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CODE CIVIL,

LIVRE 1II,

TIPRE XN

DES

PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES,

AV VULV VL VW UV A VU VYR AV VWV U

CHAPITRE 1II.

DES HYPOTHEQUES.
ARTICLE 2114.

L’hypothéque est un droit réel sur les
immecubles affectés a Pacquittement d’une
obligation. Elle est de sa nature indivisible,
et subsiste en entier sur tous les immeubles
affectés, sur chacun et sur chaque portion
de ces immeubles. Elle les suit, en quelques
mains qu’ils passent.

SOMMAIRE.

385. Origine de I'hypothéque. Ses différences avee le gage.
Renvoi.

586. Imperfection de la définition que le Code donne de I’hy-
pothéque. Omnis definitio periculosa.Caractéres de I’hy-

pothéque.
387. Renvoi pour les biens susceptibles d’ hvpolluque pourle
il. 1
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2 PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES.
~ rang des créanciers; pour la poursuite contre les tiers

détenteurs.

388. De 'indivisibilité de I'hypothéque. A quoi elle tient. Sar
quoi elle est fondée.

38¢9. Elle a lieu tant activement que passivement.

590. De la régle que les héritiers sont tenns hypothécaires
pour le tout. Elle est fond¢e sur I'indivisibilité de I’hy-

pothéque. Pourquoi 'hypothéque conventionnelle ne
peut étre réduite.
391. Aulres conséquences de cette indivisibilité. Renvoi.

COMMENTAIRE.

585. J’ai fait connaitre ci-dessus (1) I'origine
de I'hypothéque et ses différences avec le gage
proprement dit. J’ai montré aussi qu’elle ne des-
saisit pas le débiteur , lequel conserve toujours la
propriété etla possession de la chose hypothéquée.
Ces prémisses, nécessaires pour connaitre toute la
force du droit d’hypothéque, faciliteront lintel-
ligence de la définition qu’en donne le Code civil.

« C'est, dit-il, un droit réel sur un immeuble
» affecté a l'acquittement d'une obligation. 11 est
»indivisible, et suit les immeubles en quelques
» mains qu’ils passent. »

386. On trouve dans ce peu de mots plusieurs
des caractéres de hypothéque. Cependant tous
n’y sont pas exprimes,

C’est un droit réel, dit notre article, car I'hy-
pothéque réside dans la chose, e¢jusque ossibus
adheret ut lepra cuti. Cest ce que les Romains
appelaient droit dans la chose, jus inre, pourle

(1):Nesn, 8, g el suiy,
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CHAP. III. DES HYPOTHEQUES. (ART. 2114.) 5

distinguer du droit personnel qui ne donne lien
qu’a une aclion contre la personne. Aussi Pothier
observe-1-il (1) que I'hypothéque étant un droit
dans la chose, ne pouvait, au commencement,
s'acquérir que par la tradition, comme tous les
autres droits réels ; mais que, pour la commodité
ducommerce, le préteur établit par la suite qu’elle
pouvait s’établir par la simple convention.

L’hypotheque étant un droit réel, suit 'immeu-
ble qui y est affect¢, en quelques mains qu’il
passe. C'est le propre de toutes les actions réelles ;
rem sequuntur (2). Aussi notre article pouvait-il se
dispenser de dire explicitement une chose qui est
de droit (3). Les définitions ne doivent contenir
rien d’inutile.

Notre article dit que I'immeuble est affecté a
lacquittement de I'obligation, pour montrer, d’a-
bord que les immeubles seuls sont susceptibles
d’hypothéque, ensuite que cet immeuble est le
gage du créancier, et que c’est sur lui que ses
poursuites doivent se diriger. Et puisque I'immeu-
ble est affecté a I'acquittement de I'obligation, il
faut en couclure que le débiteur ne peut plus
I'engager a d’autres obligations, au préjudice du
premier créancier hypothécaire.

(1) Orléans, tit. 20, n° 6.

(2) Loyseau, Déguerpissement, ch. 1, liv. 2, nos 3 et 5.

(3) Ce n’est qu’en fait de meubles que les droits réels ne
produisent pas toujours le droit de suite. Infra, 396, 397,
414 a 415. Mais le Code parle ici des immeubles ; et , a I'égard
de ce genre de biens, le droit réel produit toujours le droit de
suite,
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4 PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES.

Notre article ajoute, en dernier lieu, que 'hy-
potheque est indivisible, c’est-a-dire qu’elle sub-
siste en enlier sur tous les immeubles affectés, sur
chacun etsur chaque portion d’iceux, «est tota in
»itoto, et tota in qudlibet parte. » Hypoth¢que ne
se divise point, dit Loisel (1). 1l suit de la que le
créancier peut faire vendre celui des immeubles
hypothéqués qui lui convient le mieux. « Credito-
» ris arbitrio permittitur ex pignoribus sibi obliga-
» tis quibus velit distractis, ad suum commodum
» pervenire. » L. 8, D. De distract. pignor. (2).

Mais pour que la définition fat complete, il au-
rait fallu ajouter que le débiteur conserve la pos-
session de la chose hypothéquée, et quela fin de
I'’hypothe¢que est la vente de la chose aflectée. La
premicre de ces circonstances est importante. Elle
conslitue un des caractéres principaux de I'hypo-
theque.

La seconde a été présentée par Pothier (3).
« L’hypotheque, ou droit de gage, est le droit qu’a
»un créancier dans la chose d’autrui, de la faire
»vendre en justice, pour, sur le priz, élre paye
» de ce qui lui est dil. »

On ne trouve guére dans le droit de définition
qui ne rappelle I'adage connu, omnis definitio pe-
riculosa (4).

(1) Liv. 3, t. 7.

(2) Pothier, Pand., t. 1, p. 596, n° 17, § 5.

(3) Orléans, t. 20, n° 1.

(4) M. Grenier, t. 1, n° 4, trouve irréprochable la définition
que Neguzantius donne de Phypothéque ; elle me parait moins
exacle encore quancune aulre,
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CHAP. I1I. DES HYPOTHEQUES. (An’r. 2114.) 5
387. Nous verrons se développer plus tard ces
différens caracteres de’hypotheque. Nous verrons
quels biens sont susceptibles d’étre hypothé-
qués (1); comment, en se mettant en action, hy-
pothéque poursuit le tiers détenteur de l'immeu-
ble engagé (2); quel classement doit s’observer
dans le rang des créanciers hypothécaires (3). Mais,
malgré mon désir de ne pas anticiper sur des
détails qui trouveront in decursu une place plus
convenable , je ne puis m’empécher de traiter ici
de Zindivisibilité de 'hypotheque, parce qu’il me
serait difficile de placer ailleurs ce que je dois en
dire.

388. Dumoulin a fort bien montré (4) que le
droit d’hypothéque n’est pas indivisible par sa
nature, et qu’il est en lui-méme (meré) susceptible
de division comme le sort principal. « Sic ergo hy=-
» potheca, ejusque luitio non minus est dividua
» quam ipsum principale debitum, omni respectu
»dividuum. »

Seulement il ne doit pas étre divisé, parce que
les conditions ne peuvent pas étre scindées. « Cui
» fundus legatus est si decem dederit, partem fundi
»consequi non potest, nisi totam pecuniam nu-
» meraret. » L. 56, D. De cond. et demonst, Or I'hy-
potheéque estla condition du prét, eten retournant
I'exemple donné par la loi romaine, on peut dire:

(1) Art. 2118.

(2) Art. 2166 et suiv.

(3) Art. 2134 et suiv.

(4) Extricatio labyrinth. divid. ct individ., p. 3, n° 28.
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6 PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES.

Vous m’avezdonné une hypothéque, qui constitue
a mon profit un gage, que je dois vous remetire si
vous me payez 10,000 francs que vous me devez.
Yous ne pourrez oblenir la liberté, méme d’une
faible partic du fonds hypothéqué, quen me
payant la somme tout entiere (1).

L’hypotheque a donc quelque chose d'indivisi-
ble; mais ce n’est pas une indivisibilité parfaite et
naturelle. Ce n’est qu'une indivisibilité relative et
impropre. « Fateor tamen, quod pignusnon potest
»dividi invito creditore; individuitatem quamdam
»habet, non simplicem , sed secundum quid, nec
» veram el propriam, quippe cui non competat
» individui definitio, sed impropriam » , ainsi parle
Dumoulin (2).

La raison pour laquelle 'hypothéque doit rester
dans I'état d’indivision, c’est en premier lieu I'uti-
lité commune, ntilitas communis (3) ; car on peut
souvent ignorer la valeur d’'un bien hypothéqué,
ou bien, si on la connait, cette valeur peut varier,
et le gage peut descendre au dessous de ce qu'il
valait primitiyement ; alors il arrive que le créan-
cier se trouve frustré, et n’a pas de garantie pour
le reliquat de la créance. 11 est donc plus avanta-
geux que le créancier reticnne le gage tout entier,
et puisse le faire vendre pour se faire payer du
restant.

(1) V. infra, n° 775.
(a) Part. 3, 20° 31.
(3) Part. 3, n° 3o.
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CHAP. III. DES HYPOTHEQUES. (ART. 2114.) 7

En second lieu, on suppose quen constituant
I'hypothéque, il a été sous-entendu entre les par-
ties que le gage ne serait purgé que par le paie-
ment intégral de la dette. « Ve dividatur vigor et
»vinculum pignoris, debito principali diviso» , dit
encore Dumoulin (1).

389. Cette indivisibilité¢ de 'hypothtque a lieu
tant passivement qu’activement.

Elle a lieu passivement. Par exemple, le débiteur
laisse deux héritiers, dont I'un paie sa portion
virile de la detie; mais pour cela, le gage ne sera
pas purgé pour moitié, et I'héritier qui a payé ne
pourra pas demander main-levée de hypotheque
pour sa portion virile. Le créancier conservera son
hypothéque sur le tout, et, si besoin est, il fera
vendre la totalit¢ de 'immeuble pour se payer de
ce qui lui reste di. C’est donc une erreur bien in-
considérée de Francois Arétin, d’avoir écrit que
puisque 'obligation personnelle se divise entre les
héritiers, ilen doit étre de méme de lhypothéque.
Il 0’y a pas d’hérésie monstrueuse qui ne puisse
sappuyer du nom d’un jurisconsulte!! Bornons-
nous a dire avec Dumoulin : « Quod est falsissi-
» mum, quia omnis hypotheca sive legis sive homi-
»nis, est tota in tolo, et tota in qudlibet parte (2). »

L’indivisibilité a lieu activement ; ainsi, si le
créancier a deux héritiers, et que le débiteur paie a
I'un sa portion virile, 'autre conservera la totalité
del'immeuble sous 'hypothéque originaire, qui ne

(1) Loc. cit. L. quamdiic, C, De"distract. pignor.
(2) Part. 2, n° g1, et part. 3, n° 28.
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8 PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES.

recevra aucune diminution de ce que la dette aura
¢té payée pour parlie, propter indivisam pignoris
causam (1). 1l est méme certain que, quand méme
'héritier payé aurait consenti a la diminution de
I’hypothtque, celle convention ne pourrait nuire
a lautre créancier, dont la condition ne peut étre
rendue plus mauvaise sans son propre fait (2).

590. Le principe de lindivisibilité¢ de I'hypo-
théque est fécond en conséquences, et d’abord
c'est de lui qu'émane cette régle consacrée par
I'art. 2161 du Code civil, que le débiteur quia pro-
mis de donner tels et tels immeubles en hypothe-
que, ne peut obtenir la réduction de cette hypo-
theque, quand méme elle offrirait plus de garantie
quiil n’en faut pour répondre de la dette (3).

De plus, c’est lui qui a fait établir cette autre
regle consacrée par l'art. 873, que les héritiers sont
tenus hypothécairement pour le tout.

En effet, I'hypotheéque ne pouvant pas se par-
tager, chaque héritier détenteur des biens hypo-
théqués par le défunt, est exposé a se voir recher-
cher pour le total de la dette, dans chaque portion
des biens couverts de I'hypothéque. A la vérité,
'obligation personnellese divise de plein droitentre
les héritiers; c’est le vieux principe de la loi des
Douze-Tables. Mais le créancier hypothécaire n’est
pas tenu de suivre cette division ; et par I'action hy-
pothécaire, quiestindivisible, il peut sommer cha-

(1) Dumoulin, part. 3, n° 28.
(2) Jd., loc. eit.
(3) Infra, n° q74q.
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CHAP. IlI. DES HYPOTHEQUES. (ART. 2114.) 9
que héritier détenteur d’un objet hypothéqué, de
payer la totalité de la dette ou de délaisser. « Actio
» quidem personalis inter haredes pro singulis por-
» tionibus quaesita scinditur ; pignoris autem jure,
» multisobligatis rebus quas diversi possident, cum
» ejus obligatio non personam obliget, sed rem se-
» quatur, qui possident non pro modo singularum
» rerum substantize conveniuntur, sed in solidum,
»ut vel totum debitum reddant, vel eo quod deti-
»nent, cedant. » L. 2. C. 8¢ unus ex plurib. (1).

En effet, lorsque le créancier, poursuivant son
action hypothécaire pour le total de la dette, presse
un héritier de le lui payer, il ne considere pas cet
héritier comme ohligé personnel, mais bien comme
tiers détenteur, pour tout ce quiexceéde sa portion
virile. L’héritier actionné par la voie hypothécaire
ne doit directement que le délaissement, et les vé-
ritables conclusions du demandeur doivent tendre
a obtenir le délaissement , si mieur n’aime Uhéri-
tier payer le total. Je reviendrai la-dessus en com-
mentant I'art. 2170 etl'art. 2172.

Mais ce serait une grande erreur de s'imaginer
que I'héritier est tenu hypothécairement sur ses
propres biens. L’adition d’hérédité ne produit pas

- une hypothéque tacite sur les biens propres de
celui qui accepte. Aussi Bartole a-t-il dit avec
concision, d’apres la loi 29, D. De pignorib. et
hypoth.: « Obligatio facta a defuncto non porrigitur
»ad bona ejus haredis. »

(1) V. aussi Lebrun , Suecess., liv. 4, ch. 2, sect. 1, n® 32.
Infra, n° 575.
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10 PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES.

Si le créancier hypothécaire veut avoir hypo-
théque sur les biens de 'héritier, il faut qu’il ob-
tienne une condamnation contre lui, et encore
cette condamnation ne donnera-t-elle hypotheque
que pour la portion virile de la dette dont I'héri-
tier est tenu (1).

391. L’indivisibilit¢ de T'hypothéque produit
encorce d’autres effets remarquables, que je ferai
ressortir quand j'arriverai au rang des hypotheé-
ques entre elles, et que je parlerai du concours
entre les hypothéques générales et les hypotheques
spéciales (2).

Enfin, I'on trouvera des exceptions au principe
deTindivisibilité de 'hypotheque dansles art. 2143,
2144 et 2161 du Code civil.

ArTICLE 2115.

L’bypothequp n’a lieu que dans les cas et
suivant les formes autorisées par la loi.

SOMMAIRE.

392. L’hypothéque est du droit des gens. Mais la maniére de
Vacquérir dépend du droit civil. Elle est donc subor-
donnée aux formes autorisées par la loi.

392 bis. L’étranger peut acquérir hypotheque en France en se
conformant aux lois francaises. Raison de cela. Les
formes organisées par le droit civil ne sont pas un ob-
stacle & ce qu’un acte, qui est en lui-méme du droit
des gens , reste tel.

(1) Lebrun , loc. cit. nos 33, 35.
() Infra , nos 750 et suiv.
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CHAP. IIl. DES HYPOTHEQUES. (ART. 2115.) 1Y
COMMENTAIRE.

592. Cetarticle a pour but d'indiquer que I'hy-
potheéque dépend des formalités auxquelles la loi
I'a soumise. En effet, quoique ce contrat soit en
soi du droit des gens, puisqu’il est pratiqué chez
toutes les nations civilisées (1) , néanmoins la ma-
nitre. de 'acquérir est du droit civil, qui, mettant
a I'écart les formes génantes du nantissement , a
permis que le débiteur restit en possession de
I'objet qui sert de gage a la dette, ce qui est con-
traire aux principes rigoureux sur la tradition. De
pignore , jure honorario , nascitur ex pacto actio.
L: 174 § 24/ D. de pact.. (2).

C’est pour cela que nous verrons plus bas (3)
I'hypothéque dépendre de conditions plus oumoins
différentes, depuis les Grecs jusqu’a nous. Tantot
c’est un écriteau placé sur I'héritage donné pour
garantie; tantot c’est la saisine, la main assise et la
mise en possession; tantot c’est la solennité de
Vacte public. A Rome, il fallait une convention ,
excepté dans certains cas déterminés. En France,
tout acte public produisait hypothéque sur tous
les biens présens et a venir, quand méme la con-
vention d’hypotheque n’y était pas exprimée. Mais

(1) Jus gentium , dit Gaius, quasi quo jure omnes gentes
utantur. Inst,, Comment., 1, n° 1,

(2) Pand., t. 1, p. 74, n° 28. Cujas, sur la loi 5, D. De
Jjust. et jure. Pothier, sur Orléans, t. 20, n°g.

(3) Sur Vart. 2134.
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12 PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES.

nul acte sous seing privé ne pouvait , par lui seul,
produire hypotheque (1).

D’apres le Code civil, ’hypothéque doitétre tou-
jours expressément stipulée, a moins qu’elle ne
soit judiciaire ou légale. Elle ne peut résulter que
d’un acte authentique , 2127. Elle doit étre rendue
publique par I'inscription.

392 bis. Puisque Ihypothéqueest en elle-méme
du droit des gens, il s’ensuit qu'un étranger peut
acquérir hypothéque surles biens situés en France,
en observant les formalités prescrites a cet effet
parleslois francaises (2). Penimporte que la forme
de I'’hypothéque soit réglée par les lois civiles. Car
les rapports qui existent depuis long-temps de na-~
tion a nation, ont mis les solennités des actes pu-
blics a la portée des ¢étrangers, et ont établi un
¢change commode et facile de ces formes natio-
nales, que la république romaine réservait avec
une hauteur jalouse pour les seuls citoyens. C’est
méme pour les peuples modernes un sujet d’or-
gueil et une marque de supériorité, d’obliger les
étrangers a se servir des formes spéciales établies
dans I'étendue de la souveraineté dans laquelle ils
contractent. Les formes sont donc passées, a I'é-
gard des étrangers, dans le domaine du droit des
gens, et elles n’empéchent pas, par conséquent ,
que l'acte , qui par lui-méme est hors du droit ci-
vil, continue a rester a cette place.

(1) Pothier, Orléans, t. 20, n° 6.
(2) Merlin, t.16, p. 330, col. 2, infra, n"s f2g et 513 er:
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CHAP. 11I. DES HYPOT. (ART. 2116-17-18.) 13
ArTICLE 21106.

Elle est légale , judiciaire ou conyen-
tionnelle.

ARTICLE 2117.

L’hypothéque légale est celle qui résulte
de la loi. L’hypotheéque judiciaire est celle
qui résulte des jugemens ou actes judi-
ciaires. L’hypothéque conventionnelle est
celle qui dépend des conventions, et de la
forme extérieure des actes et contrats.

SOMMAIRE.
393. Renvoi.

. COMMENTAIRE.

503. Jexpliquerai toutes les difficultés qui se
rattachent a ces trois genres d’hypothéques, et je
ferai connaitre leurs caracteres, leur origine et
leurs effets, lorsque je serai arrivé a chacune des
sections qui leur sont relatives.

ARTICLE 2118.

Sont seuls susceptibles d’hypotheques,

1° Les biens immobiliers qui sont dans
le commerce et leurs accessoires réputés
immeubles ;

2° L’usufruit des mémes biens et acces-
soires pendant Je temps de sa durée.
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14 PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES.

SOMMAIRE.

394. Parle droit romain , on pouvait hypothéquer les meubles.

395. En France, antiquité de la maxime que les meubles n’ont
pas de suite par hypothéque.

396. Exception a celte régle dans les parlemens de Toulouse,
Rouen et Rennes. Néanmoins on n’y pouvait suivre
I'immeuble hypothéqué hors des mains du débiteur.

397. Ce que c’est que la suite par hypothéque. Différences
avee le droit de saisir.

398. Le Code ne permct pas d’hypothéquer les meubles. 11 a
méme détruit les hypothéques qu’il a trouvées exis—
tantes sur iceux dans certains pays.

399. Qu’entend le Code par les mots droits immobiliers? Des
meubles devenus immeubles par destination. On peut
les hypothéquer avec le fonds.

4oo. L’usufruit peut éire hypothéqué. Que comprend cette
hypothéque? Arrét de Turin rejeté.

for. Une servitude ne peat étre hypothéquée. Opinion des an-
ciens docteurs a ce sujet.

402. Pourquoi clle ne peut étre hypothéquée dans le droit
nouveau. _

403. Les droits d’usage ne peuvent étre hypothéqués. Erreur
de M. Grenier, qui a enseigné le contraire.

4o4. Des fruits pendans, Ils ne peuvent étre hypothéqués sans
I'immeuble. On ne peut hypothéquer une futaie sans
le sol. Quid des fruits séparés du sol? Quid d’un taillis
ou d’une futaie vendue pour étre coupée? Les fruits
sont immobilisés par la saisieimmobiliére de 'immeuble.

4o4 bis. Des mines, minicres et carriéres.

405. L’emphythéose et le droit de superficie peuvent étre hy-
pothéqués. Erreur de M. Grenier, qui soutient le con-
trare.

406. Les actions immobiliéres ne peuvent étre hypothéquées.
On ne doit pas suivre 'opinion contraire de M. Pigeau.

4o7. De I’hypothéque sur hypothéque, Du sous-ordre,
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408. Les rentes ne peuvent plus étre hypothéquées. Quid dans
Pancienne législation? Quid des rentes sur 1’état?
4og. Le droit de champart non plus.

410. Des actions et intéréts dans une société propriétaire
d’immeubles.

41 1. Des actions de la banque de France.
412. On ne peut hypothéquer les choses hors du commerce.

Quud d’une pécherie ou saline formée sur le rivage de
la mer?

413. Renvoi pour Uimpossibilité d’hypothéquer le fonds dotal
et autres choses de méme nature.

413 bis. Peut-on hypothéquer un immeuble saisi aprés la dé-
nonciation de la saisie?

COMMENTAIRE.

594. Par le droit romain les meubles pouvaient
étre hypothéqués : « Statu liber quoque dari hypo-
» thecae poterit, licet conditione existente evanes-
»cat pignus. » L. 13, D. de pignorib. et hyp. (1).
On y tenait pour régle générale que tout ce qui
pouvait se vendre pouvait étre aussi donné a hypo-
théeque. « Quod emptionem venditionemque reci-
» pit, etiam pignorationem recipere potest. » L. 9,
§ 1, D. de pignorib. et hypoth.

595. En France, au contraire , c’était une vieille
régle du droit coutumier que les meubles n’ont pas
de suite par hypothéque. On en donne trois raisons
assez plausibles : « La premicre que les meubles ,
» dit Loyseau, n’ont pas une subsistance perma-
» nente et stable comme les immeubles , et partant
»ne sont si propres a recevoir en soi, par lasimple

(1) Pothier, Pand., t. 1, p. 565, n° 1,
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» convention, et sans qu’ils soient actuellement
» occupés , le caractére d’hypothéque, eta conser-
» ver ses effets : car autrefois proprement et origi-
» nairement I’hypothéque n’avait lieu aux meubles,
» mais seulement le gage appelé pignus a pugno. »

La seconde raison c’est que les meubles peuvent
étre mis facilement dans les mains du créancier ,
comme un gage de sa créance, et que des lors il
n’est pas nécessaire de recourir , a leur égard, ala
fiction du droit, qui a fait établir’hypothéque sans
tradition.

La troisieme raison est que si les meubles pou-
vaient étre hypothéqués,« lecommerce serait gran-
» dement incommodé¢, dit Loyseau, méme aboli
» presque tout-a-fait, parce qu’on ne pourrait pas
» disposer d'une épingle, d’'un grain de blé¢ sans
» que Jacheteur en puit étre ¢évincé par tous les
» créanciers du vendeur (1). » Cette derniere raison
¢tail d’autant plus forte sous I'ancienne jurispru-
dence, que tout acte public entrainaithypothéque
géncrale sur tous les biens présens et a venir.

396. C’est donc une chose fort ancienne en
France, que les meublesne peuvent étre hypothé-
qués.

Néanmoins il y avait quelques provinces ou les
meubles pouvaient étre affectés par 'hypotheque.
C’estcequi avait lieu en Bretagne et dans le ressort
du parlement de Toulouse. De méme par la cou-
tume de Normandie (2) les créanciers étaient col-

(1) Offices, live 3, ch. 5, n°s 23 et suiv.
(2) Art. 593,
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loqués sur les meubles suivant Pordre de leur hy-
pothéque. Cependant il y avait cette différence,
entre les usages des pays dont il vient d’étre parlé
et le droitromain, que par ledroit romain (1) les
meubles pouvaient étre suivis par I'hypothéque
en quelqnes mains qu’ils passassent, au lieu que
par la coutume de Normandie et autres, le meu-
ble quin’était plus en saisine de 'obligé, était dé-
grevé. Sculement, lorsquil était saisi sur le dé-
biteur, l'ordre des hypotheéquesy élaitconservé (2).

397. Ainsi, dans ces provinces de I'rance, quoi-
que tous les biens, meubles ou immeubles, fus-
sent susceptibles d’étre hypothéqués, néanmoins
il n’y avait que les immeubles qui eussent /a suite
par hypo théque.

En effet, la suite par hypothéque est, dit Loy-
seau (3), quand un créancier suitson hypothéque,
ou contrel'acquércur, ou contre le créancier pos-
térieur. il ne faut pas la confondre avec 'exécu-
tion ou saisie, car la saisie peut étre faite par un
créancier non hypothécaire.

308. Par le Codecivil, les biens immobiliers sont
seuls susceptibles d’hypotheque. 11 a méme été dé-
cidé parunarrét de la cour de cassationdu 17mars
1807, que laleidu 11 brumaire an 7 avaitanéantiles
hypothéques qui frappaient sur les meubles, dans
les previnces ou le droit Ie permettait, en méme
temps qu’elle avaitdéfendu alavenir d'en prendre

(1) Loyseau, Off., liv. 3, ch. 5, n° 21.
(2) Basnage , Hyp., ch. g.
(3) Loyscau, Joc, eit., n° 29.
1I. 2
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sur cette espéce de biens (1). Cest aussi ce qu'a
jugélacour de Turin par arrét du 25 janvier1811(2).
Ainsi ceux qui avaient hypothé¢que sur les meu-
bles de leur débiteur, 'ont perdue par la promul-
gation des lois nouvelles.

599. Mais l'expression de biens immobiliers,
dont se sert notre article, a quelque chose de
vague , qui peut donner lieu a des difficultés.

D’abord, en ce quiconcerne les terres , maisons
et autres choses qui sont res soli, nul doute que
I'hypothéque ne puisse les affecter.

On ne doute pas non plus que tous les acces-
soires d'un fonds réputés immeubles ne puissent
étre hypothéqués avec le fonds, et saisis par la
voiedel'expropriationforcée (art. 2204 Codecivil).

Ainsi toutes les choses énumérées dansl’art. 52/
du Code civil peuvent étre données a hypothe-
ques avec le fonds. Llles sont méme censées hy-
pothéquées tacitement, lorsque le fonds dont elles
dépendent est grevé d’hypotheéque. L’accessoire
_suit le principal.

Je dis que ces objets peuvent étre hypothéques
avec le fonds ; mais il estcertain qu’ils ne peuvent
I'étre séparément (3); car quelle fixit¢ et quelle
solidité pourrait avoir une hypotheéque, que le dé-
biteur pourrait faire disparaitre a sa volonté¢? Il

(1) Dalloz,, Hyp., p. 123. Sirey, 7, 1, 158.

(2) Sirey, 12, 2, 285. M. Dalloz ne donne pas le texte de cet
arrét. 1l se contente d’en indiquer la date. Hyp., 122, note 1.

(3) Rép., Hyp., p. 898, infra, n° 777. Delv., t. 2, p. 635.
Dalloz, Hyp., p. 520, n° 3,
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lui suffirait en effet de changer la destination de
ces meubles, qui ne sont dans la classe des im-
meubles que par fiction. Iy a plus! c'est qu’en
supposant qu’ils restent attachés au fonds par
destination du propriétaire, le créancier ne pour-
rait les faire saisir qu'en les enlevant a cette
destination , qu’en les séparant de la chose dont
ils étaient I'accessoire, et par conséquent qu’en les
faisant rentrer dans Ia classe des meubles. Ainsi il
détruirait lui-méme son hypotheque, en la met-
tant en aclion.

La cour de Douai a décidé, par arrét du 3 jan-
vier 1815 (1), que des objets mobiliers placés
dans une usine et réputés immeubles , pouvaient
étre vendus a part de l'usine , et que le prix devait
en étre affecté aux créanciers hypothécaires. Cette
décision me parait insoutenable; carla vente, en
séparant I'accessoire du principal, a détruit la fic-
tion qui transformait le meuble en chose immo-
bilicre; elle a rendu le mcuble a sa nature origi-
naire ; elle en a fait un objet distinct, subsistant
par lui-méme, gouverné par ses propres régles ,
et soumis par conséquent au principe général ,
qui s’'oppose a ce que les meubles aient suite par
hypotheque (2119). Le pourvoi dirigé contre 'ar-
rét de Douai ne fut rejeté, par arrét de la section
civile du 4 février 1817 (2), que par un de ces
tours de force quela cour supréme prodigue trop

(1) Sirey, 16, 2, 46.
(2) Dalloz, Choses, p. 467. V. infra, u° 777, un arrét qui
parait contraire.
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souvent, pour éluder application de principes qui
doivenl amener une cassation. Dans I'espéce, le
proprictaire des objets mobiliers était décédé sans
avoir changé la destination immobili¢re de ces ob-
jets. Celte destinationn’avait ¢té changée que par
le curateur a la succession vacante, qui les avait
fait vendre comme meubles. On n’attaquait ni la
légalité de la vente, ni les pouvoirs du curateur
pour y procéder. Mais la cour de cassation eut
l'idée de dire que la destination était devenue irre-
vocable par le déces du proprietaire , et que la vente
n’avail pu se faire qu’au profit des créanciers hy-
pothécaires ! comme si la séparation de l'acces-
soire et du principal ne détruisait pas de plein
droit I'accession (1) !

foo. A T'égard de l'usufruit, qui est un droit
immobilier, notre article dit positivement qu’il
peut étre hypothéqué, Ce qui est conforme a la
loi 11, § 2, D. depignor. et hypoth. « Ususfructum
»an possit pignori hypothecave dari, quasitum
»est... et scribit Papinianus libro x1 respons. tuen-
» dum creditorem. »

Maiscettehypothéque s’exerce-t-elle sur les fruits
percus a titre d’'usufruit, ou seulement surle droit?
La dame Lagnasco, séparée de biens d’avec son
mari et ayant une hypothéque sur un usufruit
que possédait ce dernier, réclama des fermiers
le paiement des canons annuels. Il y avait déja
sur les fruits des saisies-arréts formées par d’au-

s s

(1) N° fo4.
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tres créanciers. Ces derniers prétendirent que la
dame Lagnasco devait venir par contribution avec
eux. Mais la cour de Turin, par ayrét du 24 avril
1810, considérant que les fermages représen-
tent I'usufruit méme, accorda la préférence a la
dame Lagnasco, comme ayant hypothéque anté-
rieurement aux autres créanciers (1).

Cet arrét ne peut faire auterité. Les fermages
ne représentent pas plus usufruit, que les fruits
ne représentent 'immeuble. La saisie des fruits ne
peut donner lieu qu’a une disiribution de choscs
mobili¢res (art. 579 et 635 du Code de procédure
cwnle) Ce qui, dans l'espece, est grevé d’ hypn-
théque, c'est le droit et non les fruits, le droit qui
est un démembrement de la propriété, quia par
lui-méme une valeur comme la propriété (2), ct
qui, comme elle, donne un droit aux fruits an-
nuels. Celui qui a hypotheéque sur un immeuble,
ne peut certainement pas prétendre une préférence
sur les fruits qu’il fait saisir, sans le fonds (3). De
méme celui qui a hypotheque sur un usufruit, n’a
pas de rang hypothécaire sur les fruits saisis, ab-
straction faite du fonds.

fo1. Mais une servitude peut-clle étre hypothe-
quée?

Cette question est une des plus controversées de
celles qu’agitaient les interpretes du droit romain.

(1) Sirey, 11, 2, 319.
(2) Art. 1568 du Code civil.
3) Infra, n° 4o4.
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Bartole (1), Ceepola (2), Neguzantius (3), di-
saient qu'il fallait distinguer entre les servitudes
établies, qu'ils appelaient formales, et les servitu-
desnon encore établies, qu’ils appelaient causales.
Les servitudes formelles, disaient-ils, ne peuvent
étre hypothéquées, soit qu'elles soient urbaines,
soit qu’elles soient rustiques. Mais dans les servi-
tudes non encore ¢tablies , il faut distinguer celles
qui sont rustiques de celles qui sont urbaines. Les
premiéres peuvent étre données comme sureté ,
les secondes ne le peuvent pas.

Pourjustifier la premiere proposition , savoir que
les servitudes formelles ou déja établies ne peu-
vent étre hypoth( quées, on disait queles servitudes

sont des accessoires du fonds dominant, que c’est
a lui seul qu’elles peuvent appartenir, qu’elles ne
peuvent étre ni vendues ni aliénées ; car, une fois
détachées du fonds dominant, elles sont sans uti-
lité. Elles n'ont de valeur qu’autant qu’on ache-
terait en méme temps le fonds dont elles procu-
rent la commodité.

Mais lorsque la servitude n’existe pas encore,
le d¢biteur peut sans difficulté accorder a son
créancier, pourvu qu’il soit son voisin, un droit
de passage, par exemple, jusqu’a ce qu'’il le paie,
et lui permetire méme de vendre ce droit de pas-
sage a un autre voisin, a qui il pourrait étre utile,

Mais cela ne peul se faire que pour les servi-

(1) Sur la loi Sed an vie, 12, De pignorib. D.
(2) De servit. urban. preed., cap. 12 , col. ult.
(3) De pignorib. 3, memb, 2, part. n° 15.
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tudes rustiques, comme droit de passage, de
conduire des bestiaux, etc.; car il arrive quel-
quefois qu’elles peuvent faire Pavantage de pla-
sieurs voisins.

Quant aux servitudes urbaines, il n’en est pas
de méme; il est impossible de concevoir qu’elles
puissent avoir d'utilité pour d’autres que pour le
proprié¢taire de V'édifice dominant. Un droit de
goutti¢re,, par exemple, n’est exclusivement pro-
fitable qu’au sol pour lequel il est établi (1).

On appuyait ce systéme des lois 11, § fin. et
121 D. De pignorib. et hypothee. Cétait aussi celui
de Cujas (2), de Vinnius (3) et de Pothier (4).

D’autres jurisconsultes, tels que Francois Ripa,
ne faisaient aucune différence entre les servitudes
formales ou causales, ni entre les servitudes rus-
tiques et urbaines ; ils tenaient indistinctement
qu'on ne pouvait les hypothéquer, mais quon
pouvait seulement hypothéquer la commodité de
leur usage.

Dumoulin a traité cette question (5) ; il part du
principe que tout ce qui peut ¢tre vendu peut étre
hypothéqué (6) : et il tire la conséquence que

(1) Quis enim , exempli gratid, emeret servitutem tigni vel
stillicidii debitam @dibus Titii? Nee enim usui aliorum wdiom
esse possunt quim Titii {Cujas , lib. 68, Pauli ad edict., 1. 12,
D. De pignorib. et hypothec.).

(2) Loc. cit.

(3) Queest. selecter.

(4) Pand., t. 1, p. 565 et 566, aux notes.

(5) Extric. labyrinth. divid. et ind., part.3, n® 310 etsuiv.

(6) Loc. eit, n® 322.
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toute servitude rustique ou urbaine , soit qu’elle
soit ¢tablic ou a établir, pouvant étre vendue ou
remise au proprié¢taire du fonds servant, peut aussi
lui étre hypothéquée.

Mais un débiteur, qui emprunte de l'argent, ne
peut donner a un tiers, son créancier, la servi-
tude tigni, vel stillicidii, wvel fluminis, seu rivi
immittendi, qu’il exerce sur la maison d’autrui.
Car ces servitudes sont inséparables da fonds,
puisqu’elles n’ont d’existence et d’utilité que pour
lui. Elles ne peuvent étre vendues sans le fonds
dominant, elles ne peuvent donc étre hypothé-
quées sans lui, et on doit dire la méme chose,
continue Dumoulin, des servitudes rusliques,
dont T'utilité ne peut étre cédée : IHoc pariter
locum habet in servitutibus rusticis ¢jusdem ratio-
nis , videlicet quarum nec commoditas quidem potest
aliis cedi (1).

Mais il est des servitudes rustiques dont l'utilité
peut étre cédée, par exemple un droit de passage
ou d’'aquéduc ; plusieurs voisins peuvent en tirer
avantage : dans ce cas, que devra-t-on décider?
Pierre, qui a un droit de passage sur lc fonds de
Jacques, pourra-t-il 'hypothéquer a Paul, quiaun
fonds voisin et 4 qui ce droit de passage peut étre
utile ?

1l est certain, dit Dumoulin, qu’il ne le pourra
pas malgré Jacques; car Jacques ne doit la servi-
tude quau fonds dominant et pas a d’autre (2).

(1) N 331.
(2) L. Ex meo, D. De servit. rustic. pred.
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A la vérité, si Jacques y consent, Pierre pourra
céder son droit de passage a Paul. Mais on ne
pourra pas dire encore qu'’il puisse le Iui hypothé-
quer. En effet, ou la convention porte que Pierre
s'abstiendra de passer, et que Paul passera seul,
et alors il y a création d’une nouvelle servitude;
c’est Jacques qui la constitue : ce n’est pas un
droit d’hypoth¢que concédé par Pierre.

Ou bien la faculté de passer est accordée a Paul,
comme simple facult¢ personnelle, et c¢’est un
dreit nouveau qui n’a rien de commun avec le
droit de servitude de Pierre. Ce n’est donc pas un
droit d’hypothéque, puisqu’il sagit d'un droit,
lequel « capit jus a Titio, a cujus solius consensu
»ea facultas pendet (1). »

En ce qui concerne les servitudes non encore
¢tablies, Dumoulin interprete ainsi qu’il suit la loi
12, D. de pignorib. et hypoth. « Je vous ai prété
» 100 fr., et parce que je désirais avoir un passage
»par volre cour pour aller de mon habitation a
»mon jardin, j’ai exigé de vous ce droit de passage,
»jusqu’a la restitution de la somme prétée, et il
»a ¢été convenu que si vous ne me payiez pas a
»I'époque indiquée, vous me vendriez ce droit
»de passage, ou que je le pourrais faire vendre
»aux encheres aux individus ayant des fonds
» voisins. »

Ainsi, la stipulation de cette hypotheque est
valable, et elle peut avoir licu non-seculement

(1) Dumoulin, not 336 et 337.
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pour les servitudes rustiques, mais encore pour
les servitudes urbaines, suivant que les fonds
supérieurs sont rustiques ou urbains (1). Car la
servitude prend sa dénomination du fonds domi-
nant (2).

fo2. JYen ai dit assez pour montrer sous quel
point de vue cetlte question était envisagée par
les anciens auteurs. 1l est facile de voir que leurs
distinctions sont sans application au droit actuel ,
et que l'on doit décider indistinctement que les
serviludes ne sont pas susceplibles d’hypotheque,
lorsqu’elles sont prises séparément du fonds do-
minant.

En effet, le but de I'hypothéque, d’aprés notre
systtme actuel, est que la chose hypothéquée
puisse étre mise en vente, conformément au titre
de l'expropriation forcée. Or, une servitude n’est
pas susceptible de saisie immobilicre, elle ne peut
étre vendue par adjudication. Une vente par
adjudication suppose que tout le monde puisse
enchérir, et c’est ce qui ne saurait avoir lien dans
la venle d'une servitude; car, ne pouvant avoir
d’utilité que pour des fonds voisins , il n’y aurait
tout au plus que quelques personnes peu nom-
breuses, qui pourraient s'en rendre adjudica-
taires; de plus, elle ne pourrait étre vendue
quavec la permission du proprié¢taire du fonds
servant ; car la servitude n'est due qu’au fonds
dominant seul. Si elle devenait I'apanage d'un

(1) Dumoulin, n°® 334.
(2) Idem, n° 333.
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autre fonds, ce ne serait plus la méme servitude ,
ce serait un nouveau droit (1).

403. Jai dit ci-dessus (2) que les droits d’usage,
tels que paturage, glandée, affonage dans les foréts,
ne sont pas de nature a étre grevés d'un privilége
sur les immeubles. 1ls ne sont pas non plus sus-
ceptibles d’hypothéque, quoiqu’ils soient droits
immobiliers, et qu’ils aient par eux-mémes une
valeur indépendante ; car ils manquent de ce qui
fait le nerf de I'hypotheque, puisqu’ils sont inalié-
nables et incessibles (3). « Inutile omnino, dit Cu-
»jas, est pignus quod emptionem vel venditionem
»non recipit. Quo enim mihi pignus, siid distra-
» here non possum (4)? » On est étonné qu’une
vérité si palpable ait échappé a M. Grenier, qui
pense que les droils d’usage peuvent étre hypo-
théqués(5). M. Proudhon ne s’y est pas trompé (6).

On doit dire la méme chose du droit d’habita-
tion (7).

f04. Les fruits pendans par racines sont im-
meubles (8). Ils sont donc frappés de I’'hypotheque
tant qu'’ils sont attachés au sol hypothéqué; c’est

(1) Supra , nos 108 et 118,

(2) N° 108.

(3) L. 11, D. De usuf., art. 631 da Code civil.
(4) Sur le liv. 68, Pauli ad edict., loi 12, De pignor. et

hypoth.

&) T. 1, p- 297

(6) Usuf., .6, p. 13.

(7) Proudhon , t. 6, p. 59.

(8) Art, 520 du Gode civil,

Source BIU Cujas



28 PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES.

ce que portait expressément Vart, 5 de la loi du
g messidor an 3. Mais aussitot qu'ils sont récoltes,
ils deviennent meubles et ¢chappent a Phypo-
theque.

Quoique les fruits pendans par racines soient
immeubles, il ne faut pas croire qu’ils puissent
étre hypothéqués sans le sol qui les porte. Car la
qualification d'immeubles donnée aux fruits pen-
dans par racines, doit étre restreinte aux cas de
succession, et autres semblables (1). Clest ainsi
que les fruits pendans sont saisis et vendus comme
objets mobiliers par la voie de saisie-brandon , et
le prix s’en répartit par la voie de la distribution
(art. 635 Code de procéd. civ.). Cest ainsi encore
quiil a éié jugé que la vente d’'une récolte pen-
dante par racines et faite avec absiraction de
tout droit au sol, est une vente de choses mobiliéres
qui, sous la loi du 11 brumaire an 7, n’avait pas
besoin d’étre transcrite pour étre opposée a des
tiers (2). Car les fruits d'un fonds ne sont censés
en faire partie que lorsqu’ils sont compris dans le
transport de la propriété, ou dans la saisie du
corps immobilier dont ils font partie.

M. Merlin pense méme que les futaies, quoi-
quimmeubles a beaucoup d’égards, ne peuvent
¢tre hypothéquées sans le sol (3). 1l endonne pour

(1) Lettre du grand-juge du 11 prairial an 13. Sirey, 5, 2,
2/o.

(2) Cassat. , 10 vendém. an 14. Sirey, G, 1, 165. Dalloz ,
v® Choses, p. 456. Répert., v Fruits.

(3) Rép., Hyp., p. 766, col. 1.
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raison, quelles ne peuvent étre vendues que pour
étre coupées et séparées du sol, ce qui les rend
meubles, et doit les faire assimiler a des fruits
(tardifs a la vérit¢). En effet, si on pouvait hypo-
théquer une futaie sans le sol, il en résulterait, ou
que jamais le propriétaire ne pourrait la faire
couper, ce qui ne peut étre; ou qu'en la faisant
couper, lorsque ses besoins I'exigeraient, il ren-
drait 'hypothéque inutile, et cela, sans que le
créancier puisse s’en plaindre, car une futaie est
faite pour étre abattue; il doit simputer de s’étre
contenté d’un gage si fragile.

Au surplus, il ne faut pas confondre I'’hypothe-
que donnée sur une futaie, avec une hypothéque
donnée sur un droit de superficie. Ce dernier droit
a par lui-méme une valeur immobiliere, indépen-
dante du sol. Il rapporte périodiquement des
fruaits utiles, et il survit a la récolte qui s’en fait.

Lorsque les fruits sont séparés du sol, ils sont
meubles.

Lajurisprudence a méme décidé que les arbres,
bois, taillis vendus a charge d’étre coupés, sont
meubles. La vente les mobilise par destination (1).

M. Persil (2) pense que les futaies non aména-
gées ne faisant pas partie des fruits, ne peuvent
étre vendues ni coupées au préjudice de celui qui

(1) Cassat. , 26 janvier 1808. Dalloz, v¢ Choses, p. 457.
Sirey, 9, 1,65. Autre arrét de la méme cour du g aoiit 1825.
Dalloz, 26, 1, 4 ¢t 5. V. infra, n°® 971, les conséquences de
ceci.

(2) Rég. byp., t. 1, p. 24g.
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a hypoth¢que sur le sol; mais cette opinion me
parait souflrir difficulté. Sans doute la futaie non
aménagée est considérée comme un capital en ré-
serve, que le propridtaire est censé metire de coté
pour ses besoins imprévus, et 'usufruitier ne doit
pas plus y toucher qu’aux capitaux et aux im-
meubles; mais il n’en est pas moins vrai quiil
vient un temps ou ces arbres doivenl étre coupés,
et lorsque le propriétaire les vend, il les mobilise.
Les créanciers hypothécaires ne peuvent pas plus
s'en plaindre qu'ils ne le peuvent de la vente des
fruits de la récolte (1).

Lorsqu'un immeuble hypothéqué est saisi a la
requéte des créanciers, la saisie immobilise les
fruits, et ces créanciers y ont droit dans 'ordre de
leurs hypotheques (2).

Ce principe était écrit dans V'ancienne jurispru-
dence. Pothier (5) disait que l'ordre est le rang
dans lequel le saisissant et chacun des opposans
doivent étre payés sur le prix de 'adjudication, et
sur les revenus percus depuis la saisie réelle par le
commissaire.

Le Code de procédure dit en termes expres (4):
«Les fruits échus, depuis la dénonciation au saisi,

(1) Je reviens sur cette difliculté , infra, n° 834.

(2) Arréts. Nimes, 28 janvier 1810 (S. 14, 2, 96). Cassat.,
5 novembre 1813 (S. 14, 1, 6). Cassat., 5 juillet 1827 (Dal.
27, 1,295. Merlin, tiers détenteur, au Répert.). Infra, ns 698
et 776 a 778 bis.

(3) Sur Orléans, t. 21, 0% 123, 124.

“(4) Art. 689. M. Grenier, t. 1, n° 146.
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» seront immobilisés , pour étre distribués avec le
»prix de I'immeuble par ordre d’hypothéques. »
On voit que c’est le méme principe.

11 est encore répété dans Particle 691. Dans le
cas prévu par ce dernier article, le législateur a
craint que le saisi ne fit disparaitre les fruits ou
loyers a son profit, au moyen de baux de com-
plaisance, qui contiendraient quittance anticipée
de fermages pour toute la durée du bail (1).

Il veut par conséquent que le bail ait date cer-
taine avant le commandement, c’est-i-dire avant
que le débiteur ne soit averti qu'on va procéder
contre lui par la voie de 'expropriation. Si le bail
n’a pas date certaine, les créanciers dont il lese
les droits et I'adjudicataire peuvent en demander
la nullité. Si le bail a date certaine, les fruits
sont immobilisés depuis la dénonciation faite au
saisi, el les créanciers y ont droit par rang d’hy-
pothéque.

holy bis. Les mines concédées sont immeubles
ainsi que leurs accessoires. La loi les considere
comme des propri¢tés spéciales, indépendantes
du sol qui les couvre et susceptibles d’hypothe-
que par elles-mémes. Mais d’apres Varl. 7 de la
loi du 11 avril 1810, les matieres extraites sont
meubles (2).

Il n’y a pas, dans laloi précitée, de dispositions
qui fassent des miniéres et des carricres des pro-

(1) M. Grenier, t. 1, p. 3o00.
(2) Loi du 21 avril 1810, art. 8 et 21, Dalloz, v® Mines,
p: 38 .
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priétés sui generis, et indépendantes de droit de
la surface. Néanmoins, rien n'empéche que le
dessous ne soil séparé du dessus par convention.
Le droit de propriété se trouve alors scind¢ en
deux droits secondaires, mais néanmoins immo-
biliers. Car le droit sur le dessous n’est pas moins
immobilier que les droils qui, tels qu'emphy-
théose, superficie, usufruit, etc., affectent le des-
sus. Si donc un individu poss¢de un droit @ une
carriére, a une miniere, quoique le droit a la sur-
face soit possédé par un autre, il aura un droit
immobilier, susceptible d’hypoth¢que. Ce droit
n’est pas borné a telle ou telle exploitation, ce qui
le rendrait mobilier, il est indéfini ; il survit aux
exploitations successives. Il a une stabilité qui le
rend ¢videmment susceptible d’hypotheéque.

La cour de cassation a cependant décidé que la
vente du droit d’exploiter pour un temps indéfini
une carriere, est une vente mobili¢re. Pour arriver
acerésultat, elle acomparé cette vente a une vente
de pierresa charge d’étre extraites et mobilisées par
destination (1). C’est, a mon avis, confondre I'effet
avec la cause. C’est comme si on assimilait la vente
d’un usufruit, a la vente des fruits destinés a étre
coupés!! Eh quoi! un droit d’usage est immobi-
lier, et un droit a une carritre ne le serait pas!!

£405. M. Grenier pense qu'un immeuble possédé
a titre d’emphythéose ne peut étre hypothéqueé.
Il se fonde sur ce que l'art. 6 de laloi de brumaire

(1) Cassat., rejet, 19 mars 1816. Sirey, 17, 1, 7. Dalloz,
Choses, p. 462, 463.
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an 7, indiquait la jouissance par bail emphy-
théotique, comme susceptible d’hypothéque, et
que le Code civil a gardé le silence a cet égard (1).
Mais cette opinion ne doit pas étre suivie. Le
Code civil soumet a 'hypotheque les biens immo-
biliers qui sont dans le commerce. Cette disposi-
tion est générale el embrasse tout. Or 'emphy-
théose est un droit immobilier qui a une assiette
fixe, comme l'usufruit, et qui, bien différent du
simple bail, comprend une aliénation temporaire
du domaine utile. I1 n’y a donc pas de raison pour
décider qu’il n’est pas susceptible d’hypotheque.
A la vérité, M. Jolivet disait au conseil d’état
dansla discussion de I'art. 2118 : « L’emphythéose
»n’a jamais été susceptible d’hypotheéque (2). »
Mais que penser de cette assertion en présence
de l'article 6 de la loi du 11 brumaire an 7, qui
mentionnait expressément le bail emphythéotique
parmi les droits susceptibles d’hypothéque?
L’emphythéose est soumise aux contributions
publiques (3). Et cet impét profite pour la jouis-
sance des droits électoraux (/4). L’emphytéote
peut exercer l'action possessoire (5). Il est saisi
d’un démembrement tres-important du domaine.
I1peut donc hypothéquer son droit (6). C’estce qui

(1) T. 3; m° 145:

(2) Conf. du Code civil, t. 7, p. 165.

(3) Avis du conseil d’état du 2 février 1809.

(4) Favard , Législ. élec., p. 30.

(5) Arrét de la cour de cassat. du 26 juin 1822. Dalloz,
Act. possess., p. 235 et suiv.

(6) Arg. de la loi du 8 novembre 1814, art. 15.

I1I. J
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a été jugé par la cour de Paris le 10 mai 1831 (1),
confirmé par arrét de la cour de cassation du 19
juillet 1832 (2). La question a depuis été décidée
dans le méme sens par arrét de la cour de Douai
du 15 décembre 1832 (3). Cette jurisprudence,
jen ai la conviction, deviendra de jour en jour
plus constante. '

On doit dire la méme chose du droit de super-
ficie (4).

406. Les actions qui tendent a la revendication
d’'unimmeuble sontdes droits immobiliers. « Actio
» tendens ad mobile est mobilis , ad immobile est
» immobilis. » Mais elles ne peuvent servir d’assiette
a une hypotheque.

La raison s’en fait sentir d’elle-méme,

Une action est un droit incorporel sans base
solide. Ce n'est pas, dit M. Tarrible (5), ce qu’on
peut appeler un bien immobilier. Le résultat n’en
est jamais certain, et souvent l'action peut ne
produire que des sommes pécuniaires, comme,

(1) Dalloz, 31, 2, 121. M. de Vatismenil, jadis ’'une des
lumiéres de la cour de cassation, avait fait, dans cette caunse,
un mémoire qui mettait cette vérité dans tout son jour.

Opinion contraire. Toullier, t. 3, p. 65. Proudhon, t. 1,
n® gg. Delvincourt, t. 3, p. 185, note 1. V. mon commen-
taire du Louage, art. 1709 et 1711.

(2) D., 32, 1, 296. Sirey, 32, 1, 531.

(3) D.; 33, 2, 195. Sirey; 38 , 265,

(4) L. 15, D. Qui potior. Supra, n® fof.

(5) Hyp., sect. 2, § 3, sect. 3, n® 5; et Expropriation
forcée.
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parexemple, Uaction en rescisior. pour lésion , lors-
que Pacquéreur se détermine a payer le juste prix.

Dailleurs, I'hypothe¢queaccordée a uncréancier
sur les actions de son débiteur n’ajouterait rien
aux droits qu’il a d¢ja. Car il peut exercer toutes
les actions de son débiteur comme s’il en était
propriétaire. C’est donc beaucoup plus que si ces
actions lui étaient seulement hypothéquées (1).
Néanmoins M. Pigeau (2) a soutenu qu’une action
immobili¢re peut étre hypothéquée et faire I'objet
d’une expropriation forcée. Mais cette opinion ne
doit pas étre suivie,

Ainsi une action en réméré, une action en re-
vendicalion, une action enrescision, toutes autres
actions quelconques qui tendent ad immobile, ne
peuvent étre le siége d'une hypotheéque, et Fon
ne doit pas les comprendre dans Ihypothéque
générale qui embrasse les biens présens et a venir.

406 bis. Mais du moins ne pourrait-on pas hy-
pothéquer éventuellement 'immeuble sur lequel
on ale droit d’exercer une action immobiliére?

Cette question se rattache a l'interprétation de
Fart. 2125 du Code civil; nous nous en occupe-
rons lorsque nous y serons parvenus (n°469 ).

fo7. D'apres la loi 1, au G. si pignus pignor.,
on pouvait ¢tablir hypothéque sur hypothéque;

(1) Tarrible, loc. cit. Grenier, t. 1, p. 317, n® 152. Berriat
Saint-Prix , Procéd. civ., 3¢ édit., t. 2, p, 506, n° 2. Infra,
n° 435, un exemple.

(2) T 2, p. 207, 28 edit.
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etiam id quod pignori obligatum est, a creditore
pignori obstringi posse jamdudum placuit (1). De
la la maxime pignus pignori dari potest.

On expliquait ainsi I'existence de ce droit, qui
au premier coup d’ceil parait extraordinaire. On
disait que chacun pouvant transférer a autrui le
droit qu'il a lui-méme, il n’y avait rien d’impos-
sible & ce que le créancier hypothéquat I'’hypo-
theéque a lui appartenant, pourva que cette se-
conde hypothe¢que n'eit d’existence que pendant
V'existence de la premicre, et que l'arriére-créan-
cier n’eut pas plus de droit que le premier (2).

Le second créancier pouvait exercer toutes les
actions utiles du premier créancier ; ainsi il pou-
vait exproprier ou actionner le débiteur par I'ac-
tion hypothécaire utile, et si ce dernier le payait
pour éviter une condamnation , l’hypothéque était
purgée tant a I'égard du premier qu’a I'égard du
second créancier.

L’arriére-créancier, a qui une hypotheque avait
¢té donnée sur une hypotheque, devait dénoncer
son droit au débiteur, et apres celte dénonciation
c’était aluiet nonau premier créancier que le paie-
ment devait étre fait. Si, malgré la dénonciation, le
débiteur payait au premier créancier, il s’exposait
a un recours de la part du second créancier (3).

En France, on suivait aussi la maxime pignus

(1) Pothier, Pand., t. 1, p. 566, n° 5

(2) Corvinus, enarrat. sur le Codc Sz pignus pignori.

(3) Perezius, Code , i pignus pignori, t. 24, liv. 8 , n° 4.
Favre, Code, liv. 8, t. 14, déf. 2.
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pigroridari potest , et toutes les hypoth¢ques d'un
débiteur pouvaient se trouver hypothéquées a
ses créanciers , par l'eflet d'un acte authentique.
Car on sail qu’anciennement tout acte authentique
produisait hypothéque générale sur les biens pré-
sens et a venir du débiteur.

Il résultait de ce principe , queles créanciersdu
saisissant pouvaient faire opposition en sous-ordre
avant la délivrance du décret, et qu’au moyen de
celte opposition ilsrecevaient, en place de leur dé-
biteur saisissant, la somme pour laquelle il aurait
été colloqué, chacun selon le rang d’hypotheque
qu’ils avaient sur son hypothéque; c’est ce qu’on
appelait le sous-ordre (1).

Par le Code civil, les principes sont différens.
On ne peut pas plus hypothéquer une hypothéque
qu’on ne peut hypothéquer une action immobi-
liecre, et I'on tient pour constant qu’hypothéque sur
hypotheque n’a lieu.

Il suit de la que les créanciers qui viennent en
sous-ordre, pour prendre le montant de la collo-
cation de leur d¢biteur, ne peuvent prétendre au-
cune préférence par hypotheque les uns sur les
autres. Car hypoth¢que de leur débiteur ne leur
est pas hypothéquée. La distribution doits’en faire
entre eux comme d’'une chose mobili¢re, ¢’est-a-
dire sans aucun égard a leurs hypotheques. Telle
est la disposition de I'art. 778 du Code de procé-
dure civile (2).

(1) Pothier, Orléans, t. 21, n" 141 et 142.
(2) M, Grenier, t. 1, n°157.
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408. Les rentessont meubles, d’apreés lart. 529,
§ 2, du Code civil, soit qu’elles soient perpétuelles
ou viageéres, foncieres, ou en argent, ou en den-
rées, soit qu’elles existent sur V'état (1) ou sur les
particuliers; elles sont rachetables ( art. 530 du
Code civil ), elles ne sont pas susceptibles d’hypo-
theque. Cest aussi ce que décidait lart. 7 de la
loi du 11 brumaire an 7, ainsi con¢n : « Les rentes
»constituées, les rentes foncicres et les autres
» prestations que la loi a déclarées rachetables , ne
» pourront plus, & lavenir, étre frappées d’hypo-
» théque.» Dans I'ancienne jurisprudence, an con-
traire, les rentes foncieéres étaienl censées immeu-
bles , et de méme nature que I'héritage sur lequel
elles étaient a prendre (2). On pouvait, par consé-
quent, les hypothéquer (3).

A Tégard des rentes constitudes a prix d’argent,
on n’était pas d’accord sur la question de savoir si
elles devaient étre rangées dans la classe des meu-
bles ou des immeubles.

D’aprés quelques coutumes, elles étaient meubles,
par laraison qu’on les envisageail comme n’étant
autre chose que la créance d’autant de sommes

(1) Les rentes sur ’état peuvent étre immobilisées pour la
formation d’un majorat. (Décret du 1°* mars 1808.) Elles sont
immobilisées par la déclaration que fera le propriétaire dans la
méme forme que pour les tranferts de rentes.

(2) Pothier, Orléans , introd. génér., n°® 4g.

(3) Basnage, Hyp., ch. 10. V. le Traité des rentes foncicres
de MM. Felix et Henrion, p. 6 et 139.
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d’argent qu’il y avait d’années a courir depuis la
création de la rente jusqu’a son rachat (1).

Par d’autres coutumes, qui faisaient le droit
commun, les rentes constituées a prix d’argent
étaient immeubles, parce que (2) on les considé:
rait , nonpas simplementcomme lacréance des ar=
rérages a courir jusqu’au rachat, mais comme un
étre moral etintellectuel , distingué par Ventende-
ment de ces arrérages, qui ¢taient plutét les fruits
quils n’é¢taient la rente méme, puisque le eréan-
cier les percoit sans entamer ni diminuer l'inté-
grité de la rente. Or, cet étre moral avait paru,
par lerevenu annuel et perpétuel qu'il produisait,
ressembler aux biens immeubles, et devoir étre
mis dans la classe de ses biens.

Dans cet ordre d’idées, il est certain que les
rentes constituées ¢taient susceptibles d’hypothé-
ques, de méme que les rentes foncicres (3).

Mais, par la loi de brumaire an 7 (4), il fut dé-
cidé que toutes les rentes fonci¢res ou constituées,
créées a avenir, seraient mobilieres. Ainsi, elles
perdirent I'aptitude a étre hypothéquées. Mais la
loi nouvelle ne voulut rien toucher aux rentes
établies avant sa promulgation, et elle leur con-
serva le caractére d'immeubles et Vaffectation hy=
pothécaire qu’elles avaient auparavant, et que la
loi du 29 décembre 1790 avait reconnus aux ren-

(1) Pothier, Orléans, introd. génér., n® 54.
(2) Idem, loc. cit.

(3) Pothier, loc, eit.y t. 20, n° 21.

(4) Art. 7.
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tes foncitres, tout en les déclarant rachetables. Tel
est aussi le veeu de la législation actuelle (1).

Les rentes viageres ¢taient également considé-
rées comme immeubles dans I'ancienne législa-
tion (2), sauf néanmoins quelques exceptions, qui
n’empéchaient pas que ce ne fit le droit commun.
Les raisons qu’en donne Pothier sont absolument
les mémes que celles qui faisaient décider que les
rentes constituées ¢taient immeubles.

409. Le droit de champart (3) ¢tait immeuble
dansl’anciennelégislation, de méme que I'usufruit.
On peut en conclure qu’il ¢tait aussi susceptible
d’étre hypothéqué ; mais il faut dire que, depuis
les lois nouvelles (4), le droit de champart est
mobilier, aussi bien que toutes les prestations
quelconques constituces par suite de la tradition
d'un fonds (5).

4ro. L’art. 529 du Code civil déclare meubles,
par la détermination de la loi, les actions ou
intéréts qu'on peut avoir dans les compagnies de
finances, ou de commerce, ou d’'industrie, encore
que des immeubles dépendans de ces entreprises
appartiennent a ces compagnies. Ces actions ou
intéréts sont réputés meubles a I'égard de chaque
associé seulement, tant que dure la société.

(1) Art. 655 du Code de procédure civile.

(2) Pothier, Orléans, introd. aux Cout., n° 55,

(3) Pothier, loc. cit., n° 9. Dumoulin , sur Paris, part, 2,
t. 2, nos 2 et 3.

(4) Loi de brumaire an 7, art. 7 et 42. Art, 530 C. c.

(5) M. Grenier, t. 1, n° 162.
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Une socié¢té se forme pour le desséchement de
marais considérablies qu’elle achéte. Les intéréts
de chaque sociétaire dans cette compagnie sont pu-
rement mobiliers. Il est vrai que la société est pro-
prié¢taire d'immeubles. Mais aucune des personnes
qui la composent n’en a divisément la propriété.
Les immeubles ne sont que les accessoires de la
soci¢té, et en quelque sorte les instrumens de
I'entreprise.

Ainsi, tant que dure la société, aucun des so-
ciétaires ne peut hypothéquer son intérét dans la
compagnie.

Mais aussitot qu’elle est dissoute, et que les
droits de chacun sont fixés par le partage, nul
doute que chacun des associ¢s ne puisse hypothé-
quer la portion quiluiest ¢chue sur les immeubles.

On peut, au surplus, consulter sur cette matiere
unarrét de la cour de Toulouse, du 31juillet1820,
motivé d'une mani¢reremarquable (1), et unarrét
de la cour de cassation, du 14 avril 1824 (2). On
doit rejeter un arrét de la cour de Paris du 17 fé-
vrier 1809, qui attribue un caractere immobilier
aux actions dont il s’agit (3).

411. Les actions de la banque de France sont
I'objet de dispositions particuli¢res contenues dans
l'art. 7 du décret du 16 janvier 1808.

« Les actionnaires qui veulent donner a leurs

(1) Dalloz, Hyp., p. 143, 144. Grenier, t. 1, n° 163,
p- 343.

(2) Dalloz, Choses, p. 479.

(3) Idem , p. 478.
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»actions la qualité d'immeubles, en ont la faculté;
»et, dans ce cas, ils en font la déclaration dans la
»forme prescrite pour les transferts. Gette décla-
» ration une fois inscrite sur les registres, les ac-
» tions immobilicres resteront soumises an Code
»civil et aux lois de priviléges et d’hypotheques ,
» comme les propriétés foncieres; elles ne pourront
» étre aliénées, et les priviléges et les hypotheques
» étre purgés qu’en se conformant au méme Code
» et aux lois relatives aux priviléges et hypothéques
»sur les propri¢tés foncicres (1). »

f12. Les choses immobiliéres qui ne sont pas
dans le commerce e peuvent étre hypothéquées.

Telles sont les choses consacrées a Dieu, par
exemple, les églises, les cimeticres, etc.

Tels sont encore les fleuves et rivieres, les ports,
les rues, quais, places, fontaines, chemins publics,
le rivage de la mer, etc. (2).

Mais les établissemens qui sont formés sur les
rivages de la mer par concession du gouverne-
ment, tels que pécheries, salines, etc., peuvent
entrer dans le commerce.

Ainsi, la cour de Caen a jugé par un arrét du
5 aout 182/ (3), qu'une pécherie établie par tolé-
rance du roi, sur le rivage de la mer, constitue, au
profit de celui qui I'a formée, ou de ses héritiers ,

(1) Dalloz,, Hyp., p. 121, n® 12.

(2) Voyez les développemens auxquels je me suis livré sur
Vart. 2226 du Code civil , dans mon commentaire de la Pres-
cription.

(3) D. 26, 245124,
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un droit immobilier dont il a la jouissance exclu-
sive; et qui, bien que résolubleau gré dugouver-
nement, est susceptlble d’étre grevé dc I'hypothe-
que l(,gale de la femme du concessionnaire,

413, 1l est des choses qui ne peuvent étre hy-
pothéquées par suite d’'une impossibilité relative.
Tels sont les biens communaux, les biens do-
taux, etc, Un particulier ne peut non plus hypo-
théquer au-dela de sa part, les biens qu’il possede
par indivis avec d’autres. Mais ceci rentre plutét
dans ce qui tient a l'incapacité ol sont certaines
personnes de concéder hypothéque : jen ferai la
matieére de mes réflexions lorsque je parlerai des
personnes qui peuvent hypothéquer.

On ne peut non plus acquérir hypothéque sur
les biens composant une succession acceptée sous
bénéfice d’inventaire ou laissée vacante (infra,
art. 2146).

Je parlerai aussi, n° 459 bis, de la question de
savoir si un créan@ier chirographaire, a la mort
de son débiteur, peut devenir créancier hypothé-
caire de sa succession.

413 bis. Peut-on hypothéquer un immeuble sou-
mis & une expropriation forcée, dont la dénoncia-
tion a été faite au saisi, d’apres l'art. 681 du Code
de procédure civile ?

L’art. 692 du Code de procédure civile porte ce
qui suit: « La partie saisie ne peut, a compter du’
»jour de la dénonciation a elle faite de la saisie,
» aliéner les immeubles, a peine de nullité, et sans
» qu'il soit besoin de la faire prononcer. »

M. Carr¢, interprétant le mot aliéner dansle sens
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le plus large en droit, dit quen interdisant la fa-
culté d’ali¢ner, le Code de procédure civile a aussi
prohibé la faculté d’hypothéquer. Car I'hypothe-
que est aussi une aliénation.

Mais cette opinion est combattue par MM. Pi-
geau (1), Tarrible (2) et Grenier (3). Ces auteurs
pensent que, malgré la saisie, le débiteur conserve
le droit d’hypothéquer, parce que la saisie ne dé-
truit pas le droit de propri¢té de ce débiteur, mais
apporte seulement quelqucs modifications a ce
droit.

Je crois cette opinion préférable. En effet, qu’a
voulu la loi en interdisant l'aliénation apres la
dénonciation? Elle a voulu quele débiteur ne put
paralyser la saisie par une vente, et entraver la
marche de la procédure (4).

Mais '’hypothéque ne produit aucun embarras
de ce genre. Elle ne fait qu’augmenter le nombre
des créanciers ayant droit sur le prix. Les créan-
ciers hypothécaires inscrits ne'peuvent s’en plain-
dre. Leur droit reste le méme : la préférence
leur est toujours assurée. A I'égard des créanciers
chirographaires, leur condition est aussi la méme.
Ils n’avaient droit, avant la nouvelle hypotheque,
qu’a venir par contribution, toutes hypothéques
créées ou a créer préalablement payées. Pourquoi
la saisie empécherait-elle le débiteur d'user du

(1) T.2, p. 219.

(2) Rép., Saisie immob., § 6, art. 1, n° 14.
(3) T. 1,n° 111, p. 225.

(4) Pigeau, t. 2, p. 227, n° 7.
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droit de constituer sur ses biens autant d’hypothe-
ques qu’il lui plait? La preuve que la prohibition
d’aliéner ne concerne pas ces nouvelles hypothe-
ques, c’est que, d’aprésles art. 692 et suiv. du Code
de procédure civile, la vente de l'objet saisi est va-
lable, méme apres la dénonciation, pourva que les
créanciers inscrits soient payés. L’art. 693 décide
de plus que ceux qui auront prété les fonds pour
acheter cet immeuble, ainsi engagé dans les liens
d’une expropriation, auront hypothéque, apres les
créanciers inscrits. Donc la saisie n’est pas un ob-
stacle a la constitution d’hypotheques valables.

ARrTICLE 2110,

Les meubles n’ont pas de suite par hy-

potheque.
SOMMAIRE.

414. Renvoi. Le droit de suite est celui qui permet d’inquiéter
un tiers acquéreur. En fait de meubles, ce droit n’existe
pas. Exception pour le privilége du locateur.

414 bis. Meubles qui sont immeubles par destination. Le droit
de suite se perd a leur égard quand ils changent de
destination On ne peut les suivre en mains tierces
qu’avec le fonds , dont ils sont des dépendances.

f415. Le droit de préférence peut avoir lieu sur les meubles,
quoique le droit de suite n’y ait pas lieu. Ce sont deux
droits distincts, Erreur de ceux qui croient que le droit
de préférence est toujours le corollaire du droit de suite.

COMMENTAIRE.
h14. Vai déja parlé du droit de suite aux n” 596

et 397.
Notre article n’est que la répétition de cette
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vieille maxime du droit francais : « Meuble n’a pas
» de suite par hypothéque (1). »

La conséquence de cette régle est que I'acqué-
reur d’un meuble ne peut étre hypothécairement
inquicété!

1l n'y a d’exception a cela que pour le cas ot le
locataire dégarnit lamaison louée (2); alors le loca-
teur peut exercer la revendication dans le délai de
quinzaine, §'il s’agit de meubles garnissant une
maison, et pendant quarante jours s’il sagit du
mobilier d'une fférme. Et encore s'agit-il ici d'un
privilége.

Hors ce cas, les meubles ne peuvent étre pour-
suivis par droit de suite hypothécaire dans les
mains des tiers.

h1ly bis. Nous avons vu ci-dessus (3) quiily a
des meubles qui, placés par fiction dans la classe
des immeubles, peuvent éire hypothéqués avec le
fonds dont ils sont 'accessoire. Mais s’ils viennent
a étre mis en gage ou vendus séparément de ce
fonds, ils reprennent leur caractére de meubles,
et une fois aliénés, ils n’ont plus de suite par hypo-

theque. L’acquéreur ne pourrait étre poursuivi
en délaissement (4).

(1) Loyseau, Off., liv. 3, ch. 5, n® 22. Cout. de Paris,

art. 170. Supra, n® 395. V. mon comm. de la Prescription ,
art. 2279.

(2) Art. 2102 du Code civil, et 819 du Code de procédure
civile. Supra, n° 161. Pothier, Orléans , art. 447, p. 871, éd.
Dupin. V. aussi le 2¢ § de Vart. 2259,

(3) N° 3.

(4) Supra, n® 399. Dalloz, Hyp., p. 120, n° 7.
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Il suit de la que le droit de suite ne peut s’exer-
cer sur ces immeubles fictifs, qu’avec 'immeuble
auquel ils sont attachés. Mais s'ils sont possédés
par un tiers détenteur sans l'immeuble dont ils
sont l'accessoire, ils perdent leur qualité d’'immeu-
bles : ils ne sont plus que des meubles a I'abri du
droit de suite.

415. Les meubles sont exempts du droit de suite,
comme nous venons de le voir; mais le prix qui
les représente peut étreaffecté par certaines causes
de préférence, ainsi que nous l'avons dit en par-
lant des priviléges sur les meubles. 1l suit de la
que le droit de préférence est tout-a-fait séparé
du droit de suite; et rien n’empéche que le droit
de préférence n’ait lieu, quand le droit de suite
n’existe pas. (Uest une vérité a laquelle il faut faire
une grande attention : car j’ai vu beaucoup de per-
sonues qui, faute d’avoir bien réfléchi sur I'ensem-
ble de nos lois hypothécaires, étaient imbues de
I'opinion que le droit de préférence est accessoire
inséparable du droit de suite, (’est une erreur
féconde en conséquences funestes, et contre la-
quelle on ne saurait trop s'¢lever (1).

ARTICLE 2120.

Il n’est rien innové par le présent Code
aux dispositions des lois maritimes concer-
nant les navires et batimens de mer.

(1) V. nos g3 bis, 280, 281, 315 bis, 316, 317, 327 bis,
274 4 413,
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SOMMAIRE.

. . . .. A
415 bis. Renvoi. Les navires sont meubles. La saisie des bi~
timens de mer, la distribution, etc., ne peuvent se

faire que devant les tribunaux civils. Raison de cela.

COMMENTAIRE.

415 bis. Mon objet n’est pas de m’étendre sur la
législation qui concerne les navires et autres ba-
timens de mer, parce que cetle mati¢re tient au
Code de commerce, sur le domaine duquel je ne
veux pas anticiper dans ce commentaire.

Je me borne A dire que, d’aprés I'ancienne 1é-
gislation comme d’apres la nouvelle, les navires
et autres batimens de mer sont meubles (1).

Jajoute que la saisie des batimens de mer est
soumise a des formalités particulieres, tracées par
les art. 197 et suiv. du Code de commerce, et que
d’aprés un avis du conseil d’état du 17 mai 1809,
la procédure, la vente et la distribution doivent se
faire devant le tribunal civil et non devant le tri-
bunal de commerce. En effet, les tribunaux de
commerce ne peuvent connaitre de I'exécution de
leurs jugemens. D’ailleurs le ministére des avoués
y est interdit, et cependant la saisie d'un navire ne
peut s’'opérer sans un avou¢ (art. 204 du Code de
commerce).

- (1) Brodeau , Paris, art. 140. Ferriéres, idem, n° 14. Va-
lin, t. 1, p. Go1, Art. 1go du Code de commerce.
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SECTION Ire,

DES HYPOTHEQUES LEGALES.
ARrTICLE 2121.

Les droits et créances auxquels 'hype-
theque légale est attribuéde sont :

Ceux des femmes mariées, sur les biens
de leur mari; |

Ceux des mineurs et interdits, sur les
biens de leur tuteur;

Ceux de état , des communes et des ¢ta-
blissemens publics, sur les biens des rece-
veurs et administrateurs comptables.

SOMMAIRE.

416. Définition de I'hypothéque légale. Son caractére. Fiction
qu’elle contient.

417. Hypothéque légale des dots. Son origine dans le droit
romain. Son étendue.

418. La femme a hypothéque légale pour ses paraphernauz.
Erveur de M. Planel et de quelques arréts. Autre er—
reur de M. Grenier.

418 bis. Les alimens dus a la femme n’ont pas d’hypothéque.

418 ter. Les intéréts et fruits de la dot, ainsi que les dépens
pour séparation , sont protégés par hypothéque légale.

419. Renvoi pour autres points qui se rattachent a I'hypo-
théque légale des femmes.

420. Hypothéque légale des mineurs et interdits. Son origine.

421. Le mineur a aussi hypotheque légale sur celni qui géie
pro tutore. Erreur de M, Grenier.

10 4
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421 bis. Espéce décidée par Ja cour de cassation pour un pére
qui avait administré les biens de son fils émancipé.
Quid du pére tateur ?

422. Il n’y a pas d’hypolhéque 1égale sur les biens des subro-
gés tuteurs.

423. Ni sur ceux des curateurs,
424. Le pére qui administre durant le mariage les biens de

®  son fils mincur , n’est pas tuteur, et n’est pas soumis &
I'bypothéquelégale. Dissentiment avec un arrét de Tou-
louse.

425. Le tuteur officieux est assimilé au tuteur.

426. De la mére qui se remarie sans avoir pourvu i la nomi-
nation d’un nouveau tuteur, et de son second époux.
Etendue de leur responsabilité, Application de la
maxime, qui épouse la veuve , épouse la tutelle.

427. Objets pour lesquels le mineur a hypothéque sur les
biens du tuteur.

428. De quel jour date ’hypothéque légale des mineurs?

429. Des tutelles déférées en pays étranger. Avis opposés de
M. de Lamoignon et de M. Grenier. Résolution qu’il
y a hypothéque légale. De plus , ’étranger dont la tu-
telle a été réglée en pays étranger a hypothéque sur les
biens de son tuteur sis en France. Opinions contraires.
Analogies.

430. Hypothéque légale des établissemens publics, des com-
munes et de I’état. Qu’entend-on par comptables?

430 bis. Les percepteurs ne sont pas comptables.

431. Les hypothéques légales sur les comptables doivent étre
inscrites , mais pas celles sur les tuteurs et les maris.

432. Quant aux restrictions donl_ ces hypolhéques légales sont
susceptibles. Renvoi.

432 bis. L’adition d’hérédité me produit pas d’hypothéque

légale.

432 ter. Hypothéque légale du légataire. Son utilité.

433, Hypotléque de la masse sur les biens du failli, Les abe
scns n'ont pas d’hypothéque légale,
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COMMENTATRE.

416. L’hypothéque légale, dit Part. 2117 du
Code civil, est celle qui résulte de la loi. Elle n’a
pas besoin de convention pour étre établie.

On peut voir sous le titre du Digeste, In guibus
causis pignus vel hypotheca tacité constituitur, les
causes assez nombreuses pour lesquelles les lois
romaines donnaient une hypotheque tacite. Negu-
zantius en a compté jusqu’a vingt-six (1). Dans
notre législation, plusieurs de ces causes sont clas-
sées parmi les priviléges.

Lorsque la loi donne une hypothéque légale,
elle feint qu’il y a eu paction et convention de la
part des parties contractantes. Elle veut que 'hy-
potheéque existe de méme que si elleetit été stipu-
lée; et méme, commelacause qui détermine laloi
a sous-entendre cette hypothéque est trés-favora-
ble, elle lui donne plus d’¢tendue et plus de privi-
lége qu’aux hypothéques conventionnelles. « Lex
» in omnibus tacitis hypothecis fingit pactionem et
» conventionem partium contrahentium, quamvis
» expressa non fuerit, et est perinde ac si in veri-
» tate hypotheca illa fuisset constituta per conven-
» tionem partium (2).

417. La premiére cause pour laquelle laloi donne
hypothéque 1égale, est celle des dots, conven-
tions et apports matrimoniaux des femmes mariées

(1) Part. 2, memb. 4.
(2) Neguz., 1, memb, 4, n° 11, Application de cecis Infra,
n® 58o.

Source BIU Cujas



52 PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES.

sous le régime dotal, ou sous le régime de la com-
munaute.

D’apréslancien droit romain (antiquas leges), les
femmes n’avaient qu'un privilége personnel pour
étre préférées, pour leur dot, aux créanciers anté-
ricurs de leur mari. @’est Justinien qui nous I'ap-
prend dans la fameuse loi Assiduis, G. qui potior.

Si elles désiraient une hypotheque, elles étaient
obligées de la stipuler.

Justinien voulut suppléer a cetteinsuffisance des
anciennes lois par la loi 1™ au Code, De rei uzxorie
actione. 11 donna a lafemme une hypothéque tacite
sur les biens de son mari pourla restitution de sa
dot. Ilalla plus loin; il voulut que cette hypothe-
que fit tellement privilégic¢e , qu’elle assurat préfé-
rence sur tous les créanciers hypothécaires du
mari, méme anlérieurs en date et privilégiés.
C’est ce que portent et la loi assiduis et la No-
velle.gg;, C.i2: (1)

Doneau (2), et Vinnius son abréviateur (3),
blament avec raison Justinien d’avoir donné pré-
férence a la femme sur des créanciers antérieurs
aelle en hypotheque. C'est, en effet, une grande
injustice de priver un créancier vigilant d'un droit

(1) Pand. de Pothier, t. 2, p. 72, n® 79, et t. 1, p. 573,
n° 29. Cujas, De jure dotium , au Code, et loi uniq. C. De
rei uzor. acl. y § et ut plenitis. Perez, sur ces titres. Voét,
lib. 20, t. 2, n* 20. Fachin, Controv., lib. 3, c. 49. Infra;
no 613 et 615.

(2) Sur la loi derniére, C. qui potior.

(3) Partit. juris., lib. 2, ¢, 25.
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qu’il a eu le soin de se conserver. L’art. 1572 du
Code civil a dérogé a la loi assiduis. 1l dit que la
femme n’a pas de privilége sur les créanciers anté-
rieurs & elle en hypothéque. En cela, il n’a fait
que céder a Fimprobation qui s'élevait de toutes
parts contre la loi romaine, et qui Pavait fait re-
jeter presque généralement en France. Car je crois
qu'elle n’était guere suivie qu’au parlement de
Toulouse, et encore, avec des modifications rap-
portées par Serres (1.

On voit méme, par la lecture des commenta-
teurs du droit romain, que plusieurs d’entre eux,
révoltés de l'injustice de cette loi, avaient cher-
ché, par des subtilités et des limitations contraires
a son lexte, i la restreindre, contre la volont¢ pré-
cise de Justinien (2).

Mais, s’il était juste de repousser I'exagération
dans laquelle Justinien s’était laissé entrainer, il
n’¢tait pas moins nécessaire d’adopter la disposi-
tion pleine de sagesse qui conférait aux femmes
mari¢es une hypothéque légale sur les biens de
leurs époux pour la siireté de leurs apports matri-
moniaux. Aussi la loi unique C. De rei uzor. act.
fut-elle adoptée sans exception en France par la
législation qui précéda le Code civil. L’art. 2121
I'a sanctionnée (3).

(1) P. 56g. V. d'Olive, liv. 3, ch. 25 et 26.

(2) Fachin., Controv., lib. 3, c. 49. Favre , Code, lib. 8,
t. 8, déf. 16.

(3) Suivant Voét, les femmes mariées n’ont pas d’hypothéque
légale en Hollande (lib. 20, t. 2, n® 20), La loi du 11 bru=
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Il s'applique autant aux femmes mariées sous le
régime de la communauté quaux femmes mariées
sous le régime dotal.

418. Je vais expliquer maintenant quels sont les
droits de la femme, quijouissent de 'hypotheque
légale.

Par le droit romain, qui ne connaissait que le
régime dotal, la femme avait hypotheque tacite
non-seulement pour sadot, mais encore pour son
augment de dot, pour sa donation propter nup-
tias (1) et ses bieas paraphernaux (2).

Mais elle n’avait d hypothéque privilégice, ¢’est-
a-dire de préférence sur les créanciers antérieurs,
que pour sa dot seulement. Elle n’en avait pas
pour son augment de dot fait en meubles, pour
sa donation propter nuptias et pour ses parapher-
naux (3). On craignait les fraudes a I'égard des
tiers.

Suivant le Code civil, la femme commune en
biens ou mariée sous le régime dotal, ou séparée,

maire an 7 reconnaissait aux femmes une hypothéque légale
(art. 4), mais a charge d’inscription. Voyez, au surplus, I’a=
malyse de quelques législations étrangeres dans la préface de
cet ouvrage.

(1) Perez, lib. 5, t: 12, n° 20,

(2) L. Si Mulier, derniére, C. De pactis conventis. Favre,
C.,lib. 5, t. 8, déf. 23. Voét, liv. 20, t. 2, n° 20. Cujas,
Code , De jure dotium.

(3) Cujas, nov, g7. Favre, Code, lib. 8, t. 8, déf. 16.
Bretonnier , sur Henrys, ch. 6, 9, 34. Voét, lib. 20, t. 4,
n°® 21. Nov. 97, et loi fin. C. qui potior. Pothier, Pand., t. 1,
573, n® 29. Infra, 592.
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n’a pas d’hypothéque privilégiée, ainsi que je V'ai
dit tout a I'heure. Elle n’a qu'une simple hypo-
theque tacite (art. 1572). Mais cette hypotheque
s'étend a tous ses apports matrimoniaux, a tous
ses droits et reprises, a ses gains nuptiaux et a ses
paraphernaux; et elle peut s'en prévaloir, quelle
que soit la position que lui fait son contrat de
mariage, fut-clle méme séparée de biens (1).
(’est ce qui résulte des expressions générales em-
ployées par la loi.

La méme étendue se trouvait dans la loi du
11 brumaire an 7, qui se servait de ces mots :
» pour raison de leurs conventions et droits matrimo-
s niaux (2).

Ceci posé, on sent qu'on ne peut pas tomber
dans une erreur plus grave que M. Planel, profes-
seur de droit a Grenoble, qui a avancé dans une
dissertation (3) que, par le Codecivil,, lafemmen’a
pas d’hyotheéque légale pour la répétition de ses
biens extra-dotaux. Comment peut-on soutenir
une telle opinion en présence de notre article , qui
attribue I'hypotheque légale aux droits et créances

(1) Arrét de la cour de Colmar du 19 aoiit 1834 ( Recueil
des arréts de cette cour, 1834, p. 229). Cest a torl qu’on m’a
prété une opinion contraire dans la discussion qui a précédé
cet arrét. Tout ce que j’ai dit, dans la premicre édition de cet
ouvrage , de I’hypothéque Iégale de la femme, notamment en
ce qui concerne les paraphernaux, prouve bien clairement
que je n’ai jamais entendu refuser & la femme séparéc une ga-
rantie dont aucune loi ne lui enléve le bénéfice.

(2) Art. 21,

(3) Sirey, 19, 2, 89.
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des femmes? Est-ce queles répétitionsextra-dotales
ne, constituent pas une créance au profit de la
femme? Et oul voit-on que les rédacteurs du Code
civil ont voulu modifier en ce point I'ancienne
jurisprudence , basée sur les lois romaines (1)? Au
surplus, les arréts ne laissent plus de doute a cet
égard (2), et Uon devrait s’abstenir de proposer a
I'avenir une pareille difficulté.

Ainsi donc, si le mari a eu la jouissance des pa-
raphernaux de sa femme pendant le mariage, celle-
ci aura une hypothéque générale sur les biens du
premier pour leur restitution.

M. Grenier (3) veut que cette hypothéque n’ait
lieu que pour les capitauzx et non pour les intéréts
et fruits extra-dotaux. 1l se fonde sur la loi s¢ mu-
lier 2, C. De pact. convent., qui a étendu aux para-
phernaux 'hypotheque de la dot, et qui ne parle
que du sort principal et non des intéréts. M. Gre-
nier s’appuie aussi de l'art. 1577 du Code civil,
portant que, silemari a procuration de sa femme
pour administrer, il sera tenu vis-a-vis d'elle
comme tout mandataire.

Je crois que les conséquences que M. Grenier
tire de ces autorités sont forcées. La loi si mulier

(1) Répert., sect. 2, § 3, art. 4, n° 3. Grenier, t. 1, n® 232.
Persil, quest., t. 1, p. 228. Dalloz, Hyp., p. 134, n°q.

(2) Riom, 5 février 1821. Cassat., 11 juin 1822 (Dalloz,
Myp., p- 138). 6 juin 1826 (Dalloz, 26, 1, 296). 28 juillet
1828 (Dalloz, 28, 1, 354).

(3) T. 1, n° 232. M. Dalloz adopte la méme opinion par
d’autres motifs.
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ne me parait pas avoir un sens limitatif : si elle ne
donne pas d’hypotheéque pour les intéréts, si elle
parait ne couvrir decette garantie quele principal,
pecunias sortis , c’est parce qu’elle suppose que le
mari n’en est pas débiteur, et qu'il a usé du droit
deles employer pour l'utilité commune des époux::
« et usuras quidem eorum, circa se et uxorem expen-
zdere ( 1 ). »

Quant a l'art. 1577 du Code civil, voici ce qu'’il
porte: «Silafemme donne sa procuration au mari
» pour administrer ses biens paraphernaux, avec
scharge de lui rendre compte des fruits, il sera
» tenu vis-a-vis d’elle comme tout mandataire. »

Quel estle but de cet article? Est-ce de déclarer
que, de méme qu’il n’y pas d’hyotheque légale
sur les biens du mandataire pour le compte de sa
gestion, de méme il n’y a pas d’hypotheque légale
sur les biens du mari pour ce qu’il doit de I'admi-
nistration des paraphernaux?

Point du tout! Car, avec un tel raisonnement, il
faudrait aller jusqu’a dire que le mari n’est pas
soumis a 'hypotheque légale, méme pour la res-
titution du capital paraphernal. Il le faudrait,
dis-je, parce que l'art. 1577 assimile le mari au
mandataire, et qu’iln’y a pas d’hypotheque légale
sur les biens du mandataire pour la restitution
du sort principal. Or, cette conséquence dépasse
les vues de M. Grenier; elle nous meéne hors de la
saine intelligence de la loi.

(1) Voy. I'hypothése posée par art. 1578 du Code civil.
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Qu’a donc voulu dire l'art. 15772 11 avoulu dire
quoutrelarestitution du principal , le mari devrait
les intéréts dans les limites de Part. 1996 du Code
civil, c’est-a-dire qu’il devrait I'intérét des sommes
employées a son usage, & dater de cet emploi, et
celui des sommes dont il est reliquataire, @ compter
de la demeure ; car c’est ainsi que le mandataire
est tenu. En un mot, c’est une régle pour le délai
et le compte des intéréts que Part. 1577 a voulu
donner.

Mais cela fait, rien n’empéche que le mari ne
reste astreint aux obligations qui pesent sur lui en
celte qualité. L’art. 1577 le soumet a I'action man-
dati : notre article le soumet a Vaction /Aypothé-
caire. 1 n'y a pas la de contradiction entre ces
deux articles. Ils donnenta la femme deux moyens
au lien d'un, et, & mon avis, ils se concilient si
parfaitement, que je crois avec fermeté qu’il ne faut
rien restreindre du sens du mot ¢réances employé
par notre article.

418 bis. On agitait, parmiles interpretes du droit
romain, la question de savoir si les alimens étaient
tacitement hypothéqués, de méme que la dot. Une
opinion, irés-répandue, soutenait Paffirmative,
parce que, disait-on, les alimens sont les intéréts
de la dot.

Mais Fachinée (1) repousse ce systtme « ut som-
» ni@ vigilantium » . Aucune loi ne donne d’hypo-
theque a la femme pour alimens dus par son mari.

(v) Controv., lib, 12, ¢. 33.
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D’ailleurs il est faux de dire que les alimens soient
les fruits de la dot. Les alimens sont une charge
personnelle du mari, qui en doit a sa femme quand
méme il n’aurait pas recu de dot (1).

418 ter. Quant aux intéréts ou fruits de la dot
comme ils suivent le sort principal, ils doivent
avoir hypotheque légale du jour ou ils ont couru.
Ce point n’est pas contesté.

M. Grenier pense méme que hypotheque légale
de la femme a lieu pour les dépens qu’elle a faits
sur sa demande en séparation, et il s’autorise
d’un arrét de la cour de Riom, qu’il préside, du
y mars 1822(2). La cour de Douai a rendu un arrét
conforme le 1°* avril 1826 (3). Cependant il existe
un arrél rendu en sens contraire, le 12 mars 1817,
par la cour royale de Rouen (). Je crois les pre-
micres décisions préférables (5). Sile privilége dela
dot ne s'étendait pas aux frais faits pour la mettre
en sureté, les précautions prises par le législateur
seraient facilement éludées.

419. Pour compléter ce qui tienta Phypothéque
légale des femmes, je renvoie a ce que je dirai ci-

(1) Perezius, sur le C. De re: uxor. act. Surdus, de ali-
mentis, t. 8, privilég. 4g.

(2) T, 1, p. 4955 0° 231.

(3) Sirey, 27, 2, 4o. Dalloz, 27, 2, 42. Autres arréts con-
formes , Paris , 28 dééembre 1822 (Dalloz, Hyp., p. 165, 166).
Caen , 25 novembre 1824 (Dal., Hyp., p. 129, note 1).

(4) Sirey, 17, 2, 170.

(5) Infra, n® joz bis. Je reviens sur le rang des dépens en
thése générale,

Source BIU Cujas



Go PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES.

apres : 1° pour l'inscription, surI'art. 2 1553 2° pour
I'époque ot Phypotheéque prend son existence,
méme article; 3° pour les biens qu’elle frappe, sur
Part. 2122; /4° pour la renonciation a 'hypothéque
légale de la femme, et la subrogation qu’elle pour-
rait consentir, sur les art. 21/0 et suiv. ; 5° pour
la forme et la qualité du contrat de mariage, et s’il
doit étre fait en France, art. 2128 et n° 429.

420. La seconde cause pour laquelle la loi donne
hypothéque, est celle des mineurs et interdits sur
les biens de leur tuteur.

Cette hypothéque légale existait aussi par le
droit romain a I'égard des mineurs.

«Pro officio administrationis tutoris vel curato-
»ris, bona, si debitores existant, tanquam pigno-
»ris titulo obligata , minores sibimet vindicare mi-
»nimé prohibentur (1). »

(’¢étaitcependant une grande contestation enlre
les jurisconsulles que de savoir si cette loi, qui est
de Constantin, estintroductive d’'un droitnouveau,
ou bien si elle ne fait que confirmer un droit an-
cien. Je renvoie pour cette difficulté, qui tient a
I'histoire du droit, a ce qu’en ont dit Balduinus (2)
etJacques Godefroy (3). Je me contente de dire que
Yoét pense que, par le droit des Pandectes, les
pupilles n’avaient sur les biens de leurs tuteurs
qu’un privilége inter personales (14).

(1) L. 20, C. De adm. tutor. Pothier ;*Pand., t. 1, p, 563,
o* 3;

(2) Comm. 2, De legib. Const.

(3) Sur la loi 1, C. Theod. de adm. tutor.

(4) Ad Pandect., lib. 20, t. 2, n° 19.
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A I'égard des interdits pour cause de fureur, de
démence, etc., on voit bien qu’ils avaient un pri-
vilége in personalibus actionibus, ainsi que cela
résulte des lois 29, §1, 20, 21, 22, D. de reb. auct.
Jud. possid. (1).

Mais il n’est pas aussi clair qu'ils eussent une hy-
pothéque légale. Caraucun texten’en fait mention.

Quoi qu’il en soit, la jurisprudence francaise
assimilant les uns avec les autres les mineurs et les
interdits, leur a toujours accordé I'hypotheque
légale sans distinction, telle qu’elle est aujourd’hui
constituée (2).

f421. Dans P'ancienne jurisprudence; on pensait
communément que le mineur avait hypothéque
légale, non-seulement sur les biens de celui qui
¢tait réellement tuteur, mais encore de celui qui,
sans ¢tre tuteur, en faisait les fonctions, soit qu'’il
s’en chargeatvolontairement, soit que, parerreur,
il crit étre tuteur. C’est ce qu’on appelait protu-
teur, suivantla définitiondelaloi1, §1,D. deco qui
pro tutore, portant : « Pro tutore autem negotia
»gerit, qui munere tutoris fungitur in re impu-
»beris, sive se putat tutorem, sive sciat non esse,
» ﬁnglt tamen esse. »

La glose sur la loi 20 C. de adm tutor. avait ¢té
la premic¢re a proposer I'opinion que I'hypothéque
légale du mineur devait avoir lieu sur les biens du
protuteur. Quoique les lois quelle alléguait ne

(1) Poth., Pand., t. 3, p. 185, n° 3o,
(2) Basnage , Hyp., ch. 6.
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Parlassent nullement de cette extension, et ne se
Tapportassent qu’a l'action personnelle privilé-
gice (1), néanmoins on se rangea géncéralement a
cette opinion, par la raison que celui qui a pris
faussement le titre et les fonctions de tuteur ne
doit pas étre de meilleure condition que celui qui
a réellement cette qualtié (2).

Celte doctrine doit-elle étre suivie sous le Code
civil?

Je dois faire remarquer que le Code, qui se
sert (3) du terme de protuteur, I'emploie dans un
sens lout-a-fait différent de celui que lui donne la
loi romaine. Le protuteur, dont parle I'art. 417,
remplit un véritable office public que la loi lui dé-
legue. 11 est tuteur dans toute 'étendue du terme
pour les biens situés aux colonies. 11 est done cer-
tain que ce protuteur est soumis a I'hypothéque
légale.

Mais le protuteur dont s'occupent les lois ro-
maines () n’est pas tuteur de droit; il gére a la vé-
rité, mais il lui manque la qualité et le pouvoir
déféré par I'autorité publique. C’est une personne
privée qui s’ingére dans une administration qui
ne le concerne pas.

(1) L. 1 et 23, D. De reb. quet. Jud.

(2) Favre, Code, Iib. 8, 1, 7> déf. 2. Basnage, Hyp., ch. 6.
Brodeau sur Louet , Hyp., som. 23. Pothier, Hyp., chap. 1,
sect. 1, art. 3. Despeisses , t, 16, sect, 7, n° 12, Voit,
liv.20, t. 2, n° 23,

(3) Art. 417,

(4) De eo qui pro tutore.
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M. Grenier pense (1) que I'on ne peut réclamer
contre lui d’hypotheque légale, et I'on peut dire
en faveur de son opinion que le Code, ne faisant
mention que du tuteur, entend parler de celui qui
a ¢té investi d'un titre légal , et exclut par consé-
quent le protuteur, c’est-a-dire celui qui n'en a
que la couleur.

Je pense néanmoins que le protuteur doit étre
frappé, comme le tuteur, de 'hypotheéque légale.
Quoiqu’il n’ait pas la qualit¢ de tuteur, néanmoins
il en fait les fonctions, il en exerce la surveillance,
il en accepte la responsabilité, et se soumet a toutes
ses obligations. Le mineur ne doit pas étre res-
ponsable de ce que le titre en vertu duquel il ad-
minisire est nul, ou vicieux, ou imaginaire. Il ne
voit et ne doit voir en lui que son tuteur, et ses
garanties ne peuvent étre diminuées de ce que le
fait est contraire au droit.

Mais il faut remarquer que celte décision ne peut
et ne doit avoir lieu que contre la personne quicroit
ou veut gérer pro tutore, et qu’elle ne s’applique en
aucune maniéreal’individu qui s’empare des biens
du mineur dans un tout autre but que celui de les
administrer dans I'intérét de ce mineur. C’est ce que
Favre fait remarquer avec sa sagacité ordinaire(2),
et ce a quoi M. Grenier n’a pas fait assez d’atten-
tion, Car, dans la discussion a laquelle il se livre, on
voit qu’il confond I'un et l'autre cas.

Ainsi, si un cohéritier s’empare indiment d’'une

(1) T. 15 n® 293,
(2) Code, liv. 8, t. 5, définition 2.
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succession appartenant pour parlie a ses cohéri-
tiers mineurs, il sera improposable de réclamer
contre lui une hypothéque légale, sous prétexte
qu’il a fait les fonctions de tuteur. 11 est clair que,
Join de vouloir exercer les fonctions de la tutelle,
il a cherché a frustrer au conlraire ses cohéritiers,
el & usurper sur eux ce qui leur appartenait. As-
surément ce n'est pas la ce qu'on appelle pro tutore
gerere (1).

Mais si un individu , sans avoir le titre légal de
tuteur, 'usurpe cependant, ou bien prend soin de
la personne des pupilles, administre leurs biens,
recueille pour eux les successions qui leur ad-
viennent, emploie leurs revenus a leur profit, nul
doute qualors il ne soit leur tuteur de fait et qu'on
ne puisse exercer contre lui I'action hypothécaire
pour la reddition de ses comptes (2).

fi21 bis. 11 s'est présenté la question de savoir
si un pére qui administre les biens de sa fille éman-
cipée peut éire soumis a I'hypothe¢que légale, par
la raison qu’il a géré pro tutore.

La cour de cassation a décidé que non, avec
raison. Car il ne peut y avoir de tutelle ni de pro-
tutelle, la ot il y a un mineur émancipé (3). Cette
question est, comme on le voit, fort différente de
celle que je viens d’examiner.

Mais si le fils n’était pas émancipé et qu'’il fiuten

(1) Répert., Hyp., p. 842.
(2) Oa verra, n° 426, la confirmation de ceci.

(3) Arrét du 21 février 1821. Deneyv., 21, 1, 177. Sirey,
a1, 15 188
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Lutelle, aurait-il une hypotheque légale contre son
pére de méme que contre un tuteur ¢éiranger?

L’affirmative ne me parait pas pouvoir étre mise
en doute (1). Dés que, par la mort de la mére,
la puissance paternelle s’est convertic en tutelle
légitime, le pere, étant tuteur, doit étre soumis a
I'enti¢re responsabilité du tuteur : car aucune
exception n'a ¢té¢ faite pour lui.

h22. L’hypotheque légale n'existe pas sur les
biens des subrogés tuteurs.

Dans]a rédaction premicre del’art. 2135, le con-
scil d’¢tat avait propoesé d’étendre I'hypotheque 1¢-
gale sur les immeubles du subrogé tuteur pour le
cas ou, d'apres les lois, il devient responsable, et a
compler du jour de son acceptation. Mais cette
disposition fut retranchée sur I'observation faite
par le tribunat: « Qu’il est de lintérét de la société
»de dégager, autant que possible, les immeubles
»des hypothtques; qu'il n’y a pas de nécessité
» d’imprimer hypothe¢que légale sur les biens du
» subrogé tuteur; que l'action ordinaire peut suf-
=fire contre lui; et qu'on devrait craindre que les
» citoyens ne fissent tous leurs efforts pour ¢loigner
»d’eux les fonctions des subrogés tuteurs s'ils
» devaient étre grevés d’'une hypothéque géné-
»rale (2). »

425. Les curateurs donnés aux mineurs éman-

(1) Répert., . 17, v° Puissance paternelle.
(2) Rép., Hyp., p. goz. Daliez, Hyp., p. 158. Conf. du
Code civil , t. 7, pi 177,

II. J
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cipés(1), les conseils donunés aux prodigues et aux
faibles d’esprit sont aussi affranchis de I’hypothe-
que légale. 1ls n’administrent pas (2), ils éclairent
seulement de leurs avis la personne qui leur est
confiée.

Aucune loi n les y soumet.

M. Dalloz pense cependant que le jugement qu
nomme le curateur confere sur ses biens une hy-
pothéque judiciaive (3). Mais je montrerai plus
bas (4) le peu de fondement de cetie epinion.

fi2/4. On a agité la question de savoir si un pére
qui adminisire, durant le mariage, les biens ap-
partenant en propre a ses enfans mineurs, est sou-
mis a 'hypoiheqgue légale.

La cour de Toulouse ( chose étrange ) a décidé
par un arréi du 23 décembre 1818 que I'’hypo-
theéque légale devait exister (9).

Mais comment justifier une pareille décision ?
D’apres I'art. 389 du Gode civil, le pere est , da-
rant le mariage, non pas tuteur , mais administra-
teur des biens personnels de ses enfans mineurs.

En effet , il n’y a pas de tutelle pendant le ma-

(1) La loi du 11 bramaire an 7 accordait hypothéque légale
aux émancipés. Le Code a dérogé a cela.

(2) Rép., p. go2, v° Hyp.

(3) Hyp., p. 153, n®q,

() N° Gfo.

(5) Dalloz, Byp., p.162, 163. M. Dalloz préfére ’opinion
de la cour de Toulouse. 1l veut qu’on assimile la puissance pa-
ternelle @ la tutelle, sans faire attention que la premiére est
un droit, tandis que Ia secon‘le est nne charge.
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riage. Ge n'est qu’a la dissolution du mariage
qu'elle commence. Cela est si vrai, que dans toute
tutelle il doit y avoir un subrogé-tuteur, et que ,
dans le cas ou le pere n'est qu’administrateur du-
ranl le mariage, il n’y en a pas. « Tout mineur ,
» disait M. Berlier (1), n’est pas nécessairement en
» tutelle. Celui dont les pere et mere sont vivans ,
» trouve en eux des protecteurs naturels, et s'il a
» quelques biens personnels, I'administration en
» appartient a son pere. La tutelle commence au
» décets du pere et de la mere; car alors , en per-
»dant un de ses protecteurs naturels, le mineur
»réclame déja une protection plus spéciale de la
» loi (2) » ;

A Yappui de notre doctrine, on peut citer les
lois romaines, avec lesquelles il est rare de n’avoir
pas raison. Elles voulaient que le fils n’etit pas
d’hypotheque légale sur les biens de son pere qui
avait administré son patrimoine, « non autem jhypo-
sthecam [ilii familias adversus res patris viventis
» adhuc , sew jam mortui , sperare audeant (3). »
Cette décision avait lieu , bien que la mére fut dé-
cédée, et cela par un motifbien simple, cest que
la mort de la mére ne donnait pas ouverture a la
tutelle. Ce n’était que lorsque le pére venait a pas-
sera desecondes noces quel’hypotheque avait lieu.
Dumoins tel est le sens que Cujas donne a laloi 6,

(1) Exposé des motifs de la tutelle.

(2) Locré, t. 6, p. 19 et suiv.

(3) L. 6, § 2, C. De bonis que liberis in potestate , ele.
Cujas et Perezius , sur ce méme titre,
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S 2, C. De bonis qua liber. (1). Lalégislation ac-
tuelle , quoique reposant sur les mémes bases,
n'est pas aussi indifférente au déces de la mere.
L’absence de toute hypotheque légale est réservie
au seul cas d’administration pendant la durce du
mariage. Mais quelle en est la raison? c’est celle
des lois romaines; c’est quil n’y a pas de tutelle ,
et que Padministration du pere procede da droit
de puissance paternelle pure.

Au surplus, la question ne peut plus faire de
doute aujourd’hui, et elle a été jugée contre V'opi-
nion de la cour de Toulouse , par plusieurs arréts,
que M. Merlin rapporte dans le 17¢ volume de son
répertoire (2), et dont 'un émane de la cour de
cassation (3).

425. Le tuteur officieux, dont parlent les ar-
ticles 5361 et suiv. du Code civil, est aussi soumis
a I'hypothéque légale pour ce qui concerne sa ges-
tion (4).

426. La mere tutrice, qui se remarie sans avoir
convoqué le conseil de famille pour décider si la
tutelle doil lui étre conservée, perd de plein droit
la tutelle, et son nouveau mari est solidairement

(1) .Récit. s‘nl.enncl. sur ce titre du Code. Cette explication
de Cujas concilie trés-bien le § 2 de cette loi avee le § dernier,
qui avait paru a quelques auteurs faire antinomie.

(2) Ve Puissance paternelle.

(3)3 (.}B(-:E[llbl"e 1821. [?n_lloz, Hyp., p. 163. Voy. de plus
Lyon, 3 juillet 1827, et Poitiers, 31 mars 1830. Dalloz , 1830,
2,29, et181. !

(4) Grenier, t. 1, p. 620. Persil , Quest., t, 1, p. 26-.
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responsable de toutes les suites de la tutellequ'elie
a indument conservée. Telle est la disposition de
I'art. 395 du Code civil.

Nul deute que la mere ne soit soumise a I’hypo-
theque légale pour cetie tutelle qu’elle conserve
indument. I’hypotheque légale, qui existait pour
la tutelle primitive , se continue pour la tutelle in-
diiment conservée , quienest une suite : car, quoi-
que la mére ne soit plus tutrice de droit , elle I'est
de fait, et elle doit en subir la responsabilité (1).
(’est ce que la cour de cassation a jugé par un
arrét du 15 décembre 1825 (2). Dans I'espece , la
meére qui s'était remariée avant d’avoir fait nommer
un tuteur, snutenait que depuis son convol, elle
ne pouvait étre soumise qu’a I'action negotiorum
gestorum , parce que, dés linstant de ce convol,
elle avait cessé d’étre tutrice de droit. Mais la cour
supréme repoussa ce systeme, par la considération
que, depuis le convol , une tutelle de fait est substi-
tuce a la tutelle de droit , et que cette tutelle ne se-
rait qu'un vain mot si elle n’avait la méme effica-
cit¢ que la tutelle de droit.

A Tégard du second mari qui, par 'art. 595, est
déclaré responsable de toutes les suites de la tu-
telle indiiment conservée, on demande si, de
méme quesa femme , il est assujetti a ’hypotheque
légale.

L’affirmative ne me parait pouvoir soufirir au-
cun doute.

(1) Supra, n° far.
(2) Dalloz, 26, 1, 55, et Hyp., p. 139, n° 12.
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La loi 6, au Code , i quib. causis. pign. tacité
contient i ce sujet une décision formelle.

« Si mater, legitime liberorun tutela suscepta,
»ad secundas contra sacramentum praestitum ad-
» spiraverit nuptias , antequam eis tutorem alium
» fecerit ordinari, eisque quod debetur ex ratione
» tutele gestwe, persol\ erit, maritt quar]ue ejus pr(e
» terite tutele geste ratiociniis bona j jure plgnous
» tenebuntur obnoxia. »

La novelle 22 , cap. 4o, n’est pas moins déci-
sive. « Non solum que ejus sunt, in hypothecam
» habere lex permittit filiis, sed etiam mariti sub-
» stantiam trahit cum hypothecis. »

En France, ot on a toujours tenu pour maxime
qui epouse lo veuve, épouse la tutelle, il n’y a pas
de doute qu’on ne doive suivre la décision des lois
romaines. Puisque, d’apres I'art. 595 , le nouveau
mari est tenu solidairement de toutes les swites de
la tutelle, il doit en étre tenu hypothécairement,
de méme que sa femme (1). C’est ainsique la ques-
tion a été jugée par arrét de la cour de Paris , du
28 décembre 1822 (2), et par arrét de la cour
de Poitiers, du 28 décembre 1824 (3). On s'é-
tonne que M. Delvincourt professe une opinion
contraire (4).

Il n’est pas moins évident que la responsabilité

(1) Grenier, t. 1, 280. Dalloz, Hyp., p. 159, n°13.
(2) Dalloz , Hyp., p. 165, 166.

(3) Dal., 1825, 2, 94.

(4) T. 1, p. 475.
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du mari s’étend, non seulement a l'indue gestion
qui a lieu depuis le nouveau mariage, mais encore
a toutes les suites de la tutelle depuis son origine
jusqu’a sa fin. On a vu que laloi6, C. iz guib.
caus. , le décidait d'une facon trés-diserte : Pra-
terite tutele geste. 11 doit en étre de méme par le
Code civil ; car ces expressions de I'art. 395, toutes
les suites de la tutelle, ne peuvent s’entendre que
des suites de la tatelle depuis son commencement.
C’est une peine infligée au mari, qui néglige de
faire nommer un tuteur, et qui s'empare de ce qui
fait le gage des enfans mineurs.

Tout ce que je viens de dire se confirme de plus
en plus, si on compare la position dusecond mari
qui épouse la veuve tutrice, sans faire nommer
un tateur, avec celle du second mari qui épouse
la meére a qui la tutelle a é1¢ conservée par le con-
seil de famille. Le mari ( dit'art. 396, dont les
expressions sont remarquables ) devient solidaire-
ment responsable, avec sa femme , de la gestion
postérieure au mariage. Pourquoi cetie limitation
dans cet article ? Pourquoi dans article précédent
le législateur, au lieu d’employer les mémes ter-
mes, dit-il que le second mari est responsable de
toutes les suites de la tutelle? c’est que celte res-
ponsabilit¢ embrasse la gestion postéricure au ma-
riage, comme la gestion antérieure; c’est que celu
qui n’a pas rempli le voeu de la loi, en ne faisant
pas nommer un tuteur aux enfans mineurs , ne
doit pas étre traité avec la méme faveur que celuli
qui ¢pouse une mere revétue du caractere légal
de tutrice, et a qui le conseil de famille a conservé
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cette qualité. M. Grenier professe la méme doc-
Arine (1).

427. L’hypotheque légalé a lien , suivant Varti-
cle 2135, pour tout ce qui réfeére a la gestion du
tuteur, et conslitue un droit ou une créance (2).

Ainsi, elle s’é¢tend a ce que le tuteur a mal fait,
comme vente indue des biens pupillaires (3), et
elle assurele recouvrement de I'indemnité pour les
ali¢nations des immeubles du mineur, en cas que
'action révocatoire contre les tiers lui soit moins
avanlageuse; cllea méme lien pour ce que le tuteur
a négligé de fairve, au détriment du pupille (4).

Ainsi encore, laloila donne non seulement pour
les sommes principales dont le tuteur est reliqua-
taire par son compte de tutelle, mais encore pour
les accessoires, au nombre desquels il faut placer,
suivant le président Favre, les frais que le mineur
a ¢1é obligé de faire nécessairement, pour faire
opérer la redditicn du compte (5).

On doit méme décider que le mineur a une hy-
potheéque légale sur les biens de son tuteur, pour
les sommes dont celui-ci ¢tait son débiteur avant
latutelle(6). Cela rentre dans la gestion du tuteur;

(1) T, 5, n% 380,

(2) Expressions de notre article.

(3) Arrét de Toulousc, 18 déc. 1826. Dal., 27, 2, 173,

(4) L. 1 et suiv., C. Si tutor vel curat. non gess. Favre,
Code, lib. 8, t. n, déf. 1, n° 3.

(5) Code, lib. 8, t. 7, déf. x et 4. Infra, n° joa.

(6) Voét, ad Pand., lib. 20, t. 2, n” 16. Répert., Hyp.,
p- 9ot. Persil, Quest., t. 1, p. 231. Grenier, t. 1, p. 620.
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car celui-ci a dit, pendant qu'il administrait, ver-
ser dans la caisse du mineur la somme dont il était
redevable, ou prendre contre lui-méme les stiretés
convenables. On peut voir a ce sujet un arrét de
la cour de cassation, du 12 mars 1811 (1).

428. L’hypotheque Iégale en faveur des mineurs
prend naissance du jour de lacceptation de la
tutelle (art. 2135 du Code civ.).

Ce n'est donc ni du jour de la reddition des
comptes, quoiquecelte reddition puisse seule faire
savoir ce quiest di; ni du jour ou le tuteur com-
mence a gérer, car, comme je l'ai dit ci-dessus, il
pourrait négliger les actes de sa gestion, et il n’en
serait pas moins responsable. G’est du jour ou la
tutelle est acceptée, ce quiest conforme a la loi 20,
au C. de adm. tutor., et a I'opinion du président
Favre (2) et de Basnage (3).

On pourra opposer Fart. 2195, duquel il parai-
trait résulter que le point de départ de 'hypothe-
que légale du mineur, est entrée en gestion.

Mais il faut coordonner cet article avec les prin-
cipes généraux, dont il a voulu étre I'écho. Or, le
tuteur est censé entrer en gestion, dés le moment
qu’il a accepté la tutelle. La loi ne suppose pas
qu’il soit revétu des fonctions de la tutelle, et qu'il
en néglige les devoirs.

Quelle est donc I'époque de I'acceptation de la
tutelle?

(1) Dalloz , Hyp., p. 160, 161.
(2) Code, lib. 8, t. 7, déf. 1.
(3) Hyp., ch. 6.
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Pour les tuteurs légitimes, c'est le jour méme
de Pouverture de la tutelle. lis ne peuvent ignorer
la loi qui les saisit (1).

Pour les tuteurs testamentaires, c’est le jour on
ils ont eu connaissance du testament (2).

Enfin, dans les tutelles déférées par le conseil de
famille, la tutelle est censée acceptée du jour de la
nomination du tuteur, si elle a lieu (ﬂ) sa l)I‘f“«(’ll(,(‘
sans réclamation (art. 418 du Code civ.);

Ou, ¢'il est absent, du jour de la natification
(418). Le principe en cetle matiere est écrit dans
les lois romaines (3). « Ex quo innotuit tutori se
»tutorem esse, scire debet periculum ad eum
» pertinere. »

429. Je dois examiner ici une question qui n’est
pas sans difficulté. C’est de savoir si un acte de
tutelle fait en pays étranger emporte en France
hypotheéque au profit d’un mineur francais.

Brodeau (4) dit que les acles passés en pays
¢tranger ne produisent pas d’hypotheque, soit ex-
presse, soit tacite, sur les biens situés en France.

Malicostes (5), art. 186, dit : « Tous contrats
» passés hors du royaume, méme les contrats de
» mariage et actes de tutelle, ne portent hypothe-
»que, soit expresse, soit tacite, sur les biens de
» France. »

(1) Art. 390, fo2, 506 du Code civil.

(2) M. Dalloz, Hyp., p. 159, n° 16.

(3) L.5,§ 10, D. De adm. tutor.

(4) Art. 107. Paris, et sur Louet, . H, § 5.
(5) Sur Maine, art. 186.
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M. de Lamoignon, dans ses arvétés, titre des
hypotheéques, art. 25, dil « que les jugemens et
»actes passés et rendus en pays élranger n’em-
» portent hypotheque en France, quoi que ce soit,
» contrals de mariage et actes de tutelle ; mais que
» 'hypothéque n’aura lieu que du jour de la célé-
» bration du mariage et de la gestion de la tutelle.»

Je ne crois pas que I'on doive adopter ces opi-
nions , par les raisons que voici :

Ce n'est pas de I'acte de nomination du tuteur
que sort 'hypothéque attribuée au mineur. Elle
dé¢coule du concours de la gualité de tuteur et de
la volonté de la loi.

L’acte de nomination n'est qu'un préliminaire
pour arriver a I'hypothéque; mais il ne la crée
pas. 1l n’est qu’attributif et déclaratif de la qualité
de tuteur. Or, que cet acte soil pass¢ en pays
étranger, peu importe. La loi francaise y croit,
pourvu qu’il soit revétu des formes voulues dans
la contrée ou il a éLé passé. Locus regit actum.
Comme le dit Pothier (1), I'acte fait en pays étran-
ger, avec les solennités requises, a autorité de
créance. De la vient que, lorsqu’'un individu est
revétu de la tutelle en pays étranger, la loi fran-
caise ne lui dénie pas la qualité de tuteur; au
contraire elle le reconnait comme tel.

Ceci convenu, ne sera-t-il pas certain que I'hy-
pothéque devra frapper les biens de ce tuteur?
car, aux yeux de la loi francaise, tutelle et hypo-
théque légale sont deux idées corrélatives : cette

(1) Sur Orléans, t. 20, n°g.
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loi ne veut pas qu'il y ait un tuteur exempt de ré-
pondre de sa gestion sous hypothéque de tous
ses biens. Tout tuteur, dit-elle, est soumis a I'hy-
pothéque légale; cette obligation dérive, non pas
de la puissance étrangere, qui a présidé a la con-
fection de I'acte, non pas d’une convention, mais
de la loi francaise elle-méme, a qui il plait d’attri-
buer hypothéque légale & la simple qualité de
tuteur. Je ne comprends donc pas la susceptibilité
des auteurs que jai cités. Le droit politique de
la France n’est aucunement blessé, puisque tout
¢mane de la volonté seule de la loi francaise.

On oppose qu’'un contrat fait en pays étranger
a l'effet de constituer hypothéque, est insuffisant
pour frapper les biens de France (1). Or, dit-on,
si le tuteur se fut soumis a 'hypothéque par con-
vention, nul doute que cette stipulation ett été
impuissante pour atteindre les biens francais. I1
doit en étre de méme, lorsque la loi ne fait que
sous-entendre celte convention.

Cet argument n’est qu'un paralogisme facile a
r¢futer. L'hypothéque conventionnelle ne peut
résulter que d’actes authentiques et doués d’exé-
cution paré¢e. Or, un acte passé en pays étranger
ne vaut que comine acie sous seing prive, pro sim-
plici chirographo, dit Mornac (2); ici au contraire
I'hypotheque résulte de la loi francaise, qui la fait
peser sur celui en qui elle voit la qualité de tuteur.
C’est donc, en réalité, la loi francaise qui fait tout,

(1) Art. 2128 du Code civil.
(2) Loi derniére , D. De jurid.
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sans aucun concours de la puissance étrangére.
Elever des diflicultés pareilles a celles que je ré-
fute, c’est vouloir paralyser la loi nationale, sous
prétexte de la rehausser (1).

Cette opinion est celle de M. Grenier (2). Quoi-
qu'elle aii de nombreux contradicteurs, je n’en
suis pas moins convaincu de son ¢vidence.

Au surplus, je puis 'appuyer d'un arrét du par-
lement de Lorraine du 12 aott 1763 (3), quidécida
qu'un habitant de Fenétranges, sujet étranger a
la Lorraine, ayant ¢té nommé tuteur par acte tuté-
laire passé & Nancy (4), devait hypotheque sur ses
biens de Fenétranges pour son reliquat, a compter
du jour qu’il avait été promu a ces fonctions.

Cette premiere difliculté nous amene a 'examen
d’une autre. On demande si un mineur étranger,
dontla tutelleaété déférée en pays étranger, pourra
réclamer hypotheque sur les biens de son tuteur
situés en France.

Rien n’est plus difficile que ce qui tient a la
maticere des statuts, et je me rappelle que Bas-

(1) Il en serait de méme , quand méme la nomination serait

{aite par le juge ¢trancger, comme cela a lien dans quelques
Y jug &5 quelq
pays. L’bypotheque ne résulterait pas de sa décision , sans quoi
ce serait une hypothéque judiciaire, cc quon ne prétend pas.
Elle résulterait de la gualité de tuteur, ¢’est-ia-dire de la no-
q )

mination suivie d’acceptation expresse ou tacite.

(2) T 15-0%284 4 p. 623,

(3) Répert, Hyp., p. 780 et suiv.

(4) En 1713, ¢poque de cet acte de tutelle, Fenétranges était
fiel libre de Vempire germanique.

pire.g q
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nage (1) rapporte une espice dans laquelle la
méme question de statut fut jugée entre les mémes
parties, ei dans la méme affaire, dans un sens
au grand conseil de Flandres et dans un autre
par les tribunanx de Rome.

M. Grenier pense que le mineur ¢étranger, dont
la tutelle aurait éi¢ déférée hors de I'rance, n’aurait
pas d’hypoth¢que légale sur les biens que son
tuteur posséderait en France; car '’hypotheque,
dit-il, prend son fondement dans le droit civil, et
ce droit civil ne profite qu’aux régnicoles, en
faveur de qui il a été établi (2).

Quoique M. Grenier dise que cette solution est
sans difficulté , je dois avouer qu’elle en fait beau-
coup pour moi, et je crois méme devoir la re-
pousser.

J’ai montré ci-dessus que P'hypotheque est du
droit des gens, et que, quoiqu’elle tienne au droit
civil par la mani¢re de lacquérir, il n’y a pas d’em-
péchement a ce qu'un étranger 'obtienne en
France (3).

Ainsi, point de doute qu’un étranger, se trouvant
en I'rance, n'ait hypotheque, par exemple, en vertu
d'un jugement de condamnation obtenu par lui,
et rendu par les tribunaux francais. C'est la cepen-
dant un effet que la loi attribue, par une volonté
spéciale, aux décisions judiciaires. Néanmoins, on

(1) Sur I'art. 422 de la Coutume de Normandie,
(2) T. 1, p. 622, n° 284.
(3) Ne 3g2 bis.
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ne s'est jamais avisé de soutenir qu'un étranger
fut privé de I'hypotheque judiciaire en France.
Ce qui a lieu pour I'hypotheque judiciaire, a licu
aussi, par la méme raison, pourl’hypothequelégale,
que la loi fait découler de certaines positions ci-
viles. M. Grenier va donc beaucoup trop loin,
quand il décide que la loi francaise n’a parlé que
pour les Francais, et pas pour les étrangers.

Maintenant, arrivons a notre difliculté, et voyons
si le mineur étranger et hors de France, a hypo-
theque légale sur les biens que son tuteur pos-
scde dans le royaume.

La loi qui soumet les biens des tuteurs a une
hypothéque légale, forme wn statut réel, ainsi
qu’on peut s’en convaincre par la fameuse défini-
tion donnée par M. d’Aguesseau (1). Ce statut lie
donc tous les immeubles qui composent le terri—
toire francais. Ce ne sera pas en vertu de la loi de
son pays, que le mineur viendra réclamer hypo-
theéque. Cette loi expire aux fronti¢res. Mais il ré-
clamera cette hypothéque au nom des lois francai-
scs; il dira: vous me reconnaissez comme mineur;
mon tuteur, a qui vous ne déniez pas non plus
cette qualité, posséde des biens en France : or les
lois francaises frappent d’une hypothéque légale
les biens du tuteur. Cette loi forme un statut réel :
laissez-la agir a mon profit; le propre du statut
réel est de saisir les immeubies, abstraction faite

(1) Yoyez-la au Répertoire, Autorisation maritale , p. 530,
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de la personne qui les possede (1). Ce raisonne-
ment me parait péremptoire. :

C’est ainsi que la disposition de la loi qui atiri-
bue au pére Vusufruit paternel, est considérée
comme un statut réel, comme une loi de la pro-
priété, et non de la personne (2).

C'est ainsi que M. Merlin pense qu'une femme
étrangére a hypotheque légale sur les immeubles
de son mari, situés en France, parce que les arti-
cles 2121 et 2135 du Code civil forment un statut
reell (35);

Enfin, je trouve une dernitre autorité¢ dans
I'arrét du parlement de Lorraine, cité tout a
I'heure, et qui accorda hypothéeque a des mi-
neurs lorrains, pour une tutelle déférée en Lor-
raine, sur des immeubles situés dans la baronie
de Fenétranges, qui formait une souverainelé
étrangere (4).

(1) Bartole, surla loi Cunctos, C. De summ. trinitate, n° 27,
Dumoulin , sur la méme loi.

(2) Boullenois.

(3) Rép., t. 17, v¢ Remploi. Dalloz, v Loi, p. 884, u° 36,
§ 4, V.infra, n® 513 ter.

(4) Cette grave question se trouve maintenant pendante de=
vant la cour royale de Paris, dans V'aflaire des demoiselles
d’Hervas , C. Bonar, Aquilar et autres. Elle a été traitée dans
un sens confarme & mon opinion par Me Félix Liouville, dont
le mémoire est rempli de recherches savantes et d’ingénieux
apercus. MM. Merlin, Odillon Barrot , Parquin ¢t Mauguin ont
adhéré a cette consultation. Je me félicite d’avoir trouvé d’aussi
puissans auxiliaires dansla défense d"un point de droit auquel se
rattaehent de hautes considérations d’équité et de civilisation.
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450. Latroisicme sorte d’hypotheque 1égale est
celle de I'état, des communes et établissemens pu-
blics sur les biens des receveurs et administrateurs
comptables (1).

D’apres une déclaration du mois d’octobre 1648,
les biens des financiers, méme ceux donnés aleurs
enfans , é¢taient sujets a leurs dettes envers le roi,
et tacitement hypothéqués du jour de leur ges-
tion (2).

(C’est de la quest liré notre article, en ce qui
concerne hypotheque légale du roi et des établis-
semens sur les biens de leurs comptables.

Ferriéres, dans son Dictionnaire de droit et de
pratique , désigne sous le nom de comptables , fi-
nanciers ou gens d’affaires, ceux qui manient ou
ont mani¢ les deniers publics, ou ceux du roi.
Tels sont les receveurs-généraux, les receveurs
des contributions indirectes, les payeurs, les re-
ceveurs des communes, les receveurs des hos-
pices, etc.

On ne peut comprendre dans la classe des comp-
tables ceux qui ne font que surveiller et diriger
I'administration, ou ceux qui ne sont que débi-
teurs d'un prix stipulé dansun contrat. Jelerépete,
pour ¢tre comptable, il faut étre dépositaire et
manutentionnaire de fonds (5).

Ainsi le fermier d'un hospice n’est pas complta-

B e

(1) L. 3, C. Dejure reipublice , etloi dern., C. Quo quisque
ordine. Répert., Hyp., p. 839.
(2) Basnage , Hyp., ch.13.
(3) Répert., Hyp., sect. 2, § 3, art. 4.
IL.

<
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ble decct hospice dans le sens de ce mot, ct on ne
peut reclamer contre lui d’ hypotheque légale (1).

450 bis. Le gouvernement n'a pas d’ hypotheque
l¢gale sur les biens des percepteurs des contribu-
tions directes; car la Joi du 5 septembre 1807,
qui, dans son article 7, désigne ceux que I'on doit
considérer comme comptables, ne parle pas des
percepteurs.

C’est ce qui a é1¢ jugé par un arrét de la cour
de Colmar, duio juin 1820, motivé avec soin (2).
Les percepteurs ne sont en effet que de simples
collecteurs, préposés des receveurs-généraux. Ils
n'ont jamais de compte avec le trésor, attendu
qu’ils sont obligés a faire leurs versemens au fur
et a mesure des perceptions.

Au surplus, toutes les fois que des difficultés
s’¢leveront sur le sens des mots comptables et re-
ceveurs , il faudra consulter la loi du 16 septem-
bre 1807, qui forme le complément de notre ar-
ticle. iq.

L’hypotheque Jégale de I'état ne s’étend ni sur
ceux qui remplissent passagérement et par inte-
rim les fonctions de comptables (3), ni sur ceux
qui ont cautionné le comptable (4).

451. Les hypothéques légales sur les comptables
different des hypotheques légales sur les tuteurs

(1) Cassat., 3 juillet 1827. Dalloz,, Hyp., p. 16g. Idem ,
p. 168. Pau, 25 juin 1816.

(2) Dalloz, Hyp., p. 170.

(3) Dalloz, Hyp., p. 167, n° 2.

(4) Grenier, t. 1, n° 292,
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et les maris, en ce que les premicres sont seules
soumises a l'inscription ( 215/ et 2008 du Code
civ.). Elles ne prennent donc rang que par l'inscrip-
tion; on a pensé qu’il ne convenait pas de donner
au fisc et autres établissemens publics des privilé-
ges exorbitans quipouvaient les rendre odieux (1).

432. La loidu 5 septembre 1807 parle ( art. 7,
8 et 9 ) du mode de restriction de I'hypothéque
légale du trésor. Je m’en occuperai sous I'art. 2161.

432 bis. Les hypotheques légales énumérées par
notre article sont-clles les seules?

M. de Lamoignon aurait voulu quel'adition d’hé-
rédité établit une hypotheque légale sur les biens
de I'héritier , pour le paiement des legs et dettes
de la succession (2).

Mais cela est contraire aux véritables principes.
Jamais l'adition d’hé rédité n’a ét¢ une cause d’hy-
potheéque légale sur les biens de 'héritier; ellen’a
jamais emporté¢ qu’une obligation personnelle; sur
quoi I'on peut voir Lebrun (3) et M. Grenier (4).

432 ter. Le légataire a une hypotheque 1égale
sur les biens de la succession pour le paiement de
son legs (‘art. 1009, 1012, 1017 du Code civil ).

Cette hypothéque doit-elle étre inscrite? M. Tar-
rible enseigne l'affirmative (5).

Mais cetle inscription n’est nécessaire que pour

(1) Grenier, t. 1, n° 286.

(2) Tit. des Act. pers. et hyp.

(3) Liv. 4, chap. 2, sect. 1, n® 37.

(4) T. 1, n° 22q.

(6) Répert., Inscript., p. 230, col. 1 et 2, et p, 247, col. 2,
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assurer au légataire une préférence sur les créan-
ciers personnels de I'héritier, ou sur les tiers deé-
tenteurs, et pas du tout pour déterminer le rang
des légataires entre eux (1). Quant aux créanciers
de 'hérédité, ont sait que les legs ne sont payables
qu'aprés les dettes, « bona non dicuntur nisi de-
» ducto wre alieno ».

433. La masse des créanciers d'un failli a une
espece d’hypothéque légale sur les immeubles de
ce failli. Cette hypothéque se réalise par une in-
scription que les agens et les syndics prennent en
vertu de I'art 500 du Code de commerce.

Ce n’est pasici le lieu de s’occuper de I'influence
de cette hypothéque par rapport aux tiers.

D’apres la loi du 11 brumaire an 7 (2), les absens
avaient une hypotheque légale sur les biens de
leurs administrateurs. Mais cette disposition n’a
pas ¢té reproduite dans le Code civil.

M. Dalloz, tout en reconnaissant cette vérité,
voudrait que le jugement de nomination des ad-
ministrateurs produisit hypotheéque judiciaire au
profit de I'absent (3); mais je prouverai infra (4)
que cette doctrine ne saurait étre admise.

(1) Arrét de Paris du 12 mars 1806. Sirey, 6, 2, 1, 267.
Tarrible, Répert., Inscription et Legs, Dalloz, Hyp., p. 167,
nes 7 et 8.

(2) Art. 21, n® 2.
(3) Hyp., p. 157 et 158, nos 1 et 2,
(4) N° 44o.
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ARTICLE 2122.

Le créancier qui a une hypotheque légale
peut exercer son droit sur tous les immeu-
bles appartenant a son débiteur, et sur ceux
qui pourront lui appartenir dans la suite,
sous les modifications qui seront ci-aprés ex-
primées.

SOMMAIRE.,

433 bis. Caractére de généralité de 'hypothéque légale.

433 ter. L’hypotheque légale frappe-t-elle les immeubles que
le mari a acquis pendant la communauté, et revendus
pendant sa durée? Solution aflirmative.

434. La femme n’a rien a réclamer sur les immeubles appar-
tenans a la société donl son mari est membre,

434 bis. De Phypothéque de la femme sur 'immeuble ¢changé.

434 ter. De ’hypothéque de la femme sur les biens donnés au
mari avec pacte de retour, ct sur les biens greves de
substitution.

435. L'bypothéque générale ne s’élend pas a Uimmeuble sur
lequel le débiteur n’a qu'uve action en réméré. Quid
si ce débiteur vend celte action?

COMMENTAIRE.

433 bis. L’un des caracteres les plus ¢minens
des trois hypotheques légales énumérées dans l'ar-
ticle précédent, c'est quelles frappent sur tous les
biens présens et a venir, et que tout ce qui entre
dans le patrimoine du débiteur y est soumis. L'hy-
pothéque judiciaire est la seuie qui partage avee
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elles cette faveur. Car I'hypothéque convention-
nelle ne peut pas affecter les biens a venir (1).

Nous verrons cependant par les articles 2140 et
suivans el par lart. 2161, dans quels cas et com-
ment ces hypothéques générales peuvent étre ré-
duites.

433 ter. On demande si l'hypotheque légale et
générale de la femme frappe sur les immeubles
que le mari a acquis pendant la communauté et
qu’il a ensuite revendus.

Pour résoudre cette difficulté , il fant supposer,
avant tout, que la femme n’apas pris parta la vente.
Si elle y avait pris part, il est clair qu’elle ne pout-
rait troubler par action hypothécaire celui qui
aurait le droit de Pactionner en garantie.

Il faut supposer aussi qu’elle a renoncé alacom-
munauté. Car si elle accepte, comme le mari est
maitre de la communauté, et que comme tel il a
le droit de vendre et d’aliéner sans le concours de
sa femme, il s'ensuit qu’en traitant de son chef,
il estcensé traiter aussi pour sa femme. Et dés lors,
celle-ci, étant covenderesse , est repoussée par la
maxime quem de evictione temet actio, eumdem
agentem repellit acceptio.

Mais lorsque la femme a renoncé a la commu-
nauté, on doit se prononcer en faveur de la
femme.

Il est incontestable que tous les biens présens
et a venir du mari sont soumis a I’hypothéque 1é -

(1) Infra, art. 2123 et 2129.
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gale de la femme : or au nombre de ces biens, on
doit nécessairement comprendre les acquéts faits
pendant la communauté. Car ils appartiennent
pour moilié au mari; et quant a lautre moitié, 1ls
peuvent éventuellement lui appartenir, cest a

savoir, sila femme n’accepte pas la communauté.

A la vérité, la femme, avant sa renonciation et
au moment de la vente, était commune en biens.
Mais il ne résulte pas de la qu’on puisse lui oppo-
ser qu'elle doit étre considérée comme associée a
la vente faite par son mari, seignear de la com-
munauté; car, au moyen de sa refonciation , elle
est censée n’avoir jamala été copmprictairc , et par
conséquent n’avoir jamais contracté par I'organe
de son mari.

Qu’on ne dise pas qu’accorder & la femme cette
hypothéque, c'est géner le mari ; et entraver des
opérations qui doivent étre libres.

Le droit du mari d’engager sa femme en ven-
dant un acquct est essentiellement subordonné
a la faculté qu’a celle-ci de renoncer & la commu-
nauté. Lorsque cetle renonciation a lieu, tous les
actes faits par le mari lui demeurent cxeh‘lSwe-
ment personnels.

Cette docirine est celle de Renusson (1. Clest
aussi celle de M. Grenier (2) et de M. Toullier (3).
Elle est consacrée par un arrét de la cour d’Angers
du 26 aout 1812, par un arrét de la cour d'Or-

(1) Communauté.
(2) Hyp., t. 1, n°® 248.
(3) T. 12, n° 305,
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1éans du 14 mevembre 1817, et par deux arréts de
la cour de cassation , I'un du g novembre 1815,
et I'autre du g novembre 1819 (1).

11 y a cependant en sens contraire, Uopinion de
M. Persil (2) et de M. Delvincourt (3). Mais je ne
crois pas qu'elle puisse étre suivie, surtout si on
se pénetre des considérans pleins de force qui
précedent arrét de la cour de cassation du g no-
vembre 1819. Ainsi, ceux qui acheteront des im-
meubles acquéts de communauté, devront avoir
soin de faire assister la femme du vendeur au con-
trat, s’'ils veulent se mettre a 'abri de son recours
hypothécaire. Cette précaution doit ¢ire conseil-
lée, surtoutdans un moment ou il se fait degrandes
spéculations sur les reventes d'immeubles. Les
acquéreurs de bonne foi pourraient élre trompés
s'ils la négligeaient.

434. La femme dont le mari est membre d'une
soci¢té de commerce, ne peut rien prétendre sur
les immeubles sociaux. En effet, tant que dure
la société, ces immeubles n’appartiennent pas au
mari : celui-ci n’'y a qu’une expectative. Clest la
masse, la raison sociale qui est propriétaire.

Mais lorsque la socié¢té se dissout, et qu’on pro-
cede au partage, tous les biens sociaux qui entrent

(1) Dalloz , Hyp., p. 142, rapporte ces arréts, et en cite
plusieurs auatres.

(2) Quest., t. 1, p. 235.

(3) T. 3, note 6, p. 165. M. Dalloz incline pour cette opi-
nion , p. 135,
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dans le domaine exclusif du mari, deviennent sou-
mis a 'hypothéque légale de la femme (1).

434 bis. Lorsqu'un immeuble soumis a I'hypo-
theque générale est échangé, on demande s'il
reste soumis a I'hypotheque dans les mains du
tiers détenteur, etsi, de plus, 'immeuble recu
en contre-échange, et entrant dans le domaine du
débiteur grevé d’hypothéque générale, en est
également frappé.

Ceux qui ont voulu juger cette question par
I'équité et non par les principes, tels que M. Gre-
nier (2), n’ont pu concevoir que 'hypotheque pit
s'¢tendre aux deux héritages simultanément; ils se
sont laiss¢ éblouir par cette raison, que le créan-
cier aurait une hypotheéque double de celle sur
laquelle il aurait di compter.

Domat {3) n’a pas été tromp¢ par ces faux scru-
pules, et il décide que I'hypothéque s’étend aux
deux héritages échangés.

En effet, 'hypothéque qui grevait 'immeuble
aliéné , Va suivi entre les mains du tiers acquéreur;
elle n’a pu disparaitre qu’autant que ce dernier
Vaurait purgée. Quant a l'immeuble recu en
¢change, du moment qu’il est entré dans le do-
maine du débiteur, il a été saisi par 'hypotheque
qui frappe les biens a venir.

Vainement on objecte que le créancier se trouve
avoir, par ce moyen, un gage plus considérable

(1) M. Persila @y, ‘plado, 11
(2) T. 1, n® 206.
(3) Sect. 1, 8: 24 live 310212
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quecelui surlequel il avaitdG compter. Car, ayant
hypothéque générale, il a dit compter sur tous les
biens a venir de son débiteur.

En définitive, I'échange est a peu prés comme
une vente. Si immeuble et été vendu, 'hypo-
théque Paurait poursuivi entre les mains du tiers
acquéreur. 11 n’y a pas de raison pour qu'il en soit
aulrement en cas d’échange. A I'égard de I'im-
meuble recu en contre-échange, il représente le
prix de la chose aliénée. Si, darsle cas de vente,
le vendeur edt employé le prix a Pacquisition d'un
fonds, il est certain que ce fonds aurait ¢té sou-
mis a 'hypotheqne générale. Or 'immeuble recu
en contre-échange est semblable a celui qui aurait
été acheté avec le prix. 11 doit donc étre grevé par
I'hypotheque.

Au surplus ; Popinion de M. Grenier a été pro-
scrite par arrét de la cour de cassation du g no-
vembre 1815 (1).

On verra, du reste, au n° 643, une espéce qui
prouve que cette extension de 'hypothéque légale
s'arréte, par exemple, dans le cas de dissolution
du mariage ou de cessation de la tutelle.

434 ter. L’hypothéque légale dela femime com-
prend aussi les biens donnés par contrat de ma-
riage 4 son mari par un tiers, avec clause de re-
tour. Mais cette hypothéquen’est que subsidiaire,
d’apréslart. 952 duCode civil ; il faut, par consé-
quent, appliquer ici ce que nous avons dit ci-des-

(1) Delloz, Hyp., p. 338. Sirey, 16, 1, 151.
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sus, n° 251 bis. C'estaussil’avis de M. Grenier (1).

D’apres I'art. 1054 du Code civil, les femmes des
greves de substitution nont derecours subsidiaire
sur lesbiens a rendre, qu’en cas d’insuffisance des
biens libres, et pour le capital des deniers dotauc.
Encore faut-il que le testateur I'ait expressément
ordonné (2).

435. L’hypothéque générale ne s'étend pas a
I'immeuble sur lequel le débiteur n’a qu’'un droit
de réméré. Car 'immeuble appartient a 'acqué-
reur quien est seul proprié¢taire(3). Le vendeurn’y
a qu'un droit éventuel. Les biens ne sont frappés
par Ihypotheque générale qu’a mesure qu’ils en-
trent dans la proprié¢té du débiteur (4). Ce n’est
donc que lorsque le rachat sera effectu¢ que I'hy-
pothéque viendra s’asseoir sur 'immeuble.

Quid si le vendeur, au lieu d’exercer lui-méme
ce droit, le vend ? La cour de cassation a décidé (5)
que 'hypotheque ne peut aller chercher 'immeu-
ble dans les mains du nouvel acquéreur. Cet im-
meuable n’est pas rentré dans le patrimoine du dé-
biteur. Il n’est pas venu y prendre 'empreinte de

(1) T. 1, n° 263. Dalloz, Hyp., p. 136.

(2) Grenier et Dalloz, loc. cit.

(3) Supra, n° 4ob ; infra, 469.

(4) Arrét de la cour de cassation du 21 décembre 1825.
Dalloz, 26, 1, 43. Il y est dit, a tort ce me semble , que le ven-
deur n’a qu'un jus ad rem!! Jai combattu cette proposition ,
empruntée a Pothier, dans mon commentaire de la Fente,
t. 2, n® 695. Mais, au surplus , ceci ne change rien d la jus-
tesse de la solution,

(5) Méme arrét,
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Ihypothéque ; il est passé sans circuit de 'acqueé-
reur a réméré a Pacquércur définitif. Mais sile
vendeur avait aliéné son droit par fraude, le créan-
cier pourrait faire usage de I'action Paulienne.

SECTION IIL.

DES HYPOTHEQUES JUDICIAIRES.
r”
ARTICLE 212J.

L’hypothéque judiciaire résulte des juge-
mens soit contradictoires, soit par défaut,
définitifs ou provisoires, en faveur de celui
qui les a obtenus.

Elle résulte aussi des reconnaissances ou
vérifications faites en jugement, des signa-
tures apposées a un acte obligatoire sous
seing prive.

Elle peut s’exercer sur les immeubles ac-
tuels du débiteur et sur ceux qu’il pourra
acquérir, sauf aussi les modifications qui se-
ront ci-apres exprimees.

Les décisions arbitrales n’emportent hy-
pothéque qu’autant qu’elles sont revétues de
V'ordonnance judiciaire d’exécution.

L’hypotheque ne peut pareillement ré-
sulter des jugemens rendus en pays étran-
gers, quautant qu’ils ont été déclarés exécu-
toires par un tribunal francais, sans préju-
dice des dispositions contraires qui peuvent
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étre dans les lois politiques ou dans les
traites.
SOMMAIRE.

435 bis. L'hypothéque judiciaive est différente du pignus pree-
tortum et du pignus judiciale des Romains. Dissenti-
ment avee M. Grenier.

436. Que comprenait le pignus pratorium et judiciale des
Romains ? Quels biens frappe notre hypothéque judi-
ciaire? Elle est soumise & 'inseription. Une seule in-
seription suffit pour tous les biens, présens et a venir,
de la circonscription du bureau.

436 bis. Si le jugement rendu contre la femme dotée donne
hypothéque sur sa dot. Distinctions. Dissentiment aveo
M. Grenier.

456 ter. Si 'hypothéque résultant d’un jugement contre le
mari frappe les conquéts de communauté et les suit
aprés le partage. Distinction de Pothier, qu’il faut
adopter sous le Code civil.

457. Lorsque 'immeuble soumis a ’hypothéque judiciaire est
échangé , 'hypothéque frappe~t-elle sur le bien donné
en échange et sur le bien recu en échange ? Renvoi.

457 bis. Cas ou il y a hypothéque judiciaire , et non hypothé-
que purement conventionnelle. Lorsqu'un jugement
confirme un titre donnant hypothéque spéciale, il y a
hypothéque générale. Nuances i cet égard.

458. Tous jugemens n’engendrent pas hypothéque. Quels ju-
gemens donnent naissance a Uhypothéque judiciaire.

439. Un jugement qui ordonne une reddition de compte pro-
duit-il hypothéque judiciaire? Opinions diverses, Dis—
sentiment avec ’opinion commune et celle de la cour
de cassation.

440. Le jugement qui nomme un curateur & une succession

vacante ne produit pas hypothéque, Dissentiment avec
M. Dalloz,
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441. Qud du jugement qui ordonne de donner caution ? Dis~
sentiment avec M. Persil.

441 bis. Quid du jugement qui homologue un concordat ?

441 ter. Quid d'un jugement d’adjudication ?

442. Quid d’an juzement ordonnant réglement d'un mémoire
d’ouvrier?

442 bis. Quid d’un jugement portant prohibition d’aliéner des
immeubles ?

h42 ter. Quid d’un jugement qui ordonne la continuation des
poursuites ?

442 quat. Quid d’un bordereau de collocation dclivré contre
un adjudicataire ?

443. Des jugemens sur reconnaissance d’écriture. Du cas o

le titre reconnu par jugement contient un terme de
paiement,

443 bis. Peut-on prendre inscription en vertu d’un jugement
contradictoire non levé ou non signifié ?

443 ter. Peut-on prendre inscription en vertu d'un jugement
dont il y a appel?

444. Des jugemens par défaut. Faut-il qu’ils soient signifiés
pour donner lieu a I'inscription? Du cas on il y a op-
position.

445. Des jugemens rendus par des juges incompétens. Dis-
tinction & ce sujet.

446. Quels juges sont compétens pour donner un jugement
de reconnaissance d’écriture privee ?

447. Des jugemens rendus par I'autorité administrative.

448. Quelles sont les sentences de juges de paix qui produi-
sent hypothéque ? Des reconnaissances de signatures
faites au bureau de corciliation. )

#49. Des décisions arbitrales.

450. De quel jour date ’hypothéque résultant d’un jugement
portant amende ou dommages et intéréts pour un délit
ou crime?

451. Des jugemens rendus en pays étranger.

452. Des jugemens des consuls frangais en pays étrangers?
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453. Des jugemens rendus par des arbitres en pays étranger.

454. De quelques traités diplomatigues , 10 avee le corps Hel-
vétique ; 2° avee le roi de Sardaigne. Questions sur ce
second tralte relativement a I’ hypothcque judiciaire.

455. Questions occasionées par les cessions el séparations de
territoire.

456, 457, 458. Suite.

459. Un jugement rendu pendant Poceupation dune province
francaise par ’ennemi , et émanant de juges institués
par ennemi, produit-il hypothéque en France lors de
I’évacuation ?

459 bis. Effet des jugemens rendus coptre une succession.
Dissentiment avec la cour de cassation et M. Grenier.

COMMENTAIRE.

435 bis. Le gage judiciaire des Romains, appelé
pignus pratorium, pignus judiciale , est fort diffé-
rent de I'’hypotheque judiciaire telle que nous la
connaissons ; en sorte qu’on peut dire que cette
hvpothéque judiciaire est purement du droit fran-
cais.

Eneffet, d’apres les loisromaines , une sentence
ne produisait pas ce résultat, si important dans
nos lois, d’affecter tous les biens du débiteur con-
damné par une hvpothéque générale. La chose
jugée ne produisait qu'une simple action person-
nelle in factum , vel ex judicato (1).

Par cette action, on s’adressait au magistrat a
quiil appartenait de connaitre de I'exécution dela

(1) Pothier, Pand., t. 3, p. 167, n* 42, 46. Brodeau sur
Louet, lettre H , som, 25,
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sentence. Le seul point qu'ily avait & d¢battre de-
vant lui était de savoir s’il y avait ou non chose
jugée. Lorsque le magistrat acquérait la certitude
qu’il y avait chose jugée, alors il pourvoyait a I'exé-
cution.

Dela, le pignus pretorium par lequel le magis-
trat mettait le créancier en possession des biens
du débiteur absent, pour les détenir merd custo-
did, puis, aprés un certain délai, lui permettait de
les faire vendre sub hastd.

Lorsque le débiteur condamné était présent , le
magistrat lui accordait un délai s'il le requérait ;
mais s'il le laissait écouler sans payer, il commet-
tait un appariteur qui saisissait les biens du débi-
teur, eten faisait ce qu’on appelait pignus judiciale.
Si le débiteur ne payait pas dans les deux mois,
les biens ¢tait mis en vente.

Cujas a marqué les différences assez nombreuses
quiexistent entre le pignus pratorium et le pignus
Judiciale (1). Je n’entrerai pas dans ce détail plus
curieux qu’utile; je me bornerai a remarquer que
ces deux gages ressemblent bien plus a la saisie
immobiliere ou exécution qu'al’hypotheque. Cest
la remarque de Mornac : ¥ ernaculo nostro forensi
dixerimus nunc , saisie réelle (2). A la vérité Justi-
nien, dans laloi 2, C.de prator. pignore, donne le
nom d’hypotheque aun pignus preetorium. Mais la
raison en est qu'une fois la saisie opérée, le créan-

(1) Respons. Papinian., lib. x1, ad leg. 12, pro emptore.
(2) L. 26, D., De pign. act. Répert., Hyp., sect. 1, § 6,
n° 1. Brodean , loc. cit.
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cier avait les biens du débiteur dans ses mains a
litre de gage, et qu’il se trouvail par conséquent
dans une position semblable au eréancier qui agis-
sait par l'action hypothécaire. Alors il n’est pas
¢tonnant que le mot hypotheque se soit presenté
sous la plume du législateur , d’autant que, dans
le langage des lois romaines, les mots pignus
et Ahypotheca sont souvent employés l'un pour
I'autre.

Ainsi, je ne nie pas que I'exécution du jugement
ne produisit des effets semblables a ceux de 'hy-
pothéque, c'est-a-dire la saisie ou mise en posses-
sion des biens. Mais il y avait cette différence en-
tre I'exécution du jugement par voie de saisie, et
la poursuite de I'hypothé¢que par I'action hypo-
thécaire, que celui qui saisissait par I'action hy-
pothécaire, avait sur la chose un droit réel anté-
rieur a sa mise en possession; au lieu que dans la
saisie par ex¢cution du jugement, le créancier ne
commencait a avoir droit réel que par la saisie
ordonnée par le juge; avant cette ordonnance et
cette mise en possession , le jugement ne donnait
au créancier qu'une action personnelle. Ces con-
sidérations me portenta penser que M. Grenier (1),
qui a vu dans le pignus preetoriun et le pignus ju-
diciale des Romains la source de notre hypo-
thetque judiciaire, est tombé dans I'erreur; cela
est si vrai que, dans notre droit, on ne pour-
rait jamais prétendre a une hypothéque judiciaire
avant le jugement définitif; au lieu que, par les

(1) Hyp., t. 1, p. 403, n° 192.

L. )
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lois romaines , on obtenait le pignus pratorium par
le seul fait de I'absence du débiteur, et avant la
sentence définitive (1).

L’ancienne pratique de la France ¢était conforme
a cet usage des Romains, et Brodeau (2) dit avoir
vu dans des décisions manuscrites de Jean Des-
mares , qu'un arrét n'était pas exécutoire contre
les héritiers et tiers détenteurs du condamné, mais
se résolvait en action et non en exécution; c’est
aussi ce qui est remarqué par Bourdin (3), par
Papon (4) et par Dumoulin (5).

L’ordonnance de Moulins changea cet état de
choses. Par Vart. 35 il fut dit que « des lors, eta
Iinstant de la condamnation donnée en dernier
ressort, et du jour de la prononciation, il serait
acquis a la partie droit d’hypothéque sur lesbiens
du condamné pour Peffet et exécution des juge-
ment et arrét par lui obtenus. »

Telle est la véritable origine de I'hypothéque
judiciaire dans le droit francais. La loi hypothé-
caire du 9 messidor an 3 la maintint par un ar-
ticleainsiconcu: «Il'résulteen faveur du créancier
» hypothtque sur lesbiens présens etavenir de son
» débiteur , contre lequel il est intervenu soit un
» jJugement de reconnaissance d’écrit privé ou de con-

(1) Loyseau, Déguerp., liv. 3, ch. 6, n° 9.
(2) Sur Louet, lettre H , som. 25,

(3) Sur l'ord. de 1539, art. ga.

(4) Liv. 18, t. 6, art. 35,

(5) Sur Reims , art. 18o0.
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» damnation , soit une sentence arbitrale rendue
»excéeutoire (art. 10).» On retrouve aussi hypo-
theque judiciaire dans I'art. 5 de la loi du 11 bru-
maire an 7 : « L'hypothéque existe... 2° pour une
» créance résultant d’une condamnation judiciaire.»
Le Code civil a cru devoir consacrer cette antique
création de notre jurisprudence. Il I'a conservée
avec les caracteres principaux qu’elle avait 4 son
origine, et comme I'ordonnance de Moulins, il
veut qu'elle date du jour de la sentence définitive
et qu’elle soit générale. La raison qui a déterminé
le législateur a donner a la chose jugée la sanction
d'une hypotheéque, c’est la nécessité d’assurer
Pexécution des arréts de lajustice. D’apres fesprin-
cipes généraux , lorsque les obligations d'une par-
tie sont déclarées par un jugement, elles devien-
nent plus étroites et plus respectables; la con-
damnation forme en quelque sorte une obligation
nouvelle qui sanctionne la premicre, convertit
Iaction primitive en action judicati, et rend ainsi
meilleure la condition du créancier (1). II est
done naturel que lorsquune décision judiciaire
est venue fortifier le contrat ou I'obligation origi-
naire , la créance se trouve investie d'une hypo-
théque qu’elle n’avait pas auparavant: neque enim
deteriorem causam nostram facimus actionem exer-
centes, sed meliorem (2).

436. D’aprés le droit romain, le pignus preeto-

(1) L. 29, D. De novat.
(2) Méme loi.
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riumn’avait lieu dans les actions réelles que pour
la chose qui faisait I'objet de la condamnation.

Mais lorsque la condamnation était personnelle,
la mise en possession avait lieu pour tous les biens,
parle droitancien (1). Justinien la restreignit juxta
mensuram declarati debiti (2).

Lorsqu’on avait recours au pignus judiciale, on
pouvait saisic tous les biens du débiteur con-
damné ; mais il fallait commencer par les meubles,
puis on venait aux immeubles , enfin aux créances
et actions.

Comme nous avons concu I'hypothéque judi-
ciaire sur d’autres bases que les Romains, nous
avons aussi d’autres principes sur ses résultats.
Ainsi, des le moment de la sentence, tous les biens
présens et a venir du condamné demeurent affec-
tés tacitement par la puissanee de cette méme
sentence (3).

Seulement cette hypothéque est soumise a I'in-
scription. La loi, dont le systtme est tout d’af-
fection pour la publicité de I'hypothéque, a cru
devoir restreindre , autant que possible, le nombre
des hypotheques occultes, et ne pas étendre aux
hypotheques judiciaires I'exemption d’inscription
accordée aux hypothéques légales des mincurs et
des femmes mariées.

L’hypothéque judiciaire portant sur les biens
a venir, de méme que sur les biens présens, on

(1) Voyez au Dig., in quibus causis in possess.
(2) Authent. et qui jurat, C. De bonis auctor. jud.
(3) Infra, n° 443.
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a demand¢ si une seule inscription suffisait pour
frapper tous les biens présens et a venir, ou bien
s'il était nécessaire de prendre inscription a me-
sure des acquisilions faites par le débiteur.

Mais il a ¢té décidé, par un arrét de la cour de
cassation du 3 aoiit 1819, qu’une seule inscription
prise en vertu d'un jugement, comprend tous les
biens présens et a venir sis dans I'arrondissement
du bureau (1).

En effet, 'hypothéque judiciaire est générale, et
puisque l'inscription a pour but de la conserver,
il s’ensuit qu’elle la conserve dans son intégrité, et
par conséquent avec son caractére de généralité.
Ce raisonnement se fortifie des inductions qu’on
tire de l'art. 21438, § final, dont je parlerai infra. Au
surplus, on peut voir sur cette question M. Grenier,
qui, apres avoir épuisé tous les argumens pour et
contre, émet une doctrine conforme a I'arrét de
la cour de cassation (2).

436 bis. Puisque je viens de m’occuper du prin-
cipe, que I'hypothéque judiciaire affecte tous les
biens présens et a venir, je dois examiner une
question qui se rattache a ses développemens. C'est
de savoir sile jugement rendu contre une femme
mariée sous le régime dotal, donne hypothique
sur sa dot.

Pour résoudre cette difliculté, on a coutume de
distinguer deux cas.

(1) Dalloz, Hyp., p. 180, 181.
(2) T. 1, n° 193. Junge Persil , Quest., t. 1, p. 295. Rép.,
t.16, p. 445. Infra, n° 691.
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Le premier, lorsque la dette quiamotivé la con-
damnation est contractée durant le mariage; le
second, lorsqu’il s’agit d’'une dette antérieure au
mariage.

Dans le premier cas, nul doute que la dot ne
puisse pas étre grevée de hypotheque judiciaire.
Le fonds dotal est inaliénable, méme apres la
séparation de biens, et ne peut pas étre plus hypo-
théqué que vendu. S'ilen étaitautrement, la femme
pourrait réduire 4 une véritable chimere l'inalié-
nabilité de la dot, en contractant des detles, et en
ne les payant pas (1). M. Grenier professe a tort
une opinion contraire (2).

Dans le second cas, il faut considérer d’abord
que, suivant I'art. 1558 du Code civil, 'immeuble
dotal peut étre aliéné, mais seulement avec permis-
sion de justice, pour payer les dettes de la femme
qui ont une date antérieure au mariage.

Quel est le but de cette disposition de la loi? On
a voulu que la permission de la justice intervint,
afin que les fraudes fussent prévenues, afin que la
femme ne pit vendre des biens au-dela de ce qui
serail nécessaire pour payer les dettes.

Suit-il de 13 que la femme ne peut hypothé-
quer ses. biens dotaux, pour dettes antéricures au
mariage, qu'avec autorisation de justice?

En theése générale, l'aflirmative est incontesta-
ble : car la faculté d’hypothéquer marche sur la

(1) Favre, Code, liv. 5, t. 7, déf. 6. Limoges, 8 aoiit 180q.
Sirey, g, 2, 386. Persal Quest., t. 1, p. 228.
(2) T. 1, n° 205.
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méme ligne que la facult¢ d’aliéner. Ainsi, de
méme qu'une femme ne peut vendre son fonds
dotal qu’avec permission de justice, de méme elle
ne peut I'hypothéquer qu’avec permission de jus-
lice pour detles antérieures au mariage.

Mais lorsqu’il s’agit, non pas d’'une hypotheque
conventionnelle, maisd'une hypotheque judiciaire,
on doit dire que la permission d’hypothéquer se
trouve implicitement comprise dans lejugement de
condamnation; car on guasi-contracteen jugement,
On doit supposer qu’il y a eu convention tacile
dela femmeau profit de sesadversaires, pour s'obli-
ger & payer la dette si elle ¢tait reconnue fondée,
et a hypothéquer tous ses biens présens et futurs;
et comme il intervient un jugement qui reconnait
la légitimité de la dette, il faut dire que le juge a
commeadhéréalapromessed’ hypothequegénérale
sous-entendue dans la comparution en jugement.

On sent, eneffet, que notre cas est fort différent
de celui oni la femme accorde volontairement une
hypotheque conventionnelle. Dans cette derniére
hypoth¢se, elle peut, par collusion, consentirdes
hypothéques plus considérables que ce qui est
juste et nécessaire : mais, lorsque la femme est
poursuivie , que ¢’est contre sa volonté qu’elle est
condamnée, et que la justice arrive pour mesurer
I'étendue de ses obligations, alors les inconvéniens
cessent tout-a-fait. Cette opinion est aussi celle
de M. Persil (1). On peut I'étayer d'un argument
tiré de I'art. 2126.

(1) Q. t. 1, p. 287.
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436 ter. Pothier (1) examine la question de sa-
voir si I'hypothe¢que judiciaire résultant d'un ju-
gement obtenu contre le mari, frappe les conquéts
de communaulé, de maniére a suivre apres la dis-
solution du mariage I'immeuble échu dans le par-
tage de la femme.

Voici commentil le résout. S'il s’agit d’une dette
contractée par le mari durant la communauté, on
doit dire que I'immeuble de communauté échu a
la femme pour son lot , n’en demeure pas moins
soumis a I’hypothéque; car le mari, maitre de la
communauté, a pu alicner et hypothéquer, et sa
femme, en acceptant la communauté , est censée
avoir participé a tout ce qu’a fait son mari.

Mais si la dette avait été contractée par le mari
antérieurement au mariage, quoique la condam-
nation fuit postérieure , 'hypotheque, tant que la
communauté existerait , pourrait bien frapper les
biens de cette communauté ; mais a sadissolution,
elle devrait se restreindre aux biens du mari;
car, par le partage , le mari n’est censé avoir cu de
propriété en son nom personnel que sur la portion
a lui dévolue. Ces deux décisions ne peuvent qu’é-
tre approuvées.

437. Lorsqu'un immeuble soumis a 'hypothe-
que judiciaire est ¢changé, 'immeuble recu en
conire-échange est-il hypothéqué, et 'immeuble
donné reste-t-il soumis a I'hypotheque? Voyez
supra , n° 434 bis.

437 bis. Dire que 'hypothéque judiciaire est

(1) Communaulé , n°s 52 et suiv,
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celle qui ¢émane des jugemens, c¢’est énoncer une
de ces vérités si triviales qu’elles paraissent inu-
tiles & proclamer. Mais ce qui n’est pas toujours
aussi clair, c’est de savoir quand T'hypothéque
prend sa source dans un jugement ; comme, par
exemple, dans le cas suivant. Un débiteur s'est
obligé, par acte sous seing privé, a donner une
hypothéque spéciale sur certains immeubles, et a
en passer acte authentique. S'il refuse , et qu'il y
soit forc¢ par un jugement déclarant qu’a défaut
de ce faire le jugement tiendra lieu de contrat,
I'hypotheque qui sera inscrite en vertu de ce ju-
gement sera-t-clle judiciaire ou conventionnelle?

On peut dire, en faveur de I'hypothéque con-
venlionnelle , que le jugement n’a fait qu’adhérer
a la convention , et qu’il ne doit pas avoir des effets
plus étendus. Ainsi, dans ce syst¢tme, hypothe-
que ne doit frapper que sur les biens désignés
dans la convention.

Mais il faut répondre que 'hypothéque est ju-
diciaire : car le jugement a reconnu dans l'espéce
une obligation préexistante, et son effet a été d'at-
tacher tacitement a cette obligation une hypothe-
que générale. Peu importe qu’originairement il y
ait eu seulement promesse d'une hypothéque spé-
ciale. Le jugement a ¢tendu I'obligation que le dé-
biteur a a se reprocher de n’avoir pas accomplie.
Car, en ce qui concerne 'hypothéque, il y a une
grande différence entre 'obligationimposée par un
jugementetlobligationimposée par un contrat. Ici
I'hypothéque n’a d’étendue que celle que lui ont
donnée les parties : la I'hypotheque est générale.
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C’est en ce sens que s’est prononcée la cour
de cassation par un arrét du 20 avril 1825 (1).
En voici les termes relatifs au point de droit :
«Attendu qu’aux termes de lart. 2125 du Code
» civil, hypoth¢que judiciaire résulte des juge-
» mens, soit contradictoires, soit par défaut, défi-
» nitifs ou provisoires, en faveur de celui qui les
»a obtenus.

» Que l'art. 2148, dans son dernier §, en s’occu-
» pant du mode des inscriptions légales on judi-
» ciaires, et employant ces expressions a défaut de
» convention, n’a pas exclu lapplication de lart.
» 2123, lorsqu’il existe une convention, et que,
ynéanmoins , les contestations des parties les ont
» amenées devant les tribunaux, et ont recu une
»décision judiciaire qui devient un nouveau titre
» légal (2}. »

D’ow il faut conclure que, lorsqu’un jugement
confirme un titre portant promesse d’hypotheéque
spéciale, on ne peut pas appliquer la maxime :
confirmatio nihil novi juris addit. Une hypotheque
générale prend la place d’'une hypothéque spéciale.

Mais que devient 'hypotheque générale, dansle
cas ou le débiteur, satisfaisant i la condamnation,
fournit Ihypothé¢que spéciale convenue? V. infra
art. 2161 Code civil, n° 767.

Lorsqu’il y a une convention de laquelle ré-
sulte I'établissement définitif d’'une hypothéque

(1) Dalloz, 25, 1, 276,
(2) V. aussi Répert., t. 16, p. {02, et t. 17, vo Titre con-
Armatif.
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spéciale, si, par la suite, ce titre ¢tant critiqué
par le débiteur pour vice quelconque, le créancier
obtlient contre son dcbiteur un jugement qui le
déclare valable et ordonne qu'il sera exécuté, il a
alors deux hypothéques, I'une spéciale et con-
ventionnelle , I'autre générale et judiciaire. C'est
ce qua jugé la cour de cassation par arréts des
29 avril 1823 (1) et 13 décembre 1824 (2).

Mais le créancier ne peut faire usage de son hy-
potheque générale qu’autant que son hypotheque
spéciale est insuflisante, et si elle suffit, les créan-
ciers du debiteur peuvent le renvoyer a se faire
payer sur les biens grevés de cette hypotheéque
spéciale, C’est ce que jexpliquerai plus tard (3).

438, Tout jugement quelconque, dit M. Tarri-
ble, n’engendre pas une hypothéque (4); et en
effet, il n’y a que les jugemens qui condamnent a
une obligation, qui puissent produire cet effet;
car on ne conc¢oit pas quune hypotheque adhere
a quelque chose qui ne contiendrait pas une 0bli-
gation principale,

Nous disons que 'hypothéque judiciaire ne
ressort que des jugemens de condamnation; c’est
ce que déclaraient expressément I'ordonnance de
Moulins, la loi du g messidor an 3 et celle du 11
brumaire an 7, dont nous avons rappelé les termes
au n° 435 bis. 11 est vrai que lart. 2123 du Code

(1) Dalloz,, Hyp., 178.
(2) Dalloz, 25, 1, 39. Répert., t. 17, Titre confirmatif.
(3) Ne 762,

(4) Répert., Hyp., p. go5,ne 2.
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civil ne se sert pas d’expressions aussi énergiques
et aussi claires; mais, outre qu’il doit étre inter-
prété par les lois qui ont précédé, il faut dire
qu'une pensée toute semblable ressort implicite-
ment de sa contexture. En effet, par ces mots, en
faveur de celui qui les a obtenus , il suppose évi-
demment qu’il y a un vainqueur et un vaincu;
que le jugement, en favorisant I'un, a fait suc-
comber 'autre; qu’une lutte était engagée sur un
point déduit en jugement, et que la décision n’a
terminé le combat qu’en condamnant la prétention
la moins juste el la moins fondée.

C'esten vain que, pour donner plus de latitude
a l'art. 2125, on argumenterait de I'art. 2117,
qui fait résulter 'hypothéque des jugemens ou
actes judiciaires; car, par ces derniers mots, lart.
2117 n'a voulu faire allusion qu’aux reconnais-
sances ou vérifications faites en jugement, ou aux
ordonnances judiciaires d’exécution des sentences
arbitrales, lesquelles emportent aussi hypothéque
judiciaire aux termes de lart. 2123.

Et, comme il n’y a pas de condamnation pos-
sible, sans une obligation a remplir, il s’ensuit
que les jugemens qui n’obligent pas la partie a
donner ou i faire quelque chose, ne sont pas
accompagnés de la sanction de I'hypothéque.

Ainsi,un jugement préparatoireet d’instruction,
un jugement quiordonnerait unrapportd’experts,
une descente sur les licux, ne produirait pas d’hy-
pothéque. En effet, ou est I'obligation imposée
aux parties, ou est par conséquent la possibilité
d’asseoir une hypothéque ? Aussi notre arlicle dit-
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il que 'hypothéque judiciaire ne résulte que de
jugemens definitifs ou provisoires : elle ne peut
donc résulter de jugemens prononcant des avant
faire droit. On verra plus bas plusieurs applica-
tions de ces principes (1).

«CGelaposé, dit encore M. Tarrible (loc.cit.), nous
»devons dire que les jugemens qui imposent a
»'une des parties une obligation envers l'autre,
»ou qui déclarent légitime une obligation pré-
» existante, engendrent seuls hypothéque judi-
» ciaire.

» Quel que soit I'objet de Vobligation, qu’elle
»consiste 4 donner, a faire, ou a ne pas faire
» quelque chose, l'effet est le méme. Lorsqu’un
» jugement impose en effet une obligation, ou cette
» obligation consiste a donner une somme déter-
»mihée, et alors I'objet de I'’hypothéque conco-
» mitante ne peut étre ¢quivoque : ou elle consiste
» a faire ou ne pas faire quelque chose, et comme
» cette obligation, selon I'art. 1142 du Code civil,
»se résout en dommages et intéréts en cas d'in-
»exécution de la part du débiteur, celui-ci se
»lrouvera, en derni¢re analyse, obligé a payer
»une somme de la méme manicre que celui qui
» est directement obligé a payer une somme fixe,
»et conséquemment 'hypothéque aura aussi un
» objet positif. A la vérité, cet objet restera indé-
» termin¢ dans savaleur, jusqu’a ce qu'un nouveau
» jugement, rendu sur la preuve de I'inexécution,
» ait liquidé les dommages et intéréts : mais une

(1) Nos 439 & 442 ter.
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» créance indéterminée dans sa valeur, n’en est pas
» moins susceptible d’hypothéque, pourvu qu'elle
»soit fondée sur un titre capable de lui conférer
»ce droit, ainsi que le porte l'art. 2132.

Nous allons voir I'application et la portée de
ces principes.

459. Un jugement qui ordonne une reddition
de compte produit-il hypothéque judiciaie?

Les auteurs (1) et la jurisprudence (2) concou-
rent en majorité a établir Vaffirmative.

Néanmoins, il ne faut pas croire que cette opi-
nion soit sans contradicteurs; et, quoique les dis-
sidens soient en minorité, il importe, puisque 'on
discute encore, d’examiner les raisons de part et
d’autre.

Lorsque la cour de cassation se prononca la pre-
miére fois sur cette question, en faveur de 'hypo-
théque judiciaire, elle le fit sur les conclusions
contraires de M. Giraud, avocat général, et au sur-
plus ses arréts ne sont que des arréts de rejet; or,
on sait que la cour de cassation a une inclination
trés-prononcée pour les rejets, ce qui balance sin-
guliérement Pautorité de ceux de ses arréts qui
aboutissent a ce résultat.

Par arrét du 31 mars 1850, la cour de Bourges a
abandonné sur. quelques points la jurisprudence
de la cour de cassation ; mais elle I'a fait avec timi-

(1) Grenier, t. 1, p. 425. Persil, Q., t. 1, p. 180. Dalloz,
Hyp., p. 171, n° 2.

(2) Cassat., 21 aoiit 1810. Lyon, 11 aoiit 180g. Dalloz ,
Hyp., p. 177. Cassat., 4 aoilt 1825, Dal., 25, 1, 388,
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dité (1). Elle a reconnu le principe général posé
par la cour de cassation, savoir: que tout manda-
taire ou comptable, a qui il est ordonné de rendre
compte, est soumis a 'hypotheque générale ; mais
elle a cherché a se placer dans une exception : il
s'agissait d'un individu dans le compte duquel le
tribunalavaitordonné des redressemens d’erreurs.
Lacour de Bourges pensa qu'une pareille décision
n’entrainait pas d’hypothéque générale.

Enfin M. Pigeau, que (je ne sais pourquoi) I'on
necite pasdans la discussion de cette question (2),
tient franchement une opinion contraire a la cour
de cassation (3).

L’avis de cet auteur me parait devoir étre pré-
féré. Le jugement qui ordonne de rendre compte
n'impose pas Vobligation de payer une somme. I1
impose seulement le devoir de fournir un compte.
Le rendant est debitenr d’un compte et non débi-
teur de sommes, comme le dit M. Pigeau; qui sait
si, par V'événement, il ne sera pas créancier? Or,
I'hypotheque judiciaire ne s’attache qu’a 'obliga-
tion produite par le jugement. 1l ne pourrait tout
au plus y avoir hypothéque, que pour forcer a I'o-
bligation de rendre le compte, et pour servir de
garantie aux moyens de contrainte organisés par
Yart. 534 du Code de procédure civile. Mais une
foislecompte présenté etaffirmé, Pobligation portée
par le jugementgtant remplie,, hypotheque doit

(1) Dal., 1830, 2,163.
(2) Ibid.
(3) T. 2, Procéds civs, p: 399.
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disparaitre. Pour que le rendant soit débiteur de
sommes, il faut aller plus loin : il faut ou qu’il y ait
un reliquat, avou¢ par le rendant et résultant du
compte présenté et affirmé, et alors I'’hypotheéque
~sortira de l'exécutoire prononcé parlejugecommis-
saire (1) ; ou bien quele reliquat, d’abord dénié par
le rendant, surgisse des débats du compte, et alors
Clest le jugement quile fixe, et c’est de ce moment
que commence I'’hypoth¢que, parce qu’alors com-
mence l'obligation judiciaire de payer. Avant cela,
I'hypothéque est prématurée : elle est sans cause.

On oppose qu'un jugement de reddition de
compte comprend nécessairement I'obligation de
payer le reliquat, il y en a. C’est comme si 'on
disait qu'un jugement qui ordonne une preuve,
contient une condamnation implicite pour celui
qui ne la fera pas, et qu'un tel jugement produit
hypothéque générale. Sans doute, si un tel résul-
tat pouvait étre admis, ce serait un grand triomphe
pour la maxime tout est dans tout, mise en honneur
par M. Jacotot; mais je doute qu'ici la raison s’en
accommode.

Le jugement de reddition de compte est fondé
sur un doute : il ignore ce qui arrivera. Le juge
ne dit pas méme de plein saut: s’il y a un reliquat,
je vous condamne dés a présent a le payer. Le
juge fait tout simplement espérer qu’il condam-
nera, si le reliquat ressort du cgmpte. Il préjuge
ce qu'il fera, mais il ne juge pas, ce qui est fort
différent. Et comment jugerail-il, puisqu’il hésite

(1) Art. 535 du Code de proeédure civile,
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et que la cause n’est pas instruite? Est-ce qu’'un
juge prononce des condamnations conditionnelles?
est-ce qu'il engage sa décision avant de savoir a
quoi s'en tenir? Et puis, comment pouvez-vous
dire, vous demandeur, qui réclamez, par exemple,
le paiement d’'une somme de /4,000 francs, com-
ment pouvez-vous dire que vous avez un titre dans
le jugement qui ordonne la reddition du compte ?
est-ce que volre prélention a ¢ié accueillie? votre
victoirene dépend-elle pas de preuveset de moyens
ultérieurs qui peuvent tourner a votre confusion?
En supposant méme que le compte prouve ce,
reliquat, n’est-il pas possible que la prescription
vous fasseéchouer dans votre action? Par quelaveu-
glement vous obstinez-vous donc a trouver un titre
judiciaire la out lajustice n’a exprimé qu’un doute?
et ne voyez-vous pas que l'obligation de payer le
reliquat s’attache si peu de plein droit a ce juge-
ment, que la loi veut qu’elle soit ultérieurement
prononcée par le juge commissaire ou par le tri-
bunal, suivant lissue du compte (1).

440. Un jugement qui nomme un curateur a
une succession vacante, emporte-t-il hypothe-
que?

M. Persil (2) examine cette difficulté avec détail
et résout avec raison pour la négative. En effet , il
ne résulte du jugement aucune condamnation ni
créance contre le curateur : il n’a pas encore géré :
il ne doit rien : peut-étre, par la suite, son admi-

1) V.infrales nos 4o, 442, auxquels ceci doit se lier.
105 442, i
(2) Quest., t, 1, p. 272.
II-

oo
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nistration pourra-telle donner licu a des reproches
qui attireront sur lui une responsabilité. Mais il
n’est redevable de rien, lorsqu'il n’est pas ehcore
entré en fonetions.

Le jugement de nomination ne le soumet pas
méme a l'obligation de rendre compte ultéricure-
ment. C’est la loi seule quilui en fait devoir, lors-
qu’il aura géré; car tant qu’il n’a pas accepté la
gestion, il n'y a pas encore de contrat, il nest
pas mandataire : il n’est tenu a aucune obligation.
Je conviens que, s'il 'immisce dans la gestion, il
sera tenu de rendre compte. Mais, comme nous
le verrons tout a '’heure, ce ne sera pas en vertu
du jugement, mais par la force du contrat extra-
judiciaire , formé par son acceptation. Pour que le
jugement de nomination fit peser sur lui 'obliga-
tion judiciaire de rendre compte, il faudrait qu’il
y elit eu un demandeur et un défendeur, savoir :
un demandeur réclamant un compte, un défen-
deur le refusant; et que, sur ce débat, le juge
eut prononcé contre le défendeur, en faveur du
demandeur qui aurait obtenu gain de cause (1).
Or, je le demande, oti est ici le vainqueur? ou
est le condamné? Et comment une hypotheque
judiciaire pourrait-elle sortir d'un état de choses
dans lequel il n’y a ni perdant ni gagnant, ou
personne n’a tort, ou personne n’est condamné.
11 est si vrai que le jugement de nomination n’a
aucune force, méme implicite, a cet égard, que

(1) Supra , n° 438, et texte de l'art, 2123,
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I'on est obligé de prendre un nouveau jugement
pour forcer le curateur qui a administré a rendre
compte.

M. Dalloz a cependant soutenu le contraire (1).
Il argumente beaucoup de la jurisprudence de la
cour de cassalion , qui attribue I'hypothéque judi-
ciaire & un jugement de reddition de comple; et,
marchant d’'induction en induction, il voit dans la
nomination d'un curateur 'obligation implicite de
rendre compte, et par conséquent I'obligation im-
plicite de payer le reliquat, s'il y en a. D’apres ce
que nous avons dit au numdéro précédent, on pres-
sent que nous ne sommes pas ¢branlés par cette
argumentation. Seulement nous ferons remarquer
jusqu’a quels résultats outrés peut conduire ce
systtme de condamnations implicites, dont la cour
de cassation a jeté les bases dans la jurisprudence
que j’ai cru devoir critiquer au numdéro précédent.

L’opinion de M. Dalloz a cependant recu 'as-
sentiment de la cour de Paris, dans une espcce
qui, sans étre absolument semblable a celle que
nous venons d’examiner, se résout cependant par
les mémes moyens.

Goupy avait provoqué l'interdiction de sa sceur:
deux jugemens P'avaient nommé administrateur
provisoire des biens de celle-ci. Depuis cette
époque, la poursuite en interdiction avait ¢été
abandonnée, et Goupy avait continué sa gestion;

(1) Hyp., p. 158, nos 2 et g, et p. 151, n° 2. Supra,
n® 423,
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mais, quelque temps aprés, un tuteur ad hoc,
nommé i la demoiselle Goupy, prit inscription
sur les biens de Goupy, tant en vertu de la loi que
des deux jugemens. — Goupy demande radiation,
et un jugement du tribunal de la Seine accueille
sa réclamation.

Sur lappel, le tuteur ad hoc fut a peu pres
obligé de convenir que I'inscription ne pouvait se
soutenir a titre d’hypothéque lcgale ; mais il PI‘L-—
tendit que les deux j jugemens, qui avaient nomme¢
Goupy administrateur provisoire, conféraient une
hypothéque judiciaire pour la streté de sa gestion.
C’estle systeme qui fut accueilli par lacourroyale,
malgré les cfforts de M° Dupin jeune (1). Son
arrét, du12décembre 1833, a été déféré a la cour
de cassation, et japprends, par la Gazette ces
tribunaux, que la section des requétes a admis
le pourvoi. En attendant que la section civile fasse
prévaloir les vrais principes, que sa haute science
possede si bien, je prendrai linitiative de quelques
observations.

On s’¢leve, depuis plusieurs années, contre les
hypotheques légales, qui génent la circulation
d’'un nombre immense de propri¢tés foncicres.
Sans admettre tous les reproches qu'on adresse
sur ce point au Code civil, on conviendra néan-
moins que le moment est mal choisi pour sortir
des sages limites tracées par la loi, et envelopper

(1) Dalloz, 34, 2, 2 et 3. Sirey, 34, 2, 103. Gazette des
Tribunaux du 10 janvier 1834.
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d'un vaste réseau d’hypotheques générales le
patrimoine de tous ceux que des jugemens appel-
lent a gérer, méme provisoirement, la fortune
d’autrui. C’est la cependant ce que fait la cour de
Paris. Aumoyen d'undétour qui trompe la pensée
du Code civil, elle étend a tous ceux dont les
biens sont administrés par un procureur judiciaire,
la garantie hypothécaire que I'art. 2121 n’a voulu
attribuer qu'aux mineurs et aux interdits a I'égard
de leur tuteur. Et, pour arriver a ce résultat
désastreux, que fait-elle? I1 lai suffit d’appeler
hypotheque judiciaire ce qu’elle n’ose pas appeler
hypotheque légale, et ce quin’est au fond qu’une
hypotheque légale, puisque la loi ne veut pas
que les administratcurs en question puisent leur
mandat ailleurs que dans un jugement. Ainsi,
avec ce systeme, il n’y aura pas un curateur aux
biens d'un absent, pas un curateur a succession
vacante, pas un gérant nomme¢ en justice, pas un
séquestre judiciaire, qui ne soit assimilé au tuteur
et tenu sous 'hypothe¢que de tous ses biens. Mais
ou trouvera-t-on, avec une telle jurisprudence,
des mandataires pour tousces cas? Il faudra méme
dire que l'absent aura hypothéque judiciaire sur
les biens des envoyés en possession provisoire; car
I'envoi en possession n’est ordonné que par un
jugement (1), et il rend les possesseurs comptables
de leur administration envers labsent, en cas
qu’il reparaisse ou donne de ses nouvelles!!! Je

()AL 2T
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crois qu'il suffit d’¢énoncer de pareils résultats,
pour démontrer combien est fautif le systtme
dont une inflexible nécessité les fait sortir.

Mais voyons de plus prés Uargumentation de la
cour royale de Paris.

L’art. 2123, dit-elle, ne fait aucune distinction
entre les jugemens prononcant une condamnation
pécuniaire actuelle , et ceux qui n'imposent qu'une
obligation de faire, toujours résoluble en argent
pour le cas d’inexécution; et comme le jugement
qui commet un administrateur provisoire, pour
prendre soin de la personne et des biens du
défendeur a linterdiction, impose a cet admi-
nistrateur provisoire l'obligation de gérer et de
rendre compte de sa gestion, nécessairement le
jugementdenominationdoitentrainerhypotheque
pour suret¢ de cette obligation. Ainsi raisonne la
cour royale. Mais n’y a-t-il pas, au fond de ses
apercus , une étrange confusion d’idées?

Le jugement qui nomme un curateur a une
succession vacante et a un absent, ou un admi-
nistrateur provisoire a un défendeur a l'interdic-
tion, n’oblige pas la personne désignée a accepter
ce mandat. En cas de refus de la part de cette
derni¢re, on ne peut la contraindre a se charger
d'une gestion qu’elle entend répudier. Le juge-
ment de nomination n’a pas plus de valeur coér-
citive qu'une simple procuration donnée a un
particulier par un particulier. Que faut-il donc
pour qu’il y ait contrat, et par conséquent une
cause d’obligation? 11 faut qu’a la nomination se
joigne J'acceptation, Cest par I'acceptation seule,
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que la convention est lice, qu’elle préud le carac-
tere et engendre les devoirs du mandat.

11 est donc faux de dire que le jugement de
nomination emporte avec lui obligation de gérer,
de rendre compte, de payer le reliquat: tous ces
effets implicites de la chose jugée sont des chi-
meres. Pour quelle les engendre, il lui faut
I'adhésion d’'un ¢!ément nouveau, delacceptation
de la partie. Il suit de la que I'hypothéque ju-
diciaire ne saurait protéger les droits de celui a
qui le comple doit étre rendu; car hypothéque
judiciaire n’est qu'une sanction donnée a l'autorité
de la chose jugée : elle ne préte main-forte qu’aux
condamnations et aux ordres impéralifs ¢manés
de la justice seule; mais elle reste a I'écart dans
les cas ot un jugement n’est rien par lui-méme,
et ou il faut qu’il attende le concours volontaire
d’une tierce personne, pour devenir quelque
chose d’actif. L’adage vulgaire, et presque toujours
vrai, est qu'on contracte en jugement; mais, ici,
Yaxiome reste sans application. Le jugement, loin
de former un contrat , n’est que I'un des termes
de la convention : il n’a de vertu que si une volonté
libre vient lui apporter le second terme dont il
est dépourvu. Auparavant, il manque d’'un des
¢lémens nécessaires a tout acte : il n'est que la
pierre d’attente d’un tout qui n’a pas encore été
créé. Or, je demande si le mandat, indirectement
issu d’un tel jugement, n’est pas tout aussi volon-
taire que judiciaire, et s'il n’est pas contraire a la
raison de donner les effets d'un jugement a ce
qu'un jugement est incapable de produire.
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La cour de Paris a cru répondre a cette ob-
jection en disant que l'acceptation n’est qu’une
condition suspensive qui, une fois intervenue, a
un effet rétroactif et fait considérer I'obligation
comme parfaite, d¢s I'instant méme ou le juge-
ment a été rendu : mais il est assurément difli-
cile d’étre plus mal inspiré. Comment la cour de
Paris a-t-elle pu oublier que le consentement de
la personne avec laquelle on contracte est un
des ¢lémens essentiels de la convention, et que,
tant que le consentement est inconnu, il n’y a
pas l'ombre de contrat? Comment a-t-clle pu voir
un contrat conditionnel dans un acte ot une seule
des parties a parlé? Par quelle étrange préoccu-
pation a-t-il échappé a sa sagacilé qu’un contrat,
méme conditionnel, n’existe que par l'accord de
deux volontés : duorum in idem placitum consen-
sus (1)?

Au compte dela cour royale de Paris, il faudrait
donc dire que, lorsqu’on traite avec une personne
¢loignée et qu’on lui propose, par exemple, de
lui acheter une maison, le contrat remonte a la
date de la proposition, de telle sorte que I'accep-
tation du vendeur aura pour conséquence de
Vobliger, avant méme qu'’il n’ait parlé!!! Ou en
sommes-nous, si les vérités les plus élémentaires
du droit se trouvent ainsi compromises?

Pothier avait examiné, dans l'ancienne juris-
prudence, une question voisine de celle que nous

(1) V. Pothier, Mandat , n° 86.
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discutons. On va voir que sa décision est une
réfutation péremptoire de I'arrét de la cour royale
de Paris.

On sait que, dans le droit antérieur a la révo-
lution, tout contrat authentique emportait, avec
lui, une hypoth¢que générale sur tous les biens
présens et a venir (1). L’acte authentique faisait
donc a peu pres ce que nos jugemens de condam-
nation font aujourd’hui. Eh bien! Pothier se de-
mande si une procuration, passée par-devant
notaires , donne au mandant hypotheque sur les
biens du mandataire, et il n’hésite pas a se pro-
noncer pour la négative. « Car, dit-il, ce n’est pas
»par la procuration que le mandataire, qui n’y
»est pas présent, s'oblige envers le mandant; ce
»n’est que par lacceptation qu’il fait depuis la
» procuration. C’est pourquoi, a moins que cette
» acceptation ne se fit aussi par un acte devant
» notaire , le mandant ne peut avoir d’hypotheque
» sur les biens du mandataire (2). » La similitude
de cette espece avec la notre est frappante. Le
jugement de nomination équivaut a la procura-
tion : c’est le spondes-ne des Romains. L’accepta-
tion est la réponse, le spondeo, et comme elle n’a
rien de judiciaire, elle repousse I’hypothéque dans
notre espéce, comme elle 'exclut dans 'hypo-
these tout-a-fait analogue de Pothier.

Ces argumens ne sappliquent pas a un cas dont

(1) Supra, n° 392.
(2) Mandat , n° 66.
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je parlais tout a Theure, a celui des envoyés en
possession provisoire des biens d’'un absent; car
ce sont eux qui sollicitent I'envoi en possession,
et le tribunal ne I'ordonne que sur leur demande
(art. 120 Code civ.). Mais ce qui répond aun
systeme qui voudrait, I'arrét de la cour de Paris
a la main, faire peser sur leurs biens une hypo-
theque générale, c’est que le jugement qui les
nomme n’est pasun jugement de condamnation (1);
c’est que ce jugement ne statue passur la question
de responsabilité, laquelle n’a pas été déduite in
Judicio ; c’est que 'art. 2123 ne crée 'hypotheque
judiciaire qu’en faveur de celui qui a obtenu le ju-
gement, ¢t quici c'est précisément en faveur des
envoy¢s en possession que le jugementa ¢té rendu,
car ils triomphent dans leur demande. Au surplus,
ce qui achéve de lever tous les doutes, c’est que,
d’apres l'art. 120, 'envoi en possession ne peut
étre exéculé qu’autant que 'envoyé a donné cau-
tion pour sureté de son administration. Or, quel
role jouerait une hypothe¢que générale, quel se-
cours donnerait-elle a 'absent, deja suflisamment
garanti par I'interposition de la caution? que ferait
d’ailleurs I'absent de cette hypothéque? 1l faudrait
qu’elle fat inscrite. Qui l'inscrira pour lui? Il n’est
plus représenté que par I'envoyé en possession,
qui a intérét a ne pas charger ses biens d'une
inscription et qu’aucune loi n'oblige, aprts tout,
a prendre cette mesure.

(1) Supra, n® 438.
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Ces observations me paraissent donc démontrer,
avec la derniére évidence, que le législateur n’a
nullement entendu soumettre I'envoyé¢ en posses-
sion a une hypothéque générale, bien que I'envoi
en possession le rende comptable a I'égard de
I'absent; car autre chose est d’étre déclaré comp-
table par suite d'un jugement rendu apres résis-
tance, ou d’étre comptable en vertu d'une dispo-
sition de la loi, qu'on n’entend pas ¢luder.

Or, je crois que ce résultat est un argument de
plus a ajouter a ceux que j’ai fait valoir ci-dessus,
pour exempter de I'hypotheque judiciaire tous les
administrateurs que la loi fait nommer par des
jugemens, sans les soumetire a une hypotheque
légale.

A44r. Quid juris , d'un jugement qui recoit cau-
tion judiciaire? Les biens de cette caution ne se
trouvent pas hypothéqués par ce jugement, car il
ne prononce contre elle aucune condamnation; les
obligations tacitesauxquelles la caution est soumise
résultent de la loi, et non du jugement, qui ne
fait que la recevoir (1).

Suivant M. Persil, on doit méme dire que le
jugement, qui ordonne au débiteur de donner
caution, ne soumet ses biens a aucune hypothe-
que judiciaire. Ce qui le prouve, ajoute cetauteur,
c’est qu'aprés avoir prévu le cas ou le débiteur ne
trouverait pas de caution, I'art. 2041 ajoute qu'il

(1) Persil, Q., t. 1, p. 278, art. 517 et suiv. du Code de
procédure civile. Contra , Dalloz, Byp., p. 171, n° 3.
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pourra donner a sa place un gage ou nantissement
suffisant.

Or, si par l'effet du jugement le créancier eateu
une hypothéque judiciaire, laloin’eut pas accordé
cette dispense. G'elit é1é, en effet, restreindre le
droit du créancier, le limiter & une chose spéciale,
alors qu’il aurait eu une hypothéque générale par
la prononciation du jugement. Ainsi parle M. Per-
sil (1).

Je ne sais si cette opinion est bien exacte.

Le jugement qui ordonne de fournir caution,
impose au débiteur une obligation explicite.

11 doit remplir cette obligation sous 'hypothé-
que detous ses biens, puisqu’na jugement ne peut
astreindre a une obligation sans que tous les biens
y soient immédiatement affectés.

Mais il ne faut pas croire que cette hypothe-
que ait pour objet de répondre du paiement de
Pobligation principale. Elle ne garanlit que les
dommages et intéréts , auxquels I'obligé pourrait
étre astreint, faute de fournir la caution ordonnée.

C’est pourquoi cette hypothéque a un tout autre
objet que le gage ou nantissement, qui, d’apres
Iart. 2041 du Code civil, doit étre fourni par celui
qui ne peut trouver de caution solvable; car ce
gage doit garantir le paiement de P'objet princi-
pal. Ainsi il n’y a, dans ce systeme, ni confusion
d’hypotheéque, ni lésion d'intéréts : ce sont des
garanties différentes pour des cas différens.

(1) Quest., t. 1, p. 279.
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Par exemple : Pierre, fermier, s'est obligé, par
convenlion, & me fournir une caution. Il refuse 3
et j'obtiens contre lui un jugement qui le force a
remplir son obligation, c’est-i-dire a me donner
la caution promise.

Nul doute qu’a défaut par lui d’obtempérer, je
pourrai obtenir des dommages et intéréts. Ce sont
ces dommages et intéréts qui seront couverts par
I'hypothéque résultant du jugement qui ordonne
que la caution sera fournie.

Mais 'hypoth¢que ne s’élendra pas au-dela; et
dés le moment que Pierre m’aura donné caution,
c’est-a-dire qu’il aura exécuté le jugement, mon
hypothéque générale cessera, et je n’aurai plus de
garanlie que dans la caution seule.

S’il ne trouve pas de caution, il devra me don-
ner un gage suffisant. C’est pour le forcer a arriver
a ce résultat que le jugement m’a donné hy-
potheéque judiciaire. Cette dernicre hypothéque
n’est pas le but : elle est le moyen. Aussitot le
gage fourni, l'hypothéque générale doit dispa-
raitre.

11 est cependant des cas ot le jugement qui or-
donne que caution sera fournie ne porte pas hy-
potheque : cestlorsque le défaut de présenter cette
caution ne se résout pas en dommages et intéréts ,
mais en une autre peine, dont la garantie ne peut
étre effectuée par une hypotheéque.

Parexemple :lejugeordonne-t-il que le jugement
sera exéculé provisoirement, moyennant caution?
Si celui qui a obtenu gain de cause ne donne pas
caution, sa peine sera qu’il ne pouyrra passer outre
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a l'exécution du jugement; 'on concoit qu’alors
il n’est soumis a aucune hypotheéque.

Ainsi encore. un jugement accorde un délai a
celui qu’il condamne, moyennant qu’il fournira
caution. S'il ne fournit pas cette caution, sa peine
sera la perte de ce bénéfice, et Yon concoit encore
que Phypotheque ne puisse se présenter ici comme
garantie,

441 bis. Un jugement qui homologue un con-
cordat, et ordonne aux parties de I'exécuter, est
un jugement portant hypothéque générale au
proiit de ceux qui I'ont obtenu sur les biens de
ceux qu’il soumet a des obligations. Il en est de
méme de tous les arréts convenus, ou autrement
dit d’expédiens. Une condamnation, quoique con-
senlie, n’en est pas moins une condamnation.
Confessus pro judicato habetur (1).

441 ter. Mais un jugement d’adjudication n’em-
porte pas d’hypothéque. Ce n’est pas la un juge-
ment de condamnation; ce n’est pas méme un ju-
gement rendu sur contestation : c’est moins un
jugement quune formalité judiciaire requise pour
donner a un acte une plus grande solennité (2).

#12. Un jugement qui ordenne réglement d’'un
mémoire d’ouvrier n'emporte pas d’hypotheque,

(1) Bruxelles, 8 mai 1822. Répert., t.16, p. fo2. Idem,
g janvier 1807. Dalloz , Hyp., p. 173, n° 8, et p. 188.

(2) Grenier, t. 1, n® 200. Delvincourt, t. 3, notes de la
p. 158, n® 7. Persil, art. 2123, n° 11, V. au surplus les prin-
cipes rappelés au n® 438.
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d’aprés ce que jai dit n° 439. Clest 'avis de
M. Persil (1). Il n'y a pas 1la de condamnation
prononcée , et notre article ne doit s’entendre que
d’un jugement emportant condamnation , ainsi que
je l'ai exposé au n°438.

La créance résultant du mémoire peut se
trouver ¢teinte par compensation, ou par pres-
cription, ou par novation. Le juge, en ordonnant,
par avant faire droit, le réglement du mémoire,
n'a pas entendu trancher les questions qui se rat-
tachent a ces points divers. Il ne se lie pas par les
mesures successives auxquelles il croit nécessaire
d’avoir recours pour découvrir la vérité; il laisse
le fond tout-a-fait intact, et c’est cependant au
moment méme ou il s’abstient de prononcer en
définitive , qu’on voudrait que son jugement pro-
duisit hypotheque générale sur les points mis en
réserve!!! Quelle confusion d’idées! quel oubli
des vrais principes sur la cause de I'hypotheque
judiciaire!!

h442 bis. On a ¢levé la question de savoir si un
jugement portant prohibition d’aliéner des im-
meubles, jusqu’a ce que des opérations de liqui-
dation fussent faites entre parties, entraine hypo-
théque judiciaire. On ne concoit pas qu'il ait pu
y avoir du doute a cet égard. Le jugement dont il
s’agit imposait Vobligation de ne pas faire, ct par
cons¢quentl’hypothéque judiciairey ¢tait attachée

(1) Quest., Hyp, jud,, § 2. Contra, M. Dalloz, Hypoth.,
pP. 172, 1° 4.
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pour servir de garantie aux dommages et intéréts
qui pouvaient en résulter (1), ‘

Mais remarquez bien que, dans un cas pareil ,
I'hypothéque doit disparaitre aussitét qu'il est
prouvé par l'évenement que Dobligation, dont
elle était I'accessoire, a été remplie. Le contraire
a cependant été jugé par arrét de la cour de
Montpellier du 27 novembre 1826, confirmé par
arrét de la section des requétes du /4 juin 1828 (2).
Dansl'espece que je rapportais au commencement
de ce numéro, la cour royale a décidé que l'in-
scription hypothécaire valait non-seulement pour
suret¢ des dommages et intéréts a réclamer pour
violation de la prohibition, mais encore pour
sureté du reliquat de compte a intervenir. Mais
je ne pense pas qu'une exagération aussi arbi-
traire du principe de I'hypothéque judiciaire,
soit faite pour convertir les esprits a ce fréle et
dangereux systtme de condamnations éventuelles
et conditionnelles, qui substitue des fictions for-
ctes & la vérité, qui fait parler le juge alors
qu'il s’abstient de juger, qui réve des titres hypo-
thécaires 1a out le jugement ne voit encore que
des doutes.

h42 ter. On demande ce qu’il faut décider d’un
jugement qui, sur une opposition a des actes d’exé-
cution, ordonne que les poursuites seront conti-
nuées.

Si l'obligation qui a donné lieu aux poursuites

(1) Cassat., 4 juin 1828. Dalloz, 28, 1,263, Sirey, 28,1,347.
(2) Dal., loc. cit. Sirey, id.
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était contestée, et que le jugement, apres Pavoir
reconnue valable, ordonnit la continuation des
poursuites, cette décision entrainerait hypotheque
judiciaire. 1l y aurait obligation résultant d’un
jugement.

Mais si 'opposition, sans mettre en doute l'obli-
gation principale, était fondée sur un vice de
forme dans le commandement ou dans Ja procé-
dure, le jugement qui ordonnerait la continuation
des poursuites apres avoir rejeté les meyens de
nullité, ne produirait pas d’hypothéque. Clest
une distinction fort juste faite par M. Dalloz. An
surplus, on peut consulter la-dessus un arrét de
Ja cour de cassation du 29 avril 1823, et un arrét
de la cour de Nimes du 5 janvier 1831 (1), qui
paraissent rentrer dans la premiére branche de
distinction. .

442 quat. On a agité, devant la cour de Grenoble,
lIa question de savoir si un bordereau de colloca-
tion, délivré a un créancier chirographaire dans
un ordre ouvert sur le prix des biens du débiteur,
confére hypotheéque judiciaire contre l'adjudica-
laire; mais, par arrét du 28 mai 1831 (2), celte
cour a sagement annulé I'inscription prise par ce
créancier mal conseillé. Quoique le bordereau de
collocation soit 'expédition parte in qud du proces-
verbal d’'ordre, qui est une véritable décision
judiciaire, il est néanmoins manifeste qu’avcune

(1) Dal., Hyp., p. 179, et note. .Dal., 31, 2, 6.
(23 D.. 32 ; 2563, Sirey, 324'9,00,

1l. 9
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vertu hypethécaire ne vient s’attacher a lui contre -
l'adjudicataire. Ce dernier me subit, en effet,
aucune condamnation : il ne conteste pas; il ne
résiste pas a ses obligations; il attend que Fordre
des rangs soit fixé entre les créanciers. Ge serait
donc une véritable absurdité que de vouloir le
grever d’une hypothéque judiciaire. 11 ne faut pas
oublier que cette sanction de la chose jugée n’a
lieu que pour les droits déduits en jugement et
qui motivent une condamnation , soit qu’elle soit
convenue entre les parties, soit qu’elle soit dé-
batlue par un sentiment d’injustice. Or, ou est
ici la possibilité d’'une condamnation contre I'ad-
judicataire ¥ Que lui importent les débats qui-
s'¢levent entre les créanciers sur leur rang? En
quoi sa position peut-elle étre aggravée par le
proces-verbal d’ordre qui, ainsi que I'indique son
titre, ne fait que statuer sur des questions de
préférence auxquelles il est totalement étranger?
Vainement on objecterait que, puisque le pro-
ces-verbal d’ordre ne peut étre clos quapres une
sommation de contredits (art. 755 Code proc. civ.)
faite aux créanciers produisans, et que cette fa-
culté de contredire appartient aussia Uexproprié,
on doit décider que I'admission de la créance
forme une reconnaissance de la légitimité de la
dette, laquelle suflit, comme nous le verrons tout
a Theure, pour faire naitre I'hypotheque. En
supposant que cette reconnaissance implicite pro-
duise tous les résultats de la reconnaissance
expresse faite en jugement, et dont une décision
judiciaire donne solennellement acte, comment
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ne voit-on pas que rien de tout cela ne peut étre
opposé a 'adjudicataire pour qui toute cette pro-
cédure n’est d'aucun intérét, et qui reste specta-
teur passif en dehors de ce mouvement?

443. Les jugemens qui portent reconnaissance
ou vérification de signatures apposées a des actes
sous seing privé, donnent naissance a ’hypotheque
judicia re (1).

Mais il faut prendre garde a une chose; c’est
que ces jugemens n'entrainent hypotheque, qu’au-
tant que les actes sous seing privé dont ils tien-
nent les signatures pour reconnues, renferment
dés obligations exigibles. Car si le jugement était
rendu avant I'échéance ou I'exigibilité, il ne pour-
rait pas étre pris d'inscription, ilfaudrait attendre
que I'époque convenue dans la stipulation fat ar-
rivée et ¢chue, sans paiement de la part du débi-
teur.

Telle est la disposition de la loi du 3 septembre
1807.

Avant elle, la cour de cassaton jugeait que les
reconnaissances obtenues par jugement, méme
avant I'exigibilit¢ de I'obligation, avaient hypo-
theque judiciaire du jour de ce jugement (2).

Mais I'on sentit que cette jurisprudence, qui
du reste ressortait d’'une saine intelligence des dis-
positions de laloi (infrd , n°470), pouvait avoir des
inconvéniens. C’était soumettre a une hypothéque

(1) Suc le sens du mot jugement, V. nos 448, 446, elc.
(2) 3 février 1806 , 17 janvier 1807, 17 mars 1807. Dalloz,
Hyp., p. 188, et p. 18‘5’ ne 5.
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celui qui w’avait pas voulu en donner une dans
la convention, et a qui, néanmoins, un terme
avait été accordé par ceite méme convention; et
ce quiil y a de pis, c’était I'y soumettre avant de
savoir s'il manquerait ou non a ses engagemens,
et faire par conséquent une bréche injuste a son
crédit.

Il y avait encore a cela un autre vice; c'est
qu'on éludait la spécialit¢ de 'hypothéque con-
ventionnelle. 1l etitsuffi, en effet, d’avoir un acte
sous seing privé, et, en obtenant un jugement de
reconnaissance avec P'exigibilité , on se fiit sur-le-
champ assuré une hypothéque générale (1). .

La loi du 5 septembre 1807 remédia a ces in-
convéniens par les dispositions que j’ai rappelées
tout a 'heurc. L'une des parties ne peut plus se
faire constituer des hypothéques contre la teneur
de la convention : le créancier qui a négligé de
stipuler une hypothéque conventionnelle ne peut
en obtenir une judiciaire, qu’autant que 'obliga-
tion est exigible, et que le débiteur n’y a pas sa-
tisfait.

On sent néanmoins que si I'acte sous seing
privé, contenant délai de paiement, renfermait
une clause par laquelle il serait convenu que le
créancier pourrait se pourvoir en reconnaissance
d’écriture avant'exigibilité, et acquérir par la hy-
pothéque judiciaire, cette convention serait va-
lable et ferait cesser la prohibition de la loi (2).

(1) Grenier , t. 1, p. 419.
(2) Art. 1, loi du 3 septembre 1807.
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Pour une plus grande exactitude, je crois de-
voir rappeler le texte précis de la loi du 3 sep-
tembre 1807. Elle est concue en deux articles fort
courls.

« Art. 1. Lorsqu’il aura ¢t¢ rendu un jugement
» sur une demande en reconnaissance d obligation
» sous seing privé, formée avantl’échéance ou l'exi-
» gibilité deladite obligation, il ne pourra étre pris
»aucune inscription hypothécaire en vertu de ce
»jugement qu'a défaul de paiement de Tobli-
» gation, apres son échéance ou son exigibilité, a
»moins qu'il n’y ait eu stipulation contraire.

» Art. 2. Les fraisrelatifs a ce jugement ne pour-
»ront étre répétés contre le débiteur que dans le
» cas ou il aurait dénié sa signature.

» Les frais d’enregistrement seront a la charge
»du débiteur, tant dans le cas dont il vient d’étre
» parlé que lorsqu’il aura refusé de se libérer apres
» 'échéance ou l'exigibilité de la dette. »

Cette loi est modelée sur une déclaration du 2
janvier 1717 (1) qui prescrivait, pour les billets de
commerce seulement , des mesures analogues a celles
que laloi du 5 septembre 1807 a prescrites pour
billets quelconques, soit de commerce ou autres.
Ce que cette déclaration avait fait pour prévenir le
discrédit des commercans, la loi nouvelle I'a éta-
bli pour l'intérét de tous. Ce n’est pas que cette
déclaration soit encore en vigueur. La cour de
cassation a décidé, par un arrét du 6 avril 1809,

(1) Dalloz, Hyp., p. 185, n* 5.

Source BIU Cujas



134 PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES.

quelle estabrogée (1), etlaloi du Sseptembre 1807,
loin del'avoir rétablie, a été au contraire destinée
a la remplacer avec plus d’étendue. Mais il esl
bon en jurisprudence de rappeler les analogies,
les points de contact et les origines. L’interpréta-
tion peut y gagner autant que lhistoire du droit.

443 bis. D’aprés 'ordonnance de Moulins , I'hy-
potheque judiciaire avait lieu, dés lors et a l'ins-
tant de la condamnation contradictoire donnée en
dernier ressort, et du jour de la prononciation.

En sorte qu’il n’était pas bescin de signifier le
jugement. C’est aussi ce qui résultait de I'art. 11,
titre 35, de I'ordonnance de 1667.

On peut direavec certitude qu’il en est de méme
d’apres le Code civil ; il fait résulter 'hypotheque
des jugemens conlradictoires, etnemodifiece prin-
cipe par aucune condition, si ce n’est cependant
que 'hypotheque doit étre inserite, et qu’elle ne
prend rang que du jour de l'inscription. Or, puis-
que I'hypotheque résulte des seuls jugemens, il
s'ensuit qu’on peut prendre I'inscription apres la
prononciation , et avant signification, enregistre-
ment, etc.

On opposerait en vainl'art. 147 du Code de pro-
cédure civile, qui dispose que « s'il y a avoué en
» cause, le jugement ne pourra étre exécuté qu’a-
» pres avoir été signifié a avoué, a peine de nul-
» lité, et que les jugemens provisoires et définitifs
» qui prononceront des condamnations seront en

(1) C’est aussi "opinion de M. Grenier, t. 1, n° 19g. Sirey,
g, 1,182, Dalloz, Hyp., p. 197, et p. 186, note.
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youtre signifiés a la partie, a personne ou domi-
»cile , avec mention de lasignification a Pavoué. »

Mais prendre inscription en vertu d'un juge-
ment, ce n'est pas l'exécuter, c’est faire un acte
conservatoire (1). ¢

Dira-t-on, si le jugement n’est ni levé ni enre-
gistré, qu'il faut pour prendre inscription repré-
senter au conservaleur I'expédition anthentique da
jugement (2), et qu’ainsi Pinscription prise sans
cette production est vicieuse?

On répond que cette formalité n’est exigée que
dans l'intérét du conservateur des hypothéques,
pour sa garantie, et qu'il peat renoncer a exiger
la représentation du titre, si d’ailleurs il est cer-
tain qu'il existe (3).

443 ter. D’apres l'ordonnance de Moulins , citée
tout a 'heure, 'hypotheéque judiciaire ne résul-
tait que de jugemens rendus en dernier ressort.

Mais des remontrances ayant été faites, le roi
fit, le 10 juillet 1566, une déclaration pour mo-
difier 'ordonnance en cette partie, Par I'art. 11 de
cette déclaration, il fut dit que 'hypothéque au-
rait lieu eteffet du jour de la sentence, si elle était
confirmée par arrét, ou d’icelle, s'iln’y avait appel.

(1) Supra, n° 365. Grenier, t. 1, p. 410. Merlin, t. 17,
Hyp., 68. Delvincourt, t. 3, p. 158, n° 7, notes. Dalloz,
Hyp., p- 173. Ainsi jugé, cassat,, g décembre 1620, et arrét
du 29 novembre 1824, portant cassation (Dalloz, Hyo., p.174,
175). Tculouse , 27 mai 1830 (Dalloz , 31, 2, 26).

(2) Art. 2148.

(3) Répert., t. 17, Hyp., p. 70, Infra, n° 677.
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Tels sont aussi les principes d’apres le Code civil.
Ainsi, quoique le jugement soit rendu en pre-
mier ressort, rien n'empéche qu’on ne prenne in-
scription. L'inscription suit le sort del'appel : elle
croule av¥® le jugement s'il est réformé, ou sub-
siste avec lui s’il est maintenu.

Lorsque le jugement est maintenu sur certains
points et réformé sur d’autres, I'inscription vaut
pour les parties de la décision qui sont confir-
mées.

Si le jugement de premicre instance condamne
a payer 10,000 francs, et que sur I'appel la con-
damnation soit restreinte a 5,000 francs, on de-
mande de quel jour datera I'hypotheéque. Sera-ce
du premier jugement, ou bien de I'arrét rendu
sur lappel? et par suite, linscription prise en
veriudu jugement en premier ressortvaudra-t-elle
jusqu’a concurrence des 5,000 francs portés en la
sentence d’appel?

Auzanet prétend que I'hypothéque ne com-
mence que du jour de 'arrét en dernier ressort,
et il cite ure décision qui l'a ainsi jugé.

Mais cette opinion n’est pas soutenable ; 'arrét
qui adjuge une partie de la somme portée par la
sentence, confirme la sentence a cet égard, et il
ne l'infirme que pour le surplus. In eo quod plus
sit, semper inest et minus (1). L’hypothéque doit
donc remonter au jour du jugement en premier
ressort (2).

(1) L. In eo, Dig. de reg. juris.
(2) Ferriéres , sur Paris, art, 170, § 3, ns 3, 4, 5. Po-
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444. A Yégard des jugemens par défaut, ¢’était
une difficult¢ dans I'ancienne jurisprudence de
savoir si I'hypoth¢que datait du jour de la pronon-
ciation, ou du jour de la signification. Car l'or-
donnance de Moulins , en donnant hypotheque du
jour de la condamnation, ne distinguait pas si le
jugement était rendu contradictoirement ou par
défaut.

Mais I'ordonnance du mois d'avril 1667, titre
des Requétes civiles, art 1x, décida que les juge-
mens par défaut ne donneraient hypothéque que
du jour de la signification aux procureurs. On
considéra que souvent les jugemens par défaut
sont rendus par surprise sur des exploits non signi-
fiés, et dont ceux qui sont condamnés n'ont pas
connaissance (1),

Mais les lois nouvelles n'ont pas renouvelé cette
disposition. Elles la proscrivent , au contraire : car
dansle projet de Code civil, dressé par la commis-
sion, on lisait (2) une disposition par laquelle il
¢tait dit que « les jugemens par défaut n'empor-
» tent hypothéque que du jour de leur significa-
»tion», et cette disposition fut retranchée. D'ou
il suit que notre article fait dépendre 'hypotheque
des seuls jugemens contradictoires ou par défaut.

-

thier, Orléans, t. 20, n° 17. Persil, art. 2123. Grenier, t. 1,
n° 1g6.

(1) Ferri¢res , Paris, art. 170, §3, n° 6. Pothier, Orléans,
t. 20, n° 16, Arrét de la cour de cassation du 13 février 1809.
Dalloz, Hyp., p. 174.

(2) Titre des Hyp,, ch. 2, sect. 5, art. 29.
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C’est en ce sens que la jurisprudence (1) s’est pro-
noncée.

Au surplus, il est bon de savoir que la cour de
Riom, par arrét du gavril 1807 (2),a décidé quun
jugement par défaut ne confere hypothéque qu'a-
prés la signification. Mais cet arrét isolé est trop
contraire a I'esprit de la loi pour faire jurispru-
dence. La cour dont il ¢émane ena d’ailleursrendu
deux autres en sens contraire (3).

Ce que jai dit du cas ou un jugement en pre-
mier ressort est modifi¢ sur I'appel, sappliqueaun
cas ou un jugement par défaut est réformé sur
Popposition (4).

445. Ferrieres examine la question de savoir si,
pour que les jugemens portent hypothéque, il
faut qu’ils aient ¢été rendus par des juges compé-
tens, et il résout que si les juges étaient incompé-
tens, ratione materie, comme s'ils jugeaient hors
de leur ressort, quoique du consentement des

(1) Besancon , 12 aotit 1811 (Den., 12, 2, 31). Rouen, 7 dé-
cembre 1812 (S., 13, 2, 367). Cassat., 21 mai 1811 (Den.,
11, 1, 288 ). Je n’ai pu trouver ces arréts au mot Hypotheque
de la collection Dalloz. Grenier, t. 1, p. f10.

(2) Sirey, 7, 2, 646. Dalloz, Hyp., 174.

(3) 6 mai 180g. 17 avril 1824. Dalloz, loc. cit. Répert.,
t. 17, p. 68, col. 2.

(4) Pothier, Orléans, t. 20, n® 17. Si ou laisse périmer le
jugement par défaut , fante d’exécution dans les six mois , I’in-
scription est comme non avenue. Bruxelles , 6 mars 1822. Dal.,
Hyp., 176.
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partl(’s, la sentence serait nulle, et ne pourralt pas
produire d’hypotheque (1).

Cependant Ferri¢res lui-méme, dans son Com-
mentaire sur l'art. 170, § 4, au supplément inti-
tulé « Questions proposées aux mercuriales du par-
» lementconcernant la matiere des hypotheques»,
rapporte que les anciens de 'ordre des avocats,
consultés par messieurs du parlement, furentd’avis
que les sentences emporient hypotheque, soit
qu’elles aient été données par juges compétens ou
incompétens. D’ Heéricourt dit aussi (2) : «C’est méme
»un usage certain que la sentence rendue par un
»juge incompétent de connaitre d'une affaire
» donne hypotheque au créancier du jour qu’elle
» est intervenue, quand la partie a procédé volon-
» tairement devant le juge incompétent. »

Ces deux opinions paraissent contraires. Je crois
cependant qu’on peut les concilier, en distinguant
quel est le genre d'incompétence qui se fait re-
marquer dans le jugement,

S’il s’agit d'une incompétence personnelle, & ra-
tione personw, ou d'une incompélence a ratione
materie , mais cependant dans un cas ou le con-
sentement des parties a pu proroger la juridic-
tion, alors l'opinion de d’Héricourt doit étresuivie.

Mais s’il s’agit d’une incompéience telle que le
consentement des parties n’a pu proroger la juri-
diction, alors I'opinion de Ferriéres est seule pré-

férable,

(1) Sur Paris, loc. cit., n° 5.
(2) Vente des immeubles, ch. 11, s. 2, n° 3o.
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Ceci toutefois demande des explications.

Deux individus consentent a procéder devant
un tribunal qui n’est ni celui de leur domicile, ni
celui de l'objet litigieux. Le juge ¢tait incompé-
tent ratione persone. Mais la volonté des parties
a prorogé sa juridiction : il est devenu compétent,
et nul doute que son jugement ne produise hypo-
theque.

A I'égard de la compétence ratione materie , on
a coutume de dire qu’elle est d’ordre public, puis-
qu’elle tient a Vordre des juridictions, et que la
volonté des parties ne peut y déroger. Mais cette
proposition, vraicen un sens, ne I'est pas dans tous
les cas, et, pour apprécier I'étendue qu’elle doit
avoir, il faut distinguer le juge dont la compétence
est limitée ad certam summam , du juge dont la
compétence est limilée ad certum genus causarum.

Quand le juge est délégué ad certam summam,
c'est-a-dire quand il est institué pour juger des
contestations qui ne s’éiévent pas au dessus d'une
certaine valeur, comme les juges municipaux chez
les Romains et les juges de paix en Irance, la
volonté des parties peut le rendre juge de sommes
plus considérables. « Judex qui ad certamnz sum-
» mam judicare jussus est, etiam de re majori ju-
»dicare potest, si inter litigatores conveniat. »
L. 54, §1. De judiciis. L. 28, D. Ad municip. (1).

Ainsi, si les parties y consentent, le juge de paix
pourra juger de sommes d'une valeur supérieure

(1) Favre, Code, liv. 3, t. 22, déf. 46. Papon, liv. 7yt 7,
n° 32. Voét, ad Pand., De judiciis , n° 85.
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non-seulement a 150 fr. , mais encorea 1000 fr. , ete.
C’est ce qui a €té jugé par un arrét de la cour
de cassation, du 3 frimaire an g, rapporté par
M. Merlin (1).

La raison en est ( comme le dit M. Henrion de
Pensey dans une note communiquée a M. Merlin
et rapportée par ce dernier (2) ) quele juge de paix
devant qui les parties s'accordent a porter une de-
mande a fin de paiement de 500 fr., étant déja
investi du pouvoir de juger jusqu’a concurrence
de la moitié de cette somme, a, par ses attributions
légales, le germe, le principe de l'autorité qui lui
est nécessaire pour rendre un jugement sur le to-
tal : il suffit de développer un principe existant,
et de proroger une juridiction légalement éta-
blie. ' .

D'ou il faut conclure que sile juge délégué
usque ad certam summam est saisi, par le consen-
tement des parties, d'une demande portant sur
une somme sup¢érieure, son jugement sera légal et
devra porter hypothe¢que judiciaire.

Mais lorsque le juge est délégué ad certum ge-
nus causarum, comme un tribunal de commerce,
un conseil de guerre, un tribunal criminel, un
juge de paix en matiere possessoire, la volonté
des parties ne peut le rendre habile a juger tout ce
qui sort de ce cercle; au-dela, il n’est plus qu'une
personne privée, et comme la loi seule peut créer
une juridiction nouvelle, il s'ensuit que les par-

(1) Hyp., p. 836, col. 1.
(2) Rép., Hyp., p. 833, col. 1.
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ties ne peuvent lui soumettre leurs différends qu’a
titre d’arbitre, et non pas a titre de juge. Autre-
ment, ce ne serait pas proroger une juridiction,
ce serait en établir une qui n’a aucun principe
d’existence. ( Henrion et Merlin, /oc. cit.)

Et puisquc le juge seul peut rendre des juge-
mens, puisque hypotheque ne peut dépendre
de décisions rendues par des personnes sans carac-
tere, il s’ensuit qu'un jugement infecté du vice
d’incompétence dont jeparle, serait inefficace pour
la constitution de ’hypothéque judiciaire.

Ainsi, qu’unjuge de paix rende un jugement au
pétitoire, qu'un tribunal de commerce prononce
sur des contestations qui ne se lient pas aux ma-
tieres commerciales, ce seront des décisions arbi-
trales, siles parties s’en contentent ; mais 'hypo-
theque ne pourra en découler.

A la vérité les décisions arbitrales donnent hy-
potheque judiciaire ; mais ce n’est, comme on le
verra tout a I'heure, qu'autant qu’elles sont ho-
mologudes par le juge (1).

446. Dans'ancienne jurisprudence francaise, on
tenait pour maxime que l'on pouvait demander la
reconnaissance d'une écriture devant tout juge
quelconque, pourvu qu’il ne fut pas juge ecclé-
siastique; c’estce quel’on faisait résulter de I'art. g2

(1) On peut consulter sur cette question M. Merlin , Répert.
ve Hypothéq., p. 833 , col. 1; M. Grenier, t. 1, p. 417, et
M. Persil, Rég. hyp., art. 2123, ue 3. 11 semble que M. Dal-
loz ne gotite pas cette doctrine , Hyp., p. 192, n° 7. Mais je
la crois seule raisonnable.
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de I'ordonnance de 1539, et de I'art. 10de 'ordon-
nance de Roussillon , de 1563. Basnage (1) dit que
les obligations sous seing privé peuvent étre re-
connues devant les juges consuls, bien qu’elles
ne soient pas concues pour marchandises ou fait
ae commerce ; devant les maitres des requétes de
I'hétel; méme devant les juges d’élection.

La raison de cette jurisprudence est que, dans
le systéme suivi a cette ¢poque, hypothéque s’at-
tachait de plein droit a tout acte authentique, et
qu'un acte privé devenait authentique dés qu'il
¢tait reconnu devant un officier public quel-
conque.

Mais aunjourd’bui il n'en est plus de méme;
la reconnaissance d’écriture faite par jugement
ne peut produire hypothé¢que, qu’autant que le
juge aurait été compétent pour condamner le dé-
biteur a payer le montant du billet. Car un juge-
ment qui tient pour reconnu un acte sous seing
privé, prononce une véritable condamnation, et
il ne peut y avoir de condamnation légale qu’au-
tant qu’elle émane d'un juge ayant pouvoir de
la loi.

Ainsi, dit M. Merlin (2), la reconnaissance faite
d’un écrit privé devant une cour de justice crimi-
nelle, ou devant un conseil de guerre, ne peut

.

(1) Normandie, art. 546. Junge Bourjon, t. 2, p. 534,
n® 18, Lamoignon , tit, des Act. pers. et hyp., art. 30 ct suiv.,

(2) Répert., ve Hyp., p. 834, col. 1. M, Dalloz n’approuve
pas cette opinion, Hyp,, p. 172,
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pasétre considérée, quantauxeffets hypothécaires,
comme une reconnaissance faite en jugement.

Mais cette reconnaissance pourrait, sans diffi-
culté, se faire devant un juge de paix, quelle que
fit la somme portée dans le billet, pourva qu’il y
etit consentement des parties. Car, de méme que la
volonté des parties peut le rendre juge de la de-
mande a fin de paiement de la somme , de méme
elle peut lui demander acte de la reconnaissance
de la signature, qui n’est qu'un préliminaire pour
arriver a la condamnation (1). :

447. Les décisions de l'autorité administrative ,
rendues dans les limites du pouvoir des fonction-
naires dont elles émanent, conférent Yhypothéque
judiciaire, quand elles prononcent une condam-
nation (2).

Ainsi, sont accompagnés d’hypothéque judi-
ciaire, les contraintes décernées par I'administra-
tion des douanes (3) ; les ordonnances du roi,
rendues en conseil d’état, sur des mat ¢res conten-
tieuses; les arréts des conseils de préfecture, d’out
résulte une condamnation au profit d'un tiers
ou de I'état, etc. (4).

Mais il ne faut pas assimiler 4 un jugement ad-

(1) Répert., loc. cit., p. 836, col. 1 et 2. Grenier, t. 1,
p- 417 et §27. Cass., 22 décembre 1806. Dal,, Hyp., 187.

(2) Avisdu conseil d’état des 29 oct. 1811 et 24 mars 1811.
Dal., Hyp., p. 173. Grenier, t. 1, n°g, p. 17.

(3) Avis précité de 1811. Loi de 1991, 16, 22 aoilt, t. 13,
art, 23.

(4) Arrét de Rouen , 22 mai 1818. Dal.; H;p., p, 180,
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ministratif une contrainte décernée par un rece-
veur de I'enregistrement, bien que rendue exécu-
toire par le juge de paix. G'est si peu un jugement,
qu'une simple opposition suffit pour mettre cet
acte en litige devant les tribunaux ordinaires (1).

448. Toutes les fois qu'un juge de paix décide
comme juge, et prononce des condamnations, ses .
sentences emporient hypothéque judiciaire.

Mais aux fonctions de juge, ce magistrat réunit
celles de conciliateur. Alors ses pouvoirs changent
avec son role. Il ne peut plus prononcer de con-
damnations, et les aveux et reconnaissances con-
tenues dans un proces-verbal de conciliation, n’ont
d’autre force que celle des obligations privées (2),
clles excluent l'existence de I'hypotheque judi-
ciaire.

La question s’est offerte de savoir si le proces-
verbal d’un juge de paix, devant qui un débiteur
se présente volontairement pour reconnaitre sa
signature, et qui donne acte au créancier de cette
reconnaissance , doit étre considéré comme juge-
ment ou comme acte de conciliation. M. Merlin
pensait que, dans le doute, on devait se pronon-
cer pour la validit¢ de 'hypotheéque; qu’ainsi, il
fallait décider que c’était la un jugement rendu
d’accord entre les parties, un jugement convenu ;
et que, quoique la somme reconnue excédat la

(1) Cassat., 28 janvier 1828. Dalloz, 28, 1, 108, 100.
(2) Art. 54 du Code de procédure civile. Conf. du Code civil ,
t. 7, p. 167. Répert., Hyp., sect. 2, § 2, art. 4. Grenier, . 1,
n® 202, Dalloz, Hyp,, p. 185, n° 2.
IT. 10
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compétence du juge de paix, on devait dire qu’ily
avait eu prorogation dejuridiction. Mais, par arrét
du 22 décembre 1806 (1), la cour de cassation en
décida autrement , et cassa le jugement qui avait
déclaré que ce proces-verbal constituait un juge-
ment.

En effet, le créancier n’avait pas requis acte en
jugement de la reconnaissance du débiteur; rien
ne prouvait qu’il elit voulu proroger la juridiction
dujuge de paix, ni méme qu’il elit été présent a la
reconnaissance.

En général, cependant, de pareilles reconnais-
sances, faites devant un juge de paix par toutes
les parties présentes, et donnant leur consente-
ment, doivent étre considérées comme faites en
Jugement , et c¢’est ce qui a lieu dans la pratique.

449. Les décisions arbitrales n’emportent hy-
potheque qu’autant qu’elles sont revétues de l'or-
donnance judiciaire d’exécution.

La raison en est que la sentence des arbitres n’est
qu’un acte privé, tant qu’elle n’est pas homolo-
guée (2). On ne peut donc prendre inscription
que lorsque le juge leur a donné la qualité d’acte
de l'autorité¢ publique et de jugement, au moyen
de 'homologation.

450. Jai dit ci-dessus, n° 4453, que I'hypothe-
que est acquise du jour du jugement. Ce prin-

(1) Répert., Hyp., p. 835 4 837. Dalloz, Hyp., p. 187.

(2) Despeisses , part. 3, sect. 3, n° 12, Pothier, Hyp. Quest.
de dreit de Merlin, v° Hyp. Grenier, t. 1, p. 430. Dalloz,
Hyp., p. 174. Cass., 25 prairial an 2, Dal., Arbitrage , p. 769.
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cipe, consacré par notre article, sert a terminerune
controverse qui partageail les anciens auteurs, et
qui consistait a savoir si Ihypothéque, pour les
dommages el intéréts et pour’amende, occasionés
par un délit, doit dater du jour dela condamnation
ou du jour de la perpétration du crime,

Les uns voulaient que, dés que le crime est
commis, tous les biens du criminel soient obligés
envers le fisc pour 'amende, et envers la partie
pour ses intéréts civils (1).

D’autres voulaient que I'bypothéque ne com-
mencit que du jour de la contestation en cause.

Mais la commune opinion était que I'’hypothe-
que ne datait que du jour de la sentence (2).

En eflet, il n’y a pas de doute que le criminel ne
soit obligé pour les amendes et les intéréts civils
du jour du dé¢lit; mais ce n’est quune obligation
personnelle qui ne produit pas d’hypothéque sur
les biens. L’hypothéque ne peut done résulter que
de la sentence, qui fixe la quotité¢ des dommages
‘et intérets et de lamende.

C’est ce qui fut reconnu par une déclaration du
roi, du 13 juillet 1700, rapportée par Ferrie-
res (3).

451. Je dois parler maintenant des jugemens
rendus par des tribunaux étrangers.

(1) D’Argentrée sur Bretagne, art. 188, gl. 2, n° 2. Tiraq.,
De retract. conv., § 5 , gl. {, n% 1 et suiv.

(2) Guy-Pape, q. 535. Leprestre, cent, 1, ch. 41. Ferriéres,
Paris, art. 160,§ 3, n% 11,

(3) Loc. ci’,
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Suivant notre article, I'hypoth¢que ne peut
résulter des jugemens rendus en pays étrangers,
quautant qu’ils ont ¢été déclarés exécutoires par
un tribunal francais, sans préjudice des disposi-
tions contraires qui peuvent étre dans les lois po-
litiques ou dans les traités. Pour éclaircir cette ma-
ticre, il faut distinguer trois cas: ou le jugement
a ¢été rendu entre Francais; ou il a été rendu entre
un Francais et un étranger ; ou bien entre deux
étrangers.

Lorsque le jugement a été rendu entre I'rancais,
on ne conteste plus aujourd’hui ce point de droit
public, savoir: que les tribunaux francais ne doi-
vent déclarer un jugement rendu par des juges
¢étrangers, exécutoire, qu’aprés examen et con-
naissance de cause. C’est a eux a juger de la légi-
timit¢ de 'exécution, et a voir si elle contrarierait
les lois de la France et les droits du souverain (1).

L’ordonnance de 1629 portait ce qui suit :

Art. 121. « Nonobstant les jugemens rendus en
» pays étrangers, nos sujets contre lesquels ils ont
» été rendus pourront de nouveau débattre leurs
»droils comme entiers devant nos tribunaux. »

On concluait de cet article que, dans aucun cas,
les jugemens rendus contre un Francais, en pays
étranger, ne pouvaient étre revétus, en France,
d’'un pareatis; qu’ils ¢taient considérés comme
non existans; qu’on ne pouvait en faire aucun
usage, et qu’il fallait venir par action nouvelle.

(1) MM. Grenier, t. 1, p. 438; Merlin, Quest, de droit.
v° Reéurion ; Dalloz, Droits civils, p. 484.
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Mais notre article estrédigé d’'une maniére toute
différente de l'ordonnance de 1629. Il suppose
qu’on doit toujours s’adresser au tribunal francais,
non par une nouvelle action , mais pour faire ren-
dre le jugement exécutoire, c’est-a-dire pour le
faire revétic d'un pareatis. Seulement ce pareatis
ne peul étre octroyé qu’aprés avoir pris connais-
sance de la justice et de la régularit¢ du jugement.

11 suit de la que le jugement rendu en pays
¢tranger entre Francais, ne peut produire 'hypo-
théque en France, quautant qu'un tribunal fran-
cais I'a rendu exécutoire, apreés examen.

§- Lorsque le jugement a ¢été rendu entre un
Francais et un étranger, il y en a qui distinguent
si le Francais a ét¢ demandeur ou défendenr.

S'il a été demandeur, Boullenois (1) soutient,
conire la lettre de I'ordonnance de 1629, que le
Francais ne peut plus demander la révision. Mais
son opinion n’a jamais eu de fondement ni de
créance, comme le prouve M. Merlin (2) par une
foule d’autorités. L'indépendance des états veut,
en effet, qu'un jugement émané de juges étrangers
n’ait aucune force en France, ou toute justice
émane du roi.

Mais ici se présente une question; l'on de-
mande si cette faculté de demander la révision,
peut étre seulement demandée par les sujets du
roi qui y ont été parties, ou bien si elle est aussi

(1) T. 1, p. 646, Traité des statuts.
) Q. dedroit , v° Jugement , p. 21.

l
2
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ouverle a I'étranger qui a plaidé contre un Fran-
cais.

Autrefois on pensait que le droit de faire reju-
ger la contestation appartenait au seul Francais.
(Vest ce qu’on faisait résulter de I'art. 121 de I'or-
donnance de 1629. Telle était P'opinion du chan-
celier d’Aguesseau, et de tous les auteurs qui ont
¢erit avant les lois nouvelles (1).

Méme depuis le Code civil, beaucoup d’auteurs
trés-graves ont ¢énoncé le méme principe (2). Mais
depuis, la question s’étant présentée a la cour de
cassation, et y ayant été discutée avec profondeur,
il a été jugé que la révision peut étre demandée par
I'étranger comme par le Francais (3). En effet, les
termes de notre article sont si généraux, qu’ils ne
paraissent comporter aucune exceplion.

D’ailleurs, comme on le disait dans une con-
sultation distribuée par MM. Grappe, Darrieux,
Tripier et Billecocq, le législateur ne considére
nullement les qualités accidentelles des parties
qui ont figuré au proces : il ne considere que
Pextranéité du pouvoir dont le jugement est I'ou-
*,vrage, M. Merlin, d’abord partisan de la premiére

(1) Julien, Statuts de Provence, t. 2, p. 442. Boniface,
t. 3, liv. 1, t. 1, ch. 4. Boullenois, Statuts réels, t. 606.

(2) Malleville , art. 2123, et 14 du Code civil. Pigeau , t. 2,
p- 36. Berriat, liv. 3, sect. 2. Carré, t. 2, p. 17q. Merlin,
Répert., v° Jugement, § 2, et Souveraineté , § 6.

(3) 19 avril 181g. Dal., Droits civils, p. 497. Sirey, 19, 1,
488. Merlin, Q. de droit, v° Jugement, p. 28. Grenier, t. 1,
P- 441.
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opinion , I'a abandonnée pour adopter la nouvelle
opinion de la cour supréme.

§- Si le jugement a ¢t¢ rendu entre étrangers,
par les juges d'une puissance étrangére, et gu’on
veuille I'ex¢cuter en France, ou sur des biens situés
en France, on pourra ¢galement demander la ré-
vision. Car, si un étranger peut la solliciter contre
un Francais, a plus forte raison peut-il la récla-
mer contre un ¢tranger.

Autrefois, les tribunaux francais donnaient un
simple pareatis, sans connaissance de cause. lis
se fondaient sur ce que 'ordonnance de 1629 ne
parlait, dans son art. 121, que des sujets du roi.
Aussi, dans une affaire ou il s’agissait de Vappli-
cation de cette ordonnance, la cour de cassation
a-t-elle décidé, par unarrét du 7 janvier 1806 (1),
la question dans un sens conforme acette opinion.
Mais notre article a introduit un droit nouveau,
ainsi qu’on vient de le voir par Parrét de la cour
de cassatiou du 19 avril 1819; et la difficulté s'é-
tant reproduite sous le Code civil, entre deux étran-
gers, la cour de cassation s’est prononcée pour la
révision par un arrét du 1/ juillet 1825 (2), ¢t a
décidé que la cour d’Aix avait pu refuser le parea-
tis qu’on lui demandait.

452. Les jugemens rendus par nos consuls dans
les lieux ou il s’en trouve d’établis, sont bien, si
Ion veut, des jugemens rendus en pays étranger;
mais comme ils ¢émanent d’un officier francais, on

(1) Rép., v° Jugement , § 8. Dalloz, Droits civils, p. 488-
(2) Dal., 25 y1;364.
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doitles assimileraux jugemensrendusen France(1).

453. Si un jugement était rendu par des arbi-
tres, en pays étranger, entre un Francais et un
aubain , il n’y aurait pas lieu a révision; il faudrait
seulement demander au tribunal francais le pa-
reatis. On en sent facilement la raison. Le juge ar-
bitre est du choix des parties. Ce n’est pas comme
homme revétu d’une autorité publique qu’il a
prononcé, mais comme homme sage. 1l n’a fait
que remplir le mandat des parties.

A proprement parler, larbitre n’est pas un
juge. Horum proprié judicium non est, dit Cu-
jas (2). Ainsisa décision doit étre tirée de la classe
des jugemens proprement dits, et il ne reste qu'un
arbitrage, qui n’a besoin , pour étre exécuté, que
du pareatis. Peu importe qu’il ait été rendu par
des étrangers. Rien n’empéche qu'un étranger ne
soit amiable compositeur (3).

454. Les principes qui s’opposent a ce qu’'un
jugement rendu par un tribunal étranger puisse
recevoir exécution en France, cessent tout-a-fait
lorsqu’il y a des conventions contraires dans les
traités. :

Par les traités conclus entre la France et le corps

(1) D’Heéricourt, Vente des immeubles, chap. 2, sect. 2,
n° 3o.

(2) Sur laloi 1, D. De recept.

(3) L. 8, C. De judeers. M. Mourre , Req. a la cour de Paris.
Arrét de cette cour du 16 décembre 180g. Quest. de droit,
v® Jugement , p. 3g. Grenier, t. 1, n° 213. Dalloz, Arbitrage,
L
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Helvétique le 1* juin 1658 , le 28 mai 1777 et lo
2 fructidor an 6, il a ¢été convenu que les juge-
mens définitifs, en matiére civile, ayant force de
chose jugée, et rendus par les tribunaux francais ,
scront exécutoires en Suisse, et réciproquement ,
apres qu’ils auront ¢té légalisés par les envoyés
respectifs (1).

Le traité du 2/4 mars 1760 entre la France et les
é¢tats du roi de Sardaigne porte ce qui suit, art. 22.

« Pour ¢tendre la réciprocité qui doit former le
»neeud de cette corresponidance aux matiéres con-
» tractuelles et judiciaires, il est encore convenu :
» 1° que de la méme maniere que les hypotheéques,
» ¢tablies en France par actes publics ou judiciai-
»res, sont admises dans les tribunaux de S. M.
»le roi de Sardaigne, 'on aura aussi pareil égard
» dans les tribunaux de France, pour les hypo-
» théques qui seront constituées a I'avenir par con-
»trats publics, par ordonnances ou jugemens,
» dans les états de S. M. le roi de Sardaigne; 2° que
» pour favoriser I'exécution réciproque des arréts
» ou jugemens , les cours suprémes déféreraient
» de part et d’autre, a la forme du droit, aux ré-
» quisitions qui leur serount adressées a ces fins,
»méme sous le nom desdites cours; enfin que,
» pour étre admis en jugement, les sujets respec-
» tifs ne seront tenus, de part et d’autre , qu’aux
»mémes cautions et formalités qui s'exigent de

(1) Rép., Jugement, § 8, et Q. de droit, v® Jugement, p. 21.
V. aussi une ordonnance du roi, du 31 décembre 1828, qui
renouvelle cette disposition.
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»ceux du propre ressort, suivant 'usage de cha-
»que tribunal (1). »

Deux questions se sont présentées sur cette con-
vention.

La premicre est de savoir si elle est encore en
vigueur : dans une consultation délibérée par
MM. Jouhaud, Tripier et Dupin, il a été soutenu
que le traité de 1760 avait été ancanti par la con-
quéte, et que ses dispositions ne pourraient élre
invoquées qu’autant qu’'une convention nouvelle
les aurait fait revivre. Car, disaient Grotius (2) et
Puffendorff (3) , « Feedus tacité renovatum intel-
» ligi non debet; non enim facilé praesumitur nova
» obligatio. » Or, d’apreslart. 1 delaloi du 1* mars
1703, tout traité d’alliance ou de commerce exis-
tant entre l'ancien gouvernement francais et les
puissances avec lesquelles Ja république était en
guerre, ayant ét¢ annulé, le traité¢ de 1760 sest
trouvé compris dans I'abrogation. Depuis 1793
aucune convention entre la France et le Pi¢mont
n’a renouvelé les dispositions de celui de 1760.
Les deux peuples, disent les avocats consultans,
rentrent donc dans les termes du droit commun,

Cette opinion ne manque pas de vraisem-
blance (4) ; néanmoins la cour de cassation, de-

(1) Code diplom.

(2) Liv. 2, ch. 15, § 14.

(3) Liv. 8, ch. g, § 11.

(4) Vattel , liv. 2, § 202, dit que lorsqu’un état est sub—
jugué , tous ses trailés périssent avec la puissance qui les ayait
contractés.
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vant qui elle fut proposée, dans I'affaire du sieur
Ricardi contre sa femme, a évité de se prononcer
sur ce point, et a décidé la contestation par d’au-
tres motifs (1).

La deuxicme difliculté a laquelle a donné lien
le trait¢ de 1760, c’est de savoir si, en supposant
qu’on doive le considérer encore comme subsis-
tant, les tribunaux francais conservent le droit
d’examen des jugemens rendus par les tribunaux
pi¢montais et sardes?

L’aflirmative a été décidée par un arrét de
la cour d’Aix du 12 aoiit 1824, confirmé ensuite
par un arrét de la section des re f. du 14 juillet
1825 (2).

La cour de Grenoble a également décidé, par
arrét da ¢ janvier 1826 (3), que les tribunaux
francais conservent le droit d’examen, et elle en
a usé¢ pour refuser l'exécution d’'un jugement
rendu par le juge mage de Chambéry.

En effet, I'art. 25 de la convention de 1760 dit
que, pour favoriser I'exécution des jugemens, les
tribunaux des deux nations déféreront récipro-
quement a la forme de droit, aux réquisition qui
leur seront adressées aux fins d'exéecution. De la
suit, d’un coté, la nécessité de letires rogatoires
de la part des tribunaux sardes, et de 'autre I'obli-
gation aux cours auxquelles elles sont présentées,
de n’y déférer qu’a la forme de droit, ¢’est-a-dire

(1) Dal., 25} 1, 365.
(2) Dal., 25; 15 365.
(3) Dal., 26, z, 30.
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quautant que l'exécution qu’on veut obtenir en
France n’a rien de contraire aux lois du royaume
et a notre droit public. Si I'on avait voulu que les
jugemens d’un pays fussent exécutoires dans Iau-
tre , on n’aurait pas exigé l'intervention de leurs
tribunaux pour n’accorder l'exécution qu'a la
forme de droit. Ainsi on ne peut prendre inscrip-
tion hypothécaire en Franee, en vertu d’un juge-
ment sarde, qu’autant qu’un tribunal francais a
donné pouvoir de I'exécuter.

455. Les événemens qui se sont passés sous nos
yeux, depuis plus de trente ans, ont amen¢ tant de
bouleversemens d’états, tant de démembremens
ou de conquétes; nous avons vu tant de tribu-
naux étrangers qui sont devenus francais, puis
redevenus ¢étrangers, que Vinfluence de leurs ju-
gemens présente une source de difficultés nom-
breuses qu’il convient d’aplanir.

456. Et d’abord, un jugement rendu par un
tribunal francais, entre un Francais et un étran-
ger, devient-il exécutoire de plein droit contre cet
étranger, si son pays est ensuite réuni au territoire
francais ? ,

Celte question s’est présentée a la cour de cas-
sation. La dame de Champigny, Francaise , avait
obtenu deux arréts du parlement de Paris portant
condamnation a différentes sommes contre la fa-
mille Selys, de Liége. Ladame de Champigny avait
vainement cherché a procurer dans le pays liégeois
Pexécution de ces jugemens. En I'an 7, lorsque ce
pays fut réuni ala France, elle pensa que ses ten-
tatives auraient plus de succes, prétendant que,
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les deux pays étant fondus en un seul, il n’y avait
plus de barrieres ni d’obstacles a I'exécution des
arréts dont elle se prévalait. Aprés avoir succes-
sivement ¢choué devant le tribunal de premicre
instance et devant la cour de Liége , elle se pour-
vut en cassation : mais ses efforts ne furent pas
plus heureux, et, sur les conclusions de M. Mer-
lin, il fut décidé, par arrét du 18 thermidor an12,
que la réunion n’avait pu nuire aux habitans de
Liége, qu’elle n’avait pu modifier leurs droits, en
un mot, qu’ils avaient été réunis avec leurs droits,
leurs actions et leurs exceptions (1).

457. Je viens d’examiner la theése a I'égard d'un
¢tranger ; il est évident, par raison de réciprocité,
que si un Francais était frappé d'un jugement en
pays étranger, la réunion de ce pays a la France
ne le priverait pas du droit de faire rejugerla chose
en France ; car ses droits et ses exceptions sont
restés les mémes.

458. Si un ¢tranger a obtenu un jugement con-
tre un Francais, a I'époque ot le tribunal qui a
prononceé la condamnation était réunia la France ,
la s¢paration, qui a été opérée depuis, n’a pu faire
disparaitre ni ce jugement ni ses effets hypothé-
caires. En effet, lorsque la séparation s’est opérée,
clle ne s'est faite que sous la réserve de tous les
droits acquis, et de toutes les actions et exceptions
des particuliers ; par cette grande raison, que les
changemens survenus relativement au lien politi-
que des deux pays peuvent bien changer les droits

(1) Q. de droit, v° BRéunion. Grenier, t. 1,n° 218, p. 451.
)
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de souveraineté , mais nullement les droits des ci-
toyens (1).

Cest pourquoi je vois beaucoup de diflicultés
dans un arrét de la courde Parisdu 29 mars1817(2),
qui décide qu’un arrét rendu le 20 juillet 1812,
au profit du marquis de Crouza contre la duchesse
de Mortemart , par la cour imp¢riale de Génes,
qui faisait alors partie du territoire francais , ne
peut recevoir d’exécution en France depuis la sé-
paration de Génes et sa réunion au Pi¢mont. L’ar-
rét se fonde sur ce que, par leffet de ce démem-
brement, Génes est devenue étrangeére a la France,
et que les jugemens rendus par la ci-devant cour
impériale ne peuvent s'exécuter que dans le pays
génois et au nom du souverain de Génes; qu'ils ne
peuvent par conséquent s’exécuter sur les terres
de la domination de France, et qu’il faut venir
par nouvelle action.

Le jugement du tribunal de la Seine , qui avait
embrassé¢ un systéme contraire, me parait bien
préférable, et c’est peut-étre le cas de dire, avec
Ulpien : « Nonnumquam (usus appellandi) ben¢
» latas sententias in pejus reformat (3).» En effet,
la cour de Génes était cour francaise lorsqu’elle
a rendu son jugement. Le pays génois avait ¢été
incorpor¢ au territoire francais par ce genre d’ac-
cession dont parle Grotius (4), « Idemque censen-

(1) M. Grenier, t. 1, n°® 220, p. 45g.

(2) Sirey, 18, 2, 172.

(3) L. 1, Dig., De appellat. Pothier, Pand., t. 3, p. 544.
(4) Dejure pacis et belli, lib. 3,¢.8, n°2, et e, 15 ,n°3.
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» dum de regnis quae non foedere, aut eo duntaxat
» quod regem communem habeant, sed verd uni-
»tate junguntur.» Le jugement a dii par consé-
quent avoir force d’exécution en France. La sépa-
ration n’a pu enlever au marquis de Crouza ce
droit acquis.

Dira-t-on qu’il y a quelque chose d’extraordi-
naire a mettre , en téte dun arrét de la cour de
Génes , le mandons et ordennons au nom du roi.

Mais a I'époque ot le jugement a été rendu, Gé-
nes n’était-elle pas francaise? Ne sont-ce pas des
juges francais qui ont prononcé? Le roi des Fran-
cais doit donc le faire exécuter en son nom; il est
de son domaine ; et si cet arrét a été rendu par
une cour francaise, il ne faut pas le traiter comme
un arrét étranger.

On disait, dans 'intérét de la dame de Morte-
mart, que, si on voulait faire exécuter le juge-
ment en France, il n’y aurait pas de juge compé-
tent pour statuer sur les difficultés de 'exécution.
Car la connaissance de I'exécution appartient au
juge qui a connu du jugement, c’est-a-dire a un
juge devenu génois (art. 472 du Code de procé-
dure criminelle). §
 Cette objection estsans doute considérable ; mais
on peut dire que, lorsque la loi renvoie pour
I'exécution aux juges qui ont rendu la déciision,
elle suppose qu’ils sont toujours restés les juges
des parties.

M. Grenier (1) voit les mémes inconvéniens: que

(1) T35, n%09%s
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moi sur cet arrét de la cour de Paris, etje me plais
a dire que son opinion n'a pas peu contribué a
me confirmer dans celle que j’ai énoncée, et que
J'ai vu suivre en Corse, pour I'exécution d’'un arrét
rendu par la cour de Florence, alors que la Toscane
faisait partie intégrante du territoire francais. Au
surplus, je ne dois pas laisser ignorer un fait dont
on pourra peut-étre argumenter contre 'opinion
de M. Grenier et la mienne : c’est que madame de
Mortemart, s’étant pourvue en cassalion contre
Yarrét de la cour de Génes, son pourvoi fut re-
jeté, parce que, dit la cour de cassation, le pays
génois clait désormais étranger a la France.

459. Lorsqu'un pays est occupé par I'ennemi,
qu’il y établit des tribunaux, et y fait rendre la
justice, les arréts rendus par ces tribunaux ontla
méme force que s’ils étaient émanés des juges ins-
titués par le souverain légitime : on ne doit donc
pas les considérer comme ¢émanés de tribunaux
étrangers ; ils doivent produire hypothéque de
plein droit, et sans aucune révision ou examen
préalable; c'est ce qui a été jugé par différens ar-
réts.

Le premier est de la cour royale de Bordeaux,
en date du 25 janvier 1820.

La colonie francaise de Sainte-Lucie, long-temps
avant sa cession a I'’Angleterre , par le traité du
30 mai 1814, avait été occupée par les Anglais
qui y avaient établi des magistrats. Un jugement
ayanit ét¢ rendu, le 17 aolt 1812, par le sénéchal
de Sainte-Lucie, hommé par les Anglais, celui qui
avail obtenu gain de cause voulut, en18:6, pour-
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suivre en France l'exécution de cette sentence.
Mais on lui opposa que le jugement émanait d’un
tribunal étranger. Sur ce différend, la cour de
Bordeaux pensa que la colonie de Sainte-Lucie ,
quoique occupée par les Anglais , avait da étre
comptée au nombre des colonies francaises jus-
qu’a la cession faite par le roi de France, son légi-
lime souverain ; que, la cession étant postérieure
a la sentence, il s'ensuivait que celle-ci ¢manait
d’un tribunal francais, et pouvait par conséquent
recevoir exécution en France (1).

En effet, les jugemens qui sont rendus pendant
Poccupation doivent avoir la méme force que s'ils
cussent ¢té rendus par l'autorité légitime , les peu-
ples ne pouvant pas se passer dé justice (2).

Le second a ¢térendu par lacour royale de Corse,
sous la présidence de M. le chevalier Mézard. 11
s’agissait de savoir si les jugemens rendus par les
tribunaux anglo-corses, pendant 'occupation de Ia
Corse par les Anglais en 179/, pouvaiént recevoir
exécutionen France, depuisl’évacuation opérée par
les Anglais en 1796. Malgré unelettre de M. Merlin,
alors ministre de la justice, qui décidait que ces
jugemens devaient étre considérés comme non
avenus, la cour pensa que rien ne pouvait les em-
pécher de produire tout leur effet. Je regrette de
n’avoir pas entre les mains le texte de cet arrét, qui

(1) Dal., 35, 1, 279.
(2) Dailleurs I'occupation militaire ne soustrait pas an pays
a son légitime souverain. Vatel, liv. 3, ¢. 13, § 197. Sainte~
Lucie ¢tait done restée, de droit, pays francais,
1I. 11
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a ¢térédigé par M. Mézard avec une force de pensées
et de style, qui se fait remarquer dans tout ce qui
sort de la plume de ce magistrat.

La question a été jugée encore a Bastia, et dans
lemémessens, par arrét du 3 janvier 182/4. Le pour-
voi contre cet arrét, auquel le premieravait préparé
les voies, a élé rejeté par un arrét de la cour de
cassation du G avril 1826 (1), dont voici les motifs :

« Attendu qu’on ne peut assimiler les jugemens
» prononcés entre des nationaux, inter incolas,
» par les juges locaux d’un pays accidentellement
» soumis aux armes d’'une puissance qui I'a con-'
»quis, aux jugemens rendus en pays élranger
» contre des étrangers, advenas, ou contre des
» Francais y résidant, lesquels, sans sanction en
» France, ne peuvent y étre exécutés que de I'auto-
»rité des tribunaux francais.

» Attendu qu’une coutume aussi universelle
» qu'ancienne chez les peuples civilisés, et deve-
»nue une maxime incontestable du droit des gens,
» c’est que les faits, les actes, les contrats, les ju-
»gemens intervenus entre les habitans pendant
»l'occupation d'un pays conquis, et revétus du
»sceau de 'autorité publique (quin’est jamais cen-
»sée défaillir dans les soci¢tés humaines) restent
» obligatoires, et sont exécutoires apres la retraite
» du conquérant, comme ceux intervenus avant la
» conquéte, a moins qu’il n’ait été contrairement
»stipulé par des traités, ou que, par des lois for-

(1) Dala 26, 1, 245.
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»melles, il n’ait été dérogé a 'usage consacré par
» le droit public de I'Europe;

» Attendu qu’une lettre ministérielle, qui rap-~
» pelait une décision inauthentique du gouverne-
»ment de P'an /, sous le prétexte d'interprétation
» de la déclaration d’'indivisibilité du territoire de
»la république, écrite dans la constitution de
»I'an 3, ne pouvait (comme I'ont rémarqué les
» juges de la cause) intervertir ou abroger des prin-
»cipes admis depuis des siécles par le suffrage
»unanime des nations, dans lintérét et pour la
» conservation de l'ordre social. »

Enfin, cette jurisprudence a recu une nouvelle
sanction par un arrét de la cour de cassationdu 13
juin1826, qui décide que les actes faits a la Gua-
deloupe, pendant I'occupation, en vertu de l'or-
donnance anglaise du 22 septembre 1810, sont
valables (1).

459 bis. Quel est I'effet hypothécaire d’un juge-
mentobtenu par un eréancier chirographaire, con-
tre la succession de son débiteur? Pour résoudre
celte question , il faut distinguer. Sila succession
est acceptée sous bénéfice d’inventaire ou si elle
demeure vacante, il est alors certain qu’un créan-
cier chirographaire ne peut pas obtenir contre elle
des jugemens portant hypothéque (2). La raison
en est que, dans I'un et 'autre cas, 'héritier béné-
ficiaire et le curateur ne sont pas personnes légi-
times pour grever la succession d’hypothéques

(1) Dal., 26, 1, 306, 307.
(2) Art. 2146 du Code civil,
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conventionnelles, et que les jugemens oblenus
contre eux ne peuvent produire plus d'effets que la
convention. D’ailleurs, la vacance de la succession,
et l'acceptation sous bénéfice d’inventaire, font
présumer qu'il y a déconfiture; et il est de regle
que, dans ce cas, les droits des créanciers restent
tels qu’ils étaient a la mort du débiteur, et que
I'un ne peut acquérir sur l'autre des garanties
qu’il n’avait pas avant le déces.

Mais il en est autrement si la succession est ac-
ceptée purement et simplement. I1y a alors un ou
plusicurs héritiers qui représentent le défunt;
ils peuvent étre actionnés pour leur part et por-
tion; I'hypoth¢que judiciaire frappe sur les biens
qu’ils amendent de la succession et sur leurs biens
personnels (1).

Je croyais cetle opinion incontestable, lorsque
y’ai vu que M. Grenier, se fondant sur un arrét de
la cour de cassation du 19 février 1818 (2), a sou-
tenu qu'un créancier, chiregraphaire au moment
du déces de son débiteur, ne pouvait acquérir d’hy-
pothéque, au préjudice des autres créanciers chi-
rographaires, surles biens de la succession ¢chus
aux héritiers purs et simples. M. Grenier convient
bien quon peut obtenir des jugemens portant
hypotheque sur les biens personnels des héritiers,
mais non pas sur les biens héréditaires. Et il in-
voque, a I'appui dc son sentiment, Dénizart (v°

(1) Ferrieres, Dict. de prat., v° Hyp. Lamoignon , des Act.
pers. et hyp., art. jo. Bourjon, t. 2, p. 539, n° 41.
(2) Dalloz , Hyp., 179.,
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I ypothéque , n™ 45 et 46), qui dit que, le droit des
uns et des aulres s’étant trouvé égal au moment
de la mort du débiteur commun, l'antériorité ou
postériorité des condamnations ne change point
leurs qualités de chirographaires.

JFavoue qu’il m’est impossible de comprendre
une doctrine exposée d'une maniére si incom-
plete. Par Pacceptation de 'hérédité, les héritiers
purs et simples ont appréhendé chacun une part
et portion virile, qui est entrée dans leur patri-
moine et a fait confusion avec leurs biens propres.
Lescondamnations obtenues contre eux (pourleur
part et portion: seulement) par I'un des créanciers
chirographaires du défunt, ont rendu ce dernier
créancier personnel de chacun des héritiers; et
qu’on ne dise pas qu’il a acquis sur la succession
des droits qu’il n’avait pas auparavant; ce n’est
plus de la succession qu’il est créancier, c’est de
chacun des héritiers purs et simples. Des lors, son
hypothe¢que judiciaire a di frapper a la fois sur les
biens personnels de chacun de ces héritiers, et sur
leur portion afférente des biens héréditaires, parce
que tous ces biens n’ont formé qu’un tout con-
fus et intime par l'acceptation pure el simple.
L’héritier représente le défunt : de méme que le
créancier chirographaire le plus alerte a faire con-
damner le débiteur originaire, aurait obtenu con-
tre lui une hypothéque judiciaire préférable aux
droits des chirographaires, de méme le créancier
a pu actionner I'héritier pur et simple sans qu'on
puisse s'en plaindre. Car Aares personam defuncti
sustinet; seulement, s'il etit fait condamner le débi-
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teur de son vivant, il pourrait poursuivre chacun
de ses héritiers hypothécairement pour le tout;
au lieu que, n’ayant obtenu de condamnation
que contre les héritiers, il ne peut les poursuivre
hypothécairement que pour leur part et portion,
par la raison que l'action personnelle était divisée,
lorsque l'action hypothécaire s'est réalisé¢e. Ainsi
I'adition pure et simple a formé un nouvel ¢état de
choses, qui a transporté sur les héritiers les droits
des créanciers de la succession. Ce n'est pas la suc-
cession qui a ¢l¢ condamnée, c’est le patrimoine de
I'héritier. Le créancier a donc cess¢ d'étre créan-
cier de la succession; il n’est que créancier per-
sonnel de I'héritier.

- Jesaisbien que dans ce cas lesaultres créanciers,
demeurés simples chirographaires, peuvent de-
mander la séparation des patrimoines, s’ils y sont
a temps. Par la, ils font sortir les biens héréditaires
du patrimoine des héritiers, et laissent les biens
personnels de ces derniers seuls responsables des
condamnations obtenues contre eux (1). Alors le
créancier, quia obtenu lesjugemens, ne peut plus
se prévaloir de la confusion des patrimoines, pour
souienir que son hypotheque s'étend aux biens
héréditaires; alors les créanciers chirographaires
peuvent lui objecter avec raison ic principe que la
succession ne peut pasétre plus grevéeapres la mort
du débiteur, qu’elle nel'était au moment du déces;
alors ils peuvent lui dire que le droit des uns et des

(1) Arg. d'un arrét de la cour de ciss. du g décembre 1323.
Dea., 23, 1, 500.
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autres , s’étant trouvé égal a I'époque de la mort du
débiteur commun , doit rester le méme : alors aussi
je comprends la doctrine de M. Grenier et I'arrét
dont il se prévaut. Mais tant qu’on laissera la con
fusion dans les patrimoines, et qu'on n’nsera pas
du bénéfice de la loi, je ne pourrai me déclarer
partisan de cette égalité parfaite dont on parle,
égalité qui est incompatible avec I'effet que la loi
attache a tout jugement de condamnation, et a
I'acceptation pure et simple d’une succession (1).

Pour me résumer, jedirai donc: Oui, sansdoute,
la succession étant ouverte, les créanciers chiro-
graphaires peuvent empécher 'un d'entre eux
d’acquérir hypotheque sur les biens de la succes-
sion acceptée purementetsimplement; mais, pour
cela, il faut qu’ils demandent la séparation des
patrimoiaes ; sans quoi, le créancier porteur d'un
jugement contre les héritiers acquerra hypotheé-
que pour leur part et portion sur les biens de la
succession, qui sont devenus leurs biens propres
par l'effet de I'adition.

Et voila pourquoi je trouve que larrét de la
cour de cassation, du 19 février 1818, dont parle
M. Grenier, a été mal rendu (2). Car les créanciers
chirographaires n’avaient pas demandé¢ la sépara-

(1) Le sentiment que j’exprime ici a été soutenu devant la
cour de cassation par M, I'avocat-général Laplagne-Barris, et
embrassé par M. A. Dalloz (v. D. 33, 1, 353, notej ). Clest
une raison de plus pour que )’y persiste.

(2) M. Delvincourt est aussi de cet avis, t. 3, note 7 dela

p. 158.
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tion des patrimoines. La cour de cassation me
parait étre rentrée dans les vrais principes, dans
un arrét du g décembre 1823 (1). Mais cet arrét
est intervenu dans une espéce un peu différente
de celle qui m’occupe maintenant. Aussi jc me
contente d’en tirer pour la difficulté actuelle un
argument et de simples inductions.

SECTION TII.
DES HYPOTHEQUES CONVENTIONNELLES,

ARTICLE 2124.

Les hypothéques conventionnelles ne peu-
vent éire consenties (que par ceux qui ont la
capacité d’aliéner les immeubles qu’ils y sou-
meltent.

SOMMAIRE.

60. L’kypothéque ne peut étre consentic gue par ceux qui
ypotheq p jne p q
ont capacité pour aliéner,
461, De la feimme mariée sous le régime de Ja communauté.
De celle qui est mariée sous le régime dotal. De celle
q )
qui est séparée de biens, ou marchande publique.
62. Lanullité de U'hypothéque de la femme peut étre opposée
ypotheq P PP
par elle, par son mari, par leurs héritiers et par les
créanciers de la femme.
463 bis. Les communes et autres ¢tablissemens publics ne

(1) Den., 23, 1, Soo.
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peuvent hypothéquer sans ordonnance du roi. Renvoi
pour les mineurs.
463 ter. Sile mort civil peut hypothéquer. Ancienne juris—
prudence. Droit romain. Dissentiment avee M. Merlin.
461. On ne peut hypothéquer la chose d'antrui. Quid si ul-
téricurement cette chose ainsi hypothéqudée vient a ap-
partenir & I'auteur de I’bypothéque? Renvol.

COMMENTAIRE.

460. L’hypotheque, étant une aliénation d’une
portion du domaine de la chose, ne peut étre con-
senlie que par ceux quicntla capacité d’aliéner (1).
Tels étaient aussi les principes de 'ancienne juris-
prudence (2).

461. Je parlerai d’abord des femmes mariées.

Pour savoir si la femme mariée peut hypothé-
quer son bien, il faut distinguer si elle est marié¢e
ou non sous le régime dotal.

Lorsque la femme n'est pas mariée sous le ré-
gime dotal, on trouve dans I'art. 217 le principe
régulateur de la matiere. « La femme , méme non
» commuue ou séparée de biens, ne peut donner,
»ali¢ner, Aypothéquer, etc., sans le concours du
» mari dans l'acte, ou son consentement par écrit.»

A T'égard de la femme mariée sous le régime
dotal, il faut distinguer ses biens paraphernaux
d’avec les biens constitués en dot.

Les biens paraphernaux, d’apres ce qu’on vient

(1) Je me suis livré a plus de détails sur cette matiere dans
mon commentaire de la Fente, n°s 165 et suiv.

(2) Basnage, Hyp., ch, 3, n° 3.
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de voir par lart. 217 du Code civil, ne peuvent
étrehypothéqués qu’avecl’autorisationdumari(1).

A Tégard des biens dotaux, c'est-a-dirve de ceux
qui constitueut le fonds dotal, la femme ne peut
les hypothéquer, méme avec la permission de son
mari.

I’art. 1554 du Code civil porte en effet : « Les
»immeubles constitués en dot ne peuvent étre
»aliénés ou hypothéques pendant le mariage, ni
» par le mari, ni par la femme, ni par les deux con-
» jointement , sauf les exceptions qui suivent.

Ces exceptions sont ¢crites dans les art. 1535,
1556, 1557, 1558, Je n'en dis pas davantage ici.
Car les développemens dauns lesquels je pourrais
entrer appartiennent moins a mon sujet qu’a la
maticre des dots. Je renvoie seulement a ce que
jai eu occasion de dire ci-dessus, n° 456 bis.

On a demandc¢sila femme mariée sous le régime
dotal, venant a oblenir la séparation des biens,
cum maritus vergit ad inopiam (art. 1565 Code
civil), peut hypothéquer le fonds dotal.

11 faut décider que, malgré la séparation , oula
restitution de la dot obtenue par la femme, la dot
n'en conserve pas moins son caracicre, et reste
inaliénable; car cette restitution n’est qu’une sé-
questration de la dot, une sureté pour empécher
la dissipation du bien de la femme. Telle est I'opi-
nion unanime des auteurs qui ont écrit sur le ré-
gime dotal (2).

(1) Art. 1576 du Code civil.

(2) Olea , De cessione jurium , t, 3, Q. 7, n° 22. Donndcus,
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Je ne dois pas terminer ce qui rogarde les
femmes mariées, sans parler de la femme qui est
marchande publique.

La femme marchande publique ne peut hypo-
théquer ses biens dotaux (art. 7, Code de com-
merce ) ; car le principe de l'inali¢nabilité de la dot
ne ctde devant aucune considération.

Mais, a I'égard de leurs autres immeubles, les
femmes marchandes publiques peuvent les grever
d’hypotheéques (art. 7 Code de commerce).

(’esten ce sens, et avec les modifications résul-
tant de I'art. 7 du Code de commerce, que doit étre
interprété Iart. 220 du Code civil , dont la rédac-
tion trop générale pourrait étrela source de graves
erreurs , si on s’attachait a la lettre plus qu’au sens
et a Pesprit.

462. Lorsqu’une femme marié¢e, commune ou
non commune, hypothé¢que ses biens sans 'auto-
risation de son mari, elle peut faire annuler cette
hypothéque. Son mari a le méme droit , ainsi que
les héritiers de I'un etde l'autre (art. 225 du Code
civil ).

Mais on a agité la question de savoir si la nullité
fondéesur le défaut d’autorisation pouvait étre op-
posée par les créanciers de la femme, M. Toullier a
soutenu la négative, sur le moltif que c’est un droit
attaché a la personne de la femme (1). Mais cette

De renuntiatione , ¢. 21, n° jo. Cassat., 19 aoiit 1819. Sirey,
20, 1, 19. Dalloz, Mariage ( contrat de), p. 347, note , n° 2.
Grenicr, t. 1, n® 85,

(1) T. 9, p. 167 et suiv.
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opinion inadmissible a été réfutée par les auteurs
de la Thémis (1) et par M. Merlin (2); M. Toullier
lui-méme I'a plus tard abandonnée (3).

En effet, sans vouloir discuter ici cette question,
je me bornerai a dire que des textes tres-positifs
établissent que le d¢faut d’autorisation peut étre
opposé par d’autres que la femme (/) ; ce n’est donc
pas un droit personnel.

463. Quid si, apres la dissolution du mariage, la
femme venait a ratifier Phypotheque par elle don-
née sans autorisation? Pourrait-on dire que I'hy-
pothéque ne doit commencer a prendre existence
que du moment de la ratification , ou bien que la
ratification produit un effet rétroactif, jusqu’au
jour de la premicre hypotheque? Je traiterai ail-
leurs cette difficulté (5).

463 bis. Les communes, les hospices et autres
établissemens de main-morte ne peuvent hypothé-
quer leurs biens sans une ordonnance du roi (6).

Quant aux mineurs, voyez 'art. 2126, qui en
traite spécialement.

463 ter. Les individus morts civilement sont-ils
dans I'incapacité d’hypothéquer? On peut dire en
leur faveur qu’ils ne sont pas incapables des actes

(1 Fi6.5p-.4a-

(2) Q. de droit , Hyp., p. 414.

(3) T. 7, p. 679, note 1.

(4) L. 18, § 5 et 19. Dig., De minor. Arg., 1. 5, C. De
temp. in integ. rest. Art. 225 du Code civil.

(5) Infra, nos 487 et suiv.

(6) V. mon commentaire de la Fente, n° 171 et suiv.
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du droit des gens, qu’ils peuvent commercer,
acheter des immeubles avec leur gain, et les ven-
dre; que par conséquent il semble qu'ils puis-
sent hypothéquer (1). C’est ce qui avait lieu dans
le droit romain.

« Deportatus civitatem amittit, non libertatem :
» et speciali quidem jure civitatis non fruitur, jure
» tamen genlium utitur; emit enim et vendit, locat,
» conducit, permutat, feenus exercet, et catera
»similia, et postea queesita pignori dare potest. »
L. 150. De inter. et releg. et deport. (2).

C’est aussi le sentiment de Richer (3), etil est
adopt¢ sans discussion par M. Merlin (4).

Je ne crois pas devoir le partager. En France,
I'hypothéque ne peut étre établie que par une con-
vention revétue de formes solennelles et du droit
civil. Ce n’est pas comme chez les Romains, ouelle
s'établissait sans formalités. Des lors, je crois quil
n’est paspossible qu'un mortcivilvienne emprunter
les formes du droit civil, pour en revétir ses enga-
gemens. Qu'il soit admis a la participation de tous
les actes qui, comme vente, échange, mandat,
sont du pur droit des gens, el peuvent se passer des
formes civiles; je le concois etje admets. Maisilme
semble qu’il répugne a la raison que le mort civil,

(1) Yai dit, supra, que I’hypothéque ¢tait en sei du droit
des gens, n° 392 et 392 bis. ‘

(2) Pand. de Pothier, t. 3, p. 522.

(3) Liv. 3, art. 1, ch. 1, p. 205.

(4) Rép., t. 17, Mort civile, p. 178.
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qui est exclu de la société civile, lui demande le
secours de ses solennités. Il n’y a, au surplus, au-
cune contradiction entre ce que j’ai dit ci-dessus de
Yétranger (1), et I'opinion que je propose ici. L’é-
tranger n’est pas mort civil: il se marie, il peut faire
des donations, en un mot il participe a tous les
actes du droit des gens, bien que le droit civil les
ait soumis a certaines formalités spéciales. Mais le
mort civil ne peut se marier, il ne peut faire des
donations. Retranché de la communauté civile,
tout ce qui emprunte quelque chose du droit civil
me parait lui devoir étre interdit (2).

464. De méme qu'on ne peut vendre la chose
G’autrui, de méme on ne peut hypothéquer une
chose dont on r’est pas propriétaire.

Mais que faudrait-il décider, si ultérieurement
cette chose venait a appartenir d’'une maniére 1¢-
gale a celui qui précédemment I'avait hypothé-
quée sans qu’il en fut propriétaire?

Sur cette question, qui partage les auteurs,
voyez ce que je dirai sur art. 2129,

(1) Nes 392 et 392 bis.

(2) Les droits dont nous jouissons découlent de trois sour-
ces , du droit naturel ou des gens ; du droit naturel ou des gens,
modili¢ par le droit civil; du pur droit civil. L’étranger n’est
privé en France que des droits découlant du pur droit civil ;
mais le mort civil , placé a un degré inférieur, est exclu de
toute participation aux droits organisés ou modifiés par le droit

civil. Il ne peut prendre part qu'aux contrats laissés sous I'em-
pire du pur droit des gens,
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ARrTICLE 212).

Ceux qui nont sur l'immeuble qu’un
droit suspendu par une condition, ou ré-
soluble dans certains cas, ou sujet a res-
cision , ne peuvent consentir qu’une hypo-
théque soumise aux mémes conditions ou a
la méme rescision.

SOMMAIRE,

465. Cet article est fondé sur le principe que nul ne peut
transmettre a autrui plus de droits qu’il n’en a lui-
méme.

466. Explication de lamaxime resoluto jure dantis, resolvitur
Jus accipienits.

467. Lorsqu’un héritier se fait restituer contre son accepta—
tion, que devienunent les hypothéques qu'il a créées
avant sa restitution en entier?

468. Quid juris des hypothéques constituées par héritier ap—
parent? Le véritable héritier peut-il les faire annuler?
Opinions diverses a ce sujet. Examen de la question
d’aprés le droit romain et le droit francais. Objections
contre I'opinion de M. Merlin. Raisons différentes de
celles de M. Toullier. Il faut décider que les hypothé-
ques ne sont pas valables,

468 bis. Dans le cas ol le donateur a déguisé la donation sous
forme de vente, si le prétendu acquéreur a constitué
des hypothéques pendant sa jouissance , elles doivent
étre résolues, si Vhéritier & réserve fait réduire cette
donation déguisée comme excessive. Dissentiment avec
la cour de cassation. .

468 ter. Examen du cas ol le droit de celui qui a conslitué
Phypothéque est suspendze par une condition. Distine=
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tion entre la condition suspensive et la condition réso-
lutoire. Conciliation de notre article avee l'art. 212q.
Sens du mot appartenir.

468 quat. Application de ces principes au cas ou celui qui a
conslitué Thypothéque n’avait sur I'immeuble qu'un
droit de réméré. Dissentiment avec M, Grenier.

469. Suite. Dissentiment avee un arrét de la cour de Besancon.

469 bis. L'héritier peut, avant le partage, hypothéquer sa
portion indivise. Mais le partage fixe ’hypothéque sur
le lot qui lui convient.

470. Influence des obligations conditionnelles et a terme sur
les hypothéques accordées pour les garantir.

470 bis. Du terme apposé & une obligation. 1l ne suspend pas
I’hypothéque.

471. Des obligations avec condition.

472. Influence des conditions sur Phypothéque.

473. De la condition casuelle. Elle rétroagit au jour du con-
trat, et hypothéque est valable dés ce jour. Exemples.

474. De la condition potestative : elle ne rétroagit pas, et
I'’hypothéque n’a d'effet que du jour de Paccomplisse-
ment de la condition.

475. Des conditions mixtes. On les assimile aux casuelles.

476. 17¢ espéce , ou Pon demande de quel jour est née I'hy-
pothéque.

477. Comment doit-on prouver I’échéance de la condition , ct
quels versemens , qui forment condition , ont é1é cffec-
tués 2 Divergence entre les auteurs. Renvoi.

§78. 2¢ espéce.

479. Dissentiment avec M. Grenier.

480. On peut prendre inscription en vertu d’une obligation
conditionnelle potestative. Mais hypothéque ne date
pas du jour de linscription. Elle date du jour de l'é-
chéance de la condition.

480 bis. De Vinfluence des obligations soumises & une condi-
tion résolutoire sur Jes hypothéques qui en sont ac-
cessoire,
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COMMENTAIRE.

465. Cet article est fondé sur cette maxime
connue, « que nul ne peut transmettre a autrui
plus de droits qu’il n’en a lui-méme, » Sile droit
de celui qui a conféré hypothéque est suspendu
par une condition, I'hypothéque doit étre subor-
donnde a la méme condition. Il en est de méme
pour le cas d’'une condition résolutoire, ou pour
le cas d'une cause de rescision. L’hypotheque sera
résolue si la condition arrive, ou si, par la resci-
sion, le droit de celui qui a donné '’hypotheque
vient a étre ¢éteint. Resoluto jure dantis, resolvitur
Jus accipientis. Ainsi le décidaient leslois romaines.
« Puré vendito, et in diem addicto fundo, si melior
» conditio allata sit, res pignori esse desinit, si
» emptor eum fundum pignori dedisset. » L. si ex
duobus, § ult. Dig., De in dicn add.

/66. Mais cette maxime, resoluto jure dantis,
resolvitur jus accipientis, n’est pas tellement gé-
nérale quelle ne soit soumise a des exceptions. 11
n’est pas tonjours vrai qu'une hypotheque soit ré-
solue , lorsque celui qui I'a conférée voit son droit
ancanti.

Loyseau a traité cette matitre avec les dévelop-
pemens les plus lumineux (1).

Yoici ses termes : « Il est une trés-belle théorie
» du droit, a savoir que quand la résolution se fait
»pour cause nécessaire, alors les hypothéques

(1) Dégnerp., liv, 6, ¢h. 3, n° 6,
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» contractées depuis le contrat sont résolues; mais
» quand elle se fait par la volonté de celui qui les
»a contractées, alors elles ne se peuvent résoudre,,
»afin qu’il ne soit en la puissance du débiteur
» d'amortir 'hypothéque quand il le voudra ; qui
»est la distinction qu’il faut tenir pour générale ,
»en tous les cas auxquels cette question peut
» écheoir (1).

s Elle est prise en laloi 3°, D. Quib. mod. pign.
»vel hypoth. soly. « Si res distracta fuerit sic , nisi
»intra certum diem meliorem conditionem vendi-
» tor invenisset, fueritque tradita, et forte emp-
» tor, antequam melior conditio offerretur, hanc
» pignori dedit , finitur pignus, meliore condi-
» tione allatd ; quamquam ubi sic res distracta est,
» nist emptori displicuisset, finiri pignus non pu-
»tem. » La glose en rend la raison, « quia in debi-
» toris arbitrio esse non debet, an res sit obligata,
» necne. »

Il n’est cependant pas toujours facile de discer-
ner quand la résolutieon du contrat est ez causd
voluntarid , vel ex causd necessarid. Bartole lui-
méme s’y est trompé (2).

Il pense en effet que sil y a lésion doutre

(1) Quoi qu’en dise Loyseau , il y a quelques exceptions. Par
exemple , lorsque Venvoyé définitif est obligé, par le retour
de I’absent , de lui rendre les biens. Alors, quoiqu’il ne les lui
rende pas volontairement , cependant les actes faits medio tem-
pore subsistent (art. 132 du Code civil ). Mais cette exception
a é1é déterminée par des moatils particuliers.

(2) Sur la loi 2, C. De rescind. vend.
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moiti¢ , les hypothéques doivent tenir en cas de
rescision du contrat, par la raison, dit-il, que la
cause de la résolution est volontaire, car il dépend
de l'acheteur de suppléer le juste prix.

Mais Balde et beaucoup d’autres (1) ont réfuté
cette opinion, par cette observation décisive , que
si acheteur supplée et augmente le prix, c’est
faire un nouveau contrat, et non pas garder I'an-
cien marché; d'ou il suit qu’on ne peut rien re-
procher de volontaire a I'acheteur. 1l se tient au
contrat tel qu'il a été stipulé. C'est une cause né-
cessaire et indépendante de sa volonté , qui détruit
son titre. Le sentiment de Balde a ét¢ adopté par
notre article.

On doit dire aussi, par la méme raison, que les
hypothéques données par un fermier, pour sti-
reté de son administration , cessent de plein droit
lorsque le fermier a rendu ses comptes a I'expi-
ration de son bail. La résolution se fait ici ex causd
necessarid , par la force de la convention.

De méme, si Pierre donne un immeuble a Caius,
a condition qu’il batira une chapelle sur cet im-
meuble, et qu'apres avoir concédé des hypothe-
ques sur cet immeuble , Caius refuse d’accomplir
la charge de la donation, la résolution que Pierre

(1) Salicet. Paul de Castro. Alexandre. Alciat. Neguz., De
pignorib. 1, membr. 5, part. n° 43. Tiraqueau, De retractu
convent., § 3, gl. 1, n° 12. Socin le jeune, conseil 119, n° 16,
lib. 2. Fachin., Controv., lib, 2, cap. 23. Loyseau, Dézuerp.,
liv. 6, ch. 3, n° 6. Pothier, Orléans, t. 20, n° 57. Voét,
liv.20,t. 6, 0%
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fera prononcer de la donation annulera les hypo-
théques créées medio tempore (1). Celte résolution
s'opere en effet ex necessitate pacti impressi in ipsd
rei traditione , et par conséquent en vertu d'une
cause antiqua et primeva.

Au contraire, lorsque la résoluticn s’opcre pour
une cause volontaire, les hypothéques concédées
medio tempore doivent subsister.

On en a vu un exemple dans I'espéece de la loi
, D. quib. mod. pignus vel hypoth. soly.

On peut encore apporter un autre exemple
dans le cas ou une donation est révoquée pour
cause d'ingratitude, alors les hypotheques subsis-
tent (»). Car, dit Loyseau (3), « cette ingratitude
s consiste en quelque action qui est volontaire.
» Aussi que cette révocation procéde d’une cause
» depuis survenue, et non d’une cause exprimée,
»et d’un caractere imprimé Jors de la tradition de
»la chose (4). »

467. Ces principes et ces détails servent a déci-
der la question suivante.

Titius, majeur de vingt-un ans, a accepté une
succession qu'il croyait opulente. Mais il découvre
postéricurement un testament, qui était resté in-
connu lors de l'acceptation, et qui absorbe , en
libéralités faites a des tiers, plus de la moiti¢ de
la succession. Titius obtient sa restitution contre

e

9

(1) Art. 954 du Code civil.
(2) Art. 958 du Code civil.
(3) Déguerp., liv. 6, ch. 3, n° 10,

(1) Antre exemple dans mon comment. de la Pente, no 575.

.
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son acceptation, conformément a l'art. 783 du
Code civil, et il répudie. Mais pendant qu’il pos-
sédait les biens , il a donné des hypotheques. Quel
en sera le sort depuis sa répudiation? seront-elles
résolues? seront-elles valables ?

On peut dire, pour larésolution, que cet héri-
tier, en répudiant la succession, est censé n’avoir
jamais été héritier, et que dés lors les hypotheéques
par lui consenties sont censées non avenues. Mais
il faut tenir que les hypotheques sont valables.

La raison en est que, medio tempore, Titius ¢tait
vrai et légitime propriétaire des biens, et que par
conséquent il a pu les aliéner, uti perfectis domi-
nis competit. La restitution n’a pu effacer cette
qualité de propriétaire. Eile procede d’'une cause
volontaire, ex causd voluntarid ; c’est Titius lui-
méme qui I'a sollicitée sans aucune cause obli-
gatoire. Son propre fait ne doit pas nuire a ses
créanciers.

C’est ce que les lois romaines décident positi-
vement a I'égard d'un mineur qui se fait restituer
contre son acceptation. « Quemadmodum per
» conlrarium , quum minor restituitur ad adeundam
» hareditatem, quae antea gesta erunt per curato-
» rem bonorum , decreto practoris, ad distrahenda
» bona secundum juris formam constitutam, rata
» esse habenda, Calpurnio Flacco Severus et An-
» tonius rescripserunt. » L. 22, D. de minor.

vig. (1).

(1) Pothier, Pand., t. 1, p. 151, n° 62.
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Aussi Pothier (1) a-t-il ainsi expliqué les effets
de la restitution.

« Restitutionis autem effectus e¢o tanium pro-
sducitur, ut qui adversus aditam haereditatem res-
» tituitur, hacreditariis actionibus non conveniatur;
»non vero eo produci potest, ut revera hares non
» fuerit. » A celte aulorilé on peut joindre celle de
Furgole (2).

468. 11 est une autre question non moins im-
portante et plus difficile, c’est de savoir si, lors-
qu'un héritier apparent vient a étre évincé par
I'héritier véritable, les hypotheques qu'’il a accor-
dées a des tiers , pendant sa jouissance, sont va-
lables au regard de I'héritier véritable, ou si au
contraire elles sont résolues.

Trois opinions se sont ouvertes a cet ¢gard dans
le cas de vente. 1° Un arrét de la cour de Caen, du
21 féyrier 1814, confirmé par un arrét de rejet (3)
de la cour de cassation, du 3 aout 1315, décide
que la vente doit étre maintenue foutes les [ois
qu’il est reconnu que le tiers est de bonne foi. La
cour de cassation établit dans ses considérans que
celte décision est fondée sur une ancienne juris=
prudence, conforme au droit romain (4) , et sou-

(1) Pand., t. 1, p. 151, n° 62. Sur la loi 31, Dig, De
minortb.

(2) Test., t. 4, p. 63, n° 100.

(3) Sirey, 15, 1, 86.

(4) Denevers dit droit commun ; MM. Merlin et Toullier
diseut drott romain!!
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tenue par les motifs les plus puissans d’ordre et
d’intérét publie (1).

Cette jurisprudence consiste dans un arrét du
parlement de Rouen, du 19 juin 1739, rapporté
au Répertoire, v° Succession, 5. 1, § 5, n° 2, et
un arrét de la cour de Paris, du 1/ fructidor an1 2,
rapporté¢ au méme recueil, v° Batard, S. 2, § 4.
Mais ces deux arréts constituent-ils une jurispru-
dence ? Je ne le crois pas, d’apres la loi 38 au D.
de legib. :

2° La seconde opinion est celle de M. Merlin,
dans ses Questions de droit, v° Héritier, § 3. Il est
d’avis que la vente de I'/érédité est toujours atta-
quable contre les tiers par les héritiers véritables,
Mais a I'égard d’'un objet singulier de I'hérédité,
M. Merlin pense que la vente doit étre maintenue
dans un cas a raison de la bonne foi du vendeur :
c’est lorsque le vendeur a consommé le prix sans
devenir plus riche. Alors, dit M. Merlin, on ne
peut actionner les tiers détenteurs. Car si on les
actigmnait , ils auraient leur recours contre le ven-
deur, et I'action en délaissement retomberait en
définitive sur ce dernier. Cependant il ne peut pas
étre tenu de ce dont il ne s’est pas enrichi. Donc
les acquéreurs sont a I'abri de toute attaque, par
I'exception tirée ex persond venditoris (2).

(1) 11 existe un autre arrét conforme de la cour de Paris du
1°* mai 1830. Dalloz, 30, 2, 217. Mais il a été cassé par un
arrét du 26 aoiit 1833, dont je parle dans mon commentaire
dela Vente, t. 2, n° g6o. On y trouvera de nouveaux détails
sur toute cette question.

(2) M. Malpel adopte , avec quelques modifigations , opi-
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9° Un troisicme avis a été embrassé par M. Toul-
lier. Cet auteur, se fondant sur 'art. 2125 du Code
civil, qui veut qu’on ne puisse transférer i autrui
plus de droits qu’on n’en a soi-méme , s’éléve avec
force contre le maintien des ventes faites par I'hé-
ritier putatif, quelle que soit la bonne foi de celui-
ci ou de I'acquéreur. Ce dernier systeme, qui parait
étre celui de Lebrun (1), est adopté par M. Gre-
nier (2). C’est aussi celui qui me parait devoir
I'emporter. Mais, pour le prouver, il faut entrer
dans des dctails d’autant plus importans , que
MM, Toullier et Grenier, adversaires de M. Mer-
lin, ne me semblent pas 'avoir combattu sur le
terrain qu’il a choisi. Jetons d’abord un coup
d’ceil sur la législation romaine.

Tous les interprétes s'accordaient a dire qu’on
pouvait agir par la pétition d’hérédité contre celui
qui détenait I'hérédité , pro hwrede , vel pro posses-
sore , c’est-a-dire contre celui qui, se croyant hé-
ritier , s'était emparé des biens de la succession,
soit a cause d'un testament nul qu’il réputaitbon,
soit parce qu’il présumait étre le successible le
plus rapproché ; ou bien contre celui qui, étant
interrogé sur son titre de possession , n’avait autre
chose a répondre si ce n'est : possideo quia possi-

nion de M. Merlin dans son traité des successions, et il cite &
Vappui de sa doctrine quatre arréts du parlement de Toulouse,
rendus en 1773, 1779, 1780, 1788.

(r) Liv. 3, ch. 4, n° §57.

(2) Hyp., t. 1, p. 101 et suiv,
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deo; ou bien enfin contre celui qui avait acheté
sciemment du faux héritier (1).

Comme les possesseurs sont de bonne foi ou de
mauvaise foi, la loi sur la pétition d’hérédité avait
fait une différence entre les uns ct les autres. Cette
différence était particulicrement marquée dans le
sénatus-consulte dont le texte est rapporté dans
la loi 20, § 6, D. de petit. hared. (2).

Le possesseur de bonne foi, c’est-a-dire celui
qui avait un juste sujet de se croire héritier, n’¢-
tait tenu que jusqu’a concurrence de ce en quoi
il s’¢était enrichi, « eos autem qui justas causas ha-
»buissent quare bona ad se pertinere existimas-
»sent, usque eo duntaxat, quo locupletiores ex
»ed re facti essent. »

S'il avait vendu des biens héréditaires , il n’était
tenu que de rendre le prix et pas la chose (3); si
ce prix ¢tait perdu, si héritier putatif de bonne
foi I'avait dépensé, et méme dilapidé, pensant
qu’il ne faisait qu'abuser d'une chose sienne, il
n'était pas obligé de le payer. Car le sénatus-
consulte ne l'obligeait a rendre que ce en quoi il
s'¢tait enrichi (4).

Mais a I'égard du possesseur de mauvaise foi ,
il en ¢tait autrement ; il devait rendre la chose

—

(1) Perez, lib. 3, t. 31, n° 9. Corvinius, Erarrat. eod. loc.,
p- 120. Favre, G, lib. 3 t. 23, def. 8. Voét, lib. 5, t. 3,
n? 7qi

(2) Pand. de Pothier, t. 1, p. 204, n° 29.

(3) Pothier , Pand., t. 1, p. 205, n° 34,

(4) Idem , p. 207, n® 4. Voét, loc. cit., n°18.

Source BIU Cujas



186 PRIVILEGES LT HYPOTHEQUES.

méme qu'’il avait vendue, ou ce qu’il en avait recu
en principal et intéréts ; mais s'il avait eu un
juste sujet de la vendre dans l'intérét de 'héré-
dité, comme pour payer les dettes, ou les frais fu-
néraires (1), il n’¢tait tenu que de ce qu’il avait
vendu en plus cu en moins de la véritable valeur
de la chose (2).

On voit la grande différence de position que la
loi avait mise entre I'un et 'autre possesseur. On
avait voulu favoriser autant que possible le posses-
seur de bonne foi. La loi 25, § 1, s’en explique clai-
rement en ces termes : « Consuluit senatus bonz
» fidei possessoribus, ne in totum damno affician-
»tur, sed in id duntaxat teneantur in quo locu-
» pletiores facti sunt. »

En effet, un pére de famille a juste sujet de se
croire héritier : il s'empare de la succession, la
gtre, en dispose comme d’une chose alui apparte-
nant ; devra-t-il étre scrupuleusement recherché
par le véritable héritier, qui ne s'est pas présenté,
qui l'a laissé posséder tranquillement pendant de
longues années? 1l est tres-probable que si le pos-
sesseur de bonne foi eit su que la chose ne lui
appartenait pas,il aurait agi avec plus de prudence,
et n’aurait rien dissipé; mais, se croyant maitre de
la chose, il a pu en user ut moderator et arbiier.
Ainsi raisonnaient les jurisconsultes romains (3).

(1) L. 20, § 2 et 12. Dig., De petit. hared. Pothier et
Voét, loc. cit.

(2) L. 20, § 2, Dig., De petit. hared. Voét , n° 18.

(3) Favre , Rationalia, sur la loi 25, § 11, D. De pet.
hared.
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Aussi avaient-ils interpréi¢ de la maniére la plus
large ces mots, locupletior fuctus est, dont parle
le sénatus-consulte. Pour étre censé s'éire enrichi,
il ne suffirait pas que le vendeur et recu le prix
de la chose; car il pouvait 'avoir consommé, et
n'en étre pas plus riche. 1l fallait que le prix fat
encore existant au moment de l'action; id quod
durat, ditla loi 25, D. De petit, hared (1).

Mais si cette interprétation était équitable en
théorie, dans la pratique elle était sujette a tant
d’inconvéniens, qu’elle était d'uneapplication pres-
que impossible.

Ecoutons Pothier (2).

« Il est tres-difficile d’en faire application dans
»la pratique, n’étant guére possible de connaitre
»si le possesseur de bonne foi, qui a recu des
»sommes d’argent des débiteurs de la succession
»et du prix de la vente des effets, et qui les a
»employés, se trouve plus riche au moment de
»la demande en pétition d’hérédité. 11 faudrait
» pour cela entrer dans le secret des affaires des
» particuliers, ce qui ne doit pas étre permis. 1l a
» fallu, dans notre pratique frameaise, s'attacher a
» une regle sur cette matiere, qui est que personne
»ne devant étre présumé dissiper ce qui fait le
» fondsd’un bien qu’il croit lui appartenir, le pos-
» sesseur des biens d’une succession est censé avoir

(1) Favre, loc. cit., sur cette loi.
(2) De la Propriété , n° 429.
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> profité de tout ce qui lui est parvenu des biens
» de cetle succession, et en profite encore au temps
»de la pétition d’hérédité, a moins qu'il ne fasse
» apparoir du contraire.

» C’est pourquoi, lorsque le possesseur de bonne
» foi a été condamné de rendre les biens de la suc-
» cession au demandeur, il doit lui donner compte
»de toutes les sommes qu’il a recues, soit des dé-
» biteurs de la succession, soit du prix de la vente
»des effets de la succession, et généralement de
» toul ce qui lui est parvenu. »

Ges principes de notre pratique francaise sont
en effet plus conformes a laloi 18, D. quod metiis
causa.

On vient de voir ce qui concerne l'action directe
en pétition d’hérédité,

Je passe maintenant a un nouvel ordre de cho-
ses, et j’examine si le véritable héritier peut reven-
diquer les biens contre les tiers acquéreurs qui les
possédent.

Les Romains, commechacun sait, tenaient beau-
coup i la forme des actions, et ne s’en écartaient
que pour de grandes raisons d’équité.

Lorsqu'un propriétaire voulait avoir sa chose
possédée ou acquise de bonne foi par un tiers, il
devait exercer I'action en revendication, qui ¢tait
une action réelle specialis in rem (1). L'héritier,
étant seul pmpriéta{ire véritable de la chose , pou-

(1) V. Dig., De rei vindicat.
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vait donc la revendiquer dans les mains de ceux
qui en ¢taient détenteurs, tant que ceux-ci n’a-
vaient pas acquis de prescription (1).

Cependant, pour que Pacquéreur de bonne foi
ne fut pas inquiété gratuitement, on avait voulu
que toutes les fois que le vendeur était prét a in-
demniser le véritable héritier, le tiers détenteur
put repousser la demande en revendication, en
disant : « convenias venditorem qui respondere tibi
» paratus est (2). »

Mais P'action vendicatoire entrainait apres elle
des inconvéniens : la position du demandeur y
¢tait tres-dure. 11 devait prouver non-seulement
qu'il était héritier du deéfunt, et quela chose faisait
partie de I'hérédité, mais encore que le défunt en
¢tait le maitre. De plus, dans I'action de revendi-
cation, le possesseur de bonne foi n’¢tait tenu
des fruits que du jour de la demande (3).

Au contraire, I'action en pétition d’hérédité était
plus avantageuse a 'héritier réel. Dans P'action en
pétition d’hérédité, il lui suffisait de prouver qu'’il
était héritier, et que la chose était dans les biens
du défunt. Le défendeur devait rendre tous les
fruits, depuis la mort du défunt.

Ces deux actions ne produisaient donc pas le

(1) L. 7, C. De petit. hared. Pothier, Pand., t. 1, p. 201,
ne 6.

{2) Accurse et Bartole, sur laloi 25, § 17. Dig., De petit.
heered.

(3) Perez, C., lib. 3, t. 31, n° 12, Favre, Rationalia, . 13,
§ 4, De petit. heared.
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méme émolument. Le véritable héritier n’avait pas -
le méme avantage a poursuivre les tiers par laction
vendicatoire , qu’a poursuivre I'héritier apparent
par la pétition d’hérédité.

Frappés de cet inconvénient, les jurisconsultes
romains se demanderent si dans certains cas on ne
pourrait pas donner I'action utile en pétition d’hé-
rédité contre les tiers détenteurs.

Lorsque ces tiers détenteurs n’avaient que des
choses singulicres de I'hérédité, cela n’était pas
possible; I'action en revendication pouvait seule
compéter.

Mais lorsque le tiers détenteur avait acheté toute
Phérédité, on vit plus de facilité a Iassimiler a
un héritier. Dés lors, afin que le demandeur ne
fut pas obligé d’intenter autant d’actions en re-
vendication qu’il y avait de choses spéciales dans
la succession, on lui permit, pAr Equirk, d’'intenter
P'action utile en pétition d’hérédité contre l'acqué-
reur de 'hérédité. Comme Favre le prouve fort
bien dans ses Rationalia sur laloi 13, § /4, c’était
faire fléchir les principes, et donner au véritable
héritier une latitude contraire aux regles du droit.
Mais enfin cette extension est écrite dans la loi 13,
§ 4, D. de petit. hared. Du reste , le véritable héri-
tier pouvait toujours, malgré ce bénéfice, rentrer
dans le droit commun, et exercer I'action en reven-
dication, s’il le jugeait plus convenable.

Maintenant je dois dire a quelles modifications
¢tait soumise la faculté de diriger cette action utile
contre 'acquéreur de 'hérédité.

Si Vacquérenr avait acheté de mauvaise foi, et
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s’il avait su que I'hérédité n’appartenait pas au
vendeur, il était tenu, dans tous les cas, de I'action
utile en pétition d’hérédité (1).

Mais si I'acquéreur était de bonne foi, alors il
n’était soumis a I'action utile que lorsque le véri-
table héritier n’avait pas de recours contre I'héri-
lier apparent. Ge recours pouvait lui manquer en
effet, soit que I'héritier apparent n’existat plus,
et qu’il n’ent pas laiss¢ d’héritiers, soit qu’il eut
vendu a vil prix une hérédité opulente (2), soit
enfin qu'’il fut devenu insolvable, comme jele dirai
plus bas (3),

Pour bien entrer dans I'esprit de ce systeme, il
faut connaitre la loi 15, § 4, D. de petit. hewred.
Elle pose la question suivante :

Titius vend une hérédité dont il se croyait pos-
sesseur légitime. La pétition utile d’héréditédevra-
t-elle étre donnée contre Pacheteur, afin que le
demandeur ne soit pas obligé d’intenter autant
d’actions qu'’il y a de choses héréditaires?

Il est certain, dit Ulpien, que le vendeur est
tenu de l'action en pétition d’hérédité; car il pos-
stde le prix, et a raison de la possession du prix, il
est censé posséder 'hérédité. Dans ce cas, ilsemble
que ce soit contre lui que le véritable héritier
doive se diriger.

(1) L. 13, §8, Dig., De petit. hared. L. 126, D., De reg.
Juris. Pothier, Pand., t. 1, p. 201, n° 13.

(2) Accurse et Bartole, surla loi 13, § 8, Dig., De peut.
heered.

(3) L. 13, § 4, Dig., De petit. hezred.
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- Mais supposons que le vendeur n’existe plus;
ou bien supposons un autre cas, savoir, que le
vendeur a vendu I'hérédité a un prix fort au des-
sous de sa valeur. Comme il est de bonne foi, il
ne sera tenu que jusqu’a concurrence de ce dont
il a profité. Faudra t-il donc que le véritable héri-
tier perde le surplus? Ou bien pourra-t-il recourir
contre l'acheteur? Caius Cassius pense que l'ac-
tion utile en pétition d’hérédité peut étre inten-
Lée contre cet acheteur.

Tel est le sens véritable de cette loi. Cest ainsi
que 'entendent Bartole, la glose, Fachinée (1),
Perez (2, Pothier (3). Tout en posant le principe
que Vaction utile en pétition d’hérédité peut étre
intentée contre I'acheteur, principe contenu dans
les§getiodelaloi1d, D. de petit. hared., elle ne
la donne pas dans tous les cas. Au contraire, tou-
tes les fois que le véritable héritier peut étre in-
demnisé par le vendeur, c’est contre lui qu’il doit
se diriger.«Sed ita demum, dit Vinnius, emptorem
» conveniri placet, si aliter res petitori salva esse
»mon potest, aut si non expediat petitori haeredi-
»talem a venditore petli, quem directd petitione
» ieneri certum est (4). »

Bien plus, plusicurs auteurs pensent méme que
lorsque le véritable héritier ne peut étre rendu

(1) Controv., lib. 1, c. 4.

(2) Lab.3 .t 31,700 T3,

(3) Pand., loc. cit.

(4) Parttiones juris, lib. 3, G. 32, p. 339, col. 2, ¢t
Qust. select., lib, 1y ¢.'23.
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indemne par le vendeur, il n’a d’action contre
lacquéreur que dans deux cas : 1° lorsque le ven-
deur n’existe plus; 2° lorsque la vente ayant été
faite a vil prix, le véritable héritier ne pourrait
recouvrer qu'une faible partie de la valeur de sa
chose, sion ne lui permettait pas d’actionner l'ac-
quéreur. Cest ce que disent tres-expressément
Fachinée (1) et Perez (2) ; Bartole et la glose sem-
blent ne leur étre pas contraires.

Néanmoins, je pense que les deux cas dont parle
le § 4 de la loi 13 sont plutét indicatifs que limi-
tatifs, et qu'Ulpien, qui adopte l'avis de Cassius, a
voulu poser des exemples pour établir que le vé-
ritable héritier peut recourir contre le tiers ac-
quéreur de Phérédité, toutes les fois qu’il ne peut
maintenir d’'une autre maniére I'intégrité de ses
droits, ou qu’il a un intérét réel a agir contre cet
acquéreur.

On vient de voir que c’¢tait I'avis de Vinnius;
c'est aussi celui de Favre (3), qui se demande
quelle différence il peut y avoir entre le cas ou le
vendeur n’existe plus, et le cas ou il est dans la
miscre et I'insolvabilité. « Quid enim refert an ven-
» ditor non extet, puta mortuus sine harede, an
» vero extet quidem, sed adeo inops et egenus ut
» adhuc inanis futura sit actio qua contra eum
»instituetur?... igitur fatendum erit omni casu
» teneri emptorem. »

(1) Loc. cit.
(2) Lib. 3, t. 31, n® 12.
(3) Rationalia, sur laloi 13, § 4.

il 13
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Voila ce qui concerne la pétition utile de 'hé-
rédité contre le tiers acquéreur. Favre est loin
d’approuver qu’on l'ait introduite dans le droit. 11
atiribue cette innovation a une fausse ¢quité de
Tribonien plutot qu’a Ulpien, et il pense que dans
aucun cas la pétition utile n’aurait du étre accor-
dée contre 'acquéreur. Car cet acquéreur posscde
avec un juste titre, et 'action en pétition d’héré-
dité ne peut étre intentée contre celui qui possede
avec titre. Favre, qui est toujours enclin a traiter
Tribonien avec sévérité, le rend responsable de ce
renversement des principes, et soutient qu’il au-
rait fallu réserver a I'héritier réel la simple action
en reyvendication.

Je viens d’examiner le cas ou 'hérédité enticre
a ¢té vendue.

J'examine maintenant avec les lois romaines ce-
lui out il n’a été vendu que des choses particulicres
de I'hérédite.

Il est certain qu’alors on ne pouvait pas intenter
l'action utile en pétition d’hérédité contre celui
qui possédait, jure emptionis , une chose particu-
licre de hérédité. On ne pouvait intenter contre
lui que la revendication spéciale, ainsi que je lai
dit ci-dessus (1).

Mais cependant cette régle générale avait ses
exceptions. Yoyons en quoi elles consistent.

J’en ai signalé une tout a I'’heure. Elle avait lieu
lorsque le faux héritier était prét a indemmiser le

(Ié L. 7, G, De petit. hared, Pothier, Pand., t. 1, p. 201,
n 10,
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véritable. Alors I'acquéreur pouvait dire a celui-
ci : Recourez contre I'héritier apparent qui m’a
vendu. L. 25, § 171 « Quid tamen si is, qui ven-
»didit, paratus sit ita defenderc hereditatem,
»ut perind¢ atque si possideret, conveniatur?
»incipit exceptio locum habere ex persond emp-
» torum. »

La seconde exception était prévue par le méme
§ 17 de la loi 25.

Le président Favre avertit dans ses Rationalia
que ce texte est difficile a bien interpréter, et Bar-
tole avait dit avant lui la méme chose dans sa
note sur cette loi : Difficilis est.

En voici le sens, d’apreés Pothier dans ses Pan-
dectes.

Un héritier apparent, qui posseéde I'hérédité de
bonne foi, vend certains objets faisant partie de
cette hérédité, etil en consomme le prix sans au-
cun dol, de maniére qu’il ne s’enrichit pas méme
de ce prix. On demande si le véritable héritier
pourra exercer l'action vendicatoire contre les
acheteurs, et s’il l'intente, on demande encore
si les acheteurs ne pourront pas lui opposer I'ex-
ception « quod prajudicium fieri non debet inter ac-
» torem et eum qui vendidit. »

Je dois m’arréter ici pour faire connaitre I'objet
de cette exception dont il est mention dans lalei 1,
S, D. famil. ercisc., et quia du rapport avec
celle dont parlent les lois 16, D. De except., et 7
D. De hared. petit. (1).

(1) Pothier, Pand., t. 1, p. 304, n° 15.
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Dans le droit des Pandectes, la connaissance de
la pétition d’hérédité appartenait au tribunal des
centumvirs. 1l était défendu aux autres tribunaax
d’en connaitre, méme indirectement ou incidem-
ment, en sorte que si, dans des affaires particu-
lieres relatives a lasuccession , il s’élevait un débat
ou la qualité d’héritier ¢lait mise en question, le
tribunal saisi devait surseoir et renvoyer au tri-
bunal des centumvirs (1), afin que cette question
arrival intacte a ceux-ci (2).

Justinien abrogea cetle exception, ne hareditati
prajudicium fiat, par la loi derniére au C. de petit.
heredit. (5). Mais a Yépoque ou Ulpien écrivait,
elle subsistait encore, et ce jurisconsulte s’en fait
d’abord une raison de douter. 11 se demande si
dans l'espéce le demandeur en revendication ne
peut étre repoussé par I'exception dont il s’agit,
et si on ne peut le renvoyer a faire juger d’abord
sa qualité avec le vendeur. Qu’a de commun la re-
vendication intentée parle véritable héritier contre
les tiers, avec la pétition d’hérédité a intenter plus
tard contre le vendeur? Le vendeur de bonne foi
semble désintéressé dans ce débat sur la revendi-
cation : car il ne peut étre actionné pour le prix,
puisqu’il 'a consommé de bonne foi. On ne pourra
donc lui opposer ce qui aura été jugé sur les biens
revendiqués; et des lors, en quoila pétition d’hé-

(1) Sur le tribunal des centumvirs. V. Cujas, 20, observ. 20.

(2) Favre, Rationalia, 1. 7, Dig., De hared. petit. Merlin,
Q. de droit. V. Heritier, § 3, n° 1.

(3) Pothier, Pand., t. 1, p. 202, n° 1.
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rédité se trouverait-elle préjugée entre le véritable
héritier et le vendeur? i

Cependant ne peut-on pas répondre que 'excep-
tion pourra étre proposée avec fruit? Car si l'ac-
quéreur est évinceé, il exercera son recours contre
son vendeur, et il arrivera par la que celui-ci se
trouveratenu indirectement du prix. Or, ona vu
tout a I'heure qu'il ne pouvait pas étre recherché
pour le prix, puisqu’il Pavait consommé de bonne
foi.

Mais le demandeur répliquera: Qu'importe que
vous ayez ou non un recours contre le vendeur? 11
n’en est pas moins vrai que, celui-ci ne possédant
riendela succession, je ne peux l'actionner devant
le tribunal des centumvirs; je ne peux donc ja-
mais faire juger avec lui cette qualité d’héritier
que vous me contestez. Yotre exception serait in-
jusie! elle me mettrait dans une position telle que
Je ne pourrais agir contre vous a cause de l'excep-
lion , et quejene pourraisnon plusagir contre votre
vendeur, puisqu’il ne possede rien del’hérédité (1).

Tellessont les objections que se fait Ulpien dans
le sens du demandeur et du défendeur, d’apres
Iinterprétation donnée par Favre a ses paroles la-
coniques.

Maintenant voici comment il résout la question:
« Et puto posse res vindicari, nisi emptores re-
» gressum habeant ad bonz fidei possessorem. »

11 décide donc que si lacquéreur n’a pas de re-

5 : . 3. b
(1) Favre, Ration, sur la loi 25, § 17. Merlin, loc. cit.
snit l¢ commentaire de ce jurisconsulte,
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cours contre le vendeur, on pourra exercer la re=
vendication ; mais que si 'acquéreur a un recours
engarantie, il n’y aura pas lieu a la revendication ,
afin que l'économie du sénatus-consulte ne se
lrouve pas dérangée.

Je remarque ici que cette décision d’Ulpien est
tout-a-fait indépendante de 'exception , ne preju-
dicium fiat hereditati; le jurisconsulte a prouvé
que cette exception était injustement invoquée.
Mais en donnant au demandeur gain de cause sur
ce point, Ulpien le condamne parun autre moyen
absolu. Le juge doit se déclarer compétent : il ne
doit pas renvoyer aux centumvirs; mais il doit dé-
bouter le demandeur, toutes les fois que Facqué-
reur aura un recours contre le vendeur qui ne se
sera pas enrichi, et cela d’apres le sénatus-con-
sulte qui ne veut pas que héritier apparent soit
tenu a plus que ce dont il s’est enrichi.

J’ai du faire cette remarque, afin qu’on ne s'ima-
gine pas que la loi quej’ai analysée est abrogée par
la loi derniere , au C. de hared. petit. Tous lesdoc-
tenrs reconnaissent que Justinien n’y a pas dérogé.
Aussi Bartole se garde-t-il de dire que c’est par
Vexception ne prajudicium, etc., que Yacquéreur
gagne sa cause. Il dit : « Emptor potest uti excep-
»tione ex personi venditoris, ne bona fidei pos-
» sessor tencatur ultra quam sit locupletior. »

D’ou il suit, que Fempereur a pu abolir 'excep-
lion ne prajudicium , etc. ; mais que l'exception ex
persond venditoris a toujours subsisté,

On peut conclure de ensemble de la loi 25,
§ 17, que le véritable héritier peut, en principe
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général, intenter I'action vendicatoire contre l'ac-
quéreur d'une chose singulicre de I'hérédité, de
méme quon lui a permis, par équité, d'intenter
laction en pétition d’hérédité contre celui qui a
acquis toute I'hérédité.

Mais la loi 25, § 17, présente une exception
dont ne parle pas la loi 13, § 4.

C’est que lorsque le vendeur de bonne foi a con-
sommé sans dol le prix qu’il avait recu pour la
chose héréditaire, on ne peut actionner 'acqué-
reur. Car en actionnantl’acquéreur, on agirait in-
directement contre le vendeur, qui serait toujours
tenu de l'action en garantie. Or, par cette action
en garantie, il devrait payer le prix, et cependant
l'action en pétition d’hérédité ne pourrait avoir
pour effet de lui faire payer ce prix. Car par cette
action il n’est tenu que in quantum locupletior fac-
tus est. En un mot, le vendeur a-t-il consommé le
prix de bonne foi? alors point d’action en reven-
dication contre l'acheteur, et Accurse ne trouve
aucune injustice a cette décision. Car en maticre
de pétition d’hérédité, le prix tient lieu de la
chose, etle prix étant consommé, la chose est
censée ne plus exister : « Practerea cum pretium
»sit loco rei et amittatur, res ipsa amissa vide-
» tar. »

Les interprétes du droit romain ont fort agit¢ la
question de savoir si cette exception, établie pour
le cas on il s'agit de la vente de certains objets hé-
réditaires, est applicable au cas ot Phéritier appa-
rent a vendu toute 'hérédité, et ou Paction utile
en pétition d’hérédité peut étre exercée,
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Accurse et Bartole pensent que I'exception ez
persond venditoris , ne doit étre admise que lors-
qu’il s’agit de la vente d’objets singuliers de I'hé-
rédité. M. Merlin suit leur opinion ; mais les rai-
sons qu’il donne pour justifier ce sentiment sont
extrémement faibles, et M. Toullier les a réfutées
dans sa dissertation imprimée a la fin de son neu-
vieme volume.

Favre, dans ses Rationalia sur la loi 13, § 4
(lettre A), sur les mots : Ne singulis judiciis
vexetur, rejette sans hésiter la doctrine de Bar-
tole et d’Accurse. Yoici son argumentation : «Puis-
» qu'il est vrai de dire que Tribonien, bien plutot
» qu’Ulpien, a, contre les régles du droit, ¢établi
»l'action ulile, en remplacement de I'action spé-
» clale in rem, qui ne voit combien il serait ab-
» surde de soutenir que I'action utile eut plus d’ex-
»tension que laction revendicatoire spéciale?
» Peut-on admettre que la condition de celui qui
» a vendu de bonne foi soit moins mauvaise, parce
» que I'acheteur sera actionné par I'action spéciale
» plutot que par Paction utile en pétition d’héré-
» dité? Dans I'un et lautre cas, la bonne foi du
» vendeur doil faire qu’il ne soit pas tenu au-dela de
»ce dont il a profité : c’est a raison de ce principe
»que, lorsqu’il y a simple action revendicatoire,
»on ne veult pas que le véritable héritier puisse
vrecourir contre acheteur, afin que le vendeur
»ne soit pas tenu indirectement : il doit en étre
»de méme dans le cas ou l'on intente l'action
»utile.... D’ailleurs Tribonien a donné pour 'une
»des raisons principales de la décision qu'il preé-
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» sente dans la loi 13, § 4, qu’il n’était pas juste
» que le demandeur fut obligé a intenter autant
» d"actions qu'il y avait de choses, re singulis ju-
»diciis vexetur, et qu'il valait mieux, par équité,
»recourir & 'action utile, qui d'un seul coup em-
» brasse tout ce qui a été aliéné. 11 suit de l1a que
» lorsque I'action vendicatoire ne peut étre exer-
» cce contre les tiers, a raison de I'exception tirée
»ex persond vendiloris, on ne peut intenter non
»plus contre eux l'action wutile en pétition d’hé-
»rédité. »

Ces raisons me semblent convaincantes, et je
ne fais pas de difficult¢ a admettre 'opinion de
IFavre.

Yoici donc en résumé quelle est toute la théo-
rie du droit romain sur cette matiere.

En these générale, le véritable héritier peut in-
tenter 'action spéciale in rem, contre le tiers ac-
quéreur d'un objet singulier de Phérédité.

Il peut aussi intenter l'action wtile en pétition
d’hiérédité, contre celui qui a acheté I'hérédité
tout enticre.

Mais ces principes ont deux exceptions.

La premicre a lieu lorsque le véritable héritier
trouve un recours suffisant aupreés du vendeur de
I'hérédité. Alors le tiers acquéreur peut lui dire :
« Actionnez 'héritier apparent de qui jai acheté
» de bonne foi, et qui peut vous indemniser. »

La seconde a lieu lorsque I'éviction éprouvée
par Facheteur donnerait lieu & une action en ga-
ranlie, dont l'issue serait de faire supporter a 'hé-
ritier apparent de bonne foi, une condamnation
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plus forte que s’il était actionné directement.

De tout ceci il résulte que la cour de cassation se -
serail trompée d'une maniére tres-grave, si elle etit
avancé, comme MM. Toullier et Merlin le lui font
dire, que la jurisprudence qu’elle a adoptée dans
som arrét, est conforme au droit romain. On ne
peut maintenant douter que la faculté de recher-
cher le tiers détenteur ne fut un des principes
des lois romaines; en effet, il est de regle générale
que tout propriétaire puisse revendiquer sa chose
la ou il la trouve, lorsqu’il ne s'est pas laissé for-
clore par la prescription.

Cette regle est vivante dans notre législation. 1y
est écrit de toutes parts que celui, qui estdépounillé,
peiit se faire réintégrer dans ce qui lui appartient.

Il me reste a examiner si les deux exceptions
consacrées par les lois romaines doivent étre
adoplées par notre jurisprudence.

Yoyons d’abord pour la premiere. Doit-on per-
mettre aux tiers recherchés d’exiger que Phéritier
réel discute d’abord le faux héritier de qui ils ont
acquis? i

Favre, dans son commentaire sur la loi 25,
Sy, Ration. de petit. hered., trouve que cette ex-
ception est injuste. « Sed etsi velit venditor haere-
»ditatem in solidum defendere, adeoque solidum
»offerre petitori, nulla tamen ratio est cur prohi-
» bendus  sit petitor singulas res ab emptoribus
» virdicare, cum ipsius intersit res singulas po-
» tils quam pretia earum habere, vera et integra.»
Il va méme jusqu’a croire que le § quid tamen de
laloi 25, § 17, estune interpolation de Tribonien,

Source BIU Cujas



CHAP. III. DES HYPOTHEQUES. (ART. 2125.) 203

qui s’est permis d’altérer témérairement et sans
réflexion le texte d’Ulpien.

Si, a une époque ou le droit romain faisait loi,
Favre voulait secouer le joug du § quid tamen,
comme contraire aux principes et a la raison,
combien a plus forte raison devons-nous peu y te-
nir, nous qui n’admettons les lois romaines que
comme raison écrite, et qui les rejetons lors-
qu’elles sont contraires a I'équité ou aux principes?
L’acheteur ne peut avoir d’autres droits que son
vendeur. Si le vendeur n’était pas propriétaire
'acheteur n’est donc pas propriétaire non plus,
tant qu’il n’a pas prescrit. Donc le véritable pro-
priétaire pourra revendiquer la chose entre ses
mains ; quel motif y aurait-il a admettre dans l'es-
peéce cette exception de discussion , lorsque dans
tous les autres cas il est clair que le tiers détenteur
ne serait pas fondé a l'invoquer?

Je pense donc que 'exception doit étre rejetée.

Je passe a la seconde exception. L'acquéreur
pourra-t-il repousser I'action du véritable héritier
toutes les fois que cette action aura pour résultat
indirect de faire supporter a I'hériticr apparent
une condamnation plus forte que s'il était pour-
suivi directement par la pétition d’hérédité?

Favre s’éléve encore avec force contre cette ex-
ception (1); il la trouve injuste, parce qu’elle porte
un véritable dommage a I'héritier réel. « Quid enim
» peccavit verus heeres propter quod dominium rei
»suz, ab alio distractae, amittere debeat, aut si
»dominus remanet, a vindicatione arceri qua

(1) Rationalia, sur la loi 25, § 17, Dig., De petit. hared.
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» dominis omnibus jure communi conceditur?»
Cette rigueur envers 'héritier apparent, quin’a
commis aucune faute, et qui cependant se trouve
placé pour ainsi dire hors du droit commun, I'en-
traine 4 penser qu'un jurisconsulle aussi sage
qu’Ulpien ne peut Pavoir consacrée. 11 conjecture
que le texte a ¢été altéré; et comme sa hardiesse ne
craint aucun obstacle, il ose le corriger en substi-
tuant le mot ¢fsi, au mot nisi que porle le texte:
ainsi, au licu de lire, « et puto posse res vindicari,
»nisi emptores regressum habeant ad bonz fidei
» possessorem », il lit, etsi emptores, etc. Aprés
avoir justifi¢ cette correction par des remarques
grammaticales fort ingénieuses, il enseigne que le
principe, que le tiers acquéreur peut élre actionné
par le véritable héritier, ne doit étre soumis ¢ au-
cune cxception. « Verius est igitur, omni modo et
»omni casu competere vero heredi vindicatio-
»nem, tum quoque cum emplores regressum ad-
» versus venditorem habent. » Si les interpreétes lui
disent que cette décision est contraire a I'esprit
du sénatus-consulte, en ce que I'héritier apparent
se trouvera tenu, méme au-dela de ce en quoi
il s’est enrichi, il répond que cette objection est
peu fondée, et voici son raisonnement. Le sénat a
voulu que, lorsque le possesseur de bonne foi de
I'hérédité était actionné comme héritier, il ne fut
pas tenu de payer au-dela de ce en quoi il s'était
enrichi. Mais lorsque les acquéreurs exercent leurs
» recours contre lui, ce n’est pas comme héritier,
c’esl comme vendeur qu’il se trouve atteint. Ce
n'est pas par l'action en pétition d’hérédité qu’on
le recherche, c’est par Vaction ez empto. On ne
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blesse donc en aucune manicre le sénatus-consulte,
qui ne parle pas de ce cas, et qui n’a voulu ni pu
vouleir que celui quia vendu ne soit pas soumis
a un recours en garantie.

Je dois relever ici une erreur de M. Toullier. 11
prétend que Favre a imaginé sa correction pour
concilier la loi 25, § 17, avec la loi 13, § 4. Mais
c’est se méprendre sur le systéme de ce savant ma-
gistrat. avre n’a jamais vu de contrariété entre
ces deux lois. En prenant méme le texte tel qu'’il
est, il prouve sur la loi 13, § 4, que ces deux
lois s'interprétent I'une par Pautre, et que si I'on
admet lexception ex persond wenditoris, dont
parle la loi 25, § 17, on doit 'appliquer aussi a la
loi13, § 4.

Quel a donc été le but de Favre en proposant la
correction dont j'ai parlé? Son but unique a été
de combatire cette exception, ex persond vendi-
toris , contre laquelle sa raison se soulevait, et c’est
pour y parvenir qu'il fait plier le texte devant ses
conjectures audacicuses. Mais comme sa correc-
tion n’est autoris¢e par ancun manuscrit, on doit
la rejeter, et il est plus sage de s'en tenir au texte.
Seulement je m’empare de sa doctrine, abstrac-
tion faite de quelques subtilités dans lesquelles il
est obligé de se perdre pour ¢luder des textes
formels; et en voyant un jurisconsulte aussi illus-
tre, choquéde ces mémes principes qu’on voudrait
intradnire dans notre jurisprudence, je suis auto-
ris¢adire qu’ily a quelquechose qui dit hautement
quel’exception dont je parle ne satisfait pas le bon
sens. Aussi Granevegen pense-t-il, dans son traité
De legibus abrogatis, qu'elle ne doit pas étre sui-
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vie (1); et, d’accord en celaavec Favre, il dit : « Id
»quod nosirum est sine facto nosiro ad alium
» iransferri non potest; ideoque puto res vindicari
»posse, licet emptores ad bona fidei possessores
»regressum habeant. »

On va voir maintenant que les principes de
notre droit francais n’ont jamais admis I'exception
ex persond venditoris.

Jai dit ci-dessus que, d’apres le droit romain,
pour que I'héritier apparent put étre soumis a la -
pétition d’hérédité, il fallait non-seulement qu’il
euat recu le prix de la chose vendue, mais encore
que le prix se trouvat entre ses mains au moment
de 'action. Car s’il I'avait dissipé de bonne foi, il
n’élait soumis a aucun recours. C’est pour cela,
quoi qu’en dise Favre, qu’on avait senti la nécessité
de mettre un frein aux actions contre les tiers
possesseurs. Mais on avu aussi plushautque jamais
en France on n’avait admis la décision des lois
romaines sur le sens de ces mots locupletior fac-
tusest. (est Pothier qui l'atteste dans le passage
ci-dessus transcrit. Il suffit que le vendeur ait recu
le prix pour qu’il soit censé étre plus riche, et
pour quil soit obligé d'en tenir compte dans la
pétition de I'hérédité. Donc, il peut y étre aussi
obligé indirectement par la voie du recours en ga-
rantie. Donc, dans notre pratique francaise, I'ex-
ception ex persond venditoris, qu’opposerait le
tiers acquéreur, serait sans fondement. Reste donc
le principe général que les lois romaines ont
consacré, savoir, que I'on peut agir directement

(1) De petit, hared., 1, 25, § 17.
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contreletiers acquéreur del'hérédité. Les excep-
tions ont disparu.

La décision de la cour de Caen, du 21 février
1814, confirmée par l'arrét de la cour de cassa-
tion, du 5 aout 1815, porte cependant « que ce-
» lui qui a acquis d’'un héritier apparent doit étre
» maintenu , toutes les fois qu’il est reconnu qu'il
na fait son acquisition de bonne foi. »

Mais M. Toullier a fort bien prouvé que cette
décision est contraire a tous les principes. Depuis
quand la bonne foi a-t-elle suffi pour acquérir la
chose d’autrui? ne faut-il pas de plus un titre et
une possession paisible de 10 ou 20 ans?

La cour de Caen cite un arrét, du 19 juin 1739,
qui I'a ainsi décidé : elle s’appuie sur autorité des
jurisconsultes normands. Mais une erreur ne peut
jamais devenir la vérité , quoiqu’elle soit répétée
par plusieurs bouches. Je démontre d’ailleurs ,
dans mon commentaire de la Vente (1), que cet
arrét s'écarte de la loi 25, § 17, D. De petit. he-
redit., plutét qu’il ne la confirme. Il donne a la
bonne foi de I'acheteur un effet auquel les juris-
consultes romains n’ont jamais pensé.

Onditenfin, pour derniere raison, que I'héritier
putatif de bonne foi était, au moment ou il a
vendu, un héritier véritable a I'égard des tiers;
que tout ce qu'il a fait doit étre par conséquent
sanctionné, et que Ihéritier réel, qui ne s’est pas
présenté, doit laisser les choses dans I'état ou il
les trouve.

(1) T, 2, n°® gbo.
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La preuve du vice de ce raisonnement résulte
deI'art. 1696 du Code civil, portant que le ven-~
deur d’une hérédité est tenu de garaniir sa qua-
lité¢ d’héritier. La loi suppose donc que l'acqué-
reur peut étre inquié¢té parce qu’il n’a pas acheté
du véritable héritier. Elle suppose donc que la
qualité d’héritier prise par quelqu'un qui n’en a
que 'apparence, peut donner lieu a des recours ?
et d'oti vient ce recours? de 'acquéreur ¢évincé par
le véritable héritier.

Lt puis, dans quelle confusion ne se jette-t-on
pas? on traite le véritable héritier eomme celui
dont V'absence a été déclarée, et qui ne reparait
qu’apres trente ans (art. 152 du Code civ. ) On as-
simile I'héritier apparent, cest-i-dire celui qui
n’a pour lui que son erreur, a I'’héritier de 'absent
qui a ¢1¢ mis en possession définitive , et qui, aux
yeux des tiers, a eu mission de la loi pour dispo-
ser des biens comme héritier ( art. 129 et 1352 ).
Peut-on confondre ainsi des positions si différen-
tes? le véritable héritier, par cela seul qu’il ne s’est
pas présenté, est-il un absent , et son absence a-
t-elle duré trente ans? parce qu'on se sera donné
le tort de ne pas faire déclarer son absence, parce
qu’on aura trouvé plus simple d’envahir ses biens,
il faudra qu’il soit traité plus séverement que 'ab-
sent véritable, dont les proprié¢tés ne peuvent éire
ni vendues ni hypothéquees (art. 128 ) tant que
dure l'envoi en possession provisoire, et que
trente ans ne se sont pas ¢coulés depuis cet envoi.

Enfin la maxime : reso/uto jure dantis, resolvi-
tur jus accipientis, répond a toutes les objections.
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L’héritier apparent n’a jamais eu de droits réels;
il n’en a Jamais eu , méme dans le cas le plus favo-
rable de tous, savoir, lorsqu'il est appelé par la loi
et exclu par un testament caché; mais en suppo-
sant qu’il en ait eu, ils se trouvent éteints et réso-
lus par la production du testament ; dés-lors doi-
vent se trouver éteints et résolus les droits qu'’il a
conférés a des tiers. Car la résolution s'opere ici
d’'une maniere forcée, ex causd necessarid, ainsi
que je lai dit plus haut en donnantI'interprétation
de la maxime resoluto jure dantis, resolvitur jus ac-
cipientis (1).

Maintenant on pourra facilement se décider sur
cette question grave et controversée, ou l'équité
veut introduire de vaines considérations, pour faire
fléchir les vrais principes. De nouveaux dévelop-
pemens aux idées que je viens d'émettre se trou-
vent dans mon commentaire de la F ente (2), ou je
rapporte des arréts récens, et surtout une déci-
sion de la cour de cassation, du 26 aout 1833,
qui est de nature a assurer le succes définitif de
notre opinion.

J’ai traité ce point de droit sous le rapport des
aliénations. Mais en prenant de la discussion a la-
quelle je me suis livré, tout ce qui peut s’appli-
quer a la constitution d’hypothéque par I’héritier
apparent, on verra que la solution doit étre la
méme, et que les hypotheques créées par cet hé-

(1) Ne 465.
(2) T. 2, n°® gbo.

1 14
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ritier doivent disparaitre lorsque le véritable héri-
tier se présente.

468 bis. 11 s'est présenté une question voisine
de la précédente.

Titius fait a Sempronius une donation déguisée
sous la forme d'une vente. Sempronius constitue
des hypothéques sur les biens qu’il recoit par ce
moyen, au profit des créanciers de bonne foi.

Mais aprés la mort de Titius ses héritiers a ré-
serve prouvent que la vente faite a Sempronius
contient une donation déguisée , et la font réduire
comme excessive. On demande si les hypotheques
consenties medio tempore par Sempronius seront
effacées par la réduction.

L’affirmative est clairement décidée par Part. 929
du Code civil, qui veut que les immeubles a recou-
vrer par l'effet de la réduction rentrent dégagés
des hypothéques créées par le donataire,

Néanmoins la cour de cassation (1) a décidé le
contraire, par la raison que les tiers avaient du
considérer Sempronius comme acquéreur a titre
onéreux, en vertu d’'un acte de vente publiquement
exécuté, et que leur bonne foi devait les défendre
de I'éviction résultant d'une décision postéricure
a l'acquisition de leurs droits, et qui établissait que
cette venle n’était qu’une donation déguisée.

Mais il m’est impossible d’adopter cette déci-

(1) Dal., 27, 1, gb. Arrét du 14 décembre 1826. C’est un
arrét de rejet. J'ai déja signalé la tendance de la cour de cas—
sation vers les rejets. Je ne doute pas qu’elle n’eiit rejeté le
pourvoi formé contre un arrét qui aurait décidé le contraire.
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sion. Elle viole I'art. 929 du Code civil non moins
ouvertement que l'art. 2125. Elle attribue a /
bonne foi des créanciers des effets destructifs des
droits sacrés des légitimaires ! C’est un véritable
bouleversement (1) !

Supposez, par exemple, que Sempronius, au
lieu d’hypothéquer, ait revendu. Les légitimaires
auraient donc da respecter aussi les ventes, a
cause de la bonne foi des sous-acquéreurs ! La
cour de cassation aurait donc repoussé les enfans
en vertu des mémes principes! Mais, avec cette
jurisprudence , que deviendra le droit de légitime
et la prohibition de disposer au-dela d'une cer-
taine quotité?

Je pense qu’il serait digne de la haute mission
de la cour de cassation de tenir la main avec plus
de fermeté au maintien des véritables principes du
droit.

468 ter. Jusqu’a présent nous nous sommes oc-
cupés plus spécialement du cas ot 'immeuble se
trouvait dans les mains de celui qui a constitué
I'hypothéque, mais y était cependant grevé d’une
condition résolutoire qui pouvait I'en faire sortir.
Telle est la position de I'héritier apparent, du
vendeur apparent, de I'acquéreur qui a lésé le
vendeur d’outre-moitié , etc.

Mais notre article prévoit un autre cas : c’est
celui ou le droit sur I'immeuble est suspendu par

(1) Je trouve dans M. Tarrible (Rép., Hyp., sect. 2, § 3,
art. 3, n® 5) une opinion conforme a la mienne sur le fond
de cette question,
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une condition, ce qui suppose nécessairement que
celui qui constitue 'hypothéque ne détient pas
encore I'immeuble, ne 'a pas encore dans son
domaine , et n'a qu'une espérance qu’il y en-
trera.

Ainsi Titius me donne 'immeuble A, si tel vais-
seau arrive des Indes. Je ne suis pas encore pro-
prictaire : je ne le serai qu’autant que la condition
se réalisera. Mais, en attendant, je pourrai consli-
tuer des hypotheques sur 'immeuble dont il s’a-
git; seulement, ces hypothéques suivront le sort
de mon droit : si la condition arrive et que mon
droit se consolide, I'’hypothéque se consolidera
aussi. Si, au contraire, la condition n’arrive pas et
que mon droit s’évanouisse, 'hypotheque périra
avec lui (1).

Ceci posé, il semblerait au premier abord que
notre article est en opposition avec l'art. 2129 qui
exige que I'immeuble appartienne actuellement au
d¢biteur pour qu’il y constitue une hypothéque
valable. On peut se demander s’il n’y a pas antino-
mie entre cette disposition et notre article qui
permet 'hypotheque d’une chose qui ne nous ap-
partiendra que si telle ou telle condition se réalise,
Mais ce sont la des scrupules exagérés. 1l ne faut
pas prendre le mot appartenir dont se sert 'arti-
cle 2129 dans un sens trop restreint (2) : « Verbum
» illud pertinere, dit 1aloi 181 Dig. De verb. signif.,

(1) Yoy. infra, n® 471, la définition que Cujas donne de la
condition.

(2) Infra, ne 520.
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» latissime patet... pertinere ad nos etiam ea dici-
» mus qua esse possint. »

468 quat. Ce que nous venons de dire est en
opposition avec Popinion de M. Grenier (1), mais
conforme a celle de M. Tarrible (2) et de M. Dal-
loz (3).

M. Grenier se pose cette espece, que je for-
mule de la maniere suivante pour la rendre plus
claire: Pierreest propriétaire de'immeuble A, mais
sous la condition résolutoire dele rendre a Jacques,
si ce dernier parvient a sa vingt-cinqui¢me anncée.
M. Grenier pense que la facult¢ d’hypothéquer
n’est attribuée qu’au propriétaire actuel , a Pierre.
dont le droit est soumis a la condition; mais que
le propriétaire éventuel, Jacques, ne pourra hy-
pothéquer, parce que ce nest pas lui qui détien,
l'immeuble.

Pour arriver a cette conclusion, M. Grenier,
qui a entrevu toute la force des expressions de
notre article, « ceuz qui n’ont sur I’immeuble qu’un
»droit suspendu par une condition », croit devoir
leur donner une interprétation inouie jusqu’a ce
jour. D’aprés lui, Pierre, propriétaire actuel, a
un droit qui n’est soumis qu’a une condition sus-
pensive! ! 11 détient Uimmeuble sous une condition
suspensive!! (’est alui que s’applique notre article.
Quant a Jacques, il ne peut s’en prévaloir.

Javoue que cette maniére de qualifier les clauses

(¢) T. &y P 924
(2) Hyp., sect. 2, § 3,art 3, n°35.
(3) Hyp., p. 120, n°6.
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dont il s’agit, me frappe d’étonnement. Qu’est-ce
qu'une condition suspensive? Toules les notions
les plus ¢lémentaires me répondent que c’est celle
qui suspend V'effet de la disposition jusqu’a I'évé-
nement d’un fait futur. Tant que I'événement n’est
pas arrivé, tant que la condition est pendante,
la chose n’est pas due (1) : le créancier n’en jouit
pas : elle est détenue par le débiteur (2). Le créan-
cier ne peut en demander la délivrance que lors-
que la condition est accomplie. Auparavant, il
n'a qu'une espérance sur la chose, spes est debi-
tum iri.

Est-ce 1a la position de Pierre? Loin que l'effet
de son droit soit suspendu, Pierre jouit au con-
traire de tous ses avantages. Il détient la chose; il
en recueille les fruits comme propriétaire; il n'a
pas eu besoin d’attendre que I'événement de la
condition fut arrivé pour demander la délivrance.
La chose lui a été délivrée sur-le-champ. 1l a bien
plus qu’une espérance, puisqu’en réalité il retire
actuellement tous les émolumens de la propriété.
A la vérité, il y a bien quelque chose qui est en
suspens dans la position de Pierre : c’est, non pas
la disposition, puisqu’elle produit tous ses effets,
mais la résolution, qui est suspendue sur sa téle,
et qui dépend de tel événement incertain (3). Mais
je pense que M. Grenier n’ira pas jusqu’a dire que
celie circonstance fait que le droit de Pierre est

(1) L. 41, Dig., De fond. et demonst.
(2) L. 32, § 1, De leg. 2°.
(3) V. infra, n° 46q,
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suspendu ; car c’est son obligation de rendre la
chose qui est suspendue, tandis que son droit de
Jouir est actuel! Ainsi, ces expressions de notre
article, « ceux qui ont sur 'immeuble un droit
» suspendu par une condition, etc. » , ne le concer-
nent ni dans ce que la clause a de présent, ni dans
ce qu'elle a de suspensif. ,

Appliquez au contraire a Jacques la définition
incontestable que nous avons donnée de la con-
dition suspensive, et vous verrez que c’est lui dont
le droit est suspendu par une condition de ce genre,
et que M. Grenier a complétement changé les po-
sitions.

Quelle est donc la véritable condition qui affecte
le droit de Pierre? C’est une condition résolutoire,
c’est-a-dire celle qui ne suspend pas l'effet de la
disposition, mais qui l'an¢antit dans le cas d’'un
événement futur. Pierre a été saisi de I'objet donné,
comme si la disposition el été pure et simple; il
peut en disposer; il en jouit comme le ferait un
propriétaire : seulement , son droit peut étre
andanti, si 'événement se réalise.

Le droit de Pierre est donc soumis a une con-
dition résolutoire. Le droit de Jacques est soumis
a une condition suspensive.

Le droit du premier est réglé par ces expressions
de notre article : « ceux qui n’ont sur I'immeuble
»qu'un droit résoluble dans certains cas, peu-
»vent, ete. »

Le droit du second est réglé par cette autre dis-
position du méme article : « ceux qui n'ont sur
» 'immeuble qu’un droit suspendu par une condi-
»tion, etc, »
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Tous deux peuvent hypothéquer. Seulement,
I'hypotheéque suivra les chances que la condition
fera subir au propriétaire actuel et au propriétaire
futur.

S'il était vrai que Pierre fit soumis a une con-
dition suspensive, si I'on devait adopter l'inter-
prétation de M. Grenier, il s’ensuivrait qu'on de-
vrait effacer de notre article ce quia rapport aux
conditions résolutoires; il s'ensuivrait que toute
condition résolutoire serait I'équivalent d'une con-
dition suspensive, et que le législateur serait
tombé dans un pléonasme inutile ; tandis qu’au
contraire il s’est servi de mots pleins de sens, et
dont le but est de marquer la séparation profonde
qui existe entre les condilions suspensives et les
conditions résolutoires.

Concluons donc : ou I'on doit rejeter I'interpré-
tation de M. Grenier et adopter celle que nous
proposons, ou bien l'art. 2145 est dépourvu de
portée dans ses premitres dispositions.

469. G’est sous 'empire de ces préoccupations
que M. Grenier a examiné la question de savoir, si
celui qui a sur un immeuble un droit de réméré
ou de rescision, peut 'hypothéquer. Il se déter-
mine, comme de raison, pour la négative; mais
nos principes nous conduisent a une opinion dia-
métralement opposée, et conforme a celle de
M. Tarrible (1).

En effet, le vendeur a réméré a sur I'immeuble
un droit suspendu par une condition, un droit

(1) Hyp., sect. 2, § 3, art. 3, n° 5. Dalloz, Hyp., p. 120,
n® 6, et 189, n° 3.
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subordonné a I'exercice du droit de retour. Il peut
donc constituer sur cet immeuble des hypothe-
ques subordonnées a la méme condition.

La cour de Besancon a cependant fait prévaloir
Vopinion de M. Grenier, dans les considérans d’un
arrét du 22 novembre 1823 (1). Elle se fonde sur
le principe que le vendeur n’a pas la propriété de
I'immeuble ; que cette propri¢té réside tout en-
ticre sur la téte de 'acquéreur; que le vendeur a
réméré n'a pas dans 'immeuble de droitsuspendu
par une condition, parce qu’il n’y a pas de droit
en suspens dans un contrat fait sous une clause
résolutoire.

Ces motifs me paraissent sans solidité. Qu’im-
perte que la cour de Besancon prouve que la pro-
priété réside sur la téte de Yacquéreur! Qui nie
cette circonstance? Par cela seul que le vendeur a
réméré n’a sur I'immeuble qu'un droit suspendu
par une condition, on reconnait qu’il n’est pas
propric¢taire et qu’il n’a qu’une espérance pour le
devenir. Mais, d’apres notre article, il n’est pas
nécessaire d’étre actuellement propriétaire d’une
chose pour 'hypothéquer (2). On peut lhypothé-
quer, méme quand on n’a sur elle qu'un droit sus-
pendu par une condition. A moins qu’on ne veuille
dire, avec M. Grenier, qu'en parlant de conditions
suspensives , Vart. 2125 n’a entendu parler que de

(1) Dal., 1826, 1, 44.

(2) Les mols : actuellement appartenant de V’art. 2129 ne
sont pas synonymes , en effet, de ceux—ci : élre actuellement
propriétaire. Supra, n® 468 ter, et infré, n° 5io.
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conditions résolutoires, et que les conditions réso-
lutoires sont des conditions suspensives.

La cour de Besancon ajoute qu’il n’y a pas de
droit en suspens, dans un contrat fait sous une
condition résolutoire. Sans doute! a I'égard de
Pacquéreur dont le marché est grevé d’une clause
résolutoire, il n’y a rien de suspensif dans la con-
vention. Il jouit, il cultive, il récolte, il agit, en
un mot, comme proprié¢taire actuel. Mais I'acqué-
reur n’est pas le seul qui figure dans le contrat de
vente a réméré. 1l y a aussi le vendeur; et le simple
bon sens dit que la clause qui, pour 'acquéreur,
forme une disposition résolutoire, est en méme
temps, pour le vendeur, une disposition suspen-
sive. L’acquéreur a promis au vendeur de lui ren-
dre la chose, s'il exerce le réméré dans tel délai :
c’est la pour le vendeur une condition suspensive.
On n’a qu’a jeter les yeux sur le traité¢ de Tira-
queau , De retractu conventionali, et I'on verra si,
dans une foule de cas, il ne parle pas du droit de
rachal comme d’un droit soumis a une condition,
et, par conséquent, a une condition suspensive,
puisque I'exercice en’ est suspendu par un événe-
ment futur (1). Rien de plus ordinaire dans les
contrats, que ce mélange de dispositions qui con-
tiennent pour les uns des clauses résolutoires, et
pour ceux-ci des conditions suspensives. Nous en
avons vu un exemple au numéro précédent. De
plus, examinée en elle, la condition résolutoire
contient toujours quelque chose de suspensif. La

(1) § 1, glose 2 , n% 22, 50, elc.
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résolution y est suspendue; elle dépend d'un évé-
nement futur, qui peut la faire arriver. Mais il y
a cette différenceentre elle et la conditionsuspen-
sive, que celle-ci suspend lu disposition, tandis
que eelle-la suspend la résolution (1). Eh bien! ce
droit de résolution, qui est suspendu, ce droit de
résolution , quipeut faire rentrer la chose dans les
mains du vendeur, si tel événement se vérifie, ce
droit est un de ceux dont parle notre article ; et
I'hypotheque est trés-possible sur 'immeuble af-
fect¢ de cette clause au profit du vendeur.

Au reste, la cour de Besancon n’avait pas a trai-
ter en these celte question : il ne s’agissait pas de
savoir, sile vendeur a réméré avait pu valablement
hypothéquer F'immeuble sur lequel il avait action.
Pareille convention n’était pas intervenue; la
seule question du proces était de savoir si le ven-
deur a réméré avait pu vendre son action sans
(que ses créanciers, ayant hypothéque générale,
pussent se plaindre : ce qui était bien différent,
On jugea, avec raison, que ces créanciers étaient
sans qualité pour inquiéter le cessionnaire du
vendeur; car la vente de I'action était vente dune
chose non atteinte par I'hypotheque; et quant a
I'immeuble, objetde cette action, ’hypothéque ne
pouvait Patteindre , puisque le débiteur ne I'avait
pas fait rentrer dans son patrimoine (2). La con-
dition a laquelle’hypotheque était soumise ne s’é-

(1) Cette remarque a été faite par Ricard , dans son traité
des dispositions condit.

(2) Supra , n° 435.
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tait pas réalisée. Le pourvoi contre I'arrét de la
cour de Besancon fut rejeté par arrét de la cour
de cassation, du 22 décembre 1825 (1). Jap-
prouve cette décision de la cour supréme; mais
les considérans ne me paraissent pas tous irrépro-
chables (2).

469 bis. L’héritier peut aussi concéder hypothe-
que éventuelle sur les biens qui pourront lui ob-
venir par le partage, mais qu’il possede encore par
indivis. C’est ce que la cour de cassation a re-
connu, quoique cependant par forme d’énoncia-
tion, dans un arrét du 6 décembre 1826 (3)

Ce que je dis d'un héritier s'applique a tout
communiste quelconque.

Mais on concoit que I'hypothéque ne peut dé-
passer la portion afférente par le partage. Le con-
traire avait lieu cependant dans le droit romain.
Un fonds est commun entre Pierre et moi : je 'hy-
pothéque. Malgré le partage intervenu plus tard,
I'hypotheque subsitera indivisément sur la totalité
del'héritage, d’apreésles lois romaines (4), qui, se
fondant sur la subtilité du droit, ne voulajent pas
que le créancier qui avait un droit sur tout I'hérj-

(1) Dal,, 26, 1, 43.

(2) Je reviens sur cetie question dans mon commentaire
de la Vente, et 'y réfute un arrét de la cour de Bordeaux du
5 janvier 1833, qui suit Popinion de M. Grenier (V.let. 2,
n° 7fo).

(3) Dal., 27, 1, 83. Supra, ne 239.

@ L.6,§8, Dig., Com. divid. L. 75 § dernier, Quib.

modis pignus. L. 3, § dernier, Dig., qui potior.
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tage, putle perdre par le partage. « lllud tenen-
» dum est, si quis communis rei partem pro indi-
»viso dederit hypothecze, divisione facta cum so-
»cio, non utique eam partem creditori obligatam
»esse quae el obtingit, qui pignori dedit; sed
»utriusque pars pro indipiso, pro parte dimidid
» manebit obligata. »

En France ces lois ne sont pas suivies; ony tient
depuis long-temps pour maxime qu’aprés le par-
tage, Ihypotheque est fixée a la portion échue au
débiteur (1). I n'est pas juste que I'héritage de
tous soit saisi pour la dette d’'un seul; c’est ce qui
résulte de lart. 2205 du Code civil (2).

470. Je viens d’examiner le sort de 'hypothéque,
quand elle e lie a un immeuble sur lequel le droit
du propriétaire est suspendu ou résoluble.

Pour compléter cette matiére, j'anticiperai sur
lart. 2152, et puisque jai parlé¢ de conditions,
j’examinerai le sort de ’hypothéque quand elle se
lie a une obligation conditionnelle ou résolutoire,
ou a terme.

(1) Je retrace les vicissitudes de ce point de droit dans mon
commentaire de la Fente, n°s 11, 177 et 207.

(2) M. Greunier, t. 1, p. 333, 334. Le Code hollandais a
érigé cette opinion en loi. L’art. 1243 est ainsi con¢u : « La
» part indivise dans un immeuble commun peut étre grevée
» d’hypothéque. Aprésle partage de 'immeuble , 'hypothéque
» n’affectera que la partie échue au débiteur qui I'a consentie,
» hors le cas d’exception énoncé en V'art. 1403. » Cetarticle
1403 correspond & la premiére partie de P'art. 1167 de notre
Code civil ( Reyue éirangere , par M. Feelix, t. 1, p. 647)-
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L’hypothéque, étant une convention accessoire
a une obligation principale , doit en subir les mo-
difications. Si l'obligation principale est pure et
simple , 'hypothéque le sera aussi. Si 'obligation
estconditionnelle, 'hypothéque sera subordonnée
a la méme condition.

Mais ceci exige quelques développemens.

Une obligation peut étre a terme ou condition-
nelle.

470 bis. Yoyons ce qui concerne le terme.

Comme le terme ne suspend pas l'obligation , et
qu’il retarde seulement le paiement, 'hypotheque
portée au contrat aura tout son effet du jour
méme de ce contrat. La raison en est que l'obliga-
tion prend naissance a la date du pacte intervenu
entre les parties, et que 'hypothe¢que, étant un
accessoire de I'obligation principale, nait préci-
sémentavec elle, a moins de clauses contraires (1).

Cependant il y a une exception a cette regle.

Lorsqu’on obtient un jugement portant recon-
naissance d’écriture d'une obligation sous seing
privé avec terme, ce jugement, d’apres les princi-
pes stricts, devrait produire hypoth¢que générale,
sur-le-champ, pour sireté de I'obligation.

Mais on a vu ci-dessus (2) qu’une loi spéciale,
celle du 3 septembre 1807, en a décid¢ autrement ;
jen ai fait connaitre les motifs.

471. Je passe a ce qui concerne les conditions.

(1) Voét, lib. 20, t. 4, n° 30. L. 1, Dig., Qu¢ potior. Gre-
nier,, tv, §,0° 21,

(2) Ne 443.
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Parmi les irés-nombreuses espeéces de condi-
tions, on distingue principalement les conditions
suspensives et les conditions résolutoires. Ce sont
celles dont il est seulement nécessaire de s’occu-
per ici.

La condition suspensive est ainsi appelée parce
qu’elle suspend l'obligation.

Lorsque la condition suspensive est pendante,
I'obligation est suspendue.

Lorsqu’elle arrive, 'obligation se vérifie, et, par
un effet rétroactif, elle est censée avoir ¢té pure
et simple des le commencement.

Lorsqu’elle manque, I'obligation manque avec
elle, et ¢’est comme s'il n’avait jamais été contracté
d’obligation.

Ce sont ces différens effets des conditions que
Cujas a exprimés dans cette phrase remarquable
par sa concision pleine de sens, « conditio est
» causa apposita legato, qud existente legatum de-
»betur, deliciente perimitur, suspensa suspen-
» ditur. » .

4472. Reprenons ces trois effets.

Lorsque la condition est encore pendante, I'o-
bligation n’est pas encore née : le créancier n’a
qu'une simple espérance, il n'y a pas encore de
droit.

- L’hypotheque reste donc suspendue de méme
que l'obligation.

Maiscomme, malgrél'effet suspensif, le créancier
peut prendre toutes les mesures conservatoires (1)

(1) Ricard , Disp. cond., n° 185,
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de ses droits, il suit nécessairement de la qu’il
pourra prendre inscription, parce que l'inscrip-
tion n’est autre chose qu’un acte conservatoire (1).

(C’est ce que le Code civil a reconnu en termes
positifs. L’art. 2132, que j’analyserai plus tard,
dit que, si la créance est conditionnelle pour son
existence, le créancier pourra requérir inscription.

Ainsi, si je stipule que vous me paierez 20,000
francs, sous I'’hypothéque de 'immeuble Corné-
lien, si tel batiment, qui vous apporte des fonds,
arrive des Indes, je puis prendre inscription dés
le jour du contrat, pour streté du paiement de la
somme.

Si le bitiment arrive, I'obligation devient pure
et simple, et 'obligation rétroagit au temps de la
convention, et mon inscription subsiste dans toute
sa force.

Mais ¢i le batiment n’arrive pas, parce qu'il fait
naufrage aux Indes, alors il n’y a plus d’obliga-
tion, et mon inscription devient sans effet ; car,
resoluto gure dantis, resolvitur jus et accipientis.

Ces principes paraissent simples, mais ils se
compliquent souvent de circonstances qui don-
nent lieu a des exceptions, et apportent dans
‘application de nombreux embarras.

Pour résoudre ces difficultés, il faut faire une
distinction entre les conditions casuelles, les con-
ditions potestatives et les conditions mixtes.

Je suppose qu’on connait la d¢finition de ces
trois genres de condition.

(1) Supra, nos 365 , 443 bis , art. 2132.
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473. Lorsque la condition est casuelle, c'est-ia-
dire qu’elle dépend du hasard, elle produit tou-
jours un effet rétroactif. « Si conditio est casualis,
»existente conditione, obligatio retrotrahitur, »
dit Bartole, sur la loi Qui Balneum , D. qui potior
in pign. (1).

Yoét s'en explique clairement : « Sed et secundo
observandum , non existentis diei aut conditionis
principali obligationi adjectee, sed hypothecee con-
stitute tempus inspiciendum esse, si modo ea prin-
cipali obligationi inveniatur apposita, que inpilo
debitore impleri potest (2) »

Ainsi, par exemple, si I'héritier donne hypo-
théque sur ses biens pour les legs qui sont dus
sous condition, il ne pourra hypothéquer ces
mémes biens a des tiers au préjudice des créan-
ciers des legs, en sorte que si la condition se réa-
lise , les l¢gataires qui auront pris inscription dés
le jour de la constitution d’hypothe¢que, seront
préférés aux créanciers postérieurs. Car, pour
juger de l'existence légale de 'hypotheque, il ne
faut pas considérer le jour ou la condition casuelle
est arrivée, mais le jour du contrat. Cet exemple
est donné par Yoét, loc. cit. 1] est tir¢ de la loi 9,
§ 2, D. qui potior.

Ainsi encore, Pierre donne hypotheque sur ses
biens, moyennant une condition casuelle, d’ou
dépend l'obligation principale. Jacques, son créan-

(1) Ferriéres , Cout. de Paris, art. 170, § 1, n° 28, Cujas,
sur la loi Qui Balneum , D., § 1, Qui potior.
(2) Liv. 20, t. 4, n® 3o0.
1I. 10
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cier, prend inscription avant I'échéance de la con-
dition. Postérieurement, Pierre hypotheéque pure-
mentetsimplementses biens a Francois, qui prend
inscription; et, quelque temps apreés, la condition,
se vérifie. Vainement Francois voudrait-il préten-
dre la préférence sur Jacques, sous prétexte que
le droit de ce dernier dépendait d’une condition
qui ne s'est vérifiée que postérieurement a son in-
scription. Car la condition, en se vérifiant, a donné
un effet rétroactif a I'obligation conditionnelle :
« Quia conditio existens perindé habetur ac si illo
» tempore, quo stipulatio interposita est, sine con-
» ditione facta esset (1). »

474. Mais si 'obligation dépendait d'une con di-
tion potestative, alors hypotheéque ne rétroagirait
pas : elle prendrait seulement naissance du jour
de 'accomplissement de la condition.

« Si conditio est casualis, existente conditione,
» obligatio retrotrahitur, secits, si est potestativa » .
dit Bartole, sur la loi g, D. qui potior.

(’est d’apres cette seconde régle que Basnage a
dit : « Sivous vous obligez de me payer 100 écus,
» lorsque vous irez a Paris, en ce cas, comme il est
»en votre liberté d’y aller ou de n’y aller pas, et
» que leffet de cette promesse dépend de votre
»seule volonté, et qu’il est en votre pouvoir de
»me payer ou de ne me payer point, parce que
» vous n’étes obligé qu’en cas que vous alliez a
» Paris, cette obligation ne commence d’étre que
» du moment que la condition est avenue, et par

(1) Yoét, liv. 20, t. 4, n° Jo.
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» conséquent ne pouvant avoir un effet rétroactif,
» ’hypothé¢que ne commence de nailre que de ce
» temps-la, Tobligation concue en ces termes-la
» n’ayant non plus de force que si l'on avait parlé
»en cette manicre, cum volueris, aut si volue-
aris (1).»

A ces autorités, je ne puis m'empécher de join-
dre celle de Gujas et celle de Voél.

Le premier dit (2) :

« Pignus recté¢ contractum est, licet nondum
» ceepisset deberi ex stipulatione, quando certum
serat debitum iri si existeret conditio, nec pote-
» rat promissor suo facto stipulationem infirmari ,
» vel conditioni afferre impedimentum, videlicet si
»erat conditio collata in casum vel in potestatem
»stipulatoris , non in potestatemn promissoris; nam
» si in potestate promissoris, non ante intelligitur
» contracta pignoris obligatio, quam ipse promis-
» sor conditionem impleverit; et cuires anté con-
» ditionem impletam fuerit obligata, s potior erit.
» Sed si fuerit casualis vel in potestate stipulatoris,
» pignoris obligatio ab initio consistit, et postea-
» quam extiterit conditio, perindé erit atque si
» puré concepta stipulatio fuisset. »

Le second s’explique ainsi (3) :

« Quod si ex adverso ea obligationis, cui dies

(1) Hyp., ch. 11. Arg. de l'art. 1174 du Code civil. Iln’y a
d’obligation valable que lorsque la condition est remplie. Voy.
infra, n° 589.

(2) Sur la loi Balneum, Dig., Qu: potior, § 1.

(3) N° Jo.
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»aut conditio adjecta fuit, natura sit, ut invito
» debitore nasci nequeat, contra dicendum fuerit,
»eum potiorem fore, cui pignus tempore poste-
»tiore pro debito puro constitutum, antequam
» conditio prioris obligationis extitisset; veluti, si
»cum alio ante convenerit, ut, si ab eo pecunia
» acciperetur, res e obligata esset, et forte prius-
» quam numeraretur, alii res pignori data sit. Po«
»terat enim is, qui ita priori pignus obligaverat,
» non accipere ab eo pecuniam, ac sua habebat in
» potestate, an accipiendo se ei obstringat, adeo-
» que, eo invito, neque conditio impleri potuisset
» neque debitum nasci (1.1, §1,1. 9, §1, 1. 11, qui po-
»tior). Quinimo ante numerationem, tempore
» medio, neque pura neque conditionalis obligatio
» principalis suberat, sed tantum spes fore ut
» principaliter contraheretur, ac proindé necesse
serat pignus quoque inane esse, quippe quod,
»sine purd aut conditionali obligatione praece-
» dente, subsistere non poterat... Nec supra dictis
»adversatur responsum Papiniani in 1. 1, qui po-
» tior. Cum ibi facti species proponatur, qua alius
» pro muliere dotem promiserat, et cum dotem
»reddi pactus esset, in restitutionis securitatem
» pignus a marito constitutum fuerat; quo casu,
» licet prima facie videri posset, in arbitrio mariti
»esse, an et quousque dotem accipiendo velit de
» dote reddendi obligatus esse, exemplo ejus cui
» pecunia ex mutuo numeranda erat ; contra tamen
» placuit eum non posse dotem promissam non
»acceplare ; neque enim marito permittendum
»erat id efficere, ut mulier minus dotata sit, al-
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» (fue ita non suo tantium juri sed et uxoris favori
» renuntiare : undé cum haec obligatio talis esset,
»ul et invito marito nasci posset, merilto ex ipso
» pignore constitui momento, jus pralationis pro
» dote tributum fuit. Donell. Depignorib. , cap. 12,
»vers. prioris autem generis (1). »

On voit par tout ceci quel est le fondement de
cetie doctrine. C’est que, P'obligation principale
¢tant nulle lorsqu’elle est contractée sous une con-
dition potestative de la part de celui qui s’oblige
(art. 1174 du Code civ. ), I'hypothéque qui lui
est accessoire est nulle également; inaneestpignus,
dit Yoét. Ce n’est que lorsque la condition vient a
saccomplir, qu’alors il commence a y avoir un
contrat séricux; ce n'est donc aussi que des ce
moment que 'hypothéque prend naissance,

475. Quant aux conditions mixtes, elles sont
assimilées aux conditions casuelles (2). Elles pro-
duisent par conséquent un effet rétroactif.

Telle est entre autres la doctrine du savant Ho-
facker, professeur de I'universit¢ de Tubinge(5).
« Conditione vero obligationi principaliadjecti, si
» quidem potestativa est, ante existentiam ejus,
» efficax non fit pignoris constitutio : sin casualis
»vel mixta sit, efficaciama pignus habet ex tem-
» pore inite conventionis (4). »

(1) Je reviendrai , infra n° 579, sur ce texte de Papinien.

(2) Basnage, ch. 12. Grenier, t. 1, n° 25.

(3) Principia juris, n°® 1206.

(4) Q. de droit de Merlin,, Hyp., col. 2, p. 338 , ad notam.
Infra, application de cette végle , n® 580,
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476. Ces principes servent a résoudre les diffi-
cultés, qui se présentent dans la pratique, surla
naissance des hypoth¢ques, dans les obligations
conditionnelles.

M. Merlin, Questions de droit, v Hypothéque,
§ 3, pose la question suivante :

« Quel est l'effet de I'inscription hypothécaire
» prise par Titius, surun contrat passé devant no-
» taires , entre lui et un manufacturier , par lequel
»il s’est obligé , de fournir a celui-ci des maticres
» brutes que le manufacturier s’est obligé, de son
»coté, de fabriquer pour le compte de Titius, en
» lui affectant un immeuble pour sureté des ma-
ytires, jusqu'a la concurrence d’une somme dé-
»terminée ? »

Apres avoir hésité sur cette difficulté dans une
premiere édition des Questions de droit, M. Mer-
lin convient , dans sa troisieme édition , qu’il s’est
trompé, et il décide que dans cette espece 'hypo-
théque a pris naissance au jour de la convention.
On doit en effet approuver cette solution.

(’est que, dans cette convention , 'hypothe¢que
n’est soumise qu’a cette seule condition, si Zitius
créancier livre les marchandises au manufacturier.
Or, cette condition, quoique potestative a I'é-
gard de Titius, ne rend pas 'obligationnulle. Car
Titius n’est pasle débiteur, et, d’aprés l'art. 1174
du Code civil, I'obligation n’est infectée de nullité
quautant qu’elle a été contractée sous une condi-
tion potestative, dela part de celui qui s’oblige (1).

(1) Supra, n° 474, texte de Cujas et de Voét.
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Ici, celui qui s'oblige, c’est-a-dire le manufactu-
rier, est forcé de recevoir les marchandises. 11 y
a un vinculum juris, dont il ne peut s’affranchir.
Donc, Titius aura pu prendre inscription sur lui
des le moment du contrat.

477. Mais par quel moyen le créancier, qui a
fait les envois de marchandises, en justifiera-t-il le
montant a I'égard des tiers? faudra-t-il qu’il con-
state les livraisons par des actes authentiques?
Pourra-t-il les prouver par des actes sous seing
privé?

M. Persil pense que la justification doit se faire
par acte authentique. M. Grenier est incertain sur
la question (1). Mais c’est mal a propos qu’il cite
M. Merlin comme conforme al'opinion de M. Per-
sil. Car cet auteur , revenant de sa premicre doc-
trine , enseigne positivement, dans la 3¢ ¢dition de
ses Questions de droit (2), quelajustification peut
se faire par des actes sous seing privé. « La loi,
» dit-il, exige l'authenticité dans le titre constitutif
»de hypotheque ; mais elle se borne la, et pour
» étendre sa disposition jusqu’aux picces nécessai-
»res pour régler et liquider la créanee ainsi hy-
» pothéquée, il faudrait étre législateur. » Je ren-
voie a ce que je dirai sur cette question sur l'ar-
ticle 2127 (3).

478. Que doit-on décider dans I'espece suivante?

Pierre, banquier a Paris, promet a Jacques de

(1) Ex'ynsag.
(2) Hyp., p. 397, col. 2.
(3) Ne 508.
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Ini ouvrir un crédit de 100,000 francs , et Jacques
s'oblige par acte authentique a lui fournir une hy-
potheéque spéciale jusqu’a concurrence des valeurs
fournies. De quel jour doit compter '’hypothéque?
est ce du jour du contrat, ou seulement des épo-
ques successives auxquelles ont été effectuces les
avances promises (1)?

Cette stipulation d’hypotheéque est évidemment
soumise a la condition, si Jacques qui en est débi-
teur fait usage du credit.

Or, c’est la une question potestative de la part
du débiteur : donc, I'accomplissement de la con-
dition ne pourra pas produire d’effet rétroactif :
donc, hypothéque ne prendra naissance qu’au
fur et & mesure de paiemens réalisés (2); ou bien
si celui a qui le crédit a ¢té ouvert en a usé en ti-
rant des lettres de change, I’hypothéque ne se
réalisera qu’au fur et & mesure des présentations a
Pacceptation, qui font cesser la condition potes-
tative et produisent un lien de droit définitif.

La loi 11 au D. qui potior. , en contient une dé-
cision formelle (3). « Potior est in pignore qui
» prius credidit pecuniam et accepit hypothecam,
» quamvis cum alio ante convenerat ut si ab eo

(1) V. infra, n® 656 bis.

(2) Merlin, Q. de droit, Hypothéque , § 3, n° 2. M, Sirey
a aussi traité cette question dans son volume 14, 2, 58. Mais
il faut se tenir en garde contre Uinterprétation qu’il donne de
la loi 1, Dig. , qui potior, dont on a vu le sens d’apres Voét.

Supra, n° 474.
(3) Pand. de Pothier, t. 1, p. 569, n° 3, et les notes.
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» pecuniam acceperil , sit res obligata, licet ab hoc
» postea accepit : poterat enim , licet anté convenit,
»non accipere ab eo pecuniam. x

Awussi Yoét rapporte-t-il qu’il a été décidé parles
jurisconsultes de Hollande, qu'un cabaretier ayant
hypothéqué sa maison pour sireté de livraisons
de bieres qui lui seraient faites par un brasseur,
I'hypothéque ne prenait rang que du jour ou le
cabaretier avait recu les livraisons, et au prorata
de leur valeur (1).

11 suit de la que, si le débiteur de 'hypothéque,
avant de faire usage du crédit a lui offert, hypo-
théquait son bien a d’autres créanciers qui pris-
sent sur-le-champ inscription, ces nouvelles hypo-
theques seraient préférables, et le débiteur ne
pourrait les rendre sans effet en usant postérieu-
rement de son crédit (2).

Par exemple,

Pierre m’ouvre un crédit de 100,000 francs, par
un contrat authentique du 25 mars 1826, et je
lui promets une hypothéque sur ma terre du ¥ al
d’Enfer. Pierre fait inscrire son hypothéque le 25
mars 1826.

Avant que je fasse usage de ce crédit, j'hypo-
théque la méme terre a Caius, qui prend ins-
cription le 1°* avril 1826. Je ne recois des sommes

(1) Ad Pand., qui potior, n° 3.

(2) Toullier, liv. 3, t. 3, ch. 4, n° 546. Merlin, Q. de droit,

p- 405, col. 1. Dal., Hyp., p. 204 et 205. Ancienne jurispr.
Dﬂmat liv. 3, t. 1, sect. 1, art. 4. Pothier, Hyp., Lhap B
sect. 2, § 3.

Source BIU Cujas



234 PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES.

d’argent de Pierre qu'en juin méme année. Nul
doute que l'inscription de Caius ne le rende préfé.
rable a Pierre, lequel n’a pu prendre d’inscription
valable qu’a compter des paiemens par lui réalisés,

479. M. Grenier (1) pense cependant qu’il n’est
pas exact de dire que 'hypothéque n’a commencé
que du moment ol j'ai puis¢ dans la caisse de

“Pierre, et que cette hypotheque doit remonter au
jour du contrat. Car, dit-il, le banquier qui ouvre
le crédit est obligé d’en fournir le montant a son
correspondant , et il cite la loi Qui dotem , 1, D. qui
potior.

Mais M. Grenier oublie ici les principes qu’il a
si bien professés (2), c'est-a-dire que quand l'obli-
gation est soumise a une condition potestative de
la part du débiteur de I'hypotheéque, 'hypotheéque
ne commence que du jour de 'accomplissement
de la condition. Or, il est certain que le corres-
pondant n’a promis hypotheque que sous la con-
dition potestative de sa part qu’il ferait usage du
crédit. 11 faut attendre que la condition se réalise
par des paiemens effectifs, ou par la présentation
de lettres de change a l'acceptation, ou de toute
autre maniere équivalente, pour que 'hypothéque
prenne naissance.

Qu’importe que le banquier soit obligé? Ce n'est
pas lui qui est débiteur de I'hypotheque. Il en est

(1) T. 1, n°296. Joignez MM. Persil, Quest., t. 1, ch. 4;
Favard et Villargues, dans leurs Répert., v° Hyp. ; Pardessus,
t. 4, p. 281.

(2) T. 1,n° 23.
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au contraire le créancier. M. Grenier me parait
confondre ici deux personnes, qu'il faut soigneu-
sement distinguer I'une de lautre.

Quant a la loi Qui dotem, 1, au D. qui potior.,
quil me permette de dire qu'il n’en a pas bien ap-
précié lesprit. Le débiteur de Ihypothéque sur la
validité de laquelle Papinien avait a se prononcer,
était obligé , formellement et sans condition po-
testative , a recevoir la dot pour laquelle il avait
promis hypotheque. On peut voir linterprétation
que Voét donne a cette loi, d’apres la commune
opinion. J’ai rapporté plus haut ses propres ex-
pressions (1).

M. Grenier me semble aussi dans I'erreur lors-
qu’il croit que l'arrét de la cour de cassation du
26 janvier 1814, qu'on trouve rapporté tout au
long aux Questions de droit de M. Merlin (2), est
tout-a-fait décisif en faveur de son opinion.

Dans l'espéce de cet arrét, Manoury avait ouvert
un crédit de 100,000 francs au sieur Bonvoisin,
qui lui avait hypothéqué son domaine de Belle-
Fitoile. Lie 6 mai 1808 , inscription au bureau des
hypotheques.

Bonvoisin tive des lettres de change, qui sont
acquittées par Manoury, jusqu’a concurrence de
97,208 fr.

Ce n’est que le 15 octobre 1808 que Bonvoisin

(1) Ne 474, et Pothier, Pand., t. 1, p. 569, n° 2, €t la
note.

(2) V. aussi Dalloz, Hyp., p. 214 et 215, et la note, p. 20J.
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consent des hypothéques a des tiers sur le do-
maine de Belle-Etoile.

Bonvoisin étant tombé en faillite, ces nouveaux
créanciers prétendirent que Manoury était sans
droit, et que son hypothéque était nulle, par la
raison qu'a I'époque ou elle avait été inscrite, le
contrat n’était obligatoire pour aucune des parties.

Ce systéme fut successivement proscrit par la
cour de Caen et par la cour de cassation.

Lt il devait I'étre nécessairement, puisque, a
I'époque ot les nouvelles hypotheques avaient été
créées, le débiteur avait fait usage de son crédit,
et procur¢ par conséquent I'accomplissement dela
condition potestative. Ainsi 'hypothéque de Ma-
noury avait eu une existence légale avant que le
droit des hypotheéques postérieures ne fit en-
core né (1).

Il ne faut pas se dissimuler cependant que les
motifs donnés par la cour de Caen et par la cour
de cassation rentrent dans le systtme de M. Gre-
nier. Ces deux cours font abstraction de ce fait
décisif , savoir, que Ja numération des deniers
avait précédé ’hypotheéque conférée aux tiers, Elles
raisonnent comme sile contrat etit produit un lien
de droit, non-seulement pour le préteur, mais en-
core pour l'emprunteur, quand méme celui-ci
n'aurait pas encore fait usage de son crédit!! Mais,
a mon avis, les principes s'opposeront toujours i
de pareilles assertions.

(1) C'est ainsi que M. Merlin interpréte cet arrét.
q P
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480. Quelques esprits rigides (1) ont prétendu
que l'inscription, étant prise avant les paiemens
qui seuls forment entre le préteur et le débiteur
le lien hypothécaire, devait étre annulée comme
prématurée. En effet, ont-ils dit, l'inscription
n'est qu'une mesure conservatoire. Or, comment
peut-on conserver une hypothéque qui n’a pas en-
core d'existence, pas plus que l'obligation dont
elle est 'accessoire? Car, d’apres lart. 1174 du
Code civil, toute obligation est nulle lorsqu’elle
a été contractée sous une condition potestative
de la part de celui qui s’oblige.

Néanmoins il faut répondre que l'inscription est
valable. La nullit¢ dont il sagit dans I'art. 1174
n'est pas radicale et absolue. La preuve en est
que si celui qui s'oblige remplit la condition, le
contrat a toule sa force, et il n’est pas nécessaire
de passer un nouvel acte. Il y a un lien de droit,
qui confirme le contrat, du jour ou celui qui s’o-
blige a accompli la condition. La nullité est cou-
verte, et il n’est plus temps de l'opposer.

L’inscription sera protégée par les mémes rai-
sons. Elle sera I'accessoire d’'une obligation hypo-
thécaire qui ne sera plus attaquable dés le mo-
ment que le lien de droit sera formé.

D’ailleurs qui pourrait s'en plaindre? il n’y au-
rait que les tiers. Mais ou serait leur intérét? Car
nous convenons que l'inscription ne doit prendre

(1) M. Delvincourt, t. 3, p. 159, n® 3. M. Battur, t. 2,
n° 283.
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rang que du jour ou l'obligation a ¢té purifiée et
confirmée.

Or, de deux choses 'une : ou ces tiers ont ob-
tenu hypothéque avant 'événement de la condi-
tion potestative, ou ils I'ont obtenue aprées.

S’ils T'ont obtenue avant, leur hypotheque in-
scrite prend la préférence sur celle du créancier
sous condition potestative.

S'ils 'ont obtenue aprés, comme le lien de droit
était formé avant la constitution de leur hypothe-
que, ils ne peuvent pas se plaindre d'nne inscrip-
tion qui leur a fait connaitre 'hypotheque valable
qui les primait.

480 bis. A T'égard des conditions résolutoires qui
affectent les obligations, jai peu de chose & en
dire d’apres ce que j'ai fait connaitre ci-dessus de
ce genre de conditions (1). Jeme borne a ajouterici
que, lorsqu’elles arrivent pour résoudre V'obliga-
tion, elles résolvent en méme temps ’hypothéque
qui en était I'accessoire (2).

ARTICLE 2126.

Les biens des mineurs, des interdits, et
ceux des absens, tant que la possession n’en
est déférée que provisoirement, ne peuvent
étre hypothéqués que pour les causes et
dans les formes établies par la loi, ou en
vertu de jugemens.

(1) Nos 468 ter et suiy.
(2) Art, 2180, infra;
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SOMMAIRE.

481. Les biens des mineurs sont soumis a Uhypothéque judi-
ciaire. Raison de cela.

482. Ils sont aussi soumis a I'hypothéque légale.

483. Mais ils ne peuvent étre grevés de I'hypothéque con-
venlionnelle que dans certains cas et suivant certaines
formalités. Droit romain. Droit francais, Du mineur
émancipé.

484. Les mineurs marchands autorisés peuvent hypothéquer
librement leurs biens.

485. Des interdits. Des prodigues.

486. Des envoyés en possession provisoire des biens de I'ab-

sent.

De la ratification en majorité des actes nuls passés en mi-
norité. L’hypotheque date-t-elle du contrat nul , ou
seulement du jour de la ratification?

488. Etat des choses par le droit romain. La nullité pour dé-
faut d’assistance du curateur du pubére ou d’interven—
tion du décret était une nullité ipso jure.

489. Néanmoins la ratification tacite provenant du silence
gardé pendant cinq ans, validait 'acte ab initio, et lui
doonait effet, méme a ’égard des tiers, comme sil
eiit é1é valable dans lorigine. Il en était de méme par
la ratification expresse, Raison de cet effet rétroactif.

49o0. Arrét du parlement de Paris qui décide la question dans
le méme sens. Arréts contraires. Diversité d’opinion

487

parmi les auteurs.

491. Résolution de la question sous le Code civil. Contrariété
d’avis entre MM. Grenier d’une part, et Merlin et
Toullier de I'autre.

4g92. Si un acte passé en minorité sans autorisation est nul
ipso jure par le Code civil ou sujet a rescision. Opinion
de M. Merlin combattue.

493. Quoique la nullité soit ipso jure , n'étant que relative ,
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la ratification produit un effet rétroactif a 'égard des
tiers.

494. Objections rélutées.

495. La ratification produit en général un effet rétroactif.
Exception en faveur des tiers.

496. Mais cette exception n’a lieu que lorsque 'acte ratifié
est nul d’une nullité absolue , ou qu’il est fait @ non
domino.

497. Jecus, s'il s’agit d’une nullité relative.

498. Les anciens auteurs , en établissant que la ratification ne
nuisait pas aux tiers , n’ont dit cela que dans le cas de
nullités absolues ou d’actes faits @ non domino. Erreur
de M. Grenier & cet égard. 2

§99. Réponse a une objection tirée de I'art. 1338, et a un
arrét de la cour de Nancy.

500. TPout ceci s’applique aux prodigues.

5e1. Et aux femmes mariées qui ratifient les actes souscrits
par elles sans autorisation maritale. Quid dans I'an-
cienne jurisprudence?

502. Que doit-on penser d’'une opinion de M. Grenier, qui
pense que le silence gardé pendant dix ans par le mi-
neur ne valide pas Vacte ab initio a I'égard des tiers?

COMMENTAIRE.

481. Les biens des mineurs, comme ceux des
majeurs, sont soumis a 'hypothéque judiciaire ,
d’aprés la disposition finale de notre article. On
n'a jamais douté de cette régle dans l'ancienne
jurisprudence, et elle se trouvait méme consignée
dans les lois 3, § 1, D. de reb. eorum qui sub tu-
teld, et dans la 7, § 10, D. quib. ex causis.

On sent ais¢ément que dans cette matiére on ne
pouvait créer de privilége pour le mineur; eneffet,

lorsque ses droils ont ¢1¢ déhajlus sous les yeux
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du juge, on n’a pas a craindre que la fraude ait
abusé de son dge pour lui faire engager téméraire-
ment ses immeubles ; sans cela personne ne vou-
drait traiter avec les mineurs (1).

482.11n’y apas de doute non plus que les biens
du mineur ne puissent étre frappés d’hypotheque
légale; « diversum est, dit Voét, si de pignore, non
» convenlionali, sed legali queestio fit, quippe quo
»etiam pupillaria bona gravari posse obtinuit (2),»
et c’est ce qui résulte de la loi 2, D. de reb. eor.,
et de la loi 2, au D. in quib. causis.

483, Mais, en ce qui concerne les hypothéques
conventionnelles, la loi a da environner le mineur
de formalités protectrices pour le mettre a I'abri
des pi¢ges de la mauvaise foi.

D’apres le droit romain , le tuteur de I'impu-
bére ou le curateur du pubeére ne pouvaient hy-
pothéquer seuls les biens du mineur confié a leurs
soins ; il fallait I'intervention de P'autorité du ma-
gistrat (3).

A la vérité¢, dans des temps plus anciens, on
voit, par des textes empruntés aux écrits du ju-
risconsulte Scevola, que les tuteurs ou curateurs

- avaient seuls le droit d’hypothéquer les biens des
mineurs (4). Mais I'empereur Sévére fit changer

-

(1) Cujas, Code, Si major factus alien.

(2) Tit. De reb. cor., n° 4.

(3) L. 1, § 2, Dig., De reb. cor. Pand., t. 2, p. 160, n° 1.
Voit, Dereb. eor., n% 1 et g.

4 L. 47, § 14 De minor. , ¢t 20, De auct. tutor. Pothier,
Paud., t. 2, p. 160, note a. Yoét, loc, cit.

1L & R ' 16
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cet état de choses par un sénatus-consulte qui
n'exigea d’abord lintervention du magistrat que
pour les héritages rustiques et suburbains. Plus
tard, Constantin exigea que Pautorisation du ma-
gistrat fiit requise pour tous les héritages quelcon-
ques urbains ou ruraux (1).

Il n’y avait pas d’exception a cette obligation
pour les mineurs émancipés. « Eos qui veniam ta-
» tis a principali clementia impetraverunt vel im-
» petraverint,, non soliim alienationem , sed etiam
» hypothecam minim¢ posse sine decreti interposi-
» lione rerum suarum immobilium facere jube-
»mus. » L. 5, C. de his qui veniam wtatis.

D’apres le Code civil, art. 457, le tuteur (méme
le pere ou la mere ) ne peut hypothéquer les biens
immeubles du minetir sans y étre autoris¢ par un

‘conseil de famille, et cette autorisation ne peut
étre donnée que pour cause d'une nécessité ab-
solue ou d'un avantage ¢évident.

Le mineur ¢mancipé n’a pas une plus grande
liberté¢ que le mineur non émancipé. D’apres les
art. 485 et /84 du Code civil,, il ne peut hypothé-
quer ses biens qu’en observant les formalités im-
posées pour cela aux mineurs non émancipés (2).

L’ancienne jurisprudence francaise contenait a
cet #gard les mémes dispositions (3).

(1) L. 22, C. De administ. tutor. Pothier, Pand., t. 2,
p. 161, n° 4. Voit, loc. cit., n° 1.

(2) Grenier, t. 1, p. 64, n°37. Merlin, Q. de droit, v Hy-
pothéque ,.p. 411. Contra M. Duranton, t. 3, n° 673.

(3) Pothier, Orléans, t. g, n° 23. Argou, t. 1, liv. 1, ch. 8.
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484. Les mineurs marchands autorisés sont
placés, par le Code de commerce, dans une po-
sition différente ; par 'art. 6 de ce Code, ils peu-
vent seuls hypothéquer leurs immeubles (1).

485. Les interdits pour cause de fureur, dé-
mence, imbécillité, sont dans la méme catégorie
que les mineurs non émancipés (art. 509du Code
civil ).

Ceux quisont pourvus d’un conseil judiciaire
ne peuvent hypothéquer leurs biens sans 'assis-
tance de ce conseil ( art. 499 et 513 du Code
civil ).

486. Quant aux absens, I'art. 128 du Code civil
dit positivement que les parens qui jouissent des
biens des absens, en vertu de I'envoi en posses-
sion provisoire , ne peuvent les hypothéquer.

Les tiers n’ont donc d’autre ressource que de
prendre la voie d’actionner devant les tribunaux
ceux qui jouissent des biens des absens par suite
de I'envoi provisoire, et d’obtenir contre eux des
jugemens , qui imprimeront sur les biens I'hypo-
theque judiciaire (2).

487. Je passe a la question si importante et si
controversée de savoir si, lorsqu’une hypotheque
consentie par 'un des incapables que je viens d’é-
numerer, est ratifiée par lui lorsque son incapa-
cité cesse, elle doit compter du jour de la ratifi-
cation , ou bien si cette ratification produit un effet

(1) Grenier, n® 38, t. 1. Dalloz,, Hyp., p. 189.
(2) Répert., vo Hyp., sect. 2, § 3,.art. 6, n° 2. Grenier,
t. 1, n° fo.
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rétroactif, et valide le contrat a I'époque de sa
date.

Pour se former des idées claires sur cette ques-
tion, il faut d’abord examiner quelest le genre de
vice que produit P'omission des formalités requi-
ses pour habiliter les conventions des incapables,
dont il vient d'étre question.

Occupons-nous d’abord des mineurs.

488. 1l est indispensable de jeter , avant tout,
un coup d’eil sur le droit romain.

Les lois romaines divisaient, comme l'on sait,
la minorité en deux époques.

L’une, qui comprenait depuis la naissance jus-
qu’a quatorze ans pour les males, et douze ans
pour les filles ; c’¢tait 'impuberté (1).

Pendant le temps de'impuberté , le mineur était
soumis a un tuteur. Il ne pouvait alors contracter
aucune obligation, méme naturelle, a moins ce-
pendant qu’il ne se fut enrichi (2). 1l était dans
la double incapacité de conduire sa personne et
de gérer ses biens (3).

L’autre ¢poque commencait a la puberté et fi-
nissail a vingl-cinq ans. L’adulte mineur était censé
capable de conduire sa personne; mais en ce qui
concerne ses biens, on ne présumait pas la méme

(1) L. final., C. Quando tutor. esse inst. quib. modis tutel.
Jenit. M. Ducaurroy , t. 1, p. 222, n° 263.

(2) L. 43 et 59, Dig., De oblig. Cujas, sur la loi 59 citée,
et sur la loi 127, De verd. oblig. Pothier, Pand., 1, 3, p. 276,
nvin.

(3) M. Ducaurroy, t. 1, p. 225, n? 268.
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capacité, et il pouvait sur sa demande recevoir
un curateur pour gérer sa fortune (1).

Quoique pourvu d'un curateur, le mineur pu-
bere avait le pouvoir de s’obliger personnelle-
ment sans l'intervention de ce protecteur de ses
intéréts. 11 était lié par les contrats qu’il souscri-
vait.

« Puberes sine curatoribus suis possunt ex sti-
» pulatu obligari», 1. 101, D. De verb. oblig. (2).

Je dis personnellement ; car, comme le fait ob-
server Cujas, le curateur n’é¢tant donné que pour
les biens et pas pour la personne, on n’avait pas
besoin de son intervention pour obliger la per-
sonne.

Mais le mineur ne pouvait disposer de sa chose,
ni lobliger, sans lassistance du curateur; car
c¢’¢tait précisément pour veiller sur la chose que
celui-ci était préposé. Aussi voyons-nous, par la
loisi curatorem habens , C. de ininteg. restit., que le
mineur ayant un curateur ne pouvail, sans son
assistance , obliger ses biens (3).

Ainsi, ce serait une errcur de croire que par le
droit romain, le mineur adulte pouvait s’obliger
seul, valablement dans tous les cas, sauf la resti-

(1) M. Ducaurroy, t. 1, p. 225, n° 268. V. les Instit. de Jus-
tinien, liv. 1, t. 23, De curat., n° 2. Item inviti adolescentes
curatores non accipiunt, ainsi que le comment. de Janus a
Costa sur ce passage , qui a fort occupé les interpreétes.

(2) Cujas , sur cette loi. Pothier, Pand., t. 3, p. 293, n° 18,
et note ¢. Voét, De verb. oblig., n°® §, De minorib., n° 52,

(3) Fachin, Cout., liv. 3, ch. g. Voiét, Deminorib., n°52.
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lulion en entier, sil y avait lésion. Sans doute,
s'il n’avait pas demand¢ la nomination d'un cura-
teur, les actes qu’il avait passés seul n’étaient
sujets qu’drescision (1 ). Mais lorsqu’il ¢tait dans les
liens de la curatelle, il en était autrement. 1l ne
pouvait que contracter des obligations qui con-
tenaient la simple prestation d'un fait personnel ;
quant a cellés qui-entrainaient la diminution de
son avoir (2), elles étaient nulles ; il n’était pas
nécessaire que le mineur se fit restituer; il suffi-
sait que le curateur ne fit pas intervenu.

« Fateor, dit Cujas (3), res suas puberem non
»alienare sine curatoris auctoritate. Nam curatori
» rerum administratio commissa est; at in perso-
» nam puberis curator potestatem non habet:
» pubes enim est sue tutele, ideoque de sud per-
» sond promillere potest sine curatore suo, item-
» que nubere. (L. sciendum,D. de ritu nuptiar. ) Si-
» militer puberi solvitur recte, sine tutoris aucto-
»ritate. ldem in judicio jusjurandum defert sine
»curatore. ( L. nam postea, § si minor. ; Dig. de
» jure.) Imo et mulieri puberi, tutorem habenti,
» sine tutore solviturrecte, auctore Tullioin Topic.
» Rursus puber solvit et restituit sine curatore suo.
»( L. 1, § fin. ad. s. c. Trebell. ) Pubes adit hoe-

(1) V. mon comment. de la Fente , t. 1, n° 166. Huberus ,
sur le D., De minoribus, n® 2. Et sané, dit-il, qui non ha-
Lent curatores , eos obligari posse.

(2) Quee trahunt post se rei familiaris diminutionem ad sut
Implementum (Voét, loc. cit.).

(3) Sur la loi 101, Deverd. oblig.
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» reditatem sine curatore. ( L.cum in, §ult. Dig. , de
» appellat.) Denique ea qua personam suam spec-
» tant, is'solus administrat. Res suas, veluti prac-
»dia , aut mancipia, aut mobilia, non item. »

Ainsi, lorsque le mincur placé sous curatelle
avait emprunté de I'argent sans lassistance de
son curateur, il n’était pas tenu de le rendre s'il
ne s’en était pas enrichi; car l'obligation était
nulle, et le remede de la restitution n’était pas
nécessaire (1).

Cen’estpas tout. On a vu que , pour l'ali¢nation
oul’hypotheque des immeubles, ilfallait le décret
du magistrat. Faute de ce décret, I'aliénation était
nulle ipso jure, dit Voét (2), et I'on n’avail pas
besoin d’examiner s’il y avait ou non lésion. L. 2,
10, 11,15, 16, C. De pradiis minor. On peut con-
sulter le titre du Code « S¢ major factus alienat. »,
avec le commentaire de Cujas et la glose de Gode-
froy, et I'on verra que ces jurisconsultes ne cessent
de répéter que le défaut de décret produit une
nullité de plein droit, ipso jure.

489. Mais si le mineur, parvenu a sa majorité,
gardait le silence pendant cinq ans sur les actes
nuls qu’il avait passés en minorité, le vice était
couvert, et I'on considérait ces acltes comme va-
lides ab initio. Telle est la disposition formelle de
laloi 3, au C. 8¢ major factus alienat. fact. sine

(1) Voit, loc. cit.
(2) De reb. eory n° . Ipso jure, cest-a-dire, ici, sans qu’il
fiit nécessaire de prouver une lésion. V. Rép. de jurisprud. ,

ve Nullité, p. 674, 675.

Source BIU Cujas



248 PRIVILEGES ET HNYPOTHEQUES.

decrelo ratam hab. « Ideoque praecipimus, si per
» quinque continuos annos post impletam mino-
»rem atatem, id est, post 25 annos connume-
»randos nihil conquestus est super tali aliena-
» tione, is qui eam fecit, vel hares ejus, minime
» posse retractari eam, occasione practermissionis
»decreli, sed sic teneri, quasi ab initio legitimo
» decreto fuisset res alienata. »

Et remarquons que cette ratification pouvait
¢tre donnée par le mineur, non-seulement par son
silence pendant le délai voulu par la loi, mais en-
core par une volonté expressément déclarée. Fa-
vre (1) dit que le mineur pouvait ratifier la vente
nulle faite par lui, aut pacto expresso, aut longi
temporis silentio, et qu’alors « confirmaretur ex
» post facto venditio, quae ab initio non valuisset.»
Voct tient le méme langage sur le titre De reb.
eor. qui sub. (2).

Quelle peut étre la raison de cet effet rétroactif
donné par les lois romaines a la ratification ex-
presse ou tacite d’un acte qu’elles déclarent ce-
pendant nul ipso jure? Cest évidemment que cette
nullité n’était pas absolue, qu’elle n’était établie
qu’en faveur du mineur (3). Ainsi, comme l'acte
subsistait déja avec plénitude d’obligation envers
certaines personnes, il n’y avait rien d’extraordi-
naire a ce que la ratification du mineur eiit pour

(1) Cod., lib. 4, t. 33, déf. 3.
(2) V. aussi Merlin , Q. de droit , Hyp., § 4, p. 413, col. 2.

(3) Favre, Code, lib. 4, t. 33, déf. 3. Contractus claud.-
cabat, dit=it,
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effet de le mettre a I'abri de critique, comme s'il
eut été valable dés le commencement.

Mais cette ratification produisait-elle un effet
rétroactif, non-seulement entre les parties con-
tractantes, mais encore a I'égard des tiers?

On verra plus bas les raisons de douter et de d¢-
cider. Je me borne a remarquer ici que la loi ne
distingue pas; qu’elle dit d'une maniére absolue
que la ratification tacite valide le contrat ab initio,
et que par conséquent cela doit s’entendre des
tiers comme des parties contractantes.

f90. Yoyons si les principes sont les mémes
dans le droit francais (1).

Augeard (2) cite un arrét du parlement de Paris
du 19 février 1704, qui décida, en conformité des
lois romaines, que l'aliénation des biens d'un mi-
neur sans les formalités voulues ctait nulle de
plein droit. L’arrét prononca « sans qu’il soit be-
»soin de 8" arréter aux lettres de rescision. » Et Bre-
tonnier approuve cette décision (3).

La ratification que le mineur faisait d'un pareil
contrat, le validait cependant a6 initio.

Mais on n’¢tait pas d’accord sur la question de
savoir si cette ratification d'une hypothéque don-
née en minorité, produisait un effet rétroactif a
Uégard des tiers, ou si elle devait seulement comp-
ter du jour de la ratification.

(1) Je suis revenu sur celte question dans mon commentaire
de la Fente. Y’engage & y recourir (t. 1,n°166).

(2) T. 1, Arrét 46, p. 392,

(3) Sur Henrys, t. 2, p. 262.
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Cependant un arrét du parlement de Paris, du
23 juillet 1667, rapporté au Journal du Palais
(t. 1, p. 10), jugea que la ratification devait pro-
duire un effet rétroactif a I'égard des tiers, et con-
sacra les principes du droit romain.

Néanmoins, cet arrét était en opposition avec un
arrét du parlement de Bretagne du 15 novembre
1652, et un autre arrét du parlement de Rouen du
6 février 1668, rapportés par Basnage (1). On peut
consulter cet auteur, qui, embarrassé de la ques-
lion, s’est créc des distinctions peu satisfaisantes
pour lesprit. En général, c’est un guide peu sur,
qui manque d’ordre et de méthode, et dont le sa-
voir est tres-superficiel ; mais Pothier, qui a vu la
chose en véritable jurisconsulte, marche au but
d’un pas plus ferme et plus assuré.

« Il en est autrement, dit-il, lorsqu’ayant con-
» tracté moi-méme en minorité, sous 'hypotheque
» de mes biens, je ratifie. en majorité. Car, en ce
» cas, ce n’est pas ma ratification qui produit I'hy-
» potheque; elle ne fait que confirmer celle que le
» contrat avait produite, et empécher qu’il ne soit
» sujet a rescision (2). »

Je laisse de coté les opinions de Mornac (3), de
Ferricres (4), et d’autres jurisconsultes anciens, et
j'arrive au Code civil.

491. MM. Grenier, Merlin et Toullier ont traité

(1) Hyp., ch. 3.

(2) Orléans, t. 20, n° 24.

(3) Sur la loi 16, De pignorib.

(4) Sur Paris , art. 239, glose 2, n° 32.
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cctte question. Le premier pense que la ratifica-
tion ne nuit pas aux tiers, et que I'hypotheéque
ne peut prendre naissance que du jour de la rati-
fication (1).

Au contraire, MM. Merlin et Toullier sont d’a-
vis que I'hypotheque prend naissance depuis le
contrat primitif (2).

C’est a cette seconde opinion que je me range,
quoique je n’adopte pas toutes les propositions
de ces deux auteurs (3).

492. Par le droit francais comme par le droit ro-
main, 'hypothéque consentie par le mineur, sans
les formalités voulues par la loi, est nulle ipso
Jure, et il peut faire prononcer cette nullité par
les tribunaux, sans prouver aucune lésion.

11 est vrai que M. Merlin soutient (4) que, par
le Code civil, ce n’est plus par le voie de nullité,
mais par la voie de rescision, que le mineur, de-
venu majeur, peul réclamer contre les hypothe-
ques consenties sans les formalités requises.

Mais il m’est impossible de souscrire a cette doc-
irine, que je crois fondée sur un abus de mots.

(1) T. 1, n° 42 et suiv.

(2) Q. de dvoit, § 4 , Hyp. Droit civil , t. 7, n° 565.

(3) L’opinion de M. Grenier a été adoptée par M. Dalloz ,
Hyp., p. 1go. Elle est professée par M. Persil, art. 2124, n°12,
et par M. Delvincourt, t. 3, n°6, p. 159. Voyez, au surplus,
la discussion contenue dans mon commentaire de la Fente,
t. 1, n° 166.

(4) Loe. cit.y p. §14.
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Tout le monde sait la différence qui existe entre
la nullité et ia rescision.

« L’action en nullit¢, dit M. Proudhon, n’exige
»la preuve d’aucune lésion, parce qu'il est de la
»nature des choses qu'un acte nul ne produise
» aucun effet contre I'intérét de celui pour lequel
» la nullité est établie par la loi... Dans 'action en
»rescision, au contraire, il faut prouver la lésion,
»a moins qu’on ne soit dans quelque cas ou elle
» soit présumée de droit (1). »

La méme distinction est enseignée par M. Toul-
lier (2), qui prouve fort bien qu’il y a nullité ipso
Jure, et non pas lieu arescision, lorsqu’un mineur
proceéde sans les formalités voulues par la loi.

Cette différence entre T'action en rescision et
Paction en nullité est écrite en termes tres-clairs
dans Particle 1304 du Code civil, ou il est dit que
le temps de ces deux actions court contre le mi-
neur, a compter de sa majorité. Elle résulte aussi
de l'art. 13171.

Mais, dit M. Merlin, Y'article 1305 porte : « La
»simple l¢ésion donne lieu a la rescision en faveur
» du mineur non émancipé, contre toutes sortes
» de conventions; et en faveur du mineur éman-
»cipé, contre toutes sortes de conventions qui ex-
» ctdent les bornes de sa capacité, ainsi qu’elle est

(1) T2, p. 282, Traité des personnes. Consultez au sur—
plus mon commentaire de la Fente, t. 2, nos 685 et suiv. On
y trouvera une dissertation approfondie sur les nullités et les
rescistons.

(2) T. 6, n®106, et't. 7, n® 572,
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» déterminée au titre de la minorité, de la tutelle
» et de I'émancipation. »

Donc, ajoute-t-il, la vente que le mineur éman-
cipé fait de ses immeubles, sans observer ces for-
malités, ¢tant au nombre des conventions qui
excedent sa capacité, il s’ensuit que ce mineur
émancipé ne pourra revenir contre ce qu'il a fait,
que par rescision. Donc la vente, 'aliénation, I'hy-
potheéque qu’il a consenties sans observer ces for-
malités, ne sont pas nulles de plein droit. Donc il
en est de méme a I'égard du mineur non éman-
cipé; caril ne peut y avoir de différence entre I'un
et 'autre.

J’ose croire que M. Merlin est tombé ici dans
une erreur ¢vidente.

L’article 1305, en prononcant le mot de lésion ,
annonce par la qu’il ne s'occupe pas des voies de
nullité a employer contre les contrats des mineurs.
I1 ne les envisage que sous le rapport du dommage
que le mineur a pu en éprouver. Deés lors, il est
clair qu’il les suppose valables dans la forme.

Ceciposé¢, quel a étéle butdelart. 1505? Qu’a-
t-il voulu dire? Le voici.

Lorsqu’un contrat est passé par un mineur,
quoiqu’il soit valable en la forme, néanmoins le
mineur pourra se faire restituer pour simple lé-
sion. A la vérité, le Code n’a pas été aussi loin que
I'ancienne jurisprudence, dont les inconvéniens
faisaicnt dire a Henrys (1): « Yainement on aura
» observé les formalités, avis de parens, rapports

(1) T. 2, ps 257, et Bretonnier swr Henrys, loc. cit
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» d’experts, décrets du magistrat, tout cela n’em-
vpéchera pas que le mineur ne puisse rentrer
»dans son bien, s’il se trouve quelque lésion......
» Il w’y a pas d’assurance plus grande que d’ache-
»ter Cimmeuble du mineur plus cher qu’il ne
»vaut. » Pouréviter cet abus, le Code n’admet pas
la simple lésion dans les aliénations des immeu-
bles des mineurs valables en la forme (1): il ne
I'admet pas non plus dans les cas de partage (2),
d’acceptation de donation (3) et autres cas expres-
sément exceptés (4). Mais dans toutes les autres
circonstances ou le législateur n’a pas déclaré que
I'accomplissement de telles ou telles formalités
faisait assimiler les mineurs aux majeurs, laregle
générale est que, quoique l'acte soit valable en la
forme, le mineur pourra se faire restituer s’il y a
simple lésion ( art. 1305 du Code civil , art. 481
du Code de procédure civile ), tandisqu’il faut que
le majeur prouve une lésion énorme. Encore le
majeur n'est-il restituable pour lésion énorme que
dans le cas de partage ( 887 du Code civil ) et
de vente (1671 du Code civil ). Dans les aulres
contrats , méme celui d’échange, il n’est pas res-
tituable ( 1707 du Code civil ) (5).

(1) Art, 1314.

(2) Idem , et art. 466, 84o.

(3) Art. 463.

(4) Art. 1309, 1398, 481, 487, 1308.

(5) M. Toullier, t. 7, n° 574. Nous rappellerons ici qu'il
existe sur la nullité et la rescision des actes qui concernent les
mineurs, des divergences d’opinions dont M. Merlin n’est pas
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Quant au mineur émancipé, comme il peat
faire des actes d’administration, et qu’a cet égard
il est assimilé au majeur , il ne serarestituable que
dans le cas ou un majeur le serait lui-méme.

Mais dans tous les autres actes ou sa capacité
n’a pas plus d’étendue que celle du mineur, quoi-
qu’il ait passé ces actes avec I'assistance de son cu-
rateur et suivant les formalités voulues par la loi,
il sera restitué pour simple lésion de méme qu'un
mineur non émancipé (1).

Tel est le véritable sens de I'art. 1305. On doit
le prendre secundum subjectam materiam , et non
pas lui donner une application détournée de la
pensée du législateur. Au surplus, on voit par
plusieurs autres textes du Code civil que l'action
en nullité est la seule qu’il faille employer contre
les obligations des mineurs passées sans les for-
malités de la loi.

(’est ce que prouve l'art. 2012 du Code civil,
qui porte qu'on peut cautionner « Pobligation,
»encore qu’elle puisse ¢tre annulée par une excep-
» tion personnelle a I'obligé, par exemple dans le
» cas de minorité. »

le seul organe. M. Duranton a développé sur ce point un sys-
téme sur lequel il est, jusqu’a ce jour, resté seul de son avis
(Traité des contrats ). Nous nous ¢écarterions de notre plan si
nous discutions plus longuement cette question , dont les faces
diverses ont été exposées dans Thémis, t. 3, p. 548, et t. 5,
p. 130. Il faut consulter aussi mon commentaire de la Fente,
1. 1, n® 166.
(1) M. Toullier, t. 7, n° 546.
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(C’est ce que prouve encore, par un argument
irrésistible, I'art. 502 du Code civil, portant : « L'in-
»lerdiction ou la nomination dun conseil aura
» son effet du jour du jugement. Tous actes passcs
» postérieurement par l'interdit, ou sans l'assis-
» tance du conseil, seront nuls de droit. » 11 n’est
pas possible de mettre une différence entre le mi-
neur et ceux qui sont ou interdits ou sous l'assis-
tance d’un conseil. La loi assimile toujours ces in-
dividus les uns aux autres.

L’erreur de M. Merlin me parait donc établie
par ces textes et ces rapprochemens décisifs, et
je m'¢tonne que M. Toullier (1) ait cru devoir
donner des éloges sans restriction au passage de
M. Merlin, qui contient cette confusion de choses
si clairement distinctes.

Tenons donc pour constant que le dé¢faut d’au-
torisation vicie I'acte passé¢ en minorité d’'une nul-
lité ipso jure, de méme que dans le droitromain,

493. Mais puisqu’il est constant que cette nullité
n’est pas absolue, qu’elle n’est que relative, il fau-
dra dire avec la loi romaine que la ratification par
le silence gardé¢ pendant dix ans, validera l'acte
ab initio.

Et puisquelesilence produit cet effet important,
combien a plus forte raison ne sera-t-il pas pro-
duit par la ratification expresse, ¢manant de la
volonté libre, réfléchie, d’'un majeur, que sa bonne
foi porte a imprimer le sceau de l'invioiabilité a
ses engagemens de conscience et d’honneur?

o

(1) T, 7, n° 569 , note 1.
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494. Mais, dit-on (1), le mineur devenu majeur
ne peut, par son fait, dépouiller les créanciers qui
ont contracté¢ avec lui (dans l'intervalle du pre-
mier contrat i la ratification) du droit d’exercer
a sa place l'action en nullité¢ qui lui était ouverte.
Cette ratification leur porte un véritablepréjudice;
il est d’ailleurs de principe que la ratification ne
peut avoir d’effet au préjudice des tiers.

La réponse me parait facile a faire.

D’abord, ilest trop absurde de dire quele mineur
devenu majeur ne peut, par son fait, priver ses
créanciers du droit d’exercer a sa place I'action
en nullité; car il résulterait de ce systéme, qu'un
débiteur ne pourrait jamais user de ses droits, sans
consulter la masse de ses créanciers ; ce qui serait
le mettre dans un état d’'interdiction véritable, et
entraver la liberté des contrats dans un majeur.
Que les créanciers puissent exercer les droits de
leur débiteur, tant que ces droits subsistent ou sont
ouverts, il n’y a a cela nulle difficulté; mais cette
faculté leur est interdite lorsque ces droils ont
cess¢ d’exister en la personne de leur débiteur, et
par le fait de ce débiteur. Ils sont obligés de res-
pecter ses actes, a moins qu’il n’y ait eu fraude de
sa part, auquel cas ils peuvent exercer l'action
révocatoire paulienne (2).

(1) C’est 'objection de Basnage, Hyp., ch. 3 ; de Ferriéres,
sur Paris, art. 239, glose 2, n° 32; de M. Grenier, t. 1, n° 44;
et detous les partisans de ’opinion de M. Merlin que je combats.

(2) Art. 1167 da Code civil. Q. de droit, Hypoth., p. 419,
col, 2.

II. 17

4
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495. En second lieu, c’est un principe certain
que la ratification produit un effet rétroactif, «re-
» tro currere ratihabitionem ad illud tempus quo
» convenit », dit la loi 16, au D. De pignorib. et
hypothecis (1).

Il y a a la vérité une exception remarquée par
tous les auteurs. C’est que la ratification ne pro-
duit pas d’effet rétroactif a I'égard des tiers (2).

C’est pourquoi Mornac dit : « Distinctio tamen,
et in scholad et in foro, perpetua hac est, ut
»nimirum si agatur de prajudicio tertii, retro
» trahatur numquam ratihabitio ; secus, si de solo
» ratificantis damno (3). »

496. Mais s’il est vrai que la ratification n’a pas
d’effet rétroactif au préjudice des tiers, il ne faut
pas croire que ce soit dans tous les cas et sans ex~
ception aucune. Celte régle n'est vraie que dans
deux circonstances, savoir : 1° lorsque l'acte rati-
fi¢ est d’'une nullité absolue ; car, n’ayant eu au-
cune existence légale avant la ratification, on ne
peut créer au préjudice des tiers une fiction qui
ferait remonter la validité de cet acte a une époque
ou ils avaient juste sujet de le croire nul.

2° Lorsque le contrat qu’on ratifie a été passé 4
non domino , ou par une personne qui n’était pas

(1) V. aussi 1. Licet, Dig., de jud., et 1. ult., C., ad $. C.
maced.

(2) Tiraqueau , De retract. gent., glosex , § 1, n° 6g. 1l cite
une foule d’antorités suivant son usage. Maynard, t. 2, liv. 7,
e. 33, ete.

(3) Sur la loi 16, Dig., De pig. et lyp.
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munie de pouvoirs, comme dans le cas de laloi 16,
au D. De pignorib. et hypoth.

« Si nesciente domino, res ejus hypotheca data
» sit, deind¢ postea dominus ratum habuerit, di-
» cendum est, hoc ipso quod ratum habet, voluisse
»eum, retro currere ratihabitionem ad illud tem-
» pus quo convenit. » On suppose que, par la ra-
tification , les choses sont mises dans les mémes
termes que si celui qui ratifie avait donné origi-
nairement un mandat « ratihabitio mandato @qui-
» paratur. »

Mais cette rétroactivité ne peut préjudicier aux
tiers. En effet, 'hypothéque donnée & non domino
sur le bien que le véritable propriétaire leur a plus
tard engagé, n’était rien pour eux, a 'époque ou
ils ont traité avec ce dernier, qui n’avait encore
rien ratifi¢. Cest seulement du jour de la ratifica-
tion que le propriétaire réel est censé avoir créé
I'hypothéque, puisque auparavant elle lui était
étrangere, et qu’elle émanait d'une personne sans
pouvoir. De quel droit le propriétaire pourrait-il
donner un effet rétroactif a cette hypothéque au
préjudice de droits acquis (1) ?

497. Mais, comme Pothier le fait remarquer (2),
on ne peut dire l]a méme chose d’un contrat passé
par un mineur. Car ce contrat n’est pas nul abso-

(1) Cest dans ce sens qu’il faut entendre un arrét de la cour
de cassation du 6 juillet 1831 (Dal., 31, 1,228 et 229). T
sagissait d’une vente de la chose d’autrui qui avait été ratifice.
V. aussi mon commentaire de la Fente, t. 1, 237.

(2) Orléans, t. 20, n° 24.
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lument ; il West nul qu’a 'égard du mineur, tandis
qu'il lic d’un licn de droit indissoluble ceux qui
y ont pris part et adhéré (1).

~ Je ne puis m'empécher de citer encore un autre
passage de Pothier, tiré de son traité des retraits (2);
on y verra clairement marquée la différence d’effet
de la ratification entre les actes nuls d'une nullité
relative, et ceux qui sont nuls d’'une nullit¢ ab-
solue.

« Lorsque la vente a été faite par un autre que
» par le propriétaire, quoique la tradition soit in-
» tervenue, ce n'est que du jour du consentement
»donné a la vente par ce propriétaire, quiil y a
»ouverture au retrait, au profit de la famille de
» ce propriétaire. Car ce n’est que par ce consente-
»ment qu’il est censé vendre, et que I'héritage est
»mis hors de la famille.

» Lorsqu'un mineur a vendu son héritage pro-
»pre, et que, devenu majeur, il ratifie, c’est du
» jour du contrat de vente que le retrait est ouvert.
» Car la nullité de I'aliénation des héritages des mi-
» neurs n’est pas une nullité absolue, mais relative,
»et en faveur du mineur seulement. L’acte n’est
»nul que dans le cas auquel le mineur, ou ceux
» qui succeédent a ses droits, jugeraient a propos
» des’en plaindre, et d’avoir un recours aux lettres
» de rescision ; 'acte par lequel il ratifie en majo-
»rité, est un acte par lequel il renonce a s'en
» plaindre. Mais ce n’est pas par cet acte, c’est par

(1) Ulp., 1. 13, § 29, Dig., De act. empt.
(2) Nos 123 et 124,
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»la vente qu’il a faite de son héritage, qu'’il I'a mis
» hors de sa famille, et c’est cette vente qui donne
» ouverture au retrait et non a la ratification. »

On voit que dans le premier cas, c'est-a-dire
lorsque la vente est faite @ non domino, et ou par
conséquent il y a nullit¢ absolue, la ratification
ne produit pas d’effet rétroactif au préjudice des
tiers qui veulent exercer le retrait. Il sont admis a
le demander dans Pannée de la ratification (1).

Au contraire, lorsque la nullité est relative,
comme dans le second cas, la ratification produit
un effet rétroactif au préjudice des tiers. Ce n’est
pas du jour de la ratification que le retrayant doit
calculer le délai du retrait, mais du jour de la
vente originaire. On ne peut rien trouver de mieux
marqué que cette différence, et rien de plus ap-
plicable a la question que j’examine.

498. 11 est étonnant que M. Grenier, qui a cher-
ché alapprofondir, n’ait pas saisi cette nuance (2);
en effet, on voit que les anciens docteurs, en en-
seignant la regle fondée sur la raison (3) , que la

(1) Cest aussi ce que prouve Tiraqueau, par la raison qu’en
ce cas la ratification ne produit pas d’effet rétroactif, § 1,
glose x, nvs 66 et suiv.

(2) Elle n’a échappé ni & M. Merlin , Q. de droit, Hyp.,
p- 413 , ni & M. Toullier, t. 7, n° 563, p. 666.

(3) Ils avaient aussi-voulu I'étayer des lois romaines ; car,
A cette époque, on voulait tout rattacher & des textes. Mais les
lois qu’ils citaient (.87 partem, § dernier , quemad. sereit.
amitt., \. 1, § si quis filium 5, D., si tab., tut. nulle ext. . xx,
§ 1, D., qui potior in pig.) ne paraissent guére faites pour jus-
tifier leur sentiment,
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ratification ne produit pas d’effet rétroactif au re«
gard des tiers , ne I'ont jamais appliquée qu’aux
actes nuls d’une nullité absolue, ou faits @ non do-
mino. C’est ainsi que Bartole, qu'on ne cesse de
citer, et qui dit que « actus medius interveniens im-
» pedit ratihabitionem retrotrahi », ne s'appuie de
ce principe que pour décider la question de savoir
si la ratification donnée par un propriétaire a une
vente faite sans son autorisation, produit un effet
rétroactif a I'égard des tiers. Uest aussi ce cas que
la glose envisage, ainsi que la plupart des auteurs.
Tiraqueau, qui développe longuement la régle de
non-rétroactivité a I'égard des tiers, et Maynard,
ne la considérent non plus que dans 'hypothese
ou la vente ratifiée avait été faite a non domino,
cas qui est le méme que celui dont parle Pothier
dans le passage cité¢ tout a 'heure. Il ne faut donc
pas étendre au cas d’'une nullité relative ce qui
n’a été créé que pour les nullités absolues. Car c’est
seulement a I'égard de celles-ci que I'on peut dire
que la rétroactivité est une fiction, et que la fic-
tion ne peut nuire au tiers (1). Mais a I'égard des
nullités relatives, il n’y a pas réellement fiction.
On ne peut pas dire que I'acte n’existait pas avant
la ratification, puisqu’il obligeait déja 'une des
parties par un lien indissoluble.

499. Objectera-t-on I'art. 1338, qui, en parlant

(1) Par exemple, la légitimation, qui n’est qu'une fiction ,
ne produit pas d’effet rétroactif a I'égard des tiers. Tiraqueau ,
De ret. gent., § 1, glose x, n° 71. Arrét de la cour de cassat.
du 11 mars 1811. D. 11,1, 175,
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de la ratification des actes nuls ou sujets a resci-
sion, dit qu'’il ne sera plus possible de les attaquer,
sans préjudice néanmoins des droits des tiers?

Mais, en réservant les droits des tievs, cet article
n’anullement voulu dire que la ratification ne dat
jamais produire d’effet rétroactif a 'égard des tiers.
J’ai dit que, dans le cas de nullit¢ absolue, la rati-
fication ne produisait pas d’effet rétroactif a I'é-
gard des tiers. Eh bien! c’est ce droit des tiers que
Part. 1338 a cru devoir réserver, afin, dit M. Toul-
lier (1), qu'on n’abusit pas de I'omission de cette
réserve dans un article dont la disposition est gé-
nérale. Que prouve donc cette objection, qui ce-
pendant parait si décisive a M. Dalloz, puisque
nous convenons qu’il y a des cas ou les Liers ne
peuvent pas étre préjudiciés par la ratification?

M. Grenier étaie sa doctrine d’'un arrét de la
cour de Nancy, du 1 mai 1812 (2). Mais cet arrét
parait avoir ét¢ déterminé par une opinion que
M. Merlin avait enseignée dans la premiere édition
de ses Questions de droit, et qu'il a ensuite aban-
donnée,

500. Tout ce que je viens de dire des mineurs
s'applique aux prodigues qui ratifient, lorsqu'ils
ont recouvré la plénitude de leurs droits, les hy-
pothéques consenties par eux, a I'époque ou ils
étaient pourvus d’'un curateur , et c’est ce qu’a jugé
la cour de Paris par arrét du 14 prairialanio (3)

(1) T. 7, n° 570, p. 684.
(2) Dalloz , Hyp., p. 192.
(3) Sirey, 2, 2, 293. Dalloz, Hyp., p. 191, note.
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501. A Dégard des femmes mariées qui s'obli-
gent sans lautorisation de leurs maris, et qui,
étant veuves, ratifient ces obligations, il faut se
décider par les mémes régles que pour les mineurs.

Alavérité, dansl'ancienne jurisprudence fran-
caise , les contrals passés par la femme sans auto-
risation ¢taient censés nuls d’une nullité absolue,
et la femme ne pouvait s'obliger seule ni obliger
les autres. De sorte que la plupart des auteurs te-
naient que la ratification donnée par la femme
n’avait pas d’effet rétroactif a I'égard des tiers(1).

Mais comme, d’apres les principes du Code ci-
vil, la nullité d’un acte passé par une femme ma-
ri¢e, sans autorisation maritale, est purement re-
lative ( art. 225 du Code civ. ), il s'ensuit que 'on
ne peut se dispenser d’assimiler les femmes ma-
riées aux mineurs, pour les effets de leurs ratifica-
tions (2). M. Grenier professe a tort une opinion
contraire (3).

502. J’ai dit ci-dessus que le laps de dix ans,
écoulé sans que le mineur se ft pourvu par la
voie de nullité contre I'obligation souscrite par lui
sans autorisation, purge le vice de cette obliga-
tion, qui est censée avoir été valable ab initio.
On a vu que telle était la décision formelle de la
loi 3, au C. si minor factus ratam, et jamais, a

(1) Pothier, Orléans , t. 10, ch. 8; Oblig., n° 50 ; Retraits,
n® 125

(2) Toullier, t. 7, n° 371, Merlin, Q. de droit, Hyp., p, 418,
col, 2, n® 5.

3) T. 1, n° 43.
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ma connaissance, il n’était venu dans la pensée
d’aucun auteur de la contrarier (1).

Mais MM. Battur et Grenier (2) ont eu l'idée de
soutenir que I'hypothéque attachée au contrat
ainsi purgé et validé, ne devait pas valoir ab initio,
et qu'elle ne pouvait commencer a compter que
du jour ou la prescription de dix ans est termi-
née ; qu'il fallait par conséquent lui préférer toutes
les hypotheques intermédiaires contractées d’'une
maniere valable. ‘

Je crois qu'ilest inutile, aprés la discussion qui
précéde, de réfuter cette opinion. On sait d’ail-
leurs que la prescription accomplie produit tou=
jours un effet rétroactif (3).

ARTICLE 2127.

L’hypothéque conventionnelle ne peut
étre consentie que par un acte passé, en
forme authentique, devant deux notaires,
ou devant un notaire et deux témoins.

SOMMAIRE.

-

503. L’hypothéque pouvait, chez les Romains , étre consentie
verbalement. L’écriture n’y était requise que pour la

(1) Basnage, Hyp., ch. 3. Arrét de Rouen , 20 aoiit 1689.
Merlin, loc. cit. Persil, art. 2126, n® 4.

(2) Battar, t. 1, p. 128. Grenier, t. 1, p. g1, n° 47.

(3) V. mon comment. de la Prescription , t. 1 et 2, n% 489

et 820.
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preuve. Mais une hypothéque par acte publie Pempor=
tait toujours sur une hypothéque par acte privé.

504. En France, 'hypotheque résultait dans 'ancienne légis-
lation de tout acte authentique. Elle était toujours
générale de plein droit.

505. Aujourd’hui, ’hypothéque conventionnelle est spéciale.
I1 faut qu’elle soit expressément stipulée dans un acte
notarié.

505 bis. Quid des actes administratifs publics? Peuvent-ils
contenir stipulation d’hypothéque?

506. L’acte sous seing privé ne produit hypothéque que lors-
qu’il est reconnu. 11 peut étre reconnu devant nolaire.
Le simple dépot snivi de procés—verbal suffit.

507. Du sort de I’hypothéque contenue dans un acte public,
mats non enregistre.

508. Les actes qui llquldent une créance indéterminée déja
inscrite , ne doivent pas étre publics.

50g. Ainsi le mandataire qui a pris inscription sur les biens
dumandant pour paiement de ses honoraires, déboursés
et avances, n’est pas tenu i prouver ses acles de ges—
tion par des actes publics.

510, On peut constituer hypothéque par procureur. Mais le
procureur est-il obligé de montrer une procuration au-
thentique pour que les biens de son mandant soient
valablement hypothéqués? Conflit d’opinions. La né-
gative est préférable.

COMMENTAIRE.

503. Gaiusnousapprend que, chezles Romains,
I'hypothéque pouvait étre établie verbalement, et
que I'écriture n’étaitemployée que pour la preuve.
« Et ideo et sine scripturd si convenit ut hypo-
»theca sit, el probari poterit, res obligata erit
» de qua conveniunt. Fiunt enim de his scriptura,
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»utquod actumest, pereas facilitis probari possit.
» Et sine his autem valet quod actum est, si ha-
» beat probationem (1). »

Néanmoins, on sent qu’entre créanciersdu méme
débiteur, il edit été difficile d’établir quel était celui
qui avait pour lui 'antériorité , s’il n'y etit eu que
des obligations verbales. Aussi les lois disaient-
elles que l'on préférait le créancier qui aurait un
titre passé devant les officiers publics, a celui qui
n’en aurait pas, bien que son droit put étre anté-
rieur. Il étaitaussi préféré a celui qui n'avait qu'un
titre sous seing privé d’une date antérieure; car
un titre privé ne peut avoir de date certaine ni
d’effet, contre les tiers qui n’y ont pas été parties.
Cependant on assimilait a un écrit .authentique
Pacte sous seing privé souscrit par trois personnes
integree opinionis (2).

M. Grenier (3) parait croire quedepuislaloiii,
au C. qui potior, ce fut une nécessité d’établir
I'hypothéque par acte public. Ceci me semble
une erreur. L’hypotheque valait toujours entre le
créancier et le débiteur, quand méme elle et
¢été consentie sans solennité. Seulement, comme de
pareilles conventions ne pouvaient étre opposées
aux tiers, il fut établi que celui qui avait un acte
authentique, primerait celui quin’avait qu'unacte

(1) L. 4, Dig., De pignorib. et hyp. Pothier, Pand., t. 1,
p- 557, n° 6.

(2) L. 11, C. qui potior. Tiraqueau , Retract. convent., § 1,
glose 7, n° 43. Voét, De pignorib., n° g. Cujas, 8, obs. 13.

(3) T.'1,'n° 6.
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privé. Voét expose cet état de choses avec clarté.
« Modum quod attinet ad solemnitatem hypotheca
» tim specialis tim generalis constituenda, jure
» quidem romano, privatd potuisse auctoritaie fieri,
» extra dubium est; ut tamen jure potior fuerit
» habitus creditor, licét tempore posterior, cui
»publico instrumento, vel privato quidem, sed
» trium  testium fide dignorum subscriptione
» munito, quam cui alid privatd scriptura, testium
» trium subscriptionem non habente, hypotheca
» constituta erat (1). » M. Dalloz est tombé dans
la méme erreur que M. Grenier (2).

Ausurplus, il fallait que I'acte authentique, ou
bien I'acte privé souscrit de trois témoins, dont on
voulait se prévaloir pour prétendre une hypothe-
que, en portit une convention expresse; mais il
ne fallait pas que la convention d’hypotheque fut
accompagnée du dessaisissement de la chose hy-
pothéquée, ’hypothéque ne différant du gage que
parce que, dans le contrai de gage, le débiteur
livrait la chose, au lieu que dans le contrat d’hy-
pothéque il restait en possession (3).

504. En France, sauf quelques exceptions (4),
Ihypotheque était censée attachée, de droit, a tout
acte authentique ; on supposait que les parties en
avaient sous-entendu la stipulation, alors qu’elles
ne s'en étaient pas expliquées, Cet état de choses

(1)L 205t ¥, n° g.
{2)No.Xrp.; p: 194
(3) Supra, n° 7.

(4) Infra, ue 558.
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paraissait monsirueux au président Favre (1). En
effst, ce jurisconsulte ne pouvait se persuader
quune hypothéque conventionnelle pht exister
sans convention. Mais nos praticiens, appliquant,
sans trop la comprendre, la maxime qui s’oblige
oblige le sien , n’en avaient pas moins fait passer
en usage que hypothéque était censée avoir été
consentie, méme dans les contrats ot il n’en était
pas question, pourvu qu’ils fussent authenti-
ques (2).

Le droit commun de la France était donc que
I'hypotheéque ne pouvait découler que des actes
publics, et je dois remarquer que les actes sous
seing privé, quoique revétus de la signature de
plusieurs témoins, ne pouvaient jamais rivaliser
avec eux, a moins qu’ils n’eussent été reconnus
en justice ou par devant notaires (3).

505. Le Code civil n’a pasvoulu que 'hypothe-
que conventionnelle fit sous-entendue de plein
droit dans tous les actes authentiques. Ce systeme
eut été contraire au systeme desspécialité qui fait
la base du régime hypothécaire actuel. Comme il
est indispensable de désigner les héritages qui se-
ront frappés de 'hypothéque, il s’ensuit que la sti-
pulationd’hypotheque doit toujours étre exprimée;
ainsi, il y a nécessité d’'une convention explicite.

Il faut, de plus, que la convention par laquelle le

(1) De errorib. pragmat. decad. 1.
(2) Maynard, liv, 3, ch. 2. Basnage, Hyp., ch, 4. Pothier,
Orléans, t. 20, n° 6.

(3) Infra, n® 506.
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débiteur accorde une hypothéque a son eréancier,
soit contenue dans un acte notarié, c’est-a-dire,
aux termes de la loi du 25 ventose an 11, dans un
acte recu par deux notaires, ou bien par un notaire
et deux témoins. Jerenvoie pour les formalités des
actes publics a la loi du 25 ventose an 11 sur le
notariat, a lavis du conseil d’é¢tat du 20 juil-
let 1810 (1).

5ob bis. Un acte authentique, mais qui ne serait
pas notarié, par exemple un proces-verbal de
conciliation devant un juge de paix, serait insuffi-
sant pour constituer une hypothéque valable (art.
54 Code de procédure civile).

Quid des actes passés par les autorités adminis-
tratives dans le cercle de leurs attributions?

La loi du 23 octobre 1790 (2) portait : « Le mi-
» nistére des notaires ne sera nullement nécessaire
» pour la passation desdits baux (3) ni pour tous
»les actes d’administration. Ces actes, ainsi que
»les baux, seront sujets au controle, et ils empor-
» teront hypothéques et exécution forcée. »

Cette loi se référait au principe qui dominait
alors et en vertu duquel I'hypothéque générale
¢tait attachée, de dreit et sans convention, a tout
acte authentique, Elle n’entendait pas créer une
hypothéque légale d'une nouvelle espece. Cétait
a titre d’hypotheque conventionnelle sous-enten-
due, qu'elle faisait sortir de I'acte administratif

(1) Répert., Acte public.
(2) Art. 14, t. 23
(3) C’est-a~dire des baux relatifs aux biens nalionaus.
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doué de l'authenticité, la garantie hypothécaire
que tous les contrals notariés portaient avec eux.
Mais on sait que la loi du 11 brumaire an 7
adopta un autre systéme, celui de I'hypothéque
spéciale, et que nul acte authentique ne peut pro-
duire a lavenir hypothéque conventionnelle,
qu'autant que cela aurait été expressément con-
venu.

La loi du 11 brumaire an 7 avait été plus loin,
Elle avait voulu, dans son art. 3, que ’hypothéque
conventionnelle résultit d’un acte notarié. Notre
article exige la méme condition. De 14, la question
de savoir si les actes administratifs ont pu désor-
mais contenir stipulation d’hypotheque, et méme
si de plein droit ils ont continué, malgré I'établis-
sement de la spécialité du régime hypothécaire, a
entrainer une hypotheque générale convention-
nelle.

Examinons d’abord cette difficulté par rapport
aux baux, et commencons par les baux passés par
les administrateurs des établissemens publics de
bienfaisance et autres.

On sait que les corps, communautés et établis-
semens publics, tant ecclésiastiques que laiques,
conservés par les lois de la révolution, pouvaient
consentir des baux n’excédant pas neuf années,
et que ces baux pouvaient étre passés aux enchéres
en présence d’'un membre du directoire de district
ou d'un membre du corps municipal (1). Plus

(1) Répert., vo Bail , § 18, Lois des 5 novembre 1790, t. 2,
art. 13, et 5 février 1791.
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tard, ces formalités furent changées, et le décret
du 12 aoit 1807 voulut que les baux a ferme des
hospices et autres établissemens publics de bien-
faisance ou d’instruction publique soient faits aux
encheres , par devant un notaire désigné par le pré-
fet du département. L’art. 1 ajoute, dans son pa-
ragraphe final : « Le droit d’hypothéque sur tous
»les biens du preneur y sera stipulé par la dési-
»gnation, conformément au Code civil. » Mais
quel était, avant la publication de ce décret, Peffet
hypothécaire des baux aux enchéres passés en
présence de lautorité administrative? Empor-
taient-ils, dans T'origine, hypothéque générale,
comme les contrats notari¢s? Dans le cas d’affir-
mative , la loi de brumaire an 7, et plus tard le
Code civil, ne leur avaient-ils pas enlevé cette
vertu comme a tous les contrats? Ne fallait-il pas
que la convention d’hypotheque fut faite par de-
vant notaire? Du moins, les baux administratifs

\ ne durent-ils pas contenir mention d'une affecta-
tion hypothécaire spéciale en harmonie avec le
régime de I'an 7 et du Code civil?

- La premiére de ces questions me parait peu sus-
ceptible de difficulté. La loi du 23 octobre 1790,
qui soumettait les actes administratifs au con-
trole, et leur donnait hypotheque et exécution
parée, y répond d’une maniére- catégorique. Mais
ce qui est plus frappant encore de vérité, c’est
que la loi du 11 brumaire an 77, substituant I'’hy-
pothéque spéciale conventionnelle a ’hypothéque
générale de plein droit, a nécessairement 6té aux
actes administratifs dont nous nous occupons
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toute la puissance d’hypotheque virtuelle et gé-
nérale que leur donnait la loi de 1790. Assimilés
en tout aux actes notari¢s par celte derniere loi,
par quelle anomalie eussent-ils conservé une force
hypothécaire que la législation nouvelle enlevait
a ceux-ci?

L’art. 56 de la loi de brumaire an 7 ne portait-
il pas d'ailleurs cette disposition remarquable :
« Les deux lois des 9 messidor an 3, ensemble
» toutes les lois, coutumes et usages anterieurs sur les
» CONSTITUTIONS d’hypothéque demenrent abrogés. »

Yainement opposerait-on un avis du conseil
d’état rendu le 12 aott 1807 (le méme jour que
le décret qui exige le ministere des notaires pour
la passation des baux des é¢tablissemens publics ) ,
avis dans lequel on lit « que les baux précédem-
»ment passés aux encheres, soit devant les auto-
»rités administratives, soit devant les commissions
» des hospices, étant faits en vertu des lois exis-
» tantes,, emportent voie parée et donnent hypothé-
» que sur les immeubles (1), » Mais il faut faire at-
tention que le conseil d’état suppose ¢videmment
que les baux en question contiennent une con-
vention expresse d’hypotheque. Cest ce qui ré-
sulte de la conclusion a laquelle il arrive. « En
» conséquence , toutes les inscriptions faites en vertu
» des expéditions desdits baux doivent avoir leur
» effet, comme si ces actes eussent été faits par devant
» notaire. » 11 suit de cette assimilation du bail ad-

(1) Voyez-le dans M. Grenier, t. 1, n° 11, et dans M. Bal-
loz, Hyp., p. 195.
1L 18
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ministratif a 'acie notari¢, que le conseil d’¢tat
reconnait implicitement la modilication apportée
a la loi du 25 octobre 1790 par la loi du 11 bru-
maire an 7. C'est, du reste, ce qui a été décidé
par arrét de la cour de cassation du 3 juillet
1817 (1), et par un arrét de la cour de Bruxelles
du 27 aout 1807 (2). Je m’étonne qu’une décision
contraire ait été rendue par la cour de Paris (3).
Reste a savoir si la stipulation d’hypothéque a
pu étre légalement formdée par une convention
contenue dans des baux passés dans la forme ad-
ministrative antoriséeiet seule pratiquée avant le
décret du 12 aout 1807. Le doute vient de ce que
la loi du 11 brumaire an 7 voulait que 'hypothe-
que conventionnelle résultat d’un acte notarié, et
que lart. 2127 du Code civil, plus explicite en-
core, n'accorde restrictivement la puissance hy-
pothécaire qu’a Iacte notarié. La cour de cassa-
tion n'a pas voulu trancher la difficulté lors de
son arrét du 3 juillet 1817. Mais on a vu que le
conseil d’état n’hésitait pas a décider quel’on avait
pu déposer une convention valable d’hypothéeque
dans 'acte de bail I¢galement passé dans les formes
administratives et sans ministére de notaire (4).

(1) Dalloz, Hyp , p. 169.

(2) Sirey, 7, 2/, 342:

(3), Arrét du 6 messidor an 10 (Sirey, 3, 2, 463. Dal.,
Hyp., p. 196).

(4) Décision conforme du ministre de la justice, en date du
27 messidor an 7 (Sirey, 7, 2, 342 ). Il disait : « Il aurait é1é
» sans doute a désirer que la loi du 11 brumaire an 5 se fiit
» expliquée positivement sur ce point, au licu de ne fuire men-
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Comment concilier cependant cette interpréta-
tion avec la loi de I'an 7, et surtout avec lart.
2127 du Code civil, qui, statuant en termes pro-
hibitifs , ne se contente pas d'un acte authenti-
que, mais exige impérieusement que I'authenti-
cité vienne du ministere da notaire? La difficulté
d’opérer cette conciliation redouble surtout si I'on
compare l'affectation de ces deux lois a ne parler
que des actes notariés , avec I'art. 17 de la loi du
g messidor an 3, qui permettait de faire découler
I'hypothéque de tout acte public de la juridiction
volontaire ou contentieuse ! ! Et comme ce dernier
systéme a été abrogé en termes exprés par l'art.
56 de la loi du 11 brumaire an 7, il me parait
¢vident dés lors qu'il a été dans la pensée des lois
nouvelles d’enlever aux.autorités administratives
le droit de recevoir des conventions d’hypothéque.
Le décret du 12 aoit 1807 a méme reconnu d’une
manié¢re implicite ce grave changement, puisqu’il
renvoie aux notaires la réception des baux et les
stipulations hypothécaires qu’il peut étre utile d'y
insérer. Or, quelle autorité peut avoir contre cette
induction, fortifiée par la lettre du Code, un avis
du conseil d’état qui n’a pas été inséré au Bulle-
tin des Lois?

» tion §ue des créances résultant d’actes notariés. Mais il est
» épidemment dans le veew. de la loi de ne point refuser a des
» actes passés par des corps administratifs pour des objets de
» leur compétence toute I"authenticilé et la force qu’elle recon-
» nait a ceux des notaires ef des tribunauzx. » Mais le ministre
de la justice aurait-il pu en dire autant du Code civil, dont
Varticle 2127 est tout—a-fait exclusif, et parle bien plus éner~
giquement que la loi de I'an 72
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Ira-t-on chercher un argument dans l'art. 1712
du Code civil, qui décide que les baux des biens
nationaux, des biens des communes et des ¢ta-
blissemens publics sont soumis a des réglemens
particuliers ? Mais qu’importe cet article? qui
songe a contester ses réserves ? quelle influence
peuvent-elles avoir sur la constitution d’hypo-
théque, droit spécial réglé par un titre du Code
<ivil tout différent du titre du bail ? Que les baux
énumérés dans l'article 1712 se singularisent par
des anomalies , nous l'accordons!! Mais est-ce a
dire que les constitutions d’hypothéque qui inté-
ressent les communes, la nation, les hospices,
soient hors du droit commun? Ne serait-ce pas
fausser les lois du raisonnement que d’argumenter
du cas du bail au cas d’hypotheéque ? Au surplus,
faisons attention que lorsque I'ari. 1712 du Code
civil a été édicté, la loi du 11 brumaire an 7 avait
déja opéré une révolution et produit tous ses
effets, et qu’il n’est pas présumable que I'art. 1712
ait voulu faire allusion a un ordre de choses
ruiné. Enfin, pour que I'art. 2127 et la loi de I'an
7 pussent se plier au sens que leur a prété lavis
non officiel du conseil d’état, il faudrait qu’ils
continssent cette restriction significative qu’on lit
dans l'art. 1248 dua Code hollandais. « L’hypo-
» theque ne peut étre consentie que par acte no-
» tarié , excepté dans les cas ou la loi indiquera ex-
» pressément un autre mode de U'établir (1). » Mais ot
trouver, dans nos lois francaises , une disposition
¢quivalente a celle-ci?

g x Al

(1) Revue étrangére, t. 1, p. 648.
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Ce que je viens de dire des baux des établisse-
mens publics s’applique aux baux des biens do-
maniaux dont la forme est réglée par I'art. 1/ du
t. 2 de la loi du 28 octobre 1790, Plus d’hypothe-
que geéncrale attachée de plein droit aux baux
pass¢és par l'administration pour ces sortes de
biens : la spécialité s’y oppose. Plus de possibilité
de stipuler une hypoth¢que conventionnelle dans
des baux administratifs : Part. 2127 y met obstacle
par ses dispositions restrictives. Le ministére des
notaires est désormais nécessaire pour ajouter
I'hypothéque a un contrat de bail résultant d'un
acte de 'administration.

Ces actes ne sont pas les seuls que 'administra-
tion a le droit de faire, et qui, quoique authen-
tiques, sont cependant impuissans pour donner
a une convention hypothécaire un caractere de va-
lidité. Par exemple , un décret du 29 mai 1811 (1)
décide qu'un acte de remplacement fait par un
préfet, dans lequel un sieur Boursier s’était engagé
A payer au sieur Roulot une somme de 4,400 fr.,
pour sureté de laquelle Boursier avait hypothéqué
une maison sise a Paris, ne donnait a Roulot au-
cun droit hypothécaire ; que, pour acquérir hy-
pothéque conventionnelle, ce dernier aurait di
faire passer l'acte dont il s’agit devant notaire. Je
ne sais si ce décret est di a une des lueurs passa-
géres de légalité qui, quelquefois, portaient Na-
poléon a comprimer la tendance envahissante de
son administration. Quoi qu’il en soit, cet acle

(1) Bulletin des Lois, t. 7, 4° séric, p. 2.
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demeure ; il nous appartient, et nous y voyons
la preuve de tout ce qu’il faut rabattre de cet
art. 14 du t. 2 de la loi du 28 octobre 1790, qui
voulait que les actes administratifs eussent laméme
puissance que les acles notariés.

Reste I'examen d'une derniére question : c’est
celle qui consiste a savoir si les marchés passés
par les autorités administratives avec les entrepre-
neurs , marchands , ouvriers et fournisseurs pro-
duisent hypothéque sur les biens de ceux-ci.
Yoyons, avant tout, le texte de la loi qui sert de
base aux prétentions de I'administration pour
¢chapper a l'art. 2127 du Code civil. La loi du
/-9 mars 1793 est ainsi congue : « Art. 5. Quoi-
» que les marchés (avec les entrepreneurs, mar-
»chands, ouvriers et fournisseurs) soient passés
» par des actes sous signatures privées, la nation
» aura néanmoins hypothéque sur les immeubles
» appartenant aux fournisseurs et a leurs caution-
» nemens , a compter du jour ou les ministres au-
»ront accepté les marchés. » Ainsi, d’apres cette
disposition , I'état avait une hypotheque générale
de plein droit par la force de 'acceptation minis-
térielle qui donnait au marché son authenticité :
¢’¢tait la reproduction du syst¢me déja consacré
par I'art. 14 du t. 2 de la loi du 28 octobre 179o.
Dés lors il semble que la loi du 13 brumaire an 7
et le Code civil aient dii I'entrainer dans le méme
néant que celui-ci. Néanmoins la cour de Paris a
cru pouvoir décider, par arrét du 29 mars 1830(1),

(1) Sirey, 30, 2, 23o0.
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que T'adjudication de travaux de construction,
passée par le préfet du Bas-Rhin a un sieur Du-
plan , emportait privilége ou simple hypothéque non
déterminée, et que le Code civil, loin d’ébranler
la loi du 4-g mars 1793, en avait au contraire con-
firmé les dispositions par son art. 2098. Mais je
crois quil est difficile de trouver un arrét ou les
vrais principes de la mati¢re soient plus ouverte-
ment méconnus. On demande a la cour royale de
Paris si I'hypothéque dont parle la loi de 1793
a été abolie par les lois subséquentes, et elle va
chercher sa réponse dans l'art. 2098, qui n’est
relatif qu’aux privildges, qui ne réserve les droits
du trésor royal que pour les priviléges. Clest la
premicre fois peut-étre qu’il est arrivé de con-
fondre deux droits aussi distincts que 'hypothe-
que et le privilége. Et ot donc la cour royale de
Paris a-t-elle vu que la loi de 1793 parle de pri-
vilége? Depuis quand est-il permis de mettre sur
la méme ligne , et d'unir comme équipollens, un
privilége ou une simple hypothéque non détermince?

Le privilége écarté, et en se renfermant dans
le eercle d'une simple hypothéque, voici, si je
ne me trompe, ce que la cour royale de Paris
aurait dd voir. De deux choses I'une : ou la loi
de 1793 a voulu donner a I'état une hypotheque
légale sur les biens des fournisseurs, ou elle n’a
entendu qu’attribuer 4 l'acceptation ministérielle
les effets hypothécaires que tous les actes authen-
tiques produisent alors. Dans le premier cas, sa
disposition est abolie par lart. 2121 du Code civil ,
qui ne donne d’hypothéque légale a I'état que sur
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les biens des comptables (1). Dans le second cas,
qui est le plus probable, la spécialité a anéanti
les hypothéques non déterminées attachées de
plein droit par I'ancienne jurisprudence a toutes
les conventions authentiques.

Mais que devrait-on décider si le marché passé
par le préfet contenait une stipulation d’hypo-
théque spéciale? La cour de cassation vient de
décider, par arrét du 12 janvier 1835 (2), portant
cassation d'un arrét de Pau du 16 juin 1632 (3),
qu’une telle constitution d’hypothéque est vala-
ble. Il s’agissait dans I'espéce d'une adjudication,
faite en la forme administrative, des travaux a
faire au lazareth de Bayonne. L’adjudicataire, par
acte sous seing privé passé avec le préfet, avait
déclaré hypothéquer différens immeubles pour ga-
rantie de 'exécution de ses obligations. L’arrét de
la cour de cassation est ainsi concu : « Yu l'art. 14
» de la loi du 28 novembre 1790, les art. 1 et 3 de
»la loi du 4 mars 1793, et les art. 2127, 2132 du
» Code civil 5

» Attendu que de la combinaison des lois ci-
» dessus visées , il résulte que le ministere des no-
» taires n'est point nécessaire pour les marchés
» passés avec I'administration, et que les actes ad-
» ministratifs contenant les stipulations relatives
s auxdits marchés portent hypotheque;

» Attendu que, dans I'espece, il s’agit de la va-

(1) Supra, n® 43o.
(2) Sirey, 35, 1, 13.
(3) Sirey, 32, 2., 572. Dal,, 33, 2, g5.
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» lidité d’une inscription prise par le préfet du dé-
» partement des Basses-Pyrénées, au sujet de
»'adjudication faite au sieur Romain Lagarde,
» pour la construction d’un lazareth maritime a
» Bayonne, suivant sa soumission acceptée par le
» conseil depréfecture de ce département; qu’ainsi,
»sous c¢ premier rapport, quoique I'acte ne soit
» pas notarié, il est hors de doute que linscription est
svalable;... GASSE. »

Cet arrét a d’abord un grand défaut, c’est qu'il
répond aux argumens serrés et pressans de I'arrét
de la cour de Pau par une pétition de principe.
La cour de cassation a beau dire, pour colorer
probablement l'exiguité de ses motifs, que l'opi-
nion qu’elle consacre est hors de doute. C’est la une
assertion, et non pas une excuse ; car la question
est vivement controversée, comme le prouve 'ar-
rét de la cour royale; et d’ailleurs la cour de cas-
sation, qui ne doit sa haute considération qu’a ses
hautes lumieres, sait mieux que personne que,
dans notre si¢cle , Vautorité ne se conquiert que
par la raison, et que la raison, toute puissante
qu’elle est, doit se donner la peine de prouver ce
qu’elle avance, sous peine de trouver des incré-
dules.

La cour de cassation se borne donc a affirmer
que le ministére des notairgs n’est pas nécessaire
pour les marchés passés avec 'administration; et,
ce qui me parait fort, elle asseoit cette proposi-
tion sur la conciliation de la loi de 1790 avec
I'art. 2127 du Code civil. Mais ce qu’elle appelle
une combinaison de ces deux lois n’est autre chose

Source BIU Cujas



282 PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES.

qu’'un péle-méle des dispositions les plus hétéro-
génes, et un démenti donné a l'art. 2127. Com-
ment donc! cet art. 2127 décide que I'hypotheque
conventionnelle ne peut étre consentie QUE par un
acle notari¢, et I'on prétendra faire valoir a sa
face des hypotheques consenties par acte non no-
tari¢ ! On maintiendra sans modification la loi de
1790, et I'on ne conviendra pas qu'au moins en
ce qui concerne les stipulations d’hypothéque, les
marchés passés par I'état avec ses entrepreneurs
et fournisseurs doivent étre notariés! On ne vou-
dra tenir nul compte ni du langage restrictif du
Code civil, scule loi compléte et vivante sur la
constitution de I'hypothéque, ni dé l'art. 2115,
qui n’admet 'hypothéque que lorsqu’elle se pré-
sente avec les formes voulues par la loi!! Il fau-
dra laisser inapercues ces paroles énergiquement
prohibitives de l'art. 2127, lorsqu’on sait cepen-
dant qu’a I'époque ou elles ont été formulées, la
question actuelle était déja pendante, et que les
ministres prétendaient que la loi du 11 brumaire
an 7 ¢lait trop vague pour la faire décider contre
I'administration!! Eh bien! je le demande, y a-
t-il de 'amphibologie dans I'art. 2127? Parle-t-il
d’'une maniere énonciative des actes notariés
comme l'art. 2 de la loi de brumaire an 7? Pour-
quoi sa pensée est-glle exprimée d’'une maniére
plus séveére? Y avait-il des actes non notariés autres
que ceux de I'administration qui prétendissent a
I'hypotheque? N'est-il pas certain que les contrats
administratifs ¢étaient les seuls a vouloir rivaliser
avec les actes notari¢s ? Des lors , n’est-il pas clair
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qu’en se renfermant dans une formule absolue et
exclusive, l'art. 2127 a voulu précisément et hau-
tement condamner 'opinion de 'administration et
ramener a 'unité la constitution de 'hypotheque?

Telle est mon opinion. J'y persiste, non par
une obstination mesquine, mais parce que les
raisons qui entrainent ma conviction ne sont pas
méme effleurées par la décision de la cour de
cassation. Je ne change pas au gré d'un arrét,
surtout lorsque cet arrét est vide de motifs.

506. Quant aux actes sous seing privé qui con-
cedent hypotheque, ils sont destitués d’effet. 1ls
ne peuvent servir de base a une inscription, qu’au-
tant qu’ils ont été reconnus en jugement. Mais
alors I'hypothéque qui les accompagne est plutot
une hypothéque judiciaire (1) qu'une hypotheque
conventionnelle.

On demande si, lorsque la reconnaissance de
I'acte sous seing privé se fait par devant notaire,
lorsque, par exemple, les partics déposent chez
un notaire l'acte sous seing privé, et qu'il en est
dressé proces-verbal , cet acte sous seing privé de-
vient authentique, et peut produire hypotheque.

L’affirmalive n’est pas douteuse. Voici en effet
ce qu’on lit dans la discussion qu’a subie au con-
seil d’état I'art. 2127 (2).

« M. Duchatel demande qu’on attribue a la re-
» connaissance de la signature, lorsqu’elle est faite

(1) Supra, n° 443.
(2) Procés-verbal de la séance du 5 ventose an 12,
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» devant notaires, la méme force que lorsqu’elle
» est faite en jugement.

» M. Berlier dit qu’il n’y a point de motif pour
»admettre cet amendement. En effet, s'il s’agit
» d’'un titre sous seing privé, dont la reconnais-
»sance ait ¢1¢ poursuivie en justice, l'art. 2123 y
» pourvoit. L’hypothéque en ce cas devient judi-
» ciaire. Si, au contraire, il s'agit d’un titre sous
»seing privé, que toutes les parties intéressées
» aient porté a un notaire pour lui donner la forme
»authentique par la transcription , /'annexre, ou
»une nouvelle rédaction, 'article en discussion
» suffit. Car I'acte notari¢ donne ouverture a I'hy-
» potheque, et deé§ ce moment elle peut étre ac-
» quise , en observant les formalités prescrites par
» la loi.

» M. Treilbard dit que les actes sous seing privé
»deviennent des actes devant notaires, pourvu
» que la reconnaissance ait lieu de la part de ceux
» contre qui elle fait preuve. S'ils n’étaient déposés
» que par I'une des parties, a moins que ce ne fit
» [e débiteur, la reconnaissance ne serait pas com-
» plete.

» L’article est adopté. »

C’est en effet ce qui avait licu dans I'ancienne
jurisprudence. On y regardait comme authenti-
ques les actes sous seing privé reconnus devant no-
taires par /e débiteur. 1ls produisaient hypothéque
du jour de la reconnaissance (1). On doit dire la

(1) Basnage, Hyp., ch. 12. Pothier, Orléans , t. 20/, n° 13.
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méme chose du cas ouI'actea été, non pas reconnu,
mais déposé chez un notaire du consentement des
parties. 1l y a alors reconnaissance implicite. Cette
vérilé sipalpable a é1é consacrée par un arrét de la
cour de cassation (1) du 11 juillet 1815. M. Merlin
en rapporte I'espece (2)eten approuve la décision.
M. Grenier 'adopte également (3), et je ne puis
concevoir que quelques auteurs (/) y aient trouvé
des difficultés. La question s’est présentée a la cour
de Caen dans une espece ot le dépot avait été fait
chez un notaire par le créancier seul, mais par
suite d’'une clause de I'acte sous seing privé por-
tant : « Pour le reconnaitre et déposer devant no-
» Laires et le faire revétir des formalités voulues par
»la loi, les parties se donnent réciproquement
» pouvoir, en présence comme absence, sans qu’il
» soit besoin d’intimation. » Ainsi le créancier avait
¢té le mandataire du débiteur pour opérer ce
dépot. Par arrét du 22 juin 1824 (5) la cour de
Caen décida que le dépot ¢tait valable et que I'acte
était authentique et suflfisant pour donner exis-
tence a 'hypotheque. Les motifs de cet arrét sont
péremptoires, et quoi qu’en dise M. Dalloz (6), la
décision me parait devoir étre approuvée.

507. Quel serait le sort d'une hypothéque con-

(1) Dal., Hyp., p. 200.

(2) Répert., t. 16. Hyp., p. fo4.

(3)T. 1, nos 67, 68.

(4) M. Paillet, sur l'art, 2127, M. Delv,, t. 3, p. 159.
(5) Dal., 25, a2, 112,

(6) Hyp., p. 194, n° 6.
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sentie dans un acte notarié, mais non enregistré
*  dans les délais?

Cette question divise les auteurs.

MM. Merlin (1)et Grenier (2) sont d’avis quelacte
notarié, quin'est pas enregistré dans les délais, ne
peut valoir que comme acte sous seing privé, et
quil n’a fixité de date et ne produit hypothéque
qu’a compter du jour de l'enregistrement.

Ils se fondent sur I'art. g de la loi du 5 décem-
bre 1790, relative a I'organisation de I'enregistre-
ment; cet article est ainsiconcu : « A défautd’enre-
» gistrement dans les délais fixés, un acte passé
» devant notaire ne pourra valoir que comme acte
» sous seing privé. L'acte, ayant recu la formalité
» omise, acquerra la fixité de la date et 'hypcthe-
» que, a compter du jour de I'enregistrement. »

Ce qui était conforme a I'édit du mois de mars
1693, qui ( dit son préambule) avait organisé le
contréle, pour constater la date des actes et leur
donner plusde force et d’authenticité (3). Néanmoins
il faut dire que, sous 'empire de cet édit, plusieurs
auteursvoulaient quelecontrole, en quelque temps
qu’il fut fait, produisit effetrétroactif, et que I'hy-
pothéque remontit au jour de l'acte (4).

Mais l'opinion de MM. Merlin et Grenier est

(1) Répert., Enreg., § 4, et t. 16, Hyp., p. 406.

(2) Hyp., t. 1, n® 17,

(3) Dalloz, Enregist., p. 1, n° 1.

(4) D’Héric., ch. 11, sect. 2, n° 37. Soutlages, Hyp., p. 56.
M. Grenier, loc. cit.
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combattue par M. Favard Langlade (1), par les au-
teurs du dictionnaire de l'enregistrement (2), par
M. Rolland de Villargues (3), et par M. Dalloz (4).
Deux arréts 'onméme condamnée, 'un de la cour
de cassation du 23 janvier 1810(5), I'autre delacour
de Bourges du 17 mai 1827 (6), qui est motivé
avec force et qui discute la question avec étendue.

Ce second sentiment me parait préférable. En
effet, la loi de 1790 a été abrogée par la loi du
22 frimaire an 7, qui s’est contentée de soumettre
a une amende le notaire coupable du défaut d’en-
registrement dans les délais prescrits. C'est le mo-
tif donné par Varrét de la cour de cassation du
23 janvier 1810. Mais il faut entrer dans quelques
développemens pour prouver cette vérité.

Laloi de 1790 avait entendu faire de I'enregistre-
mentunemesure quine fiit pas absolument fiscale.
Elle avait voulu qu'il servit « a constater les dates,
» lordre des hypothéques, les nuances des conven-
» tions , les époques etles conditions dela propriété;
» enfin qu’il imprimat un caractere inaltérable, en
» fixant les volontés et en garantissant la fidélité

(1) Rép., acte notarié, § 1, n° 3.

(2) Vo Acte, p. 33.

(3) Jurisprudence du notariat, 1828, p. 147.

(4) Hyp., p. 196, n° 16.

(5) Je ne Vai pas trouvé dans louvrage de M. Dalloz.
M. Rolland de Villargues le rapporte dans sa Jurisprudence du
notariat , p. 148.

(6) Villargues, loc. cit., 1829, p. 641, 642, 643. M. Dalloz
n’a pas donné cet arrét.
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réciproque (1). » C’est pourquoi I'art. 2 portait:
« Les actes des notaires et les exploits des huissiers
» seront assujeltis, dans toute l'étendue du royaume,
» & un enregistrement, pour assurer leur existence et
» constater leur date. »

On avu quec’était aussi, sous prétexted’assurer
la date des actes, que I'édit de 1693 avait fait du
contréle une formalité indispensable dans I'ancien
régime, Cet édit avait presque opéré une révolu-
tion. Il avait soulevé une foule d’oppositions. Plu-
sieurs villes, plusieurs provinces avaient obtenu
ou gratuitement ou moyennant finance d’en demeu-
rer affranchies. On peut citer la Flandre, le Hai-
naut, le Cambresis, I’Artois, I’Alsace, et surtout
la ville de Paris (2). On voit, parlerapport duco-
mité d'imposition de I'’Assemblée constituante, avec
quelle opiniétreté¢ les notaires de Paris s'oppose-
rent a la formalité de I'enregistrement, & laquelle
I'’Assemblée voulait les soumettre comme les au-
tres notaires de France; mais leurs réclamations
ne furent pas écoutées, etla loi de 1790 les assu-
jettit au principe d'uniformité qui dominait tout,
dans la législation régénérée de la France.

L’enregistrement fut donc invoqué c6mme me-
sure tendant a fixer la date des actes; la main du
notaire ne suffisait pas. Aussi, Jorsque ’Assemblée
constituante organisa le notariat, dans sa défini-
tion des fonctions des notaires, elle seborna a dire

(1) Rapport fait & Vassemblée constituante par le comité
d’imposition , le 24 novembre 17qo.
(2) Répert., v° Enregistrement,
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que ces officiers imprimaient alacte l'authenticité,
sans parler de la date. « Il sera établi dans tout
»le royaume des fonctionnaires publics chargés
» de recevoir tous les actes, et de leur donner le
»caractere d’authenticité attaché aux actes pu-
» blics (1). »

Quoi qu’il en soit, il me semble que la loi
de 1790 ne faisait autre chose que colorer une
mesure fiscale par un faux prétexte d’utilité, lors-
qu'elle disait que l'enregistrement donnait aux
actes publics la fixité de la date. Elle exigeait, en
effet, que I'acte notarié fit présenté a I'enregistre-
ment dans les dix jours qui suivront la date (art. 8),
et I'on sait que si cetie présentation était faite, 'acte
prenait rang et date, non du jour de I'enregistre-
ment, mais du jour de la date apposée par le
notaire (2). Des lors, quelle garantie cet enregis-
trement offrait-il contre les antidates ? Qui répon-
dait que le notaire n’avait pas choisi une date plu-
tot qu'une autre? Combien d’antidates possibles
dans ce laps de dix jours, qui était porté a vingt
pourles lieux quin’élaient paslesiége d’un bureau ?
Quand la loi dit que les actes sous seing privé n’ont
de date certaine que du jour de I'enregistrement,
je vois alors une régle précise, appliquée logique-
ment et arrivant aux résultats auxquels elle tend.
L’enregistrement est tout, le dire des parties n’est
rien , quant a la date. Mais quand on medit qu’un

(1) Loi du 6 octok«e 1791
(2) Arrétde la cour de cassation du1¢* brumaire an 13, Diet.
de I’Enreg., v¢ Acte.

1I. Ig
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acte, pourvu qu'il soit enregistré dansles dix jours,
prendra date de I'époque indiquée par le notaire
el non pas de I'époque de I'enrcgisirement, jene
concois plus que l'enregistrement soit un moyen
de constater la date. ‘

La loi du 22 frimaire an 7, qui a refondu toutes
les lois aniérieures sur 'enregistrement, n’a pas
répété les dispositions de la loi de 1790, dont je
viens de parler. Faut-il s’é¢tonner qu’elle soit ren-
trée dans le vrai, en mettant de ¢6té ce charlata-
nisme de fixité de dates, qui n’était que dans les
‘mols?

L’art. 75 de cette loia méme abrogé d’une ma-
mniere générale et absolue la loi de 1790. 11 porte ;
« Toutes les lois rendues sur les droits d’enregistre-
» trement , et toutes dispositions d’autres lois y rela-
» tives sont abrogées. »

MM. Merlin et Grenier font ici une objection
que la cour de Grenoble traite de subtilité dénuée
de tout fondement raisonnable. 1ls disent : I'art. u5
n’a abrogé¢ que ce qui ¢tait velatif auz droits d’en-
registrement , mais non a la formalité elle-méme;
il n’a parlé que de ce qui, dans les lois précé-
dentes, ¢tait purement fiscal; il laisse subsister
tout ce qui y est ¢tranger. “

Cette objection tombe devant les termes de Ia
loi de I'an 7, qui abroge non pas certaines dispo-
sitions des lois rendues sur les droits d’enregistre-
ment, mais les lois elles-mémes, dans leur entier
et dans toules leurs parties, afin qu’il n’y ait plus
qu'un Code de I'enregistrement, renfermé dans la
loi nouvelle, Or la loi de 1790 est une loi sur les

Source BIU Cujas



CHAP. IIl. DES NYPOTHEQUES. (ART. 2127.) 291

droils d’enregistrement. Lorsque la commission des
impositions de 'Assemblée conslituante présenta
le projet, qui devint depuis la loi de 1790, elle dit
dans son rapport : « Gest d’apres ces réflexions
» que nous avons rédigé le projet de décret que
»nous vous soumetlons sur les droits appelés si
»improprement domaniaux. » Et ce projet porte
I'intitulé suivant : « Projet de décret sur 1E DROIT
»d’enregistrement des actes civils et judiciaires, et
» des titres de propri¢té. »

Ouvrons d'ailleurs la loi de 1790 elle-méme :
dans son article premier, elle abroge les droits de
-contrile et tous autres de méme nature.

Dans lart. 2, elle établit la formalité de enre-
gistrement, et ajoute : « A raison de cette formalité,
»il sera payé un droit dont les proportions seront
» réglées cz-apres.

Dans Tart. 3, elle divise les actes de propriété
en trois classes pour la perception du droit d’en-
registrement.

Les art. 4 et b déterminent les bases du droit
d’enregistrement sur ces différens actes.

L’art. 6 impose deux fois la somme du droit sur
la valeur des objets omis dans les déclarations des
parties.

L’art. 7 indique sur quelles classes et sections

. du tarif /a somme du droit sera ré;l’e.

Les art. 8 et ¢ indiquent dans quels délais les
actes doivent étre présentés a Penregistrement ; ils
déterminent des peines contre les actes dont I'en-
registrement a ¢été retard¢, et aussi des peines
contre les officiers retardataires, et les notaires
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sont astreints a payer deux fois les droits; d’o il
suit que cel art. g, dont s'appuient MM. Merlin et
Grenier, aboutit positivement a une disposition
sur les droits d’enregistrement!!

L’art. 10 s'occupe des droits sur les actes judi-
ciaires.

Puis viennent plusieurs dispositions surlesdroits
auxquels sont assujeltis les actes sous seing privé,
sur les déclarations de succession, sur 1'établis-
sement des bureaux pour l'enregistrement, sur la
prescription des actions en supplément de droits ,
ou en restitutions de droits, et 'on arrive a I'art. 21
portant : « La perception des droits d’enregistre-
»ment réglés par le présent décret et par le tarif
» annexé n’aura aucun effet rétroactif. »

« L’article final s'occupe de lintroduction et de
» Uinstruction des instances relatives a la perception
» des droits d’enregistrement. »

Et c’est en présence de pareilles dispositions,
qu’on viendrait soutenir que la loi de 1790 n’est
pas essentiellement et fondamentalement une loi
rendue (comme le dit I'art. 73 de la loi du 22 fri-
maire an 7 ) sur les droits d’enregistrement!!!

Cette loi est donc abrogée, et aucune de ses
parties ne doit survivre a la disposition générale
de la loi de I'an 7, qui abroge tout ce qui est « lo¢
» rendue sur les droits d’enregistrement. » La loi de_
1790 est un corps complet ou tout se lie, ou la
matiere est organisée dans un esprit homogene.
De deux choses I'une : ou elle n’est pas abrogée du
tout, ce que personnc n’oserait prétendre, ou elle
est abrogée dans son entier.
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Mais comparons I'art. g de la loi de 17090, avec
les articles correspondans de la loi du 22 frimaire
an 7.

Cetarticle, partant du principe pos¢ dans I'art. 2
et rappelé ci-dessus, disait que I'acte non enregis-
tré dans les délais fixés ne vaudrait que comme acte
sous seing privé , que le notaire serait responsable
de I'omission envers les parties, et qu’il paierait le
double droit; que cependant I'acte, ayant recu
apreés coup la formalité requise, acquérait fixité
de date et hypothéeque a compter du jour de 'en-
registrement.

Puis venait un paragraphe relatif aux acles
d’huissiers. 1ls sont déclarés nuls a délant d’enre-
gistrement; et les huissiers sont condamnés a une
amende de 10 fr. pour chaque exploit non enre-
gistré.

Les auteurs de la loi du 22 frimaire an 7 se
sont occupés de la sanction pénale des disposi-
tions qu’ils ordonnaient dans les art. 33, 3/ et
suivans.

L’art. 5/ est relatif aux huissiers : il leur impose
une amende de 25 francs, et, de plus, une somme
équivalente au montant du droit de 'acte non en-
registré. Puis il s'arme des mémes rigueurs que
I'art. 8 de la loi de 1790, etil déclare nuls acte et le
proces-verbal non enregistré dans les délais. Yoici
donc l'art. 8 de cette loi reproduit dans la loi nou-
velle. Le législateur de T'an 7 P'avait sous les yeux;
il y a puisé sa régle de conduite, cn ce qui con=
cerne les huissiers.

En a-t-il été ainsi a I'égard des notaires? Nulle-
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ment. Ici, le législateur abandonne tout-a-fait les
erremens de l'art. 8, et, dans son art. 33, il se
borne a condamner ces officiers ministériels a une
amende ct au paiement du droit; mais il ne dit
plus que Vacte non enregistré ne vaudra que
comme acte privé, et qu'il n’acquerra fixité de date
et hypotheque, que du jour de I'enregistrement
tardif. Pourquoi donc cette imitation de la loi de
1790 en ce qui concerne les huissiers, et cette dis-
semblance en ce qui concerne les notaires? Nest-il
pas clair que le nouveau systéme rejetie les prin-
cipes de 'ancien sur la valeur de 'enregistrement,
quant a la fixité des dates des actes notariés? Il me
semble impossible de rien répondre de concluant
a un rapprochement aussi frappant.

VYeut-on maintenant savoir la cause de ce chan-
gement de systeme?

D’abord il n’était pas exact de dire, comme le
faisait la loi de 1790, que I'enregistrement donnait
aux actes notariés la fixité de la date; y’ai prouvé
ci-dessus que les dispositions de cette loi étaient
en opposition avec ses promesses. :

“De plus, nous avons vu tout a I'’heure que les
auteurs de la loi de 1790 avaient appelé a leur se-
cours la formalité de I'enregistrement pour consta-
tér Lordre des hypothéques, Mais tout cela était de-
venu inutile par la loi du 11 brumaire an 7, qui
avait réorganisé¢ le régime hypothécaire , et qui
avait voulu que I'hypothéque fat toujours spé-
ciale , et que ['ordre des hypothéques dépendit de
l'ordre des inscriptions.

Enfin Ja crainte des antidates, qui avait servi
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de thése au législateur de 1790, devait beaucoup
moins frapper les auteurs de la loi du 22 frimaire
an 7, puisque la loi du 11 brumaire de la méme
aunée faisait dépendre les transmissions de pro-
priété, non pas du jour des actes notariés, mais
du jour de la transcription de ces actes dans les
bureaux du conservateur.

Sous tous ces rapports, les peines portées par la
loi de 1790 devenaient donc inuliles et génantes,
et I'on concoit gu’elles aient ¢té abrogées.

Aussi, voyez la loi du 25 ventésean 11 sur le no-
tariat. « Les notaires, dit-elle, sont des fonction-
»naires publics établis pour recevoir tous les actes
»et contrats auxquels les parties doivent ou veu-
»lent faire donner le caractére d’authenticité at-
» taché aux actes de l'autorité publique, et pour
»en assurer la date, en conserver le dépdt, en dé-
» livrer des grosscs et des expéditions. »

Ainsi la date d’'un acte ne dépend plus de son
enregistrement : c’est le notaire qui, par le carac-
tére dont il est revétu, assure aux dates leur fixijté.
Yoila donc 1a loi de 1790 abrogée par la loi du
11 venlése an 11, comme elle Pavait été par la loi
du 22 frimaire an 7, et ces deux derniéres lois se
rencontrent dans le méme systéme. Notez que les
expressions de la loi de I'an 11 sont d’autant plus
remarquables qu’elles ajoutent a la loi de 1791 sur
le notariat, qui se taisait sur la fixit¢ des dates ap-
posces par les notaires; car elle s'en rappertait an
principe posé dans les art. 2 et 8 de la loi de 1790.
La démonstration est donc maintenant compléte.

11 ne faut pas se le dissimuler, au surplus, les

Source BIU Cujas



2006 PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES.

dispositions relatives a I'enregistrement (dont je ne
veux pas nier I'utilit¢ sous d’autres rapports) n’ont
jamais ¢té un préservatifcontre les antidates, puis-
que I'enregistrement opéré en temps utile a tou-
jours produit un effet rétroactif a la date apposée
par le notaire. Le véritable remede contre les an-
tidates est dans les répertoires que tiennent les no-
taires, et sur lesquels ils doivent inscrire jour par
jour, sans blanc ni interligne, les actes qu'ils
recoivent (1). Cest ce que disait Loyseau, en se
plaignant des inconvéniens qui résultaient, de son
temps, de I'oubli ot était tombée Pordounance de
1535, qui prescrivait la tenue de pareils réper-
toires. Aprés avoir rappelé des exemples d’antida-
tes et de faux, il ajoutait (2) : « Pour donc obvier
»a ces deux méchancetés, a scavoir de I'antidate ,
»et du changement de la feuille du milieu...., il
» serait tres-nécessaire de renouveler les ordon-
»nances qui enjoignent aux notaires de faire des
»registres continus. »

Concluons de tout ceci que T'hypotheéque doit
toujoursremonter ala date del’acte public, pourvu
que, dans un délai quelconque, cetacte soit pré-
senté a 'enregistrement, et que des lors I'inscrip-
lion prise avant I'enregistrement ( ce qui pourrait
arriver dans le cas d’'une fausse mention de l'en-
registrement ) doit produire tout son effet.

(1) Art. g de la loi du 22 frimaire an 7. Art, 14 de laloi
de 1990, sur I'Enregistrement. Ordonn. de 1535,
(2) OF., liv. 2, ch, 5, 0™ 73, 74, 75.
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508. Jai dit ci-dessus (1) que 'on peut pren-
dre inscription en vertu d’une convention condi-
tionnelle, et quoique le montant de l'obligation
ne soit pas encore liquidé.

Jaicité pour exemple le cas d’un particulier qui
s'est obligé de fournir a un manufacturier des ma-
ticres brutes, lesquelles matitres le manufacturier
s'est obligé de son coté a fabriquer pour le compte
de ce propriétaire, en luidonnant une hypothéque
sur ses biens pour une somme déterminée. J'ai dit
que, quoique cette convention dépendit des livrai-
sons ultérieures a faire par le propriétaire, elle
¢tait obligatoire a I'égard du manufacturier.

Mais j’ai annoncé au n® 477 que les auteurs n’é-
taient pas d’accord sur la question de savoir si le
propriétaire devait justifier ses fournilures par
des quittances authentiques ou par des actes sous
seing privé.

M. Persil pense que des quittances par acte pu-
blic sont nécessaires (2). M. Merlin est d’avis que
des quittances sous seing priv¢é suffisent, et I'on
peut voir que M. Grenier, malgr¢ ses incertitudes,
est enclin a suivre cette seconde opinion,

Je pense qu’on doit la préférer.

I1 faut distinguer ici deux choses, I'acte qui con-
stituel’hypotheque, et I'acte quiliquide la créance.

L’acte constitutif de 'hypotheéque doit étre au-
thentique, et cela a eu lien dans P'espece pro-
posée.

(1) Nos 491 et suiv., 476, cte.
(2) M. Dalloz est aussi de ce sentiment , Hyp., p. 203, n°20,

"
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Mais pourquoi la méme condition serait-elle
exigée pour la liquidation de la créance? La loi
ne la requiert pas.

Les tiers pourraient.ils se plaindre? mais sur quoi
donc seraient fondées leurs doléances? L'inscrip-
tion leur a fait connaitre Pacte authentique, qui
est la cause efficiente de lhypotheque; ils ont pu
apprécier 'importance des obligations dans les-
quellesleur débiteur se trouvait déja engagé. L'in-
scription leura fait également connaitre lemontant
par ¢évaluation du capital de la créance. De quel
droit exigeraient-ils quelque chose de plus? 1ls
ont dit, par tous ces documens, se tenir pour aver-
tis, etils ne peuvent étre recus a critiquer des
actes qu’ils ont connus quand ils ont traité avec
le d¢biteur, et qu’ils doivent respecter, a moins
qu’ils ne fassent valoir des moyens de fraude.

509. C’est par ces principes qu’on doit décider
laquestion de savoir si, un mandantayantconsenti
hypotheque au profit de son mandataire, pour le
paiement de ses indemnités, de ses salaires, avan-
ces ou frais, le mandataire doit prouver par des
actes authentiques qu’il est créancier de ces in-
demnités, salaires, avances ou frais.

La négative est incontestable.

Le mandataire a fait inscrire 'acte public, qui
lui donne hypothéque sur les biens du mandant;
I'inscription évalue la créance éventuelle. Les tiers,
qui ont lrait¢ avec le mandant, ont connu tout ce
qu’ils ont di connaitre. On ne demande pas a leur
débiteur plus que ce que linscription a annoncé
quil devait, et ils seraient mal recus a critiquer
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une inscription sous l'influence de laquelleils se
sont cependant détegminés & contracter. La liqui-
dation de la créance du mandataire est une affaire
de lui au mandant, et rien n'empéche que les
actes sous seing privé n’y soient admis.

Toutefois dans 'ancienne jurisprudence, Raviot
sur Perrier (1) voulait que les actes de gestion fus-
sent constatés d’'une manieére authentique ; mais
les raisons sur lesquelles il se fonde ont été fort
bien réfutées par M. Merlin (2). On peuty ajouter
celle-ci : c’est que dans P'ancienne jurisprudence,
ou T'hypothéque était occulte, on pouvait se
montrer sévere sur les actes justificatifs de la li-
quidation de la créance. Mais aujourd’hui que
I'hypothéque est publique, que I'on connait d’a-
vance le créancier, et I'évaluation de la créance,
on ne peut soupconner facilement la fraude, et
les tiers qui viennent tardivement critiquer ce
qu'on leur a fait ¢onnaitre en temps utile sont
dans une position peu favorable (3).

510. L'hypothéque conventionnelle peut sans
contredit étre consentie par procureur.

Mais le mandataire qui n’a qu'une procuration
sous seing privé, peut-il constituer une hypothe-
que valable sur les biens de son mandant, ou bien
faut-il que sa procuration soit authentique?

M. Merlin (4) soutient avec force, contre un ar-

(1) Quest. go, n° 31.

(2) Q. de droit, v° Hyp., p. 397, col. 2.
(3) M. Grenier, t. 1, n° 2q.

{4) Répert:, t. 16, Hyp., p. 392, col. 1.
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rét de la cour de cassation du 27 mai 1819 (1), la
nécessité que la procuration soit authentique; voici
comment il raisonne : Sans doute I'acte authenti-
que passé par le mandataire conslitue Phypothe-
que. Mais il ne la constitue pas seul. 1l ne la con-
stitue que par son identification avec le mandat;
ce n’est que dans le mandat qu’est le consentement
de qui il tire toute sa force. Isol¢ du mandat, il
n'est rien, le consentement qu’il énonce manque
de preuves; il n’y a plus de consentement légale-
ment donné a hypothéque (2).

Je crois quela meilleure réponse a cette doctrine
subtile, se trouve dansles considérans de 'arrét de
la cour de cassation.

« Attendu que le mandat a I'effet de consentir
»une hypotheque, etlacte constitutif de cette hy-
» potheque, sont deux choses tout-a-fait distinctes.

» En ce quiconcerne le mandat, attendu que le
» Code établit comme une regle générale que tout
» mandat, quel qu’en soit 'objet, peut étre donné
» par acte sous signature privée, et que s’occupant
»dans une disposition ultérieure du mandat a
»leffet de consentir hypotheéque, il ne déroge
» pointa la regle quil vient d’établir; il dit, etrien
» de plus, que ce mandat doit étre expreés, et que
» dans l'espece ce mandat est exprés.

» En ce qui concerne l'acte constitutif de I'hypo-
» théque , attendu que cet acte est authentique, et
»consenti par un mandataire spécialement auto-

(1) Dal., Hyp., p. 201. Sirey, 19, 1, 324.
(2) M. Grenier semble partager cet ayis, 1. 1, n° 68 , py 143,
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» risé a grever d’hypotheque les biens de son man-
» dant , rejette. »

La cour deCacn , de qui ¢manait l'arrét confirmé
par la cour de cassation, a persisté dans sa juris-
prudence par un arrét du 22 juin 1824 (1).

Enfin la cour de cassation a mis le sceau a sa
jurisprudence par un nouvel arrét du 5 juillet
1827 (2), et la majorité des auteurs partage son
opinion (3).

En effet, toutes les fois que la loi a voulu déro-
ger a la régle que la nomination d’un procureur
peut sefaire par acte privé, elle s’'enest exprimée(4).
Mais lorsqu’ellene I’a pas fait, on reste dans ledroit
commun (5). C'estainsi qu’ila été décidé par arrét
de la cour de Toulouse du 19 aotut 1824 (6), que
le donateur peut se faire représenter a la dona-
tion par un mandataire muni d’une procuration
sans authenticité¢, par la raison que la loi qui
exige un mandat authentique de la part du dona-
taire pour l'acceptation de la donalion par procu-
reur (7), n'exige pas la méme formalité pour as-
surer la légalité du concours du représentant du
donateur. En général, on reproche a notre légis-

(1) Dal.; 255 25 112,

(2) Sirey, 28, 1, 105. Dal., 27, 1, 295.

(3) MM. Persil, art. 2127, n° 6. Battur, Hyp., t. 1, n° 169.
Delvincourt, t. 3, p. 163, n° 6. Villargues, Hyp., p. 137.

(4) Art. 36, 66, 932, ete.

(5) Art. 1985.

(6) Dal., 1826, 1, 226.

(7) Art. 932,
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lation d’étre trop formaliste. Ne multiplions pas
lessolennités , n’embarrassons pas lajurisprudence
de nullités extrinscques, tant que la loi ne s'en
sera pas clairement expliquée.

ARTICLE 2128.

Les contrats passés en pays étrangers ne
peuvent donner d’hypothéque sur les biens
di: ['rance, s’il n’y a des dispositions con-
traires a ce principe dans les lois politiques
cu dans les traités.

SOMMAIRE.

511, Les actes passés en pays étranger ne produisent pas en
France I’hypothéque. Raison de cette régle. Objection.
Le Code civil a été trop loin.

512, Controverse dans Pancienne législation francaise.

512 bis. Celui qui a un acte public passé en pays étranger ne
peut que se procurer en France une hypothéque judi-
ciaire.

513. Des contrats de mariage passés & 'étranger. Iis ne pro-
duisent pas hypothéque. Mais peu importe, puisque
I'hypothéque 1égale se rattache au mariage , abstraction
faite du contrat. Opinion déeisive de M. de Lamoignon.

513 bis. Quoi qu’en dise la cour de cassation , le mariage passé
en pays ¢tranger procure hypothéque légale , bien que
Yon n’ait pas rempli les formalités exigées par U'art, 171
du Code civil.

513 fer. La femme étrangére , mariée en pays étranger, a hy-
potheque en France sur les biens de son mari. La loi

~ qui donne hypothéque a la femme est un statut réel.
L’hypotheque est du droit des gens. Dissentiment avee
MM. Grenier et Dalloz. Arrét du grand conseil rendu
i la majorité d’une voix., Renvoi,
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COMMENTAIRE.

511. L’hypotheque , quant a la maniére de 1'ac-
quérir, est du droit civil (1). Llle ne peut découler
que d’acles a qui le droit civil a attribué la vertu
de la produire. Nous avons vu sous Uarticle précé-
dent qu'il fallait un acte notarié.

Notrearticle, continuant a traiter le méme sujet,
ajoute que les officiers publics appartenant a une
puissance ¢trangere ne peuvent imprimer Phypo-
théque sur les biens situés en France. La raison en
est, suivant Mornac (2), que l'acte passé en pays
étranger, quoique revétu des formes solennelles
voulues en ce pays, ne vaut en France que comme
acte sous seing privé. « Obligatio extra Galliam
scontracta, pro simplici chirographo est in Gallia. »

Sans doute, les actes passés par des officiers pu-
blics étrangers font foi en France. lis ont, comme
le dit Pothier (3), une autorité de créance. Mais ils
n’ont pas l'autorit¢ publique de pouvoir, qui est
nécessaire pour imprimer le droit d’hypotheque
sur les biens des coniractans. Nous n’admettons
en France d’autorité publique de cette espéce que
celle qui ¢mane du roi.

Quelques personnes s’¢tonnent cependant qu'un
testament, passé en pays ¢tranger, ait la puissance
de changer l'ordre des successions réglé par la loi

(1) Supra, nes f2g et 392.
(2) Sur la loi dern. Dig., D¢ Jurid,, n°® 11.
(3) Orléans, t. 20, n° g.
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nationale, de dépouiller les héritiers du sang
d’une hoirie qui faisait leur espérance, pour l'at-
tribuer a un individu sauns lien de parenté avec le
défunt, et qu'un acte de constitution d’hypothe-
que reste sans effet, si les officiers d'un prince
étranger I'ont recu! Pourquoi cette condescen-
dance d’une part en faveur d’'un acte si grave , et
cette rigueur de 'autre contre un acte qui l'est
beaucoup moins? D'ailleurs, est-il absolument in-
dispensable de permettre aux testamens de se mul-
tiplier, et n’est-il pas bien plus nécessaire que le
contrat d’hypothéque, si favorable au commerce,
si utile dans toutes les relations d’affaires, soit dé-
gagé d’entraves inutiles puisées dans des suscepti-
bilités diplomatiques assez frivoles?

On concoit cependant que, dans I'ancienne 1é-
gislation, on ait adopté a I'égard de T'hypothéque
la maxime de Mornac. L’hypothéque découlait de
Vauthenticité méme de P'acte; elle était un effet de
la puissance publigue inhérent a la forme du con-
trat ; alors il était possible de comprendre qu’une
pareille puissance ne s’attachit pas aux actes passés
par des officiers étrangers ; et les raisons données
par Pothier sont toutes décisives (1). Mais ont-elles
la méme force quand on les applique au systéme
adopté par le Code civil sur 'hypothéque conven-
tionnelle? Notre hypothéque conventionnelle ré-

(1) Voila pourquoi encore elles restent dans toute leur éner-
gie a I'égard de Vhypothéque judiciaire, qui est up privilége
découlant de la puissance publique , et attaché & certains actes
de Tautorité (Supra, n® 429).
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sulte de la convention et de la volonté des parties.
L’autorité de créance qui s’attache au contrat ne

- suffit-elle pas? N'est-ce pas assez qu'il soit con-
stant que la partie a voulu obliger sa propriété et
la grever d’une charge?

A ces raisons, qui ne manquent pas de force,
on peut opposer cependant cette considération,
qu’un acte de constitution d’hypotheque se résout
toujours en exécution, et que I'exécution forcée des
contrats est un attribut réservé a la puissance pu-
blique du pays ot cette exécution doit avoir lieu (1).
L’expropriation est une mesure des plus graves (2).
On n’arrache pas une propriété a un citoyen, sans
que la société en concoive quelques inquiétudes.
La puissance nationale inspire seule assez de con-
fiance pour qu’on lui ait réservé exclusivement le
droit d’ordonner ce moyen de contrainte; il ne
peut donc résulter que d’actes émanés des délé-
gués du prince, et jamais de contrats passés de-
vant des officiers étrangers.

Mais remarquez que notre article va plus loin;
il ne se borne pas a dénier la voie exécutive aux
hypotheques concédées en pays éiranger ; il refuse
de reconnaitre comme valable la stipulation d’hy-
potheque elle-méme; cette stipulation est ineffi-
cace, d’apres notre texte. Or, c’est en quoi je trouve
que le Code s'est montré beaucoup trop sévere (35).

(1) Art. 546 du Code de procédure civile.
(2) Montesq., Esprit des lois, liv. 6, ch. 2.
(3) Le Code napolitain s’est monlré moins injuste. V. la pré-
face. Mais le Code hollandais a adopté le principe de notre
1I. 20
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512. Au surplus, dans ancienne jurisprudence
francaise , la question tranchée par le Code civil
¢tait fort controversée (1).

L’ordonnance de 1629 (art. 121) avait en vain
décidé que les contrats et obligations recues és
royaumes et souverainet¢s étrangeres , pour quel-
que cause que ce soit, n’auraient aucune hypo-
théque ni exécqtion en France, et tiendraient lieu
de simples promesses.

Mais cette ordonnance ne fut jamais observée
au parlement de Paris, ni citée comme loi dans les
plaidoiries des avocats (2). La défaveur qui s’atta-
chait presque toujours a un enregistrement forcé,
'avait fait repousser dans le ressort d’autres par-
lemens, malgré la sagesse de ses dispositions.

Livrés a larbitraire de leurs opinions indivi-
duelles, les jurisconsultes s’étaient donc divisés.
Lesuns pensaient que ’hypothéque, étant du droit
des gens, devait résulter des actes recus en pays
étranger, ainsi que Pavaient décidé Chopin (3) et
Loyseau (4).

D’autres, en adoptant le principe que ’hypo-
théque est du droit civil, quant a la maniére de
Pacquérir, tenaient pour certain que I'hypothe-

article. V. son article 1249, dans la Repue étrangére, t. 1,
p- 649.

(1) ITyp. de Basnage, ch. 12.

(2) Mém. de Talon, t. 3, p. 32q. Pothier, Louage, n° 186,
et sur Orléans , t. 20, n° 9. Grenier, Hyp., t. 1,n° 14, p. 20.
Mon comment. de la Prescription , t. 2, n% 1005 et 1006.

(3) Sur Anjou, liv. 3,t. 3, ¢h. 3.

(4) Off., liv. 1, ch. 6, n° 104.

Source BIU Cujas



CHAP. III. DES HYPOTHEQUES. (ART. 2128.) 307

que ne pouvail étre admise en France que lors-
qu'elle résultait d’actes authentiques recus par
des officiers soumis i la souveraineté du roi; mais
ils faisaient une exception pour les contrats de ma-
riages et les actes de tutelle, a cause de la faveur
de la dot, et des biens des mineurs. Troncon (1),
Chopin (2), Mornac (3), Bouguier (4), rapportent
des arréts quil'ont jugé de la sorte, et depuis I'or-
donnance de 162¢ Boullenois pensait que ce senti-
ment devait étre suivi (5).

Cependant, avant comme depuis 'ordonnance
de 1629, il y avait un bon nombre d’esprits judi-
cieux qui soutenaient que nul acte passé hors du
royaume ne pouvait produire en France une hy-
potheque, et qui n’apportaient a cette regle au-
cune exception (6).

' Mais il faut convenir que la jurisprudence était
trop douteuse, et les avis trop partagés, pour qu’on
ne désirat pas vivement, lors de la rédaction du
Code civil, qu'une décision formelle vint mettre
fin a ces discussions.

(1) Sur Paris, art. 165.

(2) Sur Paris, liv. 3, t. 2, p. 20.

(3) Sur la loi extra , Dig., De jurid.

(4) Lettre G, n® 7.

(5) T. 1, p. 631. C’était aussi 'avis de Bourjon , t. 2, 538,

(6) Brodeau, sur Paris, art. 107 et 166, et sar Louet,
lettre 1, § 5. Malicostes , sur Maine , art. 186. Lamoignon ,
Hyp., art. 25, rapporté supréz, n® 429. Pothier, Orléans,
t. 20, n° g. Arrét de Paris de 1737, au Répert., v Hyp.,
p. 718, n° &
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C’est ce qu’a fait notre article, en adoptant la
disposition de I'art. 121 de 'ordonnance de 1629.

Seulement 'hypothéque pourra résulter d’actes
passés hors du royaume, si cela a été stipulé dans
les traités.

512 bis. Mais que doit faire celui qui est porteur
d’un acte public passé en pays étranger, et portant
hypothe¢que a son profit?

M. Dalloz lui conseille de faire assigner le débi-
teur devant un tribunal francais, d’obtenir juge-
ment contre lui, et de prendre inscription en vertu
dece jugement.Cetauteurne pensepas quelecréan-
cier puisse se présenter seul devant le tribunal
francais, pour faire apposer a son contrat le pa-
reatis. Car, dit-il, ce serait vouloir attacher I'hy-
pothéque aux contrats passés en pays étranger, tan-
dis que I'art. 2128 les prive absolument de la fa-
culté de produire hypotheque en France : il ne
les regarde que comme de simples promesses, ca-
pables seulement de servir de base a une action
judiciaire (1).

11 parait que telle est aussi I'opinion de M. Gre-
nier (2).

Elle est la seule qu'on doive admettre. 1l en
serait autrement, sans doute, si l'article 2128 s’é-
tait borné a refuser al'’hypotheéque, constituée en
pays ¢tranger, la voie exécutive. Mais comme je
I'ai dit, au n° 512, le Code considére comme non
écrite une pareille stipulation d’hypothéque. Le

(1) Hyp.s p- 195, n° 12.
(2) Hyp., t. 1, po 26, n° 16.
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créancier n’a donc pas de secours a puiser dans
son contrat. Un simple pareatis ne lui suffit pas : il
faut qu’il recoure a I'hypothéque judiciaire.

513. Insistons maintenant d’'une maniere plus
particuli¢re sur V'effet hypothécaire des contrats
de mariage passés en pays étranger.

Nous avons vu tout a 'heure la diversité d’opi-
nions qui régnait dans I'ancienne jurisprudence.

M. Grenier considere la question comme sim-
plifi¢e par notre ariicle (1), et il fait une distinc-
tion qui prouve que cet article laisse la difficulté
enticre. Ou il s’agit, dit-il, de deux étrangers ma-
riés en pays ¢étranger, et alors leur contrat ne
produit en France aucune hypotheque ; ou il s’agit
d’'un Francais mari¢ en pays étranger, etla femme
pourra réclamer, sur les biens de son mari situés
en France, hypotheque légale pour les conven-
tions contenues dans son contrat de mariage. Je
demande en quoi notre article a pu aider a une
parcille solution.

M. Dalloz propose la méme distinction (2). Sans
en discuter en ce moment le mérite, essayons de
montrerl'influence de notre article sur la question
proposée.

Comme on le verra plus tard (3), 'hypothéque
de la femme date, quand il y a contrat, non du
jour du mariage, mais du jour du contrat.

Mais quand il ¢’agit d’'un contrat de mariage fait

(1) Hyp., t. 1, p. 830, n° 247.
(2) Hyp., p. 196, n° 15.
(3) Infra. ne 578,
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a I'étranger, il me parait impossible de raitacher
I'hypothéque a ce contrat; ce serait placer dans le
contrat la cause de I'hypotheque. Ce serait par
cons¢quent se mettre en opposition avec notre
article, qui ne veut pas qu'un contrat pass¢ a I'é-
tranger serve d’auxiliaire a une hypothéque en
~ France.

Mais suit-il de la que la femme sera tout-a-fait
destituée d’hypothéque légale ? Non, sans doute!

La femme n’a pas besoin de recourir a son
contrat pouravoir hypotheque. Le fait de son ma-
riage est, a lui tout seul, la cause principale d’hy-
potheéque légale. Ainsi, ce que ne fera pas le con-
irat, la célébration du mariage l'opérera (1).

Ceci posé, il est évident qu'il est indifférent que
le mariage ait ¢té solennisé en France ou en pays
étranger. Car le mariage contracté en pays étranger
est valable, si'on a observé les formalités voulues
dans ce pays. La loi francaise y croit comme a un
fait incontestable. En admettant le fait, elle admet
nécessairement aussi 'hypotheéque légale qui en
résulte (2). Telle était la doctrine de M. Lamoi-
gnon, Il avait remarqué avec sa sagacité habituelle
la différence qui existe entre la femme dont le con-
trat a é1¢ fait en France, et celle dont le contrat

(1) Argument d’un arrét de la cour de cassation du 1°* fé-
vrier 1816, dans Vespéce duquel Ja femme était , 4 la vérité,
mari¢e en France , mais n’avait qu’un contrat sous seing prive.
Le contrat fut admis seulement comme moyen de liquider les
apports de la femme (Dal., Hyp., p. 128).

(2) V. la Revue de législation et de jurisprudence , t
p. 278, M. Wolowski y adopte cette opinion.

S
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a été formalis¢ en pays étranger. Cette différence
git tout entiere dans la date. « Les actes et juge-
»mens passés et rendus en pays étrangers n'em-
»portent hypothéque en France, quoique ce fiit
»contrats de mariage et acles de tutelle; mais
» Phypothéque n’aura lieu que du jour de la ccle-
» bration du mariage et de la gestion de la tu-
stelle (1). »

Voila les véritables principes. Le contrat de ma-
riage pourra sans doute étre invoqué pour fixer la
nature et I'étendue des droits de la femme, mais
non pas comme source de 'hypotheque. Clest le
fait seul du mariage qui en sera la cause.

513 bis. Mais faudra-t-il qu’a Pappuide son acte
de mariage, la femme qui a épousé un Francais
prouve qu’elle s’est conformée aux dispositions de
I'art. 171 du Code civil ? Faudra-t-il que, dans les
trois mois de son retour en France, lacte de cé-
Iébration de son mariage soit transcrit sur le re-
gistre public des mariages du lieu de son domi-
cile?

Un arrét de la cour de cassation, du 6 janvier
1824 (2), a jugé Vaflirmative. 11 décide que, quoi-
que le mariage d'un Francais et d’une étrangere
contracté en pays étranger soit valable, I'hypothe-
que légale qui en résulte ne peut avoir lieu contre
des tiers en France , qu’en se conformant aux re-
gles prescrites par les lois francaises et notamment
par l'art. 171 du Code civil.

(1) Des Hyp., art. 25.
(2) Dal., Hyp., p. 144 et 133, n° 3.
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M. Dalloz blime cette décision rendue contre sa
plaidoirie , et qui, au surplus, n’est qu'un arrét
de rejet.

Je suis disposé a partager I'opinion de cet au-
teur (1). L’art. 171 est purement réglémentaire ; il
ne prononce pas de peine contre P'omission des
dispositions qu’il prescrit. Cette omission n’empé-
che pas le mariage d’étre valable, et la cour de cas-
sation lereconnait elle-méme dans ses considérans.
Les formalités de I'art. 171 n’ont été prescrites que
par mesure de précaution pour faciliter la recher-
che de l'acte de mariage; mais, encore une fois,
elles ne sont pas de I'essence du mariage qui sub-
siste sans elles. Or, c’est au fait du mariage, c’est
a sa célébration seule que 'hypothéque doit sa
naissance. Admettre la validité du mariage comme
le fait la cour de cassation, et ne pas admettre les
conséquences du mariage, c’est tomber dans une
manifeste contradiction. C’est comme si, en décla-
rant un mariage régulier, on refusait de regarder
comme légitimes les enfans qui en sont issus. De
méme que la légitimité, I'hypothéque est un des
effets du mariage. Pour nier I'existence de I'hypo-
theque, il faut nier I'existence du mariage. Sans
quoi, on préte a la loi des rigneurs qu’elle n’a pas

(1) On peut invoquer a Pappui un arrét de Montpellier du
3 juin 1830 {Dal,, 31,2, 31). Mais, dans cette espéce, il y
avait une circonstance particuliére : il s’agissait d’une femme
divoreée qui avail déposé en France, dans les registres de I'état
civil , son acte de divorce. La cour pensa que ce dépot équiva-
lait aux formalités prescrites par Iart. 191 du Code civil.

Source BIU Cujas



CHAP. III. DES HYPOTHEQUES. (ART. 2128.) 313

eues, et l'on se place en dehors de la saine logique.

Ajoutez que faire dépendre I'hypothéque de
I'accomplissement des formalités de Part. 171, ce
serait la subordonner a la vigilance du mari, et
remettre entre ses mains le sort des garanties que
la loi donne a lafemme, Or, c’est la un résultat qui
contrarie le systtme du Code sur I'hypotheque 1é-
gale.

513 ter. Arrivons maintenant a la distinction de
MM. Grenieret Dalloz, entre les épouses étrangéres
et les épouses francaises mariées hors de France.
Les unes et les autres ont-elles hypotheque sur les
immeubles de leurs maris situés dans le royaume?
ou bien n’y a-t-il que I'épouse du Francais qui
puisse réclamer sur eux le bénéfice de I'hypothe-
que légale?

L’opinion de MM. Grenier et Dalloz me parait
absolument fausse. M. Dalloz oublie méme qu’il a
professé le contraire dans une autre partie de son
ouvrage (1). Ces deux auteurs pensent que I'hy-
pothéque légale étant une concession du droit ci-
vil, n’a été introduite qu’en faveur des régnicoles,
mais qu’elle ne peut profiter aux femmes ¢étran-
geres, parce que le droit civil n’a pas parlé pour
elles, mais bien pour les nationaux.

J’ai déja eu occasion de toucher une question
semblable (2). Elle consistait a savoir si un mineur
é¢tranger, dont la tutelle aurait été déférée en pays
¢tranger, pourrait avoir hypotheque sur les biens

(v) Ve Loi, p. 884, n° 36, § 4.
(2) Supra, n° 42g.
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de son tuteur situés en France, et j’ai pensé, con-
tre l'opinion de M. Grenier, et avec 'appui de
doctrines et de raisons qui me paraissent impo-
sanles, que le mineur dont il s’agit peut se préva-
loir du bénéfice de la loi francaise pour recourir
sur les immeubles francais appartenant a ce tu=
teur.

Ici les raisons sont absolument les mémes,

11 n'est nullement exact de dire que 'hypothé-
que est tellement du droit civil, que les étrangers
ne puissent y participer (1). Car sile principe était
vrai, il devrait étre général, et il faudrait Vappli=
quer non-seulement aux hypothequeslégales, mais
encore aux hypothéques judiciaires, qui sont aussi
une concession de la loi; aux hypothéques con-
ventionnelles, qui tiennent du droit civil leurs for-
mes constitutives ; aux priviléges sur les immeu-
bles, quine sont que des hypotheéques privilégices,
et qui ont par conséquent la méme origine; aux
priviléges sur les meubles, qui sont des affectations
sur la chose, et qui tiennent leur faveur de cer-
taines qualités qu’il a plu au législateur de placer
a tel ou tel rang de préférence. Or, jamais les deux
auteurs que je m’efforce de combattre n’iront jus-
qu’a soutenir que toutes les hypotheques, soit 1é-
gales, soit judiciaires, soit conventionnelles, soit
hors des droits auxquels un étranger peut préten-
dre en France; ils n’entreprendront pas de dire
qu’un jugementrendu parles tribunaux francaisau
profit d'un ¢tranger, ne produit pas en sa faveur

(1) Supra, n° 392 bis.
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une hypothéque judiciaire (espéce d’hypothéque
légale) sur les biens du condamné. Ils ne refuse-
ront pas a I'étranger qui alicne un immeuble qu’il
posse¢de en France, le privilége du vendeur. En un
mot, ils reconnaitront qu’en organisant le sysiéme
des hypotheéques et des priviléges, le législateur
n’a pas entendu travailler exclusivement pour les
nationaux, mais qu’il a voulu que ce systtme s’é-
tendit a tous ceux qui sont propriétaires d’'im-
meubles en France.

Quelle en est la raison? c’est, comme je le disais
au n° 429, que la loi qui regle les hypotheques est
un statut réel, et qu’a ce titre elle affecte tous les
immeubles francais, sans s’'informer si ce sont des
régnicoles ou des étrangers qui en sont proprié-
laires.

MM. Grenier et Dalloz sont donc partis d'un
faux principe, d'un principe auquel ils ne vou-
draient certainement pas donner toule 'extension,
qui est cependant virtuellementen lui. Pournous,
nous conclurons qu’il n’y a pas de différence,
quant a 'hypothéque, entre le Francais et I'étran-
ger qui posséde les immeubles en France. Cette
proposition nous parait désormais évidente.

Ceci ¢tant une fois admis, il importera peu que
le fait, dont la loi francaise fait le fondement de
I'hypotheque, ait eu lieu en France ou en pays
étranger. 11 suflit que ce fait existe, et que la loi
francaise y ajoute autorité de créance. On concoit
sans doule que nous ne voulons pas parler ici de
contrats passés en pays étrangers, ni de jugemens
rendus par des tribunaux qui ne sont pas fran-
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cais, puisque la loi francaise déclare expressément
quelle ne leur attribue aucune vertu hypothécaire,
méme a I'égard des I'rancais qui les ont obtenus,
Mais il en est autrement d’une tutelle ou d’un
mariage. Ce sont la des faits que la loi francaise
accepte pour valables, quand ils ont été consom-
més avec les formalités voulues dans le pays ouils
ont eu licu. Ce sont des positions civiles qu’elle
reconnait pour légitimes, et auxquelles elle con-
sent a préter appui. Eh bien! par cela seul qu’elle
les homologue de plein droii, il s'ensuit qu’elle
sanctionne tous les effets civils qu'elles produi-
sent; et quand un ¢tranger posséde des immeubles
en France, et qu'un autre étranger vient demander
au statut réel qui les régit, d’agir sur eux. il ne
fait rien de blessant pour la nationalité francaise;
il s’incline au contraire devant la souveraineté de
la loi du pays; il la prend pour sa régle : il con-
sent a ce qu'elle réalise toutes ses conséquences
sur les biens qu’elle affecte.

En un mot, I'étranger participe comme le I'ran-
cais au bénéfice de V'hypothéque. Comme le Fran-
cais, il Pacquiert pour les conventions qu’il passe en
France, pour les jugemens qu’il obtient en France,
pour le mariage qu’il contracte en France. Comme
le Francais, il ne peut y prétendre pour les juge-
mens el contrats obtenus et passés en pays étran-
ger. Mais comme le Francais, la femme étrangeére
pourra, en vertu de son mariage, méme contracté
en pays étranger, invoquer la loi francaise qui
place sous le coup d’'une hypotheque légale les
biens que le mari posstde en I'rance, Tout cela est
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la conséquence de ces deux regles incontestables :
la premiére, que I'hypothéque est du droit des
gens, et que, malgré tout ce qu'il y a de civil dans
la maniére dont elle s’acquiert, les ¢trangers n’en
ont jamais ¢té exclus. La seconde, que le statut
qui frappe d’hypotheque légale les immeubles du
mari est un statut réel, ct agissant par conséquent
sur les immeubles, sans s’informer qui les possede.

Telle estaussil’opinion de M. Merlin (1); il com-
bat avec force un arrét de la cour supérieure de
Liége, du 16 mai 1823, qui ajugé le contraire. Il
faut du reste remarquer que dans la discussion la
femme ne s’était pas attachée a faire ressortiefle
moyen tiré¢ des deux raisons sur lesquelles j'insis-
tais tout a I'heure.

La question s’est présentée dans I'ancienne ju-
risprudence, a I'occasion des droits hypothécaires
que la princesse de Carignan réclamait, en vertu
de son contrat de mariage passé a Turin, sur les
biens que son mari, le prince de Carignan, possé-
dait en France. Un arrét du parlement de Paris,
du /4 septembre 174/, prononca contre les créan-
ciers en faveur de la femme. Mais ceux-ci se pour-
vurent au grand conseil, et, aprés partage, Parrét
fut cass¢ a la majorité d’'une seule voiz (2) : on voit
qu’un tel arrétne peut étre d’'un bien grand poids.

J'engage au surplus a se rappeler arrét du par-
lement de Lorraine que j’ai cité ci-dessus, n° 429,
et qui est rendu sur un cas analogue , dans un sens
favorable aux principes que j’ai développés.

(1) Rép., t. 17, v° Remploi.
(2) Rél)-, tl 5, V° I‘]yp., P. 787? (‘0]» 2.
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ARTICLE 2129.

Il n’y a d’hypothéque conventionnelle
valable que celle qui, soit dans le titre au-
thentique  constitutif de .la créance , soit
dans un acte authentique postérieur, déclare
spécialement la nature et la situation de
chacun des immeubles actuellement appar-
tenant au débiteur, sur lesquels il consent
I'hypotheque de la créance. Chacun de tous
se3 biens présens peut étre nominativement
soumis a hypotheque.

Les biens & venir ne peuvent pas étre hy-
pothéqueés. :
SOMMAIRE.

513. Importance de notre arlicle. Il pose le fondement de la
spécialité , et prépare les élémens desquels résulte la
publicité.

514. Mais il pousse les précautions & I'excés. Renvoi au
n° 536 bis.

515. L’hypotheque générale conventionnelle est aujourd’hui
prohibée par la loi. On ne peut hypothéquer les biens
a venir. Effets de cette nullité.

516. Dans I'ancienne jurisprudence , et par les lois romaines,
I'hypothéque des biens présens et & venir élait permise.

517. Peut-on hypothéquer la chose d’autrui?

518. Cette hypothéque était nulle par le droit romain. 11 fal-
lait que le débiteur fiit propriétaire de la chose au mo-
ment de la convention.

519. Raison pour laquelle on pouvait vendre et non hypo-
théquer la chose d’autrui. Aujourd’hui, & plus forte
raison , ’hypothéque sur la chose d’autrui est nulle.
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520. Sens de ces mots, appartenant a, dont se sert notre
article.

521. Mais quel sera le sort de I'hypothéque consentie sur la

_ chose d’autrui, si celui qui l’a promise en devient pro-
priétaire ex post facto ? Principes du droit romain. On
décidait qu’il se faisait alors reconciliatio pignoris.

522. Sile débiteur, devenu propriétaire , vendait 'immeuble,
le créancier hypothécaire pouvait agir contre le tiers
acquéreur par l'action hypothécaire. Lois a cet égard.
Opinion de Cujas , qui traite de réverie la doctrine con-
traire enseignée par Accurse.

523. Et c’est ainsi qu’on le jugeait dans I'ancienne jurispru-
dence francaise. Arrét du parlement de Paris du 14
aoiit 1601.

524. On doit décider de méme sous le Code civil. Raisons
a cet égard.

524 bis. Quid a I'égard du créancier hypothéeaire dont le droit
est postérieur & la consolidation de la propriété?

525. Ce qui vient d’étre dit a lieu, soit que le créancier siit
ou non , au moment de la convention, que la chose
hypothéquée n’appartient pas au dcbiteur. Opinions
contraires ré¢fulées.

526, Quid du cas ou un créancier hypothécaire du véritable
propriétaire critique ’hypothéque consentie par le faux
propriétaire devenu maitre légitime de la chose ?

527, Quid juris lorsque le véritable propriétaire devient hé-
ritier de celui qui a hypothéqué la chose qui ne lui
appartient pas ? Lois romaines contraires & ce sujet.
Efforts des interprétes pour les concilier. J1 faut dire
qu’il y a antinomie , et que I'opinion de Modestin doit
étre preférée a celle de Paul.

528. L’hypoti:éque consentiesous condition gue tel bien m’ap-
partiendra , est valable.

529. Cclui qui est porteur d’un acte sous seing privé non en-
registré , duquel il résulte qu’il a acheté un immeuble,
peut-il eritiquer les hypothéques que son vendeur au-
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rait consenties postérieurement par acte public? Peat-
il dive qu’elles sont consenties & non domino? Doctrine
de M. Toullier & cet égard.

530. L’acquéreur, par acle sous seing privé , est en général
I'ayant-cause du vendeur, de méme que celui a qui
le vendeur a donné hypothéque. Mais il arrive quel-
quefois que celui qui est ayant-cause sous un rapport ,
ne lest pas sous l'autre. Celui qui a en sa faveur une
hypothéque en vertu d’un titre authentique , n’est pas
ayant-cause dans le sens de 'art. 1322 du Code civil,

531. L’opinion de M. Toullier est isolée et nouvelle. Elle est
condamnée par les lois romaines , par Paul de Castro,
Tiraqueau et autres.

532. Réponse & I'objection qu’on ne peut transmeltre a autroi
plus de droits qu’on n’en a soi-méme.

533. Exemple tiré de I’art. 1743 du Code civil.

534. Arréts pour et contre sur la matiére.

535. Saite.

536. Suite.

536 bis. 1l ne faut exiger , & peine de nullité, la mention de la
nature et sitnation de 'immeunble , qu’autant que 'omis-
sion aurait occasioné un dommage.

COMMENTAIRE.

513. L’art. 2129 du Code civil est un des plus
importans du titre des hypotheques , puisqu’il fait
de la spécialité une condition indispensable de la
constitution de 'hypotheque conventionnelle.

Dans T'ancienne jurisprudence, lorsque I'hy-
pothéque était occulte, la spécialité ne pouvait
étre une nécessité; ce n’était qu’un accident dé-
pendant de la volonté des parties.

11 fallait qu’elle fit nominativement stapulee et
c’est ce qu’on faisait tres-rarement , parce quel'hy-
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pothéque spéciale devenait le plus souventfuneste
au créancier, en ce que ce dernier était obligé de
discuter I'hypotheéque spéciale, avant d’attaquer
les biens soumis a 'hypothéque générale, qui était
toujours de droit; car la convention d'une hypo-
théque spéciale ne dérogeait pas & la générale (1).

Aujourd’hui, au contraire, I'hypothéque doit
étre publique. Il fallait donc déterminer par une
indication spéciale les immeubles qui en sont
greves. \

On voit que le législateur prépare dans notre
article les ¢lemens de Tinscription dont il sera
question plus tard , et qui porte I'hypotheque a la
connaissance du public. 11 exige que 'acte consti-
tutif de la créance, ou bien un acte authentique
postéricur, désigne la nature et la situation de
chacun des immeubles hypothéqués, afin que ces
indications soient répétées dans l'inscription.

Ainsi la spécialité prépare I'inscription : I'ins-
cription assure la publicité.

514. On pourra cependant trouver que le Code
a poussé¢ jusqu’a l'excés les précautions qu'il a
prises pour laspécialité del’hypotheque. Pourquoi
exiger, par exemple, dans tous les cas, la dési-
gnation dela nature et de la situation des immeu-
bles? Lorsqu'un individu hypothéque tous ses
biens présens, n'est-ce pas uneformalité surabon-
dante que de le contraindre a préciser en quoi
consistent ces biens, et ou ils sont situés? Les tiers
n'en savenl-ils pas assez, lorsqu’ils sont informds

(1) Infra, ne 762,
It. 21
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que tous les biens, sans exception, de celuiavec
qui ils contractent, sont déja hypothéqués?

Que le législateur ait exigé une désignation
spéciale du lieu de la situation et de la nature de
I'immeuble, lorsqu’on hypothéque un champ, un
pré, un terrain.quelconque isolé, je le congois.
On n’aurait pu, sans ces renseignemens, arriver a
une connaissance preécise de I'objet.

Mais montrer la méme exigence lorsque Ihypo-
theque frappe sur {ous les biens présens du débi-
tear, c'est assurément porter la prudence jusqu’a
I'exagération. 1l est certain qu’on aurail pu arriver
a une publicité suflisante sans ces détails minu-
tieux (1).

515. Une des conséquences les plus importantes
de la spécialité, c’est que I'hypothéque générale
conventionnelle se trouve prohibée par le Code.

Plusieurs motifs ont déterminé le législateur :

1° D’abord il n’a pas voulu quele débiteur piit
facilement engager toute sa fortune, sachant bien
que les emprunteurs passent facilement par Loutes
les conditions qu’on leur impose, pourvu qu'on
leur préte de largent (2).

5° Ensuite il a voulu empécher I'accumulation
de plusieurs hypotheques sur le méme immeuble.
Car leur concours entraine toujours des discus-
sions dispendicuses (3).

(1) M. Grenier, préface, p. xxvi, Veinfra, n° 536 bis, et
ma préface , p. laviij.

{2) Rép., Hyp., p. g10,

(3) Reép., loc, cit.
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5° Enfin (et ce motif est le plus décisif) il a voulu
favoriser les effets de la publicité. Car, comme je
viens de le dire, de la spécialité découle, dans
l'esprit du Code, la publicité. Or,’hypothéque gé-
nérale étant celle qui comprend les biens présens
et @ venir da débiteur, comment pourrait-on in-
diquer dans l'obligation la nature et la situation
de biens qui ne sont pas encore dans le domaine
du débiteur?

Aussi notre article dit-il que les biens a venir ne
pewvent pas étre hypothéques.

Ainsi, une hypotheque générale est nulle par le
Code civil, non-seulement a I'égard des tiers qui
ont intéréta la critiquer, mais encore a I'égard du
débiteur lui-méme, qui peut se faire releverde la
témérité qui luia dicté unengagement quine rem-
plit pas le veen de la loi. Elle peutaussi étre atta-
quée par les héritiers du débiteur (1).

Mais le débiteur qui aurait consenti une hypo-
théque générale, nulle aux termes de la loi,
pourraii-il se refuser a donner a son créancier une
hypotheque spéciale qui lui tint lieu de garantie?
L’affirmalive a été jugée par arrét de la cour d’Aix
du 16 aout 1811 (2). Mais cet arrét parait dur a
M. Grenier (3), qui aimerait mieux suivre un arrét
de la cour de Riom du 25 mai 1816, qui a jugé

(1) M. Grenier, t. 1, n°65. M. Chabot, sur I'art. 873 ,
n° 13. Arrét de Riom du 6 janvier 1820. Denev., 20, 2, 12.

(2) Dal., Hyp., p. 215, note.

(3) I est vrai que cet arrét décide que cette clause n’était
que de style dans V'espece,
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quun individu qui a hypothéqué tous ses biens i
une époque ot il ne possédait aucun immeuble ,
pouvait élce contraint a donner une hypothéque
spéciale sur ceux qu'il avait acquis depuis (1). Sous
I'empire de la loi du 11 brumaire an 7, la cour
supérieure de Bruxelles ajugé, pararrét du 27 juin
1821 (2), que le créancier pouvait se prévaloir de
I'hypothéque générale pour exiger une hypothe-
que spéeiale. M. Persil approuve cette opinion (3).

Iy a sans doute quelque ¢équilé dans cette ju-
risprudence. Mais je ne voudrais pas concourir a
un arrét qui la sanctionnerait, parce qu’elle me
parait résister aux termes de la loi. L’hypotheque
consenlie ¢tant nulle ne peut étre remplacée, parle
seul fait dujuge, par une autre hypotheque, quiau-
raitles caractéres requis parle législateur. Lesjuge-
mensne créent pasles conventions, ilsles déclarent.
Quefait-on ici? On forcele débiteur a accorderautre
chose que ce qu’il a promis ( Voyez infra, n° 539 ).

Revenons a la proscription de 'hypotheque des
biens a venir.

516. C’estla une desinnovations les plus remar-
quables du nouveau régime hypothécaire.

Dans le droit romain , 'hypothéque convention-
nelle pouvait porter sur les biens présens et a
venir. Ce genre de stipulation n’¢tait pas interdit

(1) M. Grenier, t. 1, p. 137, n° 65. Dalloz, Hyp., p. 178.
Notez bien qu’on ne se trouvait pas dans le cas de Vart. 2130.

(2) M. Dalloz cite la date, mais ne donne pas le texte de
cet arrét. Hyp., p. 201, note 2,

(3) Art, 2129 n® 1.
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aux parties (1). Justinien voulut méme par la loi
finale du Code, que res pignori vel hyp., que lors-
quun individu hypothéquerait ses biens sans dire
qu’il hypothéquait ses biens présens ainsi que ses
biens a venir, le droit d’ hypotheéque générale s'é-
tendit méme aux biens a venir (2).

Dans l'ancienne jurisprudence francaise, on
avait été plus loin ; I'hypothéque de tous les biens
présens et a venir était dttachée de droit a tout
contrat authentique ;. pour restreindre 'hypothe-
que a quelques objets spéciaux, il fallait une con-
vention expresse (3). Mais Loyseau regardait cet
état de choses comme une source de désordres et
de malheurs inévitables (4).

Le Code civil a donc agi sagement en proscri-
vant I'hypothéque conventionnelle des biens a ve-
nir. Néanmoins on verra une modification a ce
principe delalégislation moderne dans I'art. 2150.

517. Je dois examiner iciune question extréme-
ment importante, et que les auteurs modernes ré-
solvent diversement.

Lorsqu’un individu hypothéque spécialement
une chose dont il n’est pas actuellement proprié-
taire , 'hypotheéque devient-elle valable , si par
la suite il en acquiert la propriété?

(x) L. 6, Dig., De pignorib. et hyp.

(2) Voét, De pignor. et krp .y 16 et 8. Poth,, Pund., t. 1,
p. 567, n° 11.

(3) Supra , n° 5o4.

(4) Déguerp., liv. 3, ch. 1, n° 16.
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Cette question est complexe. Elle en embrasse
beaucoup d’autres.

Et d’abord quel est, en général, le sort d’'une
hypothéque donnée sur la chose d’autrui?

. 518. Cette hypotheque était nulle par le droit
romain. Car, pour que I'hypotheéque spéciale fut
valable, il fallait qu’il fut prouvé que la chose hy-
pothéquée appartenait au débiteur, lors delacon-
stitution de '’hypothéque « Quod dicitur, credi-
» torem probare debere, quum conveniebat , rem
»in bonis debitoris fuisse, ad eam conventionem
» pertinet quae specialiter facta est, non ad illam

qua quotidie inseri solet cautionibus, ut specia-

liter rebus hypothecae nomine datis, caetera
» etiam bona teneantur debitoris , qua nunc habet,
»et quae postea adquisierit , perindé ac si specia-
» liter hae {uissent obligatee » L. 15, § 1, D. de pi-
gnorib. et hyp. (1).

Les lois se présentent en foule pour décider
quon ne pouvait hypothéquer spécialement la
chose d’'autrui. La loi 6 au C., Si aliena res pignor.
disait entre autres : « Et per alium rem alienam
»invito domino pignori obligari non posse certis-
»simum est (2). »

519, On pourra demander comment il se fait
que 'hypothéque de la chose d’autrui fit nulle,
lorsque la vente de la chose d’autrui était permise

(1) Pothier, Pand., t. 1, p. 558 ,n°13.
(2) Pothier, loc. cit. Cujas, sur la loi 41, Dig., De pign.
aet., lib. 3. Quest. Pauli.
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par le droit romain. Cujas (1) arésolu ce probléme
par des raisons assez développées, que Voét a
résumées en ces termes. Je les cite de préférence,
brevitatis causd :

«Etsi enim id quod venditionem recipit, quia in
» commercio est, etiam pignorationem recipere
»possit (1. 9, § 1, D. de pignorib. et hypoth. 1. 1,
§ 2, quae res pignorib. vel et hypoth. ), non tamen
»ab omni eo qui rem vendere potest, etiam jure
» oppignoratur. Nam cum ex pignoris an hypothe-
» cae constitutione creditori nasci debuerit jus pi-
» gnoris, adeoque jus in re, necesse fuit, utjusin
»re haberet qui jus pignoris alteri constituere
» vult. At venditor, ex contractu venditionis, nul-
»lum emptori constituit jus in re, sed tantum
» suam personam ad rem tradendam obligat, ad
» quod non opus est, ut ullo jure in re munitus
»sit (2). »

Ces principes étaient ceux de I'ancienne juris-
prudence francaise(3), et 'on sentcombien a plus
forte raison ils doivent étre ceux du Code civil qui
déclare nulle la vente de la chose d’autrui. Aussi
notre article dit-il que les biens sur lesquels I'’hy-
pothéque est assise doivent appartenir actuelle-
ment au débiteur, c'est-a-dire au moment de la
convention.

Ainsi donc, 'hypothéque consentie sur un bien
dont on n’est pas le maitre ne peut nuire au vé-

(1) Récit. solenn. sur le tit. du Code i aliena res , ele,
(2) Ad Pand. Que res pignori, n° 3.
(3) Basnage , Hyp., ch. 3.
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ritable propriétaire. « Undé¢ intelligitis contractum
»ejus nullum praejudicium dominio vestro facere
» potuisse. » L. unic, C. si comm. res.

520. Mais que doit-on entendre par ces mols
appartenant a dont se sert notre article?

La loi 181 D. de verb. signif. définit ainsi le mot
pertinere qui est le synonyme de notre verbe ap-
partenir :

« Yerbum illud pertinere latissimé¢ patet. Nam
» et eisrebus petendis aptum est quae dominii nos-
»tri sint, et eis quas jure aliquo possidcamus,
» quamvis non sint dominii nostri. Pertinere ad
»nos etiam ea dicimus qua in nulld eorum causa
»sint, sed esse possint (1). » Ce qui veut dire :

L’expression appartenir a un sens tres-large,
car elle s'applique aux choses qui sont dans notre
domaine , de méme qu’aux choses que nous pos-
sédons par quelque titre, quoiqu’elles ne soient pas
a nous (comme l'usufruit, 'emphythéose, le droit
de superficie) ; elle s’applique aussi aux choses que
nous n'avons pas encore, mais que nous aurons,
parce que nous avons une action pour les obtenir.
Telle est la paraphrase de cette loi, d’apres les
notes de Pothier (2).

521. Maintenant passons a une hypothése qui
nous rapproche de la question proposée.

(1) Nous avons vu ci-dessus, n® 468 ter et suiv., que 'on
pouvait hypothéquer 'immeuble sur lequel on n’avait quun
droit suspendu par'une condition, ou résolutotre.

(2) Pothier, Pand., t. 1, p. 558, n° 11, M. Merlin, Q. de
droit, v° Hyp., p. 433, col. 2.
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Si celui qui n’était pas propri¢taire d'unechose
lorsqu’il I'a hypothéquée, le devient ex post facto,
pourra-t-il se prévaloir de la nullité originairc de
I'hypothéque, pour soutenir qu’elle ne peut pro-
duire d’effet au profit du créancier en faveur de
qui il I'a consentie?

11 est certain qu’il ne le pourra pas : car il irait
contre son propre fait, et il serait repoussé par
I'exception de dol.

« Sed et si filius familias , patre suo relegato vel
»longo tempore absente, dotem pro filia promi-
»serit, et rem patris pignori dedit. .., plané si patri
» haeres extiterit, et pignus persequatur, exceptione
» doli mali submovebitur. » L. 5, § 2, D. ad S. C.
maced. (1).

Ces principes, que I'on trouve répétés dans les
lois 41, D., de dign. act., 1. 5, C. si aliena res, sont
de tous les temps et de tous les lieux.

Le président Favre les développe avec force (2).

« Non potest debitor quacstionem dominii re-
» ferre ; quiacum conveneritipse de pignore, arguit
»se de mendacio, si neget rem eo tempore suam
» fuisse , sive bona fide illam possiderit, sive pos-
»sidendi titulum habuerit; ac ne ipsam quidem
» possessionem, ut Paulus subjicit in fine hujus
» legis, tametsi, ciim rem pignori dabat, non affir-
»maverit rem suam esse. Sufiicit enim id tacite
»actum fuisse, ut pro certo et affirmato habea-
»tur. »

(1) Pothier, Pand., t. 1, p. 559, n° 19.
(2) Rationalia sur la loi 41, Dig., De pignor. act.
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Ainsi, lorsque le débiteur devenait proprictaire
de la chose hypothéquée, quoi qu’il ne le fut pas
lors de la constitution d’hypotheque, il se faisait
ce que les interprétes, et notamment Balde, ont
appelé reconciliatio pignoris, et il suivaitde la que
le créancier pouvait poursuivre la chose hypothé-
quée sur son débiteur.

Mais, poury parvenir, il n’avait pas I'action or-
dinaire hypothécaire; car celteaction n’étaitatta-
chée qu’a une hypotheque valablement constituée
ab initio. 1l avait seulement, ex cequitate, action
utile hypothécaire, qui preduisait le méme effet.
« Gonfirmatur pignus, non quidem directo, quia
» directi et summié juris regula, qua a Catone
»profecta est, obstat, que vetat quod ab initio
» non valet ex post fucto convalescere, et ideo
» neque pignus quod ab initio non valet, ex post
» facto convalescit directo , sed convalescit utiliter,
shoc est, pignoris persequendi gratid creditori
» daturadversus debitorem , non quidem ordinaria
» et directa actio hypothecaria, sed utiliset extra-
» ordinaria, sive in factum, quce eumndem effectum
» habet (1). »

Dansl’ancienne jurisprudence francaise, otil'on
ne faisait pas de distinction entre les actions utiles
et les actions ordinaires, et ou toutes les actlions
¢taient fondées sur'équité (2), le créancier jouis-

(1) Cujas, sur laloi 41, Dig., De pign. act., lib. 3. Quest.
Paul:.

(2) Sed jus gallicum ed semper incurrit quod humanius est ,
benignius et @quius. Mornac , sur la loi 41, D. De pign. act.
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sait du méme droit que par le droit romain. 11
pouvait faire exproprier son débiteur de la chose
que ce dernier lui avait donnée en hypothéque,
sans en avoir été propriétaire a I'époque du con-
trat de prét, pourvu que plus tard il en ett acquis
la propriété (1), et ces principes sontaussi les seuls
qu’on puisse, a mon avis, professer aujourd’hui.Je
les trouve expressément consacrés dans un arrét
de la cour de Bordeaux du 21 décembre 1832 (2).

522. Mais en sera-t-il de méme si le débiteur,
étant devenu propriétairede la chose, I'a vendue a
un tiers? Alorsle créancier pourra-t-il poursuivre
son hypotheque entre les mains de ce tiers?

Cette question était controversée parmi les
commentateurs du droit romain.

Le président Favre, remouvelant une ancienne
opinion d’Accurse, soutient (3) que le créancier
ne peut intenter I'action hypothécaire contre le
liers possesseur.

Mais presque tous les interprétes enseignent
une opinion contraire. A leur téte se place Cu-
jas (4).

Zazius, sur le titre qui potior in pignore vel
hypoth., dit formellement : « Quid si hypotheca sit
» constituta a non domino, a quo, postea domino
»facto, alteri est oppignorata? Nihilominus erit

(1) Basnage , Hyp., ch. 3.

(2) Dal., 33, 2, 152, 153. Junge mon comm. de la Fente,
t. 1, n° 236.

(3) Rationalia, loc. cit.

(4) Loc. cit.
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»potior posteriori, non obstante quod eidem a
» domino facto sit constituta hypotheca; nam hoc
» ipso quod dominium postea accedit, confirmatur
» jus prioris. »

Yoét, surle méme titre,n° 31, tient le méme lan-
gage ; « Quid si priorianon domino pignus devinc-
» tum sit, posteriori autem illud ipsum ab eodem
»sed jam domino facto, adhuc prior potior est,
»e0 quod ipso primo acquisiti dominii momento
» firmatum priori fuit pignoris jus (1). »

Citons encore Corvinus dans ses énarrations
sur le C. si aliena res, etc. (2).

« Creditori... actio dabitur contra debitorem et
»€os qui a debitore causam habent.

» Contra debitorem , quia si hac defensione uti
»velit, quod tunc cum pignoravit non fuit domi-
» nus, venit contra factum suum, et doli mali repli-
» catio ei obstabit (I. 21, §1, de pignor. et kypoth.);
» arguetur enim de mendacio suo, quia rem quasi
»suam pignoravit,

» Contra eos qui a debitore causam habent , quia
» debent auctoris sui jure niti. » (L. nemo 54, D.
De reg. juris.)

Cette opinion parait en effet fondée sur les lois
les plus formelles.

La loi 41, D. De pignor. act., dit : « Rem alie-
»nam pignori dedisti : deind¢ dominus rei ejus

(1) V. aussi le n°® 4 de son comment. sur le tit. du Dig.,
Que res pignori, ete.
(2) P. 631, col. 1.
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»esse coepisti. Datur utilis actio pignoratitia cre-
» ditori, »

Et tous les auteurs font remarquer que ce que
Paul appelle ici utilis pignoratitia n’est pas I'action
personnelle pignoratitia dont il est question au D.
au tit. De pignor. act.; mais 'action utile hypo-
thécaire, c'est-i-dire une action persécutoire de
la chose (1).

Laloi 5, auC. 8¢ aliena res, n’est pas moins for-
melle. « Cum res qua necdum in bonis debitoris
»est, pignori data ab eo, postea in bonis ejus esse
»incipiat, ordinariarn quidem actionem super pi-
» gnore non competere manifestum est, sed tamen
» ;equitatem facere, ut facile utilis persecutio , exem-
» plo pignoratitize, detur (2). »

Or, si les lois'donnent au créancier une action
hypothécaire rei persecutoria, il s’ensuit que c’est
pour poursuivre la chose sur des tiers, et non pas
seulement sur le débiteur lui-méme (3). Aussi
Cujas (4) traite-t-il de frivole I'opinion d’Accurse,
qui pense que 'action doit étre donnée seulement

(1) Pothier, Pand., t. 1, p. 559, note A. Cujas, loc. cit., ete.

(2) Pourquoi V'action utile et pas Vaction ordimaire? Paree
que Vaction directe ne peut découler que d'une hypotheque
valablement constituée, au lieu qu’il s’agit ici d’une hypothe-
que conslituée & non domino ( Pothier, Pand., t. 1, p. 559,
note f°).

(3) Les lois 9, § 3, Dig., De pignorib., et 4, Dig., Ad
S. C. Maced. , en contiennent d’ailleurs la preuve positive.
Pothier, Pand., t. 1, p. 560. Merlin , Q. de droit, Hyp., p. 428,

(4) Quast. de Paul, lib, 3, 1. 41, Dig., De pign. act.
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contre le débiteur, et non pas contre les tiers pos-
sesseurs. « Ioc satis est; nec (quasi in hanc rem
» Aecursii nugas) puta id non probanti creditori
» dari hypothecariam in debitorem, non in extra-
»neum possessorem. Datur enim hypothecaria in
» utrumgque, in quemlibel possessorem, sed utilis,
» ut dixi, non directa. » Ces paroles sont si graves,
que je crois devoir y insister en les traduisant. « En
»voila assez sur notre question. Et ne croyez pas
» (comme le veut Accurse dans ses gloses frivoles)
» que le créancier qui ne prouve pas qu’au temps
» de la convention la chose était a son débiteur,
»n’ait I'action hypothécaire que contre le débi-
»teur, et pas contre le tiers possesseur. Car il a
» cette action contre les tiers. Mais ce n'est que
» 'action utile ( ). »

523. Ces principes étaient ceux de l'ancienne
jurisprudence francaise. 1l existe a cet égard un
arrét du parlement de Paris, du 14 aout 16o1.
Guillanime Marchand , tuteur d’Anne Marchand,
sa fille, engagea a un de ses créanciers une maison
appartenant a cette derni¢re. Mais plus tard, ayant
succédé a sa fille, il fut question de savoir si, an
moyen de son adilion d’hérédité, hypotheque
¢tait convalidée, L'on jugea l'affirmative entre le
sieur de Scrizy d’'une part, et le sieur Chauvin de
Vautre (2).

(1) M. Merlin a donné des autorités différentes , mais égale~
ment positives. Q. de droit, Hyp., p. 423.
. (2) Automne , Conf. du droit francais avec le droit romain.
Sur la loi 22, Dig., De pign. act. Bouguier, p. 182, €d. de
1738, Merlin , loc. cityy ps 443, 444
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52/4. Pourquoi cette décision et celle des lois
romaines ne trouveraient-elles pas leur application
sous le Code civil?

11 est certain que I'ayant-cause ne peut étre de
meilleure condition que son auteur. Or, ce dernier
ne pourrait résister a 'action hypothécaire inten-
tée contre lui : je l'ai démontré tout a I'heure : il
ne le pourrait pas sans alléguer son mensonge et
s'accuser de stellionat, ou, §'il était de bonne foi,
sans manquer i des engagemens d’honneuret qu’il
est en son pouvoir de remplir. Il invoquerait
d’ailleurs un moyen de nullité, qu’il est obligé de
garantir. Enfin c’est une maxime constante que,
confirmato jure dantis, confirmatur jus accipientis.

Mais si I'on peut raisonner ainsi contre le débi-
teur, ne peut-on pas proposer les mémes argumens
contre son ayant-cause, qui tient de lui son titre
de propriété, et qui ne peut avoir des droits plus
¢tendus?.

A l'époqut? a laquelle cet acquérenr a contracté,
la propriété était déja consolidée; 'hypotheque
avait acquis toute son efficacité. Elle grevait I'im-
mecuble vendu du méme poids que sielle ett été
express¢ément ratifi¢e. L'acquéreur est donc nop
recevable a présenter contre elle des moyens de
nullité, parce que d’'une part ces moyens de nul-
lité sont couverts, parce que de autre sa qualité
d’ayant-cause lui fait une loi d’yrenoncer, de méme
que son auteur y était obligé. I1a recu I'immeuble
avec le droit du créancier hypothécaire déja raf-
fermi : est-il possible qu'il s’en affranchisse en fai-
sant valoir des moyens qui ¢taient anéantis dans -

Source BIU Cujas



358 PRIVILEGES ET IYPOTHEQUES.

la main de son auteur? « Quod ipsis qui contraxe-
»runt obstat et successoribus eorum obstabit. » (1)
« Plerumque emptoris eadem esse causa debet,
»circa petendum et defendendum quae fuit aucto=
»ris (2). »

En un mot, quelle que soit 'hypotheéque, exa-
minée en elle-méme et dans sa source, ce n'est pas
a I'acquéreur qu’il appartient de la critiquer. En-
core une fois, il y est non recevable.

Je trouve méme qu’il y a plus de raison pour le
décider ainsi sous le Code civil que sous I'ancienne
jurisprudence. Car aujourd’hui que les inscrip-
tions font tout connaitre aux tiers, ils ne peuvent
plus se plaindre de surprise. En achetant du ven-
deur déja devenu propriétaire de la chose , ils ont di
savoir qu’elle était hypothéquée. Et quoique cette
hypoheque ait été consentie a4 une époque ot le
vendeur n’était pas encore maitre de 'immeuble,
ils n’ont pas di ignorer la maxime g confirmato
» jure dantis , confirmatur jus accipz'cni’s.

524 bis. Ce que je dis dun acquéreur s’applique
¢évidemment a un créancier hypothécaire, a qui
I'hypothéque n’a été consentie que depuis que la
propriété s'est consolidée sur la téte du débi-
teur (3). ;

Le contraire a cependant été jugé par arrét de

(1) L. 143, Dig., De reg. juris. On verra infra, n° 530,
que ce principe s’applique non-seulement aux successeurs uni-
versels , mais encore aux successeurs a titre particulier.

(2) L. 1,56, § 3. D. Dereg. juris.
(3) L. xv,§ 10, Dig., De except. rei judicate,
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la cour de Bruxelles du 11 jain 1817 (1). Demun-
ter acquiert par acte public un moulin et ses dé-
pendances. Son pere s'empare de celteacquisition
se fait inscrire comme en élant propriclaire au role
des contributions , fait des constructions comme
un maitre véritable. Il consent des hypotheques en
1811, et ce n'est qu'en 18312 qu’il se fait donner
par son fils un titre légal de propriété.

Devenu réellement propriétaire de la chose, il
créa de nouvelles hypotheques. L'immeuble dont
il s’agit ayant ¢été vendu, le prix en fut distribué.
Alors les créanciers hypothécaires de 1812 préten-
dirent que les hypothéques eréces en 1811 étaient
nulles comme constituées a non domino. Au con-
traire, les créanciers hypothécaires de 1811 se dé-
fendirent en invoquant les dispositions du droit
romain, les lois 41, Dig., De pign. act.; 5 G, Si
aliena res.; 2, § 1, Dig., qui potior, etc.

Mais leur systeme fut proscrit par la cour de
Bruxelles.

« Attendu (ditl'arrét) que, d’apresles principes
» ¢tablis par le Code civil, une hypotheque con-
» ditionnelle ne peut étre consentie que sur des
» biens appartenant au débiteur, d’ou il suit que
»les inscriptions des 27 novembre et 16 décembre
» 1811 sont nulles et inopérantes, etc. »

M. Merlin a réfuté cet arrét avec des moyens
accablans, auxquels il suflit de renvoyer. Conten-

(1) Merl., Quest. de droit, Hyp., p. 444. Dal., Hyp.,
p-193.
Il 22
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tons-nous de dire que I'art. 2120 ne porte rien qui
soit de nature a justifier la décision de la cour de
Bruxelles. Car il ne s’agissait pas, a vrai dire, de
I'hypothéque sur une chose d’autrui, mais d'une
hypothéque sur une chose déja entrée dans le
domaine du débiteur, d'une hypotheéque ratifice
par la consolidation de la propriété sur la téte de
ce dernier, d'une hypoth¢que enfin qui, au mo-
ment ou on l'attaquait, grevait une propriété ac-
tuellement appartenant au débiteur.

M. Grenier, qui a écrit sans connaitre 'arrét de
la cour de Bruxelles, professe cependant une opi-
nion conforme (1). Mais sur quoi se fonde-t-il pour
repousser l'influence des lois romaines et de I'an-
cienne jurisprudence? Sur ce que « on supposait
» une convention tacite, d’apres laquelle celui qui
» consentait hypotheéque sur la chose qui ne lui
» appartenait pas, ¢tait censé I'avoir ainsi voulu,
» dans lidée qu’il en deviendrait ensuite proprié
» taire » ; sur ce qu'en outre « on se basait essen-
» tiellement sur Peffet et I'étendue qu’avait alors
» 'hypothéque générale, puisqu’elle portait sur les
» biens a venir comme sur les biens présens. »

Je ne sais o M. Grenier a vu que les lois ro-
maines supposaient la convention tacite (2) dont il
parle. On a vu ci-dessus les raisons qui prouvent

(L Lo, 205,

(2) Laloi g, § 1, Dig., Qui potior, parle d’une hypothéque
constituée sur la chose d’autrui quand elle m’appartiendra ,
st in dominium meum pervenerd ; mais la condition est ici ex-
pPresse, el non tacile.
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que c’est dans d’autres motifs qu’il faut puiser les |
principes du droit romain sur la ratification de
I'hypetheque, au cas dont nous parlons. Quant a
ce que dit M. Grenier, qu'on se laissait diriger par
les principes de 'hypothéque générale, lecontraire
résulte précisément delaloib, § 1, Dig. de pign.
et kyp. , qui prend bien soin de remarquer la dif-
férence qu’il y a entre I'hypothéque générale et
I'hypothéque spéciale pour la constitution de I'hy-
potheque sur la chose d’autrui.

M. Grenier pense que le mot actuellement a été
mis dans notre article pour faire disparaitre les in-
ductions qu’on aurait pu tirer des lois romaines,
Mais convenons qu’alors le législateur s’y serait
bien mal pris. Car son mot actuellement ne fait que
rappeler le principe des lois romaines, « que, pour
»donner hypothéque spéciale, il faut étre proprié-
»taire de la chose au moment de la convention. »
Or, nous avons vuque les leois romaines, malgré
ce principe, considéraient Vhypotheque comme
valable , lorsque le débiteur devenait ez post fucto
proprictaire de la chose. Le mot actuellement n’est
donc pas un obstacle & ce qu’on arrive a une pa-
reille solution sous le Code civil.

Jajoute que M. Grenier insiste beaucoup sur
ce motif, que 'hypotheque doit étre stable dés
son origine ct bas¢e sur la certituce que la pro-
priété réside sur la téte du débiteur. [iais cetterai-
son ne manque-t-elle pas dans les obligations con-
ditionnelles, dans le cas ou celui qui a créé I'hy-
pothéque n’avait sur 'immeuble qu’un droit sus=-
pendu par une condition out dépendant de 'évi-
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_nement d'une condilion résolutoire qui affecte
I'immeuble dans les mains d’un tiers (1), enfin
dans les hypothiques consenties @ non domino et
ratifiées ensuite par le véritable propriétaire (2)?
La solution que j'embrasse ne contrarie ni le
principe de la publicité ni celui de la spécialité.
On ne peat concevoir le scrupule catonien (3) qui
la ferait condamner, lorsque, ne blessant aucun
intérét et n’étant pas une source de fraude, elle
assure des conventions faites de bonne foi (4).
524 ter. Quelques auteurs anciens ont avancé
que le créancier ne pouvait exercer 'action hypo-
thécaire, qu’autant que le débiteur qui avait hy-
pothéqué une chose qui ne lui appartenait pas
encore, la possédait au moins de bonne foi. Tels
sont Accurse et aulres glossateurs. Mais c’est en-
core une de ces opinions que Cujas (5) qualifiait
de nuge. « Nec (quasi in hanc rem Accursii nu-
»gas) puta,... utidem Accursius ait, dari hypo-

(1) Supra, nes 468 ter et suiv,

(2) Infra, n® 527.

(3) On connait la regle de Caton : Quod ab initio nullum
est, non potest tractu temporis convalescere. Mais dans com-
bien de cas celte regle ne se trouve-t-elle pas en défaut? V. Reé-
pert., Régle de Cuton.

(4) Le systeme contraire a celui que je défends peut s’ap-
puyer d’un arrét de la cour de Bordeaux du 24 janvier 1833
(Dal., 33, 2, 153). Cette décision n’est cependant pas exemple
d’obscurité. Elle parait acquiescer en droit au systéme de
M. Merlin, qui est aussi le mien ; mais, en fait, elle 'aban-
donne , sous des prétextes qui me semblent peu concluans.

(5) Q. Pauli, liv. 3, leg. 41, Dig., De pign. act,
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» thecariam si tempore ‘conventi pignoris debitor
» cam rem bond fide possidebat, quoniam, prop-
» ter bonam fidem, co tempore quodam modo in
» bonis debitoris fuisse intelligitur; non si eam rem
»mala fide possidebat. Nam et hoc rejiciendum
» est : quia utroque casu verius est, creditori, con-
» firmato pignore acquisitione dominii, dari uti-
» lem hypothecariam adversus debitorem qui eam
»possidet , quasi retroacta pignoris confirmati
» causa, ad tempus conventionts. »

525. Avant de terminer sur ce point, je dois
parler d’'une question qui a fort agité les inter-
pretess plusieurs ont voulu que notre décision fut
limitée au cas ot le eréancier ignorait que la chose
hypothéquée n’apparienait pas a son débiteur.
Mais ils ont pensé que, lorsqu’il savait qu’elie ne
lui appartenait pas, il ne pouvait exercer I'action
hypothécaire.

D’autres ont décidé, aucontraire, que le créan-
cier pouvait se prévaloir de son hypothéque, soit
qu'il ignorat, soit qu’il connit que son débiteur
n’était pas propriétaire.

C’est un mot de Papinien qui a donné lieu a ces
graves débats.

La loi 1, au D, de pignorib. et hypoth., tirée du
livre 11 de ses réponses, porte ce qui suit :

« In speciem autem alien rei collatd conven-
» tione, si non fuit ei qui pignus dabat debita,
» postea debitori dominio quesito, ¥ifficiliits cre-
» ditori qui non ignoravit alicuum, utilis actio da-
» bitur : sed facilicr exvit possidenti retentio. »

Noodt, Pothicr, Cujas ont pensé que le mot
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difficilitus devait étre pris dans un sens tout-a-fait
négatif (1),

D’autres croient que le créancier peut a la’vé-
rité exercer son action contre le débiteur, mais
non pas contre les tiers possesseurs (2). D'ou il
suit, ajoutent-ils, que Papinien a eu raison de dire
que l'action doit étre plus difficilement accordée
que la rétention de la chose. Car le créancier peut
retenir envers et contre tous la chose dont il est
saisi (3). Mais il ne peut la réclamer par son ac-
tion que contre le débiteur seul.

D’autres enfin, tels que Yoét, Corvinus, ete.,
soutiennent que laction peut étre exercée non-
seulement contre le débiteur, mais encore contre
les possesseurs, qui causam ab eo habent.

On peut voir Corvinus sur le tit. du C, si aliena
res.

Quant a Voét, il prouve par les lois 6, C. de act.
empt.; 1, § 9, D. de postulando.; 8, D. de collat., et
parle § 2.du T. de usu et habit. des Inst., que le mot
difficilis ou difficilius n’a pas la signification que lui
donnent Noodt, Pothier, etc.; qu’il n’exprime pas
une négation ; que dans la loi 1, au Dig. de pign.
et hypoth., Papinien sen sert pour marquer une

. différence entre I'action et le droit de rétention.
Qu’en effet le droit de rétention est plus étendu

(1) Pothier, Pand.,t. 1, p. 559, note k. Cujas, Réponses
de Papinien, liv. 11, loi citée.

(2) Balde, sur laloi 1, Dig., De pign. act. Godefroy, idem.

(3) Dans le droit romain, il arrivait souvent que la chose
hypothéquée fit livrée au créancier.
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que l'action. Car le créancier opposera a tout le
monde indistinctement son droit de rétention.
Mais il ne pourra poursuivre par l'action hypo-
thécaire que le débiteur ou ses ayans-cause.

Et en effet, poursuit Yoét, pourquoi les ayans-
cause ne seraient-ils pas tenus? « Causam a debi-
» tore habent (]) »

Je crois, avec M. Merlin, que cette interpréta-
tion de Yoét est la meilleure. Elle est fondée sur les
véritables principes, et 'on ne concoit pas com-
ment la maxime, confirmato jure dantis, confir-
matur jus accipientis, pourrait étre paralysée dans
son application par la circonstance que le eréan-
cier savait, lors de la constitution de'hypotheque,
que la chose n’appartenait pas au débiteur. Les
tiers possesseurs qui ont connu I'hypothéque in-
scrite du créancier, lorsqu’ils ont acheté de son
débiteur devenu propriétaire de la chose, feraient
preuve d'une mauvaise foi bien plus caractérisée
en ¢levant des diflicultés.

Qu’on jette les yeux sur les lois 17, D. De fundo
dotali, et 42, De usucapionibus, dont sappuie
Voét, et apres lui M. Merlin, et on verra si elles
ne viennent pas fortifier par des argumens irrésis-
tibles la doctrine a laquelle nous nous rangeons.

Par le droit romain, comme par le droit fran-
cais, le fonds dotal ¢tait inaliénable. Eh bien ! les
deux lois citées décident que sile mari a vendu Ie
fonds dotal de sa femme a& un particulier, seienti
vel ignoranti rem dotis esse, la vente est validée si

(1) Que res pignori, n° 4.
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la dot vient a étre gagnée par le mari: Si tota dos
lucro marito cessit.

Pourquoi n’cn serait-il pas de méme dans le cas
d'une hypothéque?

Et c’est avec raison que M. Merlin se livre aux
réflexions suivantes :

« Qui est-ce qui pourrait opposer au créancier
»la connaissance qu’il avait de la non-propriété
» du débiteur, lorsqu’il a aceepté de lui une hy-
» pothéque?

» Serait-ce le d¢biteur lui-méme? Il n'y serait
» pas recevable, parce que nul ne peut exciper de
» son dol personnel.

» Serait-ce un tiersa quile débiteur aurait vendu
»ou hypothéqué le bien depuis qu’il est devenu
» propriétaire? 1l n’y serait pas fondé, parce que
»son litre se référerait nécessairement a une épo-
» que ou 'hypothéque du créancier aurait acquis
» toute son eilicacité contre le débiterr, et que le
» débiteur n’etit pas pu, en cet état, transférer plus
»de droit qu’il n’en avait lui-méme. » L. 5, § 1, D.
De except. rei vend. (1).

526. Je viens de mettire le créancier hypothé-
caire en présence du débiteur en la personne de
qui s’est consolidée la propriété de la chose hypo-
théquée, ct de ses ayans-cause; j'ai ¢tabli que
son hypoth¢que devait éire’ maintenue a leur
égard.

Mais opposons-ic a un autre créancier hypothé-

(1) Q. de droit , v° Hip., p. 437, col. 1.

i1
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caire qui tiendrait ses droits non du fuux proprié-
taire , mais du véritable proprietaire.

Par exemple, Titius hypothequea Maeviusle fonds
Cornélien, qui appartient a Servius. Servius, qui
ignore cela, donne une hypothtque sur le méme
fonds a Sempronius; postéricurement Titius ac-
quiert de Servius le fonds Cornélien. L’hypotheque
donnée a Maevius a une époque ou Titius n’était
pas encore propric¢taire sera validée. Mais le sera-
t-elle au préjudice de Sempronius, qui tient son
droit du véritable proprié¢taire?

11 faut répondre sans hésiter que non.

Car Servius, en ratifiant formellement ’hypo-
théque donnée sur son bien par Mavius, n’aurait
pu doaner a cetie ratification un effet rétroactif
au préjudice de Sempronius (1). |

Il ne peut donc faire, par la vente qu’il opere
du fonds Cornélien, que 'hypothéque de Sempro-
nius soit primée par celle de Meevius.

Et c’est alors que Sempronius sera fondé a dire
quel’hypothéque de Maevius est nullea son égard,
comme constituce ¢ non domino ; c’est alors qu’il
pourra invoquer le principe que, pour donner
une hypotheque spéciale valable, il faut éire pro-
priétaire de la chose. Aucune exception ne pourra
lui fermer la bouche, parce qu’il ne tient pas ses
droits du débiteur. Si on luioppose qu'il a di con-
naitre linscription de Meevius, lorsqu’il a con-
tracté, il répondra qu’il a été fondé & considérer

——

S S —————

. f : ;
(1) Supra, ne° 4gb. Pothier , Crlcdans, t. 20, 11° 23.
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comme un titre vain et inutile, uneinscription prise
par un individu non créancier du propriétaire, en
vertu d'une hypotheque consentie par unindividu
non propriétaire de la chose. Lt dés lors, on ne
pourra lui faire aucun reproche de n’en avoir pas
tenu compte.

527. Je passe maintenant d une nouvelle hypo-
these, et je demande ce qu’on doit décider lorsque,
une hypothéque étant constituée par un débiteur
sur un bien dont il n'est pas propriétaire, le véri-
table proprié¢taire vient a hériter du débiteur ex
post facto.

L’hypothéque est-elle validée au regard de cet
héritier, qui ne fait plus qu'une seule et méme
personne avec celui qui a constitué 'hypothéque?

Il existe sur cette question une célebre antinomie
dans le corps de droit.

Paul, dans la loi 41, D. De pign. act., soutient
que 'hypotheque est sans effet.

Au contraire Modestin dans la loi 22, D. De
pignorib. et hypothecis, veut qu’on accorde une
action utile au créancier (1).

Les docteurs se sont épuisés en vains efforts
pour concilier deux décisions aussi contraires.
Leurs opinions sont consignées avec des réflexions
critiques, dans I'ouvrage de Nicolas de Passeribus
intitulé : Conciliatio legum (2). On y verra figu-
rer, comme dans une vaste galerie, Accurse,
Bartole , Salicet, Conanus, Doneau, Balduinus,

(1) Pothier , Pand., t. 1, p. 560, n° 20.
(2) P. 225.
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Charondas, Fulgosius, Yultejus, Alciat, Duaren,
Cujas, Hotomanus, Costalius, et autres que je
passe sous silence (1); car jen ai assez nommé
pour faire voir de combien de veilles ces deux lois
ont été l'objet.

Quoi qu’il en soit, il faut convenir franchement,
avec Cujas (2), qu’ily a antinomie; que Paul ne
fait qu’émettre l'opinion recue de son temps;
mais que Modestin , qui lui était postérieur, a fait
remarquer (dans son livre des diff¢rences entre la
nouvelle et 'ancienne jurisprudence, duquel est
tirée la loi 22, D, De pignorib. ) que V'opinion de
Paul était abandonnée ; qu’enfin c’est ala décision
‘de Modestin qu’on doit s’en tenir, comme expri-
mant le dernier état des choses. -

L’opinion de Modestin est en effet plus con-
forme a I'équité, qui est d’un si grand poids dans
la jurisprudence francaise, et méme aux vérita-
bles principes sur acceptation de 'hérédité.

En effet, I'héritier qui accepte est censé ratifier
tous les actes du défunt : il se les approprie, il en
devient garant; il doit par conséquent les accom-

" plir lorsque cela est en son pouvoir.

A la vérité, le président Favre (3) a émis une
opinion contraire.

1l soutient qu’on ne peut opposer a 'héritier le -
fait de son auteur, que pour repousser par I'excep-

(1) Adde Foéit, que res pignori, n° 5. Favre, Conject. ,
lib. 20 , cap. 17. Rationalia, L. 41, De pign. act.

(2) Observ., L. 19, ch. 26.

(3) Conject., lib. 20, ¢, 17. Rationalia, 1. 41, De pign. act.
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tion quem de evictione, etc. , action que cette hé-
ritier intente contre le fait méme de son auteur;
mais qu’il en est autrement lorsque Phéritier, au
lieu d’étre acteur, n'est que défendeur. On ne
peut, dit-il, le contraindre a exécuter un contrat
stipulé par son auteur a son préjudice.

Mais son opinion a été réfutée par Mor-
nac (1) ; et en effet, de ce que I'héritier doit garan-
tir tous les faits de son auteur, il s'énsuit quil lui
est défendu d’'invoquer le défaut de propriéié de
celui-ci. Car son auteur n’aurait pu se prévaloir
lui-méme de ce moyen sans allégner son dol, sans
se mettre en contradiction avec lui-méme. L’héri-
tierne peut donc étre de meilleare condition; il doit
entretenir tous ses faits et remplir toutes ses pro-
messes. Il aratifié, en se portant comme héritier,
toutesses obligationsetles a prises poursoncompte.
-N’est-il pas certain que, s’il ratifiait expressement
I'hypotheéque donnée sur son bien par le débiteur
non propriétaire, cette hypothéque serait valable?
Pourquoi donc ne voudrait-on pas qu’elle le fut
par le fait de la ratification tacite qui résulte de
Padition d’hérédité? Telle est aussi 'opinion de
M. Merlin (2). On trouvera dans sa dissertation la
dialectique la plus pressante réunie a la plus solide
¢rudition.

528. 1l résulte des principes enseignés ci-dessus
que I'hypotheque qui serait consentie sur un do-

(1) Sur laloi 41, Dig., De pign. act.
(2) Q. de droit, Hyp., p. 440, col. 1, Voy, mon comment.
de la Fente, t. 1, n° 2306.
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maine dont on n’est pas propriétaire, mais sous
la condition qu’on en deviendra propri¢taire ulté-
rieurement , est valable (1).

Les lois romaines le décidaient ainsi, quoique
I'hypothéque spéciale consentie purement et sim-
plement ne put, a Rome comme chez nous, étre
constitué¢e que sur un bien dont on était proprié-
taire au moment de la convention. 4/liena res, dit
Martianus, dans la loi 16, § 7, De pign. et hyp. ,
utiliter potest obligari sub conditione, si debitoris
facta fuerit (2).

On objectera peut-étre ce quej’ai ditci-dessus (5),
savoir, que le débiteur peut se plaindredela clause
en vertu de laquelle il a hypothéqué ses biens
avenir, et la faire déclarer non écrite.

Mais ce cas est bien différent de celui que j’exa-
mine en ce moment. Lorsqu’on hypotheque ses
biens & venir, il cesse d’y avoir spécialité, et la loi
est violée dans ses dispositions fondamentales.

Au contraire, dans le cas actuel , il y a spécialité;
I'immeuble est indiqué, on sait que c’est sur lui
que s’asseoira hypotheque, sile cas de la condi-
lion vient a se réaliser.

Cette condition, si debitoris facta fuerit, est
sous-entendue dans tous les cas ou le droit du dé-
biteur sur la chose est suspendu par une condition,
et dont nous avons parlé ailleurs (4).

(1) L. 7, § 1, Dig., Qui potior. Huberus, sur le tit. du Dig.,
Que res pignor., n° 2.

(2) Pothier, Pand., t. 1, p. 558, n°® 13.

(3) Ne-525.

(4) Nos 468 ter et suiy.
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529. Puisque j’ai déja traité de ce qui tient &
Ihypothéque sur la chose d’autrui, je dois, pour
terminer sur ce point, examiner une question qui
n'en est devenue une que depuis que M. Toullier
a cru devoir combattre une opinion unanime-
ment admise , avant el depuis le Code civil.

Quel doit étre le sort d’'une hypothéque con-
sentic, par acte authentique sur un bien quun
ticrs soutient lui avoir été vendu antérieurement
par unacte sous seing privé qu’il représente , mais
qui n’a pas acquis de date certaine?

P'ar exemple, A donne a B une hypothéque sur
le fonds Cornélien en vertu d'un acte authenptique
du 20 décembre 1826. Tout a coup C se présente
armé d'un acte sous seing privé du 1* décembre
1826 non enregistré, duquel il résulte qu’A lui a
vendu le fonds Cornélien, et il soutient que
Ihypotheque de B est nulle comme constituée sur
la chose d’autrui.

Jusqu’a présent on avait pensé que Pacte sous
seing privé sans date certaine dont C se prévaut
ne pouvait prévaloir sur I'acte authentique de B.

Mais M. Toullier a cru devoir enseigner une doc-
trine contraire (1). Il soutient que, d’aprés I'ar-
ticle 1323 du Code civil, Yacte sous seing privé,
reconnu par celui auquel on Poppose, a, entre
ceux qui 'ont souscrit et leurs héritiers ou ayans-
cause, la méme foi que l'acte authentique; que
B et C sont tous deux les ayans-cause de A; et
que, par conséquent, 'acte sous seing privé passé

(1) T. 10, Additions.
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entre A et C fait foi de sa date contre B, de méme
que s'il était authentique. Car ce n’est qu’a 1'é-
gard des tiers, penitis extraneos, que l'acte sous
seing privé ne fait foi de sa date que du jour de
I'enregistrement (1528 du Code civil).

M. Toullier combat i la fois, dans sa longue
dissertation, et M. Merlin et M. Ducaurroy, et il
déploie contre ce dernier une mauvaise humeur
et un dédain qui ne sont pas dignes du talent,
presque toujours large et substantiel, du profes-
seur de Rennes.

Ily a sans doute du vrai dans ce que dit M. Toul-
lier. Ses définitions sont justes, et elles sont con-
formes a tout ce que les docteurs ont sans cesse
enseigné. Seulement, il en fait une mauvaise ap-
plication ; et, en se croyant I'écho des autorités les
plus anciennes, il ne s’apercoit pas qu’il est au
contraire directement combattu par elles. Pour le
prouver, je ne remonterai pas a I'établissement de
la propriété, comme il le fait; mais j'invoquerai
les lois romaines et les auteurs anciens, qui, a ma
connaissance , ont écrit sur la question,

530. Cependant je dois, avant tout, poser les
principes de la matiere.

(C’est une vérité qui est proclamée avee raison
par M. Toullier, que le successeur ou ayanl-cause
ne peut éire de meilleure condition que son au-
teur. « Qui in jus dominiumve alterius succedit,
»jure ejus uli debet (1).» « Non debeo melioris
» conditionis esse, quam auctor meus, & quo jus

(1) L. 177, Dig., De reg. juris.
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»ad me transiit (1).» « Quod ipsis quiconiraxerunt
» obslat, et successoribus corum obstabit (2). »

Et remarquez que cette régle ne sapplique pas
seulement aux successeurs universels, mais encore
aux successeurs a titre singulier; qu’clle ne s’ap-
plique pas seulement aux héritiers, mais encore
a ceux qu'on comprend sous la dénomination
d’ayans-cause (3), c'est-a-dire a ceux qui succe-
dent a titre de donation, legs, acquisition, échan-
ge, etc. (4).

(’est pourquoiles interprétes ont dit avec raison
que le cessionnaire est I'image du cédant (5).

Or, puisque l'ayant-cause représente son au-
teur, puisqu’il se sert de son droit, il s’ensuit que
les actes souscrits par ce dernier lient I'ayant-cause
comme lui-méme. L’art. 1322 n’est que le corol-
laire de regles de droit incontestables.

Mais faisons bien attention & une chose : c’est
que l'ayant-cause ne représente son auteur que
dans les choses et les droits qu'il tient de lui; in
quantion causam habet, dit Dumoulin (6). Autre-

(1) L. 195, § 1, Dig., Dereg. juris.

(2) L. 143, Dig., De reg. juris. Pothier, Pand., t.'3,
p- 886, n° 1457.

(3) Ferricres , v° Ayant-cause. I'urgole , ord. de 1731,
arl. 3o. Réperl., id. Pothier, Oblig., n® 67. Ce mot est em-
ployé dans les articles 137, 941, 966, 1319, 1322, 1323,
1340, 1365 du Code civil.

(4) Ce mot ne signifie cependant pas toujours un successeur
particulier; par exemple , dans I'art. 941 du Code civil.

(5) Olea, De cessione jurium.

(G) Cout. de Paris, art, 5, § 10,
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ment, il est ce que Dumoulin appelle avec raison
peniiis extraneus.

Voyez, en effet, la loi 156, § 3, D. De reg.
Juris; elle porte : « Plerumque emploris eadem
» causa esse debet, circa petendum et defendendum
» que fuit auctoris. »

Elle se garde bien de dire que I'acheteur repr¢-
sente toujours le vendeur. Elle dit qu’il ne le re-
présente que le plus souvent, plerumgue. 11 y a
done des cas o1t il ne le représente pas.

On voit en effet, par Tart. 941 du Code civil,
que lacquéreur peut attaquer, pour defaut de
transcription , Facle de donation fait par son ven-
deur.

Un voit aussi, par l'art. 1321, tel que la juris-
prudence la interprété (1), qu’une contre-lettre ,
faitc entre un vendeur et un acquéreur, n'a pas
d’effet contre le second acheteur, qui tient ses
droiis du premier acquéreur souscripteur de la
contre-lettre. Quoiqu’il soit son ayant-cause, il
est liers sous le rapport de la contre-lettre.

On verra plus bas (2) que ce qui est quasi-con-
trat a I'égard des acquéreurs du débiteur, ne l'est
pas a I'égard du débiteur lui-méme (3).

Il suit de ceci une conséquence importante,
c’est que le méme individu peut, sur un point,
étre Payant-cause d’'une personne, et ne I'étre pas
sur un autre point; en un mot, qu’il peut, suivant

(1) Infra, ne 536.

(2)-Ne5he.
(3) V. aussi n° 568.
11. 23
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les intéréts qu'il fait valoir, étre tantdt un ayant-
cause, tantot un tiers (1).

C’est ce qui a lieu dans 'espéce que je discute,
et c’est ce que M. Toullier s’obsline a ne pas voir.

En effet, B et C sont bien les ayans-cause de A,
en ce sens que tous deux tiennent de lui les droits
réels dont ils se prévalent; car, si on leur contes-
tait ces droits, ils devraient, I'nn et 'autre, argu-
menter du droit de A, qui est la source commune
du leur. Mais, en ce qui concerne la date du titre
de I'un et de l'autre, ils sont des tiers, penitis
extranet ; le titve passé entre A et B ne sert nul-
lement de fondement aux droits de C; de méme
Iacte passé¢ entre A et C est étranger a B, quin’a
pas besoin d’en argumenter pour justifier sa pre-
tention.

Lorsque B a accepté hypothéque sur I'immeu-
ble, il a sans doute accepté aussi toutes les charges
qui s’y trouvaient avant lasienne; et, comme ayant-
cause de A, il est censé avoir promis de les res-
pecter. Mais c’est a la condition qu’elles seront an-
térieures a son hypothéque, ainsi que le décide
trés-bien laloi 11, § 10, Dig., De except. rei judi-
cale (2). Or, B est toujours tiers a I'égard de A,
pour veiller & ce que celui-ci n'altére pas le droit
qu’il lui a transmis par des antidates, par des si-
mulations. On sent que B, loin d’étre a cet égard
Iayani-cause de A, est, au contraire, son adver-
saire.-Geci étant admis, il s’ensuit que, lorsque G

(1) Grenier, t. 2, p. 132.
(2) Rép., v Opposition tierce.
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se présente avec un acte de vente émané de A, B
est fondé a lui demander qu’il prouve que cet acte
est antérieur au sien; il a droit de répudier cet
acte, qui n'a pas de date certaine , et dedire a C:
« Je ne scrais ayant-cause de A, en ce qui vous
» concerne, qu’antant que votre droit serait anté-
» rieur au mien. Yous tournerez donc dans un eer-
» cle vicieux, tafit que vous ne produirez pas un
» titre ayant date certaine (1). » ‘

Qu’a donc voulu dire I'art. 1522, en disant que
l'acte sous seing privé, reconnu par ceux qui ont
souscrit, a, enlre ceux-ci et leurs ayans -cause,
la méme foi que I'acte authentique?

Cet article a voulu parler du titre commun,
qui sert de fondement au droit de ceux qui l'ont
souscrit et de leurs successeurs et ayans - cause.
Les ayans-cause dont il s'occupe sont ceux qui
sont obligés de remonter a I'acte méme, comme a
la‘source de leurs droits.

Par exemple, A vend a B, par acte sous seing
privé non enregistré, le fonds Cornélien , se réser-
vant une servitude de passage.

Plus tard, B vend le méme immecuble a C par
acte authentique , avec stipulation qu’i/ est franc

el quitle.

A, voulant exercer son droit de passage, est in-
quiété par G. Alors il lui montre son titre sous
seing privé, qui lui réserve son droit de passage.
€ sera-t-il fondé a critiquer la date de cet acte?

Nullement. Car, en combattant cet acte, il com-

(1) \Iv né 532.
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battrait son propre droit : c’est cet acte seul qui
rend B propri¢taire, et il est palpable que s’il de-
meure sans force, C ne sera plus légitime pro-
pri¢taire , B ne pouvant lui avoir transmis plus de
droits qu’il n’en avait lui-méme. C, étant donc
forcé de s’appuyer de I'acte sous seing privé dont
il s’agit pour justifier la propriété de son auteur,
devra le prendre tel qu'il est, ewil fera foi contre
lui. Voila le sens de I'art. 1322. Gest celui que lui
donnent M. Merlin (1) et M. Grenier (2). L'on
apergoit que M. Toullier, ordinairement si exact,
fait confusion de choses qui doivent étre soigneu-
sement distinguces.

531. Prouvons maintenant que l'opinion de
M. Toullier est nouvelle et isolée, quoiqu’il se fasse
illusion au point de croire que c’est celle des juris-
consultes de tous les dges.

On sait, comme je I'ai dit ci-dessus (3), que, par
le droit romain, hypothéque pouvait étre établie
verbalement, et que Pécriture n’y ¢tait requise
que pour la preuve.

Supposons donc que A eut hypothéqué le fonds
Cornélien a B, par acte sous seing privé du 1° jan-
vier, et que, le 15 janvier, il et hypothéqué a G
le méme fonds par acte authentique.

Sans doute que les lois romaines , d’accord avec
M. Toullier, vont décider que I’hypothique de B
doit I'emporter sur celle de C.

(1) Q. de droit, v° Tiers.
(2) Hyp:, t..2, n® 354, p. 130. ’
(3) Ne 503.
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* Eh bien! c¢’est tout le contraire. Laloi 11, au C.
qui potior in pignore, porte, in terminis, que hy-
pothéque de C est préférable.

« Sin autem jus pignoris vel hypotheca, ex hu-
»jusmodi instrumentis vindicare quis sibi conten-
» derit (l'empercur Léon parle ainsi des actes sous
» seing privé, que swpe assolent @ quibusdam secreli
» fieri ) , eum qui instrumentis publicé confectis
» nititur, praeponi decernimus, etiam si posterior
» 1§ contincatur. »

Et cependant, dans le droit romain, on recon-
naissait non moins formellement qu’aujourd’hui
que l'ayant-cause n’est pas de meilleure condition
que son auteur!

Comment M. Toullier conciliera-t-il cette déci-
sion avec son systeme? 11 est bien certain que B ot
C sont , dans 'espece posée, les ayans-cause de A,
dans le sens de cet auteur. Pourquoi donc l'acte
pass¢ entre A et B ne fait-il pas foi contre C? Pour-
quoi? parce que C, quoique, sous un rapport,
ayant-cause de A est considéré ici comme un tiers
a I'égard de B. C’est sous ce point de vue en eflet
qu’il est envisagé par Godefroy dans sa note sur la
loi citée. « Nam privata ratio non probat adverstis
»TERTION (L. 6, D. De probat.). Facile quoque dies
» pracferri posse in fraudem antiquioris. »

Paul de Castro examine dans son conseil 13/,
liv. 1, siun créancier porteur d’un titre sous seing
privé qui lui confere hypothéque, peut exercer
cette hypothéque contre celui qui a acheté par un
acle public postérieur en date. Etil décide que
Yacheteur ne doit pas élre soumis a 'hypotheéque.
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parce que P'acte sous seing privé,quoiqueantérieur, .
ne fait pas foi de sa date; sans cela le vendeur
pourrait, par des antidates, créer des hypotheques
a sa volonté sur le fonds qu’il a vendu. Cette dé-
cision est motivée sur la loi 11 au Code, que je
viens de citer.

Le méme Paul de Castro rend une décision sem-
blable dans un cas ot un créancier hypothécaire,
porteur d’un litre sous seing privé antérieur en
date, prétendait une hypotheque sur des biens
donnés a titre gratuit par acte authentique (15
C’est toujounrs sur laloi 11 qu’il fonde sa doctrine.

Ce que Paul de Castro résout d'une maniére si
formelle, Bartole et Balde 'avaient fait ressortir
dans leurs commentaires sur la méme loi.

Etl'on peut voir, dans Tiraqueau (2), la confir-
mation de cetle opinion, qui a toujours ¢té celle
des docteurs les plus recommandables. C'est aussi
celle de Néguzantius (3), qui n’hésite pas a dire
que dans le concours de deux actes, I'un sous seing
privé, lautre par acte authentique, é¢manés du
méme individu et portant constitution d’hypothe-
que a deux créanciers, ou dans le concours d’'une
venle sous seing privé et d'une hypothéque con-
slituée par acte authentique, l'on doit toujours
donner la préférence a I'acte authentique.

Il faut donc reconnaitre que dans ces hypo-
theses , Lous les auteurs cités ont pensé que /'on se

(1) Conseil 337, lib. 2.
(2) De retractu convent., § 1, glose 7, nos 43 et suiv.
(3) 2 memb. § part. De effect. prior, n°s 4q et So.
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portait comme tiers, toutes les fois que Von con-
testait la date d’un acie sous seing privé, fait par
celui dont on est l'ayani-cause, au profit dun
autre créancier.

532. Mais, dit M. Toullier, ces décisions con-
trarient formellementle principe du droit romain,
et du droit francais, qui veut qu'on ne puisse
transmettre a autrui plus de droit qu'on n’en a
soi-méme; si A vend a B, par acte sous seing privé,
le fonds Cornélien, il ne peut plus ensuite 'hypo-
théquer a C.

Mais ce n’est 1a qu'une pétition de principe.

M. Toullier décide en effet que la vente sous
seing privé est anterieure a 'acte authentique, et
c’est précisément la ce qui est en question. Que
peut-il répondre en effet a ceux qui soutiennent
quc cette vente est postérieure, qu'elle n’a de date
certaine que du jour de 'enregistrement , el que
par conséquent A a pu donner hypotheque a G2 11
faut donc toujours en revenir a ce point, qui est le
seul décisif, savoir, si G est un tiers a I'égard de la
date de l'acte passé¢ a B, et je crois avoir établi que
I'affirmative ne peut étre susceptible de doutes.

533. S'il était besoin d’ajouter de nouvelles lu-
mieres a cette discussion, on trouverait la pensée
tout enticre du législateur dans larticle 1743 du
Code civil.

Il porte : « Si le bailleur vend la chose louée,
»lacquéreur ne peut expulser le fermier ou le
» locataire qui a un bail authentique, ou dont la
» date est certaine, a moins qu'il ne se soit réservé
» ce droit par le bail. »
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Cet article ne dit-il pas clairement que, quoique
Pacquéreur tire son droit du bailleur, de méme que
le fermier, cependant il est un tiers a I'égard de ce
fermier? C’est en effet la seule raison pour laquelle
il ne veut pas que I'acte sous seing priv¢ du fermier
nuise a 'acte authentique de 'acquéreur.

M. Toullier, aprés avoir donné des raisons qu'il
reconnait mauvaises pour expliquer cette disposi-
tion du Code civil, se retranche a dire aujourd’hui
que l'art. 1743 fait exception a P'art. 13522 ; et que
Pexception confirme larégle. Mais sur quels motifs
serait fondée cette exception? M. Toullier n’essaie
pas de les faire connaitre. On ne peut en aperce-
voir de plausibles. L’art. 1745 n’est donc pas une
exception ! c’est un corollaire, une application de
Vart. 1522.

534. 11 existe sur notre question quelques arréts
qui se contrarient. Je commence par le plus impe-
sant de tous. Il émane de la cour supréme. 1l a
décid¢ en date du 12 juillet 1825 que Pacte sous
seing privé par lequel une socié¢ié est dissoute, a
une date certainé vis-i-vis des créanciers de I'un
des associés, dont ils sont les ayans-cause (). Mais
cet arrét me semble rendu dans des circonstances
qui ne permettent pas de donner une grande auto-
rité doctrinale a cette application de I'art. 1522.

Dans Pespéce, il y avait eu le 12 janvier 1819
une société universelle de gains entre Imbert pére
et fils. Cette sociéié¢ ne fut pas rendue publique :

(1) Dal:; 25 ‘1 361
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clle fut dissoute par acte sous seing privé du 15 fé-
vrier 1819, qui ne fut enregistré qu’en 1823,

Le 13 juillet 1825, jugement qui déclara Imbert
fils en faillite ; ses créanciers demanddérent que ce
jugement fit déclaré commun avee Imbert pere.

Mais la cour de Bourges rejeta cette prétention,
en se fondant sur ce que la société avait été dis-
soute par un acte sous seing privé ayant date cer-
taine conltre les créanciers, et ce, antérieurement
a la faillite ; sur ce que depuis 1819, Imbert pere
ne s'¢lait liveé a aucune opération de commerce,
ct que son fils avait seul géré, et souscrit en son
nom personnel les lettres de change; quImbert
pere avait cautionné personnellement les engage-
mens de son fils, ce qu’il n’eiit pas fait, et ce qui
clit été inutile, s'il y etit eu sociéte.

Les créanciers se pourvurent en cassation. Et
entre autres moyens, ils prétendaient qu’il y avait
eu violation de 'art. 1328, en ce que la cour de
Bourges avait donné a l'acte de dissolution de la
société une date certaine, aniérieure a son enre-
gistrement.

I’arrét qui rejette le pourvoi est ainsi concu :

« Attendu que dans lespece il s’agit d’effets sous-
crits par Imbert fils, sous sa signature isol¢e, et
sans emprunter d'une mani¢re méme équipol-
lente, la désignation collective de la raison sociale;
qUu’ainsi ils étaient, par leur contexte , tout-a-fait
étrangers a Imbert pére; qu’il devait méme en
étre ainsi, puisque, lorsque le fils a souscrit les
mémes engagemens, la soci¢té d’entre son pere et
lui avait ¢té dissoute ; qu'a la vérité elle ne Pavait
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¢lé que par un acte sous scing privé, mais que
cet acte avait une dale certaine, vis-a-vis des créan-
ciers d'Imbert fils, comme vis-a-vis de leur débi-
teur, dont ils sont les ayans-cause , n’ayant pas ¢ié
allégué de fraude, de concert, ni de dol entre le
pere et le fils... Re]elle. » ¥;

Je demande la permission de faire quelques ré-
flexions sur cet arrét. Je ne contesle pas qu’au
fond il n’ait bien jugé, a raison des circonstances
de fait reconnues constantes par la cour de Bour-
ges. Mais je crois qu’il y a erreur de droit dans les
motifs qui ¢tablissent que les créanciers de la fail-
lite Imbert étaient les ayans-cause d’Imbert,

On ne peut nier qu'un créancier ne soit le plus
souvent 'ayant-cause de son débiteur. Il I'est, par
exemple, lorsqu’il exerce ses droits; il U'est, lors-
qu’il réclame contre des tiers les droits que son
débiteur lui a promis ou cédés, lorsqu’il exerce
une action en saisie immobiliere sur un tiers pos-
sesseur, en vertu d'une hypotheque que le d¢ébi-
teur lui a accordée (1).

Mais dans I'espece jugée par la cour de cassa-
tion, les créanciers exercaient-ils les droits de leur
débiteur? 11 me semble que non. Ils agissaient en
leur nom personnel, contre Imbert pére, comme
solidairement oblig¢ a leur égard avec son fils pour
les obligations souscrites par ce dernier, et ils
fondaient cette solidarité sur la prétendue société
qu’ils disaient avoir existé entre le pére et le fils.

(1) Répert., v° Opposition tierce.
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Il s’'agissait donc d’obligations alléguées par les
créanciers entre Imbert pére et eux; ils n’agissaient
donc pas au nom d'Tmbert fils. A la vérité, les droits
d’Imbert fils étaient dévolus alamasse de ses créan-
ciers depuis sa faillite ; mais peut-on tirer de la la
conséquence qu’elle ne pouvait attaquer 'acte de
dissolution qu’Imbert pere lui opposait, parla rai-
son qu’Imbert fils n’aurait pu l'attaquer lui-méme?

Je crois que ce serait aller trop loin et exagérer
les conséquences de la représentation a titre sin-
gulier.

La masse était tierce personne a I'égard d'Tmbert
fils, en ce qui concerne le droit qu’elle avait d’em-
pécher que cet individu ne changeit sa position a
I'égard des créanciers par des actes directs ou par
des actes indirects. Sous ce point de vue, les inté-
rets étaient opposés les uns aux autres.

535. Un arrét de la cour de Lyon du 26 novem-
bre 1823 vient encore préter son appui a la doc-
trinede M. Toullier, par laquelle il parait avoir été
enirainé (1).

La dame Rocheltte devait, en vertu d’'un acte
sous seing privé du o aolt 1811, au sieur Ma-
thieu Rochette, une somme de 283 fr. Ce dernier
céda cetle créance au sieur Sermaise, par acte du
1 mai 18322 passé en forme authentique. Sermaise
fit procéder a une saisic immobilicre sur la dame
Rochette ; celle-ci produisit alors une quittance
sous seing privé portant une date apparente anté-
rieure a la cession. Sermaise répondit que cette

(1) Sirey, 25, 2, 14q.
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quittance n’ayant pas de date certaine avant la ces-
sion ne pouvait lui ¢tre opposée , et son systeme
fut admis par le tribunal de Roanne : mais sur
appel, la cour infirma la décision et accueillit les
moyens plaidés par la dame Rochette. Elle pensa
que, le cessionnaire prenant la place du cédant, on
pouvait le repousser par I'exception de paiement,
de méme qu’on aurait pu repousser le sieur Ro-
chette lui-méme; qu’il répugnait qu’un débiteur,
payant & son créancier dircct, et se contentant
d’une quittance sous seing privé, comme cela ar-
rive ordinairement, put étre exposé¢, par leffet
d’une cession ultérieure que ferait le créancier, a
payer une seconde fois; que s’il peut arriver qu'un
cédant de mauvaise foi connive avec le débiteur,
et lui fournisse au préjudice du cessionnaire des
quiltances sous seing privé antidatées, le cession-
naire aura toujours contre son cédant une action
en garantie. :

*Je crois cet arrét en opposition’ avec les vrais
principes. Sans doute, le débiteur peut faire des
paiemens a son ercancier direct, tant que la ces-
sion ne lui est pas connue; mais il faut qu'il justifie
ces paicmens par des quittances ayant date cer-
taine avant la cession.

Sans cela il n'y aurail jamais de cession que la
fraude ne put facilement rendre préjudiciable au
cessionnaire ; et vainement l'arrét de la cour de
Lyon indique-i-il a ce dernier la ressource de l'ac-
tion en garantie. Car celle action peut étre trés-
souvent inuiile par suite de Uinsolvabilit¢ du eé-
dant. '
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On se récrie sur linfortune du débiteur qui
serait obligé¢ de paver deux fois. Mais comment
prouve-t-on qu'il a payé une premiere fois avant
la cession? L’acte sous seing privé ne fait pas
preuve a cet égard, puisqu’il ne porte pas de date
certaine, et qu’il est trés-facile qu’il soit antidaté.
Dailleurs, si le débiteur a payé la totalité de la
dette, pourquoi a-t-il eu l'incurie de ne pas reti-
rer le titre? 5'il n’a payé qu’unc partie, pourquoi
n’a-t-il pas fait tenir noie en marge des a-compte?
N’y a-t-il pas ici une faute assez lourde de la part
du débiteur, pour qu’on ne le favorise pas aux dé-
pens de Pacheteur de bonne foi? Au surplus, ce
n'est point par des considérations de faveur que la
question doit étre jugée. J’ai fait assez connailre
les principes qui doivent prévaloir (1).

536. La question a été jugée dans un sens op-
pos¢ par plusieurs autres arréts. J’en cite d’abord
deux, I'un de ia cour de Bruxelles, en date du 15
novembre 1809 (2), 'autre de la cour de Nimes,
en date du 11 février 1822 (3).

Yoici les motifs principaux de Parrét de Nimes :

« Attendu que Vintimé Pelet ne se prétend li-
»béré de la créance de la dame Canonge qu’en
»vertu d’un acle privé, enregistré postéricure-
»ment a la donation que la dame Canonge avail

(1) V. mon comm. de la Fente, t. 2, n° 920, On y trou-
vera de nouvelles autorités,

(2) Sirey , 10, 2, 282.

(3) Idem, 23, 244435,
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» faite par acte authentique 4 la demoiselle Puéché-
»gur; qu'on ne peut considérer comme ayant-
» cause, dans le sens de Part. 1322 du Gode civil,
»le donataire d’'une créance qui en poursuit le
» paiement envers le débiteur porteur d’une quit-
v tance sous seing privé non enrcgisirée avant la
» donation ; que, quoique le droit du donataire
» émane originairement du donateur signataire de
»la quittance, il n’est pas moins vrai que le.méme
» donataire est un tiers a I'égard du débiteur, et
» méme i I'égard du donateur, en ce qui concerne
»I'empéchement de celui-ci d’attenter directe-
»ment ni indirectement a Pirrévocabilité de la
»donation ; d’ou il suit que dans ce cas il y a lien
»a 'application de I'art. 1528 du Code civil. »

11 existe encore sur notre difficulté un arrét de
la cour de Caen en date du 19 mars 1823, qui dé-
cide qu'une contre-lettre sous seing privé, por-
tant déclaration d'un acquércur que la vente est
simulée, n’a pas de date certaine contre un tiers
acquéreur du signataire de la contre-lettre, et que
par conséquent ce tiers acquéreur n’est pas, dans
le sens de I'art. 1322 et sous ce rapport, 'ayant-
cause de son yendeur (1).

La méme question avait d¢ja été résolue en ce
sens, a I'égard d’une contre-letire, par un arrét
de la cour de cassation du 18 seplembre 1810 (2).

La cour de cassation s’cst encore prononcée for-

(1) Sirey, 23, 2,153.
(2) Denevy, 9, 1, 68,
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mellement contre M. Toullier par arrét du 20 fé-
vrier 1827 {1).

Le 30 janvicr 1790, acle sous seing privé par
lequel Frédéric céde a son frére Antoine Villtte
une maison indivise entre eux.

Le 2 mai 1792 les deux fréres Villéte conjointe-
ment vendent celte méme maison a Devielles. Ce-
lui-ci en jouit jusqu’en 1822. A cette époque, il est
poursuivi en expropriation par la veuve Antoine
Villete,, qui prétend exercer sur 'immeuble son
hypotheque légale.

Devielles objecte qu’elle ne peut Pexercer que
sur la portion appartenanta son mari, mais qu’elle
ne le peut sur la portion appartenant a Frédéric
Villete. La veuve Villete répond que par l'acte de
1790, tout I'immeuble appartenait a Antoine, A
la vérité cet acte est sous seing privé, dit-elle;
mais Devielles est 'ayant-cause de son vendeur, et
tous les actes souscrits par le vendeur sont opposa-
bles A 'acquéreur. Jugement du tribunal d’Evreux
qui adopte ce sysieme : mais sur I'appel, arrét in-
firmatif de la cour de Caen fondé sur ce que P'acte
de 1790, n'ayant pas date certaine, ne peut étre
opposé a Devielles. Sur le pourvoi en cassation,
arrét ainsi concu : « Attendu que l'acte de cession
du 30 janvier 1790, par lequel Antoine Villete est
devenu seul propriétaire de la maison, a été fait
sous seing privé, el n’a acquis date certaine qu’en
182/, et qu’ainsi il ne peut étre opposé avec suc-
cts au liers acquéreur et prévaloir sur le contrat

.

(1) Sirey, 27, 1, 138, Dalloz, 27, 1, 144.
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du 2 mai 1792 snivi d’'unc possession conforme au
litre, rejette (1). »

Enfin, un arrét de la cour de Nancy, rendu sur
mes conclusions le 1/ février 1828 (2), a décidé
que le donataire peut étre admis a critiquer la
date d'un acte d’obligation sous seing privé, sous-
crit par le donateur, ¢t que cet acle ne peut lui
étre oppos¢ comme ayant date cerlaine a son
égard (3).

536 bis. Nous avons vu aux n” 513 et 514 que
notre article exige que la nature et la situation des
immeubles appartenant au dé¢biteur et soumis a
Phypotheque, soient désignées dans I'acte consti-
tutif de 'hypothéque conventionnelle.

A notre avis, il ne faut pas apporter un esprit
trop minutieux dans I'exigence de ces conditions.
11 suffit que les parties aient employé telle ou telle
désignation, qui ne laisse pas de doute sur I'iden-
tité de I'immeuble.

Il faut convenir cependant que les arréts ne se

(1) Cet arrét me semble contraire a Varrét cité n® 534.

(2) Dal.y 1829, 2, 112. Sirey, 29, 2, 192.

(3) Voycz encore un arrét conforme de Bordeaux, 3o mars
1829 (Dal., 29, 2, 200). Cet arrct est motivé d’une maniére
remarquable. On y reconnait la main d'un magistrat, M. de
Saget, qui sera long-temps regretté par les amis de la science,
ct qui, apres avoir ¢t¢ la gloire du barreau de Bordeaux , ho-
norait la magistrature par son caractére , son indépendance et
ses talens.

La question a été soulevée , mais non résolue, dans V'espéce
d’un arrét de la cour de cassation du 26 novembre 1834 (Sirey,
35, 1, 10g. Palais, 1835, t. 1, p. 103). Junge Angevs, 20 {¢-
vrier 1829 ( Sirey. 29, 2, 205. Palais,t. 85, p. 441). Tou=
louse, 7 juillet 1831 (Sivey, 32,2, 646).
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sont pas toujours montrés fideles a cet esprit d’in-
terprétation large et équitable.

Un arrét de la cour de cassation du 13 aotit 1808
a déclaré nulle une constitution d’hypothéque
frappant sur tous les biens que le débiteur posside
dans une commune déterminée, par la raison qu’il
n'y avait pas indication de la nature des biens af-
fectés. Un autre arrét de la cour d’Aix, du 50 aoiit
1819, a aussi jugé que la constitution d’hypothe-
que faite sur tous les biens rurauz que le débiteur
possede dans telle commune est nulle comme man-
quant de spécialité (1). Un troisi¢tme arrét émané
de la cour de cassation et en date du 20 février
1810, exige que l'acte fasse connaitre I'état de la
superficie des immeubles hypothéqués, c’est-i-dire
le mode de leur exploitation, s'ils sont bdtimens
cours, jardins, incultes, etc. On peut voir dans le
recucil de M. Dalloz plasieurs autres arréts rédigés
dans cet esprit de rigueur (2).

Mais plus tard la jurisprudence commenca a
tourner vers des idées plus douces, et a prendre
une tendance plus raisonnable. 11 faut consulter
un arrét de la cour de cassation du 15 juin 1815,
un arrét de Riom du 24 février 1816 (3), un
autre de la méme cour du 15 février 1826 (4), un
arrét de Grenoble du 27 juillet 1829, qui décide
qu’une constitution d’hypotheque sur tous les im-

(1) Dal., Hyp., p. 207.
(2) Loc. cit.

(3) D., loc. cit.

(4) Dal., 28, 2, 55,

1. 24
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meubles possédés dans la commune de Succieu , est
valable (1), enfin un arrét de la cour de cassation
du 10 février de la méme année (2), porlant que
la désignation voulue par la loi est remplie par ces
mots, sur tous les biens situés dans la commune de
Saint=Sardis, département de Lot-et-Garonne.

Dans cette maticre , c’est le préjudice de celui
qui attaque Ihypotheque qu’il faut considérer.
S’il a ¢t¢é induit en erreur, on ne doit pas hésiter
a invalider I'hypotheque ; mais §’il n’a pas été
trompé, s’il a connu la position du débiteur et les
charges dont ses biens ¢taient grewés, il sera plus
juste de repousser des moyens de nullité fondés
sur un esprit de pointille et favorables a la chi-
cane. Je sais que cette opinion est combattue par
M. Merlin (3), par M. Delvincourt et autres (4),
qui sont beaucoup plus rigoureux que moi. Mais
comme notre arlicle ne me parait prononcer au-
cune nullité d’ordre public, je persiste dans le
parti le plus humain (5).

Je crois pouvoir ajouter d’ailleurs que ces au-
teurs sont dans une grande erreur s'ils s'imaginent
lutter pour Pobservation de la loi. La pratique m’a
prouvé que toul celuxe de nullités n’aboulit qu’a
surcharger les actes notariés de quelques formules
vaines, qui n’ajoutent aucune garantie a la streté

(1) Dal., 30, 2, 120.

(2) ldem, 29, 1, 144.
(3) Repes i26, p. 21,
(4) Dal., Hyp., p. 202,
(5) Supra, n° 514.
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des préts. Que font en effet les notaires familia-
risés avec les diflicultés de.leur ministére? Dans
la crainte qu'une omission ne compromette les
droits de leurs cliens, ils épuisent au hasard la
nomenclature de toutes les natures dimmeu-
bles, batimens, prés, chenevitres, bois, terres,
friches, etc., etc., quoique souvent 'emprunteur
soit loin de posséder des biens de ces diverses es-
peces; mais comme il faut nécessairement que les
proprié¢tés qu’il hypothéque rentrent dans 'une
ou I'autre de ces catégories, la formule supplée a
tout, et en ayant l'air de se soumetire a cette spé-
cialité minuticuse qu’on voudrait faire prévaloir,
elle s’en rit et la réduit a une simagrée puérile.

ARTICLE 2150.

Néanmoins, si les biens présens et libres
du débiteur sont insuffisans pour la streté
de la créance, il peut, en exposant cette n-
suffisance, consentir que chacun des biens
qu'il acquerra dans la suite, y demeure af-
fecté a mesure des acquisitions.

SOMMAIRE.

537. L’art. 2130 fait exception au principe, qu’on ne peut
hypothéquer les biens & venir sous le Code civil.

538. Pour quels motifs cette modification a été introduite.

538 bis. Examen de la question de savoir si celui qui ne pos—~
sede pas d’immeubles actuels, peut hypothéquer ses
biens & venir. Opinions diverses. Réfutation de 1opi-
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nion de MM. Persil , Dalloz , Delvincourt , ct d’un ar-
rét inédit de Nancy. Résolu que le débiteur peut hy-
pothéquer. Raisons.

539. S'il y a des biens suffisans , les tiers créanciers et le dé-
biteur lui-méme peuvent faire annuler la stipulation
d’hypothéque sur les biens & venir.

540. Quand faut-il prendre inscription sur les biens & venir?
Quel est V'ordre & suivre entre les créanciers qui ont
droit sur les biens & venir?

540 bis. On ne peut hypothéquer nommément les biens d’une
succession future. Mais quand il y a stipulation vague
d’hypotheque sur les biens a venir, les biens échus par
succession en sont frappés.

640 ter. De la réduction des hypothéques sur les biens a venir.
Renvoi. :

COMMENTAIRE.

537. Notre article contient I'exception que j’ai
annoncée ci-dessus au principe du Code civil, gu’on
ne peut hypothéquer les biens a venir.

Il permet que, dansle cas d'insuffisance desbiens
présens, le débiteur hypotheéque les biens qu'’il ac-
querra par la suite, au fur et a mesure des acqui-
sitions.

538. Cette modification a été introduite dans
I'intérét du débiteur et du créancier ; dans 'intérét
du débiteur, parce quel’espérancede lui voiracqué-
rir des biens capables de suppléer al'insuflisancede
ceux qu'il possede actuellement, encourage les ca-
pitalistes a lui confier leurs fonds; dans I'intérétdu
créancier, parce qu’elle lui assure une garantie de
plus. Laloi a voulu favoriser les préts d’argent et
par conséquent les affectations d’hypotheque qui
en font Ja surets, Elle a permis que le cercle de ces

Source BIU Cujas



CHAP. I1I. DES HYPOTHEQUES. (ART. 2130.) 373

affectations s’étendit autant que possible, toutesles
fois queles bases du nouveau systeme n’avaient pas
a en souflrir.

Ainsi, celui quiaujourd’huin’a qu’unpatrimoine
exigu, mais qui exerce une industrie ou un état lu-
cralif, trouvera dans la possibilité d’hypothéquer
ses biens a venir, des moyens de se procurer de l'ar-
gent pour se livrer a des entreprises plus consid¢-
rables. Il lui suffira d’établir que ses biens acluels
ne sont pas suffisans pour répondre du capital
qu’il emprunte.

538 bis. On demande si celui qui ne posscde
rien, mais qui a espérance d’acquérir des immeu-
bles, pourra hypothéquer ses biens a venir pour
sureté des fonds qu’il emprunte. Cette question
partage les auteurset les tribunaux. MM. Persil(1),
Delvincourt (2) et Dalloz (3) sont d’avis que pareille
hypothéque n’est pas valable, parce que les termes
de notre article indiquent qu’il faut que le débiteur
possede des biens présens libres , mais insuflisans.
M. Grenier professe une opinion contraire (4), et
il existe en ce dernier sens un arrét de la cour de
Besancon, du 29 aout 1811, motivé sur ce que
«l’art. 2130 ne doit pas étre restreint au cas ou le
» débiteur posséde et hypothéque, au moment de
»I'obligation, des biens présens qui sont insuffi-
» sans quoique libres; qu’il doit s’¢tendre, et a plus

(1) Art. 2130, n°7.

(2) T. 3, p. 163, note 1.

(3) Dal., Hyp., p. 203, n° 10.
(§) T. 1, n° 63.
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» forte raison, au cas ou le débiteur n’a aucun im-
»metble & offrir pour streté a son créancier, parce
» qu'alorsil est évident qu’ily ainsuffisanceabsolue;
» e le 1égislateur en modifiant la défense d’hypo-
» théquer les biens a venir, ayant voulu venir au
» secours du débiteur dont les facultés présentes
» sont trop faibles pour se procurer du crédit, n’a
» pas voulu refuser cette faveur a celui qui, n’ayant
» aucune fortune présente, se trouve dans une po-
»sition 'd’autant plus favorable qu’elle est plus
» malheureuse (1).» Au contraire la cour de Nancy
s’est prononcée dans le sens de MM. Persil et Del-
vincourt, par un arrét du 16 aoat 1831, dont voici
les motifs (2). « Attendu que la loi ne reconnait
% d’hypothéque conventionnelle valable que celle
» qui , soit dans le titre constitutif dela créance,
» soit dans unacte postérieur, déclarespécialement
»1a nature et la situation des immeubles actuelle-
» ment appartenant au débiteur, et que les biens
»a venir ne peuvent élre hypothéqués; que, si
»Tart. 2150 admet une exception a ce principe
» fondamental du systeme hypothec;urc elle doit
» étre restreinte au seul cas qu'il a déterminé, celui
» de Tinsuffisance des biens présens et [rbres du
» débiteur; qu'étendre , comme Ia fait le tribunal
»de Toul, celte exceptlon au cas ot le débiteur
»'atirait, au moment ou il consent ’hypothéque,
» aucun immeuble i affecter ala stireté de son obli-
»gation, ce serait détruire de la ‘maniere la plus

(1) Dal., Hyp., p. 20g et 210.

(2) Cet arrét est jusqu’a présent inédit,
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»absolue, le principe consacré par le dernier pa-
»ragraphe de l'art. 2129. »

Il existe, dans le méme sens, un arrét de la
cour de Riom du 25 novembre 1830, rendu sous
la présidence de M. Grenier (1). Ce magistrat
aurait-t-il changé d’opinion?

Au surplus, quel parti doit prévaloir?

Il me semble que ce ne doit pas étre celui de
la cour de Nancy et de la cour de Riom. Ces deux
cours se sont attachées aux mots beaucoup plus,
ce me semble, qu’a Uesprit de la loi, qui est un
guide plus sar que la lettre.

En effet, le but du législateur est facile a com-
prendre. M. Treilhard, orateur du gouvernement;
Pexposait de la maniére suivante (2) : « La défense
» d’hypothéquer en général les biens a venir estla
» conséquence de ce que je viens de dire. Tout ce
» que peut désirer un citoyen, c’est de pouvoir,
»quand ses facultés présentes sont trop faibles,
»donner a son eréancier le droit de s’inscrire par
»la suite sur le premier ou le second immeuble
» qu’il acquerra; c¢’est une affectation spéciale qui
»se réalisera par U'inscription, lorsque I'immeuble
»est acquis. Le projet contient cette disposition),
»el vous pouvez juger par la que si le gouverne-
»ment a voulu pourvoir a ce que les créanciers
»ne fussent pas exposés aux suites de la mauvaise
» foi d’un débiteur, il a pourvu avec le méme soin
na ce que le débiteur ne fit pas la victime des cir-

(1) Dal., 32, 2, 215.
() T. 7, p. 71
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» constances malheureuses dans lesquelles il pourrait
»se trouver, et il lui conserve son crédit entier el sans
» la moindre aliération. »

Le législateur a donc voulu venir au secours du
débiteur dont les facultés sont trop faibles : il a
voulu lui conserver son crédit. Remplit-on ce veeu
lorsque I'on refuse a celui qui a le malheur de ne
posséder aucun immeuble, et dont les ressources
sont par conséquent d’une exiguité trop certaine,
les moyens de se tirer d’une position ficheuse et
qu’on lui enléve la source de tout crédit? Car en-
fin, quelle différence raisonnable peut-on faire
entre le débiteur qui n’arien d’actuel, et celui qui
ne poss¢éde que des biens insuffisans, si ce n’est
que le premier remplitencore mieux que le second
la condition d’avoir des facultés trop faibles, pour
répéter les expressions de M. Treilhard ?

On objecte ces mots : « Si les biens présens et li-
» bres du débiteur sont insuffisans pour la sireté de
»la créance. » Donc , dit-on, il faut que le débi-
teur ait des biens présens et libres, mais insuffi-
sans.

Je ne puis gouter ce raisonnement. Le législa-
lateur ne parle ici des biens présens et libres que
par suite de la pensée qu'il avait dans larticle pré-
cédent , savoir, que ’hypothéque des biens a venir
ne peut avoir lieu tant qu’il y a des biens présens
et libres. C’est une chose inutile et souvent une
ruse d’hypothéquer ses biens a venir, quand on a
des biens présens suffisans pour sureté des fonds
qu'on emprunte. L’ancienne jurisprudence tom-
bait dans cet inconvénient qui accumulait les hy-

L
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pothéques générales, et soulevait entre créanciers
une foule de diflicultés, de débats et de mécomp-
tes. Le Code a voulu sortir de cet état vicieux. Tant
qu’il y a des biens libres suffisans au moment ou
I'on contracte, il est défendu d’hypothéquer les
biens a venir. Mais s'ils sont insuffisans, ou ce qui
estlaméme chose, s'il n'y en a pas du tout, I'hy-
pothéque des biens a venir est utile, et le Codela
permet, a condition qu’elle se spécialisera au fur
el a mesure des acquisitions. Ainsi, le législateur
ne parle des biens présens insuffisans , que par
opposition au cas ou il y en a de suffisans, et ou
par conséquent ni le débiteur ni le créancier ne
peuvent trouver mauvais qu'on défende I'hypo-
théque des biens a venir. Mais il n’entend nulle-
ment exclure le cas ou le débiteur ne possede au-
cun bien présent, parce qu’il y a encore plus de
motlifs de venir a son secours, et qu'il est clair que
son crédit n’a de point d’appui que dans ses biens
a venir. En un mot, je ne mets aucune différence
entre la rédaction de notre article et la paraphrase
quen a donnée M. Tarrible : « Le législateur a
» prévu le cas ol I'emprunteur n’aurait pas actuelle-
»ment des immeubles libres suffisans pour répondre
»de la dette. 1l n’a pas voulu que I'impuissance de
»soumettre a 'hypotheéque conventionnnelle les
» biens a venir pit nuire a son crédit, ete. (1)».
Yoyez a quelles conséquences peu rationnelles
on arrive dans I'opinion que je combats. On veut

(1) Répert., v° Hyp., p. 912, n° 7.
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absolument que le débiteur posséde des biens pré-
sens et libres, mais insuffisans ; ce n’est qu’a cette
condition qu’on lui permet d’hypothéquer sesbiens
dvenir, Mais on ne fixe pas, on ne peut pas fixer
le quantum de biens libres que possédera ce débi-
teur , pour jouir de la prérogative d’hypothéquer
ses biens a venir. D’une part, on a l'air de consi-
dérer la faculté d’hypothéquer les biens a venir
comme un de ces droits précieux que les lois font
dépendre du paiement d'un cens ou de lajouissance
d'une propriéte ; on demande au débiteur son cer-
tificat de bienslibres, comme on demande a I'élec-
teur le certificat de ses contributions. Mais d’autre
part, on n’assigne pas de minimmum a ce débiteur,
de sorte qu'il lui est permis de descendre aussi
bas que possible dans T'échelle de la propriété
pour justifier de sa capacité. Eh bien! il suffira
qu’il posséde une parcelle de terre de 10 fr. pour
pouvoir dire : Je suis propriétaire de biens libres ;
j’ai droit d’hypothéquer mes biens a venir. Alors
devront cesser les scrupules qui surgissent de la
lettre de la loi. 11 y aura des biens présens, des
biens libres, et qui seront insuffisans. On appli-
“quera sans hésiter 'art. 2150. Mais, debonne foi,
ne sommes-nous pas ici dans I'absurde? L’applica-
tion de la regle que je combats ne nous méne-
t-elle pas a des résultats condamnés par la raison?
Croit-on que le législateur ait voulu mettre une
différence entre le propriétaire d’'un terrain de
10 francs, et celui qui ne possede rien d'immobi-
lier?

Mais, me dit-on, il sera donc permis d’hypo-
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théquer les biens a venir ! Vous détruisez d’une
maniére absolue le § final de Tart. 2129.

Voila une grande erreur! L’article dont on parle
estsi peu détruit d'une matiégegabsolue, qu'il sub-
sistera dans la plupart des ca8§¥t surtout dans tous
les cas qui ont été prévus par le législateur. En
effet, quiconque possédera des biens présens sul-
fisans ne pourra hypothéquer ses biens a venir.
Toutes les fois qu’il y aura des siretés actuelles,
il sera défendu de mettre I'avenir a contribution;
tant que Phypothéque spéciale sera possible , on re-
poussera hypotheéque indéterminée sur des biens
qu'on ne posséde pas encore. Le législateur n’a pas
voulu autre chose.

On insiste et 'on dit : Lorsqu’il y a des biens
présens, quoique insuffisans, 'hypothéque a déja
une assiette. Il y a la un objet fixe et actuel qui
lIui permet de s’é¢tablir conformément a I'art. 2129
du Code civil. Une fois constifuée, on concoit
qu’clle puisse s'¢tendre sur les biens a venir : c’est
une continuation de ce qui existe; mais quand il
n’y a pas de biens présens, I'’hypothéque a man-
qué de base dans son principe, et iln’est pas éton-
nant que le législateur n’ait pas permis qu’elle ar-
rive jusqu’aux biens a venir.

Ceci n’est encore qu'un sophisme. L’hypothe-
que ne s’¢lend pas des biens présens sur les biens
a venir comme elle s'étend du principal a acces-
soire, ou de la chose méme a ses améliorations
(art. 2133). L’hypotheque des biens a venir peut
subsister par elle-méme sans qu’il y ait des biens
présens, CGest ce qui a lieu dans les hypotheques
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1égales et judiciaires, toutes les fois que le d¢biteur
n’a pas de fortune actuelle. En principe, chaque
immeuble forme par lui-méme une assictte hypo-
thécaire indépendaale , et qui n’a rien de com-
mun avec les hypoéques qui grevent les fonds
appartenant au méme proprié¢taire. Ou a-l-on vu
que les biens a venir ne soient sujets a hypothe-
que que par accessoire des biens présens? Ce sont
au contraire les biens présens qui formentle prin-
cipal obstacle a 'hypothéque conventionnelle des
biens a venir. L’art. 2161 indique d’ailleurs par
son texte qu’il peut y avoir hypothéque sur des
biens a venir sans biens présens.

Je terminerai par une observation. Le Code
hollandais n’admet comme le notre que Phypothe-
que des biens présens, et 'on peut méme dire
qu'’il est beaucoup plus sévere a cet égard, puis-
qu’il rejette les hypotheques générales tant légales
que judiciaires, et qu'il a adopté le systeme de la
spécialité d'une maniere absolue. Si cependant un
dc¢biteur s'est obligé a fournir une hypothéque au
créancier, I'art. 1251 permet de le contraindre a
remplir cette obligation sur les biens qu’il aura
acquis apres son engagement (1). Pourquoi donc
une convention si licite , si facile a concilier avec
la spécialité , ne trouverait-elle pas sa place dans
notre jurisprudence, évidemment plus large que
le systeme hollandais? Par quelle rigucur excessive
s'obstine-t-on a se prononcer dans le doute contre
le crédit et la liberté des transactions ?

(1) Revue étrangére , par M. Feelix, t. 1, p. 650.
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539.. Si les biens du débiteur ¢taient suflisans ,
etqu’il et fait une fausse déclaration a cet égard,
les tiers intéressés pourraient prouver son men-
songe ou son erreur, et s’en prévaloir pour faire
déclarer nulle 'hypotheéque des biens a venir.

Je crois que le débiteur lui-méme pourrait
prouver que les biens présens étaient suffisans |
et obtenir la libert¢ des biens a venir. Car il au-
rait a cela un véritable intérét, et le créancier ne
pourrait s’en plaindre, puisqu’il trouverait dans
les biens présens de quoi se satisfaire.

On demande si le créancier pourrait se préva-
loir de cette fausse déclaration que les biens du
débiteur sont insuflisans, pour réclamer une
hypothéque sur les biens présens qu’il découvri-
rait avoir été libres au moment de la convention.

Il faut décider que non. Le créancier doit se
contenter des biens qui lui ont été hypothéqués
lors du contrat; c¢’était a lui a connaitre la situa-
tion de celui avec lequel il a stipulé (1).

5/40. Notre article dit que les biens a venir de-
meurent aflectés @ mesure des acquisitions.

Dans lancienne jurisprudence francaise, ot
I'hypothéque conventionnelle embrassait toujours
les biens présens et a venir a moins de stipulation
contraire, c'était une question de savoir si les
créanciers devaient venir par concurrence et étre

(1) Reépert., Hyp., p. 12, col. 2. Supra, n° 515. Le Code
hollandais (art. 1253 ) défend aussi an eréancier d’exiger un
supplément d’hypotheque.

Source BIU Cujas



382 PRIVILEGES ET HYPOTHLEQUES.

mis au méme rang sur les biens a venir , ou si
chacun devait étre payé selon l'ordre de son hy-
potheque.

L'opinion vulgaire était que les plus anciens
devaient avoir la préférence. Mais Coquille, sur la
coutume de Nivernais (1), s'¢levait contre cet
usage , et soutenait que I'’hypothéque des biens
a venir ne devait commencer que du moment ou
le débiteur était devenu propriétaire; que par
conséquent, an moment de la naissance de cette
hypothéque , tous les créanciers se trouvant en
concurrence, par le ministére de la loi, pour ac-
qucrir cette hypotheque, ct s’empéchant I'un l'au-
tre par cette concurrence , chacun devait y avoir
part a proportion de sa dette.

Basnage , embrassant au contraire I'opinion la
plus suivie , soutenait que la nécessité d’'étre pro-
prictaire au moment du contrat n’était exigée par
les lois que pour I hypotheque spéciale , mais qu’il
n'en était pas ainsi pour ’hypothéque générale ,
et quen quelque temps que le débiteur devint
propriétaire de la chose, la préférence était ac-
quise au plus ancien créancier (2).

La question doit étre résolue sous le Code civil
par d’autres régles. Toute hypothtque conven-
tionnelle doit étre inscrite , etil n’y a pas d’excep-
tion pour les hypothéques des biens a venir. Mais
a quelle époque linscription doit-elle se faire?
Cestévidemmentlorsquel’hypothéqueestacquise.

(1) T. des Rentes, art. x, p. 14o.
(2) Hyp., ch. 5, p. 10, col. 2.
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Or, d’apreés notre article, elle n’est acquise gu’a
mesure des acquisitions; ce en quoi elle differe de
I'hypotheque judiciaire sur les biens a venir , qui
est acquise du jour du jugement (1). C'est donc a
mesure des acquisilions que les inscriptions doi-
vent se prendre ; il faut en formaliser autant qu’il
y a d'immeubles successivement acquis dans cha-
que ;bureau. Comment pourrait-on s’inscrire d’a-
vance, puisque s’agissant de biens a venir, on
ignore quels biens entreront dans le domaine du
débiteur et ou ils seront situés ?

Ceci posé , il devient clair que I'ordre de tousles
créanciers ayant droit sur les biens a venir , doit
dépendre de la date de leurs inscriptions (2).

540 bis. On a élevé la question de savoir si le dé-
biteur qui se trouve dans le cas de I'art. 2130 peut
hypothéquer les biens qu’il attend d’une succes-
sion. Cette difficulté s’est présentée devant la cour
de Rouen dans une espece ou le débiteur, ne pos-
sédant aucun immeuble , avait hypothéqué expres-
sément les biens de la succession future de son oncle.
Le créancier avait pris Iinscription long-temps
avant la mort de ce dernier !

La cour de Rouen a annulé 'hypothéque comme
contenant un pacte sur une succession fulure,
prohibé par les art. 791, 1130 du Gode civil (3).
Cette décision parait devoir étre approuvée, a rai-
son des circonstances de la cause.

(1) Supra, n° 436, et infra, n° 6gr.
(2) M. Grenier, t. 1, n° 62, p. 134.
(3) Arrét du 8 aoiit 1820. Dal,, Hyp., p. 210, note.
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Mais si le débiteur et hypothéqué en général
ses biens i venir sans désigner nominativement
ceux qu'il attendait de la succession de son oncle,
il n'y aurait eu aucun inconvénient i ce que Ihy-
pothéque vint les frapper au moment de ouver-
ture de la succession ; car notre article ne distin-
gue pas entre les biens acquis par succession et les
biens acquis a titre onéreux ; il n’y aurait pas eu
de pacte sur une succession future (1). Ainsi ceux
qui voudront agir avec prudence devront s’abste-
nir de pareilles spécialisations (2).

540 ter. Quant au cas ot le créancier peut obte-
nir réduction de’hypothéque surles biens a venir,
voyez. l'art. 2161.

ARTICLE 2151. &

Pareillement , en cas que 'immeuble ou
les immeubles assujettis a 'hypotheque, eus-
sent péri, ou éprouvé des dégradations, de
manitre qu'ils fussent devenus insuffisans
pour la sireté du créancier, celui-ci pourra
ou poursuivre dés a présent son rembourse-

(1) Ce serait comme quand on stipule unc communauté de
bicns présens et a venir.

(2) Pour preuve de mon opinion, je cilerai ce passage em-
prunté & M. Bigot de Préamencu. « Ainsi, on ne pourrait pas
» hypothéquer spécialement les biens d’une suceession (i venir);
» mais il est juste que ces biens soieut , dés le temps d'une
» obligation non aéfendue par la loi, affectés an paicment
» dans le cas out ils ¢cherront, » Conf., t. 7, p. G8.
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ment , ou obtenir un supplément d’hypo-
theque.

SOMMAIRE.

541. Objet de 'art. 2131. Par quel moyen il vient au secours

du créancier dont les siiretés sont diminuées par force
majeure.,

542. A qui est Uoption de rembourser ou de donner un sup-
plément d’hypothéque ? Distinction.

543. Le supplément d’hypothéque n’a pas d’effet rétroactif
au jour de la premicre convention. Il dérive d’une con-
vention nouvelle.

544. Renvoi pour la connaissance des cas ou la chose est
censée avoir péri. Equité dans Vinterprétation de Iar-
ticle 2131, Cas ot il y a diminution de siiretés pour
le eréancier. Quand le eréancier est foreé de recevoir
son paiement par partie , il peut demander le rembour-
sement. Celle faculté s'applique-t-elle au cas d’hy-
pothéque générale ?

COMMENTAIRE.

541. Dans Tart. précédent, le législateur s’oc-
cupe du cas ou les biens présens du débiteur sont
insuflisans pour garantir la créance, et il permet
d’hypothéquer les biens a venir au fur et & mesure
des acquisitions.

Dans I'art. 2131, le législateur suppose que lors
delaconvention le débiteur a eu des bienssuffisans
pour la garantie de ses créanciers hypothécaires ;
mais que cette garantie est devenue insuflisante,
soit que les biens hypothéqués aient péri, soit
qu’ils aient ¢prouve des dégradations.

Dans ce cas, la loi pourvoit par deux moyens a
Ia sureté des créanciers.

1. 29
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Elle permet de poursuivre de suite le rembour-
sement des sommes dues, et veul que, quoique
les stiretés hypothécaires ne soient diminuées que
par force majeure, néanmoins la dette devienne
exigible.

Ou bien, les créanciers pourront exiger un sup-
plément d’hypotheéque , et si le débiteur n’a pas
de biens présens, se faire constituer une hypothe-
que sur les biens a venir, dans les termes de l'art.
2130. Car ce dernier article devient tout-a-fait
applicable.

L’insuflisance provenant de la perte ou du dé-
périssement doit étre constatée soit par le consen-
tement des parties, soit par un jugement, soit par
une expertise.

54 2. Aquiappartient 'option de rembourser ou
de donner un supplément d’hypotheque? il faut
distinguer les cas : ou les stiretés hypothécaires
ont ét¢ diminudes par le fait du débiteur, et alors,
d’apréslart. 1188 du Code civil, la somme devient
sur-le-champ exigible. Le créancier est en droit
d’en demander lL paiement, et ce ne peut étre
que par le fait de sa bonne volonté qu ’il se conten-
tera d’'un supplément d’hypotheque.

Ou bien les détériorations ont eu lieu par force
majeure, et alors 'option de payer ou de donner
supplément d’hypotheque appartient au débiteur,
d’apres les principes généraux. Le créancier doit se
borner a conclure au remboursement, si mieux
n’aime le débiteur lui donner un supplément d’hy-
pothéque capable de lui servir de garantie. Mais
I'on sent que le débiteur ne serait pas écouté, si
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pour ¢chapper a la demande en remboursement, il
offrait de donner hypothéque sur desbiens a venir;
car ce serait donner au créancier des espérances
le plus souvent illusoires.

543. Le supplément d’hypothéque donné au
créancier ne remonte pas au jour de la premicre
convenlion; il date de la nofivelle ou du juge-
ment quil’accorde. Il doit étre suivi d’'une inscrip-
tion (1).

544. Quant au cas ou la chose hypothéquée est
censce avoir péri, voir infra lart. 2180 (2),

Remarquez du reste que notre article doit s’en-
tendre avec équité. 1l ne faudrait pas que le créan-
cier prétextat de modifications peu importantes
pour prétendre que son gage a été diminué. On
peut consulter sur ce point de jurisprudence, qui
dépend beaucoup des circonstances, dillérens
arréts rapportés par M. Dalloz au mot Hypothie-
que (3). Par exemple, on a jugé que, lorsque le
debiteur aliene une portion des héritages hypothé-
qués, comme I'acquéreur peut purger en payant
le prix de son acquisition et forcer le créancier a
le recevoir, celui-ci a des motifs suffisans pour
faire déclarer son débiteur déchu du bénéfice du

~ lerme, allendu qu'il se trouve contraint derecevoir

(1) Repert., Hyp., p. 912, col. 2. Grenier, t. 1, p. 136,
n° 64.

(2) Ne 889, et aussi supra, n°s 109 et suiv.
1 {3) P. 221 et suiv.
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son paiement par parties et que sa créance est mor-
celee (1).

Ces arréts sont allés trop loin en ce qu'ils ont
déclaré le débiteur déchu du bénéfice du terme,
avant méme que lacquéreur n’eit purgé (2). 1l n’y
avait pas encore diminution des suretés, il n’y
avait que possibilit¢ de diminution. Mais si les
formalités pour purger avaient été remplies, il n’est
pas douteux que le créancier ne fit en droit de
demander son remboursement.« Quipignori plures
» res accepit , non cogitur unam liberare nisi accepto
» universo quantien debetur (3). »

Mais cette jurisprudence est-elle applicable au
cas ou il yaZypothéque générale et non hypotheque
spéciale? Notre article ne concerne que les hypo-
théques spéciales. Mais ce n’est pas lui qui est la
régle de la matiere ; c’est I'art. 1188 du Code civil.
Or, peut-on dire, I'art. 1188 ne parle que de sii-
retés données par contrat, et ’hypothéque géné-
rale ne peut jamais résulter de contrats; elle ne
résulte que de lois ou de jugemens. Toutefois, cet
argument est trop judaique. Il est plus juste d’¢-
tendre l'art. 1188 au cas de jugemens, puisqu’on
contracte en jugement, et a tous les autres cas ot
il y a manque de siretés. Mais il ne faudrait pas

(1) Cassat., Rejet , 29 janvier 1810 (Dal., Hyp., p. 213 et
214, et 30, 2, 186). Cassat., Rejet, 4 mai 1812 (idem ).
Poitiers, 11 juin 1819 (idem ).

(2) M. Toullier, t. 6, n° 667.

(3) L. g, De pig.et hyp. Arrét de Paris du 11 février 1815,
Dal., Hyp., p. 214 et 215
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abuser de cette extension; car avec du rigerisme,
on frapperait d'immobilité les biens d'un d¢biteur,
et on ne lui permettrait pas d’aliéner la moindre
portion de son patrimoine (1).

ARTICLE 2132.

L’hypotheque conventionnelle n’est vala-
ble qu’autant que la somme pour laquelle
elle est consentie, est certaine et déterminée
par Vacte : si la créance résultant de I'obli-
gation est conditionnelle pour son existence,
ou indéterminée dans sa valeur, le créancier
ne pourra requerir Uinscription dont il sera
parlé ci-apres, que jusqu’a concurrence d’une
valeur estimative par lui déclarée expressé-
ment, et que le débiteur aura droit de faire
réduire, s'il y a lieu.

SOMMAIRE,

545. Motif de notre article.

546. On peut hypothéquer les eréances conditionnelles , éven-
tuelles ou indéterminées. Exemples de conventions con-
tenant des obligations indéterminées. Le créancier doit
en apprécier la valeur dans I'inseription.

547. Renvoi & ce qui a é1é dit aux nos 46q et suivans, sur les
obligations conditionnelles.

(1) V. un arrét d’Aix, 16 aotit 1811. Dal., Hyp., p. 215,
nole. :
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548. Sile eréancier donne une évaluation trop forte, le dé=
biteur peut en demander la réduction.

549. Le créancier peut liquider, par des actes sous seing privé,
la créance indéterminée. Renvoi.

550. L’¢valuation qu’il donne dans le contrat 4 la créance in-
déterminée, est un quasi-contrat a I'égard des tiers,
1l ne peut, en ce qui les concernc, prétendre qu’il
lui est dit davantage. Mais il n’en est pas de méme &
I'égard du débiteur.

COMMENTAIRE.

945. Comme T'hypotheque a pour cause une
somme d’argent dont elle est la garantie, il faut
de toute nécessilé que cette cause soil exactement
exprimée dans l'acte. En effet, c’est dans 'acte que
doivent se trouver tous les élémens de l'inscrip-
tion qui doit faire connaitre aux tiers la position
du débiteur avec lequel ils vont contracter. La loi
a donc été conséquente avec elle-méme, en exi-
geant que l'acte conlint une énonciation exacte
des sommes pour la stireté desquelles 'hypotheque
a ¢té consentie.

546. Notre article commence par dire que la
somme doit étre nécessairement certaine et déter-
minée par lacte. Mais c’est aller trop loin. Car
dans les conventions ou il s’agit de sommes qui ne
peuvent étre fixées qu'éventuellement, ou de
créances conditionnelles pour leur existence (telles
que celles dontj’ai donné un exemple supra, n°/476
et suiv.), le veeu du législateur, pris dans un sens
général, serait impossible a remplir.

Aussi notre article se hate-t-il de rectifier ce
qu'il y a de trop absolu dans sa premiére partie
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et de déclarer que I'hypotheéque peut étre con-
sentie pour une créance conditionneile pour son
existence ou indéterminée dans sa valeur.

Danscecas, l'inscription ne peut étre requise que
jusqu’a concurrence d’une valeur estimative dé-
clarée par le créancier (1).

« Ainsi, dit M. Tarrible (2), I'obligation indé-
» terminée de I'ouvrier qui s'est engagé a faire un
» ouvrage, sera susceplible d’hypotheque conven-
» tionnelle; ainsi 'obligation subordonnée a I'évé-
» nement d’une condition, méme suspensive, celle
» par exemple du fournisseur qui s'engage a fournir
» des vivres a 'équipage d'un navire, s'il revient de
» son voyage actuel, est pareillement susceptible
»d’'une hypothéque conventionnelle, seulement
» 'hypotheque suivra le sort de 'obligation prin-
»cipale; en telle sorte que, la condmon venant a

» manquer, I'obligation et I'’hypotheque s 'évanoui-
»ront a la fois, et que, lobllgallon incertaine ve=
»nant a prendre dans la suite une détermination
» fixe, ’hypotheque se fixera a la méme valeur, »

547. Jai parlé aux numéros 468 ter et suiv. des
obligations a terme et des obligations condition-
nellesetindéterminées, auxquellesunehypotheque
conventionnelle peut se trouver jointe. Jinvite a
y recourir.

548. Apres avoir dit que le créancier doit dé-
clarer par approximation la valeur de la créance
indéterminée qu'il veut faire inscrire, notre article

(1) V. lart. 2163.
(2) Reépert., Hyp., n. goq.
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ajoute que le débiteur aura droit de faire réduire
cette estimation, s’il y a lieu (1).

A la vérité, cette réduction s'opere nécessaire-
ment lorsque l'obligation, incertaine dans son ori-
gine, vient a prendre par la suite unc détermination
fixe, et qu'il est reconnu que l'évaluation a été
portée trop haut.

Mais pour cela il faut souvent attendre des éve-
nemens qui peuvent long-temps laisser planer sur
la téte du débiteur lidée qu’il est redevable de
sommes trés-considérables , tandis qu’au fond ses
dettes sont beaucoup moindres. Son crédit pour-
rait souffrir de cet état de choses. Il a donc inté-
rét a réclamer et a faire réduire les évaluations
exagérées de son créancier.

549. Le créancier peut liquider la créance indé-
terminée au moyen d’actes sous seing privé, ainsi
que je l'ai dit ci-dessus, n* 508 et suiv.; car la loi
n’exige un acte authentique que pour I'acte consti-
tutif de 'hypothéque, et non pas pour ce qui n’est
autre chose qu’un réglement de compte.

550. Le créancier doit apporter beaucoup de
soin a I'évaluation de la créance indéterminée qu'’il
fait inscrire. Car cette ¢valuation devient défini-
tive a4 son ¢gard envers les tiers qui ont posté-
rieurement traité avec le débiteur commun, et il
ne peut l'augmenter a leur préjudice. En effet,
c'est une espeéce de quasi-contrat qui est inter-
venu. Les tiers créanciers ont stipulé avec le débi-

(1) Infra, n® gq2.
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teur dans la persnasion qu’il ne devait pas plus
que ce qui était inscrit. On ne peut postérieure-
ment tromper leurs espérances ; c’est tant pis pour
celui qui n’a pas pris ses précautions en évaluant
a une somme suffisante (1).

Mais s'il en est ainsi a I’égard des tiers, & raison
des principes de bonne foi qui doivent faire la
base d'un systeme hypothécaire public, on ne doit
pas porter la méme décision a I'égard du débitear
lui-méme ; car, une erreur en plus dans I'évalua-
tion ne pouvant lui préjudicier, une erreur en
moins ne peut, par réciprocité, faire tort a son
créancier. La bonne foi serait offensée s'il voulait
se prévaloir d'une faute de calcul ou d’'une im-
prévoyance pour se soustraire a de légitimes obli-
gations.

v,

ARTICLE 2133.

I’hypothéque acquise s’étend a toutes les
amdliorations survenues a I'immeuble hy-
pothéqué.

SOMMAIRE.

551. L’hypothéque conventionnelle profite des améliorations
et accroissemens, De 'angmentation par alluvion. De
I'usufruit cousolidé avec la nue propriété, Des con-
structions faites sur le terrain hypothéqué. Quid des
fruits? Renvol.

(1) Infra,n® 683. M. Grenier, t.1,n° 28. Tarrible, Inscript.,
p. 257. Arrét de Liége du 24 aoiit 180q. Dal., Hyp., p. 291.
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952, Mais I'hypothéque ne s’étend pas aux acquisitions a litre
gratuit ou onéreux que fait le débiteur pour augmenter
la chose hypothéquée.

553. L’hypothéque s’étend aux augmentations provenant du
droit d’accession , quelque importantes qu’elles soient.

553 bis. L’hypothéque sur l'usufruit ne s’étend pas i la nue
propri¢té qui vient par la suite s’y réunir,

COMMENTAIRE.

551. L’hypothéque conventionnelle peut s'ac-
croitre indépendamment de la volonté des parties
par le fait d’améliorations survenues a 'immeuble
hypothéqué. En effet, 'hypotheque, étant assise
sur la chose, doit s'¢tendre avec elle et suivre ses
modifications.

Tels étaient les principes du droit romain : ils
sont écrits dans plusicurs lois du Digeste (1).

Ainsi, si un fonds vient a étre augmenté par al-
luvion, hypotheque s’attache a alluvion(2). Cest
la une amélioration de la chose principale (3).

Ainsiencore, si une hypothéque est donnée sur
la nue propriété, et que I'usufruit vienne a se con-
solider, I'hypothé¢que embrasse 'usufruit comme
la propriété ; car V'usufruit est un accessoire du
fonds (4).

(1) Pothier, Pand., De pign. et hyp.

(2) L. 16, Dig., De pig. et hyp.

(3) V. infra, n°837,le sens du mot Amélioration, et nos 889
et smv.

(4) L. 18, § 1, Dig., De pign. act.

Source BIU Cujas



CHAP. ITI, DES HYPOTHEQUES. (ART. 2133.) 395

« Quee rebus obligatis accesserunt, dit Voét (1),
»obligata censentur, veluti si quid fundi oppi-
»gnorato per alluvionem adjectum sit, aut pro-
» prietati, quéae pignori dala erat, ususfructus pos-
» ted accreverit. »

De méme si un tiers détenteur batit une maison
sur un terrain hypothéqué, la maison devient sou-
mise a 'hypotheque (2).

M. Dalloz conteste cette vérité. La maison con-
struite absorbe le sol, dit-il ; elle forme la valeur
principale : c’est une chose nouvelle qui a été
créée. M. Dalloz voudrait donc qu’en cas de con-
cours entre les créanciers inscrits sur le sol et les
créanciers du tiers détenteur inscrits sur la mai-
son, il se fit une ventilation, et que le prix du sol
fut adjugé aux uns et le prix de I'édifice adjugé
aux autres (3).

Cette opinion résiste a tous les principes sur le
droit d’accession : «domo pignori data, dit Paul ,
»el area ejus tencbitur; est enim pars ejus. E¢
»eontra , jus soli sequitur wdificium (4). » Le juris-
consulte Marcianus n’est pas moins formel. « Si
»res hypotheca data, postea mutata fuerit, eque
» hypothecaria actio competit : veluti de domo
»data hypotheca et horto facta. Item si de loco

(1) Lib. 30, t. 1, n° 4.

(2) M. Grenier, t. 1, p. 312.

(3) Hyp., 121,n° 15, En ce sens, arrét de Bourges, infra,
n° 68g.

(4) L. 21, Dig., De pign. act.
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» convenit et pomus FacTA sit (1). » Il est impossible
d’adopter sous le Code civil une autre décision,

Mais observons que le tiers détenteur pourra
répéter ses impenses et am¢éliorations jusqu’a con-
currence de la plus-value (2). Quant a la ques-
tion de savoir s'il pourra user du droit de réten-
tion pour ¢tre pay¢ de cette plus-value, je la traite
ailleurs avec développement (3).

M. Dalloz prétend que notre article ne parle
que des améliorations, et qu’il s’agit ici non d’a-
mélioration , mais de la construction d’'une chose
nouvelle. Mais il se trompe sur le sens du mot
amélioration. 11y a, comme le dit Loyseau (4), de
grosses améliorations qui consistent en construc-
tions et rebatimens. Loyseau en cite pour exemple
la loi Paulus, § 2, Dig. de pignorib., ou il est
question d'une maison brulée de maniére qu’il
n’en restait plus que le sol. L’acquéreur ayant fait
rebatir la maison a neuf, le jurisconsulte Paul
décida que ceux qui avaient hypotheque sur le
sol avaient aussi hypothéque sur la maison, « jus
soli superficiem secutam wvideri. » Eh bien! c’est
cette construction que Loyseau appelle grosse ame-
lioration (5). D’ailleurs le mot amélioration est si
large qu’on ne concoit pas qu’il puisse recevoir le

(1) L. 16, §1, D., De pignorib. et hypoth.

(2) Art. 2175 infra.

(3) N° 836, et supra, n°® 256.

(4) Déguerp., liv. 6, chap. 8, n>s g et 10.

(5) Sur la différence entre les impenses et amélior., V. infra,
n° 831.
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sens restrictif de M. Dalloz; et c’est ce qu’a trés-
bien apercu le législateur hollandais, qui, pour
faire cesser des subtilités contraires a l'esprit de
la loi, a formulé ainsi la pensée de l'art. 2133 :
« L’hypotheque, dit 'art. 1242, s’étend a toutes
»les améliorations futures de I'immeuble grevé,
»de méme qu’a tout ce qui s’y unit par accession
s ou édification (1). »

Quoi qu’il en soit, je dois dire que mon opinion
a ¢té repoussée par un arrét de la cour de Paris
du 6 mars 1834 (2) , qui a fait triompher le sys-
teme de M. Dalloz. Mais cet arrét est motivé d’une
manicre si extraordinaire, qu’il me suffirait pres-
que dele citer pour mettre la raison de mon cété.

« Considérant, en droit, que si aux termes de
»Lart. 2133 du Code civil, ’hypothéque s’étend a
» toutes les améliorations survenues a I'immeuble
» hypothéqué , cet article n’est pas applicable au
»cas ou , comme dans 'espece, des maisons en-
»tieres ont été élevées sur un terrain enticrement
»nu; que de telles constructions ne peuvent étre
» considérées comme ayant le caractére d’'une amé-
» lioraiion ; qu'ilestvrai de dire qu’elles constituent
une chose tout autre que celle qui existait originai-
rement;

» Que les principes généraux du droit et les régles
»del'équité s'opposent a ce que le privilége du ven-
»deurait 'extension réclamée parlesintimés, etc.»

(1) Revue étrangére , t. 1, p. 647.
(2) Dul,, 34, 2,166, 167. Sirey, 34, 2, 308.
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Invoquer les principés générauxlorsqu’on a con-
tre soi et les décisions si nombreuses des juriscon-
sultes romains , etl'adage populaire adificium solo
cedit, résumé de tous les principes sur le droit
d’accession, et 'art. 552 qui les consacre de la
maniére la plus expresse; enfin lautorité de
tous les écrivains (M° Dalloz excepté) quiont com-
menté les lois romaines et discuté les régles dont
les art. 551 et suivans ne sont que I'écho ; c’est la,
ce me semble , une distraction un peu forte. J’a-
voue que je n'aurais pas cru que ce fat aux prin-
cipes généraux qu’il fut prudent d’avoir recours
dans le systeme de la cour royale de Paris.

Quant a I'équité , passe encore! chacun linter-
prete a sa maniere et peut lui faire dire ce qu'il
veut. Toutefois me sera-t-il permis de faire obser-
ver que hypothéque est soumise & tant de chan-
ces, qu'elle est d'une conservation si difficile, qu'il
n’y a certainement rien d’exorbitanta la faire parti-
ciper en dédommagement aux accroissemens dont
I'immeuble est susceptible. C’est ce qu’a tres-bien
senti le Code hollandais, si sévere cependant en
matiére de spécialité. Et assurément il n’a pascru
s’¢loigner en cela de I'équité, pas plus que les lois
romaines, dont il reproduit les dispositions!!
D’ailleurs , que peut un sentiment d’équité sur
lequelil y asi peu d’'unanimil¢, contre le texte ¢évi-
dent de la loi et contre l'opinion de tous les juris-
consultes?

11 n’y avait qu'une maniere de colorer la déci-
sion a laquelle la cour royale voulait arriver, c’était
de dire franchement que, par exception aux prin-
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cipes généraux ( et non pas assurément en vertu
des principes généraux), 'hypothéque ne doit pas
s'élendre aux constructions qui s'élévent sur 'im-
meuble et le modifient d'une maniére notable, et
que cetie exceplion se puise dans le mot amélio-
ration employé¢ par larticle 2133 , lequel exclut
Iidée d'une addition qui dépasserait la valeur
primitive de la chose hypothéquée ; mais ces rai-
rons, quoiqu’un peu plus spécieuses que les pré-
cédentes, n'en sont pas moins diamétralement
contraires a ce qu’il y a de plus certain en ju-
risprudence; car, pour admettre une telle in-
terprétation, il faudrait oublier le sens que le mot
amélioration a toujours eu dans la langue juridi-
que; il faudrait se faire a soi-méme un idiome
a part, etsubstituer les écarts de son imagination
a la véritable pensée que contient une expression
claire jusqu’a ce jour pour tout le monde. J’ouvre
en effet les auteurs , et voici ce que jy lis :

« Meriorationem autem , dit Garcias, quae fiunt
»a pralatis , sive utiles, @dificando de novo in proe-
» diis ecclesiae , vel reficiendo , vel plantando , vel
» quid aliud faciendo, hacc omnia ad ecclesiam per-
» linent (1).

» On appelle am¢lioration, ajoute le nouveau
» Denizart, les dépenses qui augmentent la valeur
set le prix du fonds... On dit qu’on améliore un
» héritage QuAND oN Y A BATI UNE MAIsON!!! (2) »

(1) Dans son trait¢ De expensis et meliorationibus , cap. X1,
n® 71, p. 297.
(2) V° Amclioration,
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Et c’est ainsi que I'entend M. Proudhon :

« Construire un édifice sur un sol vide, c’est
»changer la surface du terrain, mais aussi c'est
» ordinairement faire une amélioration (1).»

Mais peut-étre m’objectera-t-on (car il faut tout
prévoir ) que ces auteurs n’ont pas entendu parler
de ces constructions nouvelles qui dépassent en va-
leur le sol sur lequel elles sont placées. Eh bien!
écoutons Dumoulin, qui connaissait, je crois, la
valeur des mots :

« Quaero utrum vassallus nedum perdat feudum
»sibi concessum sed etiam augmenta et meliora-
»menta? Quid enim s1 IN viLI Fuxpo cdificavit
» CASTRUM VEL INSIGNEM poMUM?.... Dico quod om-
»nia quee sunt de substantii feudi... committun-
»tur. Omnia ineedificata ET QUECUMQUE solo ce-
» dunt (2). »

Comment, d’ailleurs, pourrait-il en étre autre-
ment? Ne serait-il pas en effet absurde au premier
chef de soutenir que, parce que I'impense est tres-
considérable , elle n'est pas une amélioration?
N’est-il pas évident que plus les constructions qui
s'ajoutent a la chose ont de l'importance, plus
I'amélioration esi caractérisée , éclatante et indu-
bitable?

Qu’on réunisse maintenant ces autorités a celle
de Loyseau, que jai cit¢ au commencement de
ce numéyo, et qu'on me dise si la cour royale de

(1) Usufruit, t. 3, n® 1122,
(2) T. 1, p. 523, n° 116. Junge Pothier, des Ficfs, p. 578,
édlt. Dupinn
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Paris n’a pas innové de Ja maniére la plus mal-
heureuse en donnant au mot amélioration I'accep-
tion restreinte qui fait la base de son arrét!!

Mais , dit-elle, ces constructions constituent
tout autre chose (ﬁ’e ce qui existait auparavant.
Tout autre chose ! Prenons-y garde, c’est aller beau-
coup trop loin. Le sol a sans doute subi une mo-
dification , un changement; mais ce n’est pas un
de ces changemens qui font de la chose un étre
absolument nouveau, sans quoi il faudrait dire
que '’hypotheque s’est effacée du sol lui-méme (1).
Lamodification ne consiste que dans une addition
qni change la surface et augmente la valeur. Mais
depuis quand un tel changement a-t-il été un ob-
stacle a I'extension de hypothéque? Sires Zypo-
thecw data , postea mutata fuerit , @qué hypotheca-
ria actio competit. Je rappelle les termes de la loi
romaine.

A entendre la cour de Paris, la construction
d’une maison sur un sol vide devrait étre assimilée
au fait de celui qui ajoute une picce de terre aune
picce de terre qu’il possédait déja. Et M. A, Dal-
loz , qui soutientle bien jugé del'arrét que je com-
bats, n’a pas manqué¢ d’insister sur cette compa-
raison. Mais c’est confondre deux choses bien
distinctes. Les deux pieces de terre ont une exis-
tence séparée ; elles forment deux corps distincts
qu'aucun lien juridique n'unit 'un a l'autre. Au
contraire , la maison est incorporée au sol et suit
sa condition par la puissance du droit d’accession.

(V) Infra, v. 4, n° 88y.
1. 26
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Etc’estce qu’a trés-bien fait ressortir Pothier : « La
» commise s’étend-elle aux alluvions unies aux ter-
» rains donnés en fief et auz édifices qui auraient été
» construztspar le vassal? Oui Ysuivant notre prin-
» cipe; car ces alluvions, ces édifices solo cedunt
»ils en font partie JURE ACCESSIONIS ; ils suivent la
» nature et qualité de fief qu’avait le terrain au-
» quel ils sont unis, suivant la régle accessorium
» sequitur naturam rei principalis. 1ls sont donc fiefs
» et font partie du fief (1).» On a vu tout a 'heure
Dumoulin tenir le méme langage, et c’est celui du
bonsens le plus vulgaire, a moins qu’on ne veuille
répudier tous les principes sur le droit d’acces-
sion.

M. A. Dalloz m’oppose la discussion qui a eu
lieu au conseil d’état sur la question de l'alluvion,
que je traiterai tout I'heure. Mais loin de récuser
cette autorité, je l'accepte tout enti¢re, car elle
mel le dernier trait a ma démonstration.

Voici, en effet, ce que disait M. Tronchet : «Di-
» verses dispositions du Code civil déterminent ce
» qu'il faut considérer comme des accessoires de la
» chose principale. Ces accessoires s’identifient avec
»la chose, deviennent ainsi passibles de toutes les
» charges dont elle est grevée (2). »

Et sur cette observation, I'art. 2133 fut adopté
tel qu'il était, malgré quelques réflexions propo-
sées par un conseciller d’état, qui ne le trouvait
pas assez explicite.

(1) Des Fiefs , loc. cit.
(2) Fenet, t. 15, p. 3623
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Ainsi, c’est par les principes sur le droit d’ac-
cession que doivent étre jugées toutes les questlions
qui se rattachent a l'interprétation de notre arti-
cle. Le veeu de la loi est bien formel ; M. Tronchet
l'a hautement exprimé. Eh bien! c'est ce que je
ai cessé de soutenir avant comme depuis Farrét
de la cour de Paris ; c’est ce qui fait toute laforce
de mon opinion, en la rattachant a la fois aux lois
romaines et au Code civil. Dés lors, je puis con-
clure avec assurance que la décision de la cour de
Paris contient la violation la plus flagrante des
principes généraux , et qu'elle n’est pas destinée
a faire jurisprudence (1).

A Tégard des fruits,, qui sont un accessoire de la
chose, V. ce que jai dit suprd, n° 4o4.

552. Ce qui vient d’étre dit des améliorations et
augmentations résultant du droit d’accroissement,
ne doit pas étre étendu aux augmentations de con-
sistance , qui sont le fait du débiteur, lorsque, par
exemple , il achéte des terrains limitrophes pour
arrondir le sien. Il est clair dans ce cas que les
nouvelles acquisitions ne sont pas soumises a 'hy-
potheque (2). |

553. 11 est possible que les accroissemens pro-

(1) Je reviens sur cette question au n® 88¢47s. On peut con-
sulter aussi un arrét de Ja cour de cassation du 11 avril 1833,
rendu dans une espéce ot des machines avaient été ajoutées i
un établissement industriel. Cet arrét fortifie notre maniéréde

voir (Dal., 33,1, 187).
(2) Grenier, t. 1, n° 148, Persil ; art. 2133, v° 6., V. mon

comm, de¢ la Fente, t. 2, n° 768,
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venant d’alluvion soient tellement considérables ,
qu'’ils finissent par étre d'une importance bien su-
périeure a I'objet primitivement hypothéqué. On
demande si dans ce cas 'hypotheque devra s'éten -
dre aux accroissemens.

Il 0’y a pas de raison dans la loi pour se décider
contre I’extension de I'hypoth¢que. On voit cepen-
dant dans les conférences du Code civil (1), que la
question souleva quelques difficultés au conseil
d’¢tat ; mais M. Tronchet fit observer que le Code
civil a déterminé dans diverses dispositions ce qu'il
faut considérer comme accessoires de la chose
principale, et que ces accessoires s'identifiant avec
la chose, deviennent aussi passibles de toutes les
charges dont elle est grevée. Cette réflexion fit
taire toutes les controverses, et I'art. 2135 passa
sousl’influence de cetteexplication. On voit qu’elle
rentre dans les principes généraux (2). Elle servira
a résoudre les questions analogues qui pour-
raient s'élever dYoccasion d’augmentations de con-
tenance provenant des causes diverses d’accession
exposées par les articles 556 et suivans du Code
civil.

553 bis. Si un droit d’hypothéque est constitué
sur un usufruit, s'‘étend-il a la nue propriété alors
que l'usufruit et la nue propriété se réunissent
et se consolident?

M. Grenier résout avec raison cette question
pour la négative. L'usufruit et la nue propriété

(1) T. 1, p. 172. Fenet, t. 15, p. 361 et 362.
(3) Grenier, t. 1, p. 314, u° 145,
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sont deux droits distincts, deux portions d’une
méme chose. Si étant propriétaire de la moitié du
fonds Cornélien , jhypothéque cette moitié, et
que par la suite je me rende acquéreur de l'autre
portion, I'hypothtque ne viendra pas s’y asseoir
sans convention nouvelle. Il y a méme raison lors-
que la nue propriété se réunit a Iusufruit. Les
choses restent ce qu’elles étaient lors de la sépara-
tion (1). :
SECTION IV.

DU RANG QUE LES HYPOTHI‘EQUES ONT ENTRE ELLES:
ARTICLE 2154.

Entre les créanciers, 'hypothéque, soit
légale , soit judicaire, soit conventionnelle ,
n’a de rang que du jour de I'inscription prise
par le créancier sur les registres du conser-
vateur, dans la forme et de la maniére pres-
crite par la loi, sauf les exceptions portées
en larticle suivant.

SOMMAIRE.

554. Le rang des hypothéques s'établit par I'inscription.
555. Signes qui annoncaient les hypothéques chez les Grees.
Mais ce n’était pas pour établir un systéme de publicité.
556. Quid 3 Rome? Imitation des signes usités en Gréce.
559. L’hypothéque n’y fut pas publique. Preuves a cet égard.
558. De droit commun , I’bypothéque était occulte en France;

(1) Grenier, t, 1, p. 310, n° 140, Dalloz, Hyp,, p, 122,
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559. Excepté dans les pays de nantissement. Mais il y avait
quelques lacunes dans ce systéme de publicité.

560. Piéges qui résultaient du systéme occulte adopté en
France. Reproches de Loyseau contre ce systéme.

561. Tentatives infructuenses de Henri IIT et de Louis XIV,
pour rendre I'hypothéque publique.

562. Singulier argument de Basnage contre 1’édit de Colbert
de 1673. Mauvaises raisons de M. Daguesseau contre

' la publicité des hypothéques.

563. Edit de 1771. I avait Pavantage d’ouvrir des moyens
faciles de purger. Mais il ne protégeait pas les créan-
cmrs, et laissait ’hypothéque occulte. Réclamatious
“contre lui dans les pays de nantissement.

564. Destruction des formes du nantissement par Pabolition
de la féodalité, La loi de 17go les remplace par une
transcription. La loi de 1’'an 3 rend I'hypothéque pu-
blique. Ses tentatives pour mobiliser le sol. Elle n’est
pas exéculée.

534 bis. Loi de brumaire an 7. Plusieurs personnes la consi-
dérent comme supérieure au Code civil.

565. Le Code civil a adopté la spécialité et la publicité , malgré
des préjugés puissans encore répandus. Mais son sys—
téme est imparfait. Dangera qu 11 présente pour les
créanciers et les acquéreurs.

566. L’inscription ne fait pas ’hypothéque. Elle lui donne le
rang et le droit de suite.

567. Elle n’est pas requise & I'égard du débiteur.

568.. Le défaut d’inscription peut étre opposé par les chiro-
graphaires. Tous les créanciers sont tiers entre eux
pour s’opposer & d’injustes préférences, et pour con-
tester les ramgs.

569. Le créancier peat opposer le défaut d’inscription quand
méme il aurait su qu’il y avait hypothéque stipulée.

56q &is. Toutes les hypothéques sont soumises  'inscription ,
excepté certaines hypotheques légales.

570. Les formes de Vinscription sont déterminées par la loi.
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COMMENTAIRE.

554. De méme que 'on a vu le rang des privi-
léges sur les immeubles s’établir par la date de
I'imscription (1), de méme nous voyons notre ar-
ticle faire dépendre la préférence des hypothéques
de la priorité de l'inscription.

C’est la cons¢quence de la publicité qui est la
base de notre régime hypothécaire, et dont nous
allons voir les eflets se développer successivement.

Mais avant d’aller plus loin, je dois faire ¢con-
naitre les divers systemes qui jusqu’au Code ciyil
ont prévalu sur la publicité des hypothéques.

955. Des monumens aussi anciens qu’authen-
liques prouvent que chez les Grecs, 'hypotheque
n’était pas dépourvue de manifestation publigue ;
on faisail connailre qu’un hénlaéc ¢tait hypothé-
qué au moyen de petites colonnes ¢tablies sur les
héritages, et chargées d'inscriptions qui rappe-
laient les obligations contractées avec un premier
créancier (2).

Mais je crois que ces signes apposés par le créan-
cier, avaient bien moins pour but de donner
aux hypothéques une publicité salutaire, que de
créer au profit de ce créancier une sorte de tra-
dition symbolique destinée a remplacer la tradi-
tion réelle, a laquelle les anciens peuples ont tou-
jours infiniment tenu.

(1) Supra, n° 364 bis.
(2) Loyseau,, Déguerp., liv. 3, ch. 1, n° 21. Barthélemy,
Anacharsis , chap. 59, t. 5, p. 1et 2.

-~

Source BIU Cujas



408 PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES.

556. A Rome, le droit honoraire établit (1)
I'hypothéque, c’est-a-dire le gage sans dessaisis-
sement, par imitation de ce qui se pratiquait dans
la Gréce, alaquelle les Romains furent redevables
de tant de choses dans les lettres, les arts et les
lois. :

557. Mais I'hypothéque y fut-elle publique?
Cujas (2), Loyseau (3), Godefroi (4) enseignent
que lesRomains adopterent, a 'exemple des Grecs,
V'usage des signes extérieurs démonstratifs de I’hy=
potheque (5). Mais il ne parait pas que cet usage
se rattachit en rien a un systtme d’hypothéque
organis¢ sur la publicité. Dans les différentes lois
ou I'on s'occupe du rang des créanciers hypothe-
caires, il n’est jamais parlé de I'influence de ces
signes publics sur la préférence des créanciers
entre eux. Ce n’était ( autant qu’on peut en juger
par les monumens obscurs qui nous restent a cet
égard) que des actes d’autorité privée, tenant plus

(1) Janus & Costa, Inst de act., § 7. Pothier, Pand., t. 1,
p. 561, n° 28, Loyseau , Déguerp., liv. 3, ch. 2,n° 1. L. 1,
Dig., De pign. act. Le droit &’ hypolheque u’¢tait pas connu &
Bume avant cetle innovation du préteur. Car, suivant M. Nie-
buhr, il était inconciliable avec le droit de propriété des
Quirites, comme avee la simple possession ( Hist, rom., t. 2
de la traduction francaise , p. 385, note 506 ).

(2) Obs., lib. 16, ¢. 12.

(3) Déguerp., ]lv 3., ch. 1,-n® 25’

(4) Sur laloi 21, § 2, Dig., Quod vi aut clam.

(5) Voici les sources : L. 20, Dig., De injuriis. L. 22, §2,
Dig., Quod i aut clam, et le titre du Code Ut pemini li=
ceat, cle,
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a la vanité qu’a laconservation des droits, et aux-
quels les empereurs mirent des bornes par diffé-
rentes lois; car ¢'¢lait un sujet de discordes et de
voies de fait.

Je crois donc qu'on peut conclure avec con-
fiance, qu’a aucune époque, le systéme hypothé-
caire des Romains n’a reposé sur une véritable
publicité (1), et c’est sans doute pour cela que
nous voyons les acquéreurs d’héritages chercher
a se garantir des éviclions que pouvaient leur
faire craindre les hypothéques occultes, par les
suretés les plus fortes, et particuliérement par des
cautions qu’on appelait auctores secundi (2). On

- sait qu'il était tellement d’usage dans les contrats
de vente de donner des fidéjusseurs pour les cas
d’¢victions, qu’au rapport de Paul, le vulgaire
s'imaginait que les cautions étaient une condi-
tion nécessaire de la vente (3).

(’est aussi pour prévenir les fraudes des débi-
teurs, qui, profitant du secret de leurs engage-
mens, auraient pu donner des hypothéques sur
des biens déja chargés d’hypothéques antérieures,
au-dela de leur valeur, qu’on ¢tablit les peines
les plus séveres contre le stellionat, c’est-a-dire
contre le délit de celui qui, en contractant avec
un tiers au sujet d’'un immeuble, ne lui faisait

(1) M. Dalloz dit le contraire, mais sans preuves. Hyp., p. 23.

(2) L. 4 , Dig., De evict.

(3) L. 56, Dig., De evict. Loyseau , Dégucrp., liv. 3 , ch, 1,
n®17.
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pas connaitre les hypothéques établies sur cet im-
meuble (1).

Celui qui se rendait coupable de ce crime ¢était
condamné a travailler aux mines, et '’homme en
place était ou relégué pour un temps, ou dé-
gradé (2). On ne pouvail échapper a cette peine,
qu'en restituant au créancier qu'on avait trompé
la somme qu’on lui avail empruntée. Quiconque
était condamné pour stellionat était par cela
méme infime (3).

Ces rigueurs devaient étre un frein contre la
mauvaise foi. Mais elles prouvent que 'hypothe-
que ¢tait loin de reposer a Rome sur la publicité,
et qu'on avait cherché a suppléer aux inconvé-
niens des hypothe¢ques occultes par des moyens
spéciaux et des précautions extraordinaires.

558. En France comme a Rome , 'hypotheque
était occulte de droit commun.

Cependant il y avait quelques provinces ot l'on
avait pris de sages précautions pour prévenir par
la publicité les ruses des débiteurs, et pour éclairer
les créanciers sur la situation de ceux a qui ils
prétaient,

559. Dans les coutumes de Laon, Reims , Ribe-
mont, Monireuil, Chauny, Ponthieu, Boulonnais,
Péronne, Roye, etc., il était de principe qu'une

(1) L. 3, § 1, Dig., De stellion. L. 4, C. De crim., stellion.

(2) L. 3, § 2, Dig., De stellion.

(3) L. 1, C. De crim. , stellion. Lamoignon, t. 2, p. 101.
Basnage , ch. 1.
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créance ne pouvait acquérir d’hypothéque que
par le nantissement.

Le nantissement s’effectuait, en faisant inscrire
la créance sur un registre public, afin d’avoirhypo-
theque sur les biens du débiteur, du jour de I'ins-
cription. Il arrivait de la que Fhéritage servant de
nantissement ne pouvait plus étre engagé ni
aliéné au préjudice du créancier, qui était pré-
féré a tous ceux qui n’avaient pas pris la méme
précaution, ou qui l'avaient prise postérieure-
ment (1).

La formalité du nantissement avait , comme l'on
voit, degrands avantages, puisque par sonmoyen
le créancier, avant quede prétersonargent, pouvait
consulter le registre des nantissemens que le gref-
fier tenait dans chaque justice royale et seigneu-
riale, et s’éclairer sur I'étendue des hypothéques
que le débiteur avait déja créées sur son immeuble,

Mais suivant M. de Lamoignon, lenantissement
ne remplissait son but qu'imparfaitement, d’a-
bord parce qu’il était embarrassé de formalités
minutieuses et extraordinaires, surtout dans quel-
ques coutumes de Picardie ; en second lieu, parce
qu’il ne garantissait pas des hypotheques tacites
des mineurs, ni de celles des femmes mariées ; et
comme l'on donnait au remploi des propres alié-
nés etal'indemnité des dettes auxquelles la femme
avait concouru, le privilége de I'’hypotheque lé-
gale du jour du contrat de mariage, I'inscription

(1) Lamoignon , Arrétés, t. 2, p. 103, note 1. Loyseau ,
liv, 3, ch. 1, n° 33. Répert. , Devoirs de loi et Nantissement,
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sur le registre de nantissement était souvent inu-
tile, attendu que les obligations qui pouvaient
étre faites par le mari et la femme conjointement
n’avaient pas de bornes.

D’ailleurs, depuis 'ordonnance de Moulins, qui
attribuait aux jugemens une hypotheque géné-
rale, on préférait contracter par voie d'obliga~
tions sous seing privé qu’on faisait reconnaitre
en justice trois jours aprés; par ce moyen, on
avait une hypotheéque générale judiciaire , d’au-
tant plus commode, qu'on n’¢tait pas obligé de
Iinscrire sur le registre des nantissemens, et qu’on
se trouvait dispensé de formalités génantes; en
sorte que M. de Lamoignon assure que, de son
temps, l'usage des nantissemens ¢tait fort affai-
bli(1).

560. Dans le reste de la France, I'’hypotheque
était occulte, et dépendait seulement de la date
des contrats authentiques; un débiteur de mau-
vaise foi pouvait tromper ses créanciers sur sa po-
sition, accumuler sur ses biens une masse d’hy-
pothéques supérieures a sa fortune, et tendre des
piéges aux préteurs de fonds par les apparences
d’un crédit imaginaire.

Loyseau s’élevait avec force contre cet état de
choses, qu’il considérait comme une source d’a-
bus et de désordres.

(1) Mais ceci me parait exagéré. V. les observations du par-
lement de Flandre, dans le discours de M. Treilhard (Discours
et Motifs, t. 7, p. 59), et infra, n° 863.
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« Mais l'inconvénient est grand, disait-il, 4 I'é-
»gard d’un tiers acquéreur de bonne foi qui pen-
»sant étre assuré de ce qu’on lui vend , et qu'on
» met en sa possession, sachant bien qu’il appar-
» tenait 4 son vendeur, s’en voit enfin ¢évincé et
» privé par un malheur inévitable, au moyen des
» hypothéques précédentes, lesquelles étant cons-
» tituées secrétement, il ne lui était pas possible
» de les savoir ni de les découvrir (1). »

561. Différentes tentatives furent faites pour re-
médier a4 ces inconvéniens.

Henri I1I, par un édit de 1581, avait voulu éta-
blir dans toute la France un droit pareil a celui
qui ¢tait en vigueur dans les coutumes de nantis-
sement. Mais cet ¢dit fut révoqué en 1588 (2).

En 1673, Louis X1V fit publier un ¢édit qui ren-
dait les hypothéques publiques ; a ceteffet, il éta-
blissait des greffes d’enregistrement , dans lesquels
ceux qui auraient des hypothéques pourraient
former et faire enregistrer leurs oppositions; ces
enregistremens les faisaient préférer a ceux qui
négligeaient cette formalité. Néanmoins, le trésor
public, les mineurs et les femmes marices furent
dispensés de I'enregistrement des oppositions.

Mais cette grande innovation, concue par le
génie de Colbert, ne put résister aux préjugés du
temps. L’édit de 1675 fut révoqué en avril 1674 5
car, dit le roi dans les motifs de son édit de révo-

(1) De I’Action hyp., liv. 3, n®106.
(2) Basnage , ch. 1, Hyp.
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cation, « les réglemens les plus utiles ont leurs diffi-
» cultes dans leurs premiers établissemens. »

I’¢édit de 1675 est curieux a méditer, aujour-
d’hui que nous marchons sous T'empire d'in-
fluences différentes. Ony trouvera le germe d'un
grand nombre de dispositions du Code civil.

562. Mais il n’est pas moins curieux de voir les
jugemens dont il fut 'objet, avant que les esprits
se fussent accoutumés a la publicité des hypo-
theques.

Basnage en parle avec une sorte de dédain, et
I'on voit que cet auteur n’en avait compris ni le
dessein ni les résultats : « Aussi 'a-t-on toujours
» considéré comme édit bursal, et la seule utilité
» que I'on en tire ne consiste qu’a découvrir quel-
» quefois une fausseté, ou pour empécher qu’elle
»ne se commette aisément (1). » Je prie de faire
attention a ces dernicres expressions de Basnage :
comment cet écrivain ne voit-il pas qu’un édit,
qui empéchait les faussetés de se commetire aisément,
était précis¢ment ce que demandaient tous les
jurisconsultes, et ce que cherchaient les meil-
leurs esprits politiques? Mais Basnage ne sera ja-
mais pour ceux qui 'ont lu attentivement qu’un
auteur fort médiocre, manquant non-seulement
d’ordre et de clarté , mais encore d'un vrai savoir
et d’'un discernement exact (2).

(1) Hyp., ch. 1.
(2) Cette absurdité de Basnage n’a pas empéché M. Bigot de
Préameneu de s’appuyer de son opinion pour prétendre que

I’édit de Colbert n’était que bursal ( Conf., t. 7, p. 45).
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M. Daguesseau ne fut jamais partisan ni de I'¢-
dit de 1673, ni de la publicité des hypothéques.
Son opinion est fondée sur les motifs d'une poli-
tique assez étroite, etsur des préjugés aujourd’hui
décriés. 11 croyait quelapublicité des hypothéques
tuait le crédit des particuliers, en permettant des
investigations curieuses dansle secret des familles,
en découvrant des plaies que le temps efit guéries,
et que le grand jour rendait incurables, en faisant
disparaitre pour toujours ces heureuses occasions
qui permettent a I'un de rétablir son commerce
par une opération habi]e, al'autre de faire un ma-
riage avantageux qui le met 4 méme de payer les
dettes de sa maison , etc.

Cependant d’autres jurisconsultes estimés ap-
pelaient de tous leurs veeux cette publicité dont
nous sentons aujourd’hui les avantages, et lut-
taient contre les opinions de leur siécle. Tel fut
d’Héricourt (1) : il désirait que les coutumes de
nantissement fussent adoptées dans toute la
France , et il sollicitait le rétablissement de I'édit
de 1675.

563. L’¢dit de juin 1771 eut pour but de le faire
revivre en partie : c’est ce que déclare le roi dans
le préambule. « Nous nous sommes déterminé ,
»dit-il, a fajre revivre un projet aussi utile, en lui
» donnant une forme nouvelle, qui ptuten rendre
» I'exécution plus facile , plus assurée et d'un avan-
» tage plus général. »

(1) Vente des Immeubles, chap. 11, sect, 3, u® 8; ch. 14,
n° 7-
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Cet édit fit disparaitre les décrets volontaires,
qui souvent absorbaient le prix des immeubles.
(Préambule de I'é¢dit.) Lorsqa’un acquéreur crai-
gnait de n’avoir pas ses strel¢s, et voulait purger
les hypothéques des biens par lui acquis, il stipu-
lait ordinairement qu’il pourrait faire un décret
volontaire , et qu’il ne serait tenu de payerle prix
de l'acquisition qu’apres que le décret aurait été
scellé sans aucune opposition.

Pour parvenir a ce décret volontaire, on passait
une obligation en brevet d’'une somme exigible au
profit d'un tiers qui en donnait a linstant une
contre-lettre : en vertu de cette obligation, celui
qui en paraissait créancier faisait saisir réellement
le bien dont il s’agissait, et en poursuivait la vente
par décret. Les formalités de ce décret étaient les
mémes que celles du décret forcé; si ce n’est que
quand le décret volontaire se poursuivait sur I'ac-
quérenr, on devait marquer dans la procédure
quel était le vendeur, afin que ses créanciers fus-
sent avertis de former leur opposition (1).

Ces formalités longues et de grand coiit , comme
dit Loyseau (2), avaient ¢té imaginées dans l'ab-
sence d'une bonne législation hypothécaire, pour
veiller aux droits et ala tranquillité desacquéreurs,
et pour que les vendeurs pussent recevoir le prix
de leur bien. »

L’édit de Louis XV substitua a la formalité des
décrets volontaires , celle des lettres de ratification

(1) Répert., Décret d'immeubles.

(2) Act., Hyp., liv. 3, ch. 1, n°g.
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qui purgeaient les immeubles des hypothiques
dont ils ¢laient grevés. L’acquéreur exposait pu-
bliquement son titre d’acquisition. Les créanciers
du vendeur devaient se faire connaitre, et former
opposition aux lettres de ratification (art. § et g).
Ils pouvaient requérir la surenchere pour éviter
les fraudes. 1ls étaient payés sur le prix par ordre
de leurs priviléges et hypotheques. S'il n’y avait
pas d’opposition dans le délai fixé, les lettres de
ratification ¢taient scellées purement et simple-
ment, et 'immeuble purgé. On n’exceptait pas
méme de Vobligation de former des oppositions ,
les femmes, les mineurs et interdits, pour leur
hypotheque légale (art. 17) (1).

Mais , comme le remarque M. Grenier (2), cet
¢dit n’alteignait encore quune partie du but. 11
laissait I'hypothéque occulte; les préteurs ne se
eonnaissaient pour la premiere fois qu’al’ordre, et
c’¢tait seulement alors que plusieurs acquéraient
la ficheuse certitude qu’ils avaient été victimes
d’une fausse sécurité , et qu’ils avaient prété sans
espoir d’étre remboursés. :

Aussi cet ¢édit excita-1-il des réclamations géné-
rales dans les pays de nantissement, que l'ar-
ticle 35 avait voulu priver de I'usage des saisines
et nantissemens pour acquérir hypothtque et pré-
férence.

Dans ses remontrances, leparlement de Flandre

(1) Infri, u° 892 et g9b.
() Dise. peclim,, p. 26, et M. Treilbard (Conl', t. 7, p. 59).
1L 27

Source BIU Cujas



418 PRIVILEGES TT HYPOTHEQUES.

disait : « Quiil fallait considérer la publicité des
»hypothéques comme le chef-d'ceuvre de la sa-
» gesse, comme le sceau, appui et la sareté des
» propriétés , comme un droit fondamental dont
» Pusage avait produit dans tous les temps les plus
s heureux effets , et avait établi autant de confiance
» que de facilit¢ dans les affaires que les peuples
» belges traitent enire eux (1).»

Tel fut I'état des choses jusqu’a la révolution.

564. Les formes du nantissement furent abro-
gées par les lois destructives de la féodalité; car
plusieurs de ces formies ¢laient empruntées au re-
gime {¢odal. Laloi du 27 septembre 1790 les rem-
placa par la transcription des grosses des conirats
d’ali¢énation ou d’hypotheéque. Cette transcription
se faisail au greffe des tribunaux.

La loi du g messidor an 5 fut la premicre qui
¢établit la publicité de 'hypotheéque. Elle voulut
que tout titre conférant hypothéque fit inscrit
chez le conservateur.

L’hypothé¢que était acquise du jour du contrat
s’il y avait inscription dans le mois ; passé ce délai,
I'hypotheque ne prenait plus rang que du jour de
son inscription. Cette idée delinscription esta peu
pres la seule chose qui soit restée de cette loi, trop
empreinte dans ses antres parties de Pesprit d’une
faction qui voulait révolutionner la propriété. Par
exemple, on avait imaginé de créer ce qu’onappe-
lait du nom bizarre d’hypotlicque sur soi-méme

(1) Dise. de M. Treilbard, loc. cit.
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(art. 36) (1). Le propriétaire faisait la déclaration
de ses biens au conservateur des hypothéques: I'es-
timation en était déterminée par uneexpertise faite
contradicteirement avec le conservateur, qui était
garant envers les tiers de leur valeur capitale. Le
conservateur délivrait aw proprictaire des cédules
hypothécaires en autant de couponsqu’il désirait, et
jusqu’d concurrence des trois quarts du prix vénal
des biens déclarés, y compris le montant des hy-
pothe¢quesdont ils étaient déja grevés. Ces cédules
hypothécaires étaient transmissibles par voie d’en-
dossement a ordre; elles formaient titre exécu-
toire contre le souscripteur au profit de celuia V'or-
dreduquel elles ¢taient passées. Ainsi le sol se trou-
vait mobilisé, mis en portefeuille, etlivré, comme
je T'ai dit dans mon commentaire de la Fente, a
toutes les chances du jeu et de I'agiotage!!! Cette
idée n’eut pas de faveur, et la loi du 9 messidor
ne fut pas méme mise a exécution. On voit com-
bien les théories de ceux qui gouvernaient alors
étaient en harmonie avee lesopinionset les intéréts
dela nation! Peut-étre y a-t-il aujourd’hui quelque
secte philosophique qui regrette ce systtme des-
tructif de la propriété fonciére (2). Tout ce que je
puis en dire, c’est que je le trouve radicalement
impraticable et profondément antipathique aux

(1) V. mon comm. de la Fente, t. 2, n° 9o6. Je donne
de nouveaux apercus sur les inconvéniens de cette loi.

(2) M. Decourdemanche le propose dans son livre intitulé ;
Du danger de preter sur hypothéque , p. 171.
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besoins que la sagesse du législateur doit spcciale-
ment protéger.

564 bis. La loi du 11 brumaire an 7 fut vrai-
ment créatrice d’un bon syst¢tme hypothécaire en
France , et beaucoup d’excellens esprits pensent
quele Code civil est loin de I'avoir dignement rem-
placée ; elle fut établie sur trois principes fonda-
mentaux : la spécialité de ’hypothéque, sa publi-
cit¢ par linscription, et la nécessité de la trans-
cription pour la transmission de la propriété. Son
systéme est au surplus encore trop prés de nous,
pour que j'ajoute quelque chose a ce que j'en ai
dit dans la préface de cet ouvrage.

565. CVest avec raison que le Code civil a vou-
Iu (1) que la publicité présidit aux transactions
hypothécaires ; le crédit des particuliers , comme
celui des états, s’entretient par la confiance. Le
crédit, a dit tres-bien I'abbé Maury , est Z'usage
de la puissance d’'autrui. Cetauxiliaire manquerait
aujourd’hui a celui qui voudrait envelopper ses af-
faires de secrets et de tén¢bres, et qui ne jouerait
pas cartes sur table.

Maisle Code civil a-t-il complétement rempli les
espérances des partisans de la publicité ? J’ai exa-
miné cette question dans lapréface de cet ouvrage.
On voudra bien y recourir.

(1) Le systéme adopté par le Code civil éprouva des diffi-
cultés au conseil d’état. On peut voir, par les efforts que fait
M. Treilhard pour défendre, dans son discours au corps légis-
latif, la spéei lité et la publicité,, qu’il y avait encore bean-
coup de préjugés en faveur de'bypotheque générale ct occulie.
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566. Linscription est, d’aprés notre article ,
Yinstrument, le véhicule de la publicité ; mais elle
ne fait pas hypothéque, elle la met seulement en
action. On peut appliquer ici les réflexions que
Jai faites ci-dessus sur Iinscription des privilé-
ges (1).

L’effet de I'inscription est de déterminer le rang
des hypotheques entre créanciers. Peu importe Ié-
poque des contrats portant constitution d’hypo-
theque. L'hypothéque est inerte tant que l'inscri p-
tion ne la fait pas connaitre. Les créanciers ne
doivent en tenir compte entre euz que suivant les
dates deI'émission des inscriptions. Car elles scules
leur apprennent les charges qui pésent sur le dé-
biteur ; sans cela ils n’auraient pas traité avec lui.

567. Puisque l'inscriptionn’est requise que pour
assurer le rang des hypotheéques entre créanciers
il suit qu’elle n’est pas requise a 'égard du débi-
teur. En effet, tout créancier porteur d’un titre
authentique peut faire exproprier son débiteur
(art. 2213 du Code civil ); il n’est donc pas néces-
saire d'étre créancier hypothécaire inscrit pour
forcer un débiteur a remplir ses engagemens sur
ses immeubles. .

Cependant, tomme le fait remarquer M. Gre-
nicr (2), il est toujours prudent de s'inscrire. Car
avant la dénonciation prescrite par I'art. 687 du
Code de procédure civile, le débiteur peut vendre
la chose dont on fait I'expropriation, et priver de

(1) Ne 266.
(2} T, 1. 23&:
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son gage le poursuivant qui ne s’est pas attribu¢
un droit de suite a 'égard des tiers (art. 692 Code
de procédure civile ) (1).

568. Mais on a demandé si les créanciers chiro-
graphaires peuvent opposer a un créancier hypo-
thécaire le défaut de son inscription, lorsque le
cas de faillite venant a arriver, il n’est plus possi-
ble de prendre inscription.

On peut dire, pour la négative, qu’étant les
ayans-cause du débiteur, ils ne peuvent étre de
meilleure condition que lui.

Que linscription, n’étant requise que pour as-
surer la préférence des hypothéques, ne parait
avoir été exigée par la loi que dans Pintérét des
créanciers hypothécaires, et non des créanciers
chirographaires.

Que les créanciers chirographezires, par cela
méme qu'’ils ont cette qualité, n’ont pas cherché a
s'assurer un droit de suite sur les immeubles du
d¢biteur, qu’ils ne peuvent étre mis sur laméme
ligne que celui qui a pris la précaution de stipu-
ler pour lui une hypothéque.

Mais ces raisons sont plus spécieuses que so-
lides. d

L’art. 213/ ne distingue pas. Entre créanciers,
dit-il : ces terimes sont généraux et ne compor-
tent pas d’exception. Notre article doit étre rap-
proché d’ailleurs de I'art. 2113 du Code civil, qui
dit formellement que Phypotheque ne date @ /'é-

(1) Répert., Saisic immob., § 6, art. 1, n® 14.
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gard des tiers, cque de I'époque des inscriptions.
Or, on doit comprendre dans la classe des tiers,
non-seulement les créanciers hypothécaires , mais
encore les créanciers chirographaires. Car, quoi-
que les uns et les autres tirent leurs droits du
débiteur, ils ne tiennent pas leur rang de lui, et
par conséquent ils sont tiers les uns a I'égard des
autres pour s’opposer a ce que des préférences i in-
justes soient ¢tablies en faveur de quelques uns au
préjudice de tous. La loi a déterminé les causes de
préférence. Ce sont le privilége et I'hypotheque.
Mais l’hypothéquc pour sortir de son inertie, est
soumise a des conditions. Elle doit étre inscrite,
sans cela, elle n’est qu’un corps privé des facultés
qui le font mouvoir. Elle est réduite a un état pu-
rement passif, etla loi lui refuse le droit de pro-
duire une préférence.

En poussant plus loin les argumens, on voit
par lart. 2135 qu'il n’y a que certaines hypothé-
ques privilégiées qui ont existence, & l’égard des
tiers, indépendamment detouteinscription, Tt,lles
sont les hypothéques légales des femmes et des
mineurs. Donc, toutesles autres hypothiquesn’ont
d’existence entre créanciers, a I'égard des tiers,
quavec le concours de Vinscription, Donc,  les
créanciers chirographaires ont inlérét a repousser
comme incompléte toute hypotheqiie dépotirviie
d’inscription.

Peu importé que les créanciers Ll11ro~raphalres
n'aient pascherché a s'assurer une préférence su™
les biens de leur débiteur. Ce n’est pas une raison
pour créer contre eux d'injustes preférences, Clest
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avec bien plus de raison qu'ils peuvent dire au
créancier hypothécaire non inscrit, quayant man-
qué aux obligations imposées par la loi, il ne doit
pas réclamer son bénéfice.

Au surplus, ce dernier systeme a été consacré
par différens arréts (1), et personne ne le conteste
aujourd’hui.

569. On a aussi agité la question de savoir si le
créancier hypothécaire inscrit, quia eu connais-
sance d'une hypothéque antérieure non inscrite,
peut ensuite opposer le défaut d’inscription.

L’affirmative est incontestable, et a été jugée
par un arrét de la cour de Bruxelles du 6 juin
1809 (2).

En effet, la loi ayant exigé, par des motifs d'in-
térétgénéral, que Phypotheque soit inscrite , toute
hypothéque non inscrite est réduite ad non esse,
al'égard des tiers, soit qu’ils aient eu connaissance
de I'hypotheéque, ou qu'’ils Paient ignorcée. Une cir-
constance particuliere, telle qu'une notion extra-
judiciaire, ne peut faire fléchir la volonté du lé-
gislateur.

569 bis. L’article 2134 soumet a I'inscription
toutes les hypotheques, soit légales , judiciaires ou
conventionnelles.

On a vu ci-dessus que dans les coutumes de

(1) Pau, 25 juin 1816 (Dal., Hyp., p. 168). Cassat., 11 juin
1817 (Idem, p. 242 ). Répert., Inseript., pv 136. Q. dedroit,
v® Succession vacante, § 1, n® 2. Grenier, Hyp., t. 1, p. 123
et suiv. Dalloz, Hyp., p. 223, n° 2.

(2) Sirey, 14, 2, 62. Dal., Hyp., p. 413, note 7.
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nantissement les hypothéques judiciaires n’étaient
pas soumises au nantissement (n° 559). C’était un
vice radical, qui permettait d’¢luder les disposi-
tions de la loi protectrices de la publicité.

Eclairé par Yexpérience, le législateur a évité
cet inconvénient, en soumettant a l'inscription
I'hypothéque judiciaire.

On verra dans l'article suivant quelles hypothe-
ques légales sont dispensées de I'inscription.

570. L'inscription n’est pas abandonnée pour la
forme aux caprices des parties. Cette formalité élait
trop importante pour que le législateur ne prit pas
le soin d'indiquer les solennités par lesquelles s'é-
tablit la publicité. On verra, quand janalyserai
I'art. 2146, quelle est sur ce point la théorie du
Code civil,

ARTICLE 213D.

[hypothéque existe , indépendamment
de toute inscription,

1° Au profit des mineurs et interdits, sur
les immeubles appartenant a leur tuteur,
a raison de sa gestion, du jour de 'accepta-
tion de la tutelle;

2° Au profit des femmes, pour raison de
leurs dot et conventions matrimoniales, sur
les immeubles de leur mari, et & compter du
jour du mariage.

La femme n’a hypothéque pour les som-
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mes dotales qui proviennent de successions
a elle échues, ou de donations a clle faites
pendant le mariage, qu’a compter de l'ou-
verture des successions ou du jour que les
donations ont eu leur effet;

Elle n’a hypothéque, pour Findemnité
des dettes qu’elle a contractdes avec son
mari, et pour le remploi de ses propres
aliénés,, qu’a compter du jour de P'obliga-
tion ou de la vente.

Dans aucun cas, la disposition du pré-
sent article ne pourra préjudicier aux droits
acquis a des ticrs avant la publication du
présent titre.

SOMMAIRE.

571. L’absence d’inscription pour les hypothéques des femmes,
des mineurs et des interdits ne peut leur étre opposée.
Quand les hypothéques sont inscrites , elles ne prennent
pas rang de Vinscription.

572. La dispense d’inscription pour I'hypothéque des mineurs
subsiste , méme aprés la fin de la tutelle. Cette hypo-
théque , ainsi que celle des interdits, remonte & I'ac-
ceptation de la tutelle.

573. L’art. 2135 a profité aux individus en état de minorité
lors de sa promulgation, bien que la tutelle fiit com-
mencée sous la loi de an 7. Mais les créanciers qui
s’étaient fait inscrire ont conservé leur priorité sur le
mineur , pour qui art. 2135 a valu inscription. L’ar-
ticle 2135 n’a pas profité aux personnes dont la tutelle
¢était finie lors de sa promulgation,
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574. De 'hypothéque 1égale des femmes. Renvoi pour le dé-
tail des droits qui en sont investis.

575. Tous ces droits ont hypothéque légale sans inseription.
Réfatation de I'opinion de M. Grenier, qui veut que
les droits paraphernaux de la femme soient inserits.
Sens des mots reprises et propres dans leur plus large
acception.

546. L’hypotheque légale des femmes demeure dispensée d’in-
seription , méme aprés la dissolution da mariage.

577. Epoque 4 laquelle remonte Phypothéque de la femme.
Le projet de Code civil proposait une époque unique.
Le tribunat démontra que cela eiit favorisé les fraudes.
Adoption du systéme de plusieurs époques différentes,
suivant les droits divers de la femme.

578. Epoque de I'hypothéque pour dot et conventions matri-
moniales.

579. Qaand il y a contrat de mariage , ’hypothéque remonte
aun jour du contrat. Textes positifs en faveur de cette
opinion.

580. Elle s’appuie d’ailleurs du prineipe qui veut que les con—
ditions mixtes , comme la condition si le mariage s’ ac—-
complit , produisent un effet rétroactif.

581. M. Grenier, M. Persil et M. Dalloz pensent cependant
que ’hypothéque pour dot ne prend date que du jour
du mariage. Réfutation de cette doctrine par les lois
romaines ,

582. Et par I'opinion de Domat , de Lamoignon , de Basnage
et de plusieurs arréts.

583, Lebrun , tout en reconnaissant que la rétrogradation de-
vait avoir lieu au jour du contrat , proposait de ne I'ad-
mettre qu’autant qu’il se serait écoulé peu de temps
entre le contrat et les noces. Mais cette limitation était
repoussée par la jurisprudence des arréts. D’ailleurs,
il ne fallait pas permettre que le mari se dépouillat du
gage dii a sa femme dans V'intervalle qui s’écoule entre
le contrat et les noces.
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584 Argumens tirés de différens textes du Code , et particu-
llercment de ’art, 1404. Conclusicn.

584 bis. C'est au jour du contrat que remonte I’hypothéque
pour dot et conventions matrimoniales , quand méme il
y aurait des termes stipulés pour le paiement.

585. Yitendue des mots dot et conventions matrimoniales.
Tout ce qui est dotal n’a pas hypothéque du jour du
contrat de mariage. Les biens a venir sont dotaux
quand cela a été convenu ; mais ils n’ont hypothéque
que du jour ot ils font échéance & la femme. Exemple
tir¢ des donations et successions ¢chues a la femme.

586. Quand une donation produit-elle son eflet?

587. Détails d’autres droits éventuels qui peuvent échoir a
la femme. Par exemple , sommes provenant de ’exer-
cice d’une action en rescision , ou d’un réméré exercé
par le vendeur quand I'immeuble grevé du pacte de
rachat était dotal, ou d’un rachat de rente quand la
renle rachetée ¢était dotale, Date de I’hypothéque de
ces différens droits.

588. De I’hypothéque de la femme pour indemnité des dettes.
Origine de cette hypothéque. Inconvéniens de I'an-
cienne jurisprudence , qui la faisait rétrograder au jour
du contrat. Pour éviter les fraudes, le Code civil a
voulu qu’elle ne prit date que du jour de 'obligation.

588 bis. La femme ne peut pas stipuler dans son contrat de
mariage que son hypothéque, pour indemnité des
dettes, remontera au jour du mariage. Réfutation de
I'opinion contraire de MM. Delviacourt et Dalloz, Ex-
plication d’un arrét de la cour de cassation.

589. Origine de I'hypothéque de la femme pour remploi de
propres ali¢nés. Sa date.

589 bis. 1l ne faut pas confondre ’hypothéque pour dot alié-
née avec I'hypothéque pour propre aliéné. La premiére
a effet rétroactil , mais pas la seconde. La femme ne
pourrait déroger par son contrat a la disposition de
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notre article, qui veut que 'hypothéque pour remploi
de propres prenne date du joar de la vente.

5go. Date de Phypothéque pour les paraphernaux.

591. De la preuve des sommes paraphernales recues par le
mari.

592. Date de 'hypothéque pour augment de dot. Législation
actuelle sur 'augment de dot.

593. De la forme des quittances de dot. Font-elles foi contre
les tiers quand elles sout sous seing prive?

594. Modifications & tout ce qui a été dit pour les femmes des
faillis,

5g5. De la renonciation de la femme a son hypothéque 1égale.
Il ne s’agit ici que de la renonciation au profit d’un
tiers. Renvol pour la renonciation au profit du mari.

596. De la femme mariée sous le régime dotal. Par le droit
romain , elle pouvait renoncer a son hypothé¢que.

597. Mais seulement quand cela ne faisait pas péricliter sa dot.

5¢8. Cas ot sa renonciation pouvait étre utile an cessionnaire.

599. Par la jurisprudence formée sur le droit romain , on dis-
tinguait deux sortes de renonciations i 'hypothéque,
la renonctation expresse et la renonciation lacite. Exem=
ples de renonciation tacite.

Goo. Disputes sur les effets de la renonciation in favorem. 11
faut dire qu’elle équivalait i une cession.

Goo bis. M. Proudhon prétend anjourd’hui que la renonciation
in fayorem n’est qu’extinctive. Erreur de cet auteur.
Elle est translative. Elle vaut cession.

Gor. Conclusion que la femme dotée peut, sous le Code civil ,
renoncer A son hypothéque quand elle ne se préjudicie
pas. Opinion contraire de M. Persil réfutée.

Go2. La femme commune peut céder son hypothéque & un
tiers.

603. Exemples de renonciations lacites ou cessions faites par
une femme commune.

604. Effet de la cession de la femme enlre créanciers,

605. 1°F cas. Position des créanciers postérieurs a la cession.

606, 2¢ cas, Position des eréanciers antérieurs. Dislinction
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s’ils sont chirographaires ou hypothécaires, Exemples
proposés.,

607. Suite.

608. Les créanciers cessionnaires de 'hypothéque de la femme
viennent , entre eux, par rang de date de leurs ces-
sions. Raison de cela. Arrét vicieux de la cour de Paris.

60g. Les créanciers subrogés a la femme n’ont pas besoin
de faire inscrire leur subrogation. Dissenliment avee
M. Grenier.

6og bis. Effet de la renonciation de la femme & I'égard de I'ac-
quéreur d'un immeuble grevé de son hypothéque.

G10. Sile créancier cessionnaire de la femme peut agir sans
qu’il y ait séparation des biens.

611. Mode de colloquer une femme non séparée, quand on

" distribue le prix de 'immeuble de son mari.

612. Examen de la question de savoir si la femme mariée sous
le régime dotal peut, pendant lc mariage , préférer une
collocation sur le prix de I'immeuble grevé de son hy-
pothéque a la revendication de son fonds dotal aliéné.
Arréls opposés sur cette question. Défense de la ju-
risprudence de la cour de cassation , et réfutation de
Popinion contraire de M. Grenier , consacrée par quel-
ques cours du Midi.

613. Position de la question.

614. Principes du droit romain sur l'inaliénabilit¢ du fonds
dotal et 'hypothéque légale des femmes.

615. Erreur singuli¢re de la cour de cassation sur le sens de la
loi 30 au Dig., Dejure dotium. Autre erreur de M. Cré-
mieux , avocat & Nimes, qui a soutenu que cette loi
était abrogée par la loi unique au C. De rei uxorie
actione.

616. Explication de la loi 30 au C. De jure dotium, Consé-
quences qui en résultent,

617. Jurisprudence francaise sur cette question.

618. Arrét d’Aix rapporté par Boniface.

619. Fausses mduchons tirées d’une opinion de Despeisses.,
Véritable sens des paroles de cet auteur,
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620. Solution que doit recevoir la question sous le Code civil,

621. Objection de M. Grenier réfutée par Cujas.

622. Considérations invoquées par M. Grenier, et réfutées.

623. Suite.

624. Réfutation de quelques considérations de M. Crémieux,

625. Suite.

626. Résumé. La femme peut demander a se faire colloquer
sur le prix. Mais, jusqu’a la dissolution du mariage,
elle a droit de renoncer a sa collocation pour reprendre
sa chose aliénée.

627. Comment se fait la collocation et comment ’on pourvoit
aux intéréts des créanciers du mari.

628. De quelques questions transitoires. Les eréanciers inserits
avant la femme, sous la loi de 'an #, continuent a la
primer sous le Code civil.

629. Mais s’ils ne sc sont pas fait inscrire avant la promulga-
tion du Code, la femme les prime sans inscription ,
par le seul fait de I’art. 2135.

630. L’art. 2135 n’a rien changé an droit des femmes mariées
avant sa promulgation, et qui, par la coutume , pou-
vaient faire remonter leur hypothéque pour remploi
de propres aliénés et indemnités des dettes au jour du
contrat de mariage.

631. Il en est de méme des successions. Sentiment coniraire
de M. Grenier.

631 bis. L'art. 2135 n’est pas applicable aux droits des fem—
mes dont le mariage était dissous avant le Gode civil.
Réfutation d’un arrét d’ Aix, qui a décidé que art. 2135
ne concernait pas les femmmes séparées de biens en pays
de droit ¢crit lors de sa promulgation.

COMMENTAIRE.

571. L’hypothéque légale des mineurs , interdits
el femmes mariées , existe a I'égard des tiers, indé-
pendamment de touteespéced’inscription. Ce n’est
pas que la loi exempte tout-a-fait ce genre d’hypo-
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théque de I'inscription. Nous verrons dans les ar-
ticles suivans qu’elle charge les tuteurs, les subro-
gés tuieurs, les maris, etc., de veiller sous des
peines sévéres a I'inscription. Mais le défaut d'in-
scription ne porte pas préjudice aux mineurs,
aux interdits et aux femmes. Leur hypothéque
n’en subsiste pas moins dans toute sa plénitude.

De plus, dans le cas ot ces hypothéques sont
inscrites, ce n'est pas du jour de leur inscription
qu’elles prennent leur date. On verra tout a 'heure
4 quel moment commence leur naissance (1).

572. L’hypothéque des mineurs et interdits
frappe surles biens des tuteurs pour tous les actes
de gestion? On a vu ci-dessus 'étendue de ce droit
d’hypothéque, et quelles personnes y sont sou-
mises (2).

Cette hypothéque date du jour de l'acceptation
de la tutelle. J’en ait dit les raisons ci-dessus (3).

Elle subsiste , avec le privilége d’exemption d’in-
scription , méme apres la fin de la tutelle, comme
Y'a trés-bien prouvé M. Tarrible (4) ; et c’estce qu’a

(1) Jai discuté, dans la préface de ce commentaire, la
grande question de I’hypothéque occulte de la femme et des
mineors. Ce n’est que depuis Vimpression de cette partie de
mon travail que j’ai en connaissance d’un article de M. Wo-
Jowski, avocat & Paris, qui en eritique les bases principales
( Revue de législation et de jurisprudence, t. 1, p. 276). Quelle
que soit l'opinion qu’on se forme des innovations proposées
par ce jurisconsulte , innovations auxquelles, je dois 'avouer,
résistent mes conviclions , on n’en lira pas moins avec le plus
grand intérét sa dissertation.

(2) Supra , 420 et suiv,

(3) Ne 428.

(4) Répert., Inscript., p. 195,
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décidé un avis du conseil d’état du 8 mai 181 (1).
Cependant M. Grenier critique cet acte législatif,
et pense qu'on devrait fixer au mineur devenu
majeur un délai pour faire inscrire sa créance
sur les biens de son tuteur.

D’apres ces expressions « du jour de laccepta-
tion de la tutelle » il faut décider que I'hypothéque
pour prix d’ali¢nation de biens du minenr date,
non pas du jour de la vente, mais de lepoque
indiquée par notre article. est ainsi qu’a jugé la
cour de Toulouse (2), par arrét du 18 décem-
bre 1826.

573. D’aprés la loi de brumaire an 7, Thypo-
theque légale des mineurs devait étre inscrite (3).

Le Code, en rétablissant cette hypothéque sans
inscription a donné lieu a une question transi=
toire que je ne dois pas oinetire.

C'est de savoir sila dispense d’inscription devmt
sappliquer seulement aux individus en état de
minorité a I'époque de la promulgation du Code
ou bien si lesmineurs , devenus majeursal'époque
de cette promulgation, étaient également affran-
chis de 'obligation de preandre inscription pour la
geslion tutélaire exercée sous l'influence de la loi
de I'an 7.

(1) Dal., Hyp., p. 135. Voyez dans la préface du présent
commentaire les dispositions du Code napolitain, p. xj.
(2) Dal., 1827, 2, 174.

(3) C’est ce qui a éé proposé a Genéve, dans le rapport de
M. Girod ( Thémis , t. g, p. 2 etsuiv.). Yoyez notre préface,
p. xxij.

IL. 28

Source BIU Cujas



434 PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES.

Par un arrétdu 1/ février 1826, la cour de cas-
sation a décidé que l'innovation résultant du Code
civil ne devait profiter qu’aux individus mineurs a
sapromulgation ; mais qu’a 'égard des tutellester-
minées sous I'empire de la loi de I'an 77, le mineur
devenu majeur devait nécessairement prendre in-
seription pour la conservation de ses droits : sans
quoi, c'eut ¢t¢ donner a lart. 2135 du Code civil
un effet rétroactif qu’il déclare par sa disposition
finale ne pas entrer dans son esprit (1).

Une décision conforme est ¢émanée de la cour de
Bruxelles, et M. Dalloz cite plusieurs autres arréts
semblables , sans en donner le texte (2).

Mais si la minorité n’était pas terminée sous
Fempire de la loi de I'an 77, et si le Code civil etit
trouvé le tuteur encore en exercice , ses disposi-
tions eussent profité au pupile. Cest ce qu’a jugé
la cour de Turin par arrét du 25 janvier 1811 (3).

Remarquez toutefois que ceux qui seraient in-
scrits avant le mineur sous la loi de brumaire an 7,
ne pourraient étre primés par lui, méme depuis
qu'il profiterait du bénéfice de notre article. En
effet, I'art. 2135avalu inscription pour les mineurs
et a fait remonter leurs droits a I'acceptation de

la tutelle; mais c’est sans préjudice des droits ac-
quis aux tiers (4).

(1) Dalloz,, Mariage , p. 1go.
(2) Hyp., p- 162, nos 2 et 3.
{3) Dal., Hyp., p. 161 et 162.

(4) Infra, n° 638, plusicurs questions analogues,
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H74. Je passe a Phypothéque légale des femmes
mariées.

Jai fait connaitre ci-dessus (1) quels sont les
droits des femmes qui sont garantis par 'hypo-
théque légale. Ge sont tous les droits et toutes les
créances de la femme, telles que dot, reprises,
remploi, indemnité de dettes, gains nuptiaux ,
biens paraphernaux, etc.

575. Mais I'hypotheque légale créée pour tous
ces objets , est-elle dans tous les cas affranchie de
Finscription? 1

M. Grenier s'est fait le défenseur zélé de l'opi-
nion qui veut que I'hypothéque légale des femmes
ne soit affranchie d’inscription que pour les som-
mes et biens dotaux , mais qu’elle soit nécessaire~
ment inscrite pour ce qui concerne les parapher-
naux. Il a fait sur cette thése une longue disserta-
tion (2). Combattu par M. le professcur Demante
dansunarticle de la Thémis (3) , il a répondu avee
force dans le méme recueil (4).

11 est cependant extraordinaire que M. Grenier
se montre si fermement attach¢ a cette opinion
inadmissible. 11 reconnait lui-méme que Phypo-
théque légale protége toutes les créances quelcon-
ques de la femme (5). Mais cette concession ne
décide-t-clle pas a elle seule la question ? Gar c’est

(1) Ne 418.

(2) T. 1, n° 221.
(3) T. 6, p. 20.
4 T. 6, p. 362.
(5) Supra , n° 418.
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le propre de I'hypothéque légale de la femme d'¢-
tre dispensée d’inscription. “mns quoi , il fau-
drait admeltre que la loi aurait créé pour la
femme deux sortes d’hypothéques légales , I'une
affranchie d’inscription, l'autre soumise a cette
formalité , et c’est ce que le l¢gislateur n’a ditnulle
part. :

Cependant M. Grenier prétend trouver cette
distinction dans l'art. 2135.

Cetarticle, dit-il, limite I'exemption d’inscrip-
tion aux hypotheques légales pour dot et conven-
tions matrimoniales; en effet , il ne parle pas des
paraphernaux, et assurément la mention de /a
dot, des sommes dotales, I'aurait averti qu’il fallait
aussi s'expliquer sur les sommes et biens extrado-
taux , s'il n’avait pas voulu les exclure.

Or, qu’entend-on par dot? Sous le régime dotal,
on entend tout ce qui est constitué par la femme
au mari pour soutenir les charges du mariage.
(est toul ce qu’elle apporte dans 'association con-
jugale en vertu du conitrat de mariage. Le reste
est extradotal.

Sous le régime de la communauté , la dot a plus
d’étendue. Elle comprend la totalité des biens que
la femme possede, ou acquiert pendant le mariage.
Sous ce régime, il n’y a a proprement parler que
des biens dotaux, du moins par l'effet , s’ils ne le
sont pas par la dénomination. Car on voit dans
Part. 1530 que, dans le cas méme ou les époux se
marienit sans communauté , cette clause ne donne
pas a la femme le droit danmm:atrer ses biens
ni d'en percevoir Jes fruils; ces {ruils sont censés
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apportés au mari pour soutenir les charges du ma-
riage. Or, tel est aussi le droit que la loi donne au
mari sur les biens expressément constitués ; cest
celui de jouir de ces biens pour supporter les char-
ges du mariage. Ainsi, continue M. Grenier (1),
on doit tenir pour dotales, sous le régime de la
communauté , toutes les sommes appartenant a la
femme, quiont passé par les mains du mari, quelle
que soit leur source.

Maintenant qu’entend-on, poursuit notre au-
teur, par conventions matrimoniales? Ce sont les
gains et avantages matrimoniaux faits a la femme
pour cas de survie. Ces expressions n’ont pas d’au-~
tre étendue.

Ceci posé, il faut dire que I'hypothéque légale
sans inscriplion n’a lieu que 1° pour la dot, c’est-
a-dire pour les biens présens et a venir que la fem-
me marice sous le régime dotal a pu se constituer
en dot; 2° pour les sommes qui sous le régime de
la communauté ont passé dans les mains du mari,
quelle que soit leur origine, par exemple pour
reprises, indemnité de detles, sommes provenant
de successions ¢chues, etc. ; 5° pour les gains nup-
liaux et autres avantages résultant du contrat de
mariage.

Donc, conclut M. Grenier, les biens extrado-
taux se trouvent exclus. Donc 'hypothéque pour
cet objetest soumise a l'inscription.

Mais cette argumentation de M. Grenier s’é-
croule devant les art. 2140, 2144, 2193 et 2195,

(1) D’aprés M. Tarrible, Rép., Inseript.
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qui portent que les acquéreurs des immeubles du
mari ne purgent les hypotheques non inscrites
pour dot, reprises et conventions malrimoniales ,
qu’en observant les formalités qu'ils prescrivent.

Or, les sommes exiradotales, les biens para-
phernaux , forment une reprise de la femme con-
tre son mari ; il suit de la que leur hypothéquen’a
pas besoin d’inscription , aux termes des articles
preécités.

Cependant M. Grenier repousse cette explica-
tion, en disant que l'expressionreprise, dont se sert
le législateur, ne s’applique qu’au régime de la
communauté, pour le remploi des propres aliénés
et I'indemnité des dettes.

Mais cette interprétation n’est pas exacte. Le mot
reprise, dans son acception générale, doit sappli-
quer a tout ce que la femme a le droit deréclamer
du mari, a toutes les répétitions de choses dotales
ou extradotales qu’elle peut faire sous 'un et 'au-
tre régime.

Et Chabrol atteste que dans 'Auvergne , ot les
maris s’'emparaient despotiquement de I'adminis-
tration et des fruits des biens paraphernaux, on
se servait du mot reprises dans tous les actes de li-
quidation des droits des femmes mariées. L’arti-
ele 548 du Code de commerce emploie le mot re-
prise en ce sens.

11 y a plus; les mots propres aliénés , dont se
sert I'art. 2135, sont encore décisifs pour condam-
ner I'opinion de M. Grenier. Un bien paraphernal
est sans aucun doute un bien propre. Qu’on ne dise
pas que le mot propres ne s’emploie que dans le
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régime de la communauté ; car le législateur s’en
sert dans larticle 1546 relatif au régime dotal et
a la constitution de la dot. Il est donc clair que la
femme qui posséderait des immeubles parapher-
naux dont son mari aurait fait l'aliénation, serait
protégée par le bénéfice de cette disposition de
notre article.

Dés lors , il est palpable que Ja responsabilité da
mari, si explicitement accompagnée d’hypothéque
sans inscription, pour le cas d’aliénation d’un pa-
raphernal, doit rester le méme dans tous les au-
tres cas ou le mari a des comptes a rendre a sa
femme pour le maniement de ses paraphernaux.

D’ailleurs, les mémes empéchemens moraux ¢
ont fait dispenser les femmes de l'inscription de
Thypotheéque pour leurs dots , existent pour I'hy-
pothéque 1égale des sommes paraphernales dont
leurs maris ont touché le montant. Le mari,
par son influence, pourrait priver la femme da
droit de s'inscrire, et celle-ci se verrait réduite a
une condition pire que celle d'un créancier or-
dinaire, qui, dit M. Tarrible (1), a pu prendre
toutes ses suretés,

C’est ce dernier systéme que la cour de cassa-
tion aadopté par un arrét du 6 juin 1826, portant
cassation d’'un arrét de la cour de Riom-du /4 mars
1822, rendu sous la présidence de M. Grenier et
rédigé par ce magisirat (2). Déja la cour supréme
avait jeté les fondemens de sa jurisprudence par

[a)

e

1) Tnseript., § 2, n°q.
) Dalloz , 26, 1, 294.
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un arrét du 11 juin 1822 (1). Mais son arrét de
1826 estplus remarquable, puisque c’est M. Grenier
lui-méme qu’il condamne, et que l'arrét annulé
contenait sur la question une théorie développée
avec beaucoup de soin et de force. On cite, dans
le systéme que la cour de cassationa fait prévaloir,
plusicurs arréts (2). Néanmoins, il en existe d’autres
en sens contraire (5). Il est étonnant qu'il y ait
diversité d’opinions sur une question si positive-
ment décidée par la loi.

576. I’hypotheque légale de Ja femme demeure
d.lspensee d’inscription, méme apresla dissolution
du mariage. C’est ce que M. Tarrible a fort claire-
ment ¢tabli (4), et c’est ce qui résulte de Iavis du
conseil d’état du 8 mai 1812 (5).

11 suit de la que le changement d’¢tat de la
femme n’apporte aucun changement aux préro-
gatives attachées a ses droits, et que ses héritiers
peuvent exercer les actions résultant de son hy-
potheque légale, telle qu'ils la trouvent, c'est-a-

(1) Dalloz,, Hypoth., p. 13q9.

(2) Riom, 20 féyrier 1819 (Sirey, 20, 2, 275). Lyon,
16 aoiit 1823 (Den., 24, 2, 47). Pau, 15 janvier 1523.
M. Dalloz cite ces arréts sans en donner le texte. Autre arrét
portant cassation , du 28 juillet 1828 (Dal., 28, 1, 353).
Toulouse, 14 février 1829 (Dal., 29, 2, 150), et 7 ayril
1829 (Dal., 29, 2, 151).

(3) Montpellier , 22 décembre 1822, Dalloz , Hyp., p. 140,
et autres cités par le méme. Mais la cour de Toulouse, qui
avait rendu deux arréts contre la femme , a abandonoé sa in-
risprudence , ainsi qu’on ’a vu a la note précédente.

(4) Répert., Inscript., p. 195.

(5) Dal., Hyp., p. 135. ]
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dire, sans inscription. On a pensé qu’il etit été
injuste que l'effet de I'hypotheque légale se fat
précisément évanoui a la dissolution du mariage,
c’est-d-dire a I'époque ot le moment est venu d’en
retirer les avantages (1).

Néanmoins M. Grenier trouve qu’il y a un vice
dans cet état de choses, et il fait des veeux pour
que le législateur y apporte des changemens (2).
I1 voudrait qu’on fixit a la femme un délai, apreés
la dissolution du mariage, pour qu’elle fasse in-
scrire sa créance sur les biens de son mari.

577. Venons a la fixation de I'époque a laquelle
remonte I'hypotheque légale de la femme.

Le Code n’a pas assigné a cet égard une époque
unique. Des temps divers sont indiqués.

Le projet du conseil d’état fut d’abord de fixer
auneseule datelerang del’hypothéque delafemme,
pour toutes les répétitions qu’elle aurait a exercer
contre son mari.

Mais le tribunal fit sur ce projet les observa-
tions suivantes :

« Les sommes dotales ne doivent avoir d’hypo-
» theque légale, lorsqu’elles proviennent des suc-
» cessions, que du jour de 'ouverture de ces suc-
» cessions. Car c’est sculement alors qu'il y a, de
»la part du mari, une administration qui seule
» peut faire le fondement de I'hypotheque : ce
»qu'on vient de dire des successions s’applique

(1) Turin, 10 juin1812. Sirey, 12, 2, 448.
(2) T. 1, p. 524, n° 245. Jai rapporté dans la préface les
dispositions du Code napolitain sur ce point.
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»aux donations. D'un autre c6té, si la femme
»s’oblige conjointement avec son mari, ou si de
» son consenlement elle a aliéné ses immeubles,
»elle ne doit avoir hypothéque sur les biens du
»mari, pour son indemnité, dans ces deux cas,
»qu’a compler de l'obligation et de la vente, 11
»n’est pas juste qu'il y ait une hypothéque avant
»lexistence de l'acte qui forme lorigine de la
»créance, et il ést odieux que la femme, en s’obli-
»geant et en vendant postérieurement, puisse
» primer des créanciers ou des acquéreurs qui ont
» contracté auparavant avec le mari. C’étaitla une
»source de fraude qu’il est enfin temps de faire
» disparaitre. »

Conformément a ces observations, le projet fut
modifié, et il produisit 'article 2135 tel que nous
le voyons aujourd’hui (1).

On congoit en effet a combien de tromperies
pourrait conduire le systtme de la rétroactivité de
I'hypothéque. « Un mari serait donc le maitre,
» dit M. Treilhard (2), de dépouiller ses créanciers
»1égitimes en s’obligeant envers des préte-noms,
»et en faisant paraitre sa femme dans ses obliga-
» tions frauduleuses, pour lui donner hypothéque
»du jour de son mariage. 1l conserverait ainsi,
»sous le nom de sa femme, des propriétés qui ne
» devaient plus étre les siennes. »

Maintenant nous allons parler séparément de ces
diverses causes d’hypotheque légale.

(1) Répert., Inscript., p. 201. Fenct, t.15, p. 414.
(2) Discours, t. 7, p. 78, 79. Fenet, t. 15, p. {71.
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578. L’hypothéque des femmes pour raison de
leurs dot et conventions matrimoniales, remonte
au jour du mariage , dit notre article.

Deux choses sont ici & examiner :

1° Est-ce du jour du mariage, ou bien du jour
du contrat de mariage qu’il faut donner rang a
Jhypotheque Iégale?

2° Que comprend la loi dans ces expressions
dot et conventions matrimoniales?

579. En s’en tenant au texte grammatical de
notre article, il semblerait que I'hypothe¢que ne
doit partir que du jour de la célé¢bration du ma-
riage. ‘

Mais cela n’est pas exactement vrai dans tous
les cas.

En effet, lorsqu’il y a un contrat de mariage
antérieur au mariage, il faut dire que 'hypothéque
remonte a la date de ce contrat. Car on lit dans
Iart. 2194 que l'inscription faite au profit de la
femme pendant I'affiche du contrat d’aliénation de
I'immeuble affect¢ a’hypotheque légale,ale méme
effet que si elle avait été prise fe jour du contrat
de mariage.

L’art. 2195 répete la méme énonciation. « Si les
»inscriptions du chef des femmes, mineurs ou
» interdits, sont les plus anciennes, l'acquéreur ne
» pourra faire aucun paiement du prix au préju-
»dice desdites inscriptions, qui auront toujours,
»ainsi qu’il a été dit ci-dessus, la date du contrat
»de mariage, ou de I'entrée en gestion du tuteur. »

La conséquence a tirer de ces articles se présente
a tous les yeux.
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Mais s'il n’y a pas de contrat de mariage, I'hy-
pothéque naura d’effet que du jour du mariage,
parce que, dans ce cas, c’est la loi qui stipule
pour les parties du moment ott le mariage se con-
Tracte.

Si notre article n’a pas énoncé cette distinction,
il ne faut pas en conclure qu’elle est chimérique.
Elle résulte forcément de la combinaison des art.
2194 et 2195 avec Vart. 2135. Ce dernier article,
en portant 'hypotheque a Ja date du mariage, a
parlé ex eo quod frequentiis fit. Car c’est le plus
souvent la veille méme du mariage, que se regle
le contrat. Mais il n’en est pas moins vrai que si
le contrat est séparé par un plus grand intervalle
de la célébration du mariage , c’est a la date seule
de ce contrat qu’il faut reporter I'hypotheque.
Sans quoi, il faudrait dire que le législateur sg
serait contredit, ou se serait trompé dans les art.
2194 et 2195.

B80. Les principes parlent d’ailleurs hautement
en faveur de cette distinction.

Si la loi, par une fiction favorable, n’etit créé
elle-méme l'hypothéque légale, et qu’elle et
chargé les parties du soin de la stipuler, cest
bien certainement dans le contrat de mariage que
les conventions a ce relatives auraient trouvé leur
place. La fiction doit done produire les mémes
résultats que la réalité. « Lex in omnibus tacitis
» hypothecis fingit pactionem et conventionem
»partium contrahentium , quamvis expressa non
» fuerit, et est perindé ac siin veritate hypotheca
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»illa fuisset conslituta per conventionem par-
» tium (1), »

A la vérité, le coniral de mariage est toujours
soumis a une condition suspensive, si nuptic sub-
secute fuerint. Mais celte condition est mixte, et
son accomplissement produit un effet rétroactif
au jour du contrat, d’aprés les principes que jai
exposés ci-dessus (2).

581. Malgré toutes ces raisons, M. Grenier (3)
pense néanmoins que notre distinction ne doit pas
avoir lieu, et qu’il faut décider que 'hypotheque
légale n’a jamais d’effet que du jour du mariage.

Mais cette opinion est aussi contraire au texte
des articles du Code civil, que j’ai cités, qu’'a I'an-
cienne jurisprudence.

D’apres le droit romain, 'hypothéque datait du
jour de la convention. Papinien expose ce prin-
cipe dans la loi 1, D. Qué potior. in pignore « Qui
»dotem pro muliere promisit, pignus sive hypo-
» thecam de restituenda sibi dote accepit. Sub-
»secutd deindé¢é pro parte numeratione, maritus
»eamdem rem pignori alii dedit : mox residuae
» quantitatis numeratio impleta est. Quoerebatur
+ de pignore? Cum ex causi promissionis ad uni-
» versee quantitatis exsolutionem , qui dotem pro-
» misit , compellitur,, non utique solutionum ob-
» servanda sunt lempora , sed dies contracte obli-

(1) Neg., 1, memb. 4, n° 11. Supra, n° 416.

(2) Ne 495.

(3) Auquel il faut joindie M. Persil , 2135, § 2, n°2, et
M. Dalioz, Hyp., p. 133, n° 2.
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» gationis. Nec potest dici, in potestate ejus esse
»ne pecuniam residuam redderet, ut minus do-
» tata mulier esse videatur (1). » J’ai donné ci-des-
sus (2) le commentaire de cette loi, d’aprés Voét
et Doneau.

Dira-t-on que, dans I'esptce de ceite loi, il y
avaitunchypothéque expresse stipulée par la con-
venlion? J'en conviens. Mais qu’importe? la loi, en
donnant une hypothéque tacite , ne fait-elle pas
Voflice des parties?

582. En France, Domat enseignait que '’hypo-
théque légale de la femme remonte an contrat de
mariage (3) ; et c’¢tait aussi Fopinion de Lamoi-
gnon (4), de Basnage (5) et de plusieurs autres.

On voit, par différens arréts cités par ce der-
nier auteur, qu’il a été jugé que les stipulations
relatives au douaire préfix ou, autrement dit, con-
ventionnel, avaient hypothéque, non du jour de
la célébration du mariage , mais du jour du con-
trat. Cependant il était dit, dans la plupart des
coutumes , que la femme ne gagrait son douaire
qu’au coucher. Mais, par la jurisprudence, on
n’appliquait cette maxime qu'au douaire coutu-
mier, c’est-a-dire a celui que la coutume accor-
dait sans convention. Mais lorsque les parties vou-
laient faire des conventions spéciales sur le douaire

ol

(1) Pothier, Pand., t. 1, p. 569, n° 2.
(2) N° 474.

(3) Liv. 3, t. t, sect. 1, n° 3.

(4) T. 2, p. 132.

(5) 911_. 12.
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I'hypothéque de la femme datait du jour du con-
trat (1.

583. Lebrun convient du principe. Il avoue ,
d’aprés Mornac, sur la loi 1, D. Qui potior , qu’on
donne ordinairement un effet rétroactif au con-
tratde mariage, lorsqu’il y a des obligations inter-
médiaires entre le contrat et la célébration (2). Ce
n'est pas qu’il ne tombe dans une erreur qui me
semble manifeste, en donnant la raison de cette
rétroactivité. Car il soutient qu’en droit strict, on
ne devrait pas donner au mariage, au préjudice
des tiers, un effet rétroactif au jour du contrat,
par la raison que la condition, si le mariage s’ac-
complit, est pure potestative a I'é¢gard du mari (3);
et il ajoute que c’est par une exception intro-
duite en faveur des conventions matrimoniales ,
qu’on leur a donné cet effet rétroactif. Or, ceci me
parait inexact, attendu que la condition si le ma-
riage saccomplit est mixte, et dépend non seule-
ment de celui & qui elle est imposée, mais encore
de la volonté de la future épouse. Mais toujours
est-il certain que Lebrun reconnait que les con-
ventions matrimoniales relatives au douaire ont
hypothéque du jour du contrat. Seulement il mo-
dific cette régle en voulant que cette hypothéque
n’ait licu , a cette date , qu’autant qu’entre le con-
trat et la célébration nuptiale il ne se serait pas

(1) Arréts du parlem. de Rouen des 14 aott 1645, et 20
juin 1653.

(2) Success., liv. 2, ch. 5, sect. 1, dist, 1, n° 24.

(3) Nos 27 et 28.
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¢coulé un temps considérable (1) ; et il s'autorise
du sentiment de Neguzantius (2).

Lebrun se fonde sar ce que , si le mariage était
¢loigné du jour du contrat, les tiers pourraient
ignorer que celui avec qui ils veulent contracter
est sur le point de s'engager par mariage, et qu'in-
duits en erreur, ils se verraient exposés a des évic-
tions, ou a étre primés dans leurs hypotheéques
par une femme qui n’aurait recu le titre d’épouse
que postéricurement.

Mais Basnage , plus moderne que Lebrun, nous
apprend que cette limitalion éfait surannée, et
qu’elle était tombée en désuéiude.

« Il est vrai, dit-il, qu’autrefois on faisait cette
» distinction, an longo tempore post conscriptas ta-
» bulas subsecuta sit solemnitas matrimonii et concu-
» bitiis , et que, quand il y avait un intervalle con-
»sidérable , le douaire n’avait hypotheéque que du
» jour de la célébration : et il fut jugé de la sorte
» en la chambre de I'édit, le 2 juin 1606, pour le
»sieur Gilain, contre la demoiselle de Fréville,
» parce qu’il y avait sept mois d’'intervalle entre
» Je contrat et la célébration du mariage.

» Mais depuis on a tenu indistinctement que hy-
» pothéque du douaire est acquise du jour que le
» contrat de mariage a été reconnu (3). Cette ques-

(1) Nes 23 et 27.

(2) Part. 2, memb. 4, n° 79.

(3) C’est a cela que revient Uopinion de M. de Lamoignon,
citée ci-dessus : « L'hypothique est acquise a la femme du jour
» du contrat de mariage, ou de la reconnaissance des articles
» faits devant notaires, »
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» tion fut décidée en la chambre des enquétes, au
» rapport de M. de Vignerol, le 1/ aout 1645. »

En effet ( et cette raison répond aux inconvé-
niens dont parle Lebrun), il est sensible que, si
I'hypothéque ne datait que du jour de la célébra-
tion du mariage, le mari pourrait le lendemain du
contrat vendre ou hypothéquer tous se meu-
bles, et priver la femme des stretés de sa dot et de
ses conventions matrimoniales.

58/ D’aprés tout ce qui vient d’étre ditdes prin-
cipes de l'ancignne jurisprudence sur la matiére,
il faudrait une disposition bien précise de la loi
nouvelle, pour admettre qu’elleavoulu y déroger.
Mais comment se ranger a cette idée, puisque,
dans deux articles précis, le Code civil parle de
I'effetrétroactifde’hypothequelégale de la femme
au jour du contrat de mariage?

L’art. 1404 du Code civil vient me fournir un
nouvel argument en faveur de la doctrine, que
I'hypothéque légale de la femme date du con-
trat.

En gffet, cet article répute acquéts de commu~
nauté les immeubles que le mari achéte dans I'in-
tervalle qui s'¢coule entre le contrat de mariage
et la c¢lébration. Donc, la communauté est légale-
ment existante dés ce moment aux yeux de la loi.
Dés lors, comment serait-il possible d’admettre
que le mari pit créer des hypothéques nuisibles
& la femme? Si le contrat qui régle l'association
des époux produit un effet en ce qui concerne
les biens acquis par le mari pendant le temps in-
termédiaire, pourquoi n'en produirait-il pas a

IL. 29
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I'égard de I'hypotheque qui est Iaccessoire de ce
contrat?

IL me semble donc ¢évident que l'opinion de
M. Grenier doit étre rejetée. Le sentiment con-
traire, profess¢ par M. Tarrible (1), ¢tant fondé
sur les doctrines anciennes et sur le texte de la
loi, ite une préférence incontestable.

Al?gtc, la question est grave. De sa solution
peut dépendre le sort de tous les créanciers qui
ont traité avec le mari dans le temps qui s'est
écoulé entre le contrat et la célébration du ma-
riage ; elle méritait un examen particulier. Je ne
connais qu'un arrét qui la décide depuis le Code.
11 a été rendu par la cour royale de Nimes, le 26
février1834 (2), dans un sens contraire a mon opi-
nion. Mais comment la cour royale de Nimes a-t-elle
répondu a I'argument victorieux que donnent les
art. 2194 et 2195 du Code? En disant qu’ils ne
sont pas parfaitement clairs, ct que les mots con-
trats de mariage dont ils se servent sapphquent
aussi bien dans le langage de lu loi et de la juris-
prudence au contrat pass¢ devant loflicier de 'état
civil, qu’a celui qui est passé dcvant le ‘otaire
pomr régler I'association des biens!!! Or, javoue
que cette explication me parait peu convaincante,
et je crains que la cour de Nimes n’ait beau-
coup hasardé quand elle a donné aux expressions
dont il s’agit un sens si opposé an langage du Code.

(1) Inscript., p. 201, u° 8. Junge M. Wolowski , Reyue de
législation et de jurisprudence , t. 1, p. 278,

(2) Dal., 34, 2, 101,
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Je sais bien que Pothier disait (car il ne faut rien
dissimuler) : « Le terme de contrat de mariage est
*» équivoque ; il est pris dans ce traité pour le ma-
»riage méme ; ailleurs il est pris, dans un autre
»sens, pour l'acie qui contient les conventions
» particulicres que font entre elles les personnes
» qui contraclent mariage (1). » Mais Pothier s’¢-
loignait ici de la signification habituelle des mots;
il leur donnait un sens inusité (2). D’ailleurs Po-
thier n’est pas le Code civil , et je ne crois pas me
tromper en disant que les expressions contrat de
mariage ne sc trouvent pas une seule {dis dans
le Code avec I'acception que Pothier leur attri-
bue. En effet, les articles 63 et suiv. ne cessent
de qualifier d'acte de mariage la célébration de
P'union entre les ¢poux, tandis que les art. 1387
et suiv. réservent exclusivement le nom de contrat
de mariage pour l'acte qui regle les stipulations
relatives aux intéréts pécuniaires des époux. N'ou-
blions pas ensuite que les rédacteurs du Code ci-
vil n’ignoraient pas les opinions de Domat, Bas-
nage, Lamoignon ; ‘¢t je demande si la doctrine
de ces auteurs, reproduite dans les art. 2194 et
219D, n’est pas incompatible avec la subtilité gram-
maticale imaginée parla cour de Nimes. 1l est cer-
tain que le systtme de l'ancienne jurisprudence
s'est fait jour dans le Code par cette issue, peut-
étre un peu tardive; mais enfin il y est : il a trouvé
place dans la pensée du législateur. Dés lors ne

(1) Contrat de mariage, n® 2.
(2) V. M. Merlin , Répert., v° Contrat de mariage.
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fait-on pas violence a la loi en l¢ considérant
comme non avenu?

La cour royale n’a pas apercu argument fourni
par Lart. 140/ ; du moins elle ne s’occupe pas d’y
répondre. Elle prétend sculement que le senti-
ment auquel je me rallie fait supposer légérement
que le légistateur est tombé en contradiction avec
lui-méme. Mais c’est une méprise. 1l me semble,
au contraire , que c’est la cour de Nimes qui lui
préte une antinomie, tandis que monsystéme con-
cilie de la manicre la plus simple les art. 219/ et
2195 avee Part. 2135, en donnant a chacun d’eux
la prévision d'un cas différent.

584 bis. Je termine sur notre premicre difficulté
par une observation importante.

(’est toujoursla date du contrat de mariage qu'il
faut considérer, quand méme il y aurait des ter-
mes stipulés pour les paiemens de la dot. L’hypo-
ihéque ne peut prendre rang seulement du jour
du paiement. G’est du jour de I'obligation, d’aprés
les principes résultant de la loi 1. Dig. qui potior.,
et enseignés par tous les auteurs (1).

585. Passons a notre seconde question.

Que comprennent ces expressions dot e conven-
tions matrimoniales?

Les conventions matrimoniales sont celles qui
sont contenues dans le contrat de mariage et par
lIesquelles le mari assigne a sa femme un douaire,
des gains de survie, lui fait, en un mot, une do-

——

(1) Corvin., De privilegio dotis. Ferricres , Paris, art. 237,
n° 7. Grenier, t. 1, p. 499, Supra, n° 470 bis.
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nalion par contrat de mariage. Toutes ces choses
ont hypotheéque du jour du contrat.

On a vu ci-dessus (1) ce qu'on entend par dot

. sous l'un et sous I'autre régime.

Mais tout ce qui est dotal n’a pas hypoth¢que
du jour du contrat eu du jour du mariage.

Les biens dotaux, dont 'hypothéque remonte
a la formation de l'association conjugale, sont
seulement ceux que la femme apporte effectivement
et réellement au mari, ceux dont le mari est dé-
positaire au moment ou se fait le contrat ou le
mariage.

Ceux qui ne sont qu’in eventu et qui ne passent
dans ses mains que postérieurement, n’acquic¢rent
d’hypothéque qu’a mesure des réceptions. On a
pensé que c’était seulement alors que 'obligation
personnelle du mari devenait parfaite, et que par
consé¢quent 'hypothéque devait se former.

Ainsi, une femme se constitue en dot tous ses
biens présens et a venir;

Ses biens présens consistent en 50,000 francs,
qui sont remis au mari.

Plusieurs années aprés, un oncle fait une do-
nation entre vifs a la femmes, et il lui écheoit aussi
une succession de 80,000 francs.

La donation et la succession feront partie de la
dot, puisque la femme s'est constituée ses biens
présens et a venir.

Mais la femme n’aura hypothéque du jour du

(1) Ne 594.
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contrat de mariage, que pour les 50,000 francs
formant la totalité des biens présens.

A Pégard des sommes provenant de la donation
et de la succession, I'hypotheque légale ne datera,
d’aprés notre article, que de 'ouverture de la suc-
cession, ou dujourotiles donations auronteu leur
effet.

Le Code n’a pas suivi a cet égard les principes
de I'ancienne jurisprudence.

On y tenait pour constant que, lorsque la cons-
titution de dot comprenait les bicns présens et a
venir, 'hypoth¢que pour donations faites a la
femme, et pour sommes provenant de successions
a elle échues pendant le mariage, remontait au
jour du contrat. « Si proponas, disait le président
» Favre, ab initio constituta indotem fuerintbona
» eliam futura, quo casu haud dubié anterioris
» temporis privilegium tota dos haberet (1). »

Getlejurisprudence ¢tail, jecrois, conforme ala
subtilité des principes; car, comme le dit Favre,

« quotics numeratio sequilur ex necessilate prae-
» cedentis obligationis, inspicitur tempus obliga-
» tionis , non numerationis. »

Mais on a vu ci-dessus (2) que le tribunat ayant
fait remarquer que obligation du mari ne datait
en réalité que du moment ot il prenait 'admi-
nistration des biens composant les successions et
donations, c'est-a-dire du jour del'ouverture de la

(1) Code, liv. 8, t. 8, déf. 15. Voyez aussi M. Grenier,
L. 1, p. 479, et Dalloz, Hyp., p. 133,
(2) Ne b7g.
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succession, ou de l'acceptation de la denation,
on préféra a la force des principes suivis dans I'an-
cienne jurisprudence, les regles plus équitables
qui sont aujourd’hi dans la loi.

586. Mais il faut s’arréter un moment ici pour
interpréter ces expressions de notre article: du
jour que les donations auront leur effet.

Laissons parler M. Tarrible (1) :

« Cette expression un peu équivoque pourrait
» signifier que 'hypothéque légale est acquise du
»jour ou le droit de percevoir les sommes don-
»nées est ouvert, ou bien seulement du jour ou
»elles ont été réellement acquittées entre les mains
»du mar.

» La premicre interprétation nous paraitla meil-
» leure; une donation a son effet du moment ou
»le droit qui en dérive est acquis au donataire.
»D’un autre coté, lorsqu’il s’agit de sommes dé-
»rivant d'une succession ouverte au profit de la
» femme, le rang de ’hypothéque est positivement
» fixé au jour de louverture de la succession,
» quoique I'on sente trés-bien que des termes ap-
» pos¢s aux obligations, des opérations prélimi-
» naires, ou d’autres causes peuvent différer I'ac-
» quittement des sommes a recouvrer long-temps
» apres cette ouverture. Pourquoiles mémes causes
» ne produiraient-clles pas les mémes effets lors-
» quiil s’agit d’ine donation? Ainsi Thypotheque
» devrait dater du jour de I'acceptation de la do-
»nation, quand bien méme les sommes acquises

(1) Répert., Inscript., p. 204.
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»en vertu de cette donation ne parviendraient au
» mari que long-temps apres (1). »

587. Je reviens au développement du principe
résultant de notre article, que la femme n’a hypo-
theéque, pour ses droits éventuels dotaux, que du
jour des réceptions faites par le mari.

J'ai parlé des successions et donations échues a
la femme pendant le mariage. Le Code ne parle
que de ces deux cas. Mais d’autres éventualités
peuvent procurer a la femme une aungmentation
de sa dot. 1l faudra suivre alors les régles tracées
par le Code civil pour I'hypothése analogue ou il
s'agit de succession ou donation.

Par exemple : Une femme s’est constitué¢ tous
ses biens présens et a venir. Elle possede, au mo-
ment du mariage une somme de 50,000 francs qui
lui était obyvenue par suite d'un partage avec son
frére. Mais quelque temps aprés, la femme s’aper-
coit qu’elle a ¢té lésée, et par une action en res-
cision, elle force son frére a lui payer un supplé-
ment de dot de 40,000 fr. _

Nul doute que cette somme ne soit dotale. Mais
I'hypothéque qui lui est assurée remontera-t-elle
au contrat de mariage? Oui, sans doute , d’apres
I'ancienne jurisprudence. Mais si je prends pour
boussole les deux exemples que le Code civil a pré-
cisés dans notre article, je vois qu’il est dans
Pesprit du législateur de faire dépendre la date de
I'hypotheéque de la femme, pour ses droits éven-

(1) M. Persil est de cet avis, art. 2135, § 2, n° 7. V. aussi
M. Dalloz, Hyp., p. 133, n° 4.
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tuels, du moment seul ou le mari en est réelle-
ment investi, et je pense par conséquent que
I'hypothéque, dans le cas posé, ne datera que du
jour de la réception (1).

Autre cas; Une femme sest constitué¢ en dot
tous ses biens présens et a venir. Parmi ses biens
immeubles se trouve une maison soumise a pacte
de rachat en faveur de Titius. Ce dernier se pré-
sente au temps fix¢ et compte au mari une somme
de 25,000 fr. , prix duréméré. L'hypothéque pour
celte somme datera-t-elle du jour du mariage?

Cette question ne me parait pas sans difficulté.
Néanmoins je crois qu’elle doit recevoir une déci-
sion différente de la précédente, et qu’il faut dire
que T'hypothéque datera du jour du mariage.
Yoici pourquoi.

La femme a eu hypothe¢que dés I'instant de son
contrat de mariage pour la restitution de I'im-
meuble qu’elle s’était constitué en dot. Sile mari
ett vendu cet immeuble dotal, la femme aurait
du étre colloquée sur les biens de son mari pour la
valeur de cet immeuble a la date de son contrat.
Pourquoi devrait-il en étre autrement dans le cas
ou 'immeuble sort des mains du mari, par suite
de I'exercice d'un droit de réméré? La somme de
25,000 {r. , quiluiest payée pour prix de ce réméré,
n'est en quelque sorte que la représentation de
I'immeuble remis au mari lors du mariage. Elle
doit avoir la méme hypotheque.

(1) M. Dalloz est d’avis contraire. Hyp., p. 134, n° 8. Mais je
préfére Uopinion de M. Grenier, t. 1,n°233. V. supra, n® 585.
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Il est un troisitme cas a peu preés semblable &
celui-ci, etsur lequel Basnage (1) et M. Grenier (2)
donnent une solution conforme a la mienne,
quoique par d’autres raisons, qu’on peut con-
sulter.

Une femme s’est constitué¢ des rentes en dot.
Pendant le mariage le débiteur de ces rentes les
rachete ainsi qu'il en a le droit, et rembourse le
capital au mari. On doit décider que Phypothéque
pour ce capital prendra date du jour du contrat
de mariage.

I1 est inutile d’avertir que ce cas et le précé-
dent sont tout-a-fait différens du cas dont il sera
question tout a 'heure relativement au remploi de
propres aliénés. Il ne sagit pas ici d’aliénatlion
volontaire de propres de la femme. Il s’agit d’alié-
nation forcée de biens dotaux, de remplacement
d’un fonds dotal par une somme d’argent dotale.

§. Jai dit plus haut (3) que I'hypothéque légale
n’avaitlieu dujour ducontratdemariage, que pour
lIa doteffective etréelle , constituée de ce moment :
d’apres ce qui résulte du n° 584 bis, quoique la
dot apportée par la femme soit soumise a des dé-
lais de paiement , elle n’en est pas moins effective
et reelle.

- 588. Je m’occupe maintenant de I’hypotheéque
de la femme pour I'indemnité des dettes qu'elle a
contractées avec son mari.

(1) Ch, 13.
(2) T, 1, p. Hoo.
(3) No 585.

Source BIU Cujas



CHAP. IIT. DES HYPOTHEQUES. (ART. 2135.) 459

Ces créances ne trouvent place que dans le ré-
gime de la communauté. Elles n’ont d’hypothéque
que du jour de 'obligation. :

L’hypotheque pour indemnité des dettes que la
femme a contractées avec son mari n’avait pas
lien originairement en France. Elle fut introduite
parl'usage, sur ce qu’on présumait que la femme
n’¢tait pas absolument libre, et qu'elle ne con-
tractait que pour prévenir des dissensions inéyi-
tables, en cas de refus de sa part (1).

Ceux qui avaient introduit cet usage avaient fait
remonter 'hypothéque de la femme au jour du
contrat de mariage (2).

Mais cettepratiqueétait odieuse. I1étaitcontraire
aux bonnes regles qu’une femme eat une hypo-
theque antérieure aux obligations contractées par
son mari envers elle. Mais il était surtout intolé-
rable que les créanciers qui depuis le mariage
avaient contracté avec le mari, fussent primés par
la femme pour des droits nés postérieurement. Les
sages observations du Tribunat, rapportées ci-
dessus, ont tari cette source d’abus et de fraudes.

J’aime a pouvoir les corroborer del'opinion de
M. de Lamoignon : « Les hypothéques données aux
» femmes du jour du contrat de mariage, ou de la
» bénédiction nuptiale, pourl'indemnité des dettes,
»ne sonl pas réguliéres ; car I'hypotheéque, n’étant
» qu’accessoire del'obligation personnelle, ne peut,
»sclon les principes de droit, exister en un temps

(x) Lamoignon, p. 133, t. 2.
(2) Idem, p. 132. M. Grenier, t. 1, p. 479.
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»auquel Pobligation personnelle n’¢tait pasencore
» concue (1). »

Et plusloin : « Dans le fond, I'hypothequedon-
» née aux femmes du jour du contrat de mariage,
»ou du jour de la bénédiction nuptiale, est fort
» incommode au mari; car elle soumet I'état, la
» condition et la fortune du mari au caprice et a la
» fantaisie de la femme. Si elle refuse de s’obli-
»ger avec son mari, un homme riche d’'un million
» demeure sans crédit, a cause que les premicres
»obligations du mari, auxquelles la femme n’a
» point parlé, peuvent, si elle change d’avis, étre
» anéanties par des obligations postérieures du
» mari et dela femme, auxquels on donne, du chef
»de la femme , une hypotheque du jour du con-
» trat de mariage. Et, supposé qu’il n’y ait point de
» mauvaise humeur de la part de la femme , si elle
» est mineure, et incapable de s’obliger, le mari se
» trouvera dansl'impuissanced’ emprunter dix écus,
» a cause des obligations que la femme, parvenue
»en majorité , pourra faire avec son mari, au pré-
»judice et a la ruine des créanciers particuliers
»de son mari, quoique antéricurs en hypothe-
» que (2). »

588 bis. On a agité une question intéressante et
qui consiste a savoir si la femme peut, par son
contrat de mariage, déroger a ia disposition du
Code qui veut que I'hypothéque pour indemnité

(1)T. 2, p. 134.
(2) V. aussi Mornac, sur la loi g, Dig., Qui potior.
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de deltes prenne date des engagemens , et sielle
a pu convenir en se mariant que cetle indem-
nité aurait hypotheque a compter du mariage. La
cour de cassation s’est prononcée pour l'affirma-
tive par arrét de rejet du 26 février 1829 (1); ala
vérité, dans 'espece jugée par cetarrét, il y avait
ceite circonstance particulicre que le contrat de
mariage avait dérogé a la coutume de Bretagne ,
conforme en cette partic au Code civil, et que
Pon pouvait avoir plus d'indulgence pour une sti-
pulation qui rentrait dans le droit commun de
I'ancienne France (2). Quoi qu'il en soit, MM. Del-
vincourt et Dalloz se prononcent pour la validité
d’une pareille convention, par la raison que les
tiers peuvent toujours consulter le contrat de ma-
riage (3).

Je ne saurais partager cette opinion. Le Code
civil a ¢té dirigé par des motifs d'ordre public.
C’est, comme dit le Tribunat, pour faire dispa-
raitre une source de fraudes (4) et pour remédier
a un usage odieax. Or, les tribunaux ne doivent
pas tolérer des conventions qui favorisent les
fraudes, et qui, par consé¢quent, sont contraires
aux bennes meeurs. :

Le motif donné par MM. Delvincourt et Dalloz,

(1) Dal., 29, 1, 161.

(2) Le droit commun était en effet pour la rétroactivité de
I'hypothéque , comme je V'ai dit au numéro précédent. Voyez
aussi un arrét de Dijon du 22 aoiit 1825. Dallez, 27, 1, 113,

(3) Delv., t. 3, ne 7, p. 165, Dal., Hyp., p. 123, note.

(4) Supra, n° 571, '
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que les tiers peuvent consulter le contrat de ma-
riage, et me pas contracter s'ils y trouvent des
conditions onéreuses, serait tout au plus admis-
sible pour les hypothéques conventionnelles; et
encore reslerait toujours, la raison tirée de la vio-
lation de lois d’ordre public. Mais ce méme motif
est sans force pour ceux qui font valoir des hy-
pothéques légales ou des hypotheques judiciaires.
Le mineur a-t-il consulté le contrat de mariage
de son tuteur pour savoir quel sera le rang de
son hypotheque (1) ?

589. A I'égard de 'hypotheque de la femme
pour remploi de ses propres aliénés (ce qui est
encore une créance appartenant au régime de la
communauté), cette hypothéque n’est pas d’une
origine fort ancienne; M. de Lamoignon dit que
V'usage qui l'introduisit s’¢tablit tacitement depuis
les états de 1614.

Elle parait juste; car, quoique la femme con- -
sente a l'aliénation de son propre, néanmoins il

+ est a craindre que cette adhésion ne soit I'effet
des sollicitations du mari; d’ailleurs, c’est le mari
qui recoit le prix de la vente, et qui dispose des
deniers a sa volonté et sans le consentement de sa
femme (2).

Cette hypotheéque avait date du jour du contrat
de mariage ou de la bénédiction nuptiale, et c’est
encore ce que blime M. de Lamoignon, parce

(1) Mon opinion parait étre aussi celle de M. Grenier, t. 1,
p- 518, n° 242, in fine.
(2) Ferriéres , Paris, art. 237, n° 13.
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que le mari n’est obligé a indemniser sa femme
de la vente de ses propres, qu’autant que la vente
a eu lieu, et qu'il est déraisonnable d’¢tablir une
hypotheéque antérieure a Pobligation personnelle
dont elle est I'accessoire.

Cette jurisprudence avait encore un autre in-
convénient, cest qu’elle précipitait les femmes
vers leur ruine, en ce qu’elle les rendait faciles a
vendre leurs propres dans I'espérance d’entrer les
premicres en ordre, sur les biens de leur mari,
pour leur remboursement.

Mais cette espérance ¢tait souvent trompée.

Les affaires du mari se dérangeaient, et 'hypo-
theque qui leur était accordée, loin de servir a
elles-mémes, ne profitait qu’'aux créanciers envers
lesquels elles s’étaient obligées , et qui venaient en
sous-ordre exercer leurs droits (1).

Aujourd’hui 'hypothéque de la femme pour le
remploi de ses propres aliénés n’a de rang que du
jour de la vente faite par son mari.

M. de Lamoignon pense (2) que, si la vente
seffectuait en vertu d'une clause du contrat de
mariage, qui aurait permis au mari l'ali¢nation
des propres de la femme pour les aflaires dudit
mari, alors on serait fond¢ a prétendre hypothe-
que du jour du contrat.

Mais j’estime que, dans les principes du Code

(1) Lamoignon,, t. 2, p. 135.
(2) C’¢tail une ancienne jurisprudence attestée par Brodeau ,
sur Louet, 1. R, n° 30, et par Ferricres, Paris, art. 237, n° 7.
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civil, cette décision ne doit pas étre suivie (1).

La condition d’aliéner, qui est ici la condition
de hypothéque légale , est potestative de la part
du mari, débiteur de cette hypotheque. Elle ne
peut rétroagir au préjudice des tiers (2). L’hypo-
théque ne peut donc avoir de date que du jour
de I'événement de la vente.

589 bis. Doit-on appliquer a I'aliénation du fonds
dotal faite par le mari, la méme décision que pour
les propres de la femme alié¢nés ?

Je ne le crois pas. Le mari qui a vendu le bien
propre de la femme n’avait, avant cette vente,
contracté envers elle aucune obligation relative a
ce genre de propriété. Ce n'est qu’autant qu’il la
force a se dépouiller de son bien, qu’il s'oblige a
Yen indemniser ; I'aliénation engendre seule I'obli-
gation, et l'obligation donne naissance a ’hypo-
theque.

Au contraire, lorsque le mari a vendu le fonds
dotal, il a violé la loi du contrat de mariage qui
rend le bien dotal inali¢énable. Il encourt la res-
ponsabilité qu'il avait promise, des I'instant du
contrat de mariage. L’hypotheque grevait tout
son avoir bien long-temps avant la vente du fonds
dotal; cette aliénation ne produit done pas I'hy-
potheque : elle n’est que I'événement qui force la
femme a en user.

Si la vente a ¢té¢ faite en vertu d’une clause du

(1) D’aprés Ferrieres, elle était contraire a laloi 11, Dig.,
Qui potior.
(2) Supra, n° 474.
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contrat de mariage qui autorisait lavente du fonds

" dotal, la solution doit étre la méme. La dot est
une charge dont le mari a ¢té grevé dés l'instant
du mariage. La stireté des sommes qui la rempla-
cent doit donc remonter a cette ¢poque. Cest ce
qu’a jugé avec raison un arrét de la cour de cassa-
tion du 27 juillet 1826 (1).

Au surplus, j'aidit ci-dessus (2) que, par remploi
de propres, notre article entend parler aussi des
paraphernaux aliénés.

Quant a la question de savoir si la femme peut
stipuler par son contrat de mariage que I’hy-
pothéque pour remploi de ses propres aliénés
remonte au mariage, appliquez ce que jai dit
supra n 588 bis.

5go. Les créances paraphernales de la femme
ayant, comme il a ¢té dit, une hypothéque légale
dispensée d’inscription sur les biens du mari, il
convient d’examiner quelle est la date de cette
hypotheque.

En thése générale, c'est la femme qui a lajouis-
sance et 'administration de ses paraphernaux.

Mais il est possible que, par suite de différentes
combinaisons, le mari soit détenteur des sommes
extradotales. Par exemple :

La femme peut stipuler, par son contrat de ma-
riage , que son mari restera dépositaire de ses som-
mes paraphernales. Justinien donne un exemple

(1) Dal., 26, 1, 432. Junge arrét de Grenoble du 6 jan=
vier 1831 (Dal., 32, 2, go).
(2) N° 574.

11 4 30
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de cette convention dans la loi 11. C. De pact.
conyvent. super dot., elc.

Pendant le mariage, elle peut lui donmer le
mandat de les colloquer avantageusement, et de
les administrer.

Le mari peut s’en emparer despoliquement.

Dans tous ces différens cas, la loi a donné une
hypotheque a la femme pour la reprise de ses pa-
raphernaux; mais elle ne précise pas I'époque ou
il faut fixer la naissance de cette hypotheque.

Cette question ne présente en dreit que peu de
difficultés.

L’hypotheéque, ¢tant accessoire de P'obligation
personnelle, commence lorsque 'obligation per-
sonnelle est formée.

Or, il est ¢vident qu’il n’y a d’obligation person-
nelle pour le mari, que du moment qu’il a recu
les sommes paraphernales : c’est donc deés l'instant
de la réception que date Vhypotheéque. La loi 11,
au C., tout a lheure citée, en porte une décision
formelle (1).

591. Par quels moyens la femme peut-elle prou-
ver la réception des sommes extradotales par son
mari?

11 est souvent fort difficile que la femme se pro-
cure un titre : elle est sous linfluence et sous 'au-
torité de son mari. Celui-ci peut lui refuser une
reconnaissance, et il est certain qu’il la lui refu-
sera toujours, lorsqu’il se sera emparé malgré elle
de ses paraphernaux.

(1) M. Grenier, t. 1, p. 497.
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Je crois que la preuve testimoniale doit étre
admise sans difliculté, sans quoi une femme serait
le plus souvent exposée a la perte de ses para-
phernaux.

592. D’apres la jurisprudence qui a précédé le
Code civil, la dot pouvait étre augmentée pendant
le mariage (1), et 'augment de dot s’identifiait
avec la dot principale el jouissait des mémes pri-
viléges qu’elle.

Néanmoins, 'augment de dotn’avait pas tousles
avantages dela dot, en ce qui concerne le privilége
de I'hypotheque.

L’empereur Justin voulut que 'augment de dot
n'eat d’hypothéque que du jour de Paugmenta-
tion et non point du jour du mariage (2).

Mais Justinien, par sa Novelle 97, chap. 2, dé-
rogea a cette loi. Il fit une distinction entre I'aug-
ment fait en immeubles et 'augment fait en meu-
bles. Dans le premier cas, il voulut que la femme
et une hypotheéque privilégiée tant pour la dot
que pour 'augment.

Dans le second, c’est-a-dire si augment est fait
en meubles, Justinien sous-distingue, si le mari
a des créanciers dans le temps de 'angmentation
de la dot, ou s’il n’en a pas. S’ilen a, il ne veut
pas que la femme ait privilége sur les créanciers
antérieurs. Son hypoth&que ne doit compter que
dujour del'augmentation. S'iln’ena pas,l'augment

(1) L. 19, C. De donat. ante.
(2) L. 19, C. Idem.
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a une hypothéque privilégiée, comme dans le cas
d’augment fait en immeubles (1).

On sait que, d’apres le Gode civil, la dot ne peut
plus étre augmentée pendant le mariage. Ainsi,
tout ce qui échoit a la femme de plus que ce qui
est constitué par le contrat de mariage, est para-
phernal. 11 est donc évident que Phypothéque ne
peut étre prétendue que du jour de la réception
par le mari.

Par exemple, une femme se constitue en dot
une somme de 50,000 fr. qui lui appartient en
vertu d’un partage qu'elle a fait avec sen frére.
Par suite d'une action en rescision contre ce par-
tage pour cause de lésion, elle force son frére a
lui payer une autre somme de 50,000 fr. qui com-
plete la totalit¢ de sa part afférente, et que son
mari touche en vertu de sa procuration. Il est
certain que cette somme n’est pas dotale, et qu’elle
ne peut méme le devenir par aucune convention,
intervenue entre le mari et la femme, postérieure
au contrat de mariage. Cette somme étant para-
phernale, 'hypoth¢que n’aura de rang que du
jour de la réception (2).

593. Comme dans beaucoup de cas énumérés
ci-dessus, c’est du jour dela réception des sommes
dotales que date 'hypothéque de la femme; il faut
voir ici dans quelle form.e doivent étre les quit-

(1) Cujas, sur la nov. g7. Favre, Code, lib. 8, t. 8,
déf. 15. Despeisses t. 1, p. 458, n° 37. Voét, lib. 20, t. 4
n° 21. Bretonnier, sur Henrys, liv. 4, ch, 6, q. 34.

(2) Henrys, liv, 4, ch. 6, q. 34.
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tances de dot pour pouvoir étre opposées aux
tiers.

Ce point a long-temps partagé les esprits. On
n'était pas d’accord sur la question de savoir si
les tiers pouvaient critiquer les qulttanccs de dot
nonauthentiques.

Les uns, se fondant sur I'art. 130 de I'ordon-
nance de 1629, portant « toute quittance de dot
»Sera pass¢e devant notaires, a peine de nullité
» pour le regavrd des tiers » , et sur la disposition
d’'une déclaration de 6 mars 1696, qui exigeait
que les quittances de dot fussent passées devant
notaires, voulaient qu'on ne put opposer aux
tiers créanciers des quittances sous-seing privé.

Les autres soutenaient que I'ordonnancede 1629
n’avait jamais eu force de loi dans la plupart des
parlemens duroyaume; que ladéclaration de 1696
n’était qu'une loi bursale; qu’il ne fallait pas les
suivre, parce quil pouvait en résulter un grand
préjudice pour les femmes.

La jurisprudencc ¢tait fort incertaine, comme
on peut le voir dans Denizart, verbo Dot, n° 57,
et dans le Répertoire de Jurisprudence, verbo
Dot, § 3.

Mais enfin elle fut fixée par un arrét du parle-
ment de Paris du 3 septembre 1781. Il fut décidé
que rien n’'obligeait la femme a présenter aux
créanciers des quittances authentiques.

En effet, le seul point a examiner est de savoir
si la quittance est sincere, ou bien si clle est en-
tachée de fraude. Il peut méme arriver souvent
que le mari, tanquam potentior, ne veuille pas
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donner quittance a sa femme, et alors ce serait
exposer les droits de la femme que de ne pas lui
permettre la preuve téstimoniale. Ce point a été
ainsi jugé par deux arréts de la cour de cassation,
Pun du 1 février 1816, lautre du 16 juillet 1817,
approuvés par M, Merlin (1) et par M. Grenier (2).

Je m’y rallie aussi, soit qu’il y ait eu contrat de
mariage, soit qu’il n’y en ait pas eu.

Quand il y a eu un contrat de mariage qui spé-
cific les apports matrimoniaux de la femme, ou
méme un contrat par lequel une femme se consti-
tue tous ses biens présens et a venir, il existe un
fait d’ou découlela présomption que des paiemens
ont du étre opérés par suite du contrat. Seulement,
pour éloigner toute idée d’avantages entre ¢poux,
la femme doit prouverd’ou proviennentles deniers
dont il n’est pas parlé dans le contrat de mariage,
unde habuit (3).

S’il n'y a pas de contrat, la femme doit égale-
ment prouver undé habuit. Mais, cela fait, s’il n’y
a pas d'indices de fraude, les quitiances données
par le mari doivent faire foi, en quelque forme
qu’'elles soient (4); si meéme il n’y en a pas, on
peut conslater par témoins le fait et la date des
paiemens.

Je crois devoir citer sur cette question I'opinion

(1) Q. de droit, v° Hyp.

(2) Hyp., t. 1, p. 505. Dalloz, Hyp., p. 128.

(3) Favre, C. De dote cautd non numeratd , lib. 5, t. 10,
def. 1. Despeisses, t. 1, p. 291, n° 85. Coquille, q. 120.
Bretonnier, sur Henrys, liv. 4, ch. 6, q. 34.

(4) Angers, 23 juillet 1830. Dal., 31, 2, 94.
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toujours si prépondérante du président Favre (1) :
« Et si verum est, mariti confessionem de dote re-
» ceptd constante matrimonio factam, si neque
»numeratio intervenerit, neque dotis constitutio
» praccesserit, suspectissimam esse, nec creditori-
» bus etiam posterioribus nocere, non tamen est
» id perpetuum; nam si confessio probabilem cau-
»sam habeat, asserente marito redactam pecuniam
» T z*mrlttwnc rei ad uxorem pertinentis, rem-
> que ipsam et venditionis diem , adedque notarii
» qui instrumentum conscripserit personam desig-
» nante, viz ulla fraudis suspicio subesse potest. »

504. Les droits des femmes des commercans
faillis sont modifi¢s par d’importantes dispositions
du Code de commerce. On peut consulter les
art. 54/ et suivans de ce code (2).

595. Occupons-nous des cessions que peut faire
la femme de son hypotheque légale.

La femme peut renoncer a son hypotheéque lé-
gale soit en faveur de son mari, soit en faveur
des tiers.

Je parlerai sous l'art. 21/0 et suivans de la
renonciation que peut faire la femme en faveur de
son mari. Je n’envisage ici que ses renonciations
en faveur des tiers.

Pour traiter cette matiére avec ordre, je m'oc-
cuperai de la femme mariée sous le régime dotal,

(1) Loc. cit.

(2) Jai examiné , dans mon commentaire de la Pente (t. 2,
n°s o6 et 930) , plusieurs questions intéressantes qui touchen't
aux cessions d’hypothéque en général , et particuliérement aux
cessions par effets négociables.
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ensuite de la femme mariée sous le régime de la
communauté.

596. Laloi Jubemus 21, auC. ad S. C. Fellejan. ,
permettait aux femmes de renoncer a leur hypo-
theque légale en faveur d’'untiers Voici comment
la glose d’Accurse explique cette loi :

« Certum est quod mulier habet omnia bona
» mariti tacite hypothecata pro dote sud : pone
ergo quod aliquis vult contrahere cum® marito
» alicujus mulieris, sed dubitat contrahere, quia
» sunt omnia bona sua obligata mulieri; an ipsa
» possit renuntiare juri hypothecae vel pignoriqua-
» ritur? Respondeo quod sic. Sed tamen sirenun-
» tiavit in uno contractu vel duobus etiam verbis
» generalibus, non debet haec renuntiatio trahi ad
» alias personas nec ad alias res, vel alios contrac-
» tus nisi de quibus actum est (1). »

Ceci ne contrarierait pas le principe que, par le
S. C. Velleien, une femme ne pouvait se rendre
caution pour un tiers. Car la renonciation a I'hy-
potheque n’était pas un cautionnement.

« Quamvis pignoris datio intercessionem faciat,
» tamen Julianus, lib.* 12 Dig. , scribit redditionem
» pignoris, si creditrix mulier rem quam pignori
» acceperat debitori liberaverit non esse interces-
» sionem (2). »

On considérait en outre que si la loi avait cru

-

=

-

(1) Cest sur ce principe , que la renonciation ve profite qu’a
ceux en faveur de qui elle est faite, qu’a été rendu Uarrét de
la cour de eassation du 20 aoiit 1816. Dal., Hyp., p. 14g.

(2) L. 8, Dig. ad §. C. Vellg. Pothier, Pand., t. 1,
P+ 441, v° 19. Perezius, lib. 4, t. 29, n° q.
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nécessaire de donner 4 la femme une hypothéque
légale pour la sireté de sa dot, la prevision de
I'homme pouvait faire cesser la prévision de la lois
provisio hominis provisionem legis excludit, comme
dit la glose par argument de la loi dernitre, au
C. de pactis convent.

597. Mais il ne faut pas conclure de tout ceci
que la femme eut un droit illimité pour renoncer
a son hypotheque 1égale.

Touslesinterpretes , et notamment Bartole, sur
laloi Jubemus, avaient ouvertl'avis que lafemme ne
pouvait renoncer a son hypothequelégale, qu’au-
tant qu’elle ne se préjudiciait pas, et qu’a 'époque
de la restitution de la dot il restait assez de bien a
son mari pour lui rendre intégralement ses ap-
ports matrimoniaux. Sans cela, on et permis a la
femme de faire péricliter sa dot, et des lois d’ordre
public s’opposaient avec ¢énergie a cet abus.

Ainsi, si par I'événement le mari n’était pas
solvable, la renonciation de la femme était consi-
dérée comme non avenue, et elle rentrait dans ses
droits hypothécaires (1).

Pour ne pas multiplier les citations, je rapporte
le passage suivant du président Favre.

« Nemo dubitat quin possit mulier, etiam con-
» stante matrimonio , pignoris obligationem, sibi
» in hdcaut illa re, sive expresse, sive tacité qua-
» sitam, ultra remittere, si modo alia bona super-

(1) Bartole, loc. cit. Galleratus, De renunciat., t. 1, centur. 1.
ren. 66. Olea , De cessione jurium,t. 5, q. 3, n° 11. Favre,

C. lib. 4, t. 21, déf. 15, et 26, 1ib. 8, t. 15, déf. et 7,
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» sint marito, ex quibus illa indemnitatem con-
» sequi possit (1). »

Par exemple, Titius poss¢de une fortune de
100,000fr. ; il épouse Caia, qui lui apporte unedot
de 20,000 fr. Quelque temps apres il veut vendre
4 Sempronius une maison qu’il poss¢de, mais que
ce dernier répugne a acheter a cause de 'hypo-
théque 1égale de Caia. Celle-ci, pour lever la diffi-
culté, renonce a son droit d’hypotheque en faveur
de Sempronius, etlaventese fait pour une somme
de 20,000 fr. Titius fait plus tard de mauvaises
affaires. Il dissipe son patrimoine et meurt insol-
vable. Sa femmen’a d’autre recours pourrécupérer
sa dot que sur la maison vendue a Sempronius;
mais elle a renoncé a cerecours. N'importe! cetle
renonciation, ayant pour résultat de la préjudicier
dans une matitre qui touche a I'intérét public , doit
étre considérée comme non avenue. Elle pourra
exercer son droit hypothécaire sur cette maison.

598. Mais , dira-t-on, cette renonciation de la
femme est donc quelque chose d’inutile?

Nullement : il y a des cas ou elle est fort avan-
tageuse pour celui qui I'a obtenue.

Par exemple, supposez que Titius, apres avoir
vendu a Sempronius la maison dont j'ai parlé ci-
dessus avec renonciation a 'hypotheque légale de
la part de Caia, vende un immeuble de 40,000 fr.
a Meevius, sans aucune renonciation d’hypothe-
que. Titius tombe en déconfiture. Si sa femme
navait pas renoncé a son hypotheque légale en fa-

(1) Lib, 8, t. 15, déf. 3.
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veur de Sempronius, elle pourrait actionner ce
dernier pour étre remplie de sadot. Mais ici son re-
cours sera circonscrit sur la personne de Mevius!,
et, comme il sera suffisant pour garantir son ap-
port, Sempronius sera a I'abri des poursuites.

599. La renonciation de la femme mariée sous
le régime dotal a son hypotheque légale pouvait
se faire tacitement ou expressément. Les lois ro-
maines regardaient (1) comme constituant une
remise tacite de hypothéque , T'assistance de la
femme au contrat de vente, et son consentement
a I'aliénation avec promesse d’éviction. Car si elle
et voulu agir ensuite hypothécairement contre
le tiers détenteur, elle edt été repoussée par la ré-
gle quem de evectione tenet actio, eumdem agen-
tem repellit exceptio (2).

La loi 11 D., quib. mod. pignus sol., décide
aussi que la femme qui assiste avec son mari au
contrat par lequel celui-ci constitue a sa fille une
dot sur un bien soumis a Ihypothéque légale, est
censée faire remise de son hypotheque sur ce
bien.

D’autres lois prévoient un autre cas; la loi 12,
D. méme titre, veut que le consentement donné
par le créancier hypothécaire a ce que le bien qui
lui est hypothéqué soit affecté a un autre , équi-

(1) L. 4, § 1, Dig. Quib. modis pignus. L. 158, Dig., De
reg. juris. L. 2., . De remissione pignoris. Pothier, Pand.,
t: 1, p. 583 , 584.

(2) Favre, C., lib. 4, t. 21, déf. 15. Olea, De cessione ju-
regih; .85 U3
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vaille & une renonciation d’hypothe¢que au profit
de ce dernier. Méme décision dans la loi12, § 4,
D. gui potior. Ces textes s'¢lendent a la femme, et
doivent servir de régie.

600. Les commentateurs du droit romain agi-
taient ensuite une autre question, qui était I'objet
des plus grandes controverses, una ex insolubili-
bus , dit Charles-Antoine Deluca (1).

Quel est Yeffet de la renonciation tacite de la
femme? Cette renonciation a-t-elle seulement pour
effet d’exclure la femme de tout recours contre
celui en faveur de qui elle a renoncé, ou bien
transfere-t-elle le privilége dont la femme était
investie? |

Charles-Antoine Deluca prétend que I'opinion
commune était que, lorsque la femme avait stimple-
ment renoncé, celui avec qui elle avait confracté
n’avait d’autre droit que d’exclure la femme de son
recours hypothécaire ; mais que, si la femme avait
{ait cession de ses droits, le cessionnaire était su-
brogé a son privilége, et excluait les créanciers
primés par la femme (2).

« Censeo, dit cet auteur, censeo resolvendum
»quod si mulier renuntiavit soliim hypothece , is
» qui contraxit, excludet solum mulierem a dictis
»bonis, non creditores qui ante ipsum contraze-

(1) 11 ne faut pas le confondre avec le célébre cardinal de
Luca, qui a, en Ttalie , la méme réputation que M. Merlin en
France , et qu’on appelle Doctor vulgaris. Celui que je cite a
Cerit un Spicilegium de cessione jurium. Quest. 15, u° 10.

(2) Oléa et Deluca, loc. cit.
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»runt ; st mulier fecit cessionem jurium, tum con-
» trahiens excluderet etiam creditores, quos mulier
» praecedebat, ejus locum reprasentando. Ita Can.
» cerius, n°120 et 121, ubi ita judicasse senatum
» refert. »

Mais c’étaient la des subtilités qui mettaient
Pesprit a la torture sans I'éclairer. En consultant
la raison, on ne voit pas la différence pratique
qu’il peut y avoir entre les deux cas.

Par exemple, Pierre emprunte de l'argent a
Tertius sous 'hypothéque du fonds Cornélien. La
femme de Pierre comparait au contrat, et renonce:
a son hypotheque sur ce fonds. Pierre étant tombé:
en faillite, le fonds Cornélien est vendu; alors:
se présentent a lordre: 1°la femme de Pierre pour
41,000 fr.; 2° Secund us pour 5,000 fr.; 3° Tertius
pour 4,000 fr.

D’aprés 'argument qu’on peut tirer de la loi
Claudius Felix16, Dig. qué potior (1), voici ce qui
arrivera. On prélevera les fonds dus a la femme
de Pierre; mais cette somme sera donnée a Ter-
lius en vertu de la renonciation que I'épouse a
faite en sa faveur. Secundus touchera ensuite en
deuxitme ordre les 5,000 fr. qui lui sont dus.
S'il reste des £onds, la femme les prendra en place
de Tertius. Ainsi I'épouse sera créanciere chiro-
graphaire a l'égard de Tertius. Mais son rang

{1) Voyez Dinterpréta‘tion de cette loi dans les prélections
&’Huberus, lib. 20, t. 4, n° 30, 31, p. 1065, et les explica=
tions de M. Toullier, co nformes & celles de ce jurisconsulte,
t. 10, n% 197,
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n’en subsistera pas moins pour laisser Secundus
au second rang. Gar ce qui est inlervenu entre
Tertius et I'épouse de Pierre est pour lui res inter
alios acta.

Ce qui faisait illusion a certains auteurs, c’était
le raisonnement qu’ils mettaient dans la bouchede
Secundus. « Yous, Tertius, vous excluez I'épouse
»de Pierre par suite d’arrangemens particuliers;
» mais moi je vous suis préférable : donc je dois
» prendre le premier rang. » D’'un autre coté, ils
sentaient bien que Tertius pouvail se servir avec
avantage de la maxime « si vinco vincentem te, a
fortiori vincam te» , et dire a Secundus : « Jexclus
» I'épouse qui vous est préférable : donc je vous
»suis préférable. » Dans ce conflit de prétentions
'opposées , ces auteurs ne voyaient qu’'un cercle
dont il était impossible de sortir. Aussi Huberus
nous apprend-il qu'une difficulté a peu prés sem-
blable s’étant présentée de son temps, les parties
en vinrent a une transaction, aprés un grand débat
et un partage entre les juges.

Mais rien au fond n’était plus simple. Secundus
ne devait ni perdre ni gagnera la renonciation de
la femme (1), La femme restait toujeurs la pour le
primer, saufa remettre a Tertius le montantde sa
collocation.

Supposons maintenant quau lieu de renoncer
purement et simplement a son hypotheéque, la
femme aille plus loin, et cide tous ses droits a
Tertius. Dans ce cas, Tertius, prenant la place de

(1) Ne 5gb.
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la femme et ¢tant son représentant, son ayant-
cause, primera de son chef Secundus.

Mais, de bonne foi, quelle différence y a-t-il entre
ces cas et le premier? Il n’y en a pas de réelle et
d’eflective. Tout ce qui établit une nuance entre
une espece et laulre, c’est que, dans la premicre
espece, lafemme se mountre nomine proprio, contre
les autres créanciers hypothéceaires , au lieu que,
dans la seconde, c’est son cessionnaire qui prend
sa place. Ainsi, dans le second cas, on fait rectd vid
ce qui, dans le second, ne s’optre que d’'une ma-
ni¢re oblique. On conviendra que ce n’¢tait pas la
peine de dire que la difficulté était ex insolubilibus.
Concluons donc qu’il n’y a aucune différence dans
le cas ou la femme cede ses droits et celui ou elle
renonce simplement a ses droils.

Goo bis. Je ne terminerai pas ceci sans dire que
M. Proudhon (1) veut qu’il y ait une différence
entre la renonciation in favorem et la cession ex~
presse que la femme ferait de son hypothéque.
« La renonciation (méme in favorem), dit cet au-
»teur, n'est que privative pour celui qui la fait.....
» Cest un acte d’abstension par lequel la femme
»promet de ne pas se prevaloir des avantages
»qu'elle pourrait avoir sur le préteur; mais i/ ne
» peut en résulter ni transport ni delégation de droit
»a faire valoir sur des tiers. »

M. Proudhon me parait faire ici confusion. On
distingue plusieurs sortes de renonciations, les
renonciations abdicatives ou extinctives, et les

(1) Usufruit, t. 5, p. 141, n° 2339.
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renonciations trunslatives ou in favorem. Les pre-
micres seules ont les effets signalés par M. Prou-
dhon. Mais la renonciation in favorem est une
vraie cession (1). Elle transfére des droits a autrui.
« Alia verdo (renuntiatio) translativa dicitur, dit
»le cardinal Deluca (2), qua in ipso renuntiante
» jurium vel bonorum..... prasupponit acquisi-
»tionem, eademque jura in renuntiatarium trans-
» f(}l"t, etc. »

De plus, comme jel'ai ditau numéro précédent,
on ne concoit pas que la femme soit exclue, sans
qu’'au méme instant sa place ne soit prise directe-
ment ou indirectement par celui en faveur de qui
elle a promis de s’abstenir. Il y a donc nécessaire-
ment ici un effet, qui est celui de la cession. Carsi
la renonciation de la femme était purement abdi-
cative , sans aucune idée de cession, son rang se-
rait pris par le créancier venant immédiatement
apres elle, et non pas par celui avec qui clle aurait
traité.

601. Tels sont les principaux points de la ques-
tion d’aprés les principes du droit romain. Les
auteurs modernes n’ont pas fait ces distinctions;
car ils décident en général que la renonciation a
Ihypothéque légale faite par la femme mariée
sous le régime dotal est frappée de nullité, sans
s’embarrasser de distinguer le cas o cette renon-
ciation peut compromettre la streté de la dot,

(1) Furgole, Com. sur I’art, 28 de I'ord. des substit., p. 162.
(2) De renuntiationibus , t, 2 , disc. 1, n°s 5 et 6, V. infra,
n° 643 bis.
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du cas ou elle ne nuit en aucune maniére a la
conservation de ses droits. M. Persil (1) dit :
« Qu'une femme marice sous le régime dotal ne
» puisse renoncer a son hypotheéque (2), ou la
» restreindre en garantissant la vente faite par son
» mari, ou s'obligeant solidairement avec lui, ¢’est
» ce dont on ne saurait douter. La renonciation ou
»cession que cette femme a faite est frappée de
» nullité , parce qu’elle constitue une aliénation
»de fonds dotal; car il est indifférent que cette
» femme ali¢ne ses biens dotaux, ou qu’elle con-
»sente a la privation de toute garantie. » Mémes
assertions dans une dissertation de M. Rolland de
Villargues (3).

M. Persil cite, a appui de sa doctrine, un arrét
de la cour de cassation dont il ne donne pas la
date, mais qui est du 28 juin 1810 (4). Cette dé-
cision de la cour supréme n’est nullement con-
traire au syst¢tme des commentateurs du droit
romain. Car, dans I'espece, la dame Pichat, qui
avait renoncé a son hypothéque légale au profit
des créanciers de Son mari, se voyait ruinée par
cette renonciation, comme le dit le Journal du
palais (5).

(1) T. 1, Rég. hyp., p. 425.

(2) M. Cambacérés, quoique d'un pays de droit éerit, di-
sait au conseil d’état, « qu’il n’y avait aucun cas on il fit
» permis & une femme de se dépouiller de ses hypothéques 1é-
» légales!!!»

(3) Dans Sirey , 18, 2, 341.

(4) Sirey , 10, 3, 34. Dal., Hyp., 148.

(5) T. 27, p. 421.

1l 31
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11 est vrai qu’un arrét de la méme cour, du 19
novembre 1833, parait plas absolu (1). Mais la
question ne fut pas dé¢battue devant la cour su-
préme avec les autorités que je viens de faire
passer sous les yeux du lecteur, et il ne parait pas
qu'on ait méme discuté le point de savoir si la
renonciation de la femme compromettait sa
dot (2).

Il ne faut pas hésiter a dire qu’une femme ma-
riée sous le régime dotal ne peut revenir contre
lesrenonciations qu’elle a faites de son hypothéque,
toutes les fois que sa dot n’en éprouve pas de pré-
judice (3). Nous verrons plus bas que la femme
mariée sous ce régime peut aussi renoncer a son
hypothéque en faveur de son mari (4).

Passons aux renonciations d’hypothéque con-
senties par une femme commune au profit d'un
tiers.

602. Dans les commencemens , on a voulu con-
tester a la femme mariée sous le régime de la com-
munauté, le droit de renoncer a son hypotheque
égale. Mais les doutes ont été bientot résolus. Ca-
pable de toute espéce d’obligations et méme d’a-
liéner ses immeubles , la femme commune peut a
plus forte raison renoncer a 'hypothéque qui sert

LY

de garanlie a sa dot. Qui peut le plus peut le

(1) Dal., 33, 1, 393. .

(2) V. la note de 'arrétiste.

(3) V. un arrét de cass. du 20 avril 1826. Dalloz, 26, 1,
a55. Sirey , 26, 1, 439.

(4) N 649.
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moins (1). C’est ce qui fut reconnu trés-positive-
ment lors des discussions au conseil d’état par
MM. Tronchet et Regnaud. On peut lire dans le
tome 7 des Conférences les débats auxquels donné-
rent lieu I'art. 2140 du Code civil ; on en verra la
preuve.

603. Ce principe incontestable ¢tant une fois re-
connu, il convient d’examiner les effets de la re-
nonciation de la femme a I'égard des créanciers.

D’abord , la renonciation de la femme en faveur
d’'un des créanciers a le méme effet qu'une cession
de ses droits. Appliquez ici ce que j’ai dit n* Geo
et 6oo bis.

Cette renonciation peut se faire tacitement ou
expressément. Elle a lieu tacitement lorsque la
femme consent a la vente de l'objet sur lequel
pése son hypotheéque (2), ou bien lorsque la fem-
me consent 4 une hypothéque sur le fonds qui lui
a été hypothéqué (3). Dans ces deux cas, lafemme
qui parle au contrat, renonce in favorem, et cette
renonciation produit le méme effet que si elle su-
brogeait dans tous ses droits (4).

(1) Répert., Transcript., p. 118, et le réquisitoire de
M. Merlin, en note. Persil, t. 1, p. 246.

(2) Supra, n° 599.

3)L.4,§1. L. 8,§6. L. g, § 1. Dig., Quid mod.

(4) Angers, 19 juin 1823. Bourges , 17 mai 1823. Amiens,
17 mars 1823. Paris, 1°* juin 1807. Idem, 11 mars 1813
(Dal., 1824, 2, 83 et suiv. ). Lyon, 22 juillet 1819 (Dal.,
Hyp., p. 152). Nancy, 22 mai 1826 (Dal., 27, 2, 188).
Cassat., 2 avril 1829 (Dal., 29, 1, 209). Grenier, 1, 1, p. 550.
Supra, nes 6oo et 6oo bis. Infra, n® 606.
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Lorsque le mari et la femme se sont obligés so-
lidairement, mais sans aucune affectation hypothé-
caire sur les biens du mari, on ne peut pas dire
qu'il y ait renonciation a I'hypothéque de la fem-
me (1). Le contraire a cependant ¢té jugé par ar-
rét du 2 juin 1823 de la cour de Limoges, dans
une espéce ou les sieur et dame de Ligondeix
avaient acheté un immeuble et s'étaient obligés
solidairement au paiement du prix, mais sans con-
sentir & aucune hypothéque pour sa streté ; du
moins, l'arrestographe ne parle en aucune ma-
ni¢re d'une hypothéque promise (2). Néanmoins
la cour de Limoges décida que cet engagement so-
lidaire équipollait a une cession des droits hypo-
thécaires de la femme sur son mari; et ce qu’il y
a de plus fort, c’est que le pourvoi contre cetarrét
futrejeté pararrét de lacour de cassation du 17 avril
1827, avec approbation de la solution donnée par
la cour de Limoges. Mais il est clair qu'une pa-
reille interprétation n’est qu’une torture donnée
au sens des actes; c’est deviner et non juger. En
droit, le créancier n’avait que laressource du sous-
ordre pour s’'emparer du montant de la collocation
de la femme (art. 778, Procédure civile), si celle-
ci n’avait pas aliéné son droit au profit d’autres
créanciers (n° 606) (3).

(1) Dal., Hyp., p. 147.

(2) Dal., 27, 1, 201.

(3) Mon opinion n’est nullement contrariée par un arrét de
la cour de cassation du 25 février 1834 (Dal., 34,1, 192).
Cet arrét est fondé tout entier sur cetle idée, savoir, que le
créancier avait consenli & recevoir divisément la part de la
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Quid , lorsque le mari s’est obligé avec hypothe-
que sur ses biens au paiement d'une somme , et
que la femme s’oblige solidairement avec lui? On
peul dire que la présence de la femme a lacte ,
jointe a Padhésion qu’elle donne a Pobligation per-
sonnelle du mari , est un acquiescement donné a
la stipulation par laquelle I'immeuble est hypo-
théqué au profit du créancier (1).

Mais il faudrait en décider autrement si le mari
s'étant obligé, par un premier acte portant hypo-
théque, au paiement d'une somme d’argent, la
femme s’obligeait, par un acte subséquent, au paie-
ment de cette méme somme , sans rien promettre
a I'égard de I'hypothéque. Ici on ne pourrait pas
argumenter de la présence de la femme, de son
approbation tacite a I'’hypothéque donnée sous ses
yeux sur I'immeuble qui luiest déja engagé et au
profit d'un individu dont elle se reconnait débi-
trice. L'obligation de la femme devrait étre prise
telle qu’elle se présente , comme simple obligation
personnelle. Le créancier n’aurait a son égard que
la ressource du sous-ordre.

C’est, je crois, avec cette distinction qu’on peut
concilier les opinions contraires des auteurs (2).

femme dans la dette solidaire , qu’il avait donné décharge a
ses héritiers, et qu’ainsi il n’avait plus aucun droit a exercer
du chef de la femme. Du reste, il ne traite pas la question de
subrogation. Voyez , dans mon sens, un arrét de la cour de
Paris du 20 juillet 1833 ( Dal., 34, 2, 29).

(1) Arg. delaloi12, § 4, Dig., Quib. modis pignus solp.

(2) MM. Grenier, t. 1, n° 254 ; Proudhon , .5, n° 2334;
Dalloz, Hyp., p. 147, n° 7.
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Go4. Voyons maintenant l'influence que la re-
nonciation de la femme exerce a I'égard des autres
créanciers. Ils sont antérieurs ou postérieurs.

605. 1° cas. Créanciers postérieurs.

Lorsque la femme renonce tacitement a faire
valoir son hypothe¢que légale au profit d'un indi-
vidu , elle ne peut, au préjudice de ce créancier ,
céder expressément a d’autres une hypothéque
légale dont elle s’est dépouillée. 11 est évident que
les créanciers postérieurs ne pourront , dans au-
cun cas, opposer au créancier antérieur une su-
brogation faile en leur faveur postérieurement a
la renonciation qui a investi celui-ci d'une excep-
tion pour repousser la femme qui voudrait agir
contre lui.

Exemple. Dans un ordre ouvert pour la distri-
bution du prix provenant de la vente des immeu-
bles d’un sieur Quinart, deux créanciers produi-
sirent. Le sieur Boucher, premier inscrit, avait
une hypothtque qui lui avait été solidairement
consentie par les époux Quinart. Le sieur Lepi-
nois avait obtenu de la femme Quinart une subro-
gation a son hypothéque légale. Boucher fut col-
loqué avant Lepinois. Celui-ci contesta. Arrét de
la cour de Metz ainsi concu.

« Attendu, quant aux prix provenant des im-
meublesde J.-B. Quinart, que, par acte du 28 juin
1802, les époux Quinart, débiteurs solidaires de
Boucher, lui ont spécialement affecté en hypo-
theque les immeubles en garantie du paiement de
sa créance

» Qu’en constituant cettehypothéque spéciale, la
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femme Quinart a nécessairement renoncé, en fa-
veur de Boucher, a l'exercice des droits a elle re-
sultant de son contrat de mariage, et des effets
de son hypotheque légale sur lesdits immeubles ;
que, dés lors, elle n’a pu céder depuis ces mémes
effets & de nouveaux créanciers, ni les subroger,
au préjudice de Boucher, dans des droits dont
elle ne pouvait plus se prévaloir contre lui; que,
par conséquent, il faut reconnaitre que la subro-
gation générale par elle consentie le 6 juin 1818,
au profit de Lepinois, ne peul étre opposée a
Boucher (1) »

Méme décision dans un arrét de la cour royale
de Paris du 29 aoit 1822 (2).

606. 2° cas. Créanciers antérieurs @ la renon-
ciation.

(1) 4 juin 1822. Dalloz, 1824, 2, 83. M. Dalloz ne donne
pas le texte de cet arrét dans sa collection nouvelle. Il en cite
seulement la date. V° Hyp., p. 153, n° 8.

(2) Dal., 1824, 2, p. 84 et 85. Méme observation quant &
la collection nouvelle. Je trouve un arrét de la méme cour, du
15 février 1832 , qui parait s’écarter de cette jurisprudence ,
et qui, suivant l'arrétiste , donne & un créancier porteur d’une
subrogation expresse et inscrite , préférence sur un créancier
dont la cession ¢tait antérieure , mais n’était que tacite ( Dal.,
34, 1, 338). Mais d’abord 'arrét n’est pas motivé sur ce
point ; il ne fournit aucune lumicre sur les raisons qui ont pu
déterminer une telle décision. De plus, je doute qu’en fait le
créancier écarté par la cour royale eiit une cession tacite ; car,
dans son pourvoi devant la cour de cassation, il n’en dit pas
un mot. Le silence de I'arrét et de la requéle n’est-il pas si-
gnificatif ?
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A I'égard des créanciers antérieurs alarenoncia-
tion de la femme, il faut examiner s’ils sont créan-
ciers cédulaires du mari et de la femme, ou s'ils
ont recu d’elle guelque affectation hypothécaire.

Lorsque les créanciers -antérieurs sont simple-
ment créanciers cédulaires du mari et de la femme,
celle-ci peut céder a d’autres créanciers ses droits
hypothécaires, sans que les premiers puissent s'en
plaindre. Comme le fait remarquer M. Grenier (1),
il ne peut y avoir de différence entre une femme
maric¢e qui s'oblige sans se soumettre a aucune
affectation hypothécaire, et un autre individu quel-
conque. Supposez que Pierre, ayant une hypo-
theque sur I'immeuble B, contracte une dette pu-
rement personnelle avec Primus, il est bien str
que Primus ne participera en rien a 'hypotheque
de son débiteur sur 'immeuble B. Seulement, si
Pierre n’ali¢éne pas ce droit d’hypotheque, Primus
pourra venir en sous-ordre pour prendre entre ses
mains le prix provenant de la vente de l'objet
vendu par expropriation. Mais il faut remarquer
que dans le sous-ordre tous les créanciers vien-
nent par contribution.

Que si, au contraire, Pierre ali¢cne son hype-
théque, comme il en a le droit, qu’il la céde a
Secundus, par exemple, celui-ci se mettra a la
place de Pierre, et Primus ne pourra s’en plaindre.
Car c’est le sort des créanciers chirographaires de
n’avoir aucun droit sur les choses que leur débi-

(1) Tix, ps 545, mo 254
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teur alitne. C’est a eux de simputer de n’avoir
pas stipulé une affectation sur la chose (1). Ainsi,
dans ce cas méme, Primus n’aura la ressource du
sous-ordre qu’autant que Secundus aura été payé
par préférence du montant de sa créance.

Eh bien! ce qui estincontestablement vrai pour
le débiteur dont je viens de parler, doit avoir ¢ga-
lement lieu lorsque cest la femme qui s’oblige.
Apres avoir contracté une dette purement person-
nelle, conjointement avec son mari, elle peut en-
suite subroger d’autres créanciers dans son droit
d’hypotheque, sans que le premler créancier puisse
s’en plaindre.

Telle estlajurisprudence dela cour de Paris(2).

Mais que devrait-on décider si le premier créan-
cier, outre l'obligation purement personnelle de
la femme, avait, par le fait du mari, une hypo-
théque sur les biens de ee dernier? Posons d’abord
une premiere hypothese.

Pierre emprunte a Primus 50,000 francs, et lui
donne une hypotheéque sur le fonds A. Par un acte
subs¢quent (3), la femme de Pierre déclare s’obli-

(1) Supra, t. 1, n° g et 10.

(2) Arréts du 15 janvier 1813, Dal., 24, 2, 86, et Hyp.,
p- 151, note 6. 15 mai1816. Dal., Hyp., p. 151, n° 4.
On a vu ci-dessus la critique que nous avons faite d’un arrét
de la cour de cassation (n° 603), qui a décidé que I'obligation
solidaire de la femme entrainait renonciation a son hypothéque.
Dans Varrét de 1813, la cour de Paris a décidé le contraire
ayee raison.

(3) V. supra , n° 603.
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ger personnellement et solidairement avec son
mari; mais elle ne fait aucune cession deses droits
hypothécaires.

Si les biens du mari sont \endus a la poursuite
de Primus, c’est en vain que la femme séparée
de biens réclamera une collocation préférable ala
sienne pour [indemnité de ses dettes. La femme
s'est obligée solidairement envers Primus; elle
doit remplir son obligation : ce qu’elle prendrait
d’'une main, elle devrait le lui payer de 'autre.
Elle n’est donc pas fondée a se prévaloir, au pré-
judice de PI‘lIl]llS, de ses droits hypothécaires.
(C’est ce qu’a jugé la cour de cassation , par arrét
da 11 novembre 1812, sur les conclusmns de
M. Daniels, et au rapport de M. Zangiacomi (1).

Supposons maintenant, quapres s’étre obligée
solidairement en faveur de Primus , mais sans con-
sentir a aucune hypotheque, la femme subroge
Secundus dans tous ses droits hypothécaires. C’est
ici que commence la difficulté. On demande si
Secundus pourra prétendre l'antériorité sur Pri-
mus, et dire a ce dernier : Votre hypothéque sur
le fonds ne prend rang que du jour de votre in-
scription : la mienne prend date au jour du ma-

(1) Dalloz , Hyp., p. 14{g. C’est par la voie du sous-ordre
(art. 778 du Code de procédure civile) que le eréancier cédu-
laire profiterait de I’émolument de la femme. M. Proudhon,
1. 5, p. 136, n° 2334. Telle est 'observation fort juste que
M. Dalloz avait faite sur cet arrét de la cour de cassation, dans
son volume de 1824 , 1, p. 227. Je ne vois pas pourquoi il la
rétracle dans sa collection alphabétique , doc. cit.
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riage; car je suis subrogé aux droits de la femme,
et je participe a tous ses priviléges.

Il semble que Primus puisse répondre : « Que
» m’importe ce qui a pu inlervenir entre vous et
»la dame Pierre? Si celle-ci se fut présentée pour
»prétendre que son hypotheque doit primer la
»mienne, je laurais repoussée, par I'exception
» quem de eviclione tenet actio, eumdem agentem
»repellit exceptio. Eh bien! je vous repousse par
» la méme cxceplion; car vous étes son représen-
»lant : vous ne pouvez avoir plus de droits qu’elle
»n’en a. » '

Cependant je ne crois pas que cette réponse de
Primus soit aussi fondée qu’elle est spécieuse. 11
est faux que la femme de Pierre doive garantie a
Primus pour son hypothéque. Cette {femme n’a
contracté a cet égard aucune obligation. L’hypo-
théque est tout-a-fait demeurée étrangere a leurs
stipulations. L’épouse s'est obligée a payer a Pri-
mus une somme de 50,000 francs ; mais celte pro-
messe est purement personnelle.

Assurément on ne peut dire que Secundus, ces-
sionnaire des droits hypothécaires de la femme,
soit obligé pour quelque chose au paiement de
celte somme de 50,000 francs. Dés lors comment
pourrait-on lui opposer une exception tirée de
cette obligation personnelle de la femme envers
Primus? 1’ayant-cause 4 titre singulier ne succede
pas & toutes les obligations de son auteur. Il ne
succtde qu’a celles qui pésent sur la chose qu'il
tient de celui-ci. Ainsi lorsque, dans la premiére
hypothése, la femme se présente pour réclamer
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le bénéfice de son hypothéquelégale, Primusa pu
lui dire avec succés que, puisqu’elle réunissait en
sa personne la qualité de créancicre hypothécaire
antérieure de son mari, et celle de débitrice de
lui Primus, elle devait, pour éviter un circuit d’ac-
tions, lui céder sa collocation antérieure. Mais ici
les choses ne sont plus enticres : la femme s’est
dépouillée de son hypothéque; elle I'a aliénée sans
que Primus puisse s’en plaindre, puisqu’il ne s’é-
tait réservé aucune subrogation (1). Orle cession-
naire de la femme n’est nullement le débiteur de
Primus. 1l ne se peut agir entre eux de circuits
d’actions : ils sont parfaitement ¢trangers I'un a
Pautre.

La vérité de cette solution devient encore plus
manifeste si 'on met, par hypothése, un autre dé-
biteur a la place de la femme.

Par exemple, Primus est débiteur cédulaire de
Secundus. Tous deux ont une hypothéque sur un
bien appartenant a Jacques. L'inscription de Pri-
mus est a la date du 1* janvier 1827, et celle de
Secundus est a la date du 2 février de la méme
année. Primus vend son droit d’hypothéque a Ti-
tius. On ne soutiendra pas que Secundus puisse
repousser Titius, par la raison qu’il est créancier
de Primus, auteur de ce méme Titius. Car Titius
n’est nullement chargé¢ de répondre des obliga-
tions purement personnelles qu’il a plu a Primus
de contracter. Il n’est pas son ayant-cause a lI'é-

(1) Suprd, n% g et 10,
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gard de ces obligations ; il lui est penitiis cxtraneus.
I1 est clair qu’il doit en étre de méme lorsqu’il
s'agit d’une cession d’hypotheque faite par une
femme mariée (1).

6o7. Je viens de parler du cas ou les créanciers
antérieurs de la femme sont purement chirogra-
phaires. H

Mais si les créanciers antérieurs a la cession de
la femme ont recu d’elle une subrogation, soit ta-
cite, soit expresse, dans son hypotheéque, alors ils
ne peuvent étre lésés par les subrogations ulté-
rieures de la femme.

60 8. 1l suit de la que tous les individus subrogés
a la femme seront colloqués suivant les dates de
leurs actes de subrogation.

Quoique ce principe paraisse aujourd’hui assez
constant, néanmoins la cour de Paris y a vu d’a-
bord des difficnltés, et, par arrét du 8 décembre
1819, elle adécidé que tousles créanciers porteurs
de subrogations consenties par la femme devaient
étre colloqués, non suivant la date de leurs con-
trats, mais au méme rang, et se distribuer au
marc le franc le montant des deniers (2).

On disait dans ce systeme que les cessionnaires ,
ayant tous la femme pour obligée, se trouvaient
avoir un droitégal,, puisqu’il remontaitau jour du
mariage.

Mais c’est évidemment la un faux aspect donné

(1) M. Grenier, t. 1, p. 552 et suiv.

(2) Dal., Hyp., p. 151, n° 6.
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a la difficulté. La femme s’est dépouillée par la
premiére subrogation. Son hypotheque s'est trou-
vée restreinte jusqu’au montant de cette subroga-
tion. Y ayant cu dessaisissement, elle n’a pu preé-
iudicier;:n son premier cessionnaire par des cessions
nouvelles ; car nul ne peut transférer a autrui plus
de droits qu’iln’en a lui-méme. Le second cession-
naire ne doit donc marcher qu’aprées le premier,
ctainsi de suite. C'est ce que la cour de Paris avait
dé¢ja reconnu elle - méme par arrét du 12 sep-
tembre 1817 (1).

Et il est difficile de comprendre pourquoi elle
a chang¢ sa jurisprudence. Car par la elle annulle
I'effet de la subrogation. En effet, si les subrogés
viennent tous par concurrence a la date du ma-
riage, c’estréduire lasubrogation 4 un sous-ordre,
c’est dire par conséquent que tous les créanciers
subrogés ou nen subrogés y seront admis, d’aprés
Yart. 778 du Code de procédure civile; que de-
vient alors lasubrogation consentie par la femme?

Notre avis est celui de MM. Grenier (2), Proud-
hon (3) et Dalloz (4.

Ceci se concilie fort bien avec ce que j’ai exposé
supra, n°366, savoir, qu’entre cessionnaires d’'une
créance privilégiée il y a concurrence, et que
Vordre des cessions est indifférent. Car, comme je

(1) Dal., Hyp., p. 150, n°® 3. Arrét conforme , 16 mai 1816.
Idem , p. 151, n° 4.

(2) T. 1, p. 547.
(3) Usufruit, t. 5, p. 139,

(4) Jurisp. gén., v° Hyp., p. 147.
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Vaidit ailleurs (1), entre privilégiés ce n’est pas la
date du titre que I'on considére, mais la faveur
de la cause; de telle sorte que tous les privilégiés
placés dans le méme rang doivent étre payés par
concurrence. Mais entre eréanciers hypothécaires
il n'en est pas de méme; c'est I'ordre des dates
qui fixe les rangs.

Notre solution n'est pas conlrariée non plus
par ce gue j'ai dit supra, n° 379, savoir, que tous
les subrogés viennent par concurrence entre eux.

Lorsque j’énoncais ce principe, j'entendais par-
ler du cas ou la subrogation est donnée par le
créancier dans l'intérét de ceux qui l'ont payé.
Alors le créancier n’est censé vouloir établir au-
cune préférence entre les subrogés.

Mais ici il n’en est pas de méme. Il s’agit de su-
brogations faites par le débiteur pour son propre
intérét : il agit dans un esprit de dessaisissement ;
a mesure qu’il cede, il se dépouille, et il devient
garant de chacune des cessions (2).

609. Mais les créanciers subrogés par la femme
doivent-ils faire inscrire leurs subrogations?

L’affirmative a ¢été soutenue dans les tribunaux,
et elle est enseignée par M. Grenier (3).

Mais la négative est plus conforme aux principes
et 4 la jurisprudenee.

En effet, les créanciers subrogés aux droits de
la femme ont le méme bénéfice quelle, c'est-a-

(1) T. 1, 0% 86, 8 et 366, et art. 2097 du Code civil,
(2) M. Grenier, t. 1, n® 93.
(3) T 1y pe 3490
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dire que la femme étant dispensée d’inscrire son
hypothéque, les créanciers sont également dis-
pensés d'inscription. Si on soumettait les créan-
ciers subrogés a I'inscription , ils ne jouiraient pas
de la plénitude de leurs subrogations. Cession-
naires d’hypoth¢ques exemptes d’inscription, ‘ils
ne peuvent, sans attentat a leur litre, étre forcés
a s'inscrire.

Peu importe d’ailleurs aux tiers. Car il est in-
différent pour eux que le montant de la colloca-
tion de la femme soit touché par la femme ou par
ses cessionnaires.

Je conviens qu'entre les différens individus su-
brogés, il peuty avoir des inconvéniens. Je les ai
signalés dans la préface de cet ouvrage. 1ls peu-
vent ignorer les subrogations consenties antérieu-
rement parla femme, et ne trouver souvent qu'une
ficheuse illusion a la place du gage qu’ils ont cru
s’assurer. Mais c’est a 'imperfection de la loi qu’il
faut s’en prendre sur ces inconvéniens. Aucune
disposition du Code ne soumet a I'inscription les
cessions de créances , quelles que soient les hypo-
theques ou les priviléges accessoires dont elles sont
investies entre les mains du cédant. Ce serait créer
une véritable loi que de les assujettir a I'inscrip-
tion. Aussi la jurisprudence des arréts n’exige-t-
elle pas que les cessionnaires de la femme inscri-
vent leurs subrogations (1). Je pourrais citer a cet
¢gard beaucoup d’arréts de la cour de Nancy. Je

(1) Dalloz, Hyp., p. 147. Cour de cassat., 2 ayril 1829.
Dal., 1829, 1, 209.
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me contente d’en indiquer un du 22 mai 1826,
rendu sur mes conclusions conformes (1). La ju-
risprudence y est tellement constante sur ce point
qu’on oserait a peine y proposer la question.

Je dois cependant faire obscrver que le créan-
cier porteur de subrogation fera prudemmentdans
son intérét de faire inscrire son contrat. J'en ai
donné la raison infra, n° 64/ ter, et supra, n° 377,

11 s’évitera des difficultés dans le cas ot la femme
consentiraita larestriction deson hypothéque con-
formément a I'art. 2144.

Gog bis. Jai parlé jusqu’ici de l'effet de la ces-
sion de la femme au profit d’un créancier vis-a-vis
d’autres créanciers. Disons un mot de la cession
que la femme ferait au profit de l'acquéreur du
bien soumis a l'hypothéque légale. Une pareille
cession , soit qu’elle fiit expresse, soit qu’elle fut
tacite, aurait pour résultat de mettre I'acquéreur
a méme de repousser tous les créanciers hypothé-
caires postérieurs a la femme. Il exciperait a leur
égard de la préférence quavait sur eux la femme
qu'il représente. C'est ce qu’a jugé un arrét de la
cour de cassation du 19 janvier 1819 (2). Mais
¢'il y avait des cessions antérieures a la sienne,
I'acquéreur devrait les respecter, et il ne pourrait

(1) Dalloz, 27, 2, 187. J'engage également a consulter un
arrét remarquable de cette cour, en date du 24 janvier 1825
4l a été publié depuis la premiére édition de mon ouvrage dans
le Recueil des arréts de Metz et Nancy, 2° partie, t. 1, p. 84
a 102.

(2) Dalloz, Hyp., p. 153.
1L 52
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sen affranchir qu'en purgeant. Je parlerai au
n°® 644 ter d’'un cas différent.

610. On a prétendu dans un proces devant la
cour d’'Amiens, que le créancier subrogé a I'hy-
pothéque de la femme ne pouvait pas exercer le
droit d’hypothéque légale de cette femme, tant
qu’il n'y avait pas séparation de biens entre les
époux.

Pour examiner cette difficulté , il faut distin-
guer deux cas. Le premier a lieu lorsque le mari
est en faillite, le second a lieu lorsqu’il n’est pas
dans cet état.

Lorsque le mari est en faillite, il est certain que
les créanciers personnels de la femme peuvent
exercer tous ses droits, quoiqu’elle ne soit pas
séparée de biens (1).

Dans le cas ou le mari n’est pasen faillite, je
conviens qu’en these générale la femme ne peut
exercer la répétition forcée de ses droits; car ce
serait nuire a l'autorité maritale, dont 'un des
priviléges est de jouir de la dot de la femme. Mais
lorsque, par un fait étranger a la_femme, son hy-
pothéque doit se mettre en action, alors rien n’em-
péche que la femme n’agisse pour la conservation
de ses droits; ce n’est pas porter atteinte a I'auto-
rit¢ maritale. Les représentans de la femme pour-
ront donc, dans ce cas, profiter de la subrogation.
Proposons une hypothese.

Titius et sa femme s'obligent solidairement en-

(1) Art. 1446 du Code civil. Arrét de la cour de cassat.,
14 janvier 1817. Dal., Hyp., p. 153, Sirey, 17,1, 146.
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vers Primus, et lui donnent hypotheéque sur I'im-
meuble A, avec subrogation aux droits de la femme.
Cet immeuble est d¢ja hypothéqué a Secunduset
a Tertius. Quelque temps apres Titins vend I'im-
meuble A & Sempronius; et le prix s'en distribue
aux créanciers hypothécaires.

Alors s'¢léve une contestation entre Primus
d'une part et Secundus et Tertius de I'autre. Ces
deux derniers créanciers soutiennent qu’ils ne
peuvent pas étre primés par Primus, parce que,
disent-ils, ils représentent Titia, qui ne pourrait
se présenter a Pordre dans Pétat de choses actuel.
Son mari est in bonis : il n’y a pas de s¢paration
de biens (1).

Ce systtme ne me parait pas admissible.

La femme peut, pendant le mariage, faire des
actes conservatoires de ses droits. Lorsque I'ac-
quéreur a fait les diligences nécessaires pour pur-
ger, el que la femme a pris inscription conformé-
ment aux art. 2194 et 2195 du Code civil, si son
hypoth¢que est la plus ancienne, acquéreur ne
peut faire ancun paiement du prix au préjudice
de son inscription. Donc, quoique le mariage sub-
siste, quoique le mari ne soit pas en déconfiture,
et qu’il n’y ait pas séparation , la femme peut tou-
cher, jusqu’a concurrence de son inscription, le
montant du ‘prix de Ia chose vendue a son mari,
sauf a pourvoir a ce que les fonds lui soient con-
servés jusqu’au moment ot elle pourra en donner

(1) L. 29, C. De jure dot.
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quittance, soit en autorisant I'acquéreur a les re-
tenir dans ses mains, soit en leur donnant tout
autre emploi qui mette en stureté la créance de la
femme. « Hactenus igitur, dit le président Fa-
svre (1), mulieri consulendum erit, ut redactum
»ex licitatione pretium, penes idoneum mercato-
»rem deponatur, per cujus manus usuraslegitimas
»mulier percipiat, utse suosque alat. » C’est aussi
ce qu’a jugé la cour de cassation par arrét du 14
juillet 1821 (2). Donc lereprésentant de la femme
pourra se présenter en son lieu et place, quand
méme il n’y aura pas séparation de biens, C'est
aussi 'avis de M. Grenier, mais par d’autres molifs
qu’on peut consulter (3).

Ce que je viens de dire du cas de vente volon-
taire, doit avoir lieu a plus forte raison lorsque
les immeubles du mari, hypothéqués a la sireté
de la dot de sa femme, sont vendus par expropria-
tion forcée; il est certain qu’alors les créanciers
porteurs de subrogations de la femme peuvent
venir a 'ordre, et se prévaloir de la préférence de
leur hypotheque, sans que les créanciers saisis-
sans postérieurs en date puissent opposer qu’ils
exercent des droits non ouverts pour la femme.
On ne peut condamner les créanciers quiont traité
avec la femme a se voir enlever leur gage (4); d’au-

(1) Code, lib. 5, t. 7, déf. 21.

(2) Dal., Hyp., p. 140, 141.
(3) Hyp., t. 1, p. 561.
(4) Méme arrét de cassation.
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tant qu’il y a déconfiture, lorsque le mari en est
réduit au point de se laisser exproprier (1).

Mais ici se présente une difficulté que nous -
devons examiner. On sait que les eflets de ’hypo-
the¢que légale de la femme varient suivant la na-
ture des créances auxquelles elle est altachée.
Lorsque, par exemple, le mari a vendu un propre
de la femme, et que par la il a diminué son pa-
trimoine, c’est la un fait qui cause un dommage
actuel, pour laréparation duquel la femme a une
hypotht¢que assurée et définitive. Aussi, s'il y a
lieu a un ordre, la femme doit étre colloquée hic
et nunc, et sauf les précautions dont nous parle-
rons plus tard (2). D’ou il suit que le cessionnaire
de la femme, dont les droits sont égaux aux siens,
sera fondé a réclamer en son lieu et place le mon-
tant de sa collocation.

Mais maintenant supposons qu'il s’agisse non
plus de propres aliénés, mais bien d'indemnité
de dettes contractées pendant la communauté.
On sait que lorsque la femme s'est obligée méme
solidairement pour les affaires de la communauté,
elle n’est considérée que comme caution, a I'é-
gard du mari- qui lui doit une indemnité ( 1431
Code civil), pour streté¢ de laquelle elle a hypo-
theque légale. Mais cette indemnité n’est due ala
femme qu’autant que, par le fait, elle a payé le
créancier de ses propres deniers, et que par laelle

(1) M. Grenier, t. 1, n° 123, @
(2) Infra, n* 612, 627 et gg3.
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a éprouvé une perte, un dommage. Eh bien!
qu’arrivera-t-il, si 'ordre s’ouvrant avant que la
femme ait rien pay¢, son cessionnaire se présente
pour profiter de son hypoihtque et prétend pri-
mer les créanciers postérieurs? Aura-t-il droit a
une collocation actuelle? ou bien devra-t-il se te-
nir satisfait sile mari ou les créanciers lui donnent
une caution suflisante que le montant de la collo-
cation sera rapport¢ dans le cas ou la femme paie-
rait la dette?

Cette question s'est présentée devant la cour
d’Amiens, et elle a été décidée contre le créancier
qui prétendait une coilocation actuelle par arrét
du g février 1829 (1), confirmé¢ par arrét de la
cour de cassation du 6 juillet 1852 (2). Mais une
seconde espéce 'ayant soulevée devant la cour su-
préme, elle a été résolue en sens contraire par
arrét dela sectiondes requétes du 25 mars 1834 (3).

Avec du pessimisme dans l'esprit, on pourra
crier a la contradiction. Je ne crois cependant pas
qu’il soit impossible de concilier ces deux déci-
sions.Dans 'espece de Tarrét de 1834, le mari
élaithautement en déconfiture, et deslorsla femme
aurait eu le droit de forcer son mari a I'indegni-
ser, méme avant d’avoir payé, aux termes de
Part. 2052 du Code civil. Le représentant de la
‘femme pouvait donc user de la méme faculté
qu'elle. D'un autre coté, arrét constate qu’on

(1) Dal.; 29, 2, 158.
(2). Dal. )32, 4, 3a0.
(3).D., 34,1,137.
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n'avait offert a ]a femme aucune garantic que le
montant de sa collocation lui serait remboursé en
cas de poursuites.

En ¢tait-il de méme dans I'espécejugée en 18327
Nonsansdoute. Les assurancesavaient été données
a la femme. De plus, il n’était pas venu dans J'i-
dée du représentant de la femme de se prévaloir
devant la cour d’Amiens du bénéfice de l'art. 2052
pour exiger un paiement actuel. Ces nuances me
paraissent suffisantes pour expliquer I'apparente
contradiction des deux arréts.

Au fond, je suis d’avis que le second doit seul
faire autorité, alors toutefois qu’ily a déconfiture.
L’art. 2032 est formel; il autorise la femme a agir,
c’est-a-dire a se faire apporter décharge ou deniers
suffisans pour acquitter la dette. Elle est donc
fondée a prendre sur le prix des biens saisis sur
son mari la somme nécessaire pour payer le créan-
cier, et cette collocation est garantie par son hy-
potheéque légale. Donc son représentant sera recu
a faire ce qu’elle aurait pu faire.

C’est atort que 'on croit trouver dans cette ma-
ni¢re de voir le renversement de toutes les ga-
ranties hypothécaires.

Les créanciers postérieurs de la femme n’ont-ils
pas du s'attendre a cette chance toute naturelle,
résultant des combinaisons du contrat de mariage?
Eh! que leur importe que les deniers soient pris
par la femme pour les remetire au créancier dont
les instances la menacent , ou que ce soit ce der-
nier qui vienne Ini-méme les recevoir au nom de
la femme ? D’ailleurs le syst¢eme de garanties ima-
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giné par la cour d’Amiens n’est-il pas en défini-
tive un équivalent de cet état de choses? En effet,
le mari ou ses créanciers postérieurs a la femme
promettent, moyennant caution, que celle-cisera
indemnisée en cas de poursuiies, et que le mon-
tant de la collocation lui sera rapporté. Mais ne
voyez-vous pas que le créancier qui a la femme
pour obligée directe va se hiter de la poursuivre,
de la contraindre a payer, et qu’aussitot les créan-
ciers qui lui ont donné garantie seront forcés de
payer d'une main ce qu’ils ontrecu de l'autre? En
quoidonc,je le demande, I'un des systemes que je
viens d’exposer favorise-t-il plus que l'autre le
crédit particulier? :

611. Ce que jeviens de dire au numéro précé-
dentme conduita conclureiciquelafemme, avertie
qu'un acquéreur des biens de son mari veut les
purger de son hypotheque légale, peut prendre
toutes les mesures conservatoires pour que cet ac-
quéreur ne fasse pas de paiemens a son préjudice
aux créanciers de son mari qui lui sont posté-
rieurs en hypothéque. — Elle peut donc se preé-
senter a l'ordre pour étre colloquée a son rang, et
faire valoir ses droits hypothécaires, sans qu’il y
ait séparation de biens. Cela peut tres-bien se con-
cilier avec les principes ; car il ne s’agit ici que de
mesures conservatoires.

Si la femme peut se présenter a Pordre sur le
prix d'un immeuble volontairement vendu par
son mari, elle peut de méme se présenter a l'ordre
sur le prix des immeubles vendus par expropria-
tion forcée.
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612. Iciseprésente une question des plus graves.
Elle consiste a savoir si lorsqu'une femme est ma-
rice sous le régime dotal, et que son mari aliene
sa dot immobili¢re, elle peut constante matrimo-
nio, soit qu’il y ait séparation de biens ou qu'il
n'y en ait pas, laisser dormir'action révocatoire de
l'aliénation du fonds dotal, et se faire colloquer
sur le prix des immeubles de son mari, vendus a
la requéte de ses créanciers, jusqu’aconcurrence
de la valeur de ses biens dotaux aliénés.

Cette question partage les tribunaux ct les ju-
risconsultes.

Un arrét de la cour de cassation, du 24 juillet
1821 (1), a décidé que la femme était maitresse
de choisir 4 son gré I'action hypothécaire, ou la
revendication. En voici le texte :

«VYu la loi 50, au C. De jure dotium, et les art.
»2121, 2133 et 2195 du Code civil; considérant
» que, par leur contrat anténuptial du 8 floréal
»an g, les mariés de Croy-Chanel ont stipulé que,
» quant a leur mariage, ils ne seraient réglés que
» par les lois du pays de droit écrit; que la loi ro-
» maine donne a la demanderesse, a raison de ses
» biens dotaux ali¢nés, et I'action révocatoire des-
» dits biens, et 'action hypothécaire sur les biens
» de son mari, afin que, comme s’en explique cette
» loi, la demanderesse ait a ce sujet toutes les ga-
»ranties possibles, ut e plenissime consulatur ;
» que le Code civil, sous I'empire duquel la de-

1) Cest celul que j'ai cilé au numéro précédent, Dalloz
que ) p )

Hyp., p» 141.
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»manderesse a exercé son action hypothécaire, lui
»a lui-méme conservé cette action de la maniére
»la plus formelle; I'art. 2121 accorde a la femme
»le premier rang entre les hypotheques légales;
»l'art. 2135 fixe la date de ’'hypotheque de la dot
»au jour du mariage, et la dispense de I'inscrip-
» tion; l'art. 2195 fait défenses a T'acquéreur des
» biens du mari, de faire aucun paiement a des
» créanciers qui n’auraient pas une hypothéque
» antérieure a celle que la femme aurait fait con-
» naitre lui appartenir.

» Considérant que ces articles sont communs
»aux femmes mariées sous le régime dotal et a
» celles mariées en communauté, le Codecivil n’ex-
» primant et n'indiquant méme aucune distinc-
» tion entre elles, respectivement aux hypothéques
» qu’il accorde aux femmes sur les biens de leurs
»maris; que la femme qui se présente a un ordre
» ouvert sur le prix des biens de son mari, vendus
» par expropriation, constate ses droits aussi 1é-
»galement que celle qui s’inscrit aprés une vente
» volontaire, lorsque I'acquéreur, voulant purger,a
» instruitla femme personnellement de'acquisition
» par lui faite, et a rempli toutes les formalités exi-
» gées par l'art. 2194 du Code civil ; que, dans I'un
» comme dans l'autre cas,aucun paiement ne peut
» étre fait ni ordonné au profit des créanciers qui,
» n’ayant pas d’hypothéque antérieure a la sienne,
»ne peuvent étre colloqués en ordre utile avant
»elle; que si les circonstances sont telles, que la
»femme ne puisse étre actuellement autorisée a
»recevoir, ce n'est pas une raison pour ne pas la
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» colloquer a son rang, et pour distribuer, a son
» préjudice, & des créanciers postérieurs, les fonds
» sur lesquels elle doit étre préférée ; qu’alors cest
» aux tribunaux, apres avoir colloqué la femme au
»rang que la loi lui assigne, a pourvoir a ce que
»les fonds lui soient conservés, jusqua l'instant
»ou elle pourra les recevoir et en donner quit-
» tance valable, soit en autorisant I'acquéreur a
»les retenir dans ses mains, soit en ordonnant
» tout autre emploi qui mette en stireté la créance
»de la femme; de tout quoi il résulte que la
» cour d’Amiens, qui a refusé de colloquer la de-
» manderesse, et qui a approuvé la distribution
»du prix de I'immeuble vendu sur le mari, entre
~des créanciers qu’elle prime par l'autorité de
»son hypothéque, est contrevenue aux lois précé-
» demment citées; par ces motifs, casse et renvoie
» devant la cour de Rouen. »

Cette dernitre cour adopta dans son entier ce
systeme de la cour de cassation (1). On cite aussi
dans le méme sens, un arrét de la cour de Nimes
de 182/, que je crois inédit, un arrét de la cour
de Grenoble du 50 juin 1825 (2), et un arrét de
la cour d’Aix du 1= février 1826 (3).

M. Grenier s’est élevé contre cette jurispru-
dence (4).11 soutient qu’elle porte atteinte a I'ina-

(1) Arrét da 28 mars 1823. Dal., Hyp., p. 141, note.

(2) Dalloz, 25, 2, 181. Il y a, dans le méme sens, un ar-
rét de la cour en date du 20 janvier 1832 (Dal,, 32, 2, g6).

(3) Dal.,. 25, 2y .12

(4) T. 1, p. 562, n° 260.
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liénabilité de la dot; qu’clle renverse le régime
dotal, en permettant de substituer une dot mobi-
litre a une dot immobiliére, et en exposant la
femme aux chances de perte qui résultent de cette
conversion; que la loi 30 au C. De jure dotium
est inapplicable a la question, parce qu’elle a été
rendue a une époque ot le bien dotal pouvait étre
aliéné du consentement de la femme; qu’il faut
chercher la raison de décider dans la loi unique
au C. De rei uzorie act., qui défend I'aliénation du
fonds dotal, méme avec le consentement de la
femme ; que, depuiscette loi, il n’a pas été permis
a la femme de ratifier I'aliénation de son fonds
dotal, en venant se faire colloquer sur une somme
mobilicre.

M. Grenier ajoute que le systtme de la cour de
cassation est non seculement fatal pour la femme,
qu’il expose a de grands périls, mais encore pour
les créanciers, qui, sachant qu’une femme est do-
tée avec des biens qui ne peuvent périr, n’ont
pas craint qu’elle etit a exercer un recours sur les
biens du mari, et cependant se voient primés
par elle contre toute attente, et lorsqu’elle peut
réclamer le bien dotal aliéné. ,

Tel était e choc des opinions sur cette question
importante pour les contrées ou le régime dotal
est encore si enraciné, lorsqu’elle s'est représen-
tée devant la cour de Nimes en 1826. M Crémiecux,
qui avait plaidé lors de Varrét de 1824 et qui
avait succombé¢ dans une premicre lutte, réunit
en faveur de 'opinion de M. Grenier de noaveaux
efforts, et cette fois il eut un plein succes, Car,
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par arrét du 2¢ aotit 18206 (1), la cour de Nimes,
abandonnant la route tracée par sa premiere dé-
cision de 1824, et sur les conclusions conformes
de M. Rousselier, conseiller auditeur, jugea que
la loi qui assure I'inali¢nabilit¢ absolue du fonds
dotal, ne permet pas a la femme de se faire collo-
quer pour sa dot immobili¢re sur le prix de biens
vendus sur son mari (2).

Depuis, il est intervenu trois arréts conformes
¢manés de la cour de Grenoble (3).

613. Au milieu de ce conflit, je crois qu'il est
nécessaire de se livrer a quelques développemens
pour arriver a une opinion exacte. Je serai quel-
quefois forcé de combattre ceux dont j'adopte le
sentiment pour le fond. Mais quand je trouve un
raisonnement qui me semble mauvais, je le re-
pousse de quelque part qu'il vienne.

D’abord, il faut bien se fixer sur le point qui
doit faire 'objet de la discussion.

Nul doute qu’a la dissolution du mariage, la
femme n’ait 'option entre I'action en revendica=-
tion et I'action en collocation sur les prix des im-
meubles de son mari. A la mort du mari, I'asso-
ciation conjugale cesse d’exister; et le bien dotal
rentre dauns le commerce. La femme peut donc
renoncer a son action en revendication : elle peut
consentir a la ratification de la vente, et se faire

(1) Dal., a7, 2 ,173.

(2) V. Gazette des Tribunaux , 1826, n° 287, 18 septembre.

(3) 31 aotit 1827 (Dal,, 28, 2, 144 ). 8 mars 1827 ( Dal,,
28, 2, 9). 3 juillet 1828 (Dal., 29, 2, 8).
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indemniser sur le prix des biens a elle hypothé-
qués et saisis sur son mari (1).

Mais lorsque le mariage n’est pas dissous, lors-
qu'il n'y a que séparation de biens, la dot reste
inaliénable (2). C’est donc dans le cas ott le mari
est encore vivant, que la question de savoir si la
femme peut opter entre sa chose méme ou la
valeur mobiliere de cette chose, est de nature a
mériter examen.

614. D’apres 1a loi Julia de adulteriis (3), le mari
ne pouvait vendre, sans le consentement de sa
femme, le fonds dotal situé en Italie, et ines-
timé. D’aprés Justinien, la méme prohibition
n’existait pas pour I'immeuble dotal situé en pro-
vince (4). Cependant Caius représente ce point
comme douteux (5).

La méme loi Julia défendait d’hypothéquer le
fonds dotal italien méme avec permission de la
femme. Elle s’¢tait montrée plus sévere a “cet
égard que pour l'aliénation ; car elle supposait que
les femmes consentiraient bien plus facilement a
hypothéquer leurs biens qu’a les vendre. « Et ratio
» diversitatis hzec est (dit Cujas) (6), quia facilius

(1) Despeisses, t. 1, p. 277, n° 3.

(2) Olea ; De cessione jurium, t. 3, p. 7, n® 22. Donadeus,
‘De renuntiat. , cap. 21, n° fo. Cassat., 19 avril 1819. Sirey.
20, 1, 10,

(3) Paul, Sent., lib. 2, t. 21. Caius, Inst., lib. 2, n° 63.

(4) Inst. quib. alienare licet.

(5) Loc. cit. M. Ducaurroy, Inst,, t. 1, p. 408 , n° 504.

(6) Récit, solen. sur le § dernier de la loi uniq. C. De rei
uxor. aet.
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» mulier consentit obligationem fundi dotalis,
quam alienationi. »

Mais Justinien fit disparaitre toutes ces diffé-
rences entre I'aliénation et I'hypotheque, entre le
fonds italien et le fonds provincial; il ne voulut
pas que le fonds dotal italien ou provincial pit
étre aliéné ou hypothéqué, méme avec le consen-
tement de la femme (1).

Ceci posé, voyons ce qui avait lieu par le droit
romain relativement a I'hypotheque légale de la
femme.

J’ai dit ci-dessus (2) que, d’aprés ancien droit,
la femme n’avait qu'un privilége inter creditores
personales. Elle n’avait pas d’hypothéque légale sur
les biens de son mari : sielle voulait en avoir une,
il fallait qu’elle la stipuldt; et cette hypothéque
conventionnelle ne jouissait du privilége du temps,
que suivant le droit commun.

Mais Justinien réforma cette jurisprudence; par
la loi 30 au C. De jure dotium, il donna d’abord
a la femme une hypoth¢que tacite et privilégiée
sur son fonds dotal, soit qu’il [t estimé ou non,
ou bien une action réelle pour le revendiquer
comme sien. Puis par la loi unique au C. De rei
uxor. act. et la loi assiduis C. Qui potiores, il
donna une hypothéque I¢gale a la femme sur tous
les blens de son mart, et il voulut que cette hypo-
théque fat préférable a celle de tous les créanciers
antérieurs. '

(1) L. unique , G, De rei uzor. act. Cujas, loc. cit,
(2) No 417,
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Ces notions étaient indispensables a rappeler
pour saisir le sens des lois qui font 'objet de la
controverse.

615. Examinons d’abord la loi 30 au C. De jure
dot. , dont je viens de parler.

La cour de cassation voit dans cette loi deux
droits donnés a la femme, I'un pour réclamer sa
dot par I'action en revendication, I'autre pour se
faire indemniser de sa dot sur les biens de son
mart a elle hypothéqués.

Mais c’est la une erreur contre laquelle on ne
saurait trop s’é¢lever (1).

En effet, la loi 50 au C. De jure dot. ne donne
i la femme aucun droit sur les biens de son mari.
Soit qu’elle parle de I'action en revendication, soit
qu’elle parle de l'action hypothécaire, c’est tou-
jours sur les biens mémes composant la dot de la
femme que le recours de celle-ci est limité.

Qu’on ne trouve pas extraordinaire que cette
loi donne a la femme une hypothéque sur son
propre bien dotal. D’aprés les principes du droit
romain, la dot estimée ¢tait censée appartenir au
mari; bien plus, d’apres la subtilité du droit, la
dot méme inestimée passait dans le domaine du
mari. Sous ce rapport, on pouvait penser que la
femme avait besoin d'une hypothéque tacite pour
‘ne pas perdre ses droils; ainsi rien de contraire a
la regle res sua nemini hypothecari potest. Mais,
d'un autre c6té, la femme étant proprié¢taire de sa

(1) M. Dalloz est tombé dans la méme erreur, 28, 2, g, note,
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dot naturaliter, comme le dit la loi 30, la fiction
du droit ne pouvait détruire la vérité des choses.
I’aclion en revendication devait donc lui appar-
lenir.

Ainsi, veut-on suivre la subtilité du droit d’aprés
laquelle le mari est censé propriétaire de la dot?
la femme aura l'action hypothécaire pour la
recouvrer. Yeut-on suivre la nature des choses
qui veut que la femme soit propri¢taire de ce
qu’'elle a apporté a son mari, ct qu’il doit lui
restituer? alors elle aura l'action en revendica-
tion. De sorte que, de quelque maniére qu'on
veuille considérer le droit de la femme, elle aura
toujours un recours assuré, el plenissimé subye-
nietur. Elle pourra reprendre sa dot inestimée ou
eslimée, soit par 'action hypothécaire, soit par
I’action en revendication. Nul créancier du mari,
méme antérieur au mariage, et auquel le mari
aurait hypothéqué ses biens présens et a venir, ne
pourra prétendre lui étre préféré sur les biens
composant cette méme dot. Tel est le sens que
donnent a la loi 30, Bartole (1), Godefroy (2) et
Cujas (3).

Mais la femme pourra-t-elle, d’aprés la méme
loi 30, prétendre une hypothéque légale sur les
autres biens de son mari, comme I'a avancé la cour
de cassation? Ecoutons Cujas, loc. cit. « Hoc ergo
» privilegium, lex in rebus 30 dat TANTUM n ipsis

(1) Sur cette loi.

(2) Idem.
(3) Récit. solenn,, De jure dotium, an COde-
1L 33
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»rebus dotalibus , sive estimatw sint, sive inesli-
vmate sint. » Et plus bas : « Et hoc quidem de
nrebus dotalibus, ut in eis mulier habeat privi-
»legium et inter personalesetinter reales actiones,
»An idem habeat etiam in aliis bonis mariti?
» Minimé, quod jam anté docui. Non habuit in
»aliis bonis mariti anteé legem ultimam infra qui
» potior. in pignore , et constitutionem unic. Cod.
»de rei uxor. act.... verum poslea Justinianus in
»const. tituli sequentis (leg. unica C. de rei uzor.
»act.) quae est posterior legi ubi C. de jure dot.,
» amplificavit mulierum privilegia et dedit mulie-
»ribus tacitam hypothecam in aliis omnibus bonis
» mariti, dotinm eis conservandarum causd; in
»leg.ult. C. qui potior in pignor., dedit etiam mu-
»lieribus privilegium in cis hypotheca tacitd per-
»sequendis, ut praeponerentur omnibus credito-
»ribus hypothecariis etiam antiquioribus, etc. »

Ainsi il est bien entendu que, parlaloi 30, la
femme n’avait aucune hypotheque légale sur les
biens propres de son mari; qu’elle ne pouvait agir
que sur les biens composant sa dot. Comment
donc la cour supréme a-t-clle pu se fonder sur
cette loi pour décider qu'une femme pouvait par
droit d’hypothéque se faire colloquer sur le prix
des biens propres de son mari? L'arrét de la cour
de cassation, du 24 juillet 1821, péche donc
dans cette partie. Mais une mauvaise raison ne
doit pas nuire a une bonne cause, et 'on verra
plus tard que son arrét est pour le fond a I'abri
de la critique.

Quant a la loi unique C. De rei uaor., § 1, on
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n’y trouve absolument rien de décisif en faveur
du systéme embrassé par la cour de cassation.
Justinien se borne dans ce § a donner a la femme
une hypothéque légale sur les biens de son mari.
I en est de méme de la loi assiduis; elle ajoute a
I'hypothéque générale et tacite le privilége del’an-
tériorité sur tous les créanciers plus anciens;
mais elle garde le silence sur 'option accordée a
la femme par la cour de cassation.

Du reste, il ne faut pas dire avec M* Crémieux
devant la cour de Nimes que la loi unique C. De
rei uzor. act., § dernier, qui prononce I'inaliénabi-
lité du fonds dotal, a par cela méme abrogé la
loi 30, C. De jure dot., qui donne I'action hypo-
thécaire a la femme sur ce méme fonds dotal. Ces
deux lois se coordonnent parfaitement dans le
méme systeme, et Justinien les considérait comme
si peu abrogées I'ine par Tautre, qu'il les rap-
pelle toutes deux dans la loi assiduis C. Qui po-
tior, § 1 (1). C’est pourquoi Gujas en commen-
tant le § deruier de la loi unique au C. De rei
uzor. actione, et en rappelant tous les droits dont
la femme est investie, dit que dans le dernier état
de choses elle avait une hypotheque in rebus ip-
sis dotalibus, et sur tous les biens de son mari (2).
Or n’était-ce pas la loi 50 au G. De jure dot. qui
donnait a la femme une hypotheque in rebus ipsis
dotalibus ? Donc cette loi n’était pas abrogée par
la loi unique au G. De rei uzor.

(1) V. glose de Godefroy , note .
(2) V. ce passage de Cujas , infra, n° 616.
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616. Je viens a la loi 29 au C. De jure dot., qui
rentre plus directement dans noire question,
puisqu’elle parle du cas ou la femme demande
pendant le mariage que sa dol soit mise en stireté,
marito vergente ad inopiam.

«Lors, dit-elle, que pendant le mariage le mari
est réduit ad inopiam, et que la femme veut met-
tre ses intéréts a couvert, clle peut s'emparer des
choses qui lui ont été hypothéquées (res sibi sup-
positas ) pour dot, donation anténuptiale, et ex-~
tra-dot. Si un créancier postérieur du mari I'ac-
tionne en justice, elle le repoussera par le secours
d'une exception (car, dit Godefroy, possidenti da-
tur exceptio). Elle peut méme agir contre les tiers
détenteurs de biens appartenant a son mari, et
c’est en vain que ceux-ci lui opposeront que le
mariage n’est pas dissous; car elle pourra exercer
Paction revendicatoire sur tous les créanciers du
mari postérieurs a elle, comme elle aurait pu le
faire a la dissolution du mariage : néanmoins la
femme ne pourra pas vendre ces choses tant que
son mari sera vivant et que le mariage subsistera :
mais elle se servira des fruits pour nourrir elle,
son mari et ses enfans. A la dissolution du mariage,
le mari et la femme pourront faire valoir leurs
droits sur la dot et la donation anté-nuptiale,
conformément au contrat de mariage. »

Quelques réflexions sont nécessaires ici.

Remarquons d’abord que, dans cette loi, Justi-
nien ne parle que d'une hypothéque convention-
nelle. Car a cetie ¢poque 'empercur n’avail pas
encore créé I'hypothéque tacite et géndrale de la
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dot. C’est la remarque de Cujas (1), in leg. ubi C.
De jure dot. : « Res viri suppositas oportet intelli-
» gere ex conventione obligatas, quia nondim erat
» tacita hypotheca, et Justinianus nondum dederat
» tacitam hypothecam mulieribus, »

On doit observer encore que cette hypothéque
conventionnelle dont parle la loi 29 ubi n’a que le
privilége du temps; car Justinien ne donne de pré-
férence a la femme que sur les créanciers du mari
postérieurs. C’est encore la remarque de Cujas,
loc. cit.

Mais il faut dire que depuis que 'empereur Jus-
tlinien eut accordé aux femmes une hypotheque
tacite et privilégi¢e, les dispositions de la loi 29
sont devenues applicables, méme lorsqu’il n’y avait
pas d’hypothéque expresse consentie par lafemme,
et que celle-cia pu s’en prévaloir contre des créan-
ciers plus anciens.

Ainsi la loi 2g, combinée avec les lois posté-
rieures, fait précisément ce que mal a propos on a
cru trouver dans la loi 0. Elle donne a la femme
le droit d’agir, constante matrimonio, sur les biens
a elle hypothéqués.

Ceci posé, examinons les conséquences de la
loi 2g. La femme peut se metire en possession des
biens que son mari lui a hypothéqués pour ses
apports matrimoniaux (2). C’¢tait le premier effet

(1) Récit. solenn. sur le Code De jure dotium.
(2) Favre, Code De jure dot., déf. 35. « Mulier qua, ma-
w rito ad tnopiam wvergenle, ut sibi pro dote cautum esset,

» egerat, et partem bonorum marite ¢ tertils pou‘(‘.:.vortt’um ex
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de 'exercice de I'hypothéque chez les Romains,
car le eréancier qui voulait profiter de 'hypo-
théque devait d’abord se faire metire en posses-
sion de la chose hypothéquée (1) : ce n’était qu’a-
pres avoir ¢té mis en possession, et aprés certain
délai el certaines formalités, qu’il pouvait faire
vendre la chose.

Voila donc la femme en possession. Mais pourra-
t-clle faire comme tous les autres créanciers hypo-
thécaires? Pourra-t-elle faire vendre le fonds hy-
pothéqué, ce qui est le but de toute hypothéque?
Non, elle ne le pourra pas. «Ita tamen, ut eadem
» mulier nullam habeat licentiam eas res alicnandi,
» vivente marito et malrimonio inter ecs constituto,
» sed fructibus earum ad sustentationem tam sui,
» quam mariti, filiorumque, si quos habet, abu-
» tatur. »

Ce sont les propres expressions de la loi 29,
ubi, quoique, a cette époque, la loi unique au C.
de rei uzvor. , qui défend l'aliénation de la dot,
n’eiit pas éié publiée, et que la femme put, dans
certains cas, consenlir a Pali¢énation de sa dot.

Et c’est de cela que le président Favre conclut
avec raison que cette hypotheque de la femme,
dans ce cas spécial (2), ne renferme pas la méme

» ed causd vindicaverat, » Et définit. 11. « Jus dotis est inter
» cetera, ut eo nomine possit mulier bona mariti retinere ,...
» cum habeat illa jure pignoris obligata, etc. »

(1) Supra, n° 16.

(2) Les praticiens appelaient ’exercice de ce droit Assecu—
ratio dotis vel indemnitas dotis, Favre , G. De jure dot., déf. 2,
et passim,
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condition que les autres hypotheques, cest-a-dire
que le bien sera wendu si 'argent dit n’est pas
paye (1).

Quel pouvait étre le molif de cette exception a
la reégle générale?

(Uest parce qu’on ne voulait pas que la femme
recut des deniers dont la dissipation est facile.
« Fragilis enim et lubrica res est pecunia qua
» facile perire potest (2). » Clest parce qu'on
croyail que ses droils seraient micux assurés avec
des biens immobiliers produisant des fruits.

Aussi Favre assure-t-il (3) que si une femme et
consenti a recevoir sa dot en argent, dans le cas
de séparation de biens pour cause de déconfiture
dumari, cela etit ét¢ un motif suflisant pour qu’elle
se fit restituer en entier. Car ce sont des biens
immobiliers que la femme doit recevoir, et pas
de I'argent. « Superioribus consequens estut, sive
» mulier ipsa consenserit ut, constante matrimonio,
» dosin pecunid reddatur, non debeal eares nocere
» mulieri, at potius justam prabeat causam resti-
» tutionis in integrum, elc. »

De plus, et par une nouvelle conséquence de
ces idées, on lenait pour opinion commune que
les créanciers du mari ne pouvaient user, dans le
cas de séquestration des hypothe¢ques de la dot, du

(1) Favre , C. De jure dotium, lib. 5, t. 7, déf. 2, n° 7, et
déf. 3.

(2) L. 79, § 1, Deleg. 3. L. 22, C. De adm. tutor, Favre,
C. loc. cit., d¢f. 2, note 6.

(3) Dek. 3, loc. cit.
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droit d’offrir, c’est-a-dire du droit qui permetlait
au créancier postérieur de se faire abandonner le
gage par le créancierantérieur en payant a celui-ci
le montant de ce quilui ¢taitda (1). Car c’ent été,
contre les disposilions de la loi 29, mettre dans
les mains de la femme une somme d’argent péris-
sable a la place d'un fonds de terre. Je sais bien
que tel n’était pas le sentiment de Fachinée (2);
mais ce juriste convient lui-méme qu’il n’est pas
de T'avis du plus grand nombre, en soutenant
que les créanciers avaient le droit d’offrir.

Ainsi, quand méme une femme n’aurait eu
qu’une dotmobiliére, elle n'aurait pu, d’apres les
lois romaines, et la jurisprudence attestée par le
savant président du sénat de Chambéry, se la faire
payer en argent : il fallait qu’elle se fit mettre en
possession des biens de son mari a elle hypothé-
qués, jusqu’a concurrence de son apport, pour
les détenir a titre de garantie et en percevoir les
fruits, sans qu’il put vendre ces biens. L’on sait
combien a plus forte raison cela devait avoir licu
lorsque ladot dela femme consistait en immeubles
que le mari s'¢tait permis d’aliéner. Evidemment
elle nepouvaitprendre del'argent en nantissement.

Mais il n’en est pas moins vrai aussi que dans ce
cas la femme pouvait ne pas demander, constante
matrimonio, la révocation de la vente du fonds
dotal; qu’elle pouvait exiger qu’on la mit en pos-
session d'une portion suffisante des biens de son

(1) Favre, C., lib. 5, t. », d¢f. 2, et passim tn hoe tit.
(2) Controv., lib. 3, cap. 100.
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mari. C’est ce qui résulte fort clairement de ce
passage de Cujas : « Data est mulieri (ut docuit 1.
»unica C. de rei uxor. act.) pro fundo dotali (1) et
» pro dote lotd, qudcumque in re consistat, tacita
»hypotheca, et in rebus ipsis dotalibus (2), et in
» omnibus rebus mariti ipsius , ut beneficio tacita
» hypotheca, alienatum vel obligatum fundum
»dotalem , etiamsi ipsa consenserit, wvel quo is
» fundus et salyus sit, bona omnia mariti consequi
» possit (3). » Ce passage contient un grand sens,
et pour me servir des expressions employées quel-
que part par son auteur (4), je pourrais dire qu'il
est « plenissimus juris ». J'y reviendrai dans le
cours de cette discussion.

Voila donc la femme qui a droitde négliger l'ac-
tion en revendication pour poursuivre les biens de
son mari « quo fundus dotalis ei salvus sit. » Cette
décision de Cujas ne laisse pas de place a I'équi-
voque.

Dira-t-on que c’est favoriser I'aliénation du fonds
dotal que Justinien avait interdite par le § final
de la loi du C. De rei uxor. act.?

(1) Pro fundo dotali! Done I'hypothéque a lieu non seu-
lement pour des sommes dotales , mais encore pour le fonds
dotal.

(2) In ipsis rebus dotalibus! Donc la loi 30, au C. De jure
dot., qui accorde a la femme une hypothéque in ipsis rebus
dotalibus , n’est pas abrogée par la loi unique au C. De rei
uxor. dact.

(3) Récit. solenn., C. De rei uxor. act., § dernier, col. 1.

(4) Réeit, solenn, sur le C. De jurc dotiwm.
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Mais si la doctrine de Cujas avait ce résultag,
pourrait-on supposer que cet esprit profond et
lumineux s’y fat abandonné précisémentl en com-
mentant ce § de la loi qui prohibe 'ali¢nation du
fonds dotal!!!

Ensuite, comment ne fait-on pas attention que
ce dépét des biens du mari donné a la femme,
sans qu’elle pit les aliéner et pour qu’elle pour-
viit a sa subsistance et a celle de ses enfans, ne
la privait pas du droit de réclamer sa dot en na-
ture? Eneflet, laloi 29 dans sa déposition finale
porte : « Ipsis etiam marito et uxore post matri-
» monii dissolutionem super dote et ante nuptias
»donatione, pro dotalium instrumentorum te-
»nore, integro suo jure potituris. »

617. Sije passe a la jurisprudence francaise, je

_trouve que nous n’avons jamais admis cetle mise
en action del'’hypotheque dont parlela loi 29. Chez
nous Phypothéquen’a de tout temps produit d’au-
tre droit que celui de faire vendre , apres la saisie
de justice, le bien hypothéqué.

D’ou il suit que si une femme etit apporté a son
mari une dot mobiliére, et que celui-ci fiit tombé
en déconfiture, sa femme pouvait se faire collo-
quer pour le montant de sa dot sur le prix des
immeubles saisis sur son mari (1). Seulement on
ordonnait que le montant de la collocation accor-
dc¢e a la femme serait placé d’'une manicre stre,

(1) Infia, n® 618 , une espéce jugée par le parlement de
Provence.
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afin qu’elle piit en toucher les intéréts sans avoir
la possibilité d’en dissiper le capital (1).

Mais lorsque la femme apportait a son mari une
dot immobili¢re , c’'est-a-dire inalienable, et que le
mari se permettail de la vendre, on ne voit pas que
la femme ait jamais pu abandonner définitivement
en France, pas plus que dans le droit romain,
son droit a revendiquer sa dot, et préférer défini-
tivement aussi a son immeuble une collocation mo-
biliere. C’eut é1é tolérer directement laliénation
de la dot pendant le mariage, el violer la loi uni-
gque au C. qui faisait loi dans les pays de droit
¢crit. Si les femmes ont obtenu des collocations
sur le prix des immeubles du mari vivant, mais
obéré, ce n’a jamais pu étre qu’a titre de collo-
cation provisoire. Envisagée sous ce point de vue,
la collocation ne consacrait pas I'aliénation de la
dot. La femme conservait toujours le droit de faire
révoquer l'aliénation. Sa collocation n’était qu’une
garantie de plus pour mettre a couvert ses droits:
quo fundus dotalis ei salvus sit, comme disait Cujas.
On sent que dans beaucoup de cas, il pouvait étre
utile & la femme de prendre des suretés : quel-
quefois le fonds dotal avait été Tobjet de dégra-
dations majeures dans les mains d'un tiers ac-
quéreur dissipateur et mauvais pere de famille.
Le reprendre dans cet état, ce n'elt pas été un
moyen d’assurer la subsistance de la meére, de
son mari, de ses enfans. La collocation sur le prix

(1) Boniface, vol. 1, t. des Dots.
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des biens vendus du mari, venait au secours de
la femme, et mettait entre ses mains un capital
que l'on placait avec streté, et qui en mémetemps
qu'il lni procurait des revenus annuels et fixes, lui
garantissait qu’elle pourrait plus tard rentrer dans
son fonds dotal sans perte. Quelquefois aussi le
fonds dotal aliéné avait recu entre les mains de
Vacquéreur des améliorations considérables, des
impenses qu’il était impossible a la femme de rem-
bourser sur-le-champ ; son action en reyendica-
tion se trouvait paralysée. En attendant, les biens
de son mari étaient mis en vente et adjugés. Fal-
lait-il que, privée de la possibilité actuelle de ré-
clamer son fonds dotal, elle vit le prix des biens
du mari distribué a ses créanciers, sans qu’elle y
prit part? Non sans doute. Elle se faisait collo-
quer pour la valeur de son fonds dotal ali¢né, et
elle jouissait de cette collocation tant que les
mémes obstacles s’opposaient a la revendication
de son fonds dotal. Mais aussi long-temps que
durait le mariage, elle pouvait reprendre sa dot
en abandonnant sa collocation, parce que la dot
était inaliénable pendant la durée du mariage. Ce
n’était qu’a la dissolution du mariage qu’elle pou-
vait faire en faveur de la collocation en argent
une option définitive, parce qu'alors seulement sa
dot cessait d’étre placée hors du commerce.

On voit que ce systéme était absolument celui
du droit romain, si ce n’est en ce qui concerne
la vente du fonds hypothéqué qui devait néces-
sairement avoir lieu en France dans les principes
du régime hypothécaire, tandis qua Rome on
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avait voulu que la femme en conservit la posses-
sion et ne put laliéner.

618. Je crois avoir retracé avec fidélité Pesprit
de l'ancienne jurisprudence : ¢’est, ce me semble,
faute de l'avoir bien saisi, qu’on s’est livré a des ré-
flexions chagrines qui tombent dans la déclama-
tion. Il me reste a justifier par des autorités ce que
je viens d’avancer.

Ecoutons cette espéce retracée par Boniface:

La femme Rostagne, se mariant avec Goiran, se
constitua en dot goo livres en argent, et le bois
de Pin, lequel fut vendu en 1615 par Goiran a
Feautrier et Spagnet. En 1618, les affaires de Goi-
ran s'étant dérangées, la femme Rostagne se fit
colloquer sur les biens de son mari pour la somme
de goo fr., et demanda sa mise en possession sur
le bois de Pin; mais Feautrier et Spagnet s’y op-
posc¢rent. La femme Rostagne garda le silence jus-
qu’en 1628. Alors ayant fait estimer le bois de Pin
a 7000 fr., clle se fit colloquer pour cette somme
sur les biens qui restaient a son mari. Mais en 'an-
née 1637, Goiran pére céda a son fils une partie
des biens sur lesquels portait la collocation de sa
femme , et cela pour le remplir des sommes qu’il
lui avait données par son contrat de mariage. 11
mourut en 1643, La femme Rostagne se pourvut
alors pour étre mise en possession du bois de Pin,
comme ¢tant un fonds dotal et par conséquent
inali¢énable, et elle se rendit appelante de la sen-
tence du lieutenant qui lui avait permis de se col-
loquer sur les bicns de son mari pour 7000 fr.,
désavouant toute la procédure, comme faite par
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son mari en nsurpant son nom. — Llle disait que
la conséquence de celte collocation serait de faire
considérer le fonds dotal comme aliénable, contre
la disposition du droit. Mais qu’il fallait dire que
les collocations faites par les femmes, marito ver-
gente ad inopiam , ne sont que pour leur assurance,
et ut se suosque alant; qu’aprés la mort du mari
elles pouvaient renoncer & leurs collocations , et pren-
dre leur fonds dotal. Elle répondait par la au
moyen que P'on tirait contre elle de la maxime,
electd und vid, etc. — Par arrét du 1/ novem-
bre 1644, la possession du fonds dotal fut donnée
a la femme Rostagne (1).

L’usage des parlemens de ne pas motiver leurs
décisions ne permet pas de savoir si la prétention
de la femme Rostagne fut admise par la raison
que la procédure en collocation avait ¢été faite a
son insu, ou bien par la raison que la colloca-
tion n’était qu'une assurance provisoire, que la
femme pouvait abandonner pour reprendre son
fonds. 1l y a cependant lieu de croire que c’est ce
dernier motif qui dut prévaloir dans lesprit des
juges, parce que d’abord il est fondé sur la dis-
position expresse de la loi 29 au C. de jure dotium,
parce qu'ensuite regarder comme délinitive op-
tion des femmes pour I'action hypothécaire, c’eiit
¢t¢ amener par un chemin détourné a Paliénation
de la dot.

J’ose donc croire quej’ai été dans les vrais prin-
cipes dans ce que j’ai dit ci-dessus.

(1) Boniface ,,vol. 1, p. 370. Liv. 6; t. 2.
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6G19. Je m’attends , toutefois, quon va m’op-
poser Despeisses, qui dit en toutes lettres que la
femme ayant une fois demandé d’étre allouée sur
les biens de son mari, ne peut plus ensuite étre
admise a révoquer Paliénation de son fonds do-
tal. Mais je suis moi-méme pressé de citer cet an—
teur : d’abord, parce qu'il ne dit rien de contraire
a mon opinion, et qu’il suffit de prendre sa pen-
sée sous son véritable point de vue pour en étre
convaincu ; eusuite parce que les partisans de la
collocation de la femme pendant le mariage se
sontservis de 'opinion de Despeisses pour appuyer
la leur, quoique cet auteur ne traite pas du tout
la question (1). C’est ce que je dois faire remar-
quer , quoique je sois un des partisans de la collo-
cation : mais comme je ne cherche que la vérité,
je ne veux pas qu’elle se présente avec de fausses
citations.

« La femme , dit Despeisses, ne peut étre con-
» trainte de faire cette révocation , méme du fonds
» dotal inestimé, quia ¢été aliéné par le mari : mais
»elle a le choix ou de révoquer ladite aliénation ,
»ou bien de demander le prix qui a été recu par
»son mari. Ranchin, ad cap. Raynut, in verbo
» cujus bona, n® 43. Comme ila été jugé en la cham-
»bre d’édit de Béziers au rapport du sieur Ranch,

(1) Voyez le plaidoyer de M¢ Devéze-Biron devant la cour
de Nimes (Gazette des Tribunaux, loc. supra cit.). Je m’é~
tonne que Me Crémieux , son adversaire , ait regardé la citation
comme concluante. Il pouvait se donner facilement avantage

de prouver qu’clle n’ctait pas applicable.
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»le 26 avril 1627 , entre Balthasar Dardaillon et
»les créanciers de Pierre Deshours, qui voulaient
» empécher que Jean Deshours, héritier de Claude
» de La Jonquicre, femme dudit Pierre Deshours,
»ne demandat le prix, sachant bien que pour ce
» prix il serait préféré a eux, et le voulaient obli-
» ger de faire telle révocation. Le semblable a été
» jugé en ladite chambre le 28 aout 1637, en T'af-
» faire de la distribution des biens de Michel La-
»val, habitant de Montpellier, et le 1 septem-
»bre 1637. Arg. L. Si mulier, 51, ad S. C. Felle-
»jan. Car puisque Justinien en la loi in rebus 3o,
»C. De jure dot. donne a la femme sur les biens -
» dotauz , soit estimés, soit inestimés, l'action de
» vindication, et hypothécaire, esquelles il la rend
» préférable a tous créanciers antérieurs du mari,
» il s’ensuit qu’ayant non seulement la vindication
» pour demander sa chose, mais aussi 'hypothé-
» caire pour demander le prix, elle a le choix de
» demander ou le prix ou la chose..... Mais la
»femme ayant une fois demandé d’étre allouée
» sur les biens de son mari, en cas d'insuflisance des
» biens d’icelui, ne peut plus révoquer I'aliénation.
»Jugé a Castre le 1¢ septembre 1637 (1).»

Tout ce § de Despeisses ne traite que du cas ou
lafemme ou ses héritiers demandent la restitution
de la dot , soluto matrimonio. Le chapitre d’ou il
est extrait est intitulé « De la restitution de la dot
»apres la dissolution du mariage. » Dans P'espeéce
retracée par lauteur , Jean Deshours faisait valoir

(1) T. 1, ps 299, n° 3,
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les droits de sa meére décédée : donc le mariage
¢tait dissous. Mais dans ce cas, et lorsque la dot
est devenue aliénable, qui a jamais pu contester a
la femme, ou a ses représentans, le droit de rati-
fier I'aliénation et de préférer une collocation mo-
biliere? On concoit que si alors elle fait son op-
tion, cette option est définitive comme le dit Des-
peisses, et comme je l'ai dit moi-méme a la fin
du n° 617, parce qu’alors tous les droits de la
femme sont ouverts, et que pouvant choisir , on
peut lui opposer avec succes la maxime electd und
wid , etc.

Mais telle n’est pas notre question. Nous pla-
cons la femme dans un cas o1t sa dot est encore
inali¢nable, et ou une option définitive consacre-
rait Taliénation de la dot. En voila assez pour
prouver que lopinion de Despeisses ne peut étre
invoquée, et qu’elle est tout-a-fait inapplicable.

620. 11 faut voir maintenant ce que le Code ci-
vil a décidé sur cette question.

D’abord le fonds dotal est inaliénable comme
sous le droit romain, et le consentement de la
femme ne peut modifier le principe fondamental
posé par Particle 1554 du Gode civil.

La femme n’a plus besoin de 'hypothéque sur
son fonds dotal telle que la lui avait accordée la loi
30 au C. De jure dotium, parce que lart. 1552 du
Code civil a fait disparaitre les subtilités que le
droit romain tirait du droit de propriété que le
mari avait surla dot. Ainsi, la revendication suffit
a la femme.

Mais, de méme que par le droil romain, la

L. 54
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femme a nne hypothéque générale et tacite sur
tous les biens de son mari, pour sa dot el conven-
tions matrimoniales. Il semble donc que, si sa
dot est aliénée par le mari, elle peut, dans le cas
ol ses intéréts le lui conseillent, prendre la voie
hypothécaire pour s’assurer qu'elle ne sera pas en
perte.

1/ Cette vérité devient pluspalpablepar I'art. 2195.
Cet article, qui, comme le remarque la cour de
cassation, s'applique au régime dotal comme au
régime de la communauté, défend a Pacquéreur
d’un bien du mari de faire aucun paiement du
prix au préjudice de linscription que la femme
doit prendre lorsqu’on remplit a son égard les
mesures nécessaires pour le purgement de 'hypo-
theque légale. Cette prohibition ne dit-elle pas
clairement que la femme peut dans tous les cas,
méme constante matrimonio , s'emparer , au préju-
dice des créanciers postéricurs du mari, de la
somme nécessaire pour s’'indemniser de la vente
de son bien dotal?

621. M. Grenier, quia senti la force de cette ob-
jection, croit s’en tirer par cette seule raison qu'il
jette en avanl comme une vérité incontestable :
«Ici se présente, dit-il, une réflexion biensimple,
» c'est qu'il est ¢vident que ces articles s’appliquent
» seulement au cas de 'hypotheéque légale que la
» femme exerce sur les biens de son mari, pour sa
»dot mobiliére v, ct M. Grenier n’ajoute rien pour
prouver sa proposition (1).

() ERH] Pl Sna
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Mais je réponds que non seulement cette pro-
position n’est pas évidente, mais encore qu'elle
contient une errcur manifeste. En effet, lart. 2135
donne a la femme une hypothéque légale pour
raison de sa dot ct conventions matrimoniales, 1.’ar-
ticle 2121 lui assure cette hypothéque légale pour
ses droits, ce qui comprend tous les droits quel-
conques’, savoir, les droits mobiliers ou immobi-
liers, de méme que le mot dot comprend la dot
immobiliere comme la dot mobili¢re.

Si M. Grenier n’est pas satisfait de cette raison,
qu’il me permette de lui fermer la bouche par
I'autorité de son maitre et du mien, du grand Cu-
jas. Data est mulieri pro vuxvo dotali, et pro dote
totd , QUACUMQUE IN RE CONSISTAT, tacila hypotheca,
et in ipsis rebus dotalibus et in omnibus rebus mariti
ipsius (1). J’ai déja dit que ces termes ne laissaient
pas de place a 'équivoque, et j’avais mes raisons
pour cela, comme on le voit maintenant. Ainsi
qu’on ne nous dise pas que cette opinion de Cujas
se rapporte a un ¢état de choses qui n'existe plus;
qu’alors la dot pouvait étre ali¢née dans certains
cas par le mari, etc. — Pas du tout : Cujas écrit
précisément ces mots, en commentant la loi qui
prohibe I'ali¢nation de la dot, méme avec le con-
sentement de la femme.

622. Maintenant quelle idée pouvons-nous nous
faire de l'intérét que M. Grenier cherche a jeter
sur les créanciers postérieurs dumari? il les repré-
sente comme trompés par un recours de la femme

(1) V. ci-dessus ; n° 616, le passage entier.
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auquel ils n’avaient pas lieu de s’attendre. Mais il
faut répondre que les créanciers du mari ont da
craindre que la femme n’exercat sa primauté¢ sur
-eux pour le prix de sa dot ali¢énée, puisque la loi
lui donne une hypothéque, positivement pro fundo
dotali. Alors ils ont di prendre leurs précautions.

Que diraient les créanciers si, a la dissolution
du mariage , la femme, préférant une somme li-
quide a son fonds dotal, venait demander une col-
location sur les biens du mari vendus pour la va-
leur de son fonds dotal ali¢né? ils ne pourraient
lui opposer aucune exception. Elle serait dans son
droit : ils auraient di prévoir cet événement. Pour-
quoin’auraient-ils pas diravoir laméme prévoyance
pour le cas ou la femme demanderait sa colloca-
tion constante matrimonio?

625. Je n’ai plus rien a dire de cette raison don-
née par M. Grenier et ses partisans, et qui est le
fondement de sa these, savoir, que la faculté ac-
cordée a la femme de venir a l'ordre, contient une

#  aliénation de la dot. Sous le Code civil, comme
sous l'ancienne jurisprudence, et sous le droit ro-
main, il doit étre certain que la collocation de la
femme n’arien de définitif pourelle, constante ma-
trimonio; qu'elle peut 'abandonner a la dissolu-
tion du mariage, ou méme avant, et que ce n’est
quiapres la mort de I'époux que, le fonds dotal
¢étant devenu aliénable, la femme peut définitive-
ment renoncer a sa dot, et en ratifier par consé-
quent l'aliénation.

On me demandera peut-étre ot je' trouve cette
explication ¢crite dans la Joi? je répondrai qu’elle
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résulte du principe de Vinaliénabilité de 1a dot
¢tabli par le Code civil. Elle a été adoptée, an
reste, dans un arrét de la cour de Grenoble du
30 juin 1825, qui maintient un jugement du tri-
bunal de Grenoble du 50 juin 1825 (1).

624. Que dirai-je des exagérations auxquelles
on se livre pour représenter le systtme que ja-
dopte comme funeste aux intéréts de la femme?

On prétend que le prix du fonds dotal aliéné
peut avoir été dissimulé par le mari au moyen de
contre-lettres! « Une femme (dit M* Crémieux en
» commentant devant la cour de Nimes l'opinion
»de M. Grenier), une femme se constitue en
» dot 100,000 fr. d'immeubles : le mari les vend
» Go,000 fr., la femme viendra réclamer Go,o00 fr.
»sur les biens du mari. Voila 40,000 fr. déja dé-
»vorés. Elle emploiera les 60,000 fr. a d’autres
»immeubles; le mari vendra de nouveau; la
» femme optera de nouveau pour le prix. Deux
» ou irois venles successives auront consommé la
» dot. »

Voila bien des terreurs paniques! D’abord la
femme, conservant toujours le droit de reprendre
sa chose jusqu’a la dissolution du mariage, n’a pas
a craindre de voir son fonds dotal dévoré, comme
on le dit, par le résultat d’unecollocation qui n’est
pour elle qu'une garantie de plus. ;

Ensuite, pourquoi veut-on que la femme soit
précisément bornée a réclamer le prix tel qu'il a

()} Wil 2552, 183
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été fixé entre Facquéreur et son mari? Elle doit
réclamer la valeur réelle de son immeuble d’aprés
une juste estimation; car la femme ne doit pas
perdre par le fait de son mari: c’est ainsi que, dans
I'affaire retracée par Boniface et dont j’ai parlé ci-
dessus, on voil que la femme Rostagne, voulant
obtenir collocation, commenca par faire estimer
son bois du Pin aliéné.

625. M* Crémieux ajoutait a tous ces moyens
une raison tirée de I'art. 2135 du Code civil.

« Cet article, dit-il, n’accorde d’hypotheque 1¢-
»gale a la femme que pourla remplir de ses pro-
» pres aliénés. Or cette hypothéque ne se réfere
» quau régime de la communauté. Quant au prix
» des immeubles dotaux aliénés, 'article n’accorde
»aucune hypotheque : il ne le pouvait pas : il au-
»rait implicitement autorisé une ali¢nation qu’il
» voulait proscrire. »

Mais ce n’est encore la qu’un paralogisme.

Si Tarticle 2135 mentionne Phypotheque de la
femme pour remploi de propres aliénés, ce n’est
pas pour refuser une hypothéque pour le prix de
la dot aliénée, C'est parce qu’il fallait déterminer
la date de ’'hypotheque pour leremploi. J’ai dit su-
pra pourquoi en avait fix¢ cetle date au jour de la
vente (1). J’ai dit aussi au méme lieu, pourquoi
on n’avait pas fixé une date spéciale autre que
celle du contrat de mariage, pour I'hypotheéque a
raison de I'aliénation du fonds dotal. Je crois de-

(1) Supra, n° 58¢ bis.
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voir maintenir ici tout ce que j’ai avancé. Aingsi ce
n’'est pas da tout le cas d’appliquer ici la maxime,
inclusio unius est alterius exclusio.

626. 11 est temps de résumer cette longue dis-
sertation.

Par le droit romain la femme avait l'action en
revendication, ou bien 'action hypothécaire pour
sa dot aliénée. Elle pouvait, suivant 'exigence des
cas, laisser dormir, pendant le mariage , I'action
en revendication, et se faire mettre en possession
des biens de son mari jusqu’a concurrence de la
valeur de sa dot, quo fundus dotalis ei salvus sit.
A la vérité, elle ne pouvait pas faire vendre ces
biens, et pousser jusqu’a leur derniére consé-
quence les elfets de son hypoth¢que ; mais c’était
une exception que l'intérét de la femme avait fait
¢tablir, et qui n’était pas incompatible avec le
systeme hypothécaire des Romains. A la dissolu~
tion du mariage, la femme restait maitresse de
rcprendre sa dot, et de renoncer a son envm en
possession dans les biens de son mari.

Dans l'ancienne jurisprudence francaise, les
mémes principes régnaient dans les pays de droit
écrit, a la seule différence que, le régime hypothé-
caire francais étant, sous beaucoup de rapports,
différent du régime hypothécaire romain, la
femme, au lieu de se metire en possession ‘des
biens du mari, ne pouvait venir a collocation que
sur le prix; mais 'on pourvoyait a ce qu'elie ne
putdissiper 'argent provenant de celtecollocation,
par des mesures salutaires. Du reste, la femme
pouvait toujours, i la dissolution du mariage, re~

Source BIU Cujas



536 ! PRIVILEGES ET HYPOTHLQUES.

prendre I'action en revendication, si elle lui ¢tait
plus utile.

Le Code civil a été concu dans les mémes idées
de garantie pour la femme. Un texte formel dé-
fend a 'acquéreur du bien du mari de faire aucun
paiement au préjudice de la femme qui s'est fait
inscrire. Or, la femme peut se faire inscrire non
seulement pour une répétition mobiliere contre
son mari, mais encore pour son fonds dotal ali¢né,
car elle a une hypothéque pro fundo dotali. Donc
la femme, en demandant sa collocation, ne fait
qu’user du bénéfice de la loi qui, loin de lui avoir
tendu un piége, comme le soutiennent ceux qui
ne sont pas entrés dans son esprit, lui a assuré
une double garantie, et a mis tous ses intéréts a
couvert sans que les créanciers du mari puissent
s’en plaindre, puisqu’ils ont été avertis par la lati-
tude de I'hypothéque donnée a la femme.

627. Si, lorsque la femme est libre par la disso-
lution du mariage, elle opte pour la collocation,
son droit & demander la révocation de la vente du
fonds dotal demeure éteint. Si, au contraire, elle
renonce a I'hypothéque pour exercer 'action ré-
vocatoire, alors les créanciers du mari viennent
prendre sa place dans la collocation. C’est pour
cela qu’il est d’usage, dans les ordres ou la diffi-
culté se présente, de colloquer conditionnellement
les créanciers postérieur a la' femme, qui sont en
rang utile. Alors, pour combiner tous les intéréts,
on charge l'adjudicataire des biens du mari de
conserver le montant de la collocation de la femme
jusqu’a la dissolution du mariage, avec charge d’en
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payer l'intérét a la femme. On réserve a la femme
ses droils contre les tiers acquéreurs de ses biens
dotaux pour agir contre eux, si bon lui semble, 4 Ia
dissolution du mariage: et, si ce cas arrive, on
ordonne que les sommes a elle allouées pour le
montant de sa collocation, seronl acquises aux
créanciers de son mari utilement colloqués apres
elle (1).

628. Il me reste a indiquer quelques questions
transitoires, suggérées par la disposition finale de
notre article, poriant : « Dans aucun cas, la dispo-
asition du présent article ne pourra préjudicier
» aux droits acquis & des tiers avant la publication
» du présent titre. »

En ce qui concerne les créanciers du mari, on
sait que la loi de brumaire an 7 obligeait a l'in-
scription Jes hypothéques légales des femmes , et
qu’elles étaient primées par les créanciers plus
diligens qu’elles. Si, a la promulgation du Code
civil, une femme mariée sous la loi précédente
n’ett pas pris d’inscription, ou si cette inscription
cut été postérieure a celle du créancier, ce créan-
cier aurait du conserver son droit d’antériorité.
L’affranchissement d’inscription accordé a la
femme par la loi nouvelle n’a pas privé le créan-
cier d'un droit acquis. Cest ce qu’on lit dans tous
les livres, el que je ne fais quexposer en pas-
sant (2).

(1) V.arrét de Grenoble du 30 juin 1825 (Dal., 25, 2, 182).

(2) Arrét de Paris du 19 aoiit 1808 (Dal., Hyp., p. 418 et
128). Grenier, t. 1, p. 508. Cass., 16 juillet 1817 (D., Hyp.,
p- 129).
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629. Quid si aucun des créanciers du mari n’elit
pris inscription sous 'empire dela loi de brumaire,
ni & la promulgation du Code civil, et que la
femme eat montré la méme négligence?

Comme le Code civil a dispensé de I'inscription
toutes les femmes mariées a quelque époque que
ce soit, méme celles marices avant sa promulga-
tion, il s’ensuivrait que, par le Code civil, la femme
aurait une hypotheque légale dispensée d'inscrip-
tion 4 compter du jour du mariage, et quelle
primerait tous les créanciers du mari postéricurs
au mariage et non inscrits avant la promulgation
du Code civil. Ces créanciers ne pourraient s'en
plaindre. Ils n’avaient pas de droit acquis (1), et
la promulgation du Code civil aurait valu inscrip-
tion pour la femme.

630. En ce qui touche les femmes elles-mémes,
on demande si, lorsqu’une femme s’est mariée sous
une loi ou une coutume qui lui assure une hypo-
theque du jour du mariage pour 'imdemnité des
dettes et le remploi des propres ali¢nés, on doit
néanmoins lui appliquer I'art. 2135 du Code civil,
lorsque, postérieurement a la promulgation de cet
article, son mari aliéne ses propres, et lui fait con-
tracter des dettes.

La section des requétes avait d’abord adopté

(1) Tarrible , Répert., Inscript. hyp., § 3, n° 12. Chabot,
Quest. traosit., t. 2, p. 61 et suiv. Grenier, t. 1, n° 510,
Bruxelles, 24 décembre 1806. Colmar, 31 aoiit 1811. Cassat.,
8 novembre 1809, ct 12 mars 1811 (Dalloz, Hyp., p. 128
et 160).
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I'opinion que I'hypothéque ne pouvait dater du
jour du mariage. Car, disait-elle, la femme qui ne
s'est pas inscrite sous le régime de la loi de I'an 7,
ne peut invoquer que l'art. 2135 du Gode civil.
Or, en adoptant cet article, elle ne peut le divi-
ser, Il faut donc qu’en profitant d'une part des
dispositions qui la dispensent de Pinscription,
elle accepte de l'autre celles qui ne placent I'hy-
pothe¢que qu’a la date des aliénations et des dettes
contractées (1).

Mais ce systéme a été depuis abandonné par elle,
et la section civile a jugé par trois arréts que, bien
que les dettes aient ¢té contractées par la femme
depuis le Code civil, néanmoins elle devait avoir
hypotheque a la date de son mariage, si elle s’était
mariée sous un statut qui la reportat a cette épo-
que (2).

(’est aussi ce qu’ont jugé un arrét de Metzdu 18
juillet 1820 (3), et un arrét de la cour de Golmar
du 14 mai 1821 (4).

Cette jurisprudence, quoique combattue par
M. Grenier (5), me parait préférable.

En effet, les droits qui résultent d’un contrat
de mariage, et méme de tout contrat quelconque,

(1) Arrét du 7 mai 1816 ( Dal., Hyp., p. 130 ).

(2) 10 février 1817 (Dal., Hyp., p. 131). 10 janvier 1827
{ Dal., 27, 1, 113 ). 26 [évrier 1829 (Dal., 29, 1, 161).

(3) Dal., Hyp., p. 131.

(4) Denev., 22, 2, 43. M. Dalloz cite cet arrét, mais n’en
donne pas le texte. Hyp., p. 131, n° 1.

(5) T. 1, p. 513 et suiv.
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sont hors des atteintes de la loi postérieure, quand
méme ils ne seraient qu’éventuels (1). Peu importe
que les stipulations matrimoniales soient écrites
ou résultent de la force de la loi. Les parties sont
censées avoir adopté tout ce que porte la loi (2).

Or, par l'effet de son mariage, la femme a eu
la promesse qu’elle aurait une hypothéque dés le
jour du contrat pour indemnité de deties et rem-
ploi de propres aliénés. C’était une des garanties
qui lui étaient offertes, et sur lesquelles elle a
di compter. Il y avait donc pour elle un droit
acquis.

On objecte que Part. 2135 ne doit pas se scin-
der. Mais c’est une subtilité. L’art. 2135 et la loi
de 'an 7 n’ont pas entendu toucher au fond des
droits acquis aux femmes marices; elles ont pu
les soumetire a quelques conditions accessoires,
comme l'inscription, puis les en dispenser. Mais
elles n’ont pas voulu revenir sur des clauses ct
des stipulations formant des droits acquis.

I1 suit de la que Part. 2135 n’a parlé¢ que pour
les mariages & venir, quand il a parlé de la date
de Uhypothéque du remploi et de 'indemnité des
dettes. Quant ala dispense d’'inscription, elles’ap-
plique a la vérité aux mariages contractés avant le
Code. Mais ce n’est pas la un effet rétroactif; c’est
un effet de la loi qui laisse I'avenir intact, qui
optre actueliement, et qui d’ailleurs ne peutnuire

(1) Merlin, Répert., t. 16. Effet rétr., p. 253, col. 1.
(2) Pothier, Communauté, n° 10,
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aux droits destiers , comme onl'a vu ci-dessus (1).
Cet avis est aussi embrassé par M. Dalloz (2).

631. Quid s'il s’agit de successions échues a la
femme?

M. Grenier pense que dans ce cas 'hypothéque
de la femme doit remonter au jour da mariage ,
bien que la succession soit échue a la femme apres
la publication du Code civil. Cet auteur se con-
ciliec avec lui-méme en disant que dans ce cas il
s'agit exclusivement d'un droit éventuel qui n’a
rien de potestatif , tandis que dans’hypothése pré-
cédente, le mari ou la femme sont libres de ven-
dre ou de contracter des dettes (3).

Notre opinion, pour étre d’accord avec elle-
méme, n’a pas besoin de ces distinctions subtiles,
je dirai méme mal fondées. 1l ne s’agit pas de sa-
voir si la femme s’appuie sur une condition potes-
tative ou non : il s’agit de savoir quel droit acquis
elle avait lors de son mariage, par l'cliet de cette
condition.

631 bis. La femme que le Code civil a trouvée
veuve n’a pas pu profiter de la dispense d’inserip-
tion portée par notre arlicle. Ce n’est pas pour les
femmes affranchies de la puissance conjugale que
le Code a parlé ; ¢’est pour celles qui sont marices,
comme le dit I'art. 2121 (4).

(1) N° G29.

(2) Hyp., p. 125.

3y Tuay picSagy neage.

(4) Répert., t. 15, p. 5g6. Arrét de cassat. du 7 avril 1813
(Dalloz, Hyp., p. 125). Arrét de cassat. du g novembre 1813
(Idem), ct autres rapportés par M, Dalloz , loc. cit.
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De méme si le mariage ¢tait dissous avant le
Code civil par la mort de la femme , sesreprésen-
tans n'ont pu se prévaloir de l'art. 2135 (1).

On ademandé si Uart 2135 profitait alafemme
séparée de biens avant le Code civil. La cour d’Aix
a décidé la négative, par arrét du 1< février
1811 (2), par le motif que, s’agissantd’'une femme
régie par les lois du pays de droit ¢éerit, Pautorité
maritale ne l'atteignait pas, a raison de sa sépa-
ration.

Cette décision est insoutenable.

I’art. 2135, combiné avec I'art. 2121, prouve
qu’il suflit qu'une femme soit mariée, bien que sé-
parée de biens et méme de corps, pour jouir de la
dispense d'inscription.

De plus, si, avant le Code civil, la femme était
en pays de droit écrit affranchie de la puissance
maritale pour ses paraphernaux, elle s’y est trou-

- vée soumise , malgré sa séparation , par les arti-
cles 217 et 1449 de ce Code (3). L'obliger a pren-
dre inscription d’apres ces dispositions, ¢’¢tait se
mettre en contradiction avec les motifs de la loi
que la cour d’Aix invoquait elle-méme lorsqu’elle
disait : « Gonsidérant que I'art. 2135 ne peut s’ap-
» pliquer qu'aux femmes en puissance de mari,
» puisque , d’apres les motifs de I'orateur du gou-
»vernement, les femmes sont dans limpuissance

(1) Cass., 7 aott 1813, loc. cit. Grenoble, 28 janvier 1818
(Dalloz , Hyp., p.127).

(2) Dal., Hyp., p. 126, note.

(3) C’est la un point certain.
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d’agir, et qu’on ne doit pas les punir quand il n’y
» a pas faute de leur part. »

Or c’est précisément d’une femme en puissance
de mari que la cour d’Aix avait a s'occuper. Elle
devait donc arriver a un résultat tout opposé a ce-
lui auquel aboutit son arrét.

ARTICLE 2130.

Sont toutefois les maris et les tuteurs,
tenus de rendre publiques les hypotheques
dont leurs biens sont grevés, et, a cet effet,
de requérir eux-mémes, sans aucun délai ,
inscription aux bureaux a ce établis, sur les
immeubles a eux appartenant, et sur ceux
qui pourront leur appartenir par la suite.

Lies maris et les tuteurs qui, ayant man-
qué de requériv et de faire faire les in-
scriptions ordonnées par le présent article,
auraient consenti ou laissé prendre des pri-
viléges ou des hypotheques sur leurs im-
mecubles, sans déclarer expressément que
lesdits immeubles diatent affectés a I'hypo-
theque légale des femmes et des mineurs,
seront réputés stellionataires, et, comme
tels, contraignables par corps.

SOMMAIRE.

G32. Obligation des maris de faire insecrire I'hypothéque lé-
gale qui gréve leurs biens. Idem aux tuteurs. .

)
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632 bis. Peine de stellionat contre eux. Dans quel cas.

633. 1° Du cas d’hypothéque conventionnelle accordée par le
tuteur et le mari.

633 bis. 2° Du cas d’bypothéques 1égales ou judiciaires , ct de
privilége. Grande erreur de notre article.

COMMENTAIRE.

632. Comme je I'ai dit plus haut, hypothéque
légale des femmes et des mineurs n’est pas absolu-
mentdispensée d’inseription (1) ; ce n’est que dans
I'intérét des femmes et des mineurs que cette dis-
pense d'inscription a été introduite ; en sorte que
le défaut d’inscription ne peut jamais leur étreop-
posé, que lorsqu’ils ont été mis en demeure de
s’'inscrire par les formalités nécessaires a la purga-
tion des hypotheques légales.

Mais , avant ce temps, la loi a voulu que les
maris et tuteurs fissent connaitre par la voie de
Vinscription les hypothéques légales qui grevent
leurs biens. Elle exige qu’ils requicrent ces inscrip-
tions sans aucun délai (2).

632 bis. Siles tuteurs et maris ont omis de pren-
dre ces inscriptions, et qu’ils consentent ensuite
des hypothé¢ques sur leurs biens, sans déclarer
expressement les hypotheques légales dont ils sont
greveés , ils sont réputés stellionataires.

Mais ceci demande quelques explications.

633. 1° En ce qui concerne I'hypothéque con-

(1) Ne 571.
(2) Mais aux frais de qui sont les inscriptions? V. infra,
t. 3, ng 730 bis.
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ventionnelle , notre article ne présente aucun em-
barras. Son texte est clair. Le mari ou le tuteur
qui accordent hypothéque sur leurs biens , sans
déclarer expressément la charge dont ils sont gre-
vés au profit des femmes ou des mineurs, encou-
rent la peine du stellionat.

Mais remarquez que cette déclaration expresse
n’est nécessaire quautant que Ihypotheque de la
femme ou du mineur n’a pas ét¢ rendue publique
par l'inscription.

Maintenant deux questions sont a examiner :

Le mari ¢chappe-t-il a la peine du stellionat s'il
a ¢té de bonne foi? On sent qu’en cela il faut peser
les circonstances.

Par exemple : si le mari déclarait que le bien
qu’il hypotheéque est exempt de dettes et d’lhypo-
théque , il pourrait rarement exciper de sa bonne
foi. Car comment un mari ignorerait-il que ’hy-
potheque de sa femme pése sur ses immeu-
bles (1)?

Toutefois , si le mari faisait une pareille décla-
ration parce qu’il aurait juste sujet de croire que
I'hypotheque de sa femme aurait été détachée de
I'immeuble en question, par suite d'une réduc-
tion, quoique plus tard cette réduction eut été dé-
clarée nulle , il y aurait bonne foi; et dans un cas
pareil, la cour de cassation a décidé qu'iln’ y aurait
pas stellionat (2).

(1) Arrét, portant cassation , du 29 novembre 1826. Dal.,
27, 1, 6o.
(2) Arrét du 21 féyrier 1827, Dal., 29, 1, 144.
I 39
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Concluons donc que tout dépend des circon-
stances, et que il y a bonne foi de la part du mari,
qui croyait I'immeuble libre, notre article sera
inapplicable. Mais encore une fois, cette croyance
ne pourra se présenter comme admissible que dans
des cas fort rares.

Seconde question : La déclaration expresse du
mari ou du tuteur exigée par notre article, pour-
rait-elle étre suppléée par les circonstances?

Parexemple, pourra-t-on se prévaloir de ce que
le mari ou le tuteur ont déclaré leur qualité, ou
de ce que celui avec qui ils ont contracté savait
qu’il y avait hypotheéque préexistante de la femme
ou du mineur sur 'immeuble qui a fait Pobjet de
la convention?

M. Persil, et aprés lui M. Dalloz, ne veulent ad-
mettre aucun équipollent, et c’est ce qu’a jugé la
cour de Limoges, par arrét du 18 avril 1828, dans
uneespéce otile mari avait pris cette qualité de mari
dans l'acte contenant constitution de 'hypotheé-
que, et ou le créancier savait si bien que son dé-
biteur était marié, qu’ilavaitassisté comme témoin
a son contrat de mariage (1). Une décision sem-
blable est émanée de la cour de Poitiers, a la date
du 29 décembre 1850 (2).

Ces solutions, quoique rigoureuses , sont con-
formesau texte denotrearticle, qui avoulus’armer
de sévérité contre les maris ou les tuteurs quin’ont
pas pris d'inscription pour leurs épouses ou leurs

(1) Dal., 29, 2, 93.
(2) Dal., 31, 2, 34.
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pupilles, et quine suppléent pas a ce défaut d’ins-
cription par des déclarations expresses : de méme
que l'inscription ne peut étre remplacée par des
équipollens dans le cas o elle est requise, de
méme , ici, les déclarations qui en tiennent licu
au regard des tiers doivent étre formelles, et ne
peuvent étre remplacées par des inductions,

633 bis. 2° Nous venons de parler des hypothe-
ques résultant de la convention.

Yoyons ce qui est relatif aux hypothéques 1é-
gales et judiciaires , et aux priviléges qui sont éta-
blis sur les biens des maris ou des fuieurs.

C’est ici qu’on apercoit avec ¢vidence les défec—
tuosités de rédaction de notre article. En effet ,
le mari ou le tuteur ont-ils omis de faire a un
créancier ayant un privilége la déclaration expresse
que leurs biens sont grevés d’hypothéqueslégales?
Mais ou est le dommage? Le privilége prime I'hy-
potheque.

Le mari et le tuteur ont-ils omis de faire cette
méme déclaration, lorsqu’ils sont, par exemple ,
investis, de la part du gouvernement, d’une ges-
tion de deniers entrainant hypotheéque légale? —
Mais cette hypotheéque légale a lieu sans conven-
tions. Dans quel lieu, dans quel moment, dans
quelle forme feront-ils leur déclaration? La loi
n’en dit pas un mot.

Ce que je viens de dire de I'hypotheque 1égale
s'applique au cas d’hypothéque judiciaire (1).

(1) Tarrible, Inscript., p. 208, col. 2. Dalloz, Hyp., p. 223.

Source BIU Cujas



548 PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES.

De tout ceci il faut conclure que notre article
ne trouve son application que dans le cas d’hypo-
théque conventionnelle (1); quaucune obligation
n’est imposée aux maris et tuteurs dans le cas
d’hypotheques 1égales et dans le cas de priviléges.

Enfin, que veut dirc le législateur quand il
parle de consentir un privilége? Est-ce qu’on con-
sent un privilége ? N'est-ce pas la loi qui le donne?

ARTICLE 2137.

Les subregés tuteurs seront tenus, sous
leur responsabilité personnelle, et sous peine
de tous dommages et intéréts , de veiller a
ce que les inscriptions soient prises sans
délai sur les biens du tuteur, pour raison
de sa gestion, méme de faire faire lesdites
mscriptions.

SOMMAIRE.

633 ter. La responsabilit¢ du subrogé tuteur est encourue a
Iégard des tiers.

COMMENTAIRE.

635 ter. Envers qui le subrogé tuteur sera-1-il
passible de dommages et intéréls? Ce n’est pas
certainement envers le mineur, qui ne soufire ja-
mais du défaut d’inscription ; c’est donc enversles

(1) V. 'art, 2194.

Source BIU Cujas



CHAP. IIT. DES HYPOTHEQUES. (ART. 213¢.) 549

liers que 'absence d’inscription aurait pu induire
en erreur.

ARTICLE 2138.

A défaut par les maris, tuteurs et subro-
gés tuteurs, de faire faire les inscriptions
ordonnées par les articles précédens, elles
seront requises par le procureur du roi pres
le tribunal de premiére instance du domi-
cile des maris et tuteurs, ou du lieu de la
situation des biens.

ARTICLE 21 59.

Pourront, les parens, soit du mari, soit
de la femme, et les parens du minear, ou,
a défaut de parens, ses amis, requérir les-
dites inscriptions ; elles pourront aussi étre
requises par la femme ou par les mineurs.

SOMMAIRE.
634. Appel fait 4 tous ceux qui s'intéressent & la femme.

COMMENTAIRE.

634. On voit,.par les trois articles précédens,
I'importance que laloi attache a l'inscription des
hypotheques légales des femmes et des mineurs.
C’est en faisant un appel a tous ceux qui peuvent
prendreintérét a leurs droits, qu'elle croit assurer
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la publicité de I'hypotheque 1égale des femmes.
Mais tousces moyens sont ineflicaces; il n’est pas
un procureur du roi qui songe a l'exécution de
Particle 2138 (1) 3 les parens et les amis ne sont
pas plus diligens ; et les femmes et les mineurs qui
n’ont presque aucun intérét a ce que leurs droits
d’hypotheque soient inscrits, ne justifient que
trop bien le principe qui les considére comme in-
capables d’agir.

ARTICLE 214o0.

Lorsque, dans le contrat de mariage, les
parties majeures seront convenues quil ne
sera pris d’inscription que sur un ou cer-
tains 1immeubles du mari, les immeubles
(ui ne seraient pas indiqués pour linscrip-
tion resteront libres et affranchis de 'hypo-
théeque pour la dot de la femme, et pour
ses reprises et conventions matrimoniales. Il
ne pourra étre convenu qu’il ne sera pris
aucune Inscription.

SOMMAIRE.

635. But de notre article en permettant de ramener I’hypo-
théque générale de la femme a une hypothéque spé-
ciale. y

435 bis. La femme peut-elle, par contrat de mariage , renon—
cer d’une manicre absolue, en faveur de son mari, a

(1) V. infra, n® 644, les dangers de cetle incurie.
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son hypothéque 1égale. Droit romain. Ancienne juris-
prudence.

636. Quid par le Code civil ?

637. Pourquoi elle peut renoncer partiellement , en faveur de
son mari, & son hypothéque légale.

637 bis. 1l faut nécessairement que la femme qui convertit
son hypothéque générale en hypothéque spéciale , soit .
majeure,

638. 1l ne faut pas présumer facilement une renonciation par-
tielle.

s  COMMENTAIRE.

635. Notre article a pour but de ramener I'’hy-
pothéque des femmes a la spécialité, toutes fes
fois que leurs intéréts n’y sont pas opposés. L'une
des principales bases de notre systéme hypothé-
caire est la spécialité. Ce n'est que par de grands
molifs de faveur que la loi s’en est écartée a I'é-
gard des femmes mariées et des mineurs; ici, elle
cherche a s’'en rapprocher; elle fait un appel ala
spécialité lorsque le mari présente a sa femme des
garanties suflisantes.

J’examinerai ici,

1° Si la femme peut renoncer d'une manicre

. absolue a son hypotheque légale en faveur de son
mari;

2° Comment il est dans les principes du droit
quelle puisse, par contrat de mariage, limiter
son hypothéque légale, et la réduire a une hypo-
théque spéciale;;

3° Si la femme doit étre nécessairement ma-
jeure pour consentir a cette limitation.

635 bis. La femme peut-elle renoncer, en fa-
veur de son mari, a son hypotheque légale?
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Je dis en faveur de son mari parce que jai
traité ci-dessus (1) la question de savoir si elle
peut renoncer a son hypothéque légale en faveur
d’un tiers créancier , el 'on a vu par mes distinc-
lions, qu'en ce qui concerne un tiers, la femme
peut renoncer a son hypotheque pour le tout,
lorsqu’elle est mariée sous le régime de la com-
munauté, et en tant qu’il n’en résulte pas de
préjudice pour sa dot, lorsqu’elle est mariée sous
le régime dotal. ¢

Yoyons maintenant ce qui doit avoir lieu lors-
que la renonciation se fait en faveur da mari. On
sent qu’ici de nouvelles considérations se présen-
tent, et que la loi a du se tenir en garde contre
Vinfluence du mari sur P'esprit de sa femme.

Je remonte aux lois romaines.

Laloi 18 auD. Que in fraud. ereditor. facta sunt
semble permettre a la femme de faire remise au
mari du gage qu'il lui a donné pour streté d'une
créance, et Cujas , dans son Commentlaire sur cetle
loi, I'étend méme au cas ou ce gage aurait été
donné pour streté de la dot. « Idque ex eo appa-
» ret quod remissio pignoris consistit inter virum
» etuxorem; utputa, si viro uxor remitlat pignus
» dotis aut crediti causd constitutum, remissio
»valet : donatio non valeret (2). »

Laloi11 C. adS-C. Vellejan. , porte également :
« Etiam constante matrimonio jus hypothecarum

(1) No 506.
(3) Quest. Papini., lib. 26, sur la loi 18 précitée.
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»seu pignorum marito remitti posse explorati ju-
»risest (1). » En interprétant cette loi, la glose en
fait I'application a hypotheque légale qui nous
occupe. De plus, Cujas dit : (2) « Excluduntur
»etiam & taciti hypothecid mulieres quae marito
» remiserunt hypothecam..... igitur remissioni pi-
» gnoris nihil est impedimento facte a muliere. »
Méme langage dans la bouche de Zaezius (3) et de
Perezius (4).

Mais que conclura-t-on de la? que la femme
pouvait, d'une maniére absolue, renoncer a son
hypotheque légale en faveur de son mari?

Ce serait une erreur! les lois et les autorités que
je viens de citer posent ce principe : Cest qu’il
n’est pas défendu ¢ une femme de renoncer @ son
hypothéque en faveur de son mari. Maintenant voicl
dans quelles limites.

La femme ne peut renoncer a son hypotheque
en faveur de son mari, quautant qu’il reste a ce
dernier assez de biens pour répondre de la dot et
des conventions matrimoniales. Sans cela, la loi
etiam et ¢4 en contradiction avec d’autres
lois (5), qui défendaient qu’une femme pht em-
pirer sa condition et devenir indotata ou minis do-

(1) Pand. de Pothier, t. 1, p. 441, n° 19.

(2) Récit. solenn. sur la loi unic, G, De reduxor. act., § Ut
plenius.

(3) Ad. S.=C. Vellej., n° 13.

(4) Méme titre , n°q.

(5) L. 17, Dig. de pact. dotal. Pothier, t, 2. Pand., p. 30,
nole,
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tata (1). Je citerai le passage suivant, exirait du
Code du président Favre (2).

Dans le cas dont parle ce jurisconsulte, une
femme s'était présentée devant le sénat de Cham-
béry avec son mari Titius surchargé de dettes, et
avait demandé qu’il lui fat permis de renoncer 4
son hypotheque légale, afin que Titius pat trou-
ver plus facilement des acquéreurs de ses biens. 11
¢tait constant que celle proposition et mis la dot
en danger si on I'etit adoptée. « Non putavit sena-
»tus id mulieri concedendum, quae maritalibus
» delinimentis aul minis coacta, non satis sibi ca-
» veral, sed ex juris ralione omnia aestimanda, qua
» non aliter renuntiationes ejusmodi ratas habet,
» quam si alia supersint bona marito , ex quibus
»uxori quandocumque dotem repetenti satisfieri
» possit. » :

On voit que ces doctrines décident la question
lant relativement a la renonciation par contrat de
mariage qu’a la renonciation faite constante ma-
trimonio. Je n’ai pas voulu diviser les autorités,
quoique je n’aie a m’occuper maintenant que de
la renonciation faite par contrat de mariage ; mais
les principes que j’ai posés nous seront dune
grande utilité quand je commenterai I'art. 2144.

Dans l'ancien droit francais, il était non moins

(1) Bartole, sur la loi 11 Jubemus, ad S.-C. Fellej. Fon-
tanella de pactis dotalib. , claus, 4, glose g, part. 5, n°186.
Trentacinquius variar. resol. , vol. 1, lib. 3, De jure dot.
res. 5.

(2) Ad 8.=C. Pellej., lib. 4, t. 20, déL. 2.
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constant que la femme, méme commune en biens,
ne pouvait, par contrat de mariage ni autrement,
renoncer d’'une maniére illimitée a son hypothe-
que légale (1).

636. C’est de ces idées qu'est parli notre article
pour prohiber toute convention par laquelle il ne
serait pris aucune inscription.

Du reste, ce ne fut pas sans effort qu’on obtint
au conseil d’é¢tat I'adoption du principe, que la
femme ne peut renoncer a son hypothéque, d’une
manicre absolue, par son contrat de mariage. Un
parti considérable, dont M. Treilhard était le chef,
voulait que les immeubles du mari pussent étre
affranchis en totalité ; mais cette opinion échoua
devant les raisons données par le premier consul ,
par Cambacéres, par Tronchet (2); le premier con-
sul observait avec raison que les renonciations de-
viendraient de style, et que les femmes seraient
privées de leurs garanties.

Ainsi, par contrat de mariage, une femme ne
peut, en aucune manicre , renoncer pour le tout a
son hypotheque légale (3).

(37. Mais elle peut consentir a ce que son hypo-
théque générale soit convertie en une hypothéque
spéciale, et la restreindre aux immeubles néces-
saires pour garanlir sa dot, sans empécher son

(1) Cest ce que disait M. Tronchet au conseil d’état. Conf. ,
t. 7, p. 195 , et Fenet, t. 15, p. 367 et suiv.

(2) Conf., t. 7, sur lart. 214o0.

(3) Répert., Inscript., p. 210, et Transcript., p. 118.
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mari de faire, avec des tiers que Phypotheque lé-
gale épouvanterait, des traités avantageux.

La limitation de 'hypothéque légale est bien
loin d’avoir les mémes inconvéniens qu'une re-
nonciation absolue. Celle-ci met la dot en danger,
celle-la ne lui fait perdre aucun de ses droits ; elle
a de plus 'avantage de ne point géner le mari dans
ses facultés.

Aussi tous les auteurs qui ont écrit d’apres le
droit romain se sont-ils accordés a dire que la
femme pouvait, par son contrat de mariage, re-
noncer a Phypothéque légale et générale, pour
prendre une hypothéque spéciale. « Ubi conven-
» Lionalis est hypotheca, supervacua est legitima»,
dit Cujas sur la loi C. De rei uzxor act. (1).

Mais cela avait-il lien dans I'ancienne jurispru-
dence francaise, ou tous les contrats authentiques
portaient de plein droit hypothéque générale et
tacite?

On ne voit pas beaucoup d’exemples de conven-
tions par lesquelles des femmes auraient renoncé
a leur hypotheque générale pour en prendre de
spéciales. Mais on arrivait au méme résultat en
stipulant dans les contrats de mariage que le mari
pourrait aliéner librement une partic de ses im-
meubles (2).

Notre article, comme on le voit, autorise ex-

(1) Junge Favre, C. lib. 5, t, 8, déf. 3 et 23. M. Treilhard,
Discours, conf., t. 7, p. 76, 77.
(2) V. cependant M, Chabot, Quest. transit., Hyp., § 1.

Source BIU Cujas



CHAP. II. DES HYPOTHEQUES. (ART. 2140 ) 557

pressément cette limitation de I'hypotheque géné-
rale de la femme (1).

(Vest la une disposition utile, et dont il serait a
désirer que les futurs fissent plus souvent usage,
quand la fortune du mari est assez considérable.

637 bis. Mais pour que les parties puissent, par
contrat de mariage, convertir I'hypothéque géné-
rale en hypotheque spéciale, il faut qu’elles soient
majeures; c’'est une condition requise par notre
article (2).

Convenons cependant qu’on ne comprend pas
facilement les motifs qui ont pu*Porter le législa-
teur a lexiger. Pourquoi en effet n’appliquerait-
on pas a la femme mineure qui en se mariant veut
spécialiser son hypotheque, les dispositions des
art. 1059 et 1598 du Code civil? Qu’y a-t-il dans
cette clause de plus exorbitant que dans tant d’au-
tres que des mineurs insérent dans leurs contrats
de mariage, lorsqu’ils sont assistés des personnes
dont le consentement est nécessaire pour la vali-
dit¢ du mariage? Aussi la cour de Paris a-t-clle
jugé, par arrét du 10 aout 1316 (3), que notre
article s’applique aux parties mineures comme
aux parties majeures. Mais c’était corriger la loi
au lieu de l'exécuter. Dans la premicre rédaction
de Part. 2140 on permellait aux mineurs comme

(1) Supra, n° 635.

(2) Arrétde la cour de cassat. du 19 juillet 1820. Dal., Hyp.,
p- 437. Grenier, t. 1, p. 396, Taruible, Répert., v Inscript.

(3) Dal., Hyp., p. 438.
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auzr majeurs de réduire Uhypotheque légale, ou
méme d’en affranchir tout-a~fait les immeubles du
mari. La pluralité des membres du conseil se sou-
leva contre cette derniére idée, et la trouva aussi
pernicieuse pour la femme majeure que pour la
femme mineure (1). Le consul Cambacéres pro-
posa alors d’autoriser seulement la conversion de
I'hypotheque générale en hypotheque spéciale, et
dans sa rédaction il introduisit le mot majeures qui
ne se trouvait pas dans la rédaction primitive,
évidemment dags le but de limiter aux seules par-
ties majeures 13 faculté de réduire 'hypothéque
générale. C'est ce qui fut adopté. 1l faut donce s’en
lenir a la loi, parce qu’elle est formelle. Mais il
n’en est pas moins vrai qu’il y a un vice dans cetle
sévérité a I'égard des mineurs. Observons néan-
moins qu’on peut en partie y remédier par l'ar-
ticle 2144.

638. La stipulation d’affranchissement partiel
doit étre formelle ; car nul n’est censé renoncer a
ses droits. Il ne faudrait pas présumer facilement
que la femme et voulu se dépouiller d’'une partie
importante de ses droits (2).

Ainsi, par cela seul qu'une femme aurait sti-
pulé une hypothéque spéciale sur un immeuble, il
ne faudrait pas inférer de 1a qu’elle a voulu renon-
cer a son hypothéque générale; car I’hypotheque

(1) Malleville, Cambacérés ( Conf., t. 7, p. 186 et suiv.).
(2) Favre, C. loc. cit. Déf. 2 et 23. Paris , 29 mai 1819.
Dal., Hyp., p. 440,1° 4.
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spéciale n’est pas censée déroger a I'hypotheque
géndrale (1).

Je parlerai sous I'art. 2144 de la limitation ap-
portce a la femme dans ses droits hypothécaires
pendant le mariage.

ARTICLE 2141.

Il en sera de méme pour les immeubles
du tuteur, lorsque les parens, en conseil de
famille, auront été d’avis qu’il ne soit pris
d’inscription que sur certains immeubles.

V. le commentaire sur article ci-dessus.
ARTICLE 2142,

Dans le cas des deux articles précédens,
le mari, le tuteur ct le subrogé-tuteur ne
seront tenus de requérir inscription que sur
les immeubles indiqués.

V. les dispositions des art. 2136 et 2137, d’olt découle 1’0~
bligation impesée au mari, au tuteur et au subrogé-tuteur de
prendre inscription. Leur responsabilité est la méme dans le
cas on I'hypothéque a été spécialisée.

Nous venons de parler de la réduction de I’bypotheque gé-
nérale opérée soit par 'acte de nomination du tuteur, soit par
le contrat de mariage. Les dispositions qui vont suivre nous
montreront ce qui concerne la restriction des hypothéques des
mineurs et des femmes pendant la tutelle et pendant le mariage.

(1) Favre, loc. cit., et surtout déf. 23,
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ARTICLE 21493.

Lorsque hypothéque légale n’aura pas
été zestreinte par l'acte de nomination du
wateur, celui-ci pourra, dans le cas ou hy-
pothéque générale sur ses immeubles excéde-
rait notoirement les stiretés sulfisantes pour
sa gestion, demander que cette hypotheque
soit restreinte aux immeubles suffisans pour
opérer une pleine garantie en faveur du mi-
neur.

La demande sera formée contre le subrogé
tuteur, et elle devra étre précédée d’un con-
seil de famille.

SOMMAIRE.

638. De la restriction de ’bypothéque générale sur les biens
du tuteur. De 'action du tuteur pour oblenir cet af-
franchissement partiel.

COMMENTAIRE.

638. Cet article porte une exception remarqua-
ble au principe de I'indivisibilité de Ihypotheque.
Quoique I'hypotheque légale du mineur frappe
sur tous les biens du tuteur, cependant celui-ci
peut, lorsqu’il y a surabondance de garantie pour
le mineur, demander en justice que l'hypothéque
géncérale soit restreinte.

La demande a cet effet doit ¢tre dirigée contre
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le subrogé-tuteur, qui est chargé de représentefr
le mineur et de défendre ses intéréts lorsqu’ils sont
en opposition avec ceux du tuteur. Comme le mi-
neur n'est pas capable de donner un consentement,
il faut que celui qui veille pour lui soit appelé
pour contredire a la prétention du tuteur , afin
que celui-ci ne reste pas maitre d’enlever au pu-
pille ses plus précieuses garanties. On voit du reste
de combien de précautions la loi a environné le
mineur, afin que les artifices du tuteur ne le dé-
pouillent pas de son hypothéque. D’abord le con-
seil de famille, composé suivant les regles ordi-
naires, doit se réunir et domner son avis sur
Yopportunité de la demande formée par le tu-
teur. Suivant M. Tarrible, cet avis doit étre favo-
rable (1). Je ne crois pas cependant que cette con-
dition puisse ¢tre exigée d'une maniére absolue (2).
Notre article ne I'exige pas, etil seraitimprudent
de se montrer plus sévere que le législateur. Le
conseil peut étre animé par la passion; il peut
avoir un systtme d’hostilité contre le tuteur. 11
ne faut pas que de petites jalousies de famille pa-
ralysent le crédit du tuteur qui offre des garanties
réelles de bonne gestion et de solvabilité.
Lorsque c2 tavis est donné, le tuteur doit diri-
ger sa demande contre le subrogé-tuteur. Cest
une véritable demande en justice que la loi exige,
demande contentieuse qui s'introduit par assigna-
tion et non par simple requéte , et sur laquelle il

~— .

(1) Répert., Inseript., p. 211, col. 2.
(2) V. infra, n° 64a bis.
I1. 56
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est du devoir du subrogé-tuteur de s’expliquer
avec franchise et sans ménagement (1).

La cause étant ainsi mise en état, le tribunal pro-
nonce aprés avoir entendu le ministere public,
nouveau contradicteur que la loi donne au tuteur.
Nous verrons d’une manicre plus particuliére sous
Vart. 2145 quels sont les devoirs du procureur du
roi, et quel est le caraclere du jugement rendu
par le tribunal (2).

ARTICLE 2144.

Pourra pareillement le mari, du consente-
ment de sa femme, et apres avoir pris l'avis
des quatre plus proches parens d’icelle, réu-
nis en assemblée de famille, demander que
Phypotheque générale sur tous les immeu-
bles pour-raison de la dot, des reprises et
conventions matrimoniales , soit reStreinte
aux immeubles suffisans pour la conserva-
tion entiere des droits de la femme.

SOMMAIRE.

639. La renonciation absolue & hypotheque 1égale , constante
matrimonio , est défendue a la femme; mais la femme
peut la limiter. Il faut pour cela un avis des qualtre
parens. De plus un jugement.

(1) Arrét de la cour de cassation du 3 juin 1834 (Dal., 34,
1, 203). V., infra, n° 644.
(2) Infra, n° 644.
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640. La faculté de limiter son hypothéque légale appartient a
la femme mariée sous le régime dotal.

G41. Sila femme peut étre contrainte a renoncer malgré elle
a une portion de son hypothéque légale? Arrét de la
cour de Nancy pour I'affirmative. Mais la négative est
préférable.

G42. Autredécision dela cour de Nancy contenue dansle méme
arrét sur une question transitoire. Opjection contre cette
solution.

642 bis. 11 n’est pas nécessaire que I’avis des quatre parens soit
favorable. Renvoi pour les régles relatives a la compo-
sition du conseil de famille.

643. Quand le mariage est dissous, la femme recouvre sa li-
berté de renoncer, soit absolument, soit limitativement,
i son hypothéque légale. Danger de pareilles renoncia-
tions.

643 bis. Régles pour distinguer si la renonciation de la femme
est en faveur d’un tiers ou en faveur de son mari. La
renonciation en faveur d’un tiers transporte I’hypo-
théque. Celle au profit du mari I'éteint. Réfutation de
deux arréts de la cour de cassation , dont 'un confirme
un arrét de la cour de Dijon.

COMMENTAIRE.

639. S'il est défendu a la femme de renoncer
absolument son hypothéque légale par le contrat
de mariage, combien a plus forle raison cette pro-
hibition doit-clle s’étendre au cas ot c’est pen-
dant le mariage que le mari veut obtenir. Alors
la femme est tout enti¢re sous Vautorité et l'in-
fluence du mari, et si l'on interroge la loi, on voit
a chaque pas qu’elle s’est montrée fort défiante sur
les contrals pass¢s par la femme au profit de son
mari, manente matrimonio.

Source BIU Cujas



564 PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES.

(’est ainsi, par exemple, que Part. 1096 défend

aux époux les donations irrévocables ; c’est ainsi

: que Part. 1595 ne leur permet de se vendre I'un a
Iautre que dans certains cas. C’estainsi encore que
les conventions matrimoniales ne peuvent recevoir
aucun changement pendant le mariage (1595).
D’ailleurs , c¢’est un principe certain que la condi-
tion de la dot ne peut étre empirée par des stipu-
lations entre mariet femme, a quelque époque que
ce soit.

Disons donc que pendant le mariage la femme
ne peut renoncer d’'une maniere absolue a son hy-
pothéque légale en faveur de son mari.

Mais elle peut la limiter et la convertir en hypo-
théque spéciale.

Cependant la loi, qui craint 'empire du mari
et ses caresses trompeuses, comme dit le prési-
dent Favre , exige qu’outre le consentement de la
femme , et Pavis d'un conseil de famille composé
de quatre des plus proches parens, le mari se fasse
autoriser par le tribunal , dontle jugement'ne peut
¢étre rendu qu’apres avoir entendu le procureur
du roi. ( Yoyez l'article qui suit. ) (1).

640. On a demand¢ si noire article est applica-
ble a la femme mariée sous le régime dotal. Mais
les doutes a cet égard n’ont pu venir que de per-
sonnes quin’ont pas fait assez d’attention aux lois
romaines et a la jurisprudence des pays régis par
le droit écrit.

(1) Sur la différence qui existe entre 'art, 2144 etl’art. 2161,
V. infra, n®947.
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Jai retracé plus haut (1) le véritable état des
choses. On peut y recourir.

Au surplus, il est bien entendu que la limita-
tion de I'hypotheque légale de la dot ne peut avoir
lieu qu’autant qu’il reste au mari des immeubles
suffisans, et qu’il n’y a pas de danger pour la
femme.

64 1. Examinons maintenant une difficulté assez
grave.

Le mari qui offre des garanties suflisantes peul-
il pendant le mariage contraindre sa femme , qui
refuse , a consentir a une réduction de son hypo-
theque légale?

M. Tarrible et M. Grenier, sans examiner pré-
cis¢ment la question en thése, supposent que le
consentement de la femme est indispensable,

Le premier veut que la femme soit majeure pour
donner son avis. Il exige de plus qu’il y ait de sa
part assentiment donné d’avance, et un avis favo-
rable de quatre parens. Sans cela, dit-il, la de-
mande ne peut étre écoutée (2).

Le second dit (3) que la réduction ne peut s’o-
pérer que du consentement de la femme.

Au contraire la cour de Paris, par arrét du 16
juillet 1813 (4), et la cour de Nancy, par arrét du

(1) Nos 635 et suiv.

(2) Répert., Inscript., p. 211, col. 2.

{33 3. 1; p. Geo. ‘

(4) Sirey, 14, 2, 233, et Dalloz, Hyp., p- 439, n° 3. Ce
dernier auleur a présenté une eritique fort juste de cet arrét,

p- 436, n° 20.
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26 aofit 1825 (1), ont décidé que lemari peut ob-
tenir en justice la réduction de I'hypotheéque Ié-
galede sa femme, encore bien que celle-ci y refuse
son assentiment.

Ce dernier arrét, beaucoup micux motivé que
celui de la cour de Paris qui ne fait que trancher
la question par la question, est fondé sur ce qu’il
n’a pu étre dans l'intention de la loi de paralyser
inutilementles droits du d¢biteur ; que 'art. 2161
du Code civil admet sans aucune distinction ni li-
mitation laction en réduction des hypothéques
générales; que cette action n’est soumise a aucune
condition, et que par conséquent le mari débi-
teur d’'une hypotheéque légale peut 'exercer con-
tre sa femme; que Part. 2144 ne dit pas quele
mari est déchu de son action en réduciion si la
femme refuse son adhésion ; que laction en ré-
duction dirigée par le tuteur contre le subrogé-
tuteur récalcitrant, devrait avoir un succes infail-
lible si le tribunal la trouvait fondée. Qu’il faut
donc dire la méme chose lorsque la demande est
dirigée par le mari contre sa femme; car son op-
position ne peut avoir plus de force que celle du
subrogé-tuteur. Son caprice ne doit pas enchainer
les droits du mari.

Quoique cet arrét contienne une doctrine fort
bien déduite, il m’est cependant impossible d’en
adopter les principes. J'y vois une violation for-
melle de TI'art. 2144 du Code civil et une fausse
interprétation de I'art. 2161.

(1) Sirey, 26, 2, 14g. Dalloz, 26, 2, 120.
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La femme a une hypothéque Iégale sur tous les
biens de son mari pour sa dot et ses conventions
matrimoniales. Voila son droit tel que laloi le lui
a assuré par le contrat de mariage. Nul ne peut
étre forcé de renoncer A ses droits, a moins de cir-
conslances posilivement déterminées par la loi.
Or la loi n’arien dit qui puisse forcer lasfemme &
abandonner partiellement son hypotheque légale
lorsqu’elle n'y consent pas ; au contraire, lorsque
le premier consul proposa le systeme qui fut de-
puis admis par le Code civil, savoir, 'hypothéque
générale de droit au profit de la femme , sauf la
possibilité de réduction en cas d’opportunité, il
s'exprima de la manicre suivante : <1l me semble
» qu'on parviendrait a tout concilier, si on déci-
» dait que les hypothéques légales frapperont de
» plein droit les immeubles du mari ou du tuteur ;
» que cependant il est permis au mari de les restrein-
»dre @ une portion suffisante de ses biens SI LA FEMME
»Y CONSENT (1). » :

L’art. 2161 porte a la vérité que dans le cas
d’une hypothéque générale , lorsque les inscrip-
tions portent sur plus de domaines différens qu’il
west nécessaire a la sireté de la créance, Laction
enréduction est ouverte aw débiteur. Et il faut avouer
que cet article concerne 'hypotheque légale des
femmes, comme loules les autres hypotheques
générales, en ce sens qu’il donne au mari 'action
en réduction.

(1) Confyy to g, P 117
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Mais dire que cette action en réduction n’est
soumise a aucune condition, c¢’est méconnaitre la
disposition expresse de P'art. 214/, qui veut que le
mari soit muni du consentement de sa femme, el
d’un avis de quatre parens.

Oui, sans doute, le mari a une action en réduc-
tion d’apres l'art, 2161, de méme que tous les dé-
biteurs d’hypothéque légale. Mais cette actionn’est
pasrecevable tant que, d’apres 'art. 214/, le mari
n’arrive pas avee un acte d’adhésion de sa femme
et un avis de parens. Voila comme T'art. 2161 du
Code civil se concilie avec 'art. 21/44.

Les droits desfemmes onttoujours été en France
I'objet de faveurs et de priviléges de la part des lé-
gislateurs. On a toujours mieux aimé étendre leurs
prérogatives que les laisser dans la limite du droit
commun. Qu’on ne s’étonne donc pas si la loi a
voulu nécessairement le consentement de la femme
pour limiter son droit hypothécaire sur la totalité
de la fortune immobiliere de son mari. &lle et
craint de tomber dans l'injustice , en permettant
qu’'on disposit des droits de la femme malgré elle;
car la femme est dans un ¢tat de dépendance pen-
dant le mariage. C’est bien le moins qu’elle con-
serve sa liberté lorsqu’il s’agit de délibérer sur le
sacrifice de ses droits.

On objecte que lorsque le mari est plus que sol-
vable, son épouse est sans intérét a refuser lalimi-
tation d’hypothéque qu’il réclame, afin de pou-
voir contracter avec les tiers d’une maniére avanta-
geuse. Mais si quelquefois la femme est sans inté-
rét actuel pour refuser son adhésion, elle peut
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avoir un intérét éventuel. Son mari peut par la
suite ali¢ner ses propres, et lui faire contracter
des dettes. On sait quelle doit avoir hypothéeque
pour le remploi et I'indemnité, droits qui ne sont
encore pour elle qu'éventuels. De plus, connais-
sant les plus secretes pensées de son mari, elle
a pu pénétrer dans les replis de son ceeur, y dé-
couvrir de funestes penchans souvent ignorés des
autres, et dont 'explosion n’a é1é contenue peut-
élre que par ses conseils et son ascendant. Elle
doit des lors craindre pour avenir, et peut-tire
ceux qui 'accusent de caprice, devraient rendre
hommage a sa prudence et a sa sagesse.

Quel spectacle ensuite que celui d’'un mari qui
aclionne sa femme devant les tribunaux pour la
forcer a renoncer a ses droits! Si la loi eit voulu
favoriser ces débats entre mari et femme, croil-
on qu’elle se fit montrée bien merale? Nest-il pas
asupposer au contraire qu’elle a voulu les éviteren
exigeant avant tout la représentation du consen-
tement de I'épouse?

On compare la femme au subrogé-tuteur, et 'on
croit triompher en disant: « La résistance du su-
» brogé-tuteur ne peut paralyser laction en réduc-
» tion du tuteur, si elle estbien fondée ; donc, par
»identité, le refus de la femme ne doit pas faire
» obstacle au succeés de la demande du mari. »

Mais je ne crois pas qu’il y ait parité.

Le subrogé-tuteur est le mandataire du mineur.
Il représente un individu privilégié qui ne doit
jamais perdre. Le législateur a supposé des lors
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que le subrogé-tuteur ne voudrait pas facilement
engager sa responsabilité, qu’il s’en remettrait le
plus souvent aux tribunaux, et que méme il pour-
rait arriver que , pour la forme, il refuserait son
adhésion par exces de précaution. Cest donc sage-
ment que Part. 2145 a ordonné que le subrogé-
tuteur serait actionné, et qu'au juge seul appar-
tiendrait de staluer sur le débat, sans s’informer
de I'opinion du subrogé-tuteur, duquel on n’exige
ni acquiescement ni résistance.

Mais la femme est dans une tout autre position;
elle nereprésente qu’elle-méme ; c’est de ses droits
qu’il s’agit de disposer. Comment donc sa situation
ressemblerait-elle a celle du subrogé-tuteur?

Aussi la loi, qui dans I'art. 2145 a gardé le si-
lence sur l'opinion du subrogé-tuteur, s'empresse
dedire, dans I'art. 2144, en parlant de la femme:
« Pourra pareillement le mari, duconsentement de
sa femme. » Le véto de la femme est donc un ob-
stacle infranchissable.

Au surplus, puisqu’on argumente par voie de
comparaison, qu'on parcoure les formalités né-
cessaires pour la réduction des diverses espéces
d’hypothéques légales; on verra que la loi ne s'est
astreinte a aucun systéme uniforme.

Sagit-il de limiter hypothéque légale d'un
comptable? c’estle trésorlui-méme, c’est-a-direla
partic intéressée, qui en décide.

S’agit-il de spécialiser 'hypothéque d’un établis-
sement decharité? c’estle conseil de préfecture qui
en décide, c'est-d-dire autorit¢ qui remplit , pour
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ces sortes d’¢tablissemens, les fonctions dont est
investi le conseil de famille pourles intéréts du
mineur (1).

lei un mode est tracé pour la limitation de I'hy-
poth¢que du mineur.

La il s’en présente un autre pour la restriction
de 'hypothéque de la femme.

Ainsi, il est périlleux de décider en cette ma-
ticre par analogie.

On dit qu’il est de principe général, écrit dans
Iarticle 2161, que le débiteur peut obtenir la res-
triction del’hypothéque générale malgré le créan-
cier. -

Je réponds que ce principe n’est Iui- méme
qu'une dérogation a cet autre principe bien plus
géndral, que nul ne peut étre contraint de renon-
cer malgré lui a ses droits ; que les exceptions doi-
vent étre limitées dans les cas prévus, et que le
législateur a manifesté la volonté de ne pas sou-
mettre la femme a cette exception, et de la laisser
dans le droit commun, en faisant du consente-
ment de la femme une condition de la demande

2 en réduction formée par le mari.

Ainsi les tribunaux peuvent bien refuser a un
mari muni de Pautorisation de sa femme la réduc-
tion d’hypotheque qu'il sollicite, parce qu’il peut
arriver que le consentement de la femme ait été
arraché par des caresses maritales, maritalibus
delinimentis.

(1) Déeret du 12 thermidor an 12 ( 3o juillet 1804 ).
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Mais je crois qu’ils ne peuvent la forcer a donner
un consentement qu’elle refuse, et former, malgré
elle, une convention nouvelle, qui dérogerait aux
droits a elle assurcs par son contrat de mariage.

On insiste en disant que, dans certaines circon-
stances, cet état de choses peut avoir quelques in-
convéniens; par exemple, si la femme est en état
de démence, et par conséquent dans l'impossi-
bilit¢ de manifester sa volonté.

Mais je réponds que les dispositions générales
de la loi, en mati¢re d’interdiction, pourvoient
suffisamment a cette difliculté.

Le mari peut provoquer linterdiction de sa
femme, lui faire nommer un tuteur ad oc, et faire
solliciter par ce dernier I'autorisation du conseil
de famille, conformément a Particle /64 du Code
civil. Au moyen de ces formalités protectrices,
on suppléera au défaut de la volonté de la femme.

Yoila des raisons qui me paraissent de nature a
faire rejeter le sentiment des cours de Paris et de
Nancy. Onpeut, dureste , consulter un arrét de la
cour de cassation du g décembre 1824 , quisemble
justifier mon opinion par la manic¢re dont il est
motivé (1).

6/42. 1l est un autre point jugé par ce méme
arrét de la cour de Nancy, qui me parait encore
moins satisfaisant pour les jurisconsulites.

La dame Soriot, que son mari voulait forcer a
réduire son hypothéque légale, avait été mariée
sous 'empire de I'édit de 1771, c’est-a-dire sous

(1) Dalloz , 25, 1, 14.
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une législation qui empéchait que le créancier fat
contraint, dans quelque cas que ce soit, a spécia-
liser et limiter son hypothéque générale. Cétait
donc un droit acquis a la femme Soriot par la loi
du mariage, et elle ne pouvait en étre privée par
le Code civil, en supposant que la législation per-
mette de forcer ladfemme a réduire son hypothe-
que générale.

Cependant la cour de Nancy a pensé le con-
Lraire.

« Considérant, dit-elle, qu’il est indifférent que
» 'acte en vertu duquel existe le droit d’hypothéque
» générale, soit antéricur a la promulgation du
» nouveau régime hypothécaire; que ce n’est pas
» donner a la lei un effet rétroactif que d’en faire
» Papplication a un droit qui a pris naissance
» antérieurement, parce qu’il s’agit seulement de
»régler, pour lavenir, les moyens d’apres les-
» quels le droit pourra étre maintenu ou exercé;
» que la dame Soriot ne peut donc, sous le prétexte
» de son contrat de mariage, invoquer, soit une fin
» de non-recevoir, soit un moyen du fond contre
»la demande du sieur Soriot. »

Jose croire que ce considérant porte avec lui
une empreinte manifeste d’erreur. Pour le prou-
ver, je renvoie a ce quont dit, a cet égard,
MM. Chabot (1) et Grenier (2), et i ce que je dirai
moi-méme (3) en m'expliquant sur 'art. 2161.

(1) Quest. transit., Hyp., § 1.
(2) Hyp., t. 1, n°s 189, 233, 270.
(3) N2 768.
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642 bis. Nous avons montré que le consente-
ment de la femme est indispensable.

Faut-il aussi que le conseil, composé de quatre
parens, donne un avis favorable, pour que le tri-
bunal puisse y avoir égard? Je ne le crois pas.

La loi n’exige pas que l'avis soit favorable. C’est
au tribunal qu’il appartient de vider le partage qui
pourrait exister entre la femme qui consent, et Jes
quatre parens qui désapprouvent (1). Cependant
M. Tarrible a émis une opinion contraire (2): mais
il me semble que c’est ajouter a la loi.

Quant a ce qui concerne la composition de ce
conseil de famille, nous nous en occuperons plus
particulierement au n° 644.

643. Lorsque le mariage est dissous, la femme
peut, a sa volonté, renoncer a son hypothéque
légale, soit d'une manitre absolue, soit limitati-
vement.

Le cas suivant s’est présenté devant la cour
d’Agen. Il prouvera que les femmes qui renon-
cent a leurs hypotheques légales apres le mariage,
doivent bien ‘prendre garde de se préjudicier,
parce que la loi cesse de les protéger d’'une main
aussi favorable que pendant le mariage.

Apreés le déces du sieur Lubespere, les biens
composant sa succession furent é¢changés par son
fils. La veuve Lubesptre renonca a son hypothe-
que légal(, sur ces biens avec clause expresse que
celte méme hypotheque affecterait ceux recus en
contre- cchangc.

(1) Persil, art. 2144, 405. Dalloz,, Hyp., p. 433 et 434.
(2) Inscript., Répert., §3, n° 23.
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Plus tard, les biens de Lubespere fils furent
vendus. Sa meére demanda a étre colloquée sur le
prix pour le montant de sa dot et a la date de son
contrat de mariage.

On lui objecta que ces biens recus en contre-
¢change n’avaient pu étre frappés que d’'une hy-
potheque conventionnelle soumise a inscription,
et quil était impossible de considérer cette hypo-
theque comme légale, puisque le mariage était
dissous lorsque Lubespere fils les avait acquis,

Le tribunal de Condom repoussa cette préten-
tion. Mais, sur l'appel, la cour d’Agen infirma la
décision des premiers juges. Elle considéra en
effet que les biens dont le prix était a distribuer
¢taientadvenus au débiteur parsuite d’'un échange
fait depuis la dissolution du mariage; que les
immeubles donnés par Lubespére fils ¢taient sou-
mis a hypothéque légale : mais que la veuve
avait consenti a les en aflranchir; que sa volonté
de transférer ’hypothéque avec ses priviléges sur
les immeubles recus en contre-¢change était inel-
ficace; qu'elle n’avait pu, apres le mariage, créer
une hypotheque légale sur des biens qui n'avaient
jamais été grevés de Phypotheque entre les mains
de son mari; sans quoi il faudrait dire que I'on
peut par convention faire des hypotheques lé-
gales au préjudice des créanciers, et leur donner
effet sur des biens n’ayant jamais appartenu au
mari (1).

(1) 15 janvier 1825, S., 26, 2, 130.

Source BIU Cujas



576 PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES.

Cet arrét est dans les vrais principes (1).

643 bis. Nous avons vu ce qui concerne la ré-
duction des hypothéques légales des femmes dans
Vintéret de leurs maris.

Comme les formalités que la loi exige pour cette
sorte de réduction sont beaucoup plus sévéres
que lorsqu’il s’agit de renoncer a une hypothéque
dans l'intérét d'un tiers, il importe de bien se fixer
sur les principes qui peuvent faire discerner si la
renonciation a lieu dans I'intérét du mari ou dans
Pintérét des tiers.

Lorsque la femme renonce a son hypotheque
légale dans l'intérét d'un tiers, elle traite directe-
ment avec lui; le plus souvent elle se dépouille
pour l'investir, elle lui céde son rang de préfé-
rence, soit pour le déterminer a acheter, soit pour
le déterminer a préter son argent.

Il n'en est pas de méme quand la femme
renonce a son hypothéque dans Pintérét de son
mari; sarenonciation est toujours pure et simple :
elle n’a rien de translatif (2). Elle éteint Thypo-
théque et ne la transporte pas. La preuve en est
que larticle 2145 veut que, quand il y aréduction
au profit du mari, les inscriptions prises sur les
immeubles aflranchis soient rayées.

A T'aide de ces distinctions, il ne sera pas diffi-
cile de discerner les cas.

(1) Supra, n° 348.
(2) Supra, n* Goo bis.
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Examinons quelques uns de ceux qui se sont
présentés (1).

Dans une espece jugée par la cour de Dijon,
une dame Deschamps, pour venir au secours de
son mari, avait déclaré vouloir que les créanciers
de ce dernier fussent payés avant elle sur le prix
d’'immeubles qu’ils avaient fait saisir. Comme cette
déclaration, faite dans la forme ordinaire, n’avait
pas été accompagnée des formalités voulues par
les articles 2144 et 2145 du Code civil , la cour de
Dijon déclara qu’elle était inefficace; elle se fonda
sur ce que cette renonciation était dans l'intérét
unique du mari : que la femme Deschamps, sépa-
rée de biens, n’avait aucun intérét a cette renon-
ciation, laquelle n’é¢tait I'accessoire d’aucune obli-
gation contraciée par elle; que c’était la un fait
spontané de la femme pour étre utile a son mari;
que l'on doit dire que toutes les fois qu’il apparait,
par les circonstances, que I'acte ne contient qu'une
cession pure et simple d’hypothéque a un tiers
vis-a-vis duquel la femme n’avait pas d’engagemens
préexistans, el que cet acte n’a eu lieu que pour
favoriser le mari, il faut alors exiger que les for-
malités prescriles par les art. 2 144 et 2145 soiert
observées. :

Le pourvoi contre cet arrét fut rejeté par arrét
de la section des requétes du g janvier 1822 (2).

(1) V. infra, n° 738, un exemple que je crois inutile de
rapporter ici. On peut consulter aussi un arrét de la cour de
Nancy du 24 janvier 1525 (Dal., 34, 2, 187) , et un arrét
de 1a cour de Lyon du 23 avril 1832 (Dal,, 33, 2, §).

(2) Dal., Hyp., p. 154, 155.

-

il 37
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Ces deux décisions me paraissent mal rendues.

Les cessions d’hypothéques au profit des tiers
n’ont été assujetties par la loi a aucune formalité.
Il importe peu que la femme qui renonce soit
déterminée par le motif de rendre service a son
mari. On concoit méme que c’est toujours par
intérét pour sen mari et pour venir a son secours,
que la femme consent de pareilles renonciations;
mais les liers n'ont pas a s’enquérir de ces mo-
tifs. Ils traitent avec une personne capable; ils
se confient au droit commun (1), et ¢’est tromper
leur bonne foi et violer la loi de leur contrat que
d’appliquer aux cessions dont ils sont porteurs des
formalités que la loi n’a entendu exiger que pour
le cas de main-levée d’hypotheque et de radiations
d’inscriptions consenties par la femme a son
mari.

De quoi s'agissait-il devant la cour de Dijon?
D’affranchir les immeubles du mari? Point du
tout. ’hypotheque légale continuait a les grever;
seulement, au lieu d’étre exercée par la femme,
elle était exercée par les créanciers du mari. De
bonne foi, était-ce le cas d’appliquer 'art. 2144?

La cour royale de Dijon a fait un raisonnement
singulier : de ce que le mari avait intérét a cette
renonciation de sa femme, elle en a conclu qu'il
fallait ne tenir aucun compte de l'intérét des tiers.
Mais comment n’a-t-elle pas vu que la présence
des tiers changeait la face des choses, et rendait

(1) Art, 217 du Code civil.
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méme impossible application de I'art. 2144? Car,
par cela seul qu’il y a un tiers cessionnaire des
droits de la femme, il faut en conclure que ces
droits conlinuent a grever les immeubles du mari,
sauf qu'ils sont en d’autres mains.

On argumente de ce que la cession de la femme
n’étaitla conséquence d'aucune obligation préexis-
tante, et qu'elle n’en retirait aucun intérét. Mais
est-ce que cette circonstance doit influer sur le
droit des tiers? La cession dont ces Liers se préva-
laient avait une cause licite; elle produisait par
conséquent un lien de droit, et il fallait la res-
pecter.

Dans une seconde espéce jugée par la section
civile de la cour de cassation (1), il s’agissait d'une
femme commune, qui, sans s’obliger personnelle-
ment avec son mari a I'égard de ses créanciers,
s’élait bornée a renoncer a son hypotheque légale
en faveur de ceux-ci. Devant la cour de Metz on
avait proposé I'objection suivante : la renoncia-
tion de la femme tourne évidemment au profit du
mari : sans elle il n’aurait pas trouvé le crédit
dont il avait besoin : ¢’est un moyen indirect d’af-
franchir ses biens de I'hypotheque légale de sa
femme.

La cour de Metz crut utile de répondre a ce
sophisme en établissant que la femme commune
élait censée profiter des obligations souscrites par
son mari.

(x) Arrét du 28 juillet 1823. Dal., Hyp., p. 156.
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Il n’était pas nécessaire de recourir 4 ce moyen.
11 suffisait de s'emparer des dispositions des art.
2144 et 2145, et de monirer qu’elles ne concer-
nent que le cas de main-levée de lhypoth(‘:que,
tandis qu'ici il s’agit de la cession de cette méme
hypotheque, ce qui est tout autre chose. Dans le
cas de ces arlicles, la renonciation de la femme ne
profite qu’au mari : ici elle profite non seulement
au mari, mais encore.a des tiers investis des
droits de la femme et qui les exercent a sa place.

Le pourvoi contre l'arrét de Metz, qui avait re-
poussé les art. 2144 et 2145 du Code civil, fut
rejeté par arrét du 28 juillet 1823.

Dans une troisieme espece, une femme Beau-
din avail consenti a restreindre son hypotheque;
un conseil de famille avait donné un avis favo-
rable qui avait ét¢ confirmé par le tribunal. Une
‘maison, ainsi purgée de 'hypotheque légale, fut
vendue a la veuve Sappet.

La femme Beaudin prétendit plus tard que Pavis
des parens était nul, que toute la procédure était
irrégulicre, que d’ailleurs, étant mariée sous le
régime dolal, elle n’avait pu renoncer a son hy-
potheque, ete.

Arrét de la cour d’Aix, qui déclare que les for-
malités voulues par la loi ont été observées; qu’au
surplus, 'hypothéque étant radiée quand la veuve
Sappet a acheté, la femme Beaudin n’est pas re-
cevable a la faire revivre; qu’enfin la radiation a
profité a la femme Beaudin, parce que le prix de
la vente a servi a payer ses dettes.

Pourvoi en cassation : de tous les moyens pro-
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posés, lasection des requétes n’en a examiné qu’un
seul. Elle a décidé que, la radiation ayant été faite
dans lintérét de la femme Beaudin, Vart. 2144
n’était pas applicable (1). :

A mon avis, un pareil motif ne supporte pas
I'examen. En effet, il ne s’agissait pas ici d'une
cession d’hypothéque faite a un tiers. La femme
Sappet, acquéteresse, n’avait pas été subrogée aux
droits de la femme Beaudin : elle avait trouvé I'im-
meuble affranchi, et si par hasard des créanciers
hypothécaires jusqu’alors inconnus d’elle fussent
venus l'attaquer, elle n’aurait pu se prévaloir des
droits de préférence de la femme Beaudin, puis=
qu’elle avait recu I'immeuble exempt de lhypo-
theque de cette derniere.

Ceci posé, il est clair que la femme Beaudin
avait fait une renonciation pure et simple; elle
avait réduit son hypotheéque; elle Tavait radiée
et fait disparaitre des immecubles grevés. C’était
précis¢mentle cas des art. 214/ et 2145 du Code
civil. Et cependant: la cour 'de cassation décide
que Vart. 214/ n’est pas applicable!!!

Elle objecte que la radiation était dans Vintérét
de la femme; mais bien entendu aussi qu’elle était
dans lintérét du mari, puisqu’elle rendait son
immeuble libre, exempt de charges et entierement
disponible, puisqu’il pouvait en toucher le prix
sans étre obligé de le déposer entre les mains de
ses créanciers; c'est donc li un avantage direct

—

(1) Arrét du 20 avril 1826, Dal., 26, 1, 253,
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queluf faisait sa femme. Or l'art. 214/ ne permet
pas qu'une femme puisse, pendant le mariage,
faire remise d’hypothéques a son mari, sans l'avis
de quatre parens, homologué par le tribunal ; cet
article ne distingue pas si la remise a lieu seule-
ment dans Uintérét du mari ou dans lintérét réuni
de la femme et du mari; il est général, et je ne
vois pas de raison solide pour en éluder I'appli-
cation.

. Au surplus, je n’entends pas critiquer le résul-
tat consacré par la cour d’Aix. Cette cour s'est
décidée par un ensemble de motifs dont quel-
ques uns, étrangers a la difficulté que j'examine,
sont décisifs. ‘Mais il me semble que la cour de
cassation, en rejetant le pourvoi, a eu le tort d’ap-
prouver précisément ce qu'il y avait de faible dans
son arrét : jai dii en faire la remarque : car, ¢i on
voulait prendre au pied de la lettre la décision de
la cour supréme, il s’ensuivrait qu'une femme
pourrait, sous prétexte qu’elle y a intérét, s'af-
franchir des génes heureusement apportées a la
restriction de son hypothéque légale pendantle
mariage ; donner témérairement main-levée de ses
inscriptions an profit de son mari, et rendre illu-
soires des précautions ¢levées contre la faiblesse
de son sexe, et le trop grand ascendant de son
époux. '

ARTIOLE 214D).

Les jugeniens sur les demandes des maris
et des tuteurs ne seront rendus qulapres

Source BIU Cujas



CHAP. IIL. DES HYPOTHEQUES. (ART. 2145.) 583

avoir entendu le procureur du roi, et con-
tradictoirement avec lui.

Dans le cas on le tribunal prononcera la
réduction de 'hypothéque a certains immeu-
bles, les inscriptions prises sur tous les autres
seront rayces.

SOMMAIRE.

644. Contradicteurs du tuteur et du mari. Devoirs et droits
© du procureur du roi. Renseignemens dont le tribunal
doit s’environner. Caractére du jugement qu’il rend sur
la demande du tuteur ou sur la demande du mari. La
femme qui a donné son consentement ne peut plus-at-
¢ taquer le jugement de réduction. Mais quid quand elle
n’a pas donné son avis ?

644 bis. Effet du jugement de réduction, soit a legard des
biens affranchis, soit & I’égard des biens maintenus
sous I’hypothéque.

644 ter. L’bypothéque disparait de dessus 'immeuble. Confiit
entre 'acquéreur qui I’'achéte aprés le jugement ; et le
créancier qui aurait en sa faveur une cession antérieure
des droits de la femme sur eet immeuble.

COMMENTAIRE.

64/. La demande du tuteur a pour contradic-
teur le subrogé-tuteur et le procureur du roi. Au
contraire, la demande du marin’a pour contradic-
teur que le procureur du roi, attendu que le con-
sentement de la femme étant absolument néces-
saire au mari, d'aprés ce qui a été dit ci-dessus,
le mari et la femme ne peuvent pas se trouver en
collision I'un avec l'autre.
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Le procureur du roi doit s'armer de toute la
rigueur de son ministere pour défendre les inté-
réts de la femme et du mineur, et empécher qu’ils
ne soient sacrifiés par une procédure irréguliere.
On a vu des tribunaux restreindre I’hypothéque
générale de I'épouse, sans quelle ait manifesté sa
volonté, sans qu’elle ait été partie , méme indirec-
tement, dans linstance (1); accueillir des de-
mandes en réduction formées par des tiers déten-
teurs, a I'insu du mari et de la femme qu’on tenait
al'écart, bien qu'on disposat de leurs droits, et
qu’on usit, pour eux et sans eux, d'un privilége
qui leur est enticrement personnel (2); réduire
Phypothéque a des biens insuflisans pour garantir
les droits de la femme, et faire dégénérer en une
véritable spoliation des mesures qui n’'ont été sa-
gement introduites que pour protéger le crédit
particulier. 1l y a aussi des tribunaux qui se sont
persuadés que tout leur pouvoir se bornait a ho-
mologuer purement et simplement la décision du
conseil de famille provoquée par le tuteur, et a
accorder a ce dernier la restriction qu’il deman-
dait sur simple requéte et sans avoir assigné le
subrogé-tuteur (3). Ce sont la de graves abus que
je signale a I'attention du ministére public, et que
sa vigilance pourra toujours prévenir. Le procu-

(1) V. T'espéce d’un arrét de la cour de Riom du 3 mars 1830
(Dalloz, 33, 2, 41).

(2) Méme espece.

(3) Arrétde la cour de cassation dua 3 juin 1834 (Dal., 34,
1, 209).
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reur du roi, constitué¢ partie adverse du tuteur,
et surtout du mari, doit recueillir tous les ren-
seignemens propres a ¢clairer la religion du tri-
bunal; prendre, si cela est nécessaire, V'initiative
de la contradiction; requérir une expertise pour
constater la valeur des biens auxquels on propose
de restreindre 'hypothéque, etc. Enfin il ne doit
pas hésiter a demander le rejet des demandes qui
ne seraient pas présentées dans la forme légale, ou
qui léseraient les droits si précieux de la femme
et du mineur. :

Un point qui doit d’abord étre mis hors de toute
controverse, c'est que le jugement exigé par I'ar-
licle 1145 n’est pas un jugement d’homologation
comme dans le cas des art. 458 et 467 du Code
civil; c¢’est un jugement rendu par la voie conten-
tieuse entre deux intéréts rivaux. Le tribunal a un
droit supérieur d’appréciation et de contréle, et il
n’est li¢ ni par 'avis du conseil de famille, ni par
Pacquiescement du subrogé-tuteur, ni par le con-
sentement de la femme. Il faut méme dire que sa
décision serait radicalement nulle, si elle était
rendue en l'absence du subrogé-tuteur, qui n’au-
rait pas ¢t¢ duement appelé. C'est un point que
la cour de cassation vient de mettre hors de toute
controverse en cassant par arrét du 3 juin 1834
un arrét de la cour de Rouen, qui (chose incroya-
ble!) n’avait vu dans l'intervention du tribunal
qu'une simple homologation a laquelle il n’était
pas nécessaire que le subrogé-tuteur fut requis
d’assister (1).

(1) Dal,, 1, 34, 1, 205, M, Dalloz, en rapportant cet arrét,
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Au surplus, jai fait connaitre au n° 638 quelles
sont les conditions requises pour que le tuteur
obtienne la restriction, si toutefois le tribunal a
la conviction que les suretés qu'il offre sont no-
toirement suffisantes.

Quant i la demande en réduction formée par
le mari, le procureur du roi et le tribunal devronts
g’assurer d’abord du consentement de la femme,
qui est la base de toute la procédure. Le Code ne
dit pas dans quelle forme ce consentement doit
étre donné. 11 suffit qu'il soit libre et non équi-
voque. ;

La composition du conseil de famille doit ensuite
fixer Pattention des magistrats, On a yu, par l'art.
2144, qu’il doit étre formé des quatre plus proches
parens. Cet article ne répete pas la disposition de
Part. 4og du Code civil, qui, dans le cas ot il ne
se trouve pas sur les licux un nombre suffisant de
parens les plus proches, permet d’appeler des pa-
rens d'un degré plus éloigné. Je pense que Varti-
cle 2144 du Code civil doit étre exécuté a la ri-
gueur, et que l'influence de I'article 4oqg doit lui
rester étrangére. Quel a été le but du législateur?
11 a voulu faire un appel a I'intérét des parens que
la proximité du sang appelle a recueillir la suc-
cession de la femme. C’est cet intérét qu’il a con-

présente la question comme entiérement neuve, et comme
n’ayant pas é1é prévue par moi dans la premiére édition de ce
commentaire, Il est vrai que je n’avais pas expressément for-
mulé I'espece sur laquelle la cour de cassation a statué ; mais
les principes qui ont servi de base & son arrét ressortent de
tout ce que Javais dit au n° 644, avant de le retoucher.
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stitué le premier juge de 'opportunité de la de-
mande en radiation. Plus les quatre parens sont
rapprochés, plus ils ont I'espoir légitime d’étre un
jour les héritiers de la femme, et plus aussiils met-
tront de scrupule a discuter le mérite de la de-
mande et a défendre I'épouse contre les exigences
de son mari. Mais oui seront les garanties que re-
cherche le législateur si le conseil de famille est
composé de parens ¢loignés, ou peut-étre méme
d’étrangers indifférens a 'avenir de la femme , et
qui ne voudront probablement pas prendre sur
eux de déplaire au mari en le contrariant? Ajoutez
a ces considérations que le conseil de famille n’est
ici composé que de quatre personnes, tandis que,
dans le cas de l'art. fog, sept parens y sont ap-
pelés; qu'enfin, dansl’espéce de ce dernier article,
il y a urgence a réunir le conseil , afin que le mi-
neur ne reste pas sans un surveillant qui prenne
soin de sa personne et de ses biens, tandis que ,
lorsqu’il n’est question que d'unesimple réduction
d’hypothéque , il n’y a presque aucun péril en la
demeure : Non est damnum in mordmodici temporis.
Je 'dois dire néanmoins que la cour de Grenoble a
décidé, parunarrét du 18 janvier 1833, que I'ar-
ticle 214/ du Code civil doit étre coordonné avec
les art. o7 et fog (1). Peut-étrey a-t-il quelques
inconvéniens inévitables dans le systtme que je
propose. Mais je crois qu’il y en a de plus nom-
breux et de plus grands dans le systeme de la cour

(1) Dal., 33, 2, 85.
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de Grenoble, qui d’ailleurs a contre luila lettre de
la loi et la discussion du conseil d’¢tat. Voici en
cffet ce que j'y lis : « M. Birencir demande que
»la loi se borne a dire qu’'on prendra l'avis de l'as-
»semblée de famille, sans exiger que cette dssemblée
» soit composée des parens les plus proches, parce
» quils peuvent étre actuellement éloignés.

» Le consul Campactris dit qu’il craint , si cet
»amendement est admis, que la disposition ne
» dégéncre en pure formalité ; qu’alors on compo-
»sera I'assemblée de personnes indifférentes, et
» que rien n’attache aux intéréts des partics.

M. Beruier dit que la loi ne doit point vouloir
»'impossible, et qu'il fautici, comme au titre des
»tutelles, entendre par plus proches parens, les
» parens les plus proches parmi ceux qui se trou-
»vent dans un rayon donné;

» L’article est adopté (1). »

On voit que M. Berlier parlait dans le sens de
I'amendement de M. Bérenger, et qu’il contredi-
sait 'opinion de M. Cambacérés que nous défen-
dons ici. Or, il me parait évident que 'adoption
pure etsimple de I'art. 214/ est la condamnation
du systtme de MM. Bérenger et Berlier; car ou
trouver dans son texte quelque chose qui se plie
a leurs idées ? Comment en faire sortir la limite
de ce rayon donn¢ dont parlait M. Berlier? Pour
quiconque voudra y réfi¢chir, il n’y a aucune pa-
rité entre la rédaction de l'art. 2144 et celle de
l'art. 407, et la pensée du premier se révele tout

(1) Fenet, t. 15, p. 378.
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entiere dans Jes observations de M. Cambacéres.

Le procureur du roi devra en outre examiner
si 'hypotheque dont on demande la réduction est
une hypothé¢que générale , ou bien si clle n’a pas
¢té spécialisée par le contrat de mariage. Dans ce
dernier cas, la demande en réduction ne serait
pas admissible d’apres I'act. 2144, dont le texte
est précis (1). La jurisprudence offre cependant
des exemples de tribunaux qui, dans de telles cir-,
constances, ont avenglément accueilli I'action en
réduction (2) !!! Tant que le ministére public ne
sera pas pénétré de I'idée qu’il n’a été investi du
role de partie que pour empécher que la demande
autorisée par les art. 2145 et 214/ ne dégénere pas
en une vaine formalit¢ d’homologation, les abus
dont je parle seront toujours a redouter; et cepen-
dant , qui pourrait méconnaitre les inconvéniens
désastreux qui marchent a leur suite? J’aurai tout
a I'heure l'occasion de faire voir le dommage que
la femme peut en ¢éprouver.

Mais auparavant il me reste a examiner une dif-
ficulté. Elle consiste a savoir si le procureur du
roi peut interjeter appel du jugement rendu par
le tribunal contrairement aux intéréts qu’il est
chargé de défendre.

La cour royale de Grenoble s’est prononcée
pour la négative par 'arrét que je viens de citer.
Mais il faut obscrver que la cour n’avait pas a ju-

(1) Arrét conforme. Riom, 3 mars 1830 (Dal., 33, 2, 41).
(2) V. Vespéce de cet arrct de Riom.
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ger en thése cette question. Je crois que sa solu-
tion ne saurait étre admise. Ces expressions , con-
tradictoirement avec le ministére public, dont se
sert notre article , conduisent a un résultat tout
opposé.a celui qu’elle a fait prévaloir. Elles don-
nent au procureur du roi la qualité de partie;
clles 'opposent au tuteur ou au mari comme d¢-
fendeur chargé de contredire a leur demande. A
ce litre , le droit d’appel lui appartient ; car il est
‘atiribué par le droit commun a toute partie qui
veut ¢lever des plaintes contre un jugement de
premicre instance ; sans cela, la défense serait in-
égale et incomplete, Le protecteur du mineur ou
de la femme ne pourrait pas faire réformer une
erreur de la justice , tandis que leur adversaire
serait investi de cette faculté !! Une telle inconsé-
quence est-elle admissible?

La cour de Grenoble argumente du silence de
la loi. Mais c’est précisément ce silence qui con-
damne son opinion ; car I'appel est une voie de
droit qui est toujours censée réservée, a moins
qu’elle ne soit exclue d'une maniére formelle. Le
Code civil a-t-il, par exemple, stipulé, au profit
du ministere public, la faculté d’appeler d'un ju-
gement rendu en matiére d’absence? Nullement.
Cependant l'art. 116, dans lequel on retrouvemot
pour mot les expressions pleines de sens de notre
article, contradictoirement avec le procureur du
roi , a paru suffisant a la jurisprudence pour faire
universellement décider que le ministére public
peut se rendre appelant d'un jugement rendu
dans ces sortes de causes. Aussi M. Merlin dit-il
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que cest tres-surabondamment que l'art. 8 de la
loidu 13 janvier 1817 a réservé ce droit au procu-
reur du roi (1). Pourquoi donc les expressions
que j'ai relevées auraient-elles dans l'art. 116 un
autre sens que dans I'art. 2145? N’y a-t-il pas iden-
tité derédaction, identité de faveur, identit¢ de sur-
veillant ?

Il suit de ma proposition , que je crois con~-
stante, que le mari et le tuteur devront signifier
au procureur du roi le jugement de réduction, afin
de faire courir les d¢lais de I'appel. Les tiers qui
coniracteront avec eux , devront égalementvérifier
si cette formalité a été remplie, s'ils ne veulent pas
s'exposer a des mécomples, el se yoir peut-étre re-
cherchés pour des biens qui leur auront été pré-
maturément représentés comme dégrevés de Phy-
potheque légale.

Lorsque la femme a donné son consentement,
et que le jugement est passé en force de chose ju-
gée , il ne lui est pas permis d’attaquer par la voie
de la tierce opposition cette décision dans laquelle
elle a été représentée par le procureur du roi, et
qu’elle a déterminée d’ailleurs par son adhésion.
Peu importerait que le conseil de famille eut ¢té
mal composé (2), que ses droits eussent ¢té mal
défendus et méme lésés, ete. L’autorité de lachose
jugée couvre toutes ces erreurs, et elleest ici d'au-
tant plus sacrée, quelle protége le crédit partis

(1) Répert., t. 16, p. 11, art, cxix,
(2) Arrét de Grenoble préceité.
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culier contre des surprises. Le procureur du roi
sentira par la la gravilé¢ de la responsabilité qui
péese sur lui.

Mais si la femme ®’avait pas ¢té appelée a don-
nerson consentement , on ne pourrait évidemment
pas lui opposer une procédure a laquelle elle au-
rait été laissée étrangere. Je ne doute pas qu’elle
ne put obtenir le rétablissement de son hypothé-
que (1).

On demande si la femme, devenue libre depuis
le jugement de réduction intervenu d’aprés son
consentement, mais avant qu’il ne fat passé en
force de chose jugée, pourrait s'en rendre appe-
lante a la place du procureur du roi.

Pour laffirmative, on dit que le procureur du
roi n'est que le représentant de la femme; que
celle-ci, ¢tant désormais libre d’agir, n’a plus be-
soin de ce protecteur légal, dont les pouvoirs sont
des lors expirés; qu’elle peut donc faire par elle-
méme ce qu'il aurait fait pour elle; que le consen-
tement qu’elle a donné ne peut lui étre opposé,
parce qu’il lui a ét¢ arraché par les obsessions de
son mari.

Mais I'opinion contraire est préférable :1a femme
n'est pas partie agissante dans la procédure orga-
nisée par les art. 214/ et 21/5. Elle n’y comparait
que pour donner son avis. Lorsque cet avis est
exprimé dans un sens favorable a la réduction, ce
n'est pas a elle qu’il appartient de le critiquer.

(1) Arrét de Riom précite.,
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Elle a épuisé son droit, elle a élevé contre ses.
réclamations une fin de non-recevoir. Clest le
conseil de famille, dans un intérét d’agnation,
c’est le procureur du roi, dans un intérét qui
embrasse celui de la femme et de la famille, qui
seuls ont capacité pour faire ressortir les vices de
cet avis. Le procureur du roi remplit une mission
d’ordre public, son action est une véritable action
publique, dont lui seul est le juge; et un simple
particulier ne saurait en hériter ni se substituer a
Yorgane de la loi, lorsque d’ailleurs il s'est li¢ par
unr consentement antérieur (1).

644 bis. Lorsque le tribunal (2) prononce la
réduction , Phypotheque superposée sur les biens
libérés disparait, et I'on raie I'inscription qui la
rendait publique.

Mais quant a Ihypotheéque qui reste sur les
biens non affranchis, elle conserve toujours ses
prérogatives, c’est-a-dire qu’elle est dispensée d'in-
scription au regard de la femme et du mineur, et
qu’elle remonte au jour du mariage ou de l'ac-
ceptation de la tutelle.

644 ter. On peut soulever ici une question im-
portante. Lorsqu’un immeuble se trouve affranchi
de 'hypotheque 1égale par suite des mesures dont
je viens de parler, et qu’un tiers vient a I'acheter
avec la certitude publique qu'il est exempt de l'af-
fectation hypothécaire de la femme, pourra-t-on

(1) V. Varrét de Grenoble qui le juge ainsi.
(2) Quel est le tribunal compétent? On peut se référer pour
cette question aux articles 2159 et 2101 du Code civil.

¢ A 28
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avoir égard aux renonciations que la femme aurait
pu faire antéricurement au profit d'un créancier
de son mari?

Par exemple : Les sicur et dame Thomas s’o-
bligent solidairement envers Pierre; et la dame
Thomas transfére a ce dernier tous ses droits
d’hypotheque légale sur le domaine des 4breu-~
poirs.

Quelque temps aprés, la femme Thomas con-
sent & ce que son hypothéque soit restreinte, et
que le domaine des A breuvoirs en soit affranchi.
La procédure suit sa marche et arrive a son ternie,
sans qu’on ‘soit instruit de la renonciation précé-
demment consentie au profit de Pierre.

Quelque temps apres, le domaine des A breu-
voirs est vendu par le sieur Themas a Delarue,
qui paie comptant entre les mains de son ven-
deur. ”

On demande si Pierre pourra inquiéter le sieur
Delarue, et exercer contre lui le droit de suite.

On dira en sa faveur :

Pierre est cessionnaire d'une hypotheque légale:
il n’était pas nécessaire qu'il prit inscription pour
profiter des droits de la femme.

Lorsque la femme Thomas a renoncé a son
droit, elle s'en ¢tait déja dépouillée : elle a done
fait une renonciation sans cause. Pierre ne peut
en souffrir: c’est pour lui res inter alios acta. Tous
les faits de la dame Thomas, postérieurs a la ces-
sion qu’elle a faite a Pierre, ne peuvent préjudicier
a celui-ci, d’apres la loi11 § 10 au Dig. de cacept.
ret judicate.

Source BIU Cujas



CHAP. III. DES HYPOTHEQUES. (ART. 2145.) 595

Quelque logique que paraisse celle argumen-

tation, il me semble que 'acquéreur devra I'em-
porter.

Il n’était tenu a remplir les formalités pour
purger 'immeuble qu’il achetait, qu'autant qu’il
n’aurait pas eu juste sujet de croire que cet im-
meuble était affranchi de I'’hypothéque de la
femme. En effet, les art. 2193, 2194, 2195 sup-
posent a chaque ligne que 'acquéreur est pénétré
de l'idée que le droit de la femme couvre I'im-
meuble. Mais quand des actes publics, quand un
jugement rendu suivant les formes consacrées ont
déclaré que 'immeuble était désormais affranchi,
il est clair que 'accomplissement des formalités
prescrites par les articles dont j’ai parlé n’est
plus possible. Ne serait-ce pas un non-sens, en
effet, que de vouloir quun acquéreur fasse si-
gnifier a la femme, et au procureur du roi (art.
2194 ), le dépot au greffe de son contrat, lors-
quon lui a présenté un jugement portant que la
femme n’a aucun droit sur cet immeuble?

L’acquéreur a donc été dans son droit en ne
purgeant pas et en payant sur-le-champ le prix
de son acquisition.

Maintenant que vient lui reprocher le cession-
naire de la femme? Rien absolument qui le mette
en contravention a une disposition de la loi. 11 lui
oppose seulement que la femme ne pouvait traiter
d’une hypothéque dont elle s’était déja dessaisie.
Cette raison est sans doute puissante ; mais elle est
paralysée par les objections que l'acquéreur puise
dans sa bonne foi, dans la confiance due aux ju
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gemens , dans la dispense ou il se trouvait de
purger.

Il y aura, sil'on veut, deux droits paralleles;
mais, dans le choc qu’ils produisent en se rencon-
trant, celui de Pierre devra succomber, parce que
1a critique n’a rien a reprocher a Delarue, tandis
que Pierre a commis la négligence de ne pas s’in-
scrire en son nom personnel comme il en avait le
droit. S’il elt pris cette précaution (1), recom-
mandée par la sagesse la plus vulgaire (2), son
droit fit resté intact; car il aurait été connu des
tiers, et la fraude dont il est aujourd’hui victime
aurait ¢té prévenue. Entre son adversaire, qui est
exempt de toute négligence, et lui, qui doit s'im-
puter son manque de vigilance, il semble qu’il
n’y a pas licu a hésiter.

(1) Supra, n° 6og in fine.
(2) Supra, t. 1, n° 377.

FIN DU DEUXIEME VOLUME.
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