pour but de protéger le débiteur con-
tre des pactes abusifs,

378. Du pacte commissoire.

379. Dureté de cette convention.

380, Suite.

381. Réponse aux objections.

282, La jurisprudence romaine le proscrivait;

383. Méme avant Constantin, ;

384. Il ne faut pas confendre la loi commissoire avee la
fiducie.

385. Le pacte commissoire peut étre défendu alors méme
que l'usure est permise,

386. Le pacte commissoire est-il valable s'il a lieu apres
coup ? Délails sur cette question,

387. Suite. Examen d’une loi romaine.

383, Iln’y a pas pacte commissoire lorsqu’on convient que
le gage appartiendra au créancier suivant une esti-
mation qui sera faite au moment de I'échéance.
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Il en serait autrement d’une estimation faite au mo-
ment du contrat.

Iln'y a pas pacte commissoire quand on attribue au
créancier en paiement une chose non engagée.

Autre cas qu'il ne faut pas confondre avec le pacte
commissoire.

Du pacte commissoire apposé dans une transaction.

Du pacte commissoire a titre de dot.

Le pacte commissoire est nul, mais le contrat ne
I'est pas.

De la vente du gage.

Droit ancien et droit nouveau.

Suite.

Suite.

Suite. Le créancier peut faire décider par le juge
que la chose lui restera a dire d’experts, ou bien
il peut en faire ordonner la vente par le juge.

Le créancier est maitre de choisir de ces deux pacles
celui qui lui convient le mieux.

Suite.

Juridietion du tribunal pour ordonner la vente.

La convention peut-elle dispenser d’aller devant le
juge?

Le créancier ne doit ni perdre ni gagner a ce mode
de paiement.

. De la convention aléatoire portant que s'il reste quel-

que chose aprés la vente, le créancier en profiters,
En droit romain, ce n’était pas le juge qui ordonnait
la vente ; c’était le créancier qui y faisait procéder
a I'échéance.
La vente doit étre publique.
Quid de la vente des effets publics, rentes sur I'-
tat, etc.?

Les régles ci-dessus sont applicables au commerce.
Suite,
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410. Des formes pour opérer la vente.

411. Faut-il notifier la requéte an créancier?
412. Distinctions a suivre.

fi13. Suite.

414. La vente libére le débiteur. On fait compte de prix.
415. Quid si 'acheteur ne paie pas ?

COMMENTAIRE.

377. Aprés les dispositions ci-dessus qui se
sont occupées des garanties du créancier, 'ar-
ticle 2078 tourne son regard sur le débiteur afin
de ne pas le laisser a4 la merci du créancier : le
débiteur a droit & sa protection; le besoin dans
lequel il se trouve le rend facile a subjuguer;
il faut venir & son secours contre les pactes 1é-
sionnaires et les extorsions de créanciers impi-
toyables.

378. Parmi les clauses céleébres dans les an-
nales de la fraule, il en est une fort connue en
jurisprudence sous le nom de pacte commissoire (1).
(C’est celle qui consiste a stipuler que si dans un
certain temps le débiteur ne retire pas, en
payant, la chose donnée en gage, cette chose
sera de plein droit acquise au créancier en paie-

(1) De committere. Lorsqu'une partie perd le domaine
de sa chose et qu'une autre 'acquiert, on dit en latin
qu’elle est commissa a ce dernier,

Doneau, sur le C., De pactis pign.,n° 2,

Source : BIU Cujas



ART. 2078. 363

ment de ce qui lui est du (1). Ce pacte opére
une conversion du gage en vente (2). Il contient
une vente conditionnelle, qui enléve au gage ses
fins légitimes, et leur substitue une aliénation
absolue , sans concurrence d’acheteurs; il ren-
ferme une clause pénale & raison du non-paie-
ment du prix au temps préfix (3). 11 enleve
abrupte , comme dit J. Godefroy, au malheureux
débiteur, la chose qui est encore & lui ().

379. Ce pacte est empreint d’'une dureté ex-
cessive. Presque toujours la chose donnée en
gage est d’'une valeur supérieure a la dette, et
ce n'est qu’en cédant & la contrainte morale du
besoin que le débiteur consent a subir I'obliga-
tion rigoureuse d’abandonner au créancier cette
chose qui vaut plus que ce qu’il doit (5). Un tel
pacte est donc immoral : contra bonos mores (6)
il est vexatoire; il est un abus du fort sur le faible,

(1) Pothier, n° 18.
Infra, n° 508.
MM. Championniére et Rigaud, t. 3, n°2070.
Mestertius , De lege commissorid, q. 2, n° 1.
Doneau, sur la loi derniére, C., De pactis pign.
(2) Favre, sur la loi 34, D., De pign. act. Infra, n° 387,
note (2).
(3) Duneau, loc. cit., n® 4 : Comm'lli'ur pignus, penc
causd.,
(4) Surle C. Théod., De commiss. rescind,
(5) Mastertius, q. 3, n° 2.
(6) Doneau, loc. cit.
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une odieuse spéculation de celui qui a sur celui
qui éprouve une nécessité d’argent.

380, Lors méme qu’il serait prouvé que la
chose n’a pas une valeur supérieure a la dette
dont elle est la garantie, ce ne serait pas encore
une raison pour autoriser le pacte commissoire.
D’abord le prix des choses est variable ; si’objet
donné en gage ne valait que tant a I’époque du
contrat, il peut en valoir beaucoup plus a I'é-
poque du paiement. 11 n’est pas juste de priver
le débiteur de cette chance (1) en exploitant le
défaut de liberté dans lequel le place son indi-
gence. De plus, si on autorisait le pacte commis-
soire sous prétexte qu’en fait, le débiteur n’est pas
1ésé, ce serait une excitation pour les créanciers
a l'insérer toujours dans les contrats de gage,
sauf & subir les chances de 'examen de la fraude
et de la lésion. La tolérance de la loi provoque-
rait en quelque sorte le dol ; elle ferait pulluler
des conventions qui recclent les plus graves
abus (2).

Au surplus, I'expérience prouve que les cas ol
iln'y a pas de lésion pour le débiteur sont fort
rares. Et quand méme la loi n’en aurait pas tenu
compte, il ne faudrait pas lui en faire un re-
proche.

(1) Mwstertius, loc. cit., n° 3,

(2) Doneau, loc, cit., n° 4.
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381. A ceux qui se prévaudraient de la liberté
des conventions pour défendre le pacte commis-
soire, nous rappellerons le principe que les con-
ventions qui sont contraires aux bonnes meeurs
et a la bonne foi sont nulles (1). Et rien n’est
plus contraire aux bonnes moeurs que de tirer
parti de la faiblesse d’un débiteur aux abois
et de s’enrichir a ses dépens.

382. Le pacte commissoire a donc été proscrit
de bonne heure dans la jurisprudence romaine,
si attentive , sous la main des Prudents, a se
mettre d’accord avec I'équité (2). Mais comme
I'avidité des créanciers ne tenait pas plus de
compte de ces défenses que des lois destinées
a régler le taux des usures, lois si souvent vio-
lées, quoique si souvent rappelées (3), Constar.-
lin, a cette époque de son régne ou il s’occupa
avec tant de sollicitude de corriger les meeurs de
son empire (4), intervint contre tant d’dpreté et

(1) L. 7, § 7, D., De pactis,
L. 6, 1. eodem.
L. 5, D., De pactis dotalibus.
{(2) Arg. de la loi 34, D., De pignerat. act.
L. 16, § ult., D., De pignorib.
L. 45, D., De solut.
Meestertius, quest, 5.
(3) Tacite, Annal., 6.
(4) Godefroy, sur le C. Thcod., De commiss, rescin.
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de manceuvres captieuses (1). Il défendit le
pacte commissoire de la mani¢re la plus abso-
lue (2).

383. Beaucoup de jurisconsultes ont pensé
que cette loi de Constantin était une innovation.
Je crois, avec Doneau (3), qu’il y ade bonnes
raisons a donner pour soutenir le contraire.
Plusieurs textes du Digeste supposent invinci-
blement l'injustice et lanullité du pacte commis-
soire. Aucun d’eux cependant ne porte sur un
cas précis dans lequel ce pacle aurait été nette-
ment invalidé ; mais on y voit clairement que
I'idée de la nullité est sous-entendue, et certains
fragments n’auraient pas de sens sans cette
donnée,

38l;. Contre cette opinion, il ne serait pas
juste d’opposer la forme primitive de la fiducie,
qui fut exclusivement pratiquée dans I’origine
pour constituer, & Rome, le nantissement (). La

(1) Captiones... crescit asperitas, ditlaloi de Constantin.

(2) L. fin., C., De pactis pignor.

Y. aussi C. Théod., De commissorii rescindenda ,1ib. 3,
t. 2, loi unique : « Si quis, dit U'empercur, tali contractu
» laborat, hdc sanctione respiret,»

(3) Loc. cit.,n" 4 :

« Et probabile est, non hac constitutione Constantini
» primum hanc legem improbatam esse, sed etiam displi-
» cuisse veteribus, Pana tantam aucta est. »

Junge Mwsterlius, loc, cit., quest, 5.

(4) Supra, n° 5.
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fiducie était un gage sous forme de vente & ré-
méré ; elle n’était pas un pacte commissoire. On
comprend, en eflfet, la grande différence qui
sépare la vente, avec faculté de rachat, du pacte
commissoire apposé¢ dans un nantissement.
Dans la vente & réméré, le vendeur aliene sur-
le-champ sa chose ; il sait qu’elle va cesser d’étre
&lui. Or, il ne se décide pas facilement a un tel
sacrifice; il débat ses intérets, et le sentiment
de la propriété le porte a résister & des exigences
vexatoires. Dans le nantissement, au contraire,
le débiteur n’aliéne rien sur-le-champ; il ne fait
qu’engager sa chose, acte auquel on se préte
toujours avec plus de facilité qu’a la vente. L’a-
liénation produite par le pacte commissoire, au
lieu d’étre actuelle comme dans le réméré, est
¢loignée et conditionnelle ;‘ le débiteur espere
qu’il empéchera la condition de se réaliser, que
le temps viendra a son secours et qu’il prévien-
dra cette dépossession qui, quoique menacante,
n’a rien de consommé, C’est pourquoi on a tou-
jours fait une grande différence entre le réméré
et le pacte commissoire. Le réméré a toujours
été permis (1) ; le pacte commissoire a toujours
été suspect.

385. Il ne faudrait pas non plus nous opposer
les époques pendant lesquelles I'usure fut per-
mise & Rome. Alors méme que 1'usure est auto-

-

(1) Mon comm, de la Fente, t. 2, n° 692,

Source : BIU Cujas



Jud CHAP. 1. DU GAGE.

risée par les lois, le pacte commissoire n’en est
pas moins dangereux et répréhensible; car il
expose le débiteur & payer plus que le capital et
les usures convenues. Que le débiteur livré a la
rapacité¢ du créancier supporte des usures oné-
reuses, on 'accorde, puisque nous supposons
P'existence d’uneloi qui le permet ; mais il ne faut
pasqu’il soit exposé a quelque chose de pluscruel
encore, c’est-a-dire a laisser pour le paiement de
ce qu’il doit en réalité, avecles usures comprises,
une chose quia peut-étre beaucoup plus de valeur.

386. On demande si le pacte commissoire,
évidemment nul quand il est apposé au contrat
de gage dans le moment ou la convention a lieu,
n’est pas valable alors que c’est ex intervallo qu’il
est stipulé (1). Bartole tient I'affirmative, en di-
sant que le débiteur qui a déja obtenu 'argent
dont il avait besoin ne consent plus au pacte
commissoire par nécessité, et que sa volonté est
libre (2). Mais cette raison n’est pas solide. Sans
doute, ce n’est plus le besoin d’avoir de 'argent

(1) L. 46, D., De solut.
L. ult., C., De pact, pignor.
Dumoulin, De contr, usur., q. 52, n~ 363.
Favre, De errorib. prag., decad., 21, error. 2; et
Code, VIII, 23, 1.
Mzestertius, quest, 6.
Voét, XX, 1, 25.
(2) Bartole, sur la loi Quamvis, D., De _solut.
Doneau, De pignorib., c. 13.
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qui arrache une faiblesse a 'emprunteur. Mais
qu'importe, si la pénurie et la crainte de ne
pouvoir le rendre exercent sur lui le méme em-
- pire? Est-ce que le débiteur est dans une position
meilleure lorsque le créancier le presse de ses
vives instances en l'avertissant que le moment
approche de rendre ce qu’il doit, lorsqu’il le me-
nace de vendre le gage aussitot que cette heure
critique aura sonné ; lorsqu’il obtient de lui, sous
cette influence, le pacte lésionnaire en vertu du-
quel il consent a ce que la chose reste aliénée si
au jour de I’échéance tout n’est pas payé ?
387. La loi 34, D., De pignerat. act., n’est pas
contraire a cette solution, quoi que Bartole en ait
pensé (1). En voici 'espéce :
Le jurisconsulte Marcellus suppose que Titius
a prété de 'argent & Sempronius, qui lui a donné
un gage. Titius, n’étant pas payé, se dispose &
faire vendre le gage. Sempronius lui écrit alors
et offre de lui vendre cette chose a lui-méme,
moyennant un certain prix, certo pretio. Titius
accepte, et I'on passe acle de cette convention.
Le débiteur pourra-t-il faire révoquer cettevente
en oflrant le capital et les intéréts ? Non , dit
Marcellus ; d’apres les faits exposés, la vente doit
tenir. En effet, notons d’abord cette différence

(1) « Ut somniat Bartolus, » ainsi que le dit Favre , <ur
cette loi, Ration, ad Pand,
Y. infra , n° 569.
1. 2/
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entre celte espece et celle du numéro précédent ¢
tout a I'heure, le terme n’était pas encore arri=
veé; ici, il est échu. Touta I'heure on exploitait
la crainte de ne pas pouvoir juger.Ici, on ne fait
que régler les conséquences d’un fait accompli.

Partant de la, voici ce qui explique la décision
de Marcellus,

Puiscue le débiteur, malgré la constitution du
gage, reste maitre de la chose, il peut la vendre
a qui il veut, méme au créancier, pourvu que
les circonstances ne prouvent pas qu’il n’a pas
¢té libre (1). Or, il y a ici contrat de vente par-
fait; on y trouve res, pretium, consensus.

S’inquietera-t-on du consentement ? Mais re-
marquons-le : ce consentement n’aboutit pas a
un pacte commissoire ; il constitue une vraie
vente. Qu’est-ce que le pacte commissoire ? une
vente conditionnelle, une vente soumise & cette
condition : « si le débiteur ne paie pas tel jour. »
Ici, le jour est arrivé; la dette est échue. 11 faut
paver. Le contrat n’est, deés lors, qu'une dation
en paiement pure et simple; il n’est soumis a
aucune condition.

En ce qui concerne le prix, on sait que dans
le pacte comuissoire , qui convertit le gage en
vente (2), il n’y a pas d’autre prix que I’argent
déja prété et les intéréts ; le montant de la dette

(1) Tryph., 1. 42, D., De distr. pignor,
(2) Per quod pignus in venditionem convertitur,
Favre, sur la l0i 34, D., De pign. act. Supri, n° 378,
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est toujours inférieur a la valeur du gage (1). lci,
il v a prix fixé & nouveau, certo pretio. Ceci est
de la plus haute importance (2). Ce prix, dé-
terminé entre les parties aprés un nouvel exa-
men, Ote au contrat toute parité avec le pacte
commissoire (3) etavec le cas examinéau n® 386,

388. De méme, on ne confondra pas avec
le pacte commissoire la convention par laquel'e
les parties stipulent que, faute par le débiteur
de payer dans un certain temps la somme assu-
rée sur le gage, la chose demeurera acquise cu
créancier suivant une estimation qui en sera
faite alors. Ceci est loin de ressembler au pacie
commissoire, qui fait acquérir la chose au créan-
cier simpliciter () et abrupt¢ (5). Elle ne devient
sa propriété qu’aprés une estimation de sa va-
leur et un compte du plus ou du moins (6).

(1) Ita vix fieri queat, ut summa debita , justo pignori
pretio equipollat, Favre, loc, cil.
(2) Favre, loc. cit.
(3) Junge M. Berlier, disc. au conseil d'Etat.
Fenet, t. 15, p. 197.
(4) Godefroy, sur le C, Théod., De commissor. rescin-
dendd, t. 1, p. 293, col. 2,
(5) Supri, n® 378.
(6) Pothier, n® 19.
Gregor. Tholosanus, lib. 22, ¢. 9, n° 14. Il cite un
arrét du parlement de Paris,
Favre cite un arrét du sénat de Chambéry. Cod.,
De pact. pign., VIII, 23, 1.
Doneau, surlaloi 1, G, De pactis pign., n° 6.
Infra, ne 550.
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Telle est la décision de Marcianus dans la loi
16, § final, D., De pignorib. et hypoth, : « Potest itd
»fieri pignoris datio, ut si intra certum tempus
» non sit soluta pecunia, jure emptoris possideat
»rem justo pretio TUNC @stimandam. Ioc enim casu
» videtur quodammodo conditionalis venditio (1). »

On comprend facilement qu'un tel pacte est
exempt des dangers qui accompagnent le pacte
commissoire. La chose sera estimée au temps du
paiement ; onen fixera le prix sur des bases jus-
tes. Rien ne s’oppose dés lors a ce que, sous cette
condition, la vente puisse étre passée au créan-
cier aussi bien qu’a un tiers. Enfin, le créancier
n’est pas une personne incapable ; au contraire,
il est naturellement capable d’acheter du débi-
teur la chose engagée, ainsi que le décide un
rescrit impérial rendu pendant que Papinien
¢tait chargé de répondre aux requétes (2). 1l ne
devient incapable que par les circonstances. Ici,

: il 0’y a ni crainte de 1ésion ni possibilité d’abus.

389. Mais nous ne donnerons pas la méme va-
leur a4 un pacte qui convertirait le gage en vente
moyennant une estimation faite au moment du
contrat. D’apreés le texte de la loi romaine, il
faut que I'estimation soit faite ex tunc et non pas
ex nunc. D'une part, on peut craindre qu’au mo-
ment du contrat, alors que le besoin d’argent se

(1) Sur cette loi, voyez Favre , De errorib., decad. 21,
error. 7.
(2) L. A2, De distr, pignor. (Tryphoninus).
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fait sentir dans toule son urgence, le débiteur
nait accepté une estimation non satisfactoire.
De l'autre, comme le prix des choses est sujet a
varier, ce n'est pas le prix tel qu’il peut étre
au moment du contrat de gage qui doit étre pris
en considération , c’est le prix réel au moment
de la venle, Car, comme le dit Mestertius :
« Non est hic emptio-venditio ex nunc, sed tantum ex
» tune (1), »

390. Serait-ce tomber dans la prohibition de
notre article que d’attribuer au créancier, a titre
de dation en paiement, non pas précisément une
chose que I'on engage , mais une chose détermi-
née et étrangere a tout nantissement ?

Par exemple, Pierre emprunte 1,000 francs a
Francois, etil est convenu que si Pierre ne paie
pas a I'échéance, I'rancois prendra en paiement
un tel cheval attaché a 'une des fermes dudit
Pierre. Cette convention, suivant quelques au-
teurs, a tous les inconvénients du pacte com-
missoire ; elle en mérite tous les reproches (2).
Suivant d’autres, elle est valable. C’est une
dation en paiement qui n’a rien de répréhensi-
ble (3).

(1) Quest, 14, n" 2.
(2) Muestertius, quest. 7, d’aprés beaucoup d’auteurs.,
(3) Favre, Code, VIII, 23, 2.
Bartole, sur la lot Quamvis, D., De solut., 2.
Balde , in capite 1, De feudo dato in vicem legis com-=
miss., col. 2.
Tiraqueau, De retract. convent., n* 138.
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Cette dernic¢re opinion peut s’autoriser d’un
argument puissant tiré d’un arrét de la Cour de
cassation du 1+ juillet 1844 (1). Cet arrét est
rendu dans un cas ou il s’agissait de vente
d’immeubles; mais les raisons de décider sont
les mémes alors qu’il s’agit de meubles donnés
en paiement.

Ce qui écarte en effet 'application de notre
article, c’est qu’il n’y a pas impignoration de
la chose donnée en paiement; c’est que, par
conséquent, le pacte en question rentre dans la
classe de ces ventes conditionnelles qui ne sont
défendues par aucune loi,

Si on y fait attention, il y a une grande dif-
férence entre cette convention et le pacte com-
missoire. Dans le pacte commissoire, le créan-
cier, déja nanti d'un gage et ayant toutes ses
stiretés, ne se contente cependant pas de ces pré-
cautions; aprésavoir voulu du nantissement pour
mettre la chose en sa possession, il repousse le
nantissement et ses conséquences logiques pour
lafaire passer dans son domaine de propriété ! I
accumule siiretés sur suretés, et cette excessive
vigilance est de nature & faire craindre pour le
débiteur livré a ses riguenrs. La loi a donc rai-
son d’¢tre soupconneuse a I'égard d’un créan-
cier qui lui-méme est si soupconneux, Mais elle

(1) Dalloz, 44,1, 344.
Infra, no 561,
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a beaucoup moins a redouter les piéges du créan-
cier qui suit, jusqu’'a un cerlain point, la foi
du débiteur, qui ne se fait pas donner de gages
el qui consent & prendre en paiement une chose
que le débiteur peut faire disparaitre. Ce créan-
cier n’annonce pas, par cette conduite, I'avidité
et l'dpre cautele du précédent. Rien n’empeé-
che donc de laisser a 'acte la valeur habituelle
d’une dation en paiement.

391. Voici un autre cas qu’il ne faut pas con-
fondre avec le pacte commissoire :

Le débiteur a donné au créancier un fidéjus-
seur, et il a é1é convenu que ce fidéjusseur, s’il
paie ce-qui est dia, recevra en paicment une
certaine chose qui est en gage dans les mains du
créancier. Ce pacte est valable (1). Il n’a rien
de commun avec le pacte commissoire qui at-
tribue la chose a celui qui a prété; ici, celui a
qui le débiteur promet de donner la chose en
paiement n’a pas mis de 'argent dans ses mains,
et 'on ne peut pas dire que le désir d’obtenir
de 'argent de ce fidéjusseur a ¢été le mobile
du consentement a la vente (2).

392. Le pacte commissoire est-il valable s’il

(1) L. ult,, D,, De cont. empt,

(2) Doneau, loc. cit., n° 6.
Tavre, Code, VIII, 21, def. 4.
Contra, Mestertius, quest, 12,
Dumoulin, De contract., q. 52, n® 357.
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a été apposé dans une transaction ? Par exemple,
il est convenu, par transaction passée entre le
débiteur et le créancier, que si ce méme débi-
teur ne retire pas le gage dans quatre mois, 11
propriété en sera acquise au créancier,

Je pense que c’est 1a un cas de pacte commiis-
soire caractéris¢. La transaction, qui est faite
pour assoupir les procés, ne doit pas s’appro-
prier des clauses qui, par la fraude présumée
qu’elles renferment, sont de nature a les exciter,
Si le président Favre rapporte un arrét du sénat
de Chambéry qui approuve un tel pacte inséré
daos une transaction (1), c’est que cette transac-
tion avait été faite en justice, et que le juge était
censé avoir estimé et adjugé la chose (2).

393. Le pacte commissoire n’a été¢ défendu
que dans I'intérét du débiteur, parce qu’il prive
ce dernier de la propriété de sa chose sans les
précautions nécessaires pour le garantir contre
la fraude. Mais quelquefois le pacte commissoire
n’aboutit pas & ce résultat extréme, attendu que
le créancier n’est pas investi de la chose & un
titre de pleine proprié¢té. Cest ce qui a lieu
dans le cas de dot.

Par exemple , une femme promet a son mari,
ou un beau-pére a son gendre, une somme de
20,000 fr. & titre de dot. Un gage estdonné pour
sureté de cette promesse, et il est convenu que

(1} Code, VIII, 21, 3.

(2, Junge Maslectius, . 11,

Source : BIU Cujas



ArT. 2078, 377
si, a tel jour, la somme n’est pas payée , le gage
sera converti en chose dotale. Cette clause est
valable (1). Elle ne prive pas la femme de sa
propriété, puisqu’elle la retrouve a la dissolu-
tion du mariage ; elle n’en prive pas non plus le
beau-pere, puisque, a la méme époque, il la
retrouve par lui ou par sa fille. C’est un pacte
matrimonial, qui est plutot dans lintérét du
mariage ; aucune raison solide ne porte &
I'ébranler. 7

39/. D’apres notre article, le pacte commis-
soire ne fait pas tomber le gage pour le tout ; il
n’y a que la clause contraire & notre article qui
soit nulle.

Il n’en était pas de méme d’apres la loi ult. au
C., De pactis pignor. (2). Constantin avait voulu,
a titre de peine, que la chose fat enlevée au
créancier : « Creditores enim, re amissd, jubemus
» recuperare quod dederunt, » Notre article a jugé
avec raison qu’il suffisait de considérer comme
non écrite la clause en question et de rentrer
dans le droit commun en matiére de gage.

395. Reste a voir maintenant quel est ce droit
commun.

Ecoutons Loyseau (3) :

(1) Dumoulin, q. 53, n° 372,
Contra, Mwmstertius, q. 10.
(2) Junge le Code Théodos., 1. unique, De commissorii
rescindendd.
(3) Deguerpiss., 1L, 7, 2.
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« Done en France pour le regard du gage
» conventionnel , quiest toujours mobilier (parce
» que comme I'hypothéque n’a lieau en meubles,
»aussi le gage n’a lieu en immeubles), il faut ob-
» lenir du juge, partie appelée, permission de le
»vendre ; si ce n’'est que, par I'engagement ou
»obligation par ¢écrit, il soit porté qu’apres
»certain temps le gage pourra étre vendu sans
» demander permission au juge, ni observer so-
» lennité de justice ;auquel cas, on tient, & la ri-
» gueur, qu’il suffit de dénoncer la vente & la
» partie ; ce qui est toujours nécessaire. Et doit
»le gage étre vendu publiquement, & jour et lieu
» de marché, par un sergent vendeur, et délivré
»au plus offrant et dernier enchérisseur (1). »

396. Notre article a des dispositions qui sont
conformes & cette pratique du droit francais.
Mais il en differe sous d’autres rapports. Le 1é-
gislateur a tenu a étre aussi prévoyant et aussi
positif que possible sur ce point, qui lai a paru
¢tre un des plusimportants du titre du gage(2).

397. D’abord, il estformellement énoncé que
le créancier ne pourra jamais s’approprier la
chose de plein droit, et qu’il ne pourra jamais
en disposer. Cette chose appartient au débiteur.

(1) V. Pothier, n° 24.

(2) M. Berlier, orateur du gouvernement.
Fenet, t. 15, p. 207.
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Bien que celui-ci soit en retard de payer, ce re-
tard ne suffit pas pour faire passer la propriété
sur la téte du créancier. 11 faut quelque chose
de plus que la contumace du débiteur pour opé-
rer une conversion du gage en propriété.

398. Quelle sera done la cause légitime qui
produira cette conversion? Sera-ce une clause
du contrat? Nous avons vu ci-dessus ce que le
législateur a pensé du pacte commissoire. Ce
pacte insidieux cache la fraude; il est proscrit
par notre article.

399. Voici doncce que le créancier aura
faire : ilira trouver le juge, et la il pourrapour-
voir a sa streté par I'une de ces deux demandes:

Ou conclure & ce que le gage lui demeurera
en paiement jusqu'a due concurrence, d’apres
une estimation faite par des experts;

Ou bien conclure a ce qu’il sera vendu aux
encheres.

h00. Le créancier est maitre de choisir 1'one
de ces deux voies. Toutes deux sont légales, et
c’est son intérét qui décide celle qui doit étre
préférée. A la vérité, M. Duranton enseigne
que c’est & la justice a ordonner ce qui lui
paraitrale plus avantageux aux intéréts do dé-
biteur (1). Mais nous croyons que cette opinion
manque de justesse, et nous disons que c’est

(1) T. 18, n° 536.
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seulement lorsque le créancier soumet simul-
tanément ces deux chefs au juge, par forme d’al-
ternative, que le tribunal a droit de choisir I'un
plutdtque lautre (1). Mais, tant que le jugen’est
saisi que de 'une de ces alternatives, il n’a pas
le pouvoir de remplacer 'une par 'autre. Sile
créancier demande & étre investi de la propriété
a dire d’experts, le juge ne peut ordonner que la
chose sera vendue aux enchéres; s’'il demande
(uelle soit vendue aux enchéres, le juge ne peut
ordonner qu’elle lui demeurera a dire d’experts.
Ce qui prouve contre M. Duranton la vérité
de notre proposition, c’est que si le juge avait le
pouvoir que cet estimable professeur lui attri-
bue, il pourrait forcer-le créancier a devenir
proprié¢taire, malgré lui, d’une chose qu’il n’a
aucun avantage a faire entrer dans son domai-
ne, et dont la vente lui parait plus conforme a
ses intéréts. Est-il possible de supposer qu’il
y ait une loi assez peu réfléchie pour vouloir
(qu'un homme devienne, de force, propri¢laire
d’une chose, et qu’il'achete par contrainie?
401, Ajoutons qu’évidemment, le juge n’a pas
plus de droit que le débiteur dont il veut défen-
dre les intéréts. Or, il est clair que le débiteur
n’a pas l'option dont il est question dans I'art.
2078, et que ce n'est pas en sa faveur qu’elle a

(1) M. Zacharie, t. 3, p. 172, note (4).
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¢té eréée. Comme le gage confeére au créancier
le droit de se faire payer sur la chose qui en est
I’objet par privilége aux autres créanciers, il
s’ensuit que lui seul, et non le débiteur, a le
droit de décider par son option si la chose lui
demeurera en paiement jusqu’a due concurren-
ce, ou sielle sera vendue aux enchéres (1). C’est
a tort que le débiteur exigerait de rester maitre
del'option. Ledébiteur n’a qu’une chose a faire,
c’est de payer. Tant qu’il ne paie pas, le créan-
cier doit avoir la faculté souveraine d’aviser a la
conservation de ses droits par le moyen qu’il
juge le plus opportun. On peut appliquer ici
cette regle de Modestin : « Creditoris arbitrio
» permittitur. .. ad suum commodum pervenire (2).»

h02. L’art. 2078 attribue juridiction au tri-
bunal. Ce n’est pas au juge des référés qu’il faut
recourir pour faire ordonner ou ’achat & dire
d’experts, ou la vente aux encheres (3).

n03. Mais la convention pourra-t-elle dispen-
ser les parties d’aller devant le juge? Pourra-t-
elle établir qu'a défaut de paiement a I'époque
indiquée, le gage restera au créancier a dire
d’experts?

Nonobstant la rédaction de la dernicre partie

(1) Colmar, 23 février 1828 (Tevill., 9, 2, 38),
(2) L. 8, D., De distr. ignor.
(3) Paris, 3 octobre 18 39 (Dalloz, 40, 2, 6).
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de l'art. 2078, je me prononce pour I'aflirma-
tive(1). Ce que I'art. 2078 a voulu dire, ce n’est
pas que le ministére du juge est absolument in-
dispensable, mais bien que la formalité d’une
expertise ne saurait étre remplacée par rien.
Cest en effel dans cette formalité, et non dans
Iintervention du juge, qu’est ici la garantie. Ce
que les parties sont convenues de faire, le juge
aurait €té obligé de le faire & leur place. 11 est
donc inutile de recourir & un jugement qui en-
traine des frais. L’expertise protégera le débi-
teur; il n’a pas intérét, il n’a pas droit d’en
exiger davantage.

hoh. Lorsque le prix de la chose a été fixé
par les experts et qu’il est supérieur a la dette,
le créancier doiten faire raison au débiteur. Ce
dernier a, de ce chef, I'action pigneratice (2).

Réciproquement, s’il est inférieur a la dette
(ce qui est rare), le débiteur devra parfaire.
Cette obligation est de droit; il n’est pas néces-
saire qu’elle soit stipulée, et si elle est stipulée,
elle est inutile; car elle est nécessairement sous-
entendue (3).

(1) Supr, n °388.
(2) Cujas, cur le t. du Code, De distr. pignor., d’aprés la
loi 24, § 2, D., De pigner. act. (Ulp.).
V. L ult., G., De distr, pignor. (Diocl, et Maximin).
Pomponius, 1. 6, § 1, D., De pigner, act.

(3) Paul, 1. 9, § 2, D., De distr, pignor.

Source : BIU Cujas



ART. 2078. 383

En un mot, sile créancier ne doit pas faire

un gain, il ne doit pas perdre, et un compte de
bonne foi doit régler les rapports des parties.

h05. Toutefois, le créancier et le débiteur ne
pourront-ils pas, par une convention aléatoire,
stipuler que ce qui restera aprés la vente sera
attribué au créancier, de telle sorte que s'il y a
plus, il le gardera pour lui, s'il ya moins, le dé-
biteur ne sera pas obligé de parfaire?

Cujas enseigne l'affirmative sur le fendement
de la loi derniére au C., De distract. pignor. Cette
convention , dit-il, n’est pas inique; elle n’est
nullement le pacte commissoire défendu par
Constantin. C’est une convention aussi licite
qu'une autre, et dont le but est d’obliger le
créancier a se contenter de la valeur, telle quelle,
de la chose (1).

Cette opinion n’était pas universelle dans I'an-
cienne jurisprudence : elle était contestée par
Tulden (2) , par Yoét (3) et Mastertius(h), qui
donnaient a la loi ult., C., De distr. pignor., un
sens autre que U'interprétation de Cujas.

Quoi qu’il en soit, je la considére comme pro-
scrite par ces mots de notre article : jusqu’a due

(1) Surle t. du C., De distr. pignor.
(2) Adt. De pactis pignor., n° 2.

(3) De pignorib, et hypothec., 20, 1, 26.
(4) Quest. 8.
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concurrence. La raison en est que le créancier ne
court presque jamaisde chances mauvaises dans
un tel contrat, et que toutes les bonnes sont de
son cOlé; car le gage est le plus ordinairement
d’une valeur bien supérieure a la dette.

406. Quand le créancier ne veut pas de la
chose, il demande au juge I'autorisation de la
faire vendre aux enchéres, et il se paie par pri-
vilége sur le prix jusqu’a due concurrence.

En droit romain, ce n’était pas avec 'aulori-
sation du juge que s’opérait la vente du gage;
c’était le créancier qui y faisait procéder lui-
meéme apres 'échéance (1). En France, la prati-
(ue a toujours €té de recourir a la justice (2).

Quoi qu’il en soit, on apercoit que la vente
publique est une formalité nécessaire pour con-
vertir la chose en argent et procurer le paiement
dont le créancier a voulu s’assurer (3). Comme
c’est le juge qui I'ordonne sur la poursuite du
créancier, celui-ci doit prouver a la justice que
le débiteur ne paie pas. Par-la, toutes les ga-

(1) V.les t. duDig. et du C., De distr. pignor.
Doncau, sur le t. du G., De distr. pignor.’
V. le traité de M. Schilling, trad uit par M. Pellat,
Du Droit de gage, § 217.

(2) Loyseau, supra, n® 385.

(3) L. 8,§ 3, D., De pigner. act,
L. 4, D., De distr. pignor.
L. 7 et 8, C., De distr, pignor,
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ranties sont acquises au débiteur. Les surprises
ne sont pas a craindre, les encheéres sont provo-
quées, et 'on peut croire que le prix sera porté
par la concurrence a sa vraie valeur.

407. Quand les choses mises en gage sont des
effets publics, la ventes’en faiten bourse. Ce mode
de vente, quoique ne rentrant pas dans les prévi-
sions précises de ’art. 2078, n’est cependant pas
incompatible avec ses dispositions. 11 est d’ail-
leurs le seul usité, et le seul utile pour les fonds
publics; il offre toutes les garanties d’'une vente
aux enchéres proprement dite. Qu’a voulu I'art.
2078 ? la plus grande garantie du débiteur. La
vente en bourse, par un agent de change, est un
meilleur moyen de vendre que le mode ordi-
naire (1).

fi08. Dans les maticres de commerce, il n’y
a rien qui dispense le nantissement des principes
essentiels posés dans 'art. 2078, Ces principes,
c’est-a-dire la vente et la publicité de la vente,
sont une sauvegarde pour la bonne foi : ils sont
la loi du commerce comme la loi des agisse-
ments civils.

409. Lors méme que le commissionnaire aurait
recu la marchandise pour la vendre & un prix dé-
terminé, si le commettant & qui les avances ont
¢té faites ne s'acquitte pas aux époques conve-

(1) Bruxelles, 8 janvier 1834 (Dalloz, 38, 2, 214).
1L 25
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nues, le commissionnaire doit se faire autoriser
A les vendre par le ministére d’un courtier dési-
gn¢ par le tribunal du commerce, et se payer,
sur le prix, de ses avances, frais de magasinage
et autres diment justifiés.

410. Quelles sont les formes a suivre pour
opérer cette vente ? Le Code de commerce garde
le silence en ce qui concerne le mode d’exécu-
tion du privilége du commissionnaire sur les
marchandises a lui consignées. Mais, par analo-
gie, on peut se référer a I'art. 106 du Code de
commerce, relatif au privilége du voiturier, et
combiné avec 'art, 2078 du Code civil (1).

i11. Pour obtenir une autorisation réguliére
de procéder & la vente, le créancier (commer-
cial ou civil ) est-il tenu de notifier sa requéte au
débiteur et de I'assigner devant le tribunal pour -
en disculer les motifs ?

La Cour royale de Paris a jugé la négative par
arrét du 13 mars 1815 (2), 11 faut, toutefois, no-
ter que, dans ’espece, il était constaté en fait que
le commettant était informé que la vente devait
avoir lieu, et qu’il n’avait pas fait les remises
nécessaires pour 'empécher.

Une circonstance semblable se rencontr_ait

(1) Colmar, 29 novembre 1816 (Devill., 5, 2, 207).
(2) Devill,, 5, 2, 29.
Dalloz, Commissionnaire, p. 748, 749.
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dans I'espece d’un arrét du 29 novembre 1816,
avec quelque chose de plus précis, 11 était con-
stant que le gagiste avait écrit au débiteur que,
faute de paiement, il provoquerait la vente des
marchandises. De plus, I'arrét constate que des
notifications avaient été faites au débiteur pour
se trouver présent a la vente (1),

h12. Si dans les matiéres commerciales il était-
nceessaire,, sans distinction , d’appeler et d’en-
tendre le débiteur, les lenteurs les plus préju-
diciables aux intéréts des parties feraient courir
des risques a la chose et compromettraient les
droits respectifs. En effet, dans les cas de consi-
gnation de marchandises expédices, le domicile
de I'expéditeur se trouve plus ou moins éloigné
de celui du destinataire ; il y aurait alors des
délais de procédure ; on perdrait I'occasion de
vendre ; la chose pourrait dépérir. Il existe donc
une nécessilé qui, en pareil cas, oblige a abréger
les formes, 11 suflit que le créancier agisse de
bonne foi et au mieux des intéréts du débiteur:
bond fide rem gerere, ainsi que le dit la loi romaine
en s’occupant d’un cas analogue (2). Nous disons
donc qu’'un jugement sur requéte est, en pareille
circonstance, la forme la plus simple et la plus
usitée, '

(1) Devill,, 5, 2, 207.
Dalloz, loc. cit.
(2) L. 4, C., De distr. pignor., et Doneau, sur cette loi,
n° 7.
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413. Mais, dans les matiéres commerciales or-
dinaires, ou dans les matiéres civiles , alors que
le péril en la demeure n’a rien d’inquiétant, je
pense que le créancier est tenu de faire assigner
{e débiteur pour voir ordonner la vente du gage.
Telle a toujours été la pratique (1). Il n’y a pas
de raison pour s’en écarter.

h1h. La vente et le paiement qui en est la suite
tibérent le débiteur. On fait compte du prix,
conformément a ce que nous avons dit ci-dessus,
n> 374 et 375 (2).

h15. Comme la vente ne se fait qu’au comp-
iant (3), il n’arrivera pas souvent qu’on ait &
s'occuper de la question suivante, posée par
Paul. Cependant il n’est pas impossible de la
voir se présenter.

« On demande si le débiteur est libéré dans
e cas ou le débiteur n’a pu obtenir de I'acheteur
du gage le paiement du prix. Je pense, dit Paul,
que si aucune faute ne peut étre imputée au
créancier , le débiteur reste obligé.” Car une
vente faite par nécessité ne libére le débiteur
quautant que I'argent a été touché. » Manere
tebitorem obligatum , quia ex necessitate facta vendi-
tio, non liberatl debitorem , nisi pecunid percepta ().

(1) V. Loyseau, cité ci-dessus, n® 385;
Et 1. 4, C., De distr, pignor,
(2) Paul, ). 9,'§ 1, De distr. pignor.
{3) Art. 6241 C. de proced. civile.
(") L. 9,D., De distr. pignor. (lib. 3 Quest, Paul.).
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ArmicLe 2079.

Jusqu'a Pexpropriation du debiteur, s'il
ya lien, il reste propriétaire du gage, qui
n’est, dans la main du créancier, qu’un dé-
pot assurant le privilége de celui-ci.

SOMMAIRE.

416. Le gage n’enléve pas la propriété au débiteur ; il ne
fait que donner une possession au créancier.

417. Tout ce qui accroit a la chose, accroit le domaine de
propriéte du debitear.

418. Le débileur peut vendre la chose.

11 peut en disposer par testament.

419. 11 a Paction en revendication contre le créancier
qu'il a payé.

470. Le créancier n’est doac qu'une sorte de dépositaire

de la chose.
421. 1l ne peut se servir de la cliose. Exception a cette
régle.

422. Le créancier ne peut pas vendre la chose engagée, .
ni en abuser.
423. 11 peat cependant la donner en gige. Du sub pignus,

COMMENTAIRE.

416. Le nantissement n’enléve pasla propriéte
an débiteur. 11 en serait autrement si le nantis-
sement n’était qu’'une vente a réméré. Mais, par
son essence, le nantissement laisse au débiteur
la propriété de la chose engagée. In dominio ma-
net debitoris, dit le jurisconsulte Tryphoninus
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390 CHAP. I. DU GAGE.
d’apres Papinien (1). Le créancier n’en acquiert
(ue la possession : Solam possessionem transfert ad
- creditorem, ajoute le jurisconsulte Florentinus (2).

h17. 1l suit de la que sila chose augmente ou
diminue de valeur, c’est pour le compte du dé-
biteur qu’ont lieu cette augmentation ou cette
diminution. Quidquid pignori commodi sive incom-
modi fortuito accessit , id ad debitorem pertinet (3).

h18. Le débiteur peut méme vendre la chose
engagée, tout en respectant cependant le droit
du créancier (f).

11 peut en disposer a cause de mort (5).

fi19. Et il peut exercer la revendication, apa-
nage de la propriété, contre le créancier qui,
apres avoir été pleinement satisfait, garderait la
possession de la chose engagée (6).

1120. Cette situation a pour conséquence né-
cessaire d’attribuer au créancier le role secon-
daire d’'un simple dépositaire de la chose. S'il la

(1) L. 12, D., De distr. pignor.;
Junge 1. 9, C., De pign. act.
¢2) L. 35, § 1, D., De pign. act.
(3) Ulp., 1. 21, § 2, D., De pignorib.
(4) L. 7,§ 2, D., De distr. pignor,
L. 34, D., De pign. act.
Supri, n° 377.
(6) L. 57, D., De legat., 1°.
(6) Papinien, 1. 40, D., De pign. act. (Respons., I).
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possede , ce n'est que dans un but restreint et
limité ; elle ne lui a été donnée que pour assurer
son privilége. Sa possession esl précaire ; elle ne
lui donne que le droit de garder la chose , de la
retenir, de la conserver.

’

A21. 11 suit de la gu’il ne peut s’en servir pour
ses usages. Si creditor pignore.... utatur, furtum
committit (1).

Il en serait autrement s’il ne s’en servait qu’a-
vec le consentement expres ou tacite du débi-
teur (2). Mais ce consentement ne se présume
pas facilement ; car en soi le gage ne confere
qu'un dépot oisif; il n’est donné qu’a titre de
sureté, et non pour que le créancier en retire
un avantage et un profit.

Toutefois , il y a des nantissements dans les-
quels’usagedela chose est sous-entendu, comme
le gage d’un esclave, le nantissement d’un che-
val de labour. Alors, le créancier doit tenir
compte de la valeur des services que les choses
lui procurent (3).

422. A plus forte raison, le créancier ne peut

(1) Instit., De oblig. que ex delicto, § 6.
L. 54, D., De furtis.
Mon comm. du Dépdt, n* 97, 98,
(2) Arg. de 'art. 1930 C. c.
Mon comm, du Dépét, n° 100,
Infrd, no 438,
(3) Infra, nc 438.
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ni vendre la chose engagée, ni la faire servir &
des usages abusifs,

h23. 1l peut cependant la mettre en gage (1).
(’est ce qu’'on appelle sous-gage , ou en latin
sub-pignus. Si ce sub-pignus a été contracté en
connaissance de cause par le sous-gagiste, ce
dernier n’a pas plus de droits que son propre
créancier (2).

Mais si la chose engagée a été donnée en gage
comme sienne par le créancier, il est de regle
que le sous-gagiste a tous les droits d’un pre-
mier créancier. Nous avons vu ailleurs les
preuves de cette proposition; elle est usuelle
dans le commerce (3). Elle est fondée sur ce
sage et tulélaire principe du droit francais : les
meubles n’ont pas de suite. 1l ne reste au débiteur
frustré dans ses droits que l'action pigneratice
contre celui qui a abusé de sa confiance.

(1) L. 1, C., Si pignus pignori datum sit.
L. 13, § 2, D., De pignorib.

(2) Supra, n° 82.
(3) Suprd, n° 83.
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AnTicLe 20R0.

Le créancier répond, selon les régles éta-
blies au titre des Contrats et des Obliga-
tions conventionnelles en général, de la
perte ou détérioration du gage qui serait

sur

venue par sa négligence.

De son coté, le débiteur doit tenir compte

au

creancier des dépenses utiles et nécessaires

que celui-ci a faites pour la conservation du
gage.

424

A25.

426.

427,
428.
429,
430.
431.
432.
433.

434.

SOMMAIRE.

. De la conservation de la chose.

Le créancier, élant dépositaire, doit veiller & son
dépot. Sans quoi le débiteur a contre lui l'action
pigneratice directe.

Mais la responsabilité du gagiste est-elle parcille en
étendue a celle du dépositaire? Non,

Il est responsable du dol ;

Et de la faute lourde et de la faute légére;

Mais il n’est pas tenu de la faute trés légére,

Ni de la force majeure.

Quand y a-t-il preuve de force majeure ?

Suite. :

Le gage étant perdu par force majeure, le débiteur
n’est pas tenu d’en fournir un autre.

De l'action pigneratice contraire dans le cas ou le
créancier a fait desdépenses pour la chose engagée.

435, Des dépenses nécessaires et des dépenses utiles,
436. Suite.
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COMMENTAIRE.

h2h. Notre article s’occupe de la responsabi-
lité du créancier gagiste en ce qui concerne la
conservation et la garde de la chose.

/125. Obligé de rendre la chose apreés avoir été
payé (art. 2082 et 2083), le créancier doit, par
une conséquence nécessaire, apporter un soin
convenable (1) a la conservation de cette chose.
Dépositaire d’apres I'art. 2079, il ne doit pas
laisser périr ce dépdt par sa négligence; de
méme que le dépositaire proprement dit doit
veiller sur I'objet déposé (2), de méme le ga-
giste est tenu de pourvoir a la conservation de
la chose confiée a ses mains.

/126, Mais la responsabilité¢ du gagiste se me=
surera-t-elle sur celle du dépositaire ? Faudra-
t-il suivre dans l'art. 2080 la comparaison que
fait I'art. 2079 du gagiste au dépositaire ?

Non, évidemment. Le dépositaire rend un ser-
vice & autrui; le gagiste n’a 'intention que de
rendre service & lui-méme ; et puisque c’est son
intérét qui le domine dans la réception du gage,
il faut le mettre sur la ligne du commodataire, et
non sur la ligne du dépositaire. Les lois romai-

(1) V. Pothier, ne 31.
(2) Mon comm, du Dépit, n> 63 et suiv.

Source : BIU Cujas



ART. 2080. ' 395

nes ont ¢tabli elles-mémes cette analogie : Venit

autem in hanc actionem, dit Ulpien, et dolus et culpa;

ut in commodato venit et custodia; vis major non
¢ venit (1).

' 427. Maintenant, & quel degré s’éléve la res-
ponsabilité du gagiste ? De quelle faute est-il
tenu ?

S’il se rend coupable de dol, nul doute qu’il
ne soit atteint par P'action pigneratice. Le dol
est séverement banni des rapports civils (2).

h28. Mais si, exempt de dol, le gagiste com-
met une faute de garde et de surveillance , nous
contenterons-nous de lui reprocher la faule
lourde? Non. Ce serait le traiter en déposi-
taire (3). Il faudra donc qu’il réponde de la
faute légére. Ulpien nous le dit e xpressément en
se servant du mot culpa. Ce mot employé seul
signifie toujours la faute 1égeére (4) ; et Paul com-
pléte cette proposition quand il dit danslaloi 14,
D., De pignerat. act. : Ea igitur, quee diligens pater-
familias in suis rebus preestare solet, a creditore exi-

(1) L. 13, § 1, D., De pign. act.
(2) Ulp., 1. 13,§ 1, D., De'pign. act.;
Et 1. 15, méme titre,
Instit., Quib. modis re cont., § ult.
(3) Mon comm. du Dépét, n* 65 ct 76.
(4) Favre, Ration., sur la loi 13, § 1, D., De pigner:
act,
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quntur. Ainsi, sile créancier quia recu un nan-
tissement d’esclaves (cela se pratique encore
aux colonies) les a maltraités sans nécessité , et
s'il a affaibli leur santé par des chatiments non
meérités,, par une mauvaise nourriture ou des
lravaux exagérés , il est tenu par I'action pigne-
ratice directe (1).

429. Quant a la faute trés légeére , elle est ex-
clue par les textes. Ulpien et Paul ont évité a
dessein les superlatifs. C’est la diligence du bon
pere de famille qui est exigée, et non pas la di-
ligence du trés bon pere de famille (2).

Ce point a fort embarrassé les interpretes qui
se sont imaginé que, dans le commodat, les
jurisconsultes romains imposaient & I'emprun-
teur la diligence trés exacte ; la comparaison du
gagiste et de I’empranteur, faite par Ulpien, ren-
versait leur théorie ; ils ont invenlé des distinc-
tions, des corrections, des conciliations (3);
et, par exemple, ils se sont avisés de dire qu’en
prenant sa comparaison dans le commodat, Ul-
pien n'avait en vue que cette espece de commo
dat dans lequel il y a utilité réciproque ().
Tout cela atteste l'esprit ingénieux el fertile des

(1) Ulp., 1. 24, D., De pign. act.
(2) Favre, sur les lois précitées.
Mon comm. du Prét, n® 72.
(3) Pothier, loc. cit., n® 34.
(4) Bartole, sur la loi 13, D., De pign. act.
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commentateurs. Quant & nous, nous avons pro-
fessé & cet égard, dans notre commentaire du
Prét, une opinion qui nous dispense de ces ef-
forts, et qui met Ulpien d’accord avec les prin-
cipes généraux et avec I'art. 2080 du Code civil.

430. La force majeure n’est pas imputable au
gagiste. La perte de la chose retombe sur le pro-
priétaire (1).

431. Mais il ne suffit pas au gagiste d’affirmer
que la chose a été perdue. Comme I'enseigne
Pothier (2), et comme nous n’avons cessé de 'en-
seigner dans nos précédents commentaires, c’est
au gagiste, en tant que gardien de la chose, a
prouver l'accident, et, de plus, a établir que cet
accident est arrivé sans sa faute (3).

Par exemple, le vol a lieu trés souvent par
un défaut de négligence du possesseur (4). 11 ne
prend donc le caractére de vol qu'autant que le
gagiste montre que ses soins n’ont pu prévenir
la perte de la chose (5).

(1) L. 19, C., De pign, act.
Bartole, loc. cit.

(2) N* 31.

(3) L. 5, G., De pignorib,

(4) Arg. delaloi 22, D., De pign. act.

Mon comm. du Prét, no 86.

(5) Mon comm. du Prét, ne 87 ; dela Fente, ne 402 ; du
Lounge, n221, 222, 223, 342, 364, 366, 910, 916, 959,
087, 1088, 1092 ; de la Société, n° 584 ; du Dépot, n> 284,
235 ; du Mandat, n* 372.
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Nous en dirons autant de I'incendie (1).

C’est pourquoi un arrét du parlement de Bor-
deaux du 14 décembre 1600 a déclaré un indi-
vidu, qui avait recu en gage un diamant, res-
ponsable du vol qui lui en fut fait par un de ses
domestiques (2).

h32. Mais quand le créancier a donné une
explication satisfaisante de sa conduite, quand
il @ montré que la perte ou la détérioration du
gage ont eu une cause raisonnable, si le débi-
teur continue a soutenir que le créancier esi en
faute, c’est a lui a le prouver,

Caccia avait été nanti par Blum et compagnie
de dix-huit actions industrielles au capital de
90,000 francs. Pendant que ces actions restaient
ainsi déposces dans les mains du créancier, la
société industrielle du capital de laquelle elles
étaient dépendantes crut devoir opérer des mo-
difications a ses statuts ; le résultat de ces mo-
difications fut inscrit sur les actions et particu-
lierement sur celles dont Caccia était détenteur.
Blum et compagnie ignorérent ce fait. A I'é-
chéance ils ne payerent pas, et Caccia obtint du
tribunal la permission de faire vendre les actions.
La vente ne produisit que 8,175 francs. Blum et
compagnie s’étonnerent d'un tel résultat; ils

(1) Mon comm. du Prét, n® 6.
(2) Despeisses, t. 1, p. 263.
Automne sur laloi 12, § 3, D., Pro soclo,
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prirent des informations : ils furent avertis
que l'on avait inscrit sur leurs dix-huit actions
des mentions qu’ils prétendirent étre de nature
a les déprécier, 1ls aclionnerent en conséquence
Caccia devant les tribunaux. Mais il fut déclaré
en fait qu’il n’était pas prouvé que les modifi-
cations sociales mentionnées sur les titres eussent
déprécié leur valeur, et que c’était & Blum &
faire cette preuve s’il voulait faire peser une
responsabilité sur Caccia (1).

33, La perte de la chose met fin a la sureté
dont le créancier avait été pourvu. Si cette perte
a eu lieu par sa faute, de quoi se plaindrait-il?
Si elle avait eu lieu par force majeure', de quoi
se plaindrait-il encore?

Et quand le gage a été perdu par la faute du
créancier, le débiteur a action contre lui pour
se faire restituer le méme corps certain qu’il
avait recu en gage (2) , sinon tels dommages et
intéréts qu’il appartiendra; il peut encore se
faire déclarer exempt de payer la dette princi-
pale (3).

Ce n’est que lorsque la perte a eu lieu sans la
faute du créancier que celui-ci est en droit de ré-
clamer son du ().

(1) Cassat., req., 3 décembre 1834 (Dal., 35, 1, 61).
(2) L. 1A, § 6, D.,, De oblig, et act.

(3) L. 4, § 8, D., De doli mali et melis except.

(4) Instit., Quibus modis re cont., § &, in fine.
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4i34. La premiere partie de 'article 2080 que
nous venons d’analyser a traité de certains cas
qui donnent lieu & I’action pigneratice.

La seconde partie va s’occuper d’une situation
inverse: c’est celle d’ou résulte pour le créancier
l'action pigneratice contraire contre le débi-
teur (1).

Si, pour la conservation de la chose, le gagiste
a fait des dépenses nécessaires, il doit en étre
indemnisé. Supposez que dans les colonies, oil
les nantissements d’esclaves sont si fréquents, le
gagiste ait été obligé de faire soigner par les mé-
decins un esclave donné en gage, il a l'action
pigneratice contraire contre le débiteur pour
é¢tre indemnisé. Telle est la décision de Sempro-
nius : « Si necessarias impensas fecerim in ser-
»VURL... quem Ppignoris causi acceperam, non
» tantim retentionem , sed etiam contrariam
» pignoratitiam actionem habebo ; finge enim
»medicis, cum @egrotaret servus, dedisse me
» pecuniam et eum decessisse (2). »

;35. Ce texte de Sempronius ne traite que des
dépenses nécessaires (3). Mais que dirons-nous
des dépenses utiles (4)?

(1) Infra,n* 530.
(2) L. 8, D., De pign. act.
(3) Junge Ulp., 1. 25, D., De pign. act.
(4) Pothier, n® 60.
V.infra, art, 2086, et n** 540, 541, 543.
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Ce point a é1é envisagé avec beaucoup de soin
par Ulpien dans son commentaire de I'Edit (1),

Lorsqu’un créancier, dit-il , a fait apprendre
un métier a Uesclave engagé, s'il a agi en cela
conformément a I'intention du débiteur, il aura
I'action pigneratice contraire; sinon il faudra,
pour lui accorder cette action, qu’il ait fait
apprendre a 'esclave un métier nécessaire (2) ;
ctencore devra-t-on la lui refuser dans le cas ou
I'indemnité a lui due s’éleverait si haut que le
maitre serait géné pour la payer et serait, pour
ainsi dire, forcé de renoncer a son esclave. Car
si le créancier ne doit pas négliger la chose qu’il
arecue en gage, il ne doit pas non plus la rendre
telle que le recouvrement en devienne onéreux
pour le débiteur... Le juge devra donc en ceci
prendre un juste milieu : medié igitur heee a judice
crunt dispicienda. 11 n’écoutera pas un débiteur
trop pointilleux ; il n’écoutera pas un créancier
trop disposé a grever le débiteur : ut neque deli-
catus debitor, neque onerosus creditor audiatur.

On voit qu’Ulpien s’occupe ici d’'une dépense
utile et non pas d’une dépense nécessaire. In-
struire un esclave a un métier est une chose d’u-
tilité plutot que de nécessité (3). Sa distinction

(1) L. 25, D., De pign. act.

(2) Ce mot est celui du texte d'Ulpien, Mais voyez ce qui
suit, et la remarque de Favre a la note (3).

(3) Favre, Ration., sur cet'e loi,

11, 26
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est marquée au coin du bon sens et de la plus
juste observation.
h36. Elle a été répétée par Pothier (1). Mais
notre article ne I'a pas reproduite. Est-ce pour
la proscrire? Non !-car ce serait proscrire la rai-
son. Si I'art. 2080 a gardé le silence sur ces dis-
linctions, c’est qu'il était inutile qu’il entrat
dans des explications qui sont plutot du domai-
ne de l'interpréte. Son texte suffit; car il est
évident qu'une dépense poussée a un point
qui en définitive retombera sur le débiteur
d’un poids onéreux n’est pas une dépense utile;
c’est une dépense imprudente. Le créancier est
sorti de son role de gardien et de conservateur
de la chose. On peut méme le soupconner de
mauvaise foi. Qui sait, en effet, s’il n’a pas agi
pour rendre impossible leretrait de la chose(2),
et profiter dela géne du débiteur (3)?

(1) N6l
(2) Favre, loc. cit,
(3) Infra, n° 543.
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ArTicLE 2081.

S’il s’agit d’une créance donnée en gage,
et que cette créance porte intéréts, le créan-
cier impute ces intéréts sur ceux qui peuvent
lui étre dus.

Si la dette pour stireté de laquelle la créan-
ce a €té donnée en gage porte elle-méme
intéréts , U'imputation se fait sur le capital
de la dette.

SOMMAIRE.

437. Des préts de la chose engagée.

438, Quid des travaux faits par 'esclave, ou par I'animal
engagé ?

439, Des intéréts des créances données en gage,

440. Comment ils s'imputent,

441. La mise en gage de la créance donne au créancier
le droit de percevoir lui-méme les intéréts : il a
qualité pour cela envers les débiteurs de ces in-
téréts,

COMMENTAIRE.
37. Notre article s’occupe des fruits de la

chose donnée en gage; point important et qui
devait frapper I'attention du législateur.

En principe, le créancier doit, quand il est
payé, rendre la chose avec les fruitset les acces-
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L0k CHAP. L. DU GAGE.

soires (1) ; il en est tenu par I'action pignera-
tice, et, soit qu’illes ait consommeés, soit que ces
fruits soient encore exstants, il en doit étre fait
compte au maitre de la chose. Comme les nan-
tissements d’esclaves étaient fréquents chez les
Romains, on trouve dans le Code de Justinien un
titre qui traite du part de la femme esclave don-
née en gage (2). 1l y est posé en principe que
I'enfant né pendant I'impignoration de la mére
fait partie du gage (3), et que, dés lors, il doit en
étre tenu compte au débiteur (4). Le gage n’est
pas une cause de gain pourle créancier, cen’est
qu’une assurance, Le créancier ne doit pas s’en-
richir aux dépens du débiteur.

38, Les lois romaines vont plus loin: elles
veulent que les travaux de I'esclave soient ap-
préciés et imputés sur les intéréts et puis sur le
capital ; ces travaux onlune valeur, et, puisque
le créancier en profite, il est juste qu’il con-
sente adiminuer la dette d’autant : extenucts d. -
bito (5). Nous avons vu ci-dessus, en effet, que

(1) Ulp., 1. 22, § 2, D., De pignor. act,
Marcianus, 1. A3, De pign. et hypoth.
Supra, n° 84.
(2) De partu pignoris et omni causd,
(3) L. 1, C., loc. cit.
(4y L. 2, C., ltoe. cit.
(8) Dioel. et Max., L. 2, C., De partu pignoris et omni

CUUS o
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ART. 2081. L05
le créancier n’a pas le droit de se servir de la
chose engagée (1), et si, par un consentement ex-
prés ou tacite qui est tonjours censé intervenir
dans les nantissements d’esclaves, le droit d’u-
ser de la chose engagée lui est concédé, il est
nécessaire qu’il fasse raison de 'avantage qu’il
en retire.

439, Les nantlissements de meubles corporels
frugiféres sont tres rares dans les habitudes
modernes. C’est pour cela que le Code civil n’a
pas parlé des fruits produits par ces choses
pendant 'impignoration.

Il en est autrement des meubles incorporels ,
des créances. On les donne tres souvent en gage,
et comme elles peuvent étre productives d’inté-
réts, le Code civil a jugé nécessaire de s’en oc-
cuper. Les régles qu’il pose dans notre article
ne sonl qu’une application de celles que nous
venons d’emprunter au droit romain.

140. C’est pourquoi les intéréts de la créance,
si elle en produit, seront imputés sur les inté-
réts dus au gagiste par le débiteur (2).

Que si la dette pour sureté de laquelle le gage
a €té donné n’était pas productive d’intéréts,
lesintéréts dela créance engagée seraient impu-
tés sur le capital et les diminueraient d’autant.

il1. Notez, du reste, que la mise en gage

(1) Supra, n° 411.
(2) L. 2 précitee, C., De partu pignor,
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d’une créance productive d’intéréts attribue au
créancier le droit de les percevoir (1). Les inté-
réts, en effet, font partie du gage; ils en sont
un accessoire; ils doivenl aller trouver le créan-
cier,

ArTICLE 2082.

Le débiteur ne peut, a moins que le dé-
tenteur du gage n’en abuse, en réclamer la
restitution qu’apreés avoir entiérement payé,
tant en principal qu’intéréts et frais, la
dette pour siireté de laquelle le gage a éte
donné.

S’il existait, de la part du méme débiteur,
envers le méme créancier, une autre dette
contractée postérieurement a la mise en
gage, et devenue exigible avant le paiement
de la premiere dette, le créancier ne pourra
étre tenu de se dessaisir du gage avant d’étre
enticrement payé de l'une et de l'autre
dette, lors méme qu’il n’y aurait eu aucune
stipulation pour affecter le gage au paiement
de la seconde.

SOMMAIRE.

442, Du droit de rétention,

i,

(1) M. Duranton, t. 48, n° 544,
M. Zacharie, t. 3, p. 173.
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444,

445,

446.
447.

448.
419,
450.
451.
452.

453.
454,
455.

456.
457.
458,

459,

460.
461,
462,

ART. 2082, 07

11 deérive des lois romaines.

Le droit de rétention n’est pas exclusivement propre
au gagiste.

Vrai caractére du droit de rétention. Il est, en lui-
méme, distinet du privilége.

C’est a tort qu'on le confond avec le privilége.

Toutefois, en ce qui concerne le gagiste, il n'y a pas
grande différence entre le privilége et la rétention,

Mais ce n'est pas une raison pour confondre ces
deux droits.

Suite,

Exemples. Dépositaire ; commodataire.

Du conservateur de la chose.

Du voilurier.

Suite de la diff érence entre la rétention et le privi-
lége.

Réponse a une objection,

Suite.

Le privilége se pose a 'égard des tiers.

Le droit de rétention est une exceplion contre le
debiteur de mauvaise foi.

Preuve de cela tirée des textes.

Suite.

Importance de ces distinctions. Leur utilité pratique.
Le droit de rétenlion est si bien une exceplion
contre le déhiteur, que le créancier ne peut em-
pécher les auntres créanciers qui y ont intérét
d’exiger la vente du gage.

Arréts rendus a ce sujet.

Premier arrét de cassation.

Autre.

Suite.

Ftendue du droit de rétention.

La créancier doit étre entiérement désintéressé
si le débiteur veut retirer le gage. 1l doit étre méme
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L08 CIIAP. I. DU GAGE.

payé des sommes qu’il aurait prétées depuis la con-
stitution du gage sans convenir que le gage les gu-
rantira,

£i63. Mais ceci n’est pas vrai pour les dettes contrac-
tées avant le gage. On ne doit entendre le droit de
rétent'on, ainsi étendu , que lorsqu’il sagit des
dettes contractées depuis le gage ;

164 Et des dettes exigibles au moment ou le débiteur
veut retirer le gage.

465. Le droit de rétention pour les dettes postéricures
qui ont ¢té contractées sans affectation expresse sur
le gage n’a pas lien contre les tiers créanciers.

466. Application de ceci au droit commereial.

A57. Suite.

468. Dans quels cas cesse le droit de rétention.

Abus de la part du créancier.

469. Du cas ou le deébiteur paie. Le paiement doit étre
intégral. Le paiement partiel ne libére pas le gage.

470. Mais le paiement intégral le libére ipso jure.

471. Des libérations équivalant & paiement.

472. Des novations avec réserve du gage.

473. De la renonciation au gage.

474. Le créancier est-il censé renoncer au gage s'il reste
30 ans sans réclamer son di?

475. Le retrait de la chose des mains du gagiste s’appelle,
en droit commercial, revendication.

476. L’action en restilution n’est pas sujette & prescrip-
tion,

477. Tl en est autrement quand le débiteur, aprés avoir
tout payé, ne retire pas le gage.

478. Quand le créancier a cessé¢ de posséder le gage, I'ac~
tion contre lui se preserit par 30 ans.

479. Suite. Quand méme ce serait par sa faute qu'elle
aurail péri.
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COMMENTAIRE.

h42. L’art. 2082 s’occupe d’une nouvelle ga-
rantie attribuée par le gage au créancier. Nous
avons vu ci-dessus son privilége sur les autres
créanciers; nous avons vu aussi son action pi-
gneratice contraire contre le débiteur. Nous al-
lons voir maintenant son droit de rétention;
droit qui découle de sa possession et qui con-
siste a retenir la chose par devers lui tant qu'il
n’est pas payé.

hh3. Le droit de rétention du gagiste est for-
mulé dans les lois romaines. Papinien en fait
mention dans la loi 1, D., De pignorib. et hypo-
thecis ; la rétention est une ressource commode
qui vient au secours du créancier lorsque la
subtilité des lois romaines lui enléve certaines
actions dont il aurait besoin. « Difficilius credi-
» tori... utilis actio dabitur. Sed FACILIOR ERIT POSSI-
» DENTI RETENTIO (1).

Papinien revient ailleurs sur le droit de ré-
tention ; il le considére comme une garantie dis-
tincte de ’action pigneratice , et découlant ce-
pendantd’une maniére nécessaire de la possession
du gage (2).

Enfin on trouve le droit de rétention du ga-

(1) Ce texte est tiré des Respons., lib. XI,
(2, L. 40,§?2, D., De pignerat, act. (Resp., lib. 11I).
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510 CHAP. I. DU GAGE.

giste signalé par Modestin (1) et par le C. de
Justinien au titre Etiam ob chirographariam pe-
cuniam pignus teneri posse. Je crois inutile de
multiplier les citations.

iiih. Dans mon commentaire des Priviléges et
des Hypothéques, j'ai essayé de donner le résumé
des idées les plus accréditées parmi les juris-
consultes sur le droit de rétention (2) ; droit in-
iroduit non-seulement en faveur du gagiste,
mais encore en faveur de beaucoup de créan-
ciers possesseurs (3). Examinant ce droit dans
ses différentes applications, j’ai essayé de pré-
ciser son caraclére général, abstraction faite des
circonstances particuliéres qui peuvent venir le
compliquer dans le gage. Mais MM. Delamarre
et Lepoitevin ayant émis I'opinion que ces idées
ne peuvent s’accommoder au droit commer-
cial (4), je crois nécessaire de revenir sur ce
sujet, de rappeler les principes et de montrer
la liaison du droit civil avec le droit commercial,

hh5. Le privilége et le simple droit de réten-
tion sont en eux-mémes deux droits distincts ;
on ne doit pas plus les confondre dans la prati-

(1) L. 25, D., De pign. et hypoth.

(2) T. 1, n° 255.

(3) V. Cujas, 18, observat. 10.
Peckins, De jure sistendi, c. 34.

(4) Contrat de commission, t. 2, n** 386, 387.
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que que dans la théorie. Le premier affecte la
chose ; il en fait pour ainsi dire partie; il la suit
quand elle est susceptible de suite. Le second,
au contraire, n’a pas en soi ces caracteres; il
n’est pas nécessairement un jus in re. 1l n’a pas
la poursuite de la chose. Il n’est, par sa nature,
qu’une exception doli mali opposée parle posses-
seur a celui qui veut s’enrichir & ses dépens (1).

L46. 11 est vrai que quelquefois les juriscon-
sultes ont confondu le privilége avec le droit de
rétention. Mais c’est un abus de mols qui ne
peut tout au plus se tolérer que lorsque le droit
de rétention est accidenlellement renforcé d’une
affectation spéciale sur la chose ; et encore est-il
toujours nécessaire de distinguer la rétention
du privilége ; car ces deux droits n’opérent pas
nécessairement dans les mémes conditions.

h47. Je sais bien que lorsque 'on traite des
droits du gagiste , 'importance de la distinction
disparait en partie, et que le privilége du ga-
giste , qui puise dans la possession une condition
de son existence, se rapproche beaucoup du
droit de rétention, qui n’existe pas sans posses-
sion. Mais ce serait une erreur de croire que le
gagiste n’est privilégié que parce qu’il est investi

(1) M. de Sav{gny, Traité de la possession, § 3, n° 6.
G. Gmelin, De jure pignoris, § 52.
Infra, no 575.
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du droit de rétention. Tous ceux qui ont un
droit de ré¢tention n’ont pas un privilége, il s’en
faut de beaucoup. S’il suffisait d’avoir le droit
dv rétention pour étre privilégié, on verrait ap-
paraitre dans le droit une foule de créanciers
privilégiés qui ne tiennent de la loi aucun rang
de préférence. Le créancier jouissant du droit
de rétention ne peut arriver au privilége qu’au-
tant que son droit est accompagné d’une sorte
d’hypothéque privilégiée sur la chose, ainsi
que le disaient autrefois les interpretes du droit
romain (1), et que ce droit est assez recomman-
dable pour engendrer un droit de préférence,
un jus preelationis entre créanciers : privilegium
prevlationis adversus omnes creditores exteriores (2).

448, Mais si le droit de rétention est livré a
lui-méme, s’iln’a pas le secours de cette affecta-
tion qui saisit la chose , il ne donne qu’une sim-
ple exception personnelle , bonne & opposer au
débiteur de mauvaise foi (3). C’est ce qui est
clairement établi dans la loi 1, C., Etiam ob
chirograph. pignus.

(1) Mon comm. des Hypothiques, t. 1, n° 23,
Casaregis, disc. 2%, n* 11 et 12,

(2) Casaregis, loc. cit.

(3) Infra, n" 576.
Mon comm. des Hypothéques, t. 1, no 256.
Mon comm. du Dépit, n> 193 et 194.
Art. 1948 C. civil.
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149, En voulez-vous un exemple? Le déposi-
taire a qui il est da quelque chose & raison du
dépot a droit de rétention sur la chose (arti-
cle 1948 du Code civil); mais il n'a pas de pri-
vilége.

Il en est de méme du commodataire. Il n’a
que le droit de rétention contire le propric-
taire (1) ; mais il ne peut opposer son droit auk
créanciers privilégiés ou hypothécaires qui ont
sur la chose une cause de préférence.

I1 ne faut donc pas dire que rétention et pri-
vilége sont synonymes.

450. En voici d’autres preuves :

Le conservateur de la chose a la rétention s'il
posseéde ; il a privilége s’il ne posséde pas (2).

451. 11 en est de méme du voiturier. Par son
droit de rétention, il peut retenir la chose tant
qu’il n’est pas payé. Mais si ce privilége n’élait
pas joint & son droit de rétention, il n’aurait
aucune cause de préférence dés I'instant qu’il
aurait perdu la possession; car la rétention se
rerd avec la détention de la chose. Cependant
le privilége lui reste ; il peut suivre la chose dans
le bref délai accordé par la coutume commer-
ciale (3).

(1) Caius, !, 1S, § 4, Commodati.
(2) Mon comm. des Hypoth., t. 1, ne 177,

(3) Mon comm. des Hypoth., t. 3, ne 207.
MM, Delamarre ¢t Lepoitevin, t. 2, ne 417,

BIU Cujas



hh CHAP, 1. DU GAGE.

452. Et dans la matiére méme du gage, ou la
rétention et le privilége se touchent de si pres,
leur différence est cependant palpable; car si
le gagiste est privé de son privilége a I'égard des
tiers, lorsque, par exemple, il ne s’est pas con-
formé & 'art. 2974 du Code civil, il peut avoir
contre le débiteur le droit de rétention. Enfin,
‘pour terminer la liste des exemples, nous ver-
rons plus tard la méme distinction se produire
dans I'antichrése; 'antichrésite a le droit de
rétention contre le débileur, et non pas contre
les tiers (1).

i53. On a cependant fait ’objection suivante :

« Quand la loi veut favoriser un créancier qui
n’a pas la possession, elle lui donne un pri-
vilége.

» Quand elle veut favoriser un créancier qui
a la possession, ce qu’elle lui donne est plutot
un droit de rétention qu’'un privilége; et ce
droit de rétention a la méme vertu que le pri-
vilége proprement dit : il opére avec la méme
énergie. Le gage, par exemple, ne procure pas
autre chose qu'un droit de rétention. Sila loi
donne le nom de privilége au droit du créancier
gagiste (2), c’est parce que le droit de rétention
est un vrai privilége. On peut méme dire qu’il

(1) Infrd, n™ 575 et 586.
(2) Art. 2073 et 2102, n° 2, Code civil.
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est quelque chose de plus ; car il réunit la dou-
ble faveur de la possession et de la qualité de la
chose. »

I54. Cette doctrine ne me parait pas fondée ,

Les textes, d’abord, la repoussent.

L’art. 2073 du Code civil traite du privilége;
lart. 2082, du droit de rétention. L'art. 93 du
Code de commerce se sert aussi du mot de privi-
lége, et non du mot de rétention, pour caracté-
riser le droit qu'il accorde au commissionnaire,
Cette expression n’est pas impropre, quoi qu’en
disent MM. Delamarre et Lepoitevin (1); elle est
I'expression vraie, légitime et universellement
consacreée.

Ensuite, I'esprit de la loi s’oppose & ce qu’'on
appelle rétention le privilége accordé a la pos-
session ; car, je le répete, il peut y avoir réten-
tion sans privilége.

I55. Laissons donc a ces deux choses leur role
spécial.

Le privilége, c’est le droit du créancier se
posant a I'égard des tiers : adversus creditores
exteriores (2).

Le droit de rétention, au contraire, est une
exception de créancier a débiteur. C’est particu-
lierement dans les rapports de créancier a débi-
teur que le droit de rétention prend place.

(1) T. 2, no 390.

(2) Casaregis, loc, cit .
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h56. Pour le prouver, il suffit de rappelcr
quelques textes,

Prenons d’abord 'art. 2082 qui nous occupe.
Entre qui existe le rapport ue cet article s’ap=
plique a régler? Entre le débiteur et le déten-
teur du gage. 1l n’y est pas question des tiers.

Méme observation si nous recourons a lar-
ticle 1948 du Code civil.

It tel est aussi le point de vue des lois ro-
maines. — Lorsque, dit Caius (1), il est di
quelque chose au commodataire par le préteur,
le premier peut proposer une compensation ; et
Paction commodati contraria est plutot donnée a
lemprunteur quand la chose est déjd rendue
(aut ideo de restituendd re cum eo non agatur), et que
par conséquent emprunteur ne peut pourvoir
a ses intéréts par la rétention de cette chose.

Il s’agit ici d’'une action entre les deux parties
contraclantes.

Paul qualifie méme d’exception de dol le droit
de rétention de celui qui, de bonne foi, a fait
des amé¢liorations sur la chose d’aultrui : scilicet
oppositda doli mali cxceptione (2) ; il suppose que le
propriétaire revendique cette chose avec les an-
nexes qui y ont €té faites par le possesseur, de
bonne foi, et que le demandeur se prévaut de la

(1) L. 18, § 4, D., Commoadati,

(2) L. 14, Dc doli mali et metis exeept, (1. 3 Respons.,).
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régle Adificium solo cedit, et il décide qu’il a
droit de retenir la chose pour étre indemnisé de
ses frais; ce qui fait dire & Cujas, dans son com-
mentaire des Réponses de Paul (1) :« Sumptus
» hos consequi potest per retentionem cedificii , oppo=
» sitd exceptione doli mali , quia dolus est ex aliend
v jacturd lucrum facere velle (2). »

Marcianus traite une question analogue, Un
héritier est chargé par fidéicommis de remettre
& un tiers une maison dans deux ans. La maison
brule avant 1'échéance du fidéicommis, et 1'héri-
tier y fait des réparations. 1l a droit de la retenir
pour étre payé de ses dépenses (3).

On le voit, c’est toujours de créancier & débi-
teur que la rétention apparait; et s’il était besoin
de confirmer cette vérité pard’ autres citations,
on verrait que les textes du droit romain qui, &
propos du gage, parlent du droit de rétention,
font toujours allusion & cette méme situation (4).
La loi unique au Code Etiam ob chirograph. pec: -
niam la dessine méme en termes expreés; car elle
accorde le droit de rétention au gagiste contre
le débiteur dans un cas ou elle le lui refuse
contre les tiers (5).

(1) Sur cette loi.
(2) L. 17, § ult,, D., De instit. act.
(3) L. 40,§ 1, D., De cond. indehit.
(4) Supra, n® 4133,
(5) Infra, n™ 462, 463,
11 27
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157. Apreés cela, je conviendrai que, dans le
style commercial, il a pu se glisser une certaine
confusion entre le privilége du-.gagisie eila ré-
tention, Les négociants, apercevant des garanties
communes a la rétention et au privilége, ont pu
se servir d’un mot a la place de I'autre. Mais il
n’en est pas moins certain qu’en théorie et en
pratique, en droit civil comme en droit com-
mercial, il y a une grande différence entre la
rétention et le privilége (1).

Qu’un nantissement, pdr exemple, ne soit pas
revéta des formalités de I'art. 2074 du Code civil
dans le cas ou I'art. 95 du Code de commerce
les rend nécessaires, est-ce que le débiteur pourra
nier au créancier le droit de rétention parce que
le privilége n’existe pas?

158. Ces distinctions essentielles ont plus
d’importance que ne le croient certains auteurs,
fort recommandables da reste (2), qui, n'ayant
pas d’intérét, par la nature de leur sujet, & les
approfondir, en ont nié¢ l'utilité. Aux preuves
que nous en avons données ci-dessus, il en est
une trés remarquable que nous devons ajouter,

En reégle géncrale, le débiteur ne peut pas
forcer le créancier a vendre le gage. (Juand bien

(1) M. Renouard reconnait 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, loc, cil,
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méme la dette serait inférieure a la valeur du
gage, le créancier est maitre de se retrancher
dans son droit de rétention. Le débiteur n’a
qu'une chose a faire, c’est de payer. Qu’il vende,
par exemple, s’il trouve un acheteur, la chose
mise en gage; qu’il en porte le prix au créan-
cier et le désintéresse en entier : le créancier
sera tenu de se dessaisir; mais, avant cela, il
n'est pas possible qu'un débiteur force son
créancier a faire la vente du gage. C’est ce que
décide Pomponius dans la loi 6 au D., De pigne-
rat. act. Combattant une opinion d’Attilicinus,
qui avait pensé que le créancier gagiste pouvait
étre contraint a vendre cognitd causd, sur les in-
stances du débiteur, Pomponius dit qu’il est in-
humain deforcer le créancier a vendre : « Invitum
venim creditorem cogi vendere , satis inhumanum
vest (1).»

Mais ce droit fondé sur la rétention sera-t-il
applicable aux tiers de bonne foi, qui seront
porteurs de titres exécutoires et qui auront in-
térét a la mise en vente de la chose? Le créan-
cier pourra-t-il leur opposer son droit de réten-
tion et les renvoyer a sé pourvoir a leur guise ?
Nullement! du principe que le droit de rétention

(1) Favre prétend dans ses Rationalia ad Pandect,, sur
cette loi, que Tribonien a falsifié le texte de Pomponius et
I'a accommodé a ses idées. Il voit dans la loi en question
des difficultés que je n’y apercois pas,
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ne peut étre opposc qu’au débiteur seul et non
aux liers, il suit que, bien que le créancier
soit nanti du gage, les autres créanciers porteurs
de titres exécutoires peuvent saisir la chose
> entre ses mains, la faire vendre contre son gré,
et la convertir en prix, sauf a lui attribuer pré-
férence sur ce méme prix.

459. A la vérité, des idées contraires se ren-
contrent dans un arrét de la Cour royale de
Montpellier du 10 juin 1831, qui décide que le
créancier nanti du gage ne peut étre dépouillé
par les créanciers qu’autant qu’on lui offre de
le payer intégralement; el ce point lui a paru
d’autant plus nécessaire a maintenir dans 1'es-
pece, que les créanciers saisissants n’élablissaient
pas que la valeur du gage était supéricure a la
créance ; qu'ils ¢laient créanciers postérieurs &
la mise en gage. Mais, sur le pourvoi en cassa-
tion, ce systeme, beaucoup trop absolu, a été
singulierement modifié el ramen¢ dans des limi-
tes plus raisonnables.

Le demandeur disait :

11 n’y a pas de loi qui déclare insaisissables les
objets mis en gage. Or, s’ils peuvent étre saisis,
de quel droit veut-on que la saisie des créan-
ciers soil subordonnée a la question de savoir si
la valeur du gage est supérieure i la créance du
gagiste ? Est-ce que les créanciers peuvent savoir
autrement (ue par la vente publique quelle es
la valeur du gage ?

De plus, la Cour royale de Montpellier n’en
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irave-t-elle pas arbitrairement le droit de saisie
en disant que les créanciers ne peuvent effec-
tuer la saisie qu’en désintéressant le créancier?
Il faudra donc que les créanciers se constituent
en avance ? En ont-ils toujours les moyens? Lt
d’ailleurs quel tort font-ils au créancier gagiste,
puisqu’ils lui laissent la préférence sur le prix?

Nonobstant ces raisons, le pourvoi fut rejeté
par arrét de la chambre des requétes du 31 juil-
lei 1832, au rapport de M. Lasagni. L’arrét éta-
blit en principe que le débiteur reste proprié-
taire malgré le gage; que le créancier gagiste ne
I’a dans sa main que comme un dépot; qu’il fait
partie du patrimoine du débiteur commun, et
que dés lors il peut étre 1'objet d’une saisie.

Mais I'arrét ajoute que cette saisie ne doit pas
étre faite de maniére & nuire, soit au dépot, soit
au privilége acquis au créancier, et qu’en fait,
rien ne prouve 'intérét des créanciers a opérer
la saisie, puisqu’ils ont laissé ignorer si la chose
engagée élait ou non supérieure a la créance du
gagiste ; que,de plus, ils ont percu le prix de la
chose saisie; et que par-la ils ont enlevé au
gagiste sa sireté, sans le payer ni méme sans lui
offrir de le payer; que, deés lors, la Cour royale
de Montpellier a pu déclarer la saisie nulle, et
que par-la elle n’a pas violé les art. 2092 et 2093
du Code civil (1).

(1) Dallez, 32, 1, 321.
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Cet arrét contient des raisons de principe et
des raisons de fait. Le principe est que la chose
engagée peut étre saisie. Le fait est que la saisie
a ¢1¢ faite de maniére a nuire au gagiste, ce qui
ne saurait étre,

Et pourquoi la saisie a-t-elle nui au gagiste ?
Elle lui a nui parce que les saisissants se sont
empares du prix, et qu’ils n’ont rien payé, ni of-
fert de rien payer au gagiste.

Cetle raison de fait explique tout l'arrét; elle
le légitime. On avait dépouillé le gagiste; on ne
lui avait rien laissé ni sur la chose, ni sur le
prix.

460. Mais si nous voulons nous dégager main-
tenant des faits particuliers de I’espéce, nous
verrons ressortir de 'arrét du 31 juillet 1832
cette vérité, savoir, que lescréanciersontledroit
de saisir la chose entre les mains du gagiste, de
la faire vendre, d’en faire mettre le prix en dis-
tribution.

Etc’estce qu’a jugé la Cour royale de Paris par
arrét du 29 juin 1833, confirmé par la Cour de
cassation le 3 juillet 183/ (1). Cette doctrine est
bonne ; car le droit de rétention n’opére que
vis &-vis du débiteur, et non pas vis-a-vis des
tiers (2), a qui on ne peut opposer aucune excep-

(1) Dal., 34, 1, 371.
(2) Gmelin, De jure pignoris, § 52.
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tion de dol, et qui d’ailleurs ne refusent pas au
gagiste la supériorité de son privilége.

n61. M. Dalloz, qui défendait devant la Cour
de cassation le pourvoi rejeté par arrét du 31
juillet 1832, crut devoir ajouter, aux excellentes
raisons qu'il développa, un argument tiré de
I'ancien Code de commerce. En effet, I'art. 536
porte : « Les syndics seront autorisés a retirer
»les gages au profit de la faillite, en rembour-
»sant la dette; » et I'art. 537 ajoute : « Si les
» syndics ne retirent pas le gage, qu’il soit vendu
» par les créanciers, et que le prixexcede la créan-
»ce, le surplus sera recouvré par les syndics; si
»le prix est moindre que la créance, le créancier
»nanti viendra & contribution pour le surplus. »
Notez ce mot : les créanciers, disait M¢ Dalloz;
il ne limite pas le droit de vendre au créancier
gagiste ; il admet tous les créanciers, sans dis-
linction, a exercer ce droit,

Mais si nous jetons les yeux sur le nouveau
Code de commerce, nous voyons dans l'art, 548
une modification au texte de ’ancien article, Le
pluriel de I'art. 537 a été remplacé dans I'art. 548
par un singulier. L’argument pourrait donc étre
victorieusement rétorqué. Mais d’autres raisons
subsistent; il ne faut pas les oublier. 1l ne faut
pas que le gagiste paralyse le droit des autres
créanciers de bonne foi; il ne faut pas qu’il
détienne des valeurs plus fortes que sa créance.

462, Le droit de rétention ainsi expliqué,
voyons quelle en est I'étendue,
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Il est attribué au créancier pour tout ce qui
lai est da par le débiteur a raison du gage. Et
ceci a une portée remarquable.

Si le créancier a prété sur nantissement une
somme d’argent, et qu’avant la libération du
gage il ait prété de nouvelles sommes devenues
exigibles, le créancier aura le droit de réten-
tion; il ne sera forcé de se dessaisir quautant que
la libération du débiteur sera complete ; et cela,
lors méme qu’aucune stipulation n’aurait af-
fecté ce gage au paiement de la seconde dette,
(Uest ce que décide nolre article par imitation
de la loi unique au C., Etiam ob chirographariam
pecuniam pignus teneri posse (1). Pourquoi cepen-
dant le gage couvre-t-il une dette a laquelle il
n’a pas été nommément affecté? Pourquoi
n’est-il pas restreint a celle qui porte expressé-
ment sur lui? Parce que le débiteur serait de
mauvaise foi s'il voulait retirer le gage avant d’a-
voir entierement satisfait le créancier. Propter
exceptionem doli mali , dit I'empereur Gordien
dans la loi précitée. Improbé fucit debitor, ajoute

(1) V. mon comm, des Hypoth, t. 1, n® 256.
M. Grenier, des Hypoth,, t. 2, n°* 298 et 314, Cu-
jas, sur cette loi, dit : « Qui pignus accepit ex
» causi cerle pecunie credite, ctiam id pignus
» relinere potest, oppositi exceptione doli mali ex
» causa alterius pecunie credil® sine pignore, »
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Cujas (1); et son injustice doit étre cha-
tiée. ‘

[63. Nous remarquerons toutefois une diffé-
rence entre laloi de Gordien et notrearticle. La
loi romaine attribuait le droit de rétention a
toute espéce de créance, sans distinguer si I'o-
rigine en était antérieure ou postérieure a la
constitution du gage. Notre article est plus res-
treint. 11 n’attribue le droit de rétention qu’a la
créance contractée postérieurement ala consti-
tution du gage. Dans cette situation, il suppose
que si le créancier déja nantid’un gage n’en de-
mande pas un second pour la nouvelle dette qui
devra étre acquittée avant la premicre ou en
méme temps qu’elle, c’est indubitablement par-
ce qu’il a considéré le gage dont il est déja saisi
comme suffisant pour répondre des deux det-
tes (2).

6. Mais, notez-le bien, la disposition dont
il s’agit ici n’est que pour le cas ou la seconde
dette est exigible au moment ot il s’agit de pur-
cer le gage. C’est seulement alors que 1'équité
de sa disposition ne comporte pas d’objection,
Comment alors le débiteur pourrait-il étre admis
adire: Je reconnais que je vous dois Uune et Uautre

(1) Loc. cit.
(2) M. Berlier, Motifs.
Fenet, t. 15, p. 208.

Source : BIU Cujas



h26 CHAP. I. DU GAGE.

somme; mais je veux retirer le gage en vous payant
seulement la premiére? Une telle exception ne se-
rait-elle paschoquante? (1). Pourrait-on tromper
I'espérance du créancier et admettre le débiteur
a diviser ses deux dettes et a réclamer son gage
sans payer tout ce qu’il doit (2)?

165, Ceci entendu, il faut savoir cependant
que le deuxieme paragraphe de notre article,
étant fondé sur I'exception doli mali, n’est oppo-
sablequ’aun débiteur; et la constitution de Gor-
dien déclare expressément que la rétention ne
milite pas contre les créanciers de bonne foi (3);
ce qui, pour le dire en passant, achéve de met-
tre en lumiere le caractére que nous avons altri-
bué au droit de rétention. 1l en est de méme dans
I'esprit de notre arlicle. Le créancier ne pourrait
certainement pas se prétendre privilégzié contre’
les tiers, & moins qu’il n’ett rempli les forma-
lités prescrites par 'art. 2074 du Code civil. 11
ne pourrait pas davantage leur opposer le droit
de rétention (4).

(1) M.Berlier,disc. au cons. d’Etat (Fenet, t. 15, p. 197,
198).
(2) M. Berlier, Motifs (loc. cit.).
(3) Cujas, loc. cit. o
Doneau, sur la loi 1, C., Etiam ob chirographs,
n’ .
(4) M. Duranton, t, 18, n° 567.
M. Zacharie, t. 3, p. 172, note (3).
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h66. Ces idées sont applicables en droit com-
mercial toutes les fois que, d’apres I'art. 95 du
Code de commerce , la rédaction d’'un acte con-
forme aux dispositions de I'art. 2074 est néces-
saire. Alors, point de privilége, point de réten-
tion contre les tiers.

067, 11 en est autrement alors que la preuve
du gage n’est assujétie a aucune formalité so-
lennelle et que la certitude de son existence dé-
pend des circonstances ; ce qui, en matiere de
commerce, est le cas le plus fréquent. En effet,
dans I'usage , on suppose que les secondes som-
mes versées n'ont ¢L¢ avancées par le créancier
qu’en contemplation du gage dont il était déja
nanti, et que les parties ont entendu que le nan-
lissement couvrirait tout ce qui était da au
moment du réglement de compte. Telle est la
pratique commerciale; elle n’est nullement con-
testée dans les cas de consignation exempts de
I'empire de I'art. 207/1. Nous enavons vu ci-dessus
des exemples notables (1). Toutes les fois que,
dans ces cas, un négociant est nanti d'un gage,
il est sous-entendu que toutes les avances ulté-
rieures se portent sur ce gage et I’affectent néces-
sairement.

li68. Yoyons maintenant dans quels cas cesse
le droit de rétention.

Le premier est celui d’abus de la part du

(1) Supra, ne 148,2 7,221, 222, 223, 227.

)
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créancier dans I'usage de la chose donnée en
gage. Le débiteur a alors l'action pigneratice
pour se la faire rendre méme avant d’avoir
payé (1). C’est ce qui résulte de notre article et
ce qu’Ulpien décide formellement dans la loi 2/,
§ 3, D., De pigner. act. Le gage est dissous, dit ce
jurisconsulte , et il est dissous sur-le-champ :
« Quare si prostituit ancillam, vel aliud impro-
» batum facere coegit, illico pignus ancille sol-
»vitur, »

Dans I'espéce prévue par Ulpien, la these est
celle d’'une femme esclave mise en gage el que
le créancier a prostituée. 1l ne faut pas croire,
avec quelques auteurs (2), que la dissolution du
gage est restreinte au seul cas ou le eréancier
fait de la chose un usage contraire aux lois et &
I’honnéteté. La pensée d’Ulpien doit étre étendue
a tous les cas ol ’abus met la chose en péril.

h69. Le second cas qui fait cesser la rétention
est celui o1 le débiteur paie au créancier l'inté-
gralité de ce qu'il lui doit en capital, intéréts et
Irais. Omnis pecunia exsoluta esse debet ut nascatur
pigneratitia actio(3).

Nous disons qu’il doit payer la totalité de ce
qui est da. En effet, un paiement partiel serait

(1) Pothier, n° 51.

(2) Schilling, § 223, n° 8, note 7, add. 2
Et Favre, Rationalia, sur la loi précitée,
(3) Ulp., 1. 9,§ 3, D., De pign, act.
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insuffisant. Le gage est indivisible, comme nous
le verrons par l'article suivant (1). Il répond pour
le tout de chaque partie de la dette. Lors méme
que la plus grande partie de la dette aurait été
payée, le créancier serait en droit de retenir le
gage pour le restant. Pignus totum et in solidum
durat, disent les docteurs (2).

470. Que si, au contraire, la dette a ét¢ en-
tierement payée, le gage manque de cause pour
I'avenir, et, I'obligation principale ayant pris fin,
I’accessoire doit, par une conséquence nécessaire,
s’évanouir 3). Le gage cessedonc, et cesse ipso jure:
« (Qui ipso jure liberatur pignus, » dit Cujas (4.

Jaction pigneratice a pour but d’obtenir alors
la restitution.

471. Au paiement il faut assimiler tout ce
qui, d’apres les principes ordinaires du droit,
¢quivaut & paiement (5) : la compensation, la
novation , etc., etc,

72. Si, du reste, la novation était accompa-

(1) Ne 470,
(2) Favre, sur la loi précitée.
Infra, n° 538.
(3) L. 5,§2 et 3, et1. 6, D., De pign. et Lypoth.
L. 43, D., De solut.
(4) L. 40, § dernier; 1.3 ectl. 12, § 5, D., De pignor,
que potiores act. (Respons. Papin., lib. 3).
(3, Ulp., 1. 9, § 3, D., De pign, act.
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gnée d’une réserve expresse pour le maintien du
gage , il faudrait respecter cette volonté des par-
ties, et I'action pigneratice en restitution man-
querait de base (1).

li73. La renonciation du créancier au gage qui
lui a été donné fait aussi cesser la rétention et
donne ouverture a I'action pigneratice. Et gene-
raliter, dil Ulpien, dicendum erit, quotiés recedere
voluit creditor a pignore, videri ei satisfactum. .. licet
in hoc deceptus sit (2).

h7h. On demande si le créancier est censé
avoir renoncé alors qu'il est resté trente ans
sans réclamer son di, et si par suite le débi-

teur, se prétendant libéré, a droit au retrait de
la chose?

La négative nous parait certaine, Le débiteur,
en laissant le gage dans les mains du créancier,
a perpétuellement reconnu son droit, et celui-ci
n’avait rien a faire pour le sauvegarder. On ne
peut donc lui opposer ni prescription, ni renon-
ciation implicite équivalant a prescription (3).

Au surplus, nous reviendrons sur ce point
dans notre commentaire de 'art. 2087 du Code

(1) Ulp., 1. 44, § 1, D., De pign. act.
(2) Ulp., 1.9, § 3, D., De pign.
Pothier, n® 50,

(3) M. Duranton, t. 18, n°® 553,
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civil(1). Tl est plutot de nature & trouver sa place
dans 'antichrese que dans le gage mobilier.

475, Dans le droit commercial, on appelle du
nom de revendication le retrait de la chose des
mains du gagiste (2). Cetle dénomination n’est
pas déplacée ; car le débiteur qui s’est libéré
exerce son droit de propriété, et la revendica-
lion n’est que le droit de propriété mis en ac-
tion.

i76. L’action en restitution de la chose enga-
gée n’est pas sujette a prescription (3); car le
créancier qui a commencé a posséder comme
gagiste est censé continuer a posséder a ce ti-
tre (4).

477. 11 en est autrement lorsque le débiteur,
apreés avoir payé tout ce qu’il doit, ne retire pas
le gage. Le paiement a fait commencer un nou-
vel état de choses. La cause de la possession est
changée ; ce n’est plus comme gagiste que pos-
seéde le créancier ; il n'y a plus qu’'une action

(1) Infra, n® 551,
(2) Arg. de I'art. 575 C. de commerce.
MM. Delamarre et Lepoitevin, t. 2, n° 360.
(3) L. 10 et 12, C., De pign. act.
Infra, ne 542,
(4) Mon comm. de la Prescription, t. 2, n° 479,
Je cite les autorités,
Junge Pothier, n° 55.
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ordinaire el personnelle pour retirer la chose,
action qui s’éleint par trente ans (1).

478. Sile créancier ne posséde plus la chose
engagée, 'action se prescrit par le laps de trente
ans. Ce laps de temps fait supposer que le débi-
teur s’est libéré, et que touta été soldé et acquitté
de part et d’autre (2).

479. La prescription de trente ans aurait éga-
lement lieu sile débiteur avait prouvé quela chose
dont il demande la restitution a péri par la faute
du créancier. Toutes les actions se prescrivent
par trente ans (3). 11 n’y a pas d’exception pour
celle-ci qui n’est qu'une action pour la répara-
tion d’une faute.

(1) Mon comm. de la Prescription, t. 2, n® 480,
Duparc-Poullain, t. 6, p. 236, n° 9.

D

(2) Mon comm. de la Preseription, t. 2, n® 478,
Id, du Prét; n, 93.
Id. du Dépit, ne 74,

(3) Pothier, n°® 55,

Mon comm. du Préf, re 95.
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ArTICLE 2083.

Le gage est indivisible nonobstant la divi-
sibilité de la dette entre les héritiers du débi-
teur et ceux du créancier.

[’héritier du débiteur, qui a payé sa por-
tion de la dette, ne peut demander la resti-
tution de sa portion dans le gage, tant que
la dette n’est pas enti¢rement acquittée.

Réciproquement, I'héritier du eréancier,
qui a recu sa portion de la dette, ne peut
remettre le gage au préjudice de ceux de ses
cohéritiers qui ne sont pas payés.

SOMMAIRE.

480. Le gage est indivisible.
Application de ce principe aux héritiers du dé-

biteur qui veulent retirer le gage.

£S81. Ladivisibilité de la dette ne fait pas que le gage soit
divisible.

482, De la divisibilité du gage entre les héritiers dn
créancier.

183. Application de la divisibilité du gage au cas ou le
créancier veut remeltre la chose aux héritiers da
débiteur.

11, 28
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COMMENTAIRE,

180. Le gage est indivisible (1) : indivisa pigno-
ris causa est, dit Papinien (2). C’est en vertu de
ce principe que nous avons vu ci-dessus le
paiement partiel impuissant pour libérer le gage
partiellement.

Ce que le débiteur ne saurait faire en vertu
de son propre droit, ses héritiers, qui le repré-
sentent, ne peuvent le faire en vertu du droit
qu’ils tiennent de lui. Si donc il laisse plusieurs
héritiers, celui d’entre eux qui aura payé sa
part ne sera pas fondé a réclamer la restitution
de sa part du gage. Le gage ne doit sortir des
mains du créancier qu’autant que la dette est
entierement acquittée.

481. Peu importe que la dette soit divisible
de sa nature. Le créancier ne refusera pas de
reconnaitre cette divisibilité en recevant la part
afférente que I'un des héritiers vient verser dans
ses mains ; mais il retiendra tout le gage pour le

(1) Polhier, n° 43.
Arrét de Provence du 21 juin 1672.
Boniface, 4, 8, 11, 2,
Infra, n* 538.
L.9, § 3, D., De pign, act.
Supra, n® 459,
(2) L. 63, D., De eviet. (lib. 8 Quest.).
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surplus, parce que le gage répond, dans chaque
partie et dans sa totalité, de chaque partie de la
dette (1).

082. Réciproquement, le décés du créancier
et son remplacement par ses héritiers n’auto-
risent pas 'un de ceux-ci, lorsqu’il a recu sa
part de la dette, & remettre une partie du gage,
au détriment de ses cohéritiers, Le nantissement
ne se divise pas.

183. Comme le gage est assimilé & un dépot
par l'art. 2079, le créancier qui veut faire la
restitution du gage aux héritiers du débiteur
décédé doit suivre les reégles indiquées au titre
du Dépat par I'art. 1939 du Code civil (2).

ARrTICLE 2084%.

Les dispositions ci-dessus ne sont applica-
bles ni aux’ mati¢res de commerce, ni aux
maisons de prét sur gage autorisées, et a
I'égard desquelles on suit les lois et régle-
ments qui les concernent.

SOMMAIRE.

84. L’art, 2084 réserve les prérogatives du droit com-
mereial; car le commerce se lie a des vaes supé-
ricures de politique et d’administration,

(1) Pothier, n° 44.
{2) Mon comm. du Dépdt.,
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485. Les arlicles ci-dessus ne sont pas applicables anx
maisons de prét sur gage autorisées.
Origine des monts de piété, Leur dévelopye=
ment.
i86. But des monts de picté.
487. Comment I'usure s'y introduisit.
Efforts des papes pour la proscrire.
488. Diflicultés qu’éprouvérent les monts de piété pour
pénétrer en France.
i89. Lettres patentes de Louis XVI.
4190. Régime actuel des monts de piété.
491. 1ls sont dans I'intérét des pauvres.
492. TIls ont le monopole public des préts sur gage.
493. Comment ceci doit s'entendre.
494. Utilité des monts de piété, Mais leur régime est sus-
ceptible de notables améliorations.

COMMENTAIRE.

h8h. Le commerce se lie & des vues supéricu-
res de politique et d’administration (1) ; il a des
regles propres, et il ne faut pas trop étroitement
I'enlacer dans celles du droit civil. Notre article
lui réserve donc ses droits (2). Nous avons vu
ci-dessus , dans notre commentaire de l'art.
2074, quelle en est I'étendue. Ce point est de la

(1) M. Gary, orat. du Tribunat.
Fenet, t. 15, p. 219.

(2) Sur la proposition du Tribunat.
Fenet, t. 15, p. 199,
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plus haute importance. Mais les développements

que nous lui avons déja donnés nous dispensent
de nous y arréter plus longtemps.

485. Notre article met aussi dans une si-

tuation particuliére les maisons de prét sur gage
autorisces.

L’origine de ces maisons est tout italienne.
Au xve siécle , 'usure faisait des maux infinis en
ltalie, tellement que , dans 'espace de trois ans,
les intéréts égalaient le capital (1). Un moine
italien, nommé¢ Barnabé de Terni, de l'ordre
des fréres mineurs, concut l'idée d’organiser
une sorte de banque de préts gratuits, formée
avec les capitaux versés par des personnes cha-
ritables, et destinée a venir en aide aux pauvres
emprunteurs. Cette idée, émise dans la chaire,
se réalisa pour la premiére fois a Pérouse vers
1450, sous les auspices de Barnab¢ de Terni ; on
donna a cette fondation le nom de monte di picta,
mont de piété. Ce mot, mons, est une expression
figurée qui signifie une réunion de capitaux
formée avec I'assentiment de 'autorité pour un
intérét public (2).

Bientot les monts de piété se multipliérent en
Italie; ils se répandirent dans les principales

(1) Deluca, Miscell. eccles.
Disc. 36, n° 1.

(2) Deluca, De locis montium, c. 1, n> 2.
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villes italiennes vers la seconde moitié du
xv*® siécle et au commencement du xvic.

Les papes les prirent sous leur protection; le
concile de Trente les encouragea et les recon-
nmanda au zéle des évéques (1). On les considé-
rait comme des fondations pieuses : sacer mons
pietatis (2) ; et les jurisconsultes (3) comparaient
le mont de piété de Rome au temple deJérusalem
qui recevait les dépots des veuves et des pupil-
les (). lls eurent cependant leurs adversaires et
meéme leurs diffamateurs (5). Des théologiens,
scrupuleux a outrance sur le fait du prét & inté-
rét, ne virent en eux que des fondations illicites.
Mais ces exagérations ne nuisirent pas a leur
développement,

De I'ltalie, ils passérent en Allemagne, dans
les Pays-Bas, en Hollande. lls eurent en France
moins de faveur. On ne les accueillit que dans
les villes méridionales voisines de I'[1alie.

486. Le but des monts de piété était de preé-
ter aux pauvres, et, & cause de cela méme , de
ne préter que sur gages, afin que le capital ne

(1) Sess. 22, c. 14, De ref.
Durand de Maillane, v° Mont de piété,

(2) Deluca, loc. cit., n®* 10 et 11.
(3) Id.

(4) Macchab , 3.

(5) Ma préface du Prét, p, exl,

Source : BIU Cujas



ART. 2084, : 439

fut pas épuisé par les non-recouvrements. Si, &
I’échéance , I'emprunteur ne payait pas, on ven-
dait les gages, et avec le produit on payait le
montdepiété ; le reste se rendait al’emprunteur.
Quand I'emprunteur venait retirer son gage, on
lui retenait une modique somme, non a titre
d’intérét, mais pour I'entretien des employés el
les frais d’administration (1).
487. Comme la piété des fidéles n’était
pas suflisante pour entretenir par des mises
gratuites la dot des monts de piété, ces établis-
sements furent contraints plusieurs fois d’em-
prunter a intérét, et, par conséquent, de se
faire payer des intéréts par leurs propres em-
prunteurs. Alors des abus graves fausserent la
pensée primitive de I'institution. L’usure, qu’on
voulait épargner aux pauvres, prit son siége of-
ficiel dans les monts de piété eux-mémes ; il fal-
Iut que I'autorité papale intervint pour mettre
des bornes a ces spéculations contraires au bien
public. Grégoire X111, par un bref de 1580,
défendit aux monts de piété d’emprunter a des
intéréts usuraires qui, en définitive, retom-
baient sur les pauvres. Tout ce qu’il leur per-
mit, ce fut de recevoir de l'argent de certains
négociants, qui, au lieu de mettre des fonds
dans leur commerce pour en retirer de gros pro-
fits , aimeraient mieux les colloquer charitable-

(1) Durand de Maillane, loc. cit.
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uent dans les monts de piété, au taux de j pour
cent (1).

188. Nous avons dit que la France n’avait pas
accueilli avec le méme élan que I'ltalie les
monts de piété. On essaya de les y introduire
sous Louis XI1I (2). La tentative n’eut pas de
succes. L’archevéque de Paris, assisté de dix-huit
théologiens des plus célebres, y vit des empéche-
ments. En 1643, la premiére année du régne de
Louis X1V, le gouvernement reprit I'idée de pa-
reilles créations. Reconnaissant, d’une part,
que : « le trafic de 'emprunt et du prét d’argent
» était tres utile et trés nécessaire dans ses Etats, »
el que, de I'autre : «la praiique de I'usure était
» trés pernicieuse (3), » il vil dans les monts de
piété un moyen convenable de soulager les em-
prunteurs et d’abolir le criminel usage des
usures. Une déclaration de 1643 en prescrivit
I'établissement dans tout le royaume. Mais la
régente Anne d’Autriche la fit révoquer (4). Les
opinions n’étaient pas muries sur ces établisse-
ments charitables, etle jugement qu'on en por-

(1) Durand de Maillane, loc. cit.
(2) Férrier 1626.

Brillon, ve Mont ds pi té.
(3) Id., loc. cit,
(4) Brillon, v© Mont de piété.
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tait se peint & merveille dans cette définition
donnée par Brillon des monts de piété : «Picuse,
»avare et utile invention, qui a ses partisans et ses
» eritiques (1). »

489. Ce ne fut que sous le régne de Louis XVI
que, par lettres patentes du 9 décembre 1777,
le gouvernement constitua le mont de piété
de Paris (2).

(90. Le régime actuel des monts de piété est
déterminé par le décret du 24 messidor an xir.
C’estla qu’on trouve ce qui concerne les condi-
tions et formes des préts, les dégagements et
revendications des objets donnés en nantisse-
ment la forme de la vente de choses engagées.

h91. Les monts de piété sont exclusivement
dans I'intérét des pauvres (3). Un avis du con-
seil d’Etat du 6 juin 1807, approuvé par I'empe-
reur le 12 juillet suivant, défend d’y introduire
la spéculation, etde les constituer par actions au
profit d’étrangers. Les monts de pi¢té ne doivent
se proposer que labienfaisance publique, et cese-
rait les détourner de leur but que d’y associer des
capitaux ayant en vue le partage de bénéfices.
1l ne peut par conséquent étre accordé de monts
de piété qu'aux villes ou la caisse municipale et

(1) Loc. cit.
(2) M. Merlin, Rép., v* Mon! de pieté.
(3) L. du 18 plaviose an xit.
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celle des hospices, ou I'une des deux, fournissent
un capital suffisant & la mise en action de I'éta-
blissement.

092. Les monts de piété ont le monopole pu-
blic des préts sur gage. Nulle maison de prét
sur gage ne peut étre établie qu’au profit des
pauvres et avec l'autorisation du gouverne-
ment (1). Ce n’est pas que la loi prenne ombrage
des préts sur nantissement faits par les parti-
culiers pour leurs affaires ou pour leur com-
merce. Elle aurait été déraisonnable si elle avait
enlevé au crédit cette base si commode et si fré-
quente d’opérations importantes. Mais ce que la
loi défend, c’est 'ouverture publique d’une mai-
son de dépot ou, sur la foi d’un simple individu,
sans garantie, sans autre surveillance que celle
qui résulte de I'action ordinaire de la police,
une foule de citoyens, pressés par le besoin, ap-
pelés par une indication expresse, vont déposer,
sur un récépissé non authentique, une portion
souvent considérable de leur propriété (2). 11 est
facile de sentir (disait ’orateur du gouvernement
en présentant au corps législatif le projet de la
loidu 16 pluvidse an x1i) que si, en général, toutes

(1) L. du A8 pluvidse an xur.
Art. 411 C. pénal.

(2) Arrét du parlement de Paris du i*r mars 1644.
Brillon, v¢ Gage, n° 3.
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les transactions sociales doivent étre libres, il en
est auxquelles I'intérét commun prescrit de don-
ner des regles spéciales plus séveres, et dans
lesquelles I'autorité protectrice doit en quelque
sorte intervenir pour garantir la faiblesse de
I'oppression, I'ignorance de ’erreur, pour sous-
traire le besoin & la cupidité et la misére a la
spoliation (1).

0953. Onvoit par-la que lasage prohibition dont
il est ici question n’a rien d’inquiétant pour le
commerce ; les préts sur nantissement, qui
sont I'ame des opérations de place en place,
n’en so ntnullement affectés. 11 n'y a pas, en
eflet, la moindre comparaison a établir entre les
maisons de prét sur gage el les maisons de ban-
que qui prétent avec les suretés exigées par la
prudence et autorisées par la loi civile et com-
merciale,

49h. Les montsde piété sont trés utiles, Mais,
a coté de leurs avantages, ils ont des inconvé-
nients que les économistes ont signalés (2). On

1) Répert. de M. Merlin, v* Maisons de prét sur nan-
tissement.
(2) M. Ch. Dupin, Forces productives et commerciales de
la France.
M. de Watleville, Des monts de piété en France,
1846.
M. Blaise, Des monts de piété en France,
M. Arnould, Situation des monts de piété en Bel=

gique,
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regarde leur régime comme susceptible de no-
tables améliorations. Nous ne nous occuperons
pas ici de ces questions. Elles tiennent i 1'éco-
nomie politique et & ladministration : elles
seraient déplacées dans un livre de jurispru-
dence,
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CHAPITRE 1I.

DE L’ANTICHRESE,

ARrTICLE 2085.

L’antichrése ne s’établit que par écrit.

Le créancier n’acquiert par ce contrat que
la faculté de percevoir les fruits de I'immen-
ble, a la charge de les imputer annuelle-
ment sur les intéréts, s’il lui en est dii, et
ensuite sur le capital de sa créance.

SOMMAIRE,

495. De l'antichrése. Son caractére,
496. Signification du mot antichreése.’

Dispute de Saumaise avee les jurisconsultes sur
ce point de grammaire. Vinnius partage ’opinion
de Saumaise qui est trés vraisemblable,

L’antichrése n’engendre pas de droit réel.

497. Définition de l'antichrése par Marcianus. Quel est
son caractére distinctif ?

498. Comment elle se concilie avec les lois relatives aux
taux de l'intérét.
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CHAP. II. DE L'ANTICHRESE.

Suite.

Suite.

Le droit canonique la condamne,

Il y fait cependant quelques exceptions.

Les prohibitions du droit canonique furent re¢ues
en France par le droit commun ; l'antichrése, au-
trement appelée mort-gage, n’était pas généralement
pratiquée. On n’admettait que le vif-gage. Il y
avait cependant quelques provinces ou il en était
aulrement. Caractére que le mort-gage y revétait.

Des contrats appelés : engagements.

Leur caractére.

Des gagiéres.

Du contrat pignoratif,

La vente a rémeére est quelquefois appelée contrat
pignoratif. Mais cette dénomination est impropre.

Définition du contrat pignoratif distinet du rémeéré ;
c’était, autrelois, une antichrése déguisée,

Il y avait des pays ou le contrat pignoratif était per-
nis. ?

Suite. Son caractére dans le Lyonnais.

Résumé,

L’antichrése a ¢té introduite dans le Code civil par
amendement.

Définition de V'antichrése.

Différences qui existent entre elle et le gage.

De la preuve de 'antichrese.

Suite.

Caractére de 'antichrese, telle qu'elle existe dans le
Code civil.

Des personnes capables pour constituer I'antichrése.

De I'usufruitier.

Celui qui n’a que le pouvoir de faire des actes d’ad-
ministration peut-il constituer une antichrése ?

. De la femme séparée de biens,
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521. Suite.

522, Quiconque peut dispeser de la chose peut la donner
a antichrese,

523. Sila femme qui s'est réservé le droit de vendre sa
dot est censée avoir le droit de la donner a anti-
chrése.

524. L'antichrése ne confére pas de droit réel. Elle n’ca-
gendre pas droit de suite; elle ne confére qu'un
droit de rétention.

525. Différence de 'antichrése avec le bail et 'usufruit.

526. L'antichrése est réputée meuble.

527, L’antichrésiste peut passer des baux d’une durée ordi-
naire.

Pourrait-il faire un bornage ?

528. Pourquoi I'antichrése , quoique licite aujourd hui,
affecte quelquefois les formes des contrats d’alié-
nation.

529. Esprit de ces dissimulations et conséquences qu’clles
doivent avoir, Elles doiventétre respectées, 4 moins
qu’elles ne cachent des fraudes.

530. Condition nécessaire pour que l'impignoration ait

des rapports avec la vente.

Les tribunaux ont un pouvoir souverain pour appré=

(94
©a
==

cier si I'acte est vente ou impignoration.
532. L’antichrése contient une dalion en paiement.
533. Comment I'antichrésiste peut se procurer la percep-
tion des fruits.
534. Des conventions relatives aux fruits et des forfaits.
535. Du reéglement de compte entre I'antichrésiste et le

débiteur,
506. Suite,
537. Suite.

538. Suite,
COMMENTAIRE.

095, L’antichreése est le nantissement des im-
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meubles (1); nantissement sui generis et que
le Code civil a bien fait de distinguer du nan-
tissement des meubles, non-seulement a raison
de l'objet qui fait le siége du contrat, mais a
raison des droits qui sont attachés a 'antichrése.
Son caractére et son utilité principale sont que
le créancier se paie par ses mains sur les
fruits (2). Nous avons dit ci-dessus comment les
Grecsen fournirent 1'idée aux Romains. Ceux-ci,
en I'adoptant, la liérent au pignus, eten firent
découler I'action pigneratice (3).

i¢6. Le mot grec antichrése signifie, suivant
la plupart des jurisconsultes, 1'usage donné au
créancier par réciprocité : mutuus pignoris usus
pro credito. Saumaise a jeté les hauts cris sur
cette définition du mot grec antichresis (h). 11
prétend que ces jurisconsultes n’ont pas su ce
que c’est que I'antichreése; et il demande hardi-
ment aux docteurs du droit civil la permission
de leur apprendre, lui qui n’est pas docteur, ce
qu'ils devraient ne pas ignorer. L’antichrese
n’est, suivant lui, qu'un prét réciproque, contre-

(1) M. Chauveau, t. 4, ne 3119.
Loi du 22 frimaire an vir, art. 13 et 69, § 5.
(2) Hevin sur Frain, p. 310.
(3) Marcianus, l. 33, D., De pignerat. act.
Paul, I. 8, D., In quibus causis pignus,
(&) De modo usur., p. 618.
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rium mutuum. Le débiteur qui a recu de I'argent
fait, de son coté, un prét au créancier, en lui
livrant une chose dont il percoit les [ruits en
compensalion des usures. Le créancier a prété;
le débiteur a contre-prélé : alter mutuat, alter
remutuat.

Celte discussion grammalticale a occupé de
trés graves auteurs, et Vinnius a prété a Sau-
maise 'autorité de son nom (1). Noodt, au con-
traire (2), soutient que Saumaise n’est pas dans
le vrai, et qu’il est blimable de s’étre mélé,
sans y ¢tre obligé, de choses qu’il ne con-
naissait pas (3). D’aprés Noodt, il est bien dif-
ficile de croire que l'antichrése puisse étre
assimilée & un prét (mutuum). Marcianus en fait
une varié¢té du nantissement : cam pignus sit; et
tous les textes semblent lui maintenir ce carac-
icie.

J'avouerai cependant que le systeme de Sau-
maise et de Yinnius me parait bien séduisant et
bien ingénieux. En voici le court résumé :

Il ne faut pas confondre, disent-ils, 'anti-
chrese avec le gage accompagné du pacte d’an-
tichrese. L’antichrése est un contrat qui par
lui-méme n’entraine pas impignoration de la
chose; elle n’a qu'un but, c’est d’opérer un

(1) Quest. select.; 2, 7.
(2) 11, observat. 9 et 10,

(3) Loc. cit., obs. 10.
1. 29
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prétmutuel. Rien n’empéche cependantde join-
dre & ce prét une impignoration de 'immeuble
dont les fruits se compensent avec les intéréts.
Cette convention doit étre respectée ; elle est va-
lable, et elle donne au créancier une sareté dans
lachose que la simple antichrése ne lui procure
pas. Ces nuances se trouvent bien marquées
dans les textes; il suflit d’y faire attention.
L’antichrése pure et simple est formulée dans
les lois 11, § 1, D., De pignorib,, et 14, C., De
usuris. Le gage avec pacte d’antichreése trouve
son exemple dans la loi 17, C., De usuris, et dans
la loi 39, D., De pign. act. Quand le gage est con-
stitué¢ avec pacte d’antlichreése, c’est la chose
méme qui est le siége de I'impignoration. Mais
quand il n’est intervenu qu’un simple contrat
d’antichrese, la chose n’est pas affectée de plein
droit. Yovez, en effet, Marcianus, dans la loi 11,
§ 1, D., De pignorib. 11 se garde bien de dire que
la chose est engagée par I'antichrese. 11 dit que
la possession tient lieu de gage au créancier. /ie-
tinet possessionem pignoris loco. La chose méme
n'est donc pas engagée (1).

Je le répete : tout cela procede d’une tres fine
observation. Pour mon compte, sans prendre
parti sur la discussion grammaticale que Sau-
maise a soulevée, je suis tres porté a croire que
I’antichrése, par elle-méme, différait profondé-

(1) Saumaise, p. 620 et 626,
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ment du pignus : non pas qu’a I'égard du dé-
bileur, elle n’eiit des affinités trés grandes avec
le pignus; car I'on en fit découler I'action pigne-
ratice; mais, en ce qui concerne les tiers, je
ne crois pas qu’elle ait é1é investie du droit réel
qui appartenait au pignus proprement dit. A ce
point de vue, la dislinction de Saumaise et de
Vinnius est pleine d'intérét. Elle explique pour-
quoi nous retrouvons dans le Code civil I'anti-
chrese destituée dua droit réel,

097. L’antichrése est trés bien caraciérisée
par Marcianus (1). Le débiteur donne au créan-
cier la: jouissance d’un immeuble; celui-ci en
percoit les fruits au lieu des intéréts, el retient
la possession loco pignoris, jusqu’a ce que ce qui
lui est dit lui soit payé. Le propre de I'antichrése
c’est la compensation des fruits et des intéréts.
Telle est sa loi (2). Quand on stipulait que les
fruits seraient percus en extinction du capital (3),
ce n'était pas le contrat d’antichrese (1), ¢’était
le pignus ordinaire (5). Voét a donné de I'anti-

(M) L.11,§1, D., .De pignorib, et hypott.
(2) Cujas, sur les Déerétales, t. 20.
Infra, nos 503 et 513,
(3) L. 1 et 2, C., De pigner. act.
L. uit., C., loc. cit.
Modestin, 1. 39, D., De pign. aci.
(4) Cujas, loc. cit.
(5) Cujas, loc. cit.
MM. Championniére et Rigaud, t. 4, n° 3120.
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chirése une description trés bonne a rappeler :
« Preecipué probaium in pignoribus pactum an-
»tichreseos, quo id agitur, ut creditor utatur
» pignore vicem in usurarum, donec debitum so-
» lutum fuerit, sive ipse @des inhabitando, fun-
»dosve colendo, percipere fructum, aut utilita-
» tem velit, sive aliis elocare (1). »

Quelquefois, dureste, le mot antichrése se
prend pour la chose engagdée, quelquefois pour la
convention par laquelle la chose est engagée (2).

498. L’opinion le plus généralement accré-
ditée parmi les jurisconsultes (3) est que I'anti-
chirése ne fut pas affectée chez les Romains par
les évenements qui modérérent le taux des in-
téréts. Les fruits de la chose, alors méme qu’ils
¢taient plus considérables que les intéréts de la
créance,n’en étaient pas moins percusen totalité
par le préteur (4). La raison que donnent ces
jurisconsultes est, d’apres les textes, que les re-
venus des immeubles ont quelque chose d’aléa-

(1) De pign. et hypoth., n° 23,
V. aussi Cujas, 111, observat, 29.
(2) Noodt, loe, eit., 9:
« Antichresin modo accipi pro re qua in antichresin
» datur, modo pro conventione qui antichresis
» constituitur, »
(3) Cujas, sur lanov. 32, et Observat., 111, 35.
Loyseau, Déguerp., 1, 7,12 et 13.
(4) L. 14 t 17, C., De asuris,
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toire. Quelquefois ils sont nuls ou de trés minime
valeur, et la chance des mauvaises années doit
compenser la chance des bonnes (1). « Obtentu
» majoris percepti emolumenti, propter incertum fruc-
» tuum eventum, rescindi placita non possunt.» Ce sont
les paroles de I'empereur Philippe (2).

099. Toutefois, §'il était certain que les fruits
fussent supérieurs aux usures, si cetle incerti-
tude dont parle Philippe disparaissait, Doneau
pense, sur le fondement de la loi 1, §3, au D.,
De pignorib., que la convention élait excessive (3).
Nousreviendrons, aun® 568, sur le point de droit.

500. Justinien, prenant en considération I’état
des agriculteurs dans les provincesde la Thrace,
défendit aux créanciers de faire des contrats
d’antichréese avec eux (4).

501. Le droit canonique fut plus sévére. Il
condamna l'antichrése. Compenser les fruits
avec les intéréts, c’etit €t¢ supposer que des in-
téréts pouvaient étre stipulés, et le droit canoni-
que n’admettait pas cette possibilité (5). Le pape

(1) Cujas, sur la novelle 32.

(2) L. 17, C., De usuris.
Infra, n® 557.

(3) Sur laloi 17, C., De usuris, n° 4.

(4) Novelle 32.

(5) Decret, Gregor., lib. 5, t. 13, c. 2, De usuris,
Cujas, sur les Décrétales, t. 20, et De feudis, c. 1.
Dumoulin, Des usures, q. 35.

Loyscau, Déguerp., liv. 1, ¢h. 7, n° 13.
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Martin V fut obligé de s’élever derechef, en
1429, contre la pratique de I'antichrése, a la-
quelle il n’était pas rare de voir les monastéres
et les chapitres recourir pour s’assurer des re-
venus usuraires (1).

502.D e ux cas cependant étaient exceptés.

Le premier avait lieu lorsque le vassal donnait
au seigneur a antichreése la chose qu’il tenait de
lui. La raison pour laquelle antichrése était
alors tolérée élait que, pendant le temps de 'en-
gagement, le vassal était exempt des services
qn’il devait au seigneur ratione feudi; alors donc
on supposait que le seigneur percevait les fruits,
non pas loco usurarum, sed vice servitii (2).

Le second cas avait lieu (3) lorsqu’un beau-
pere donnait un immeuble a antichrése a son
gendre pour shreté de la dot promise. Les fruits
percus par le gendre n’élaient pas censés entrer
en compensation avec les intéréts du capital ;
on les considérail comme servanta 'entretien du
ménage, Pierre de Fontaine fait mention de cette
sorte d’antichrese et la représente comme usitée
dans les contrats de mariage ().

(1) Ducange, vo Pignus moriuum,
(2) Cujas, loc. e,
Decret. Greg., t. 20, c. A, De feudis.
(3) Cujas, loc. eit., d’aprés le G,, 16, De usaris.

() Ch. 13, § 14.
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503. Ces prescriptions du droit pontifical eu-
rent de 'autorité en France, L’antichrése y était
presque généralement improuvée (1). Nonob-
stanl la clause que le créancier percevrait les
fruits pour lui tenir lieu des intéréts, le débi-
teur ¢lait fondé a exiger le compte des fruits (2).
Le droit commun francais n’admettait que le
vil-gage , c’est-a-dire celui qui s’acquittait de
lui-méme et dont le créancier prenait les fruits
en paiement de sa dette (3). Est-ce par cette
espece d’engagement que nous voyons Joinville
mellre la meilleare partie de sa terre en gage
pour se procurer I'argent nécessaire pour al-
ler a la croisade (4)? Ce qu'il y a de sar, c'est
que le vif-gage élait fort pratiqué en Fran-
ce (5). Quant & lantichrése, on l'appelait en-
gage en Brelagne (6), et plus généralement en

(1) Loyseau et Dumoulin, loc. cit.
(2) Pothier, n° 20.

M. Merlin, Gage mort.
(3) Ancienne cout. de Normandie, ch. 3.

- Buuteiller, liv. 1, ch. 25.

Loisel, 3, 7, 2; el Delauriére sur Loisel.

Hevin sur Frain, t. 1, p. 310.

(4) N° 62, p. 197, édit. de M. Poujoulat.

Supra, n° A8. Voyez la Preface,

(5) Hevin sur Frain, p. 312.

(6) Duparc-Poullain, t. 3, p. 121, d’aprés d’Argentré,
arl. b4 et 55, cout. de Bretagne. Hevin sur Frain, p. 310
el 311, soutient que d’Argentré s’est lrompé et que Den-
goge est le vif-gage et non le mort-gage,
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I'rance mort-gage (1), parce qu’elle ne s’acquit-
tait pas d’elle-méme et que les fruits apparte-
naient au créancier, en pure perte pour le débi-
teur. Elle était usuraire (2). On n’admettait le
mort-gage que dans les cas ou le droit canonique
admettait I'antichrése (3), par exemple pour le
mariage des filles, ety de plus, pour dons et au-
mones faits & I'Eglise (4).

Tel était le droit commun. Le mort-gage pas-
sait méme pour une convention si criminelle
que tous les meubles de celui qui était convaincu
de I'avoir exercé dans I'an de son déces ¢taient
confisqués (5).

I1 y avait cependant quelques exceptions, et le
mort-gage ou antichrése avait cours dans cer-
taines provinces ou le prét a intérét avait été
admis par la jurisprudence (6) ; mais ces excep-

(1) Loysecau, loe. cit,
Loisel, loc. cit.
Biillon et M. Merlin, vo Mort-gage.
Ducange, v* Vadium et Pignus mortuum.
(2) Delauriére sur Loisel, loc. cit., ct dissert. sur le
tenement de 5 ans,

(3) Supra, n® 502.

(4} Loisel, loc. cit., 3.

(5) Hervin sur Frain, loc. cit.

(6) Répert., v* Mort-gage.
Catellan, Arréls notables, liv. 3, ch. 1,
Brillun, v° Antichrése, ;
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tions ne faisaient que confirmer la régle générale
de la prohibition (1).

Dureste, dans cesprovinces, le mort-gage était
presque toujours considéré comme une espece
d’antichrese (2). Ce contrat, comme l'antichrése,
n’était, en général, qu'un contrat pignoratif, et
I'emmort-gagiste ne possédait pas a titre de pro-
priétaire ; il n’avait qu'une possession précaire,
el ne pouvait jamais prescrire la propriété da
mort-gage (3).

Telle était la physionomie du mort-gage , au
moins d’apreés le droit le plus général.

Cependant il est arrivé plusieurs fois, depuis
les lois modernes, que la Cour royale de Donai,
interprétant les actes de mort-gage , a décide

(1) On ne confondra pas, dans la lecture des anciens au-
teurs, le vif-gage et le gage vif, le mort-gage et le gage mort.,
Le gage vif était le gage vivant, comme un animal; le gage
mort était un gage inanimé., La transposition de I'adjecti(
avait souvent, dans notre vieux langage, la puissance de
changer le sens des mols; témoin : bois mort et mort-bois
(Hevin sur Frain, p. 314).

(2) Loisel, Instit. cout.

Merlin, Répert., v° Mort-gage.
Brillon, méme mot.
Ducange, vo Fadium,
Hevin sur Frain, p. 310 et suiv.
{3) Cout. de la chambre dc Lille, t. 17, art. 6.
Tournay, art. 34.
Art. 2236 C. civil,
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que ’emmort-gagement n’était qu'une vente a
réméré (1).

EtI'on concoit tout de suite la différence énor-
me de ces deux situations. S’il y a mort-gage, le
possesseur n’a pu devenir propriétaire par au-
cune prescription. S’il y a seulement réméré, et
que la faculté d’exercer le réméré s’ouvre sous
le Code civil, le possesseur devient propriétaire
si 'action en retrait n’a pas été exercée dans les
cinq ans (2).

Je ne critique pas ces décisions. La Cour de
Douai connait mieux que personne les traditions
locales qui, dans les départements soumis a sa ju-
ridiction, fixaient le caractére du mort-gage ; et
celte manicre de voir n’est pas incompatible avec
certaines manicres d’engager la propriété; té-
moin la fiducie des Romains (3). Ce qu’il y a
de certain, c’est que si le mort-gage avait dans
I’ancienne Flandre le caractére que la Cour de
Douai lui attribue, ¢’était une exception aux idées
généralement accréditées.

50/4. 11 ne faut pas confondre avec I’antichrése
le contrat d’engagement pratiqué par les princes
el les seigneurs pour emprunter de I'argent, et

(1) 9 aotit 1834 (Dal., 36, 2, 93).

Cassat., 10 janvier 1836 (Dal., 36, 1, 75).
(2) Cassat., 19 janvier 1836 (Dal., .36, 1, 75).
(3, Supra, n° 5,
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(ui dans le moyen age donna un certain mouve-
ment a la propriété foneciere.

L’engagement était plus voisin du mort-gage ,
tel que la Cour royale de Douai vient de le définir,
(ue de la vraie antichrése (1).

Je sais que d’Aguesseau a soutenu que I'enga-
gement n’était ni plus ni moins qu’une véritable
antichrese , et il appuie sur le sentiment de
Chopin cette assertion, qui du reste lui est
commune avec heaucoup d’aatres auteurs (2).

« Qu'est ce qu'un engagement, dit-il, si ce
» n’est une convention par laquelle leroi, ou tout
»autre débiteur, abandonne la jouissance d’un
» de ses domaines pour tenir lieu des intéréts de
» 'argent qu’on lui préte jusqu’a ce qu’il puisse
»le rendre & son créancier? Clest ce que l'on
» connait dans le droit romain sous le nom d’an-
» tichrese : Antichresis est species pignoris ita dati ut
» donec  pecunia solvatur., pignore creditor wtatur,
» fruatur, in vicem wsurarum , dit Cujas, apres
» les lois et les jurisdonsulies (3). »

Et plus bas il cite ces paroles de R. Chopin :
« Improprié alienatus dicitur regius canon, qui
» vere creditorum loco sunt, quibusque solum-
»modo , pro tempore, facta est rei dominicwe

(1) Voyez notre Préfuce, p. XxxXX1, XXXII, XXXIII.
(2) V. Legrand sur Troyes, t. 3, art. 34.

Louct, lettre P, somm. X et XI.
(3) Seiziéme requéte, t. 7, p. 278.
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»antichreseos quoad , debiti sorte soluta, fiscus
» liberetur, atque pignoris causid dominium non
» mutat. »

Je ne pense pas, toutefois, qu’il faille prendre
a la lettre cette doctrine. 1l est constant, en effet,
que les engagements étaient nature d’immeu-
bles dans les mains de 'engagiste (1). Et cepen-
dant, comme nous le verrons plus tard, I'anti-
chrése n'atiribuait au créancier que des droits
mobiliers (2). L’engagiste jouissait de tous les
droits attachés a la chose, de tous les droits réels
et utiles (3). Il pouvait céder son droit ; I'’enga-
gement pouvait ¢tre décrété sur lui (4), en sorte
que celle tenure avait un caractére de rcalite
dont Dantichrése n’était pas investie. Aussi
n’est-ce pas sans raison que la coutume de Troyes
mettait sur une ligne parallele I’engagement et
la vente & réméré (5) ; Legrand n’a rien compris
a cela lorsqu’il reproche a la coutume d’avoir,
par son peu de soin, confondu deux choses aussi
différentes que l'antichreése et la vente avec fa-
culté de rachat. On sait bien (et je ne doute pas
que les rédacteurs de la contume ne sussent avec
tout le monde) que l'antichrése et la vente a

(1) Arrét du parlement de Douai du 2 avril 1778.
M. Merlin, vo Engagement d’immeubles, V. notre Préfuce.
(2) Infra, n° 526.

(3) D’Aguesseau, loe. cit.

() M. Merlin, loc. cit., p. 632, col. 2,

(5) Tit, 3, art, 34.
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réméré ne sont pas le méme contrat. Mais ce
n’est pas ce dont il s’agit. L’engagement se distin-
gue de l'antichrése par un caractére de réalité et
d’affectation que n’a pas ce dernier contrat. Sous
ce rapport, I’engagement se rapproche plus du
réméré que du pacte antichrétique(1). Si on jette
les yeux sur la plupart des engagements doma-
niaux et autres effectués en si grand nombre par
les rois et les seigneurs, on verra que ces conces-
sions convergent bien plus vers le réméré que
vers 'antichrése, et ce n’est que pour les dispen-
ser des lods et ventes qu’on leur donnait le nom
d’engagement. Mais, en réalité, les engagistes
étaient plus voisins de la propriété que de I'an-
tichrése ; bien que leur titre fat précaire, ils
avaient , pendant tout le temps de leur jouis-
sance,des droits presque égauxa ceux du maitre,

Du reste, rien n’est plus fréquent dans notre
ancien droit que les contrats d’engagement. Les
seigneurs et les princes, pressés par des besoins
d’argent, engageaient des terres moyennant une
somme qu'on leur remettait, et ils stipulaient
une faculté de rachat. La diplomatique du moyen
dge et méme des temps postérieurs oflre par
milliers les contrats de cette espeéce. J'en ai
trouvé particuliérement un nombre incalcu-
lable dans I'histoire des évéques de Metz, Toul
et Yerdun , et dans I'histoire des ducs de Lor-

(1) Pactum antichreticum est une locution cmployée
par les interprétes,
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raine, a4 cause des nécessités d’argent auxquel-
lesles soumettaient, malgréleurs grandes riches-
ses, les ravages des guerres (1). Par la suite des
temps, beaucoup de titres d’engagements s'étant
perdus, les détenteurs passérent, d'une situation
précaire ou résoluble, a la situation de proprié-
taires incommutables. Souvent aussi les sei-
gneurs, privés de ressources pécuniaires, négli-
gerent I'exercice de leur faculté de rachat et la
laissérent s’oublier. C’est pourquoi, dans les
procés qui remuent ces vieilles' questions et
meltent en lumiére ces vieux titres, il arrive
si souvent de voir des concessions, qui ires
probablement ne furent dans 'origine que des
tlitres d'engagements, se convertir plus tard en
lenures de propriétaire. Ce n’est pas que le ga-
gisle puisse jamais prescrire contre son titre (2).
Mais n’oublions pas qu’ici le possesseur étaittrés
voisin de Pacheteur, qu'on le confondait, trés
souvent, avec lui, et qu’a la faveur de cette con-
fusion, produite par 'ambiguité des titres, il ne
faisait que prescrire contre la facult¢ derachat qui
de soia toujours été prescriptible (3). Sans doute,
beaucoup d’auteurs avaient soutenu que lorsque
lafaculté de rachat avait é1¢ stipulée & toujours,
elle n’était pas sujette & prescription (f4). Mais

(1y C'est ce que j’ai montré dans la Préface.

(2) Mon comm, de la Prescription, t. 2, no 481,
(3) Mon comm. de la Fente, t. 2, n° 708.

(4) Loe. cit,
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on sait que leurs principes n'étaient pas partout
adoptés. Ce n’est que dans les engagements du
domaine public (engagements trop fréquents et
trop immodérés) que le principe tutélaire de
I'impreseriplibilité permettait d’opérer perpé-
tuellement le retrait de la chose.

o05. Il ne faut pas non plus voir le contrat
d’antichrése ou de mort-gage dans une tenure fort
connue, dans la coutume de Metz et 'ancien
territoire des trois évéchés, sous le nom de g
giére (1). Voici ce que j’en ai dit dans des con-
clusions que j’ai ¢té appelé & donner en qualité
d’avocat général prés la Cour de Nancy a 'occa-
sion d’un proces trés considérable entre le do-
maine de I'Etat, successeur de 'évéque de Metz,
et les héritiers Lebegue. 11 s’agissait précisément
de déterminer les caractéres de la gagiére.

« Toutes les personnes qui se sont livrées &
I'étude des lois intermédiaires savent quelle
affection nos ancétres avaient pour la conserva-
tion des biens immeubles daus les familles. Une
foule de restrictions élevaient des obstacles &
leur aliénation. Cependant la propriété a besoin
d’une certaine mesure de mobilité; les intéréts:
privés se soulevaient contre ces génes et cher-
chaient a les ¢luder; c’est & ces efforts qu’il faut
attribuer l'origine des gagiéres, si célebres dans
Iévéché de Metz.

(1) Brillon, vo Gagiére,
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» Pour l'intelligence du droit qui les gouver-
nait, il faut savoir que les biens vendus a réméré
dans les coutumes de Melz, de I'Evéché et de la
Lorraine, étaient considérés comme meubles tant
que durait la faculté de rachat. Les biens ainsi
aliénés échappaient donc aux prohibitions d’a-
liéner, puisque celles-ci ne frappaient que sur
les immeubles. Il en était de méme des contrats
d’engagement et d’antichrese , qui, d’apres les
meémes principes, ne constituaient que des droits
mobiliers.

» Partant de 1a, on s’avisa de cacher la qualité
d’acquéreur sous celled’engagiste,afinde pouvoir
faire jouirles acquéts de laméme liberté d’aliéna-
tion que lesmeubles. Cela se pratiquait dans1’ori-
gine au moyen de deux contrats et d'une per-
sonne interposée, au profit de laquelle on passait
une venle simulée de I'immeuble; celle-ci met-
tait au méme instant I'acquét en gage entre les
mains du véritable acquéreur.

» Cet expédient parut commode. 11 devint si
fréquent, qu'a la fin du treizicme siecle il était
déja légitimé par l'usage et considéré comme
uire forme d’acquérir propriétairement, la-
quelle donnait la liberté de disposer de la chose
comme d'un meuble.

» Ces sortes d’acquéts prirent le nom de ga-
giéres, nom qui en apparence désignait un en-
gagement, mais qui dans la réalité ne signifiait
plus qu'un immeuble mobilier, si nous pouvons
nons servir de cetle expression bizarre pour
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dépeindre une combinaison plus bizarre encore.

» Ainsi, d’aprés le droit de U'Evéché, on distin-

guait deux sortes d'immeubles, le oréfonds, c’est-

a-dire les immeubles véritablement immeubles,

et les gagiéres, ¢’esl-a-dire les immeubles assimi-
1és aux meubles (1).

» I suit de la que de ce que les détenteurs
des immeubles en question (la grande foresterie)
ont déclaré qu’ils les tenaient a titre de gagiére
de I'évéque de Metz, il ne s’ensuit pas qu’ils
aient voulu dire qu’ils n’étaient pas des acqué-
reurs véritables et de vrais propriétaires. Quelle
a donc ¢été leur pensée? elle a été de déclarer
qu'en achetant de I'évéque la grande foresterie,
ils n’avaient pas voulu posséder cel immeuble
comme tréfonds, qu’ils avaient voulu lui impri-
mer la qualité de meuble, et que, pour y parve-
nir, ils avaient donné & leur acquét le titre de
gagiere, sans rien Oter & leur droit de pleine
propriété. »

506. Revenons maintenant a la défense de I’an-
tichrese portée par le droit ancien. Comme cette
délense élait génante, on avait cherché a I'élu-
der. Toutes les entraves & !a liberté raisonnable
de contracter provoquent !a désobéissance. Nous

(1) V. Gabriel, observat. sur la coutume de Melz, t. 2,
P+ 2375258
V. art. 44, t. 3, de la cout. de la ville ct cite de
Melz, ctt. 5, arl, 2,
g o
1%, o0
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venons de le voir en parlant de I'histoire des ga-

- giéres, On va s’en convaincre de nouveau ici.
L’antichrese, en effet, avait cet avantage de ne pas
grever le débiteur par des cautions qui exigeaient
des pots de vin, et de le mettre & 'abri des exécu-
tions ruineuses, fort a la mode aupres desavides
gens de justice des quinziéme et seizieme si¢=
cles (1). La pratique cherchait donc les moyens
de se souslraire a une défense embarrassante,
Elle imagina le contrat pignoratif, moyen com-
pliqué de remplacer par un équipollent la com-
binaison simple de 'antichrese.

507. Mais, avant de nous en expliquer, nous
ferons remarquer que si quelquefois les auteurs
anciens ont donné a la vente a réméré le nom
de contrat pignoratif (2), ce n’est que dans un
sens impropre. Lors méme qu’a raison de cer-
taines circonstances inclinant vers 'usure, la
vente a réméré n’était qu’une antichreése dissi-
mulée, elle ne constituait pas le contrat pigno-
ratif proprement dit; elle contenait sans doute,
& cause de ces circonstances particuliéres, une
impignoration; elle n’était réméré que de nom,
et, au fond, elle cachait un engagement; mais elle
n’était pas le vrai contrat pignoratif; elle n’¢lait
qu'un autre moyen de faire 'usure avec nantis-
sement sous forme de vente.

(1) Louct, lettre P, somm. 1X.
(2) Bacquet, Droits de justice, ch. 21, n° 234,
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Jajoute qu’il ¢tait fort difficile de distinguer le
réméré licite du réméré cachant une antichreése.
Bacquet donnait des regles d’interprétation qui
n’étaient rien moins que sures. 11 voulait qu’on
s'attachdat a rechercher si I'agissement avail com-
mencé par la vente, ou s'il avait commencé par
le prét, le qualifiant de réméré dans le premier
cas, et d’antichreése dans le second. D’autres au-
teurs avaient imaginé d’autres expédients pour
découvrir la vérité; mais ils n’étaient pas plus
satisfaisants, et Pothier (1) décidait, avec Covar-
ruvias , qu’il valait mieux s’en rapporter a la
prudence du juge, ajoutant que celui-ci ne devait
pas‘ facilement supposer un prét aintérét accom-
pagné d’antichrése (2). En effet, dans I'usage, il
était tres rare de voir les tribunaux convertir le
réméré en antichrese. Lors méme que le réméré
aurait été, dans l'intention présumable des par-
ties , un engagement, ainsi que nous 'avons vu
ci-dessus (3), ce n’était pas une raison pour y
voir une antichrése, c’est-d-dire une usure pro-
hibée. L’engagement des immeubles n’était pas
prohibé en soi dans I'ancien droit; il n’y avait
que l'engagement par antichrése qui le fat, a

(1) Vente, ne 407.

V. aussi Fachin, Controv., 11, 12.
(2) Duparc-Poullain, t. 3, p. 120, n” 423,
(3) N° 504.

Source : BIU Cujas



h68 CHAP. II. DE L’ANTICHRESE.

cause du prét a intérét que ce contrat suppose
nécessairement. Si I'engagement & réméré ent
été proscrit, on aurait enlevé aux grands pro-
priétaires de la féodalité et de I'ancien régime
leur principal moyen de crédit,

508. Qu’était-ce donc que le contrat pignora-
tif, distinet du réméré et se confondant avec
Pantichrése? c’était une combinaison compli-
quée dont voici le mécanisme (1) :

Le créancier se gardait bien de reconnaitre
qu’il prenait un immeuble en nantissement avec
pacte d’en recueillir les fruits en compensation
des intéréts ; mais il achetait un immeuble & vil
prix avec faculté de rachat, et, mélant le bail
avec la vente, d’apres les lois 37, D., De acquir.
possess., et 37, D., De pignerat. actione (2), il le
donnait & bail au vendeur qui payait, a titre de
fermage, une somme déterminée. Comme cette
vente ¢tait fictive; comme le contrat de bail qui
I’accompagnait n’était qu'un moyen de procurer
au créancier 'intérét de son argent; comme, en-
fin, la stipulation de faculté de rachat indiquait
que le créancier avait voulu joindre aux combi-
naisons d’un prét défendu une impignoration qui,
en pareil cas, n’était pas plus permise qu’une

(1) Duparc-Poullain a décrit ce contrat avec détail, t. 3,
p. 114, ne 147, 11 était fort usité en Bretagne, et I'auteur
Vappelle « funeste contrat.

(2) V. ci-dessus, n® 8, ot je cite Caius, IT, 60,
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antichrése, on donna & cet agissement le nom
de contrat pignoratif (1). C’était méme le vrai
contrat pignoratif. Il était fort différent de la
vente a réméré. Celle-ci emporte ali¢nation; au
contraire, le contrat pignoratif ne contient pas
une aliénation dela chose; la volonté des parties
n’est pas de conlracter une vente, mais un pret;
elle n'entend qu’engager la chose pour streté
du prét (2). Qu'était-ce donc que ce contrat
pignoratif qui mettait en jeu des ressorts si com-
pliqués? ¢’était une impignoration réalisant les
conditions d’une véritable antichrése, 11 est vrai
que l'antichrese laisse au gagiste la perceplion
des fruits de la chose et qu’ici ¢’était le débiteur
qui recueillait les fruits et payait des intéréts.
Mais il faut remarquer que le propriétaire ne
gardait pas la possession de la chose ut dominus;
il la gardait & titre précaire, pour le compte de
I'engagiste, comme son locataire et son repré-
sentant. C’¢tait véritablement I'engagiste qui
jouissait de la chose par le bail qu’il en faisait.

509. Il y avait cependant quelques pays ou le
contrat pignoratif était permis. Il I'était dans les
provinces de Maine, Anjou, Loudunois et Tou-

(1) Lecamus d’'Houlouvre, Traité des intéréts, p. 348.
M. Merlin, Répert., v° Pignor. contr.

(2) Ferricre sur Bacquet, Droits de justice, ch. 21,
ne 234,
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raine (1), & cause du tenement de cing ans qui
y avait lieu. Par I'effet du droit particulier & ces
provinces, 'acquérenr d’un héritage grevé de
rentes s'en déchargeait par une possession de
cing ans sans interruption. C'était un grave dan-
ger pour les créanciers de ces rentes; on n’osait
pas placer ainsi son argent, & moins que le con-
trat pignoratif ne vinlt protéger les capitalistes
conlre une si dangereuse prescription; c'est
pourquoi les créanciers, afin de se prémunir
contre elle, se faisaient vendre la chose avec
faculté de rachat et relocation au vendeur; ce
qui leur assurait une possession civile a laquelle
la possession précaire laissée au vendeur ne
pouvail préjudicier.

Malgré les bonnes raisons qui légitimaient,
dans les provinces dont il est question, le con-
trat pignoratif, il eut d’abord de la peine a trou-
ver griace aupres du parlement de Paris, si
attentif a proscrire I'usure. Un arrét de regle-
ment du 29 juillet 1572 1e défendil expressément.
Mais, dans la suile et pendant la translation du
parlementa Tours, sa jurisprudence, dit M. Mer-

(1) Delauriére, Dissert. sur le tenement de 5 ans,
Loyseau, Déguerp., liv. 1, ch. 7, n*s 15 et 16.
Ferriére sur Bacquet, loc, cit,

M. Merlin, Q. de droit, v> Contrat pign., p. 629,
Louet et Brodeau, lettre P, sonun.-XI, n® 4.
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lin, fut plus favorable au contrat pignoratif (1);
on I'acceptacomme engagement d’immeubles(2).
Toutefois, en le recevant, la jurisprudence
le purgea de tout pacte commissoire; le eréan-
cier était obligé de s’adresser & la justice pour
faire vendre la chose et se payer de son du (3).
510. C’est avec un tout autre caractére que
le contrat pignoralif élait aussi admis dans le
Lyonnais. La, le prét a intérét et I'antichreése
n’étaient pas défendus. 1l n’y avait aucune rai-
son pour dissimuler ces conventions permises.
Si donc la vente avec facullé de rachat et relo-
calion se rencontrait dans un contrat, on ne la
tenait pas, de plein droit, pour un engagement ;
on la prenait en réalité pour ce qu’elle était en
apparence. Elle emportait, non pas un simple
engagement, mais une translation véritable de
propriété (4). En effet, si ’on met a part I'usure
et la fraude, rien ne défend & un acheteur de
louer au vendeur la chose qu’il vient d’acquérir

(4) Q. de droit, vo Contrat pignoratif, p, 629, col, 2.
(2) Louet, lettre P, § 10 et 11, et Brodeau, n° 4.
Lecamus d’Houlouvre, p. 354.
(3) Id., M. Merlin, loc. cit.
(4) Denizart, vo Antichrése.
Arrét du 17 février 1674.
M. Merlin, Quest. de droit, v° Contrat pignoratif,
p. 630..
Arrét de cassation du 14 fructidor an v
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de lui. Une telle convention est permise comme
toute autre (1). Elle n’est sujette dcritique qu’au-
tant qu’elle cache une usure prohibée ou des
captations préjudiciables pour le vendeur. C’est
donc & ce dernier a prouver le dol et la fraude
dont il se prétend victime ; €’est & lui & prouver
que la vente en question n’est qu'un vain simu-
lacre ; tant qu’il ne le prouvera pas, on ne sup-
posera pas la fraude , ui ne se suppose jamais.
On la supposera d’autant moins que le prét a
intérét est permis, et qu’il n’y a pas de raison
pours’en cacher ; on lasupposerad’autant moins
que l'antichrese est autorisée , et qu’il n’y a pas
de raison pour faire par des moyens détournés
ce que I'on peut faire ouvertement.

511. Tel était I'état des choses quand est arrivé
le Code civil. On voit le caractére de 'ancienne
jurisprudence. Partout ol le prét a intérét était
défendu, 'antichrese I'était aussi; et, bien qu’on
mit & sa place la simulation trompeuse d’un con-
trat pignoratif, les arréis écartaient avec rigueur
tout ce qui était de nature a favoriser la viola-
tion des lois canoniques. Au contraire, 1a ou le
prétaintérét était toléré, Pantichrese I'était aussi,
et, a moins de fraude prouvée, on ne mettait
pas obstacle & la vente & réméré avec relocation,

512. L’antichrése n’existait pas dans le projet
du Code civil. Ce ne pouvait étre qu'un oubli.

() Supra, n° 8,
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Car le prét & intérét ayant été autorisé depuis
1789(1), pour quelle raison I'antichrése n’aurait-
elle pas été permise? La plupart des tribunaux la
réclamérent, et leur veeu fut accompli. Tout ce
qui tend & faciliter les conventions, & multiplier
et assurer les moyens de libération, est utile & la
société, et sert tout a la fois les créanciers et les
débiteurs (2). Sous ce rapport, I'antichrése mé-
ritait de figurer dans le Code civil. Elle est aussi
licite que le gage lui-méme.

513. Notre article définit 'antichrése un con-
trat qui fait acquérir au créancier la faculté de
percevoir les fruits de I'immeuble, & la charge de
les imputer annuellement sur les intéréts, s’il
lui en est dia, et ensuite sur le capital de sa
créance. Cette définition nous signale tout d’a-
bord I'antichrése comme ayant des effets bien
woins énergiques que le gage. Le nantissement
ne repose pas dans la chose méme; il n’a de
prise que sur les fruits. Nous verrons bientot
les conséquences de cette situation,

Ce contrat suppose une mise en possession de
la chose. Et comme cette mise en possession a
pour but de procurer au créancier la jouissance
des fruits (3), les Italiens I'ont appelé contractus

(1) Mon comm. du Prét, n° 346.
(2) M. Gary.
Fenet, t. 15, p, 219.
(3) Loi du 22 frimaire an vir, art 13,
MM. Championniére et Rigaud, t. 4, n° 3119.

Source : BIU Cujas



L7k CHAP. 1. DE L’ANTICHRESE.
ad gaudendum (1) , qualification qu’il mérite en~
core. Seulement, il faut s’entendre sur la nature
de cette jouissance. Nous en préciserons plus
bas les caractéres (2). Quant & présent, nous
ferons remarquer que la définition de I'art. 2085
nous montre l'antichreése sous un jour un peu
différent du droit romain. En droit romain, la
fin caractéristique de l'antichrése, c’était la
compensalion, jusqu'a due concurrence, des
intéréts et des fruits (3). Toutes les fois que la
créance ne produisait pas d’intéréts, et que I'im-
meuble engagé produisait des fruits qui étaient
percus par le créancier en extinction du capital ,
¢’était un contral de nantissement d’immeuble,
qui n’avail pas de nom parliculier, une sorte
de pignus.

Aujourd’hui il en est autrement : I'antichrese
a pris de 'extension ; elle comprend non-seule-
ment le cas ou il y a compensation des intéréts
avec les fruits, mais aussi le cas ou les fruits
éteignent le capital.

514. L’antichrése doit étre constatée par écrit.
Cette précaution a été exigée tant a 1'égard des
tiers que du débiteur lui-méme,

(1) Deluca, De usuris, disc. 9, n° 2.
(2) N°524.
(3) Supri, n° 497,
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AT'¢égard des tiers (1), le créancier doit prouver
sa situation par un écrit ayant date certaine,

A Tégard du débiteur ou de ses représentants,
il est bon aussi, il est nécessaire que cette situa-
tion soit incontestable.

On a enseigné cependant que la preuve litié-
rale est limitée aux rapports du créancier avecles
tiers. Mais 'art. 2085 esl général ; il n’a pas les
restrictions de I'art, 2074 ; il gouverne par con-
séquent lesrelations des parties contractantes(2).
Il faut qu’'on sache si c’est a titre de bail ou
a titre de nantissement, ou a tout autre litre
précaire, que le créancier délient la chose (3).
M. Berlier disait trés bien : « Lors méme que le
» fonds vaudrait moins de 150 fr., nul ne peut s’y
» entremettre, ou du moins s’y maintenir contre
» le voew du propriétaire , en alléguant des conven-
» tions verbales, qui, en cetle matiere, pourraient
»devenir le prétexte de nombreux désordres(/; '.»

515. Du reste, si le débiteur avouait I'exi-
stence de I'antichrese, je reconnais que le défaut
d’écriture n’invaliderait pas le nantissement. Si
Iécriture est exigée ici, ce n’est que pour la

(1) M. Duranton, t. 18, n° 558,
M. Zachariee, t. &, p. 175, § 437.

(2) Seciis M, Duranton.
(3) M. Zachariwe, loe. cit. L
(4) Fenet, t, 15, p. 211,
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preuve, et non comme condition substantielle
de la validité (1).

o16. L’antichrése est un contrat parfait par
la chose (2). 11 requiert la tradition. 1l est inté-
ressé de part et d’autre (3). Toulefois, il n’est
pas parfaitement synallagmatique, et 'art. 1325
ne lui est pas applicable (4).

517. L’antichrése peut étre constituée par
celui qui a droit aux fruits, Le mari, a qui les
fruits de la dot appartiennent pendant le ma-
riage, peut par conséquent donner a antichrése
le bien dotal de son épouse. Ce peut étre quel-
quefois un acte de sage ¢conomie domestique,
et il ne fant pas le défendre aux époux, déja si
genés dans le régime dotal pour la libre gestion
de leurs affaires (5).

Mais si plus tard il intervient une séparation,
le droit du mari se trouvant résolu, 'antichrese
doit cesser pour I'avenir & partir de la sépara-
tion (6).

(1) M. Zacharia, loc. cit,
(2) M. Duranton, t. 48, n° 559.
Supra, n® 25,
(3) Supra, n° 32,
(4) M. Duranton, n° 559,
(5) Infra, n° 523.
V. arrét de Rouen du 23 janvier 1835,
(6) Gaen, 11 juillet 1844 (Dal., 45, 2, 43).
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518. L’usufruitier peut aussi engager par anti-
chrése son droit dusufruit (1). Comme il peut
I’hypothéquer, il peut I’engager par antichrese.

519. Mais celui qui n’a que le pouvoir de faire
des actes d’administration a-t-il capacité pour
constituer une antichreése? L’antichrese engage
P’avenir ; elle contient une cession des fruits a
recueillir pour un temps plus ou moins long.
Elle est donc un acte de disposition. Sans doute,
elle ne touche qu’aux fruits ; mais elle les
aliene d’avance pour un certain temps. 1l y a
vente, disposition, plutot qu’acte d’administra-
tion.

Tel est le caractére ordinaire de I'antichrése.
Lors méme que 'aliénation des fruits serait faite
pour un temps qui ne serait pas treés long, je ne
pourrais pas la ranger parmi les actes d’admi-
nistration. La vente des fruits n’est un acte
d’administration qu’autant que I’ali¢nation porte
sur des fruits recueillis ou préts a étre récoltés.
Une aliénation de fruits & venir rentre dans Ia
catégorie des actes de disposition. Si le bail fait
exception a celte régle, c'est qu’il est une
charge productive et un moyen de mettre la
chose en valeur. Et encore, si le bail excédait
neuf ans, il serait classé parmi les actes de dis-
position,

(1) M. Proudhon, Usufrait, 1, 85.
M. Zachariee, t. 3, p. 1753, § 437, note.
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520, C’est pourquoi il a é1é décidé que la femme
séparée de biens, qui, d’apresl’art. 1449 du Code
civil,, peut disposer de son mobilier, ne peut ce-
pendant, sans 'autorisation de son mari, donner
son bien a antichrese (1). En effet, I'art. 1449 du
Code civil doit étre combiné avec I'art. 217 du
meéme Code qui veut que la femme méme séparée
ne puisse donner, aliéner, hypothéquer, etc., etc.',
sans le consentement de son mari. Des lors I'art.
1419 n’autorise les aliénations du mobilier qu’au-
lant que ce sont des actes d’administration (2).
Or, les délégations de fruits a venir sont un acte
qui consomme ces {ruits, et non un acte qui les
adminisire (3).

Je le répete : lors méme que 'obligation s’exé-
cule sur le mobilier de I’épouse , une jurispru-
dence constante décide que le défaut d’autorisa-
tion la rend nulle sielle ne rentre pas étroitement
dans la classe des actes d’administration (4).
Ainsi, un bail qui excéderait neuf années serait
nul s’il y avait défaut d’autorisation. Or, 'alié-
nation, a titre d’engagement, des fruits d’un im-

(1) Cassat., req., 21 novembre 1841 (Dal., 42, 1, 45).
(2) Montpellier, 10 juin 1830 (Dal., 31, 2, 135, 136).
(3) Id.
(4) Cass., 12 février 1828 (Dal., 28, 1, 127).

5 mai 1829 (Dal,, 29, 1, 237).

7 décembre 1830 (Dal., 31,1, 13).

3 janvier 1831 (Dal., 31, 1, 260),
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meuble et de tout I'émolument que cet immeuble
rapporte , cette aliénation doit certainement
étre regardée comme dépassant la capacité de la
femme et comme élant autre chose qu'un acte
d’administration.

Et cela serait surtout vrai si 'antichrése élait
faite pour un temps indéterminé (1). Plus I'an-
tichreése est destinée & se prolonger, plus elle
tend & se rapprocher des acles emportant alié-
nation (2).

521. Il en est de méme si la femme avait
donné a antichrése un usufruit a elle apparte-
nant (3).

522, Par réciprocité, quiconque a le droit de
disposer, a le droit de donner & antichrése (h).
« Quod emptionem venditionemque recipit ,
» eliam pignorationem recipere potest (5). »

523. Il suit évidemment de la que lorsque le
contrat de mariage contient la faculté d’aliéner
le bien dotal, la femme qui, d’accord avec son
mari, pourrait le vendre, peut, a plus forte rai-
son, le donner a antichreése. Toutefois, la Cour
de cassation a jugé, par arrét du 3 janvier 1837,
portant cassation d’'un arrét de Rouen du 23

(1) Cass., req., 21 novembre 1841 (Dal., 42, 1, 45).
(2) MM. Championn. et Rigaud, t. 4, ne* 3126, 3127,
(3) 1d.

(4) L. 8, C., De pignorib, et hypoth,

(6) Gaius, 1. 9, § 1, D., De pignorib. et hypoth.
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janvier 1835, que l'antichrése ne saurait étre
assimilée a la vente, et que, bien que la femme
ait le droit de vendre son bien, elle ne peut I'en-
gager (1). Cette jurisprudence étonne, et I'on
n’en comprendrait pas les raisons, méme apres
I’avoir approfondie, si I'on ne se rappelait que,
dans le droit romain et sous 'empire du séna-
tusconsulte Yelléien, on défendait a la femme
d’engager ce qu’'elle pouvait vendre. Or, c’est
cette idée que la Cour de cassation a été exhumer
du Digeste, pour l'appliquer a la femme fran-
caise !'! Mais cette distinction entre la vente et
I'engagement est tombée avec le Velléien; elle
n’est plus qu’un souvenir vieilli et abandonné, et
I'on éprouve une véritable surprise en la voyant
reproduite dans un systeme de législation quia
affranchi la femme de la tutelle du Velléien.

Jajoute que, de son coté, la Cour royale de
Rouen persiste dans sa jurisprudence, qui est la
bonne.

Elle va méme plus loin, et, dans une espéce ot
il ne parait pas que le contrat de mariage réservit
la facultéd’aliéner, elle aconsidéré que'antichre-
se du bien dotal, n’entrainant qu’'un engagement
des fruits, pouvait étre, suivant lescirconstances,
unacte de sage économie (2). Encela, iln’y arien
d’exorbitant. En effet, I’antichrése du bien dotal

(1) Dal., 37, 1, 107,
(2) 28 aout 1837 (Dal., 39, 2, 270},
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ne peut étre faite pendant le mariage qu’avec le
consentement du mari. Or, le mari, a qui les
fruits appartiennent, constant le mariage, peut,
ainsi que nous I'avons vu ci-dessus (1), donner
le fonds dotal & antichrese.

524. Quoique I'antichrése soit un contrat réel
(¢’est-d-dire parfait par la chose), elle ne confere
cependant pas de droit réel dans la chose (2);
elle n’opére pas un démembrement de la pro-
prieté (3). Le gage ne repose que sur les fruits, et,
comme le dit trés bien Duparc-Poullain, 'anti-
chrése n’est qu’une espeéce de délégation faite
par le débiteur & son créancier (h). A la vérité,
cette délégation différe d’une délégation ordi-
naire en ce que le créancier doit recevoir la pos-
session de la chose qui produit ces fruits, tandis
que la simple délégation ne renferme pas celie
condition. Dans I'antichrése, il faut que le créan-
cier se paie de ses propres mains par les fruits,
soit de ses intéréts, soit de son capital (5). Mais,
remarquons-le bien, cette possession est précaire,

(1) N° 517.
(2) Mon comm. du Bail, t. 1, n° 19.
Mon comm. des Hypoth., t. 3, n® 778.
Infra, n® 573. L. 11, § 1, D., De pign, act.
(3) M. Proudhon, Usufruit, t. 1, n° 85.
(4) T. 3, p. 121, n° 124,
(5) Hevin sur Frain, p. 310.
Suprd, ne 485,
1, a1
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et, si je puis parler ainsi, superficielle ; elle n’af-
fecte pas la chose comme la possession de I'usu-
fruitier ou de I'emphytéole. Le fonds n’en est
pas touché et pénétré. Cest elle seule, et non
I'immeuble, quiest le si¢ge du gage. Possessionem
retinet pignoris loco (1). C’est en quoi elle différe
beaucoup du gage mobilier qui affecte la chose
méme et constitue en elle un droit réel. Cest
en quoi encore elle differe du pignus immobi-
lier des Romains auquel le droit réel était atta-
ché aussi bien qu’au pignus mobilier (2). Le
créancier a qui un immeuble avait été donné en
gage avait dans cet immeuble le jus in re(3). Au
contraire, 'antichrésiste n’a pas de droit de suite;
il n’a qu’une simple rétention attachée a sa pos-
session et qui se perd avec elle; rétention qui
n’aboutit qu'a une simple exception pour con-
server la possession dont I'engagiste est nanti.
525. Sous ce rapport, 'antichrése ne saurait
étre comparée au bail, ainsi que je l'ai établi
ailleurs (4). On peut encore moins la comparer
a l'usufruit qui crée un droit réel, et opére un

(1) Marcianus, 1. 11, § 1, D., De pign. et kypoth.
Suprda, n°® 486.
(2) Supra, n° 496.
(3) Caius, 1. 19, D., De damno inferto;
Et 1. 30, D., De noxalib. act.
Ulpien, 1. 17, D., De pignorib.
(i) Mon comm. du Louage, loc. cil.
MM. Championniére et Rigaud, t. 4, n° 3132,
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démembrement de la chose tellement caracté-
risé, quece démembrement est susceptible d’hy-
pothéque et d’antichrese (1).

526. L’antichrése, ne donnant droit qu'aux
fruits, ne procure au créancier qu’'un droit mo-
bilier (2); elle est réputée meuble (3). On ne
peut pas dire que la créance de P’antichrésiste
ait pour objet I'immeuble méme donné en nan-

- tissement. 11 n’a pas plus de droit dans cet im-
meuble ques’il était créancier chirographaire (1 );
il n’a droit qu’aux fruits ; il n’a droitqu’a étre mis
a méme de les percevoir. Son droit est des lors
mobilier : car il ne tend qu’a acquérir des meu-
bles. La possessiondont il est investi n’est qu'une
possession précaire, qui n’est que le moyen d’ar-
river a la perception des fruits. C’est pourquoi
I’antichrése ne peut étre donnée & hypotheéque.
Car il n’y a que les biens immobiliers qui en
soient susceptibles (5).

On lit cependant dans un arrét de la Cour de

5

(1) L. 11, §2, D., De pignorib. et hypoth.
M. Proudhon, t. 1, ne 85.
(2) Proudhon, Usufruit, n® 79,
V. conclusions de M. Delangle (Dal., 42, 1, 45).
(3) Augeard, t. 1, p. 918, q. 293, cite les conclusions
de M. Le Nain, avocat général, qui établissent ce
point,
Brillon, v° Antichrése, n® 1.
Mon comm. des Hypoth., t. 3, n* 778.
Infra, ne 573.
(5) Art. 2118 C. civil.

(4
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cassation du 22 novembre 1841 que I'abandon
a antichrése, pour un temps indéterminé, de
I'usufruit d’un immeunble peut étre considéré
comme une aliénation immobili¢re (1). Mais cet
arrét n’a de valeur qu’en ne le séparant pas des
faits de la cause el de la queslion précise qui
¢taitadécider. D’un coté, il est fort possible que
les parties simulent, sous couleur d’antichrese,
I'aliénation d’un usufruit. D’un autre coté, toute
Ia question du proces ¢tait de savoir si un tel
acle d’antichrése indéterminée dépassait le pou-
voir d’administration laissé a la femme, et si par
conséquent un tel acte était plus qu’'un acte
d’administration.

027. Malgré ce que nous venons ,de dire du
droit de I'antichrésiste, on doit cependant déci-
der qu’il peut passer des baux de durée ordi-
naire, parce que c’est la unacte d’administration
souvent nécessaire pour recueillir les fruits de
la chose.

Mais doit-on lui appliquer ce que Paul dé-
cide du créancier ayant un vrai pignus, & sa-
voir, qu’il a qualité pour procéder & un bornage
avec le voisin (2)? J’en doute, & moins qu’on ne
veuille dire qu’il est censé¢ avoir mandat du pro-
prié¢taire afin de_faire cesser le plus tot possible
des contestations ficheuses (3). Paul, en effet,

(1) Dal., 42,1, 45.
(2) L.4, §9, D., Finium regundor. (lib, 23, Ad edict.),
(3) Favre, Ration,, sur cette loi,
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nous dit ailleurs (1) : « Quod creditor egit, pro co
» habendum est, ac si debitor per procuratorem eqis-
»set, » Toutefois, je le répete, I'antichrésiste
n'ayant pas de droit réel pareil au gagiste, je
doute qu’un bornage puisse se faire avec lui.

528. Bien que I'antichreése soit un contrat li-
cite, il arrive trés souvent aujourd’hui, comme
autrefois, que les parties cherchent a 'envelop-
per sous les formes d’un contrat d’aliénation, et
cela pour donner & l'antichrése une affectaticn
réelle dont elle manque, ou bien pour lier le
débiteur par des liens plus étroits.

(est pourquoi nous voyons dans les recueils
d’arréts de fréquents exemples d’antichreses
dissimulées sous le voile de ventes & réméré avec
relocation au vendeur.

Une femme Bobée vend, le 22 octobre 1828, a
un sieur Dufau, différents immeubles a elle ap-
partenants, pour le prix de 9,000 fr., sous réserve
d’un réméré pendant trois ans, et, par le méine
acte, Dufau laisse ces immeubles en bail a Ia
femme Bobée pour le prix de 450 fr.

Jugé que ce n’était la qu'un réméré apparent,
que la femme Bobée n’avait voulu faire qu’un
emprunt et donner un nantissement (2).

(1) L. 29, D., Familia erciscenda.
Junge l. 1, § ult, | De operis novi nunciati,
Infra, n° 573.

(2) Cassat., 31 janvier 1837 (Dal., 37, 1, 106).
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Autre décision semblable dans un cas analo-
gue, émanée de la Cour royale de Bastia (1).

Voici une nouvelle espéce qui m’est passée
sous les yeux dans une affaire dont j’étais le rap-
porteur :

S. Brunet, créancier de Riviére et Vinet pour
sommes considérables et longtemps attendues ,
craignant de n’étre pas payé, se fit passer vente
d’un domaine appelé la Réserve, moyennant
quittance de ce qui lui était da. Par une contre-
lettre, il fut convenu que Riviere et Yinet con-
tinueraient a habiter les lieux; qu’ils géreraient
immeuble et I'administreraient dans I'intérét
des acheteurs pendant six ans ; S. Brunet s’obli-
geait & ne distraire de I’habitation pendant ce
laps de temps ni les esclaves ni les machines
propres a confectionner le sucre.On convint que,
pendant ces six ans , les revenus de la Réserve
seraient employés au paiement de ce que de-
vaient Riviére et Vinet, capital et intéréts, dis-
traction faite des frais nécessaires aux besoins
de I'exploitation. Enfin, il fut stipulé que si, au
bout des six ans, le capital et les intéréts étaient
amortis au moyen des revenus, ’habitation, les
esclaves et le mobilier seraient revendus & Ri-
viere et Yinet,

Il était difficile de ne pas voir la-dedans une
antichrése, et c’est ce que fit la Cour de Bour-
bon par arrét du 7 mars 1846.

(1) 9 mai 1838 (Dal., 38, 2, 113).
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029, Mais notons-le bien :

Si les ventes & réméré dont on vienl de voir
les conditions doivent étre dépouillées de leur
caractere apparent d’aliénation pour éire rame-
nées a de simples engagements, elles doivent
conserver, comme engagements, toute l'effica-
cité inhérente a I'antichrese. Antichréses dans la
vérité des choses, il faut qu’elles restent telles
dans leurs eflets.

Il n’en serait autrement qu’autant qu’elles se-
raient le produit de la fraude et du dol. Mais,
sans la circonstance de fraude , une cour royale
ne serait pas fondée & annuler un contrat pigno-
ratif par cela seul qu’il est contrat pignoratif,
Ce contrat n’était réprouvé jadis que parce qu’il
renfermait une antichrése déguisée. Maintenant
que l'antichrese est permise, il en a la valeur,
et, nous le répétons, il faudrait une véritable
fraude pour le faire tomber.

530. Du reste, pour que la vente ait des rap-
ports avec le nantissement, il faut qu’elle soit
combinée de maniére a procurer au créancier la
possession actuelle de la chose ; car si elle était
soumise a une condition suspensive pendant la
suspension de laquelle la possession serait res-
tée au vendeur, il n’y aurait pas impignoration,
et le caractere de vente conditionnelle devrait
I'emporter (1).

(1) Cassat., 1°* juillet 1844 (Dal., 44, 1, 544).
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531. C’est sous le bénéfice de cette observa-
tion que nous dirons, avec la jurisprudence de
la Cour de cassation :

Que les tribunaux ont un pouvoir discrétion-
naire pour apprécier la commune intention des
parties, et décider, d’aprés les circonstances , si
I’acte est une vente ou un contrat d’impignora-
tion (1). Oui sans doute! ce pouvoir discrétion-
naire exisle ; mais il n’existe qu’a la condition
que les tribunaux ne méconnaitront pas les faits
(ui écartent nécessairement et invinciblement
I'idée d'impignoration.

532. Quoique l'antichrése ne doive pas étre
confondue avec la vente et les aulres titres
translatifs de propriété (2), on doit reconnaitre
cependant qu’elle est mélangée d’une dation en
paiement qui s'effectue. par le moyen des
fruits (3). Or, la dation en paiement est assimi-
lée a la vente. Ceci ne lui enléve pas son carac-
tere dominant de streté procurée au créancier,
Au contraire, c’est afin que cette sureté ait

(1) Cassat., req., 19 aout 1840 (Dal., 40, 1, 336).
(2) Deluca, De usuris, disc, 9, n* 2.
(3) Hevin sur Frain, p. 312, l'appelle cession in so-
lutum,
Journal du palais de Toulouse, arrét du 17 aoiit
1701, q. 178.
Deluca, loc. cit,

Infra, n® 583.
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\ ’ v .
quelque chose de plus réel que le créancier
recoit la possession de la chose pour se payer
par ses propres mains.

533. La perception des fruits de I'immeuble
peut s’opérer au profit du créancier par tous les
moyens de mise en valeur qui sont approuvés
par une sage administration. Il peut les recueil-
lir lui-méme en cultivant les terres; il peut les
recueillir parle colonat partiaire; il peut les re-
cueillir par des baux (1) ; il peut habiter lui-méme
la maison donnée a antichrése (2); la posses-
sion lui appartient pour la perception des fruits.
Il est maitre de la régler de la maniére la plus
convenable & ses intéréts , pourvu qu’il se con-
duise en bon pére de famille. Le propriétaire ,
quoique restant maitre de la chose, s'est dé-
pouillé en sa faveur ; il a constitué I’engagiste
son procureur et son représentant (3). Seule-
ment, ’engagiste est un procurator in rem suam ().
Il use de son droit, et fait son affaire par cette
perception. Il a une sorte de droit dominical (5).

(1 L. 25. D., De pign. et hypoth.
(2) Cujas, III, observat, 29.
Supra, ne 487.
L. 11, § 1, D., De pign. et hypoth,
(3) Infra, n° 583. ,
(4) Arg.de laloi42, D., De pign, act. : « Suum creditor
w negolium gerat. »
{5) Deluca, De usuris, disc. 9, n°® 6.
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534. 11 n’est pas toujours nécessaire que I'en=
gagiste rende compte des fruits.

Sil est convenu que les fruits se compense-
ront avec les intéréts, le compte est inutile. 11
ne devient nécessaire que lorsque les revenus
de la chose sont supérieurs aux intéréts dus, et
que 'excédant s’impute sur le capital.

535. Lorsque rien n’a été stipulé sur la com-
pensation des intéréts et des fruits, il y a des
regles faciles a pressentir si 'on se reporte a la
nature du contrat et aux principes généraux.

Il est évident, par exemple, que le but du
contrat ¢tant d’assurer par les fruits de la chose le
paiement des intéréts, les fruits se compense-
ront avec les intéréts, nonobstant le silence
gardé & cet égard par les parties. La nature du
contrat parle pour elles ; la définition de I'anti-
chrése contenue dans notre article n’a pas be-
soin d’étre reproduite dans 'acte par une décla-
ration des contractants (1).

936. 1l y a une autre chose qui est évidente :
c’est que si les fruits sont supérieurs aux inté-
réts, la compensation se fera jusqu’a due con-
currence, et le surplus sera imputé sur le capi-
tal (2). Tel est le veeu de 'art. 2085. Les parties
sont censées, jusqu’d preuve conlraire, avoir

(1) M. Proudhon, t. 1, n° 74.
(2) Id,, n° 75,
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voulu s’y conformer. Pour s'écarter de cette
présomption, il faudrait un pacte portant que
les fruits se compenseront totalement avec les
intéréts (1).

537. Point de difficulté non plus si la créance
ne produit pas d’'intéréts : il n’y a pas besoin de
pacte pour que les fruits viennent en déduction
du capital.

538, M. Proudhon pense cependant que, dans
le cas ou la créance non productive d’intéréts
serait échue au moment de la constilution de
I'antichrése, le fait seul de cetie constitution
devrait faire présumer que les parties ont voulu
que la créance devint a 'avenir produclive d’in-
téréts moratoires ; autrement, dit M. Proudhon,
le créancier ferait un mauvais marché; il con-
sentirait a reculer son remboursement et a le
recevoir par fractions (2).

Nous n’adoptons pas cette maniére de voir.
L’art. 2085 du Code civil ne s’y préte pas ; elle
est repoussée par les principes généraux sur le
prét & intérét et sur la production des intéréts
moratoires (3).

(1) Art. 2089 C. civil.
(2) N 77.
(3) Junge M. Zacharie, t. 3, p. 174, note,
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ArTicLE 2086.

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 antichrése.

11 doit également, sous peine de dommages
et intéréts, pourvoir a 'entretien et aux reé-
parations utiles et nécessaires de I'immeuble,
sauf a prélever sur les fruits toutes les dé-
penses relatives a ces divers objets.

SOMMAIRE.

539. Des charges de I'antichreése.

540, Des réparations ; des dépenses neécessaires et utiles,

541, De la négligence de lantichrésiste et du degré de
faute dont il est tenu.

542. Quid s'il a laissé perdre des servitudes ?

543, L’antichrésiste ne doit pas faire sur la chose des de-

penses d’amélioration excessives.
544, Suite.

COMMENTAIRE.

539. Nous allons nous occuper des obligations
et des charges de 'antichrésiste.

Il y a des dépenses qui sont une charge des
fruits: tels sont les impots et les charges annuel-
les. L’antichrésiste, & qui les fruits sont abandon-
nés, doit les acquitter. Mais ce n’est pas & ses
dépens que cet acquittement s’effectue ; c’est
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avec les fruits eunx-mémes: Fructus intelligendi non
sunt , nisi impensis deductis. L’antichrésiste ne doit
rien perdre. 1l faut qu’il soit intégralement payé
de ce qui lui est da (1). Si donc il arrive, par
suiie du prélevement nécessaire pour payer les
impots et les charges annuelles, que les fruits
d’'une année malheurcuse soient insuflisants
pour acquitter les intéréts, on fait un compte qui
se reporte a l'année suivante ; le créancier
retrouve toujours son droit. Quand méme les
ravages de la nature, changeant les conditions
primitives du contrat, rendraient désormais
impossible I'entier acquittement de la delte par
les fruits frappés de la force majeure et du poids
des impots , le créancier aurait, a défaul de ce
moyen de paiement, I'action pigneratice con-
iraire pour resler indemne (2).

500. C’est aux mémes conditions que 'enga-
giste est chargé de faire faire les réparations
nécessaires et utiles. 11 les prend sur les fruits,
et si les fruits ne peuvent le payer, il a I'action
pigneratice contraire (3). Nous avons enseigné
ci-dessus les principes qui gouvernent cette ma-
tiére (1).

(1) Proudhon, t. 1, n°® 75.

(2) Pomponius, 1, 8 D., De pignerat. act,
L. 6, C., De pignorib, et hypoth,
Supra, n° 30,

(3) Pomponius, loc. cit.

(4) N° 431,
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541. Sil’engagiste néglige de faire ces répara-
tions, et si par son incurie il cause un dommage
& la chose, il est responsable, d’apres notre arti~
cle, suivant les régles d’'imputabilité que nous
avons exposées ci-dessus (1).

542. 11 est également responsable s’il n’a pas
conservé les droits de I'héritage donné en gage ;
si, par exemple, il a laissé perdre des servitudes
actives, faute d’en user. « Etsi praedium fuit pigno-
» ratum , de jure ejus repromittendum est ne forté ser=
»vitutes , cessante uti creditore, amisse sint (2). »
Peu importe que le créancier ne se soit pas
enrichi par-la; le débiteur, propriétaire de la
chose, qui a été obligé de s’en rapporter a lui
pour la gérer et I'administrer, n’en a pas moins
¢1¢ appauvri par une négligence répréhensible ,
et il a droit & étre dédommagé.

Remarquons toutefois, avec Azon, Accurse
el le président Favre, que notre décision n’est
applicable que lorsque le créancier a connu
I'existence de la servitude. La négligence, ici,
suppose la science et exclut I'ignorance. Ce serait
au débiteur a s’imputer d’avoir laiss¢ ignorer
au créancier un droit qu’il avait juste raison de
ne pas connaitre.

(1) Net 426 et suiv.
Ulp., 1. 13, § 1, D., De pignerat. act,
Paul, 1. 14, D., méme titre.

(2) Ulp., L. 15, D., De pignerat, act.

Source : BIU Cujas



ART. 2086. 195

543. Mais, de ee que I'engagiste est tenu de
faire & la chose les dépenses utiles et nécessaires,
il ne s’ensuit pas qu’il puisse y opérer des amé-
liorations qui changeraient I'état des choses et
imposeraient au propri¢taire les charges d'un
remboursement au-dessus de ses facultés (1),
L’engagiste n’agit pas de bonne foi quand il dé-
passe une certaine mesure que 'équité n’a pas
de peine a trouver. 11 fait tort au propriétaire
en rendant plus difficile le retrait de sa chose (2).
C’est donc le cas de dire avec le jurisconsulte
romain : « Medi¢ a judice hwe erunt dispicienda , ut
» neque delicatus debitor, neque onerosus creditor au-
» diatur (3). »

Par exemple, une étendue considérable de
terre a été donnée a antichrése par un homme
qui a des facultés bornées el qui manque des
facultés nécessaires pour la mettre en culture.
L’engagiste y fait de grandes dépenses, la rend
productive et lui donne une valeur considérable.
Serait-il juste que ce créancier mit par son fait
le débiteur dans la nécessité d’aller emprunter a
d’autres créanciers pour payer ces améliorations ?
serait-il équitable qu’il le privat du droit de reti-

(1) Suprd, no 435.

(2) Suprd, ne 436.

(3) Ulp., 1. 23, D., De pign. act.
Supra, n® 435.
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rer sa chose ? Il est évident que le créancier a
trop fait, et que le débiteur n’en doit pas souf-
frix;

Shl. Cesidées onl été appliquées dans I'espéce
suivante :

Fould avait recu en antichrese, des fréres
Capon, leur fonderie de Vaucluse; il céda cette
fonderie & une compagnie appelée la compagnie
de Vaucluse. Celle-ci, sans le consentement du
propri¢taire, changea le mode d’exploitation , fit
de nouvelles constructions et employa de nou-
velles machines. Le bail a antichrese expiré, la
compagnie prétendit qu’elle devait étre rem-
boursée de ses améliorations, sinon qu’elle avait
le droit de les enlever (art. 555 du Code civil ).

Mais n’avait-elle pas dénaturé la propriété?
n’avait-elle pas porté préjudice a autrui, en im-
posant au propriétaire des charges exorbitantes ?
Lrarticle 555 était-il applicable & quelqu’un qui
n’était pas un tiers? Non! et il fut jugé, par
arrét de la Cour royale de Paris du 9 décembre
1836, que la compagnie n’avait droit qu'a la
plus-value et non au remboursement des im-
penses (1). C'est la le medi¢ a judice dispicienda,
recommandé par le sage Ulpien.

(1) Dal., 37, 2, 218.
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ArTiCLE 2087.

Le débiteur ne peut, avant I'entier acquit-
tement de la dette, réclamer la jouissance de
I'immeuble qu’il a remis en antichrése.

Mais le créancier qui veut se décharger
des obligations exprimées en larticle préce-
dent peut toujours, a moins qu’il n’ait re-
nonceé a ce droit, contraindre le débiteur a
reprendre la jouissance de son immeuble.

545.

546.
547.
548.
549,
550.
551.
552,

553.

SOMMAIRE.

L'antichrése 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.

Mais le débiteur n’a droit a reprendre la chose que
lorsqu’il a entiérement acquitté la dette.

L’antichreése est indivisible.

Suite. :

L’art. 2082 du Code civil est-il applicable en ma-
tiere d’antichrese ?

Suite,

La détention de la chose par l'antichrésiste conserve
la créance, Il n'y a pas de prescription a lui op-
poser.

L’action du débiteur pour retirer la chose est im-
prescriptible tant que le créancier la posséde.

Suite.

11, 32
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554. De la renonciation du créancier au contrat d’anti-
chrése.

555, Il peut renoneer 4 son droit de renonciation.

556, Suite.

557, Suite,

COMMENTAIRE.

5h5. Le contrat de nantissement, dont ’anti-
chrése est I'une des applications, n’est qu’im-
parfaitement synallagmatique (1). 11 lie le débi-
teur d’'une maniére plus étroite que le créan-
cier. Le premier ne peut dégager sa chose que
par le paiement. Le second peut, au contraire,
renoncer par sa seule volonté a un contrat qui
a principalement en vue la protection de son in-
térét, Telle est la pensée qu’exprime notre arti-
cle. 11 s’agit maintenant de la développer.

546. L'immeuble remis & antichrése ne peut
revenir au débiteur que lorsque celui-ci a en-
lierement acquitté la dette; sinon, le créancier
le retient pour sa sureté, et le débiteur ne sau-
rait exercer contre lui 'action pigneratice & fin
de restitution. :

547. Tout doit étre acquitté par le débiteur
s'il veul faire cesser le droit de rétention du
créancier; il doit avoir payé par le solde du
compte, non-seulement le capital entier, mais
encore les intéréts et les frais; car 'antichrése

(1) Supra, n* 26, 31.
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sert de nantissement a toutes les parties de la
créance, soit qu'elles soient principales, soit
qu’elles soient accessoires (1).

o948. Lors méme qu’il ne resterait a payer
qu'une faible partie de la dette, le créancier res-
terait saisi pour le tout. lci reviennent les prin-
cipes déjaconnus sur I'indivisibilité dugage(2).

549. Mais appliquera-t-on ici I'art. 2082 du
Code civil (3;? En d’autres termes, si le débi-
teur a contracté depuis Jla constitution de
'antichrése une nouvelle dette, devenue exi-
gible en méme temps que l'autre, le créan-
cier sera-t-il fondé a retenir la jouissance de la
chose jusqu’a lacquittement de cette nouvelle
dette, quand bien méme aucune convention ne
serait intervenue pouraflecter la jouissance de la
chose a ce second chef de créance?

D’apres la loi romaine, I'affirmative ne faisait
aucun doute (), et je ne pense pas qu’elle en
doive faire en droit francais. 11 y a ici la méme
raison de décider que lorsqu’on est dans le cas
d’un gage mobilier. Méme exception de dol con-
tre le débiteur, méme présomption que, si le
créancier n'a pas exigé un gage précis, c’est

() Supra, n* 469,
(2) Supra, nos 469 et 480.
(3) Suprd, ne 462.

(4) L. unic., C., Etiam ob chirogr, pecun.
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qu’il a été sous-entendu que celui dont il était
nanti pourvoiraita 'acquittement dela dette (1).

550. Mais il est bien entendu que ce n’est
qu’'entre les parties contractantes que ceci doit
avoir lieu.

551. S’il s'était écoulé un trés long temps
pendant lequel le créancier n’aurait pas exigé le
paiement de son capital, le débiteur n’aurait au-
cune raison plausible de luiopposer la prescrip-
tion et de se prétendre libéré par ce moyen de
droit. La détention de I'immeuble par le créan-
cier antichrésiste proteste toujours en sa faveur
contre I'abandon de son droit (2).

De Challan avait constituéen 1613 a sa sceur
une dot de 3,100 écus d’or d’Italie, payable dans
deux ans; faute de paiement a I’échéance, il avait
affecté, a titre d’antichrese, les cens, rentes, tri-
buts et autres devoirs féodaux a lui dus dans la
juridiction d’Ussel et de Pontey.

La demoiselle de Challan, épouse de Villette,
avait joui pendanttrés longtemps de ces presta-
tions féodales en place de sa dot. Ses successeurs

(1) Junge M. Duranton, t. 18, no 563."
(2) Mon comm. de la Preseript., t. 2, ne 534, et n* 618
et 628.
V. suprd, n° 474.
M. Merlin, Preseript., sect. 4, § 7, q. 18.
M. Zachariw, t. 3, p. 175, note,
M. Duranton, t, 18, n° 553.
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en avaient joui aussi jusqu’apres la révolution.
Lorsque la France se fut emparée du Piémont,
la suppression des droits féodaux priva les repreé-
sentants des époux Villettede leur nantissement.
Ils actionnérent en conséquence les représen-
tants de de Challan en paiement des 3,100
écus d’or. Ceux-ci opposérent la prescription, et
ce moyen fut accueilli par un arrét de la Cour
impériale de Turin du 9 juin 1810. Mais cette
décision ne put échapper a la cassation. Elle fut
cassée en effet par arrét du 27 mai 1812, fondé
sur laloi7, § 5, C., De prescript. 30 vel h0 annor. ,
et 8, § 4, du méme titre. La prescription d’une
dette est en effet interrompue pendant tout le
temps que le débiteur laisse jouir son créancier,
& titre d’antichrése, de 'immeuble engagé. En
le laissant nanti de I'antichrése,il reconnait né-
cessairement la dette et fournit un moven d’in-
terruption contre lui-méme.

552. Mais, réciproquement, 'action dudébiteur
pour retirer lachose est imprescriptible tant que
le créancier possede la chose atitre d’antichrésis-
te (1). Nous renvoyons a ce que nous avons dit
ci-dessus sur cette régle et sur les exceptions
dont elle est susceptible (2).

553. Nous ajouterons seulement que si la

(1) Suprd, n® 476 et suiv.
(2) N 477, 478, 479.
Despeisses, t. 1, 262, n® 7.
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cause de la possession del’engagisle venait a étre
intervertie dans le cas de I'art. 2238 du Code ci-
vil, il pourrait prescrire contre ’action en res-
titution de I'antichreése (1).

95/, Arrivons maintenant a la deuxiéme partie
de notre article, et, apreés avoir vu le débiteur
attaché au contrat par un lien étroit et obligé
d’en purger les conditions pour ravoir sa chose,
voyons le créancier pouvant abandonner lachose
pour se débarrasser des obligations onéreu-
ses qu’il trouve dans I'antichrese. « 11 est cer-
»tain, disait M. Gary, qu’a moins de stipula-
» tion contraire, on ne peut étre tenu d’exécuter
»une convention qu’on n’a formée que pour sa
»stireté et son avantage. » Si donc le créancier
trouve que Il'obligation de pourvoir aux frais,
aux impots, aux réparations, est onéreuse pour
lui et ne lui laisse, au lieu des avantages qu’il
se promettait, que le fardeau d’une administra-
tion incommode, il pourra s’en décharger en
remettant la jouissance de I'immeuble & son dé-
biteur (2). Le nantissement est une convention
accessoire & laquelle le créancier est maitre de
renoncer, et par-la ilne renonce pas & sacréan-

(1) Mon comm. de la Prescript., t. 2, n°* 504 el suiv.
Arrét de la Cour de cassat, (ch. eiv.), 241 aot 1842
(Devill., 42, 1, 862).

(2) Mon comm. de la Prescription, t. 2, n® 479.
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ce principale (1). Une renonciation ne s’étend
pas au dela de ses limites.

Je suppose que le contrat porte que les inté-
réts se compenseront avec les fruits, et que les
fruits frappésdestérilité pendant un grand nom-
bre d’années soient insuffisants pour supporter
les charges de la propriété, le créancier pourra
remettre la chose au débiteur et faire valoir sa
créance contre lui. 11 en est de méme dans tous
les cas ou la jouissance des biens donnés & anti-
chrése est pour le créancier une cause de souci,
d’inquiétudes, de tracasseries. La jurisprudence
en offre de fréquents exemples (2).

555. Il n’y a qu’un cas ou il ne le pourrait
pas : ce serait celui ou il aurait renoncé a cette
faculté.

Ainsi, par exemple, il peut étre convenu que
le créancier sera tenu de garder l'immeuble
jusqu’a ce qu’il ait recueilli une quantité suffi-
sante de fruits pour acquitter sa créance en to-
talité,

Il peut étre également convenu que, méme
dans le cas ou les dépenses viendraient & excéder
les fruils, le créancier serait tenu de garder
I’'immeuble, soit en prenant I'excédant pour son

(1) L. 3, D., De pactis.
(2) Deluca, De usuris, disc. 9, n 1, 9, 10, 11,
M. Duranton, t. 18, n° 564,
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compte en pure perte, soit a la charge de se
rembourser de cet excédant sur les années sui-
vantes (1).

556. Du reste, cette renonciation ne pour-
rait pas résulter du long laps de temps.

557. Elle ne saurait résulter non plus du fait
seul de la convention autorisée par l'art. 2087
du Code civil (2). Cette convention n’est pas
suffisante a elle seule pour faire supposer que le
créancier a voulu se priver du droit commun (3).

ARTICLE 2088.

Le créancier ne devient point propriétaire
de I'immeuble par le seul défaut de paiement
au terme convenu ; toule clause contraire
est nulle : dans ce cas, il peut poursuivre
I'expropriation de son débiteur par les voies
légales.

SOMMAIRE.

558. Le créancier ne devient pas propriétaire de la chose
par la longue possession d’antichrésiste. Il ne pres-
crit pas contre son titre.

559. Des conventions intervenues pour rendre le créan-

cier propriétaire de la chose. Du pacte commis-
soire.

(1) M. Delvincourt, t. 3, p. 446, note (3).
{2) Contra, M, Zacharie, t. 3, p. 178, note (3.
(3) M. Duranton, t. 18, n° 564.
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560. Il y a des conventions qu’il ne faut pas confondre
avec le pacte commissoire. Exemple.

561. Suite;

562. Et renvoi,

563. Du pacte de voie parée, et du nouvel art. 742 du
Code de procédure civile.

Critique de cette innovation législative.
564. Suite.

COMMENTAIRE.

558. Nous avons dit ailleurs que la plus longue
possession n’a aucune vertu pour faire considé-
rer l'antichrésiste comme propriétaire de la
chose. Bien souvent cependant, & la suite de
possessions prolongées, les engagistes, oubliant
I'origine de leur tenure, ont fini par se persua-
der que cette chose, dont la jouissance s’était
perpétuée dans leurs mains, leur appartenait ;
mais on les a toujours ramenés a leurs titres.
lsn titre précaire ne peut étre interverti.

599. Ce que la prescription ne saurait faire,
la convention peut-elle I'opérer (1)?

Elle le peut, sans doute, lorsque, les échéan-
ces étant arrivées et le créancier n’étant pas
satisfait, la vente forcée et publique de la chose
menace le débiteur de dépossession. Dans ce
cas, rien n’empéche le débiteur de vendre

(1) Supra, n** 378 et suiv., ce que nous disons du pacte
commissoire,
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amiablement sa chose au créancier certo pretio,
de méme qu’il pourrait la vendre & toute autre
personne (1).

Mais consentir d’avance que la chose restera
au créancier pour la somme prétée, se soumet-
ire & cette convention & une époque ou le débi-
teur manque de la liberté nécessaire pour traiter
avec connaissance de cause, c’est 1a le célebre
pacte commissoire dont nous nous sommes oc-
cupés ailleurs (2), et qui n’est pas moins dange-
reux dans lesengagementsd’immeubles que dans
les nantissements mobiliers (3). Notre article
le proscrit dans les conventions d’antichrese. 11
veut que le créancier n’acquiére par 'antichrese
d’autre droit que de faire procéder a la vente
publique de la chose par saisie réelle. L’anti-
chreése ne doit pas se convertir d’elle-méme en
vente.

560. On ne verra cependant pasun pacte com-
missoire dans la clause qui porterait que, faute
par le débiteur de payer a I'échéance, la chose
restera au créancier moyennant une estimation
qui sera faite alors (4). Ceci est une promesse de
vente conditionnelle , qui se réalise et arrive a

(1) Supra, n* 387.
(2) Supra, n° 378.
(3) Voét, De pignorib. et kypoth., XX, 1, 25.
(4) Swupra,n® 388,
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I’état de vente consommée , avec toutes les pré-
cautlions nécessaires pour que le débiteur ne
soit pas trompé sur le prix. Ce prix n’est pas un
prix fixé d’avance , & une époque ou le débiteur
passerait, s’il le fallait, sous les fourches caudi-
nes; c'est un prix fixé a nouveau suivant la valeur
actuelle, sans manceuvres, sans mauvaise in-
fluence et & dire d’experts. Le débiteur, qui est
resté maitre de sa chose, est aussi maitre de la
vendre, et, comme tel, il peut la vendre au créan-
cier. L’important est que cette vente soit libre,

Au surplus, cette vente ne saurait avoir lieu
que sauf les droits réels attachés a la chose: elle
ne pourrait nuire aux droits de tiers créanciers
ayant hypotheque (1).

561. Ce n’est pas non plus un pacte commis-
soire lorsque le contrat de prét porte que, faute
de remboursement & I'échéance, le créancier
deviendra propriétaire de tel immeuble, non
engagé, non livré; comment y aurait-il pacte
commissoire, puisqu’il n'y a pas impignora-
tion (2)?

On a cependant représenté cette convention
comme renfermant un pacte commissoire pro-
hibé.

La dame Castanier, débitrice de /4,757 francs
envers les époux Thouery, s’oblige, conjointe-

(1, Mon comm. des Hypoth, ,t. 3, n° 795 9,
(2) Suprda, n° 390.
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ment avec son mari, a payer celte sommnie i une
certaine ¢poque. 11 fut convenu que les époux
Castanier vendent sous condition suspensive aux
¢poux Thouery quatre différents immeubles, en
expliquant que la vente deviendrait irrévocable
par la seule expiration de I'un des termes de
paiement, sans mise en demeure, et a charge
de rembourser les sommes précédemment re-
cues.

Un arrét de la Cour royale de Montpellier du
17 aolt 1840 décide que I'obligation des époux
Castanier n’a eu qu’un but : c’est de substituer
une expropriation extra-légale a celle de la loi,
de changer les conditions de '’expropriation et
d’écarter la mise en demeure , la concurrence,
la publicité ; que c’est un voile pour l'usure,
et une violation des art. 2078 et 2088 du Code
civil ; qu’a la vérité, il n’y a pas eu ici mise en
possession préalable du créancier, comme dans
le cas de nantissement ; que cette circonstance
ne fait que rendre plus exorbitante I'expropria-
tion du débiteur.

Cet arrét a été cassé par arrét de la chambre
civile du 1 juillet 1844 (1).

Il n’y a pas eu impignoration : aucun immeu-
ble n’a été remis en gage au créancier; il n'y a
qu'une vente conditionnelle. La clause que la
vente deviendra pure et simple faute de paie-

(1) Dalloz, 44, 1, 344.
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ment a telle époque ne rentre pas dans les dis-
positions de I'art. 2088 du Code civil (1).

C’est aussi ce qu'enseigne le président I'a-
vre (2).

562. Au reste, nous ne voulons pas rentrer
ici dans les détails dont nous nous sommes
occupés dans le commentaire de I'article 2078,
Nous y renvoyons.

563. Notre article, aprés avoir proscrit le
pacte commissoire, apres avoir déclaré nulle la
clause qui le renferme, ajoute que le créancier
pourra poursuivre I'expropriation du débiteur
par les voies légales.

On demande si, pour éviter les frais, le dé-
biteur ne pourrait pas convenir que la chose
serait mise en vente apres affiches, publicité et
concurrence, mais sans recourir nécessairement
aux formes dispendieuses de la saisie réelle ?

Pour mon compte, je n’en faisais pas le
moindre doute avant le nouveau Code des saisies
réelles, La clause de voie parée (c’est ainsi
qu’on nomme celle-ci) m’a toujours semblé
parfaitement licite , dégagée d’inconvénients, et
utile au débiteur (3) ; et un arrét de la Gour de

(1) V. suprda, n* 390,

(2) Code, VIII, 23, 2.

(3) Mon comm. de la Fente, t. 1, no 77
Et Hypothéques, t. 3, n® 795 1+,
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cassation du 29 mai 1840, rendu sur les conclu-
sions de M. Dupin, procureur général, a plei-
nement adopté ce sentiment (1). Dans I'ancien
droit, tout le monde reconnaissait que le débi-
teur et le créancier pouvaient régler par stipu-
lation les formes de la vente du gage (2).

Cependant, un aveugle préjugé s’est élevé
contre cette doctrine. Ona prétendu que les for-
malités de D'expropriation forcée sont d’ordre
public, et que le débiteur ne peut étre privé de
leur douceur. A force de crier dans les tribunaux,
dans les Chambres et ailleurs, on est parvenu &
arracher au législateur une disposition qui s’est
introduite dans la nouvelle loi sur les saisies, et
qui figure dans le Code de procédure civile a
I'art. 742, dans les termes suivants :

« Toute convention portant qu’a défaut d’exé-
» cution des engagements pris avec lui, le créan-
» cier aura le droil de faire vendre les immeubles
»de son débiteur sans remplir les formalités
» prescrites pour la saisie immobiliere, est nulle
» et non avenue. »

Puisque la loi existe, jela respecte dans la pra-
tique, et j’en subis docilement I'exécution. Mais,
au pointde vue crilique, j'avoue qu’il en est peu
qui me semblent dominées par des principes plus

(1) Dalloz, 40, 1, 201.
(2) Duparc-Poullain, t. 7, p. 334, n° 209.
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élroits que cet art. 742. J’ai toujours regretté
qu'un nouveau président Favre ne se soit pas
présenté , pour nous donner un autre traité De
erroribus pragmaticorum, appliqué au droit moder-
ne. Nulle question n’aurait ¢té¢ plus digne d'y
figurer que celle-ci. Concoit-on une idée plus
bizarre et plus ridicule que de considérer les for-
malités de la saisie réelle comme tellement d’or-
dre public que la volonté libre des parties ne
puisse s’en affranchir? Concoit-on que celui ¢ui
peut vendre son bien sans formalités ne puisse
pas stipuler qu’il sera vendu avec certaines for-
malités qui lui conviennent, et qui, du reste ,
sont pleinement satisfaisantes pour la raison , le
crédit , la bonne foi ?

Il ne faut pas sele dissimuler : la race des
amis du droit strict n’est pas éteinte. II
est encore de dignes émules d’Appius Clau-
dius, qui voient le droit dans la forme, et
sacrifient le fond a la tyrannie des solennités,
De tous les exemples qu’on en pourrait citer, il
n’y en a pas de plus caractéristique que cette
passion pour la saisie réelle et cet aveuglement
qui empéche de voir que les ventes volontaires
avec publicité sont bien plus avantageuses que les
ventes sur expropriation, dédales de détails mi-
nutieux, sources de chicanes et abimes de frais.

564. Au reste, on remarquera que I'art, 742
précité ne proscrit la clause de voie parée qu’au-
tant qu’elle est apposée d’avance et avant I'expi-
ration des délais, Il est bien heureux qu’on n’ait
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pas empéché le débiteur d’y consentir aprés cetle
expiration,

ArTicLE 2089.

Lorsque les parties ont stipulé que les
fruits se compenseront avec les intéréts, ou
totalement, ou jusqu’a une certaine con-
currence, cette convention s’exécute comme

toute autre qui n’est point prohibée par les
lois.

SOMMAIRE.

595. De la compensation des intéréts avec les fruits.
566. Ce pacte dérive des lois romaines.

567. Comment il se légitime aux yeux de I’équité.

568. Quid s'il est clair qu’il n'y a pas alea?

569. Suite. :
570. Suite.

COMMENTAIRE.

565. Pour éviter des redditions de compte,
il arrive trés souvent que les parties font un for-
fait et stipulent que les intéréts de la créance se
compenserontavec les fruits, soiten totalité, soit
jusqu’a une certaine concurrence. Cette conven-
tion est aulorisée par notre article; elle n’est
pas usuraire de sa nature, Elle doit produire
ses effets.

Yoici comment M. Berlier en exposait 'utilité:

« Dans plusieurs des ci-devant parlements, et
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» surtout dans les ressorts qui suivaient le droit
» écrit, les pactes de cette espéce étaient souvent
»invalidés parles arréts, sur le fondement de la
» lésion qui pouvait en résulter pour le débiteur.

» Ces extrémes entraves n’ont point paru con-
» venir a notre législation, et ce n’est pas légere-
»ment qu'un convention doit étre réputé:
»illicite.

» Suppose-t-on un créancier rigoureux a l'ex-
»ces? 1l tichera de se faire céder le fonds & un
» prix trées médiocre, et il gagnera plus & un tel
» marché que dans une clause de I'espéce de eelle
» (Ue nous examinons.

» Cette clause, d’ailleurs, n’aura souvent pour
» objet que d’éviter des embarras au créancier et
»des frais au débiteur lui-méme. Comment donc
» 'interdirait-on? Et, en l'interdisant, ne s’ex-
» poserait-on pas a blesser celui-la méme qu’on
»veut protéger? Si d’ailleurs cette voie était
» fermée, combien ne restlerait-il pas d’autresis-
»sues & des contrats plus réellement oné-
»reux (1)?

566. Nous avons dit, du reste, ci—dessué, que
le pacte de compensation autorisé par notre ar-
ticle dérive des lois romaines (2). Les empe
reurs en avaient consacré la légitimité, et notre

(1) Fenet, t. 15, p. 211, 212,
(2) N° 498.
11,

[WL]
(W]
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article n’a fait que se conformer & ce précédent
respectable, 1

967, Pour en faire ressortir la justice, il ne
faudrait pas s’attacher & une comparaison minu-
tieuse des revenus avec les intéréts, et exiger de
part et d’autre une égalité mathématique. Le
pacte en question n’en serait pas moins équita-
ble alors qu’il y aurait, en fait, supériorité des
fruits sur les intéréts. Quelle en est la raison?
C’est que lerevenu des fruits est aléatoire; c’est
que le créancier s’est exposé & une chance défa-
vorable en consentant a prendre des fruits, quel-
quefois incertains, en place d’intéréts toujours
assurés: propter incertum fructuum eventum (1). En
un mot, c¢’est 14 un contrat aléatoire, et, sous ce
rapport, il se justifie pleinement. Cela devient
surtout évident quand 'antichrése porte sur des
biens d’'un entretien dispendieux et d’'unrevenu
treés éventuel, comme les vignes, Catellan (2) et
Brillon (3) rapportent un arrét du parlement
de Toulouse de 1674, qni maintint 'antichrése
d’une vigne avec compensation des fruits et des
intéréts, bien que le débiteur soutint que les
fruits excédaient du double le légitime intérét,
On s’attacha a lincertitude des fruits et aux

(1) V. ci-dessus le texte de la loi romaine.
(2) Ne 5, ch. 1.
(3) V° Antichrése, n° 1, in fine.

Source : BIU Cujas



ARrT. 2089, als

grandssoins et aux grands frais qu’exige la cul-
ture de la vigne,

568. Mais qu’arrivera-t-il si les circonstan-
ces dans lesquelles I'antichrése a été constituée
excluent toute espece d’alea? 1l n’en faut pas
douter, la clause est alors usuraire ; un compte
esl nécessaire (1).

Telétaitl’avisde Donean, d’Heineccius (2)et de
Noodt (3), dans leurs interprétations dela loi ro-
maine. Tel est encore I'avis qui doit prévaloir au-
jourd’hui (4). M. Goupil de Préfeln, orateur du
Tribunat, a positivement exprimé cette opinion
comme rentrant dans I'esprit et le texte de I'art,
2089. Il déclare que ce seraitune erreur que de
s'imaginer que toute convention de compensa-
tion est autorisée, quelque disproportion qu'il
puissey avoir entre les fruits et les intéréts. D’a-
pres les termes de la deuxiéme partie de I'art.
2089, cette convention ne doit avoir son effet
que comme toute autre qui n’est pas prohibée
par les lois. Par-la, le législateur a voulu se réfé-

(1) Supra, n® 499.

(2) Pand., part. 4, lib, 20, t. 2, n° 16,

(3) Lib. 2, c. 9.

(4) Mon comm. du Prét, n® 389,
M. Chardon, De la fraude, t. 3, n* 482 et 507,
M. Proudhon, t. 1, n®* 73 et 83.
M. Duvergier, Prét, n° 267.
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rer a l'art. 1907 du Code civil, et réserver la
puissance des lois qui répriment I'usure. Il ne
permetl pas que le créancier impose des condi-
tions trop onéreuses a son débiteur, en exigeant
des fruits d’une valeur évidemment dispropor-
tionnée avec les intéréts qui lui sont dus (1).

Il est donc constant que I'art. 2089 doit étre
pris dansun sens raisonnable. 1l ne doit pas ser-
vir de passe-port & I'usure palliée. Il ne permet
pas indirectement ce que la loi défend d’une ma-
niere expresse et formelle.

569. Mais, pour briser la compensation stipu-
lée, il faudrait, nousle répétons, qu’il fit visible
que le contrat est exempt d’alea(2). Si, par exem-
ple, 'immeuble était affermé a un fermier sol-
vable, pour un prix bien plus fort que les inté-
réts , qui pourrait douter de l'usure pallice,
contenue dansle contrat? Qui pourrait en dou-
ter aussi, s’il s’agissait d’une maison louée pour
un long temps & de bons locataires payant un
loyer bien supérieur aux intéréts (3) ?

570. Ces idées onl étéconsacrées par un arrét
de la Cour royale de Montpellier du 21 novem-
bre 1829 (4). Les motifs n’en sont pas parfaits;
mais la décision est, en soi, excellente (5).

(1) Fenet, t. 15, p. 221, 222,

(2) Serres, Instit. au droit frangais, p. 458.
(3) Maynard, liv. 2, ch. 58.

(4) Dal., 30, 2, 156.

(5) Mon comm, du Prét, n° 389.
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J'en diraiautant d’un arrét de la Cour royale
de Bastia du 9 janvier 1839. Remarquons en
passant que ce sont les cours du midi qui four-
nissent le principal aliment aux questions de
cette nature. La raison en est que le régime hy-
pothécaire est moins pratiqué dans le midi que
dans nos autres provinces, que les préts s’y con-
tractent de préférence par le moyen de I'anti-
chreése, ou sous voile de vente a réméré ; qu’enfin
I'argent y est plus rare qu’ailleurs, la solvabilité
des emprunteurs moins grande, et les occasions
d’usure plus fréquentes.

Quoi qu'il en soit, voici 'espéce de I'arrét en
question : :

Casanova emprunte & Colonna, marchand &
Yico, 1,850 fr. En paiement, il lui donne a anti-
chrése une maison avec faculté de rachat pen-
dant 5 ans, autorisant Colonna a se payer sur la-
dite maison de ses déboursés dans le cas ou le
rachat n’aurait pas lieu au terme fixé. Le paie-
ment n’eut pas lieu a I'échéance, et cependant
Casanova actionna Colonna en délaissement de
I'immeuble. :

Offre par Colonna de rendre la chose, si Casa-
nova lui rembourse les 1,850 fr., frais, loyaux
couts, et 200 fr. de dommages et intéréts,

Casanova répond qu'il doit étre fait un compte
des loyers, afin de les imputer d’abord sur les
intéréts, et ensuile sur le capital.

Colonna répond: qu'il n’est tenu, d’apreés les
termes du contrat, de rendre aucun compte des

Source : BIU Cujas
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lovers, et que, d’aprés I’art. 2089 du Code civil,
il est permis de stipuler queles fruits se compen-
seront avec les intéréts.

La Cour de Bastia considéra que I'art. 2089
n’a été édicté qu’a une époque ou l'intérét con-
ventionnel n’élait pas limité; qu’il se combine
avec I'art. 1907 du Code civil et qu’il a été modi-
{ié par la loi du 5 septembre 1807; que cepen-
dant il serait possible que la stipulation de com-
pensation fiit aléatoire ; qu’il en serait ainsi si les
revenus n’étaient pas strs, s’il y avait des chan-
ces pourqu’ils restassent au-dessous des intéréts;
des lors, avant faire droit, elle voulut connaitre
par experts quel peut étre le revenu annuel (1).

ArticLE 2090.

Les dispositions des articles 2077 et 2078
sappliquent a I'antichrése comme au gage.

SOMMATRE?

571. Renvoi et observation sur la dation de I'antichré:e
par un tiers officieux.

COMMENTAIRE.

071. On peut consulter ce que nous avons dit
aux n° 375 et 480 et suiv.

1) Dalloz, 39, 2, 39.
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Nous n’ajouterons qu'un mot. Un tiers offi-
cieux peut bien donner & antichrese son propre
bien. Mais il n’est pas permis d’engager I'im-
meuble d’un tiers & antichrése sans son consen-
tement. .

Pierre, principal locataire d’'une maison pour
le prix de 15,000 fr., la sous-loue par des baux
qui lui rapportent 20,000 fr. 11 emprunte 5,000
francs a Titius et lui délegue les 5,000 fr. qui
restent net sur les sous-locations, Est-ce une
antichreése de la maison? Non! le propriétaire
seul aurait pu la donner d antichrése, et il ne I’a
pas fait. C’est tout simplement une dation en
paiement, une délégation de loyers (1).

ArTicLE 2091.

* Tout ce qui ‘est statué au présent chapi-
tre ne préjudicie point aux droits que des
tiers pourraient avoir sur le fonds de 'im-
meuble remis a titre d’antichrése.

Si le créancier, muni a ce titre, a d’ail-
leurs sur le fonds des priviléges ou hypothé-
ques légalement établis et conservés , il les
exerce & son ordre et comme tout autre
creancier.

(1) MM. Championuniére et Rigaud, t. 4, n® 3135.
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588.

CHAP. II. DL L’ANTICHRESE.

SOMMAIRE.

Importance de I'art. 2091.
De la position de 'antichrésiste a I'égard des tiers.
Il n’a pas de droit réel.
Peut-il opposer aux tiers son droit de rétention ?
Examen de celte question quand elle se présente
entre le créancier antichrésiste et un tiers créancier
hypothécaire, inscrit antéricurement.
Quid quand le créancier hypothécaire est postérienr?

. Raisons pour rendre ceux-ci préférables.
. L’antichrése qui n’affecte pas 'immeuble ne saurait

entrer en lutte avec I'hypothéque qui Vaffecte
réellement,

L’antichrése ne crée que des rapports particuliers;
elle ne transmet aucun démembrement de la chose,

Réponse a I'objection tirée de ce que I'antichrésiste
est acheteur des fruits, et que le débiteur n’a pu
transmeltre de droits sur la chose qu'avec cette
charge inhérenle.

Suite.

Preuves que I'antichrése n’affecte pas la chose.

Un acheteur de fruils qui n’a pas de droit réel dans
la chose ne saurait entrer en concurrence avec
celui qui a acheté la propriété,

Analogies dignes d’attention.

Suite.

Vrai caractére du droit de rélention, Erreur de quel-
ques jurisconsultes sur la portée de ce droit.

Examen du texte de V'art. 2091, qui prouve que le
droit de rétention ne milite pas contre les créances
hypothécaires,

Raisons tirées du crédit particulier, qui veulent qu’il
en soit ainsi,
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589. Objection tirée de ce que l'antichrése est une si~
reté.

590. Suite.

591. Réponse a d’autres objections,

592. De la position' de Pantichrésiste vis-a-vis des créan-
ciers chirographaires.

593. Quand le créancier hypothécaire saisit la chose sou-
mise a U'antichrése, a quel moment les fruits ces-
sent-ils d’appartenir a l'antichrésiste ?

594. Des saisies de fruits entre les mains de I'antichrésiste
par les créanciers chirographaires,

Elles sont sans effet.
Citation d’un arrét du parlement de Toulouse.

COMMENTAIRE.

572. Notre article est un des plus importants
de ce titre; dans ce qui précede, le législateur
a réglé la position du créancier et du débiteur;
dans l'art. 2091, il va fixer les droits du créan-
cier a I'égard des tiers.

573. L’antichrésiste n’a pas de droit réel dans
I'immeuble (1) ; cessionnaire des fruits, il n’est
investi que d’un droit mobilier (2), et il est con-
stant que, lorsque l'immeuble vient a étre mis
en vente, il n’a aucun droit de préférence et de
privilége sur le prix. C’est en quoi I’antichrese
se différencie surtout du gage. Le gagiste est pri-

(A) Supra, n° 524.
(2) Supra, n°® 526.
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522 CHAP. 1I. DE L’ANTICHRESE,
vilégié; l'antichrésiste ne 1'est pas. « La préfé-
»rence sur le gage, dit Duparc-Poullain, ne s’ap-
» plique qu’aux meubles corporels. L’engagement
» d'immeubles par l'acte le plus authentique ne
» peul nuire aux hypotheques, ni aux préféren-
» ces des autres créanciers, ui ne sont pas méme
»tenus a la discussion préalable des autres biens
»du débiteur (1).» A la vérité, on lit dans le
nouveau Denizart (2) que 'antichrése , comme
le gage, donne un privilége sur toul autre créan-
cier méme antérieur. Mais cette proposition est
fausse; les auteurs qui sont cités a I'appui ne la
justifient pas. Dans tous les cas, le droit moderne
la condamne hautement. Si donc un antichré-
siste, usant de la faculté que lui accorde I'article
2088, venait a poursuivre ’expropriation du dé-
biteur, il n’aurait droit que comme créancier
cédulaire; il serait primé par les créances hypo-
thécaires antérieures ou postérieures (3). C'est,
du reste, ce que M, Berlier a trés bien exposé dans
les motifs de I'art. 2088 (4).

57h. Supposons maintenant que l’antichré-
siste retienne la chose par devers lui, et que ce

(1) T. 7, p. 333, n"108,
Infra, n° 575.
(2) Ve dntichreése,
(3) M. Proudhon, t, 1, n° 95,
Mon comm. des Hypothéques, t. 3, n° 778.

(4) Fenet, t, 15, p. 210.
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$o0it un créancier hypothécaire qui vienne la sai-
sir entre ses mains. L'antichrésiste pourra-t-il
lui opposer son droit de rétention et paralyser
par-la la marche de ses poursuites?

Pour résoudre cette difliculté, deux cas doi-
vent étre distingués. 11 faut voir si le eréancier
hypothécaire est antérieur ou postérieur a la
constitution de I'hypotheéque,

575. Si le créancier saisissant est muni d’une
hypothéque inscrite antérieurement a la consti-
tution de 'antichrése, tout concourt pour laisser
a ce créancier I'intégrité de son action hypothé-
caire. 11 a un droit de suite ; il peut poursuivre
I'immeuble partout ou il va s’égarer en mains
tierces. Il pourrait dessaisir un acquéreur; com-
ment devrait-il s’arréter devant un antichrésiste,
qui n’est qu’un cessionnaire des fruits? L’anti-
chreése n’a pas dépouillé le débiteur de la pro-
priété du fonds. Dominium pignoris penés debito-
rem est, et in ejus bonis permanet. Yainement
I’antichrésiste se prévaudrait-il de son droit de
rétention! Comme nous ’avons dit si souvent:
la rétention n’est qu’une exception bonne a op-
poser au débiteur de mauvaise foi (1). Elle est
sans efficacité a I’égard d’un tiers. C’est ce quia
été jugé, au témoignage de Brodeau, par arrétdu
7 septembre 1588, rendu au parlement de Paris.
11 fut méme décidé que le créancier antérieur ne

(1) Supra, n> 448, 449,
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524 CHAP. 1l. DE L’ANTICHRSE.

pouvait étre renvoyé par I'engagiste (et ¢’était
la la grande question du proces) a discuter préa-
lablement le débiteur principal. En vain 'enga-
gement avait-il é1é masqué sous couleur de con-
lrat pignoratif. Le caractére d’aliénation ne
parut que fictif, et I'on décida que le bénéfice de
discussion n’avait été introduit qu’au profit des
liers devenus propriétaires par titre réel , et non
pas au profit d’'un engagiste dont la possession
n’était que précaire, et dont le titre n’empéchait
pas la propriété de reposer sur la téte du débi-
teur (1).

Nous disons donc que le créancier hypothé-
caire sera fondé & retirer la chose des mains de
Pantichrésiste. C’est tant pis pour ce dernier
s'il s’est contenté d’un gage fragile qui n’affectait
Pas la chose. Drailleurs de quoi se plaindrait-il ?
n’a~t-il pas recu la chose avec I'affectation hypo-
thécaire? n’a-t-il pas su a quoi il s'engageait (2)?

076. Venons & notre seconde hypothése. Quid
juris sile créancier hypothécaire est postérieur a
Pantichrése? Notre article profitera-t-il a ce
créancier comme au précédent? Lui permettra-
t-il de retirer la chose des mains de I'antichré-
siste ?

La négative est fortement enseignée par M.

(1) Sur Louet, lettre H, somm. 9, ne 9,
(2) Junge M. Proudhon, t. 1, n° 88,
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Proudhon (1), dont MM. Zacharie (2)et Duran-
ton (3) ont suivi la doctrine, En sens contraire,
on peut citer M. Delvincourt (). Je ne mets pas
au rang des autorités qui peuvent servir a tran-
cher la question un arrét de la Cour royale de
Toulouse du 22 juillet 1835, que les arrétistes
donnent comme favorable & la premiére opinion.
Cet arréts’est positivement abstenu de juger la
question de droit; il avidé le litige entre les par-
ties par lappréciation des circonstances de
fait (5).

Les raisons des premiers peuvent ainsi se ré-
sumer: L’antichrése est une aliénation de jouis-
sance; elle est entrée dans le patrimoine du
créancier nanti. C’estun agissementconsommeé,
dont le bénéfice ne peut lui étre enlevé par le
faitdu débiteur(6). Le débiteur, qui doit respec-
ter I'antichrése, ne saurait conférer & d’autres
le droit de la faire tomber (7). L’antichrése est
un nantissement ; elle estdestinée & procurer au

(1) T. 1, n°= 90"et suiv.
(2) T. 3, p. 177, et note (9).
(3) T. 18, n° 560.
(4) T. 3, p. 444, note.
Junge M. Dalloz , vo Nantissement , p. 401, et les
arréts cités infrd, n° 578,

(5) Dal., 35, 2, 183.
(6) L. 41, D., De reg. juris.

7) L. 143, D., De regulis
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créancier une streté (art. 2071, 2072). Or, que
devient cette sireté si le débiteur a le droit, en
hypothéquant la chose, de la faire sortir des
mains de I'antichrésiste ?

Comment I'antichrésiste qui a un nantisse-
ment serait-il moins favorisé qu’un fermier, qui,
dans le cas de I'art. 1743, ne peul étre expulsé
par I'acquéreur? Quoi! un acquéreur serait obligé
de respecter son droit, et I'on voudrait que I’an-
tichrésiste fat expulsé par un créancier hypo-
thécaire !

Pourquoi aurait-on exigé que I'antichreése fiit
rédigée par écrit, si elle ne devait pas produire
d’effets al’égard des tiers?

Et, en équité, laraison ne se révolte-t-elle pas
a la vue d'une injustice qui ne va a rien moins
qu’aenlever a un créancier légitime un paiement
qu’il arecu légalement en acquit de sa créance?
Depuis quand peut-on, au moyen d’obligations
contractées aprés coup, priver une partie du
bénéfice de sa position ?

Non, tout cela n’est pas possible. L’antichré-
siste ne peut pas plus étre dépossédé par l'ac-
quéreur ou le créancier hypothécaire avec les-
quels le débiteur a traité, postérieurement a la
constitution de l'antichrése, qu’il ne pourrait
I'étre par le débiteur lui-méme. Ce n’est donc
qu'en lui offrant le remboursement pécuniaire
de sa créance qu’on peut le priver de sa jouis-
sance,
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577. Cette opinion, quelque spécieuse qu’elle
soit au premier apercu, n’est pas la mienne,
et quand les auteurs en question crient & I'in-
justice, ils se laissent prendre & des apparen-
ces trompeuses ; ils ne voient pas le vrai de la
situation.

Une premiére anomalie vient frapper 'esprit
dans le systéme qui fait & 'antichrésiste cette
position inexpugnable :

Si le débiteur avait des créanciers antérieurs
a lantichrése et des créanciers postérieurs,
comme les premiers ont incontestablement le
droit de saisir la chose, de la retirer des mains
de I'antichrésiste et de provoquer un ordre (1),
il arriverait que les créanciers postérieurs venant
acet ordre primeraient la créance de celui qui
ne pourrait se prévaloir que de sa seule anti-
chrese; par ce seul fait qu’il y aurait des créan-
ciers antérieurs, les créanciers postérieurs au-
raient ’avantage sur l'antichrésiste. Et cepen-
dant on ne veut pas que ces mémes créanciers
jouissent de cet avantage, parce que cette cir-
constance fortuite de 1’existence de créanciers
antérieurs ne se vérifiera pas. Ainsi, le droit des
créanciers postérieurs varierait suivant le ha-
sard, suivant des faits indépendants de tout cal-
cul de prudence,

(1) Supra, n® 575.

Source : BIU Cujas



523 CHAP. II. DE L’ANTICHRESE.

Voici une seconde anomalie du systéme que
nous combattons :

Ses partisans sont obligés de convenir que si
I'immeuble était misen vente, le créancier pos-
térieur ’emporterait sur I'anlichrésiste. Et ce-
pendant ils veulent que lorsque le créancier agit
par I'action hypothécaire, il ne puisse dépossé-
der I'antichrésiste qu’en lui offrant le paiement
de sa créance, ou bien, comme M, Proudhon le
dit naivement (1), « qu’en souffrant qu’il le prélé:e
va Uordre, sur le priz du fonds. » Or, que de-
vient le principe qui veut que l'antichrésiste
n'ait pas de privilége (2)? Quelle différence
y a-1-il alors entre le gagiste et 'antichrésiste?
Si la rétention conduit 'antichrésiste au privi-
lége a I'égard destiers,de méme qu’elle y conduit
le gagiste, comment M. Proudhon peut-il sé-
rieusement enseigner, quelques lignes plus bas,
que l'antichrésiste n’est pas privilégié (3)? N'est-
ce pas constituer le privilége, et le nier ensuite ?
N'est-ce pas faire produire & I'antichrese les
meémes effets qu’au gage? N’est-ce pas transfor-
mer I'antichrése en droit réel ? Car tout privi-
lége est fondé sur une affectation réelle dans
la chose (4).

(1) Ne 94,
(2) Supra, n° 563.
(3) No95.
(&) Supra, ne 449,
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578. Je pense, pour mon comple, que les au-
teurs précités se trompent manifestement.

Comme le créancier antichrésiste n’acquiert
que la faculté de se paver sur les fruits de I'im-
nmeuble engagé, comme il n’acquiert sur cet im-
meuble aucun droit réel, il s’ensuit que son an-
tichrése ne saurait entrer en lutte avec 'hypo-
these assise sur la chose et qui la tient spéciale-
ment et réellement engagée.

Peu importe qre l'hypothéque ait précédé
[antichrese, ou qu’elle I'ait suivie. Le débiteur
est rest¢ maitre de la chose ; il a pu I'hypothé-
quer, et le droit des créanciers hypothécaires,
ainsi constitué en face de I'antichrése préexi-
stante, peut s’exercer sur I'immeuble.

Tel est lesens de I'art. 2091. S’il n’avait fait
que réserver le droit des créanciers antérieurs a
I'antichrese, il aurait été oiseux et surabondant;
I'utilité de sa disposition, c’est précisément d’a-
voir déclaré , sans distinction, ‘que I'antichrése
n'a aucun caractere réel pouvant faire obstacle
aux hypotheques acquises & quelque époque que
ce soit (1),

(1) Liége, 14 juillct 1821 (Dal., Nantissement, p. 401).
Bastia, 9 mai 1838 (Dal., 38, 2, 113).

Je trouve dans les recueils un arrét de Bourges du 24
juillet 1828 (Dal., 32, 2, 21, et Devill., 9, 2, 127). Mais
les arrétistes ne donnent pas I'exposé des faits | et ils lais-
sent ignorer le point capital , 4 savoir si les créanciers hy-
pothécaires étaient antérieurs ou posiéricurs, Omission
inexplicable.

1. BY1
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579. Le vice de 'argumentation que je com-
bats, c’est qu’elle perd de vue le vrai caractére
de T'antichrése. En quoi consiste 'aliénation?
Elle ne crée que des rapports particuliers entre
le débiteur et le créancier. Elle ne transimeta
celui-ci aucun droit qui démembre la chose, et
enretire rien de réel. Le débiteur est donc resté
maitre du fonds dans toute sa plénitude. Il n’ena
détaché aucune parcelle fonciére; et par-la il a -
conservé, au moins & ’égard des tiers qui n’ont
pas ¢été partie a P'antichrése, le droit de le ven-
dre, de le grever de droits réels, de ’hypothé-
quer. Sans doute, en le vendant sans imposer
& l'acheteur la loi de respecter I'antichrese, il
commet une action contraire a la morale; il
est responsable auprés de l'antichrésiste par
Paction pigneratice contraire. Dbs dommages et
intéréts peuvent étre prononcés contre lui. Mais
Pacheteur, qui est un tiers, et pour lequel le
contrat d’antichrese est res inter alios acta, I’ache-
teur qui ne trouve sur la chose aucune affectation
qui entame le fonds, qui n’y rencontre qu’'une
possession précaire, sans énergie, I'acheteur
peut expulser l'antichrésiste sans tenir aucun
compte d’un contrat qui n’engendre que des
rapports particuliers et ne crée pas de droit
réel.

580. Mais, dit-on, I'antichrésiste a acheté les
fruits de la chose, et le débiteur qui les a alié-
nés en sa faveur ne peut les vendre une seconde
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fois & autrui (1) ; nemo plus juris in alium trans-
ferre potest quam ipse habet. Nous répondons que
cetle question se résout comme se résol-
vait, dans 'ancien droit, la question du bail &
I’égard des tiers, Le fermier pouvait étre compa-
1é 4 un acheteur des fruits (2), tout aussi bien
que I'antichrésiste. Et cependant, commele bai!
ne lui communiquait pas de droit réel dans la
chose et que I'acheteur en avait un, on décidait
que ce dernier 'emportait sur le premier et
qu’il n'était pas obligé d’entretenir le contrat.
« Colonus , disait Cujas, non habet jus in re
» quam conduxit ; legatarius vere , donatarius ,
» fructuarius , emptor, habent jus in re; et merito
» igitur preeferuntur colono (3).» El cetle décision
est fondée sur des principes si incontesta-
bles (4), qu'il faudrait la suivre encore aujour-
d’hui, si 'art. 1743 n’avait pas introduit d’au-

(1) V. un arrét cité par Despeisses, t. 1, p. 123, sur
I'autorité de Steph. a S. Joanne, décis. 138.

(2) Mon comm, du Louage, t. 1, n° 21, on je cite les
antorités, Cujas et les lois romaines.

(39 Mon comm. du Louage, t. 2, u° 474,

(4) Junge Pothier, Louage, n* 62, ct suriout n° 288,
L. 9, C., Loc. cond.
L. 32, D., Loc. cond.
L, 59, D., De mut,

BIU Cujas



932 CHAP. 1I. DE L’ANTICHRESE.
tres régles plus favorables a la stabilité des droits
du preneur.

581. Or, s’il est vrai que I'antichrésiste n’ait
pas de droit réel dans la chose ; s’il n’est pas,
sous ce rapport, de meilleure condition que ne
I'était le locataire de I'ancienne jurisprudence,
comment 'acheteur serait-il tenu d’entretenir
son contrat? L’acheteur du fonds n’est tenu que
des charges réelles dont ce fonds est affecté; il
n'est pas tenu des obligations qui ont pu étre
contractées entre I'antichrésisie et son débiteur.
D'un autre coté, l'acheteur n’a pas traité avec
Pantichrésiste; aucunlien n’existeentre euxdeux.
Simple successeur particulier, il n’est pas tenu
des obligations personnelles de son auteur. Les
obligations personnelles ne passent qu’aux suc-
cesseurs universels qui sont loco hwredum (1).

1l faut donc reconnaitre que I'acquéreur n’est
astreint a ’entretien de l'antichrése, ni de son
chef, ni du chef de son vendeur.

582. Nous avons dit que 'antichrése ne con-
fére au créancier aucun droit réel-qui se puisse
comparer a l'usufruit, & 'emphytéose, etc., etc.
Pour se convaincre de cette vérité, déja expri-
mée du reste plus d’une fois dans le cours de ce
commentaire (2), il est bon de porter son at-

(1) Pothier, Louage, n° 62,

(2) Supra, n°t 245, 573.
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tention sur la loi 11, § 1, D., De pignorib. et
hypothee. Si I'antichrésiste, dit Marcianus, perd
la possession de la chose engagée, quelle action
aura-1-il pour protéger son droit? Sera-ce I'action
réelle hypothécaire contre le tiers qui I'aura
dépossédé? Non ! Marcianus n’en parle pas. 1}
n'accorde au créancier que laction in factum
conire le débiteur. Ce qui fait dire & Vinnius
qu’'il ne faut pas juger I'antichrésiste au point de
vue d’un vrai gagiste, qui a 'action réelle. L’an-
tichrésiste est destitué¢ d’action contre le tiers;
il n’a pas d’action hypothécaire; il n’a qu’une ac-
tion personnelle entre lui et son débitear (1).

Je reconnais cependant que tous les inter-
prétes du droit romain ne sont pas d’accord sur
ce point. Cujas ne croit pas, avec Azon, que
Pantichrésiste soit privé de I'action hypothé-
caire (2). Mais , outre que cette proposition de
Cujas n’est appuyée sur aucun texte, ainsi qu’il
semble lui-méme le reconnaitre, il est certain
que, du moins en droit francais et sous le Code
civil , elle n’a pas le moindre fondement. Nous
ajoutons que M. Proudhon et les autres auteurs
que nous combattons accordenl aujourd’hui
cette vérité.

583. Ceci posé, nous dirons que, de méme

(1) Quast. select., 2,7, 2.
V. supra, n® 524.
(2) 1M1, observat. 35.
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que l'acheteur pouvait expulser le fermier dans
I’ancien droit, de méme , sous le Code civil,
qui, loin de faire pour l'antichrésiste ce que
I'art. 1743 a fait pour le fermier, déclare, au
contraire , que 'antichrése ne milite pas contre
les tiers , 'acquéreur de I'immeuble est fondé a
évincer 'antichrésiste méme antérieur. L’'un et
'autre tiennent de la nature d’acheteurs de
fruits. Le droit réel transmis a I’acheteur attire
a lui, par droit d’accession et par la puissance
du droit de propriété, les fruits produits par la
chose. Il 'emporte sur le droit purement per-
sonnel de l'antichrésiste, lequel n’a d’action
que contre celui avec lequel il a contracté.

58/1. Nous avons comparé 'antichrésiste avec
le fermier de 'ancien droit. Or, ce que nous ve-
nons de dire & ce sujet, nous pouvons le répé-
ter de tous les contrats qui donnent la posses-
sion d'un immeunble sans toutefois attacher des
droits réels & cette possession.

(’est ainsi, par exemple, que Yacquéreur
d’un immeuble n’est pas tenu du commodat
qui a donné a un tiers la possession de la
chose (1). Quelle en est la raison ? Cest que le
commodal ne produit pas de droit réel; c’est
qu’il n’engendre que des rapports personnels. Il
est difficile de voir pourquoi il en serait autre-
ment de 'antichrésiste, qui, avec des nuances

A1) Mon comm. du Prét, w0 17,
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diverses, n’a cependant pas plus de droit rcel
que 'emprunteur de la chose.

585. Yoici maintenant la conséquence qui se
tire de tout ceci : Si tels sont les droits de I'ache-
teur postérieur a I'antichrése, ceux du créancier
hypothécaire postérieur ne sauraient étre diffé-
rents. 1l a un droit réel, tandis que I'antichré-
sisle n’en a pas, et I'on peut dire avec Cujas :
fcbet jus in re, et merito preefertur. Rien ne s’oppo-
sera donc & ce qu’il vienne saisir 'immeuble dans
les mains de P'antichrésiste et en poursuivre la
venle par expropriation,

586. Quant au droit de rétention qui fait le
champ de bataille de M. Proudhon et de ses
partners, je n’en suis pas touché le moins du
monde. Ces auteurs ne font pas attention qu’ils
opposent I'exception de rétention a un créancier
coulre lequel elle n’a pas été établie ; ils ne font
pas attention qu’ilsla détournentde son'but et la
poussent au dela de ses limiies. Elle ne milite,
en elfet, que contre le débiteur. Elle ne se tourne
pas contre les tiers de bonne foi.

Il pouvait en étre autrement sous 'empire de

: quelques coutumes dans l'ancien régime. Je
vois, en effet, d’Argentré enseigner qu’en Bre-
tagne 'antichrésiste avait la rétention jure lupo-
theeee (1). Notez ces derniers mots; ils prou-
venl combien il serait dangereux de transporter

(1) Art. 61, note 3, n° 3.
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de pareilles doctrines dans notre jurisprudence.
Aujourd’hui aucun droit réel ne se trouve mélé
au droit de 'antichrésiste, et le droit de réten-
tion n’est pas autre chose qu'une exception
bonne & opposer au débiteur de mauvaise foi ;
il n’a pas de puissance contre les tiers.

Du reste , que ceux qui résistent a I'adoption
de cette vérité consultent la loi 1, C., Etiam ob
chirograph. L’empereur Gordien y consacre le
droit de rétention imité et admis par le 2° §
de l'art. 2082 du Code civil. Eh bien! la
question se présente de savoir si le créancier
possesseur pourra I'opposer aux créanciers a qui
la chose a été hypothéquée depuis qu’il est en
possession. Quelle est la réponse de I'empereur ?
que la rétention n’a pas lieu a I'égard de ceux-
ci. It pourquoi? parce que cette rétention n’est
fondée, dans ce cas, sur un aucun droit réel
appartenant au possesseur (1) ; c’est qu’elle n’est
(qu’une exception de mauvaise foi contre le débi-
teur!! Or, en mati¢re d’antichrése, la rétention
repose-t-elle sur quelque droit réel ? pas le
moins du monde. La loi romaine précitée établit
donc une analogie décisive.

587. Et c’est ce que le texte de notre article
me parait clairement indiquer. Apreés avoir ré-
servé dans la premieére partie le droit des tiers, il
veut, dans la seconde, que les rangs soient fixés
sunivant le rang des priviléges et hypotheques,

(1) Supra, ne 448,
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sans que I'antichrése puisse servir de prétexte a
aucune préférence. Ne suit-il pas de la que I'an-
tichrésiste ne saurait s’opposer a la vente de
I'immeuble , qu’il doit subir la loi de l'ordre, et
que c'est seulement dans une hypothéque, et
non dans l'antichrése, qu’il peut puiser les
moyens de balancer les droits des tiers,

588. 1l y a de bonnes raisons pour qu’il en
soit ainsi.

L’antichrése n’est pas pareille au gage mobi-
lier qui déplace la chose et la transporte, par
un passage palpable et matériel, de la maindu
débiteur dans et sous la main du créancier.
L’immeuble antichrésé est bien livré au créan-
cier ; mais il ne subit pas un déplacement phy-
sique , incompatible du reste avec la nature
des choses. 11 ne change pas de lieu pour chan-
ger de main ; il demeure immuable sous le nom
de son propriétaire, et les tiers sont toujours
autorisés a croire qu’il est resté sans charge ni
diminution dans son patrimoine. Qui leur a dit
que le possesseur était un antichrésiste? Est-ce
qu’il n’a pas pu se montrer a leurs yeux comme
un fermier, comme un procureur, comme un
administrateur, et nullement comme un rival
prétendant droit sur la chose? Ol en serait donce
le crédit si, apres avoir stipulé des hypotheques
de bonne foi, les préteurs étaient primés par un
créancier quis’est contenté de garanties n’ayant
rien d’inhérent a la chose ? Ou serait la justice
si I'hypothéque, gage énergique, qui affecte la
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chose, avait a craindre un gage sans affectation ?
Pourquoi cette faveur accordée a un gage qui
dort et ne se montre pas, sur un gage a qui sont
imposées des conditions de publicité et de vigi-
lance?

589. Mais, dit-on, ’antichrése est une sii-
reté ; elle est un nantissement, et tout cela ces-
serait d’étre vrai si le débiteur pouvait, par son
fait, enlever a 'antichrese sa garantie.

Sans doute, elle est une siireté ; mais elle est
une siireté moins forte que 1’hypotheéque, et on
veut la rendre plus forte que 'hypothéque! Sans
doute, elle est un nantissement; mais elle est
un nantissement sans affectation réelle, un
nantissement & qui manque son principal nerf
pour valoir a 1’égal de I'’hypothéque, et I'on
voudrait qu’elle valiit plus que I’hypothéque!

590. C’est pour cela que Vinnius doutait sé-
rieusement que le créancier eut le droit de
gage dans la chose antichrésée (1). Et il faut
convenir que , sous beaucoup de rapports, ces
doutes sont trés fondés. La privation du jus in re
enléve évidemment a 'antichrése un des carac-
teres les plus éminents du pignus. Ce qui fait la
stireté de I'antichrésiste, ¢’est la possession de la
chose et non la chose méme (2). Or, cette pos-
session n’a rien qui affecte la chose, rien qui

(1) Quest. select., lib,
Supra, n® 496.
(2) L. 11, § 1, D., De pignorib et_lypoth.

o
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participe du droit réel, rien qui puisse arréter
un droit réel rival (1).

591. Enfin, que dire de la raison tirée de I'art,
2085 qui veut que I'antichrése soit rédigée par
éerit? Quine voit que, méme dans notre systéme,
il y a une foule de cas oula rédaction d’un écrit
est nécessaire pour fixer la positionde ’antichré-
siste a I'égard des tiers (2)?

592. Nous venons de voir la position de I'anti-
chrésiste vis-a-vis d’'un achetear, vis-a-vis d’'un
créancier hypothécaire antérieur, vis-a-vis d’un
créancier hypothécaire postérieur.

Que diréns-nous d’un créancier qui n’aurait
dans la chose aucun droit réel, mais qui se
présenterait en vertu d’un titre exécutoire pour
faire exproprier I'immeuble ?

Suivant M. Proudhon (3), ce créancier, lors
méme que son titre précéderait 'antichrése ,
devrait échouer. In pari causi melior est causa pos-
sidentis.

C’est ce qu'a jugé un arrét du parlement
de Toulouse du 14 mai 1725 (4). Cet arrét a
entendu décider, dit Vedel, que le créancier,
nanti du gage, a droit de rétention jusqu’a ce
qu’il soit payé des sommes qui lui sont dues par
le débiteur en capital, intéréts et frais; et cela

(1) Supra, no 524.

(2) V. dailleurs infra , n° 593.

(3) T.1,n" 87.

(4) Vedel sur Catellan, n° 5, ch. 1,
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au préjudice de créanciers méme antérieurs et
par préférence.

Cet arrét est fondé, ajoute Vedel, sur la loi 1,
Code, Etiam ob chirograph. pecuniam , et sur la doc-
irine de Cujas dans ses paratitles sur ce titre du
Code. Mais ni cette loi ni Cujas ne disent rien
de semblable, et je ne concois pas que Vedel
rattache l'arrét du 14 mai 1725 & leur autorité,

Jepense, toutefois, qu’ildoitservir de précédent
hon a suivre, et, en deux mots, voici pourquoi :

Les créanciers chirographaires n’ont de droit
a aucun titre sur les fruits de la chose ; le débi-
leur les a aliénés. Comment les attireraient-ils a
eux? Par un droit réel ? ils n’en ont pas. ls sont
donc obligés de subir cette cession ; et s’ils veu-
lent la faire tomber, ils doivent désintéresser le
créancier saisi.

593. Passons maintenant a d’autres apercus.

Nous avons dit que les créanciers hypothécai-
res, soit antérieurs, soit postérieurs, peuvent
relirer la chose des mains de l'antichrésiste.
Mais a partir de quelle époque cessera la per-
ception des fruits au profit de I’antichrésiste ?

Tant que I’hypothéque sommeille, les créan-
ciers hypothécaires sont sans droit sur les fruits.
Ce sont des choses mobiliéres dont le débiteur
ne leur doit pas compte. L’antichrésiste jouit
donc des fruits ; les créanciers n’ont pas a criti-
quer sa jouissance.

Mais, dés I'instant que I'hypothéque se met en
mouvement, on arrive & d’autres résultats, L’ac-
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tion hypothécaire immobilise les fruits (1), et,
par I'effet de la dénonciation de la saisie a I'anti-
chrésiste, les fruits sont immobilisés & partir de
ce moment. Ils font partie du fonds, ils échap-
pent a I'antichrése et tombent sous la main de
I'hypotheque (2).

994. Quant aux saisies de fruits opérées entre
les mains de l'antichrésiste par les créanciers
chirographaires, elles sont sans valeur. Le dé-
biteur a délégué ces fruits; il a voulu que son
patrimoine en fit appauvri; et des créanciers ,
deépouillés de tout droit réel qui attire ces fruits
& eux, ne sauraient ébranler cet état de choses,
- ouvrage de la bonne foi et d'une volonté libre(3).

[l n’y a aucune comparaison a établir entre ce
cas et ceux ou l'antichrésiste est placé en face
d’un acheteur ou d’un créancier hypothécaire,
L’acheteur est devenu propriétaire de la chose,
et, par droit d’accession, les fruits a échoir lui
appartiennent en vertu du jus in re le plus sail-
lant. 11 est dés lors impossible de lui préférer un
antichrésiste qui n’a rien de réel dans son droit,
et qui ne peut, au nom du propriétaire, récolter

(1) Art, 2176 Code civil.
Art. 659 Code pr. civile.
(2) Mon comm. dus Hypoth., t. 3, n° 778 (his).
Bourges, 24 juillet 1828 (Dal., 32, 2, 21;
BDeyill., 9, 2, 127).
(3) Mon comm. des Hypoth., loc. cit.
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des fruits dont le propriétaire n’est plus maitre.
C’est aussi le jus in re qui protége le créancier
hypothécaire et attire & lui, dans un moment
donné, les fruits de la chose. Ici, rien de pareil :
le propriétaire n’a pas aliéné sa chose ; il ne I'a
pas démembrée par la constitution d’un jus in re
au profit d’un tiers. Dés lors, en déléguant les
fruits de cette chose, il use de son droit; c’est 1a
un fait quedes créanciers chirographaires doivent
respeclter comme le libre exercice du droit de
propriété,

C’est ce qui a €1¢ jugé au parlement de Tou-
louse par arrét du 17 aout 1701 (1), rendu apres
partage.

Madeleine Vigne avait engagé une terre a Jean
Muratel, avec condition que les fruits et les inté-
réts se compenseraient.

Judith et Francois Muratel, créanciers de
Madeleine Yigne, firent saisir les fruits de cetle
terre. L’antichrésiste y mit opposition.

Devant les tribunaux inférieurs il succomba,
la saisie fut déclarée bonne et valable. Sur 'ap-
pel, il y eut partage a la deuxieme chambre des
enqueétes.

Les partisans de la saisie disaient que l'anti-
chreése n’avait pas transporté la propriété; que le
débiteur était resté maitre de sa chose ; que I'en-

(1) Journal da palais de Toulouse, arrét 178, asa date;
Et le nouvean Denizart, v° Antichrise,
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gagiste n’en avait qu’une possession précaire.
Mais on répondait : Le débiteur aliéne par I’anti-
chrese les fruits de la chose; il les donne en
paiement des intéréts. C'est une vente de fruits,
datio in solutum. Or, les fruits d’une ferme ne
peuvent étre saisis par le créancier de celui
qui a donné la chose & ferme. 11 doit en étre de
méme des fruitsde la terre donnée en antichreése,

Dans le sens de la saisie, on ajoutait : L’intérét
pour lequel on céde les fruits n’est pas échu,
I’action n'est donc pas née pour demander cet
intérét. Deés lors les fruits ne peuvent étre don-
nés en paiement. Point de dette échue, point
de paiement. Mais, répondait-on, n’est-il pas
vrai qu’un fermier, qui n’est qu'un acheteur
de fruits, comme I’engagiste, peut faire des paie-
ments par anticipation? Pourquoi donc nierait-on
la légitimité d’un paiement anticipé fait par le
débiteur a 'antichrésiste ?

Sur ces raisons, le partage fut vidé en faveur
de lantichrésiste , au rapport de M, de Comeére,
et la saisie déclarée nulle. :

FIN.
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naissement n’est pas toujours négociable, 337. — Inu-
tilité de I'endos d’un connaissement non négociable.
337. —Le connaissement peut servir de moyen de re-
tenir la possession. 371.

CovsievaTion. Les consignations faites d’emprunteur a
préteur résidant dans la méme place, donneraient lien
a de graves abus si les tiers n’étaient protéges par de
sages formalités. 130. — Des consignations du dehors et
des consignations d'une méme place. 143, 156 et suiv.
— Des sous-consignations, 251, 169. — Utilité des con-
signations. Préface, p. v.

Co~xTRAINTE PAR cORrps, Elle a é1é mitigée avec raison, Elle
n’a plus les caractéres qu’elle avait jadis. 3.

CONTRAT ACCESSOIRE. Le nantissement est un contrat acces-
soire. 24.

CONTRAT DE BIENFAISANCE, Le nantissement est intéressé de
part et d’autre, 32.

CovTrAT pIcNORATIF. Détails sur ce contrat. 507, 508,

4509, 510, 525, 530, 531.

ConTrAT REEL, Le nantissement est un contrat rée! ou par-
fait par la chose. 26.— La tradition y est nécessaire,
95, — L’antichrése est un contrat réel. 524,
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CONTKAT SYNALLAGMATIQUE. Le nantissement n'est pas un
contrat parfaitement synallagmatique. 31. —Explication
d’une proposition de Justinien a cet égard. 31.

CovTraT DE sureTE, Cautionnement, hypothéque, nan-
tissement. Ils sont les forteresses du droit civil. 2.

ConsExTEMENT. Du consenlement dans le contrat de nan-
tissement. 27.

ConservaTion. De la conservation de la chose donnée en
gage. 424.

CrépiT. Il faut qu’il prenne ses précautions pour éviter les
surprises. 1.—Il s’appuie souvent sur la chose plus que
sur la personne. 3.— Car le crédit personnel est sou-
vent fragile. 2, 3, — Le crédit d’un négociant doit pou-
voir se passer de ses immeubles, Préface, p. xiv.

CrEAxces. Du gage des créances. 261, 262 et suiv.—Voy.
Effets négociables et Meubles incorporels. Nécessité de la
signification du transport, 265, 266.— Des significations
tardives, 270 et suiv, Des significations faites apres la
faillite. 275, 276 et suiv. — Le gage des créances n’est
valable que lorsque le créancier a été nanti des titres.—
277 et suiv. — Du gage des effets négociables. 252 et
suiv.

Criancier. Droit du créancier sur le gage. 420 et suiv. —

Ses obligations pour la garde et la conservalion de la
chose. 424 et suiv.,

D

DATIoN EN PAYEMENT. L’antichrése contient une dation en
payement. 533 et 594.

Date cerTAINE de I'acte de nantissement. 197.

Deriance dans les rapports de société ; il ne faut pas trop
de défiance ; mais il ne fant pas trop de confiance dans
les rapports d’affaires. Vigilantibus jura scripta sunt. 2.
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Derexces. Des déprnses faites & la chose engagée par le
gagiste. 434. — Des dépenses nécessaires et utiles. 435
et 436. — Des dépenses exagérées de la part de I'anti-
chrésiste, 543,

Dépdr. Différence du gage et du dépot. 34 et 426. — Le
gage est un dépot entre les mains du gagiste. 420.

Cérdr pusiic. Halle au blé, douane. Quand le gagiste
est-il censé posséder la chose déposée dans un dépot
publie. 305 et suiv. — Voy. Transfert et Douanes.

DérosiTAIRE, a un gage lacite. 45,

[essaisisseMENT. Le gage dessaisit : c’est un inconvénient
que n’a pas I'hypothéque, 8 et 9.

Lor. Si la femme dolée qui s’est réservé le droit d’aliéner
sa dot peut la donner a antichrése. 523.

Drorr. Coup d’eil sur celte science et sur la maniére de
I'étudier. Préface, p. xij.

Droir cavon. Il condamne I’antichrése, 5014.

Drowr crvin. Base du droit commercial. Exposition de
cette idée. Préface, p. vj, vij et suiv.

Droir commERciAL. Influence qu’il recoit du Code civil. 121,
V. aussi Préface, p.vj et suiv, — Ses régles sur la
preuve des obligations. 131, 137. — Méthode a suivre
dans son interprétation. 156. — Le droit commercial
est trés riche en matiére de gage. 214. Voy. aussi Pré-
face, p. iv.

Drorr nES GENS, Le nantissement, est un contrat du droit
des gens, 33.

Drorr rEEL. On ne peut donner en gage un droit réel sur
un immeuble, 295. — L’antichrése ne donne pas un
droit réel, 524, 573, 582,
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E

ErrETs xEcocianLes. Formalités du gage d’effets négocia-
bles. 148, 272, 153. — Détails particuliers a ce su-
jet. 282, 283. — Et des nantissements de lettres de
change. 283 , 284. — De valeurs industrielles négocia-
bles. 286. — Des reconnaissances du Mont de Piété,
291. — Des valeurs au porteur. 287. — Mode de vente
du gage quand il consiste en effets publics, 407.

EGALITE entre créanciers dans une faillite. Observations
sur ce principe. 106.

ExposseEment. L'endossement irrégulier du connaissement
ne vaut que comme procuration. 330 et suiv. — L’en-
dossement d’un connaissement a personne désignée ne
vaut que comme simple mandat, 338, — On ne peut
pas faire circuler par endossement une lettre de voiture
qui n’a pas été créée a ordre. 341.

ExcaceEmenT. Du contrat d’engagement. Différence avec
I'antichrése. 504. — Role historique de l'engagement,
Voy. Préface.

ExrecisTrEMENT. Droit sur les consignations commercia-
les. 123,

Equiré. Le nantissement emprunte ses régles essentielles
a I'équité. 33.

ErREMENTS DE PROCEDURE, Sens et origine de ce mot. Pré-
face, p. iv.

EscLaves doimés en gage chez les Romains. 53, — Il'y en
a des exemples aux colonies. 53.

Erymorocie. Les jurisconsultes romains n’ont pas toujours
éLé forts en étymologie. 6. — Exemple pris de la mau-
vaise étymologie qu’ils donnent du pignus. Ils font venir
a tort ce mot de pugnus. 6.
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Exprépition de la marchandise. Importance de la conven-
tion d’expédition dans les matiéres de consignation. 131,
132 et suiv. — Quand le gage porte sur des marchan-
dises expédiées, on ne suit pas les formalités de P'article
2074 du C. c. 156, — Mais faut-il que I'expédition soit
faite nommément et directement. 160 et suiv. — Celui
a qui I'expédition est faite ne peut-il pas consigner lui-
méme & un autre la chose expédiée et donner privilége
en transmelttant le connaissement ou la lettre de voiture.,
160, — Conditions nécessaires pour qu’il y ait expédi-
tion dans le sens de la loi. 160, 161. — On peut vendre
et mettre en gage la chose expédiee, 161, — L’expédi-
tion dispense de I'art. 2074 lors méme que les parties
habitent la méme place. 164, 165, 166, 170. — Quand
commence l'expédition. 303. — Du connaissement
comme moyen de saisir le gagiste de la marchandise
qui voyage. 322, 323 et suiv. — Moyens de conserver la
possession de la marchandise qu'on expédie, 351 et
suiv., 371, 372.

F

Facrures. De la facture comme moyen de saisir le gagiste.
319. — Peut-elle étre & ordre. 320. — Le porteur de
la facture est censé maitre de la chose. 335.

Faruite. De I'égalité des eréanciers dans un cas de fail-
lite ; observation sur cette régle d’égalité dont on fait
quelquefois mauvais usage. 106. — Au moment de la
faillite, il se fait souvent des détournements désespérés
que la loi a voulu prévenir. 165, 173, 176, 186, 187,
188. — Influence de la faillite sur le privilége du ga-
giste. 257 et suiv., 275, 276, 347, 348. — Des signifi-
cations de transport en gage faites aprés la faillite. 276
et suiv.
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Faure, De la faule en matiére de gage, 421 et suiv.. — Et
dans antichrése. 5411,

VEMME MARICE, Sa capacité pour donner ses biens a anti-
chrése, 520.

Umuvcie. Dépenses de la fiducie a Rome. 5. — Role qu'elle
a joué et comment elle a disparu. 5. — Fut le mode
primitif de constituer le gage. 384.

Force MATEURE. Elle n’est pas imputable au gagiste. Quand
v a-t-il force majeure. 431.

FormALITES DU ¢aGE, En droit civil. 110, — Et en droit
commercial. 115 et suiv., 137, 139, — Formalités du
gage pour les effets négociables. 145. — Et pour le pri-
+vilége de l'ouvrier, 148. — Et pour les opérations des
banques publiques. 151. — Lt pour le cas ou la mar-
chandise a ¢l¢ expédiée. 156, 157 et suiv., 164, 165,
166, 170. — Dans ce cas, on ne distingue pas la qualité
du préteur. Quand méme il ne serait pas commission=-
naire, il a privilége sur la marchandise expédiée de
place en place. 159.'— Condition de 'expédition. 160,
461. —Formalités du gage pour le cas ou les parties
habitent des places différentes, mais ol le gage est sur
la place du débiteur. 174, 172 et suiv. — Détail des
formalités que doit contenir I'acte de nantissement. 186
et suiv. — Les tribunaux sont sévéres sur 'observation
de ces formes. 190. — Des nantissements déguisés sous
forme de vente. 204, 307. — L’art. 2074 est-il appli-
cable en matiére commerciale quand 'avance précéde
la réception du gage. 218, 219, 220, 221 et suiv. Voy.
Avances, — Formalités de 'antichrése. 514.

Fruits. Saisie des fruils de la chose donnée & antichrése.
594. — Des fruits de la chose engagée, 437. — Des
fruits dans 'antichrése et de leur compensation avec les
intéréts. 497, 565.— Caractére des ventes de fruits.
519, — Lt leur effet. 580. — Comple des fruits dans

Source : BIU Cujas



ET ALPHABETIQUE, 207

I'antichrése. 534. — De l'influence de la saisie de 'im=
meuble sar les fruits cédés i Vanlichrésiste. 593.

G

Gace. Sirelé du gage. Ses avanlages sur le cautionne-
ment. 2, — Le gage a l'inconvénient de dessaisir. L’hy-
pothéque a sur lui un avantage marqué sous ce rapport.
9. — Historique du gage. 17. — Existant chez les juils.
17. — Et chez les Grees. 18. — Chez les Romains. 18.
— Chez les Barbares. 19. Voy. la Préface, pages iij et
suiv. — Gage de bataille. Préface, page iij. — Etymo-
logie du mot gage. 22. — A proprement parler, il ne
s'applique qu’au nantissement des meubles. 21, 22, —
Cependant il a quelquefois plas d’étendue. 22, — Du
gage tacite. 40, 41, 42, 43, 44, 45, 46, 448. — En quoi
il différe du gage conventionnel. 49, 246. — Le nantis-
sement des choses mobiliéres s’appelle gage. 50. — Des
choses susceptibles de gage. Ei‘Let suiv.—Oun argumente
quelquefois de la vente au gage. 51, 85. — La fin du
gage est de convertir la chose en prix. 52. — Gage des

a choses d’autrui. 39 ct suiv. — Diflérence du gage ct de
Pantichrése. 588, — Les emprunts sue goge se font
souvent au profit de personnes qui ne veulent pas étlre
connues, 7 ¢ Des sous-gages. 82, 169, 251. — Le
gage s'¢tend aux accessoires, 84, — Des personnes capa-
bles de conférer un gage. 85 et suiv, — Da privilige du
gagiste. 8). — Utilite de ce privilége. 89, 90, — Son
origine, Y1. Yoy. Privilége du-gagiste. — Le gage donne
un droit réel. 96. — Gage de la chose expédide. 161.
— A quoi s'étend le gage et le droit privilégié da
gagiste, 207 et suiv, Voy. Arvances. — On ne peat don-
ner au gage un droit réelsur un immeuble. 295. — Des
gages d’immeubles sous forme de vente. 204, 307. — Le
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gage peul étre donné par un tiers. 375.476. — Vente
du gage. 406 et sniv. — Le gage ne prive pas le debi-
teur de la propriété de la chose. 416 et suiv. — Retrait
de la chose engagée. 419. Voy. Vif-gage et Mort-

gage.
Gaciire. Définition de ce contrat dans la coutume de
Metz. 505.

H

-

HyrorniQue. Elle est une extension perfectionnée du cau-
tionnement. 3. Voy. la Préfuce. — Elle n’a été étoblie
qu’apres le nantissement proprement dit, 4. —~ En quoi
elle différe du nantissement. 4, 38. — Avantage qu’elle
a sur le gage. 8 et 9, 38. — Elle vient des Grecs; apercu
de son adoption a Rome. 10. — De la concurrence des
créanciers hypothécaires avec l'antichrésiste. 572 et
suiv. — L’antichrése est bien moins favorable au creédit
que I'hypothéque. Préface, page xvj.

ImpEnses. Des impenses faites a la chose par le gagi:te.
i34, — Impenses nécessaires et utiles. 435.

INDIVISIBILITE DU GAGE. 480 et suiv.

InTErizr. L'intérét n’est pas toujours contraire a la bonne
foi. 32.

InTerETs. Des intéréts d'une créance donnée en gage. 439.
— Compensation des intéréts avec les fruits dans 'anti-
chrése, 497 et suiv, et 565 et suiv.
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L

LETTRE DE voITURE. Est un moyen de mettre le gagiste en
possession de la chose qui voyage. 339.— Peut étre
faite a ordre, 340. — On ne peut la négocier que lors—
quelle a été créée a ordre. 341. — Formes de la lettre
de voiture. 342.

LocaTrur. Passe aprés le gagiste. 103.

Louace. Renferme un gage tacite. 40.

M

Macasiv, Sens de ce mot dans le droit commereial. Partout
ou est la marchandise dontle négociant a la disposition,
12 est son magasin. 304.

Marsox DE pRET sUR cAcE. De celles qui sont autorisées
conformément a ’'art. 2084 du Code civil. 485,

MaxpaT. Du mandat renfermé dans I’endos. 332 et suiv,

. MAxDAT TACITE se présume facilement en matiere de gage.

79,
MaxpATARe. Le gagiste peut utilement posséder par le mi-
nistére d’un tiers, son mandataire. 345. — Du manda-

taire obligé en nom personnel, et du mandataire nudus
minister. 359.

MarcuANDISE. A des qualités trés propresau gage. Préface
p.¥e

MeveLes. En fait de menbles, la possession vaut titre. Ap-
plication de cette régle au gage de la chose d’autrui.
75, 74, 75 et suiv.
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Mont DE PreTE, Préface, p. j. — Des monts de piété ; leur
origine , leur développement, leurs fonctions ; leur pri-
vilége en matiére de gage établi par 'art. 2084 du Code
civil. 485 et suiv,

Mont-cAce. Gétait le nom de P'antichrése. 503. Origine
de cette dénomination, 503, Caractéere du mort - gage
dans la Flandre. 503.

MeupLEs ivcorPoRELS. Du gage des meubles incorporels.
261, 262.—De lasignification du transfert de la créance.
2065, 266. — Voy. Signification. Le gagiste doit rece-
voir les titres. 277 et suiv. — Du gage des effets négo-
ciables. 282 et suiv, — Voy. Effets négociables. — Sens
des mots : meubles incorporels. 294.

N

NavrisseMENT. Son origine. Esprit qui a présidé a son eéta-
blissement. 1. — Son utilité et ses avantages sur le cau-
tionnement. 2. — Le crédit a besoin de s'appuyer sur la
chose, 3. — Nantissement de choses corporelles et in-
corporelles, mobiliéres et immobili¢res. 4. — Diflérence
entre I'hypothéque et le nantissement. Forme du nan-
tissement en droit romain. 5. — De la fiducie. 5. — Du
pignus ou gage d’aprés le droit naturel. 6, 7. — Incon-
vénient du dessaisissement occasionné par le gage. 8.—
Du nantissement et de 'hypothéque. 9 et 10.— Actions
découlant du nantissement. 13, 29, 30. — Le gage ou
nantissement se trouve chez tous les peuples civilisés.
17. — Son histoire, 17, 18, 19. — Voy. aussila Préface.
Etymologie du mot Nantissement. 20, 21. — Le nantis-
sement est un contrat accessoire. 2/i. — Il suppose un @
dette principale. 24. — Est un contrat réel ou parfat

. pour les choses 23.— La traditiony est nécessaire. 25,
26, 27. — N'est pas parfaitement synallagmatique. 31.
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— Estintéressé de part et d’autre. 32. — Est du droit
des gens et fondé sur P'équité, 32, 33. — Diflérence
entre le nantissement et le prét et le dépot. 34. —
Et le cautionnement. 35. — Et I'otage. 36, 37. — Le
nantissement affecte quelquefois les formes de la vente.
39. — Du nantissement tacite. 40 4 49. — Le nantisse—
ment des meubles s’appelle gage. 50. Voy. ce mot. —
On ne peut donner un droit réel en nantissement. 295,

0

Orace. Rapport de l'otage et du nantissement. 36. — Ca-
raclére de l'otage. En quoiil n'est pas comparable au
gage dela chose. 36. — 1l n’est guére pratiqué que dans
les traités de paix. 37.

Ouvrier. A un gage tacite sur la chose ouvrée et par lui
détenue. 11, — De I'ouvrier qui améliore la chose par
son travail. Conservation de son privilége. 148.

P

Pacte commissoire. Ce pacte est une source d’abus; c'est
pourquoi il a étéproscrit, 377 et suiv. — Diverses ques-
tions a ce sujet. 386 et sniv. — Du pacte commissoire
dans 'antichrése. 559 et suiv,

Person~es capables de conférer un gage. 85. — Et une an-
tichrése. 517 et smyv.

PicvoraTir. Contrat pignoratif. 507, 508, 509, 510 et
suiv., 529, 530, 531.

Picyus. 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. 7,12,
13. — Sens plus ou moins étendu du mot pignus dans le
droit romain, 16.

1N, 36
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Prace pE commEerce. Qu'entend-on par la. 142. — Des
commercants qui vendent sur la méme place ou dans des
places différentes. 143, — Importance de ce point pour
distinguer les consignations du dehors ou celles de la
méme place. 143, 144, 180, — Des opérations faites en
passant dans une place étrangére.’144.

Pessession. En fait de meubles, possession vaut titre. Ap-
plication de cette reg!e au gage de la chose d’autrui. 72,
73, 74, 75 et suiv. — La possession sert de base au pri-
vilége du gagiste. 96, 97. — Sans possession, point de
privilége de gagiste. 97, 98, 99. — Caractére de cette
possession. 99. — L’ouvrier perd son privilége en per-
dant la possession. 150. — La signification du transport
en gage est une prise de possession. 276. — Pour que le
gagiste a qui des créances ont été données en nantisse-
ment soit censé mis en possession , il faut que les titres
lui soient livrés. 277. — La possession est indispensable
pour que le gagiste puisse réclamer un privilége. 296 et
suiv. — Caracléres que doit avoir cette possession, 289,
— Doit- elle étre réelle, et faut-il écarter la possession
appelée feinte, 299, 300 et suiv., 315, 316. — Posses-
sion de la marchandise qui voyage. Comment le gagiste
peut-il I'acquérir. 303, 304 et suiv. — De la possession
de la chose qui ne voyage pas. Quand est-elle censée
avoir lieu. 304. — Des dépots publics. 305. — Le ga-
giste peut avoir la possession de la chose, bien qu’il soit
convenu que le débiteur la soignera. 309 et suiv.— Du
mélange de plusieurs p- essions. 315, 316, 317. — Le
connaissement procur« «nelque chose de plus qu'une
possession feinte. 325 3 . — De la possession & I'arri-
vée de la marchandise | quand le gagiste en est-il saisi.
344, 345. — Le gagiste peut posséder par un tiers, 345.
-—Epoquu a laquelle la prise de possession est tardive, et
de la possession postérieure a la faillite, 257, 258, 274,
275, 276, 347, 349, — Le gage se perd avec la posses-
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sion. 350. — Moyen de la retenir en cas d’expédition.
351 etsuiv., 371, — Possession du gage remise a un tiers
convenu, 373, 374. — De la possession dans l'anti-
chrése. 513, 533.

PrLeice. Proverbe de Loisel sur les pleiges ou cautions. 2,
35.

Poruies. Son éloge. Préface, p. xxxix et suiv.

PrescripTion. De la prescription en maticre de gage. 478,
475, — La possession de l'antichrésiste empéche la
prescription contre lui. 551.

Prir. Si tous les hommes ¢taient parfaits, on préterait a la
probité plus qu’a la propriété. 2. — Différence du prét
et du gage. 34, — Le prét sur consignation est favorable
dauns le commerce. Il a privilége sur les marchandises
expédices au préteur. 105, 159, 174, — Des préts suc-
cessifs et de leur privilége surle gage. 256.Voy. Avances.

PréTevr romain, Beaucoup de choses favorables a Iéquité
lui sont dues. 15.

PriviLEcE du gagiste. 89 et suiv, — Son utilité. 89, 90.—
Son origiue. 91. — Il est trés ancien dans le droit fran-
cais, 94, 95. — Il confére droit spécial, réel et privi-
légie. 96. — Il a son fondement dans la possession du
gagiste. 96. — Ce privilége est favorable. 100, 106. —
Et est préférable au privilége du vendeur. 100. — Et
a celui du propriétaire locateur. 103. — Quid a I'é-
gard des priviléges généranx. 104, 105. — Il n’est pas
vrai que le privilége du gagiste doive étre restreint. 106.
— 1l faut lui étre équitable. 107. — Condition d’exis~
tence du privilége du gagiste. 108. — Sous le rapport de
la forme : ancien droit. 108, 109, — Régles du Code ci-
vil. 110. — Mais ces régles spéciales ne sont établies
qu’a I'égard des tiers. 114. — L’art. 2074 est-il appli-
cable an gagiste commercial. 115 et suiv. — Discussion
développée a cet égard. 120 et suiv. — Il est applicable
lorsque les deux négociants habitent la méme place et
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qu'il 'y a pas expédition. 128, 139, — L’art, 2074 est-
il nécessaire pour le privilége du gagiste sur des effets
négociables. 145, — Et pour le privilége de I'ouvrier qui
a amélioré par son travail la chose qu'il possede. 148. —
Et pour les bangues publiques. 151. — Et pour le cas
ou la marchandise a été expédiée, 156, 157 et suiv., 164,
165, 170. — Conditions de 'expédition. 161. — L’arti-
cle 2074 est-il applicable lorsque les parties commergan-
tes habilent des places différentes, mais lorsque la chose
est dans le lieu de la résidence du débiteur, 171, 172 et
sniv. — Détail des formalités que doit contenir 'acte de
nantissement, 186. — Lt rigueur de ces formes. 190, —
Des nantissements dégnisés sous forme de vente, 2041.—
Etendue du privilége du gagiste. Sens du mot avances.
207 et suiv. Voy. dvances. — Du consignataire et de
son privilége. 169, 251. — Privilége des avances faites
successivement. 256. — De linfluence de la faillite
sur le privilége du gagiste. 257. — Du privilége du ga-
giste dans le cas ou le gage est donné sur des meunbles
incorporels, 261, 262 et suiv, — De la possession né-
cessaire pour le privilége du gagiste, 295 et suiv. Yoy.
Possession. — Sil'on peut confondre le privilége avec le
droit de rétention. 446.

Promesse. Des promesses de nantissement, 28, 237.7

ProeritTé Foncrire. N'est pas la cause ordinaire et nor-
male du crédit d’un négociant.” Préface, p. xiv, xv.

R

Reémirk, Différence du rémeré et du gage. 507 et suiv.

Revonciation, De la renonciation & l'antichrése. 551 et
556,

REparaTioNs, Des réparations dans I'antichrése. 540.

RésmeNcE pU NEGoCIANT. Dol s’induit-elle. Comment elle
s'établit, 1472, 143, 114, 4180, V. Place de commerce,
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Résorurion pE LA vexTe. Si la revendication par le ven-
deur n’est qu'une résolation de la vente. 101, — De la
résolation de la vente en droit commercial. 102.

Rerention (droit de ). Originairement le pignus ne confé-
rait qu'un droit de rétention. 7, 12. — Droit de réten-
tion de I'ouvrier. 41. — Du droit de rétention 442 et
suiv, — Sa natare. 444. =— Si on peut le confondre avee
le privilége. 446. — Rétention de 'antichrésiste. A quoi
s'étend. 439, — Contre qui peut étre opposée . 575 et
suiv., 586.

RevenprcATioN accordée au vendeur. Son caractére , son
fondement, sa portée. 101. — Le commissionnaire pour
acheter, qui expédie la marchandise a son commettant,
peut-il la revendiquer sans lui. 354, 355 et suiv, —
Peut-on assimiler le commissionnaire & un vendeur fic-
tif. 357. — La revendication ne doit pas étre étendue :
le droit commercial ne 'admet qu’avec des limitations
et des réserves. 363, 364. — Le Code de commerce n’a
nulle part attribué au commissionnaire un droit de re-
vendication. 366. — Fondement de la revendication
accordee au vendeur. 367, 368. — Revendication, par
le débiteur, de la chose engagée. 419.

S

Samsie. Contient un gage tacite, 46. — Saine-gagerie. Les
meubles saisis y sont le gage da lonage. 48. — 5i les
tiers peuvent saisir sur le gagiste la chose engagée.
458, 459. — Saisie de la chose antichrésée , et de son
influence sur I'antichrése. 593 , 574 et suiv, — Des
saisies de fruits et de leur influence sur I'antichrese.
594.

SianiricaTion. Nécessité de signifier I'acte de nantissement
de la créance. 365, 366 et suiv.— Elle rend les fraudes
plus difficiles, 265. — Des significations tardives. 270
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ct suiv. = De la signification faite aprés la faillite. 273,
294, 275. — La signification est une véritable prise de
possession. 276.

Sous-consieyATION. Voy, Sous-gage.

S0us-GAGE, en latin sub pignus, 82, — On peut donner en
gage la chose engagée. 82, 423. — Les sous-consigna-
tions sont usitées dans le commerce. 251. — Le sous-
consignataire a-t-il privilége. 251. — Avantage des
sous-consignations, 303.

SuproGATION. Sile commissionnaire pour acheter est su-

b:oge a V'égard de son commettant au privilége de son
vendeur. 358, 359 et suiv. :

E

Taare. Du gage tacite, 40, — Exemples fréquents. 40,
41, 42.— En quoi il différe du gage conventionnel. 49,
206. — La régle : eadem est vis expressi ac taciti n’est
1 as toujours vraie. 49. — Mandat tacite se procure fa-
cilement en matiere de gage. 79. — Gage tacite de
I'cuvrier. 148.

Tiers. La loi commerciale est trés attentive a I'intérét des
tiers. 102. — Pour maintenir son privilége a I'égard
des tiers, le gagiste a des formalités a remplir. 114. —
Nécessité de protéger Yintérét des tiers. 114, 139, 140.
— Le gagiste peat utilement posséder par le ministére
d’un lers. 345. — Du cas ou le débiteur et le créancier
conviennent d'un tiers auquel sera remise la possession
de la chose. 373, 374. — Le gage peut étre donné par
un tiers. 375. — Droit des tiers contre I'antichrésiste.
572 et suiv,

Trapirion, Est de I'essence du nantissement, 25, 26, 27.
— Mais il n’est pas nécessaire que le contrat commence
par la tradition, 27, 241.—Epoque a laquelle le gagiste

-
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la regoit tardivement, et, par exemple, du cas de fail-
lite du débitear. 348, 349.

TrANSFERT EN DOUANE. Son caractére et ses effets, pour la
possession du gagiste. 305, 306.

Transport. Signification du transport en gage. 265, 266,
268. Voy. Signification.

U

Usace. Les usages du commerce doivent étre respectés.
Préface, p. viij. Leur origine. Préface, p. viij, et
n° 122, — Puissance des usages commerciaux, 324,

Usure. Le gage mobilier sert quelquefois de manteau
I'usure. Préface, p. j. — Le droit canon défendait I'an-
tichrése comme usuraire. 501.

v

\ expeur. Le privilége du vendeur est moins favorable que
celui du gagiste. 100. — De la revendication accordée
au vendeur en droit commercial. 367,

VENDEUR FICTIF. Le commissionnaire pour acheter qui ex-
pédie la marchandise a son commettant est-il censé
étre 4 son égard un vendeur fictif ? 357 et suiv.

VenTE. Le nantissement affecte quelquefois la forme de la
vente. 39. — Les nantissements de créances se font sou-
vent sous forme de vente. 35. — On argumente quel-
quefois de la vente au gage. 51, 85. — De la revendica-
tion en cas de vendeur non payé. 101. — De la résolu-
tion de la vente en droit commercial. 102, — On peut
vendre une chose expédiée, 161. — Des nantissements
déguisés sous forme de vente, 204, 307.

VENTE DE FRUITS. Son caractére, 519. — Effet des ventes
de fruits a I'égard des tiers. 576, 579, 580.
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VENTE DU GAGE, 406 et suiv, — Originairement le pignus
ne conférait pas au créancier le droit de vendre le gage.
7.—Comment ce droit de vente s’est introduit. 13. —
Mode de vente du gage quand il consiste en effets pu-
blics. 407. — De la vente de la chose antichrésée a
U'antichrésiste. 559 et suiv.

VENTE A REMERE. Le nantissement avaita Rome la forme
de vente a réméré. 5. — Diflérence du contrat d’enga—
gement et de la vente a réméré. Voy. Préface et n® 507
et suiv., 528, 529,

Vir cAcE. Sens de ce contral. 503.

Voie rarge. Clause de la voie parée. 563.

Vorrurier. A un gage tacite, 44.

Vor. Quand le vol doit-il étre imputé a force majeure.
431
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