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TITRE XIX. 
( T I T R E X V I I I D U C O D E C I V I L . ) 

DES P R I V I L È G E S E T HYPOTHÈQUES (1). 

f . Le titre des Privilèges et Hypothèques est remplacé, 
en Belgique, par la loi hypothécaire du 16 décembre 1851, 
dont l'article 1er porte : « Les dispositions ci-après rem-
placeront, dansje code civil, le titre XVIII du livre III. » 

La loi de 1851 contient des dispositions qui se lient au 
régime hypothécaire, mais qui, dans le système du code 
civil, auraient dû être classées ailleurs. Tel sont les articles 
préliminaires (art. 1-6) concernant la publicité des actes les 
plus importants qui intéressent les tiers. C'est d'abord la 
transcription des actes translatifs ou déclaratifs de droits 
réels immobiliers, auxquels la loi ajoute certains baux : 
cette matière se rattache à l'article 1140, qui ne fait que 
prononcer un renvoi au titre de la Vente et au titre des 
Privilèges et Hypothèques, parce que, au conseil d'Etat, 
on n'était pas parvenu à se mettre d'accord sur le principe 
de la publicité. 

Viennent ensuite (art. 3 et 4) des dispositions qui pres-

(1) Nouvelle loi sur le régime hypothécaire, accompagnée de tous les 
documents officiels relatifs à la loi. Bruxelles, 1852. (On cite ce Recueil 
sous le nom de Parent, qui en est l'éditeur.) Martou, Commentaire de la 
loi du 16 décembre 1851, 4 vol. Bruxelles, 1857. 

xxix. j 



cnvent la publicité, par voie d'inscription, des demandes 
en nullité ou en révocation de droits soumis à la transcrip-
tion, ainsi que des jugements qui interviennent sur ces 
demandes. Cette matière, dans la classification du code 
.Napoléon, devrait aussi trouver sa place au titre des Obli-
gations. 

La loi prescrit encore la publicité, par voie d'inscription 
de la cession des créances privilégiées et hypothécaires' 
ainsi que de la subrogation à ces créances. Dans le sys-
tème du code civil, cette matière devrait être traitée ou au 
titre des Obligations, ou au titre de la Vente. 

Nous avons pensé qu'il valait mieux ne pas scinder les 
dispositions qui remplacent la clandestinité du code Napo-
léon par la publicité. En effet, la publicité a le même but 
dans les diverses applications que la loi en fait, elle tient 
à un seul et même principe, et elle se rattache par un lien 
intime au régime hypothécaire. Voilà pourquoi nous avons 
renvoyé 1 exposition des diverses dispositions relatives à 
cette matière au titre qui traite des privilèges et hvpothè-
ques. Toutefois, comme le système de publicité a une im-
portance générale et indépendante du régime hypothécaire 
proprement dit, nous diviserons la loi en deux parties la 
première, consacrée à la publicité; la seconde, aux privi-
lèges et hypothèques. 

2. Il se trouve aussi, dans la partie de la loi hypothé-
caire qui traite des privilèges et hypothèques, des disposi-
tions qui sont étrangères au régime hypothécaire En 
organisant l'hypothèque que la loi accorde au mineur sur 
les biens de son tuteur, le législateur s'est aperçu que la 
garantie de l'hypothèque légale était souvent inefficace. 
En effet, 1 hypothèque légale suppose que le tuteur possède 
des immeubles qui puissent être affectes aux créances que 
le mineur a contre lui; si le tuteur n'a pas de fortune im-
mobilière ou si ses biens ne répondent pas à la créance 
éventuelle du mineur, la sûreté que la loi a voulu donner 
au mineur sera nulle ou insuffisante. Le code civil laissait 
dans ce cas, le mineur sans aucune garantie; c'était une 
lacune que le législateur belge a comblée. Ces nouvelles 
dispositions doivent être placées au titre de la Tutelle car 

elles impliquent qu'il n'y a pas d'hypothèque légale, ou 
qu'elle est insuffisante. Nous les avons expliquées, au titre 
qui est le siège de la matière (t. V, nos 53, 59 et 61). 

3. Les articles additionnels contiennent aussi des dis-
positions étrangères au régime hypothécaire ; elles se rat-
tachent à divers titres, sous la rubrique desquels nous les 
avons placées. Il y a deux articles (art. 2 et 3 addition-
nels) qui concernent l'hypothèque légale des mineurs et 
des femmes mariées, et l'hypothèque légale des aliénés 
non interdits ; nous les expliquerons en exposant la matière 
à laquelle ils se rapportent. 

PREMIÈRE PARTIE. 

DE LA PUBLICITÉ DES ACTES QUI INTÉRESSENT LES TIERS. 

4. Les dispositions préliminaires prescrivent d'abord la 
publicité des actes translatifs ou déclaratifs de droits réels 
immobiliers. Cette publicité se fait par voie de transcrip-
tion, c'est-à-dire que les actes sont copiés en entier sur les 
registres tenus par le conservateur des hypothèques La 
loi soumet à la même publicité les baux dont la durée ex-
cède neuf ans, ou qui contiennent quittance d'au moins 
trois années de loyer (art. 1-2). 

La loi de 1851 prescrit, en second lieu, la publicité des 
demandes en nullité ou en révocation quand elles concer-
nent des droits résultant d'actes soumis à la transcription 
ainsi que des décisions rendues sur ces demandes. Cette 
publicité se fait par voie d'inscription (art. 3 et 4). 
. E n troisième lieu, la loi soumet à la publicité les ces-

sions de créances privilégiées ou hypothécaires, ainsi que 
la subrogation à ces créances. Cette publicité a aussi lieu 
par voie d'inscription (art. 5 et 6). 

Il y a encore des droits qui doivent être rendus publics 
par la voie de l'inscription, ce sont les privilèges immobi-
liers et les hypothèques. Il en est traité dans les chapitres 
qui concernent les privilèges et les hypothèques. 



CHAPITRE Ier. 

DU PRINCIPE DE PUBLICITÉ. 

§ Ier. Critique du système de clandestinité du code civil. 

5. Le code n'a point de système sur l'importante ques-
tion de savoir si les actes qui intéressent les tiers doivent 
être rendus publics. Aujourd'hui on trouve que c'est une 
de ces questions qu'il suffit de poser pour les résoudre. 
Elle était résolue dans le sens de la publicité par la loi du 
11 brumaire an vu, laquelle n'avait fait que consacrer 
l'une des traditions qui se partageaient l'ancienne France, 
celle des coutumes de nantissement. Cette loi portait 
(art. 26) : « Les actes translatifs de biens et droits suscep-
tibles d'hypothèques doivent être transcrits sur les regis-
tres du bureau de la conservation des hypothèques, dans 
l'arrondissement duquel les biens sont situés. Jusque-là ils 
ne peuvent être opposés aux tiers qui auraient contracté 
avec le vendeur et qui se seraient conformés aux disposi-
tions de la présente. » Les auteurs du code civil désertè-
rent le principe de publicité pour s'attacher à la tradition 
romaine qui consacrait le principe de clandestinité, si l'on 
peut donner le nom de principe à une législation qui ne 
prend aucun souci.de l'intérêt des tiers, parce qu'elle ignore 
les plus simples notions d'économie politique et de crédit 
public. 

6. On ne peut pas même dire que la clandestinité soit 
un système pour les auteurs du code; ils ont suivi aveu-
glément la tradition romaine telle qu'elle avait été consa-
crée par l'ancienne jurisprudence, établissant tantôt la 
publicité, et tantôt la proscrivant. S'agit-il de donation de 
biens susceptibles d'hypothèques, le code (art. 939) exige 
la transcription des actes contenant la donation et l'accep-
tation, ainsi que la notification de l'acceptation qui aurait 

eu lieu par acte séparé, et l'article 941 ajoute que le défaut 
de transcription pourra être opposé par toute personne 
ayant intérêt. Même système pour les substitutions fidéi-
commissaires permises : « Les dispositions par actes entre-
vifs ou testamentaires, à charge de restitution, seront 
rendues publiques, savoir, quant aux immeubles, par la 
transcription des actes sur les registres du bureau des hy-
pothèques du lieu de la situation, et quant aux sommes 
colloquées avec privilège sur les"immeubles, par l'inscrip-
tion surjes biens affectés au privilège » (art. 1069). L'ar-
ticle 1070 contient la sanction habituelle en cette matière, 
c'est que « le défaut cle transcription pourra être opposé 
par les créanciers et tiers acquéreurs ». 

Voilà la publicité telle que la loi de brumaire l'établis-
sait, en termes généraux, pour toute transmission de biens 
susceptibles d'hypothèque. Les auteurs du code ont donc 
été d'avis que les donations et substitutions devaient être 
rendues publiques, dans l'intérêt des tiers créanciers et ac-
quéreurs. Mais si les tiers sont intéressés à connaître les 
actes de disposition à titre gratuit, ils ont un intérêt iden-
tique à connaître les actes à titre onéreux, les ventes d'im-
meubles, sauf que leur intérêt est mille fois plus grand, 
car les donations sont rares et les substitutions plus rares 
encore, tandis que les ventes sont des actes de tous les 
jours. Le code veut que les actes à titre gratuit soient ren-
dus publics, et quand il arrive à des actes infiniment plus 
nombreux, les aliénations à titre onéreux, et que les tiers, 
par conséquent, sont plus intéressés à connaître, il aban-
donne le principe de publicité pour rétrograder jusqu'à la 
législation romaine : c'est la clandestinité qui l'emporte. 
Est-ce système? Non, car un des derniers titres, celui qui 
est, à vrai dire, le siège de la matière, le titre des Privi-
lèges et Hypothèques, exige la publicité pour que le créan-
cier privilégié ou hypothécaire puisse faire valoir son droit 
de préférence à l'égard des tiers : « Entre les créanciers, 
l'hypothèque, soit légale, soit judiciaire, soit convention-
nelle, n'a de rang que du jour de l'inscription prise par le 
créancier sur les registres du conservateur » (art. 2134) 
Même disposition pour les privilèges (art. 2106) : « Entre 
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les créanciers, les privilèges ne produisent d'effet à l'égard 
des immeubles qu'autant qu'ils sont rendus publics par 
inscription sur les registres du conservateur des hypothè-
ques. » Ainsi le législateur veille à l'intérêt des tiers quand 
il s agit d'hypothèques ou de privilèges; on ne peut oppo-
ser ces droits même aux créanciers chirographaires, que 
lorsqu'ils ont été rendus publics. Et quand il s'agit de l'alié-
nation des immeubles, le législateur oublie que les tiers 
sont également intéressés à connaître les actes translatifs 
de propriété immobilière ; il oublie que, sans la publicité de 
ces actes, la publicité du régime hypothécaire est tellement 
imparfaite qu'elle devient presque un leurre au lieu d'être 
une garantie. 

Les auteurs du code se condamnent eux-mêmes par 
leur inconséquence. La publicité qu'ils prescrivent en ma-
tière de donations, de substitutions et d'hypothèques est-
elle utile, nécessaire dans l'intérêt des tiers, il fallait géné-
raliser la publicité, comme l'avait fait la loi du 11 brumaire 
an vu, à la suite des coutumes de nantissement. La publi-
cité est-elle inutile pour les actes les plus importants, les 
aliénations d'immeubles, elle était inutile, à plus forte raison 
pour les donations et pour les constitutions d'hypothèques! 
11 fallait donc choisir entre la publicité et la clandestinité 
Les auteurs du code se sont prononcés tantôt pour la pu-
blicité, tantôt pour la clandestinité, sans que l'on puisse 
donner une ombre de raison de ces incohérences : c'est légè-
reté ignorance, aveuglement. Les raisons abondent pour 
justifier cette rude critique (i). 

L'intérêt général exige que la circulation des propriétés 
soit tout ensemble libre et sûre, afin que les immeubles 
parviennent entre les mains de ceux qui sont les plus ca-
pables de les exploiter. C'est un élément de richesse pu-
blique, et la richesse est un puissant instrument de 
civilisation. Les lois de la révolution qui ont rendu à la 
circulation les biens du clergé, frappés de mainmorte, et 
les biens de la noblesse, grevés de substitutions, ont dé-
cuple la richesse nationale. Mais il ne suffit pas de briser 

(1) Comparez Rapport de la commission spéciale (Parent, p. 7 et suiv.). 

les chaînes qui entravent la circulation des biens, il faut 
aussi que les acquisitions soient stables et sûres. Si l'ac-
quéreur peut craindre d'être évincé, il n'achètera pas, il 
confiera ses capitaux à des entreprises commerciales et in-
dustrielles qui lui offrent l'appât d'un gros intérêt, et la 
terre ne trouvera plus d'acquéreurs-. Le code civil don-
nait-il cette sécurité aux acquéreurs? Dupin, portant la 
parole devant la cour de cassation, répond : « Celui qui 
achète n'est pas sûr d'être propriétaire, celui qui paye de 
n'être pas obligé de payer une seconde fois, et celui.qui 
prête d'être remboursé. » Cette critique-est-elle exagérée? 

Pour acheter avec sécurité, il faut avoir un moyen cer-
tain de s'assurer que celui qui vend est propriétaire de la 
chose; or, ce moyen, l'acquéreur ne l'a point dans le sys-
tème de clandestinité du code civil. Il peut, a-t-on dit, se 
faire représenter les titres de son vendeur. Sans doute, en 
supposant que le vendeur en ait. Mais il ne suffit pas que 
le vendeur ait des titres, il faut qu'ils émanent du vérita-
ble propriétaire; la difficuté est donc reculée et elle de-
vient insoluble dans une législation qui ne prescrit point la 
transcription, sur des registres publics, des actes transla-
tifs de droits réels immobiliers. D'ailleurs il ne suffit pas 
de connaître les titres du vendeur; il se peut qu'il ait été 
propriétaire et qu'il ait cessé de l'être. J'achète aujourd'hui 
une ferme, le propriétaire l'a vendue hier; il n'est donc 
plus propriétaire, et il ne me transmet pas la propriété ; 
si je paye, je serai évincé par le premier acquéreur ou je 
serai obligé de payer une seconde fois. Ai-je un moyen de 
m'assurer que mon vendeur n'a pas déjà aliéné la chose 
qu'il me vend? Non, car les aliénations sont clandestines; 
elles peuvent se faire par acte sous seing privé, et pourvu 
que la vente consentie avant mon acquisition ait date cer-
taine, elle peut m'être opposée; en effet, le premier acqué-
reur est propriétaire à l'égard des tiers, par le seul fait de 
la vente, sans publicité aucune, et il peut m'opposer son 
acquisition, et revendiquer la chose contre moi, en prou-
vant l'antériorité de son acquisition. Or, il peut faire cette 
preuve conformément à l'article 1328, sans que j'aie eu le 
moyen de m'assurer qu'il y avait un acte d'aliénation anté-



rieur au mien ; je serai donc évincé ou obligé de payer. 
Donc, en achetant, je ne suis pas sûr de rester proprié-
taire. 

Sans doute il y a mauvaise foi de la part de celui qui 
vend un immeuble dont il a cessé d'être propriétaire. Mais 
c'est précisément contre la fraude que les lois doivent don-
ner des garanties aux tiers. Et la fraude est si facile, que 
l'on peut s'étonner qu'elle n'ait pas été plus usuelle. Je 
vends une ferme avec réserve d'usufruit; je continue donc 
à posséder et à jouir, rien n'annonce que j'aie cessé d'être 
propriétaire-: comment les tiers n'y seraient-ils pas trom-
pés ? peuvent-ils ' connaître, soupçonner seulement une 
transmission de propriété dont la loi ne prescrit pas la 
publicité, et qui, en fait, est restée occulte? Cependant 
1 acheteur, avec réserve d'usufruit pour le vendeur, est 
devenu propriétaire de la ferme à l'égard des tiers' : si 
j'achète le même immeuble, le premier acheteur peut le 
revendiquer contre moi. Je serai évincé, sans que j'aie eu 
aucun moyen de prévoir l'éviction. 

La clandestinité présente encore un autre danger pour 
l'acquéreur. Il se peut que la chose ait été revendue suc-
cessivement et que l'un des vendeurs n'ait pas été payé. Il 
aura l'action en résolution, et si la vente est résolue, toutes 
les acquisitions tomberont. L'acquéreur a-t-il un moyen 
de connaître l'existence de la condition résolutoire ou de 
se mettre à l'abri du danger d'éviction dont elle le menace? 
Non, car il devrait se faire représenter tous les actes d'alié-
nation, et il se peut que son vendeur ne les possède pas-
il se peut encore que les actes ne constatent pas que le prix 
reste dû. L'acquéreur purgera-t-il pour forcer le vendeur 
non payé à se faire connaître? Dans la théorie du code la 
purge^efface le privilège du vendeur, elle n'efface pas son 
droit de résolution. Nouveau leurre pour le tiers acheteur-
il a purgé, il se croit à l'abri de toute action, il paye- et 
voila qu'un vendeur non payé agit en résolution et lui en-
lève 1 immeuble dont il croyait être devenu propriétaire 
mcommutable. 

8. La clandestinité des actes translatifs de propriété 
immobilière n'est pas seulement un danger pour les acqué- -

reurs, elle paralyse et rend inutile la publicité des privi-
lèges et hypothèques. Dupin dit que, dans le système du 
code, celui qui prête sur hypothèque n'est pas sûr d'être 
remboursé. Je stipule une hypothèque pour la sûreté de . 
ma créance,je l'inscris; j'ai le premier rang, et l'immeuble 
vaut beaucoup plus que ma créance. Ne dois-je pas croire 
que ma garantie est complète? Cependant elle peut être 
dérisoire. Pour que l'hypothèque me donne une sûreté effi-
cace, une première condition est requise, c'est qu'elle ait 
été consentie par le propriétaire; or, le créancier qui sti-
pule une hypothèque n'a aucun moyen de s'assurer que le 
débiteur est propriétaire de l'immeuble. Vainement se fera-
t-il représenter les titres, les titres peuvent être incomplets, 
ou ils peuvent ne pas être soldés ; ce qui ouvre au vendeur 
non payé l'action résolutoire, et la résolution fait tomber 
tous les droits réels, y compris l'hypothèque. De plus, 
comme nous venons de le dire, le débiteur peut avoir été 
propriétaire, et il a cessé de l'être. Je stipule une hypo-
thèque aujourd'hui, les titres de mon débiteur sont en règle; 
mais il a vendu hier le même immeuble qu'il m'offre en ga-
rantie. Garantie dérisoire, puisque mon débiteur n'est plus 
propriétaire, et je n'ai aucun moyen de m'assurer qu'il ne 
l'est plus._ On voit ici l'inconséquence extrême des auteurs 
du code civil. Ils ont reconnu la nécessité de la publicité 
des hypothèques, c'est la base et l'âme de notre régime 
hypothécaire. La base est peu solide et l'âme fait défaut. 
Qu'importe que les hypothèques soient rendues publiques 
et qu'elles n'aient d'effet que par l'inscription? Un acheteur 
ignoré viendra évincer le créancier hypothécaire ; son hypo-
thèque est nulle, puisqu'elle a été consentie par un débi-
teur qui n'était plus propriétaire de l'immeuble. Il est donc 
vrai de dire que celui qui prête sur hypothèque n'est pas 
sûr d'être remboursé. 

9. Que dire des tiers créanciers chirographaires ? L'in-
conséquence est toujours la même, et les garanties sont 
nulles. Le législateur veille aux intérêts des créanciers 
chirographaires quand ils se trouvent en conflit avec des 
créanciers hypothécaires ou privilégiés ; ceux-ci ne peuvent 
leur opposer leur droit de préférence qu'à la condition qu'ils 



1 aient rendu public. Mais à quoi leur sert cette sollicitude? 
Je traite avec un propriétaire sur la foi de sa richesse im-
mobilière, et j'ai soin de m'assurer que ses immeubles ne 
sont grevés d'aucune charge. Mais ce propriétaire vend 
successivement tous ses biens ; je n'ai pas le'droit de suite, 
donc je perds ma créance. C'est ma faute, dira-t-on ; pour-
quoi ai-je eu l'imprudence de prêter mes fonds sans aucune 
garantie? Soit; mais suis-je aussi en faute parce que, au 
moment où je traitais, mon débiteur avait déjà vendu tous 
ses biens par des actes occultes que les tiers viendront 
m'opposer? Ici c'est le législateur qui est en faute, et son 
inconséquence est inconcevable. Il se préoccupe de l'inté-
rêt des créanciers chirographaires quand ils sont en con-
flit avec des créanciers hypothécaires ou privilégiés, et il 
les oublie complètement lorsque le débiteur aliène les biens 
qui forment leur gage. Singulier gage qui leur échappe 
sans qu'ils s'en doutent ! 

. Ce n'est pas tout. Il se peut que les droits consen-
tis a des tiers soient valables comme étant concédés par le 
véritable propriétaire. Et néanmoins le défaut de publicité 
compromettra les intérêts des tiers que le législateur devrait 
sauvegarder. J'achète un immeuble; mon vendeur est pro-
priétaire; mais, par des actes clandestins, il avait grevé 
ces immeubles de droits réels, servitudes, usufruit; j'ai 
contre lui une action en garantie, mais à quoi me ser'vira-
t-elle s'il est insolvable? Je resterai grevé de charges oné-
reuses que je n'ai pas pu connaître, parce qu'elles sont éta-
blies par des actes qui restent cachés. Je stipule une 
hypothèque; mon débiteur est propriétaire, ma garantie est 
valable; mais il se trouve que le débiteur avait consenti un 
bail à long terme; malgré le bail, je puis exproprier le 
bien qui m'a été hypothéqué. Mais les biens donnés à bail 
se vendent difficilement; la vente ne produira pas le prix 
sur lequel je devais compter, je perdrai donc une partie de 
ma créance. 
. 1 1 • L a publicité des actes translatifs de droits réels 
immobiliers et des baux qui s'y rattachent prévient tous 
ces dangers. Avant d'acheter un immeuble, je consulterai 
le registre aux transcriptions, sur lequel' se trouvent 

inscrits tous les actes concernant le fonds que je me pro-
pose d'acquérir. En remontant d'un titre à l'autre, je puis 
constater que mon vendeur est propriétaire, au moins par 
l'effet de la prescription. En tout cas, je suis à l'abri d'une 
action en éviction qui serait intentée par un précédent 
acquéreur, car il ne peut m'opposer son acquisition que si 
elle a été rendue publique, et le certificat du conservateur 
des hypothèques m'apprendra s'il y a ou non un acte tran-
scrit. Si je soupçonne qu'il y ait un précédent vendeur qui 
n'a pas été payé, je remplis les formalités de la purge ; et, 
en vertu de la loi nouvelle, le droit de résolution se trou-
vera effacé en même temps que le privilège du vendeur. 
On ne peut, du reste, m'opposer aucune charge, pas même 
un bail à long terme, s'ils n'ont pas été rendus publics; et 
la publicité sauvegarde mes intérêts, puisqu'elle me met à 
même d'y veiller. 

Je stipule une hypothèque. Mon premier soin sera de 
m'assurer si mon débiteur est propriétaire. Le registre aux 
transcriptions m'en donne le moyen. Je n'ai plus à craindre 
une vente secrète que mon débiteur aurait faite de l'im-
meuble qu'il m'offre en garantie, car un acte non transcrit 
n'a aucun effet à mon égard. Je n'ai pas à craindre la 
condition résolutoire, car la publicité des privilèges m'ap-
prend s'il y a une condition résolutoire et si elle est con-
servée. 

Quant aux créanciers chirographaires, le système de 
publicité, tel qu'il était organisé par les coutumes de nan-
tissement et tel qu'il l'est par notre loi hypothécaire, leur 
donne la seule garantie qu'ils puissent réclamer. Ils n'ont 
pas de droit réel dans les biens de leur débiteur ; cette 
absence de sûreté n'est pas imputable au législateur, elle 
est due à leur négligence ou à une confiance excessive; 
tout ce qu'ils peuvent demander, c'est de conserver le gage 
que la loi leur accorde tant que le débiteur n'en a pas dis-
posé légalement, c'est-à-dire publiquement. La publicité 
des hypothèques, la transcription des actes translatifs de 
propriété immobilière les avertit que la solvabilité de leur 
débiteur diminue et que leur gage menace de disparaître. 
C'est tout ce que la loi peut faire pour eux; avertis, ils 



peuvent prendre les mesures que la prudence Peur com-
mande^ et si le débiteur agit clandestinement, les actes de 
disposition qu'il fait ne pourront pas leur être opposés. 
. Quand le système de publicité est complet, il avertit les 

tiers de toutes les charges qui grèvent un immeuble, même 
des baux. Et il suffit qu'ils en soient avertis pour que leurs 
intérêts soient sauvegardés. Celui-qui achète un immeuble 
apprendra par le registre aux transcriptions qu'il est grevé 
d. un droit d'usufruit ou de servitude, il saura que le bien 
est donné à bail pour un long terme; il traitera en consé-
quence. Il en est de même du prêteur sur hypothèque. Ce 
qui rend les prêts hypothécaires si dangereux, c'est la clan-
destinité des actes translatifs de propriété immobilière 
Le vice indique le remède, c'est la publicité la plus com-
plète. r 

12. La publicité, qui est une garantie pour les tiers 
est tout aussi avantageuse pour les propriétaires. Par un 
étrange aveuglement, les propriétaires de l'ancien régime 
les nobles, se sont toujours opposés à la publicité des tran-
sactions immobilières, et la vanité de caste l'emporta sur 
1 intérêt général. On ne peut pas même dire que les nobles 
ou les propriétaires en général, eussent intérêt à la clan-
destinité, à moins que l'on ne considère comme un intérêt 
la facilité de tromper les tiers, et on ne peut certes pas 
tenir compte d'un intérêt pareil. Quel est le véritable inté-
rêt du propriétaire? C'est de pouvoir vendre facilement et 
avantageusement, s'il y a utilité ou nécessité pour lui d'alié-
ner. Or, si l'acheteur peut craindre que, malgré toutes les 
précautions qu'il prendra, il court risque d'être évincé il 
n'achètera pas, ou il le fera à des conditions onéreuses 
pour le vendeur; les chances d'éviction seront un des élé-
ments qui détermineront le prix qu'il offrira; en définitive 
le propriétaire supportera les conséquences de l'incertitude 
et du défaut de sécurité, suites nécessaires de la clandesti-
nité. Le propriétaire préfère-t-il conserver la propriété de 
ses biens, mais a-t-il besoin de fonds pour en améliorer -la 
culture, ou veut-il emprunter pour se livrer à des entre-
prises industrielles et commerciales, il sera également inté-
ressé à ce que sa situation immobilière soit exactement 

connue des capitalistes auxquels il s'adresse. La moindre 
incertitude, le moindre risque de perte augmenteront les 
exigences du prêteur et diminueront, par conséquent, le 
crédit dont le débiteur peut et doit jouir à raison de sa for-
tune immobilière. Il n'y a qu'une classe de propriétaires 
qui soient gênés par la publicité, ce sont ceux qui vivent 
dans l'oisiveté et dans la dépense ; leur vanité souffre quand 
les aliénations qu'ils sont forcés de consentir sont rendues 
publiques et quand les charges qui les grèvent sont livrées 
à la publicité; ils préfèrent avoir les apparences menson-
gères d'une grande fortune, ce qui aboutit à tromper les 
tiers qui traitent avec eux. Est-il nécessaire d'ajouter que 
la loi doit prescrire la publicité la plus large précisément 
pour empêcher les tiers d'être trompés ? Quant à la vanité 
blessée, le législateur n'a' pas à s'en inquiéter, sa mission 
n'est pas de nourrir les vices. S'il a des leçons à donner, 
ce sont des leçons de droiture et d'honnêteté. 

§ II. Les origines de la publicité. 

13. Il n'y a pas d'histoire plus intéressante que celle 
dés origines de la publicité, qui préside aujourd'hui à toutes 
les transactions immobilières. Nous avons dit que, dans 
l'ancienne jurisprudence, il y avait deux traditions toutes 
contraires en cette matière, la tradition romaine et la tra-
dition des coutumes de nantissement. On sait le culte dont 
le droit romain était l'objet : c'est la France qui lui donna 
le beau nom de raison écrite. Les coutumes, au contraire, 
paraissaient un héritage de la barbarie germanique et de 
la servitude féodale. Eh bien, ces apparences étaient abso-
lument trompeuses. La prétendue raison écrite, en ce qui 
concerne la transmission des droits réels immobiliers, ne 
tenait aucun compte de l'intérêt des tiers, elle n'avait pas 
le soupçon des exigences du crédit : c'était la clandestinité 
avec tous ses dangers et tous ses.abus. Il est vrai que les 
coutumes procédaient de la féodalité, et que la féodalité 
remonte, dans ses premiers germes, jusqu'aux forêts de la 
uermame. Cependant les coutumes féodales par excellence, 



peuvent prendre les mesures que la prudence Peur com-
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celles du nord de la France et de la Belgique, consacraient 
la publicité la plus large de tous les actes translatifs de 
droits réels immobiliers ; notre loi hypothécaire n'a fait que 
reproduire les principes des coutumes de nantissement. 
Cela tient du miracle. Les jurisconsultes romains ont porté 
la science du droit jusqu'à la perfection ; ils seront toujours 
nos maîtres, sans que nous parvenions jamais à les égaler-
et cette science si perfectionnée consacrait, en matière dé 
transactions immobilières, le contre-pied de la vérité - la 
clandestinité n'est certes pas la raison écrite, c'est l'igno-
rance écrite. La vérité, en cette matière, nous est venue 
de la barbarie. Cela ne tient-il pas du prodige? Le prodige 
s explique, mais aussi il atteste qu'il y a dans la vie de 
1 humanité un élément qui n'est pas celui de la liberté 
humaine. Nous avons montré, dans nos Etudes sur l'his-
toire de l'humanité, la main de Dieu qui préside aux desti-
nées humâmes. De même que la providence divine éclate 
dans l'histoire, elle se révèle à chaque pas dans toutes les 
laces de la vie; il suffît de ne pas fermer les yeux à la lu-
mière de la vérité pour la voir, que dis-je! pour en être 
inondé. Est-ce que nos ancêtres des forêts de la Germanie 
songeaient aux nécessités du crédit en imaginant des for-
mes palpables qui donnaient une espèce de publicité à la 
transmission de la publicité des immeubles? Non, certes 
pas plus que les barons féodaux ne songeaient aux'intérêts 
des tiers, en dessaisissant le propriétaire qui aliénait un 
immeuble et en ensaisinant l'acquéreur. De là date cepen-
dant le nantissement coutumier, et ce nantissement n'est 
autre chose que la transcription de nos lois modernes La 
filiation est incontestable. En faut-il induire que la barbarie 
germanique a été, en cette matière, supérieure à la science 
romaine? Ce serait expliquer un prodige par un non-sens 
A vrai dire, il n'y a point de prodige, car le miracle est 
permanent, c'est l'action de Dieu dans les destinées des 
hommes : qu'on l'appelle Providence, qu'on l'appelle Im-
manence de Dieu dans l'humanité, cela importe assez peu 
pourvu que le Dieu immanent ne se confonde pas avec le 
monde. Toujours est-il que les faits ne sauraient être con-
testés : la saisine germanique et féodale s'est transformée 

en nantissement, et le nantissement n'est autre chose que 
le principe de publicité, un des fondements de notre ordre 
civil. Ce n'est pas aux Germains, ce n'est pas aux seigneurs 
féodaux que nous devons ce bienfait; si ce n'est pas aux 
hommes, ne serait-ce pas à Dieu? Aveugles sont ceux qui 
nient le progrès, et qui ne voient pas que le progrès s'ac-
complit sous la main de Dieu, dans toutes les sphères de 
Iactivité humaine! Nous demandera-t-on pourquoi la tra-
dition romaine, qui admettait aussi une espèce de saisine 
ne s est pas transformée pour devenir un principe de publi-
cité? La réponse est très-simple. Chaque âge, chaque race 
a sa mission ; celle du peuple-roi n'était pas le commerce et 
1 industrie, il était appelé à conquérir le monde et à le gou-
verner. Le droit, cette face considérable de la vie tenait 
de cet esprit de domination, c'était un instrument de gou-
vernement. Rome légua son droit au moyen âge et aux 
temps modernes, mais c'était un droit mort, la raison écrite • 
ce qui était écrit devait rester immuable, comme un texte-
il ny avait plus de développement, plus de progrès possi-
ble. Le vrai droit, le droit vivant, était le droit coutumier • 
élément de la vie, il se transformait avec la vie. Voilà com-
ment la saisine germanique et féodale est devenue le nan-
tissement, et le nantissement la transcription. Pourquoi 
cette transformation s'est-elle faite dans les coutumes du 
nord de la France^et de la Belgique, plutôt que dans les 
provinces du midi? Ici régnait le droit romain, droit mort 
et irréformable. La révolution ne pouvait donc se faire que 
dans lespays.de coutume; si elle s'accomplit en Belgique 
plutôt qu ailleurs, ce n'est pas que l'esprit de la féodalité y 
fût plus puissant; 1 histoire nous dit que les bourgeois de 
nos communes combattirent la chevalerie féodale et qu'ils 
furent vainqueurs Si l'esprit féodal dominait dans nos villes, 
c était 1 esprit de liberté, et non l'esprit d'asservissement-
c est a la liberté que nos puissantes communes durent leur 
richesse Elles étaient donc prédestinées à transformer la 
saisine traditionnelle en nantissement, c'est-à-dire à se ser-
vir dune coutume féodale pour sauvegarder l'intérêt des 

i Z I ' f œ t m ï é T ê t n ' é t a i t autre que celui delà circulation 
libre et sure des propriétés, lequel se confond avec le cré-



dit des particuliers, principe de richesse et de puissance. 
Nous regrettons que les limites de notre travail, déjà si 

long, ne nous permettent pas d'écrire cette intéressante 
histoire de la transcription. Les traits généraux suffisent 
au but de cet ouvrage. Nous convions nos jeunes lecteurs 
à se livrer à cette étude, qui offre tait d'attraits et de si 
grands enseignements. 

N ° 1 . L E S C O U T U M E S D E N A N T I S S E M E N T ( 1 ) . 

14. Dans les coutumes dites de saisine et de nantisse-
ment, la propriété des immeubles se transférait par les 
œuvres de loi ou la réalisation : c'était une prise de pos-
session constatée par les tribunaux sur des registres pu-
blics déposés" au greffe. Le nantissement est au fond iden-
tique avec la transcription-, il n'en diffère que par les 
formes, qui, d'après les coutumes, étaient judiciaires ; tan-
dis que, d'après notre droit moderne, elles sont administra-
tives. Cette différence vient de ce que, avant la révolution 
de 1789, les tribunaux étaient investis non-seulement de 
la juridiction contentieuse, mais aussi de la juridiction 
volontaire. Ce système de publicité régnait au nord de la 
France, dans toute la Belgique, y compris les provinces 
septentrionales. Les formalités du nantissement s'appelaient 
devoirs de loi, bien qu'elles n'eussent pas été introduites par 
la loi, mais le législateur les consacra, ce qui leur donna 
force de loi générale (2). On distinguait, toutefois, les for-
malités des devoirs de loi proprement dits et celles qui 
portaient le nom de main-mise, main-assise, mise de fait. 
Cette dernière dénomination était usitée là où la mise en 
possession se faisait par les juges royaux; tandis que l'on 
donnait le nom d'ensaisinement ou de devoirs de loi à la 
mise en possession qui se faisait par les officiers du sei-

(1) Voyez les sources citées dans Britz, Mémoire couronné (dans les 
Mémoires couronnés de l'Académie de Bruxelles,année 1846, p.903,note). 
Il faut ajouter : Wynants, Decis. 144. n° 11; Voet, Comment, ad Pand., 
XLI, I, 38. Merlin, Répertoire, au mot Devoirs de loi (t. VIII, p. 35). 

(2) Placard de Philippe II, du 6 décembre 1586. Edit perpétuel des ar-
chiducs Albert et Isabelle, du 12 juillet 1611. Placard du 16 septembre 
Io/3. 

gneur dont les biens étaient mouvants. C'était l'expression 
usuelle; ce qui se comprend, le nantissement étant d'ori-
gine féodale. Toute aliénation d'un droit réel immobilier 
implique une abdication de l'ancien propriétaire et une 
transmission ou une acquisition de l'acquéreur ; ce double 
fait constituait le nantissement ; de là les noms de dessai-
sine ou de déshéritance en ce qui concerne le vendeur, et 
de saisine ou iïadhéritance en ce qui concerne l'acheteur. 
Il y avait encore d'autres mots pour exprimer la même 
idée ; les formes et les expressions variaient d'une coutume 
à l'autre; nous négligeons ces détails pour nous en tenir à 
l'essence du nantissement. 

15. Il était de principe que la convention et l'acte qui 
la constatait ne suffisaient point pour transférer la propriété 
à l'acheteur. On lit dans les Décisions de Jean Des Mares : 
« En vente d'héritage, il faut vest et devest (î), combien 
que lettres en soient faites ; car au vendeur demeure tou-
jours la vraie saisine et possession jusques à tant qu'il en 
soit dessaisi en la main du seigneur foncier, et ne s'en peut 
dire l'acheteur saisi jusqu'à ce qu'il en soit saisi de fait par 
le seigneur foncier du lieu (2). » Merlin dit que le principe 
du nantissement était, au fond, celui du droit romain 
d après lequel la propriété se transfère, non par de simples 
contrats, mais par la tradition. Ainsi on lit dans la cou-
tume de Liège (chap. VI, art. 1er) : « Tous biens immeubles, 
soient-ils héritages ou rentes, ne peuvent valablement être 
aliénés, par contrat par-devant notaire et témoins, ni autre-
ment que par-devant justice, pour donner titre ou action 
reelle. » Toutefois la différence est grande entre la tradi-
tion romaine et le nantissement coutumier, car la tradi-
tion aboutit à la clandestinité, tandis que le nantissement 
était essentiellement public. La tradition était exigée comme 
condition de la transmission de la propriété entre parties 
contractantes, l'intérêt des tiers n'y joue aucun rôle- le 
nantissement, au contraire, n'était requis que dans l'intérêt 

e t t o ^ z r ' p n ^ ^ daTSt , S ° n t i d e n t i ^ u e s avec les expressions saisine 
\ ? F T W ? " , FLATMAND< erfinisse et onterfvenisse. 
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• f , t i e r s - ? I e r l m l e d l t : tous les cas où il n'y a point 
de tiers intéressés, les droits de l'acquéreur qui n'a pdnt 
rempli les formalités du nantissement sont les m ê m e s C e 
s il avait été ensaisinê (i). En ce sens, les devoid de^oi 
sont synonymes de publicité. 

q U e l 6 S d e v o i r s d e l o i Paient requis 
orS n p f , d ? t i e i ; s / é s u l t a i t q™ le vendeur restait pro! 
2 ^ l e f é g a r d ta ,nt q u e l e s f o r m a l i t é s nantisse-
ment n etaient pas remplies. Celui, dit Bouteiller, qui vend 
sa tenure mais en retient encore la saisine par-deversTui 
et nen fait ensaisinement) à l'acheteur: sachez qu" 
est encore sire de la chose (2). » De là cette conséquence 
importante que, de deux acheteurs d'un même Hen S 
qui est nanti le premier a la préférence sur l'autre quoique 

S O l t P ° S t é r i e U r 611 d a t e ' e t même le pre-
Z L P f r 5 6 S 6 i ;a i t m i s d e f a i t e n Possession de la 

Et n e f o r m e l l e m e i t les coutume 
« Et ne suffit a 1 acheteur de soi mettre et immiscer de son 
autorité privée en l'héritage par lui acquis; de sorte que 
si le vendeur vendait derechef ledit héritage à autre 
auparavant le baillé audit premier acheteur en ce cas 

due M. » Te le est aussi la conséquence, dans notre droit 
du principe de la transcription ; l'acte de vente non tran-
scrit ne peut être opposé aux tiers, dit notre loi hypothé-
caire Quels sont les tiers qui peuvent se prévaloWu dé-
faut de transcription? Nous dirons plus loin que la question 
est controversée dans notre droit. Dans l'ancienne Spru-
dence, on décidait que les créanciers c h i r o g r a p h ^ du 
vendeur pouvaient saisir le bien vendu tant qui Î S t e u S 
n était pas ensaisinê. C'est, dit très-bien l'auteur u Z 
tmre la,conséquence logique du principe en vertu duquel 

S + a c h e t e U r , ( l u i a P r i s saisine est préféré à u n T e 
a c h e t e u r n e s t pas ensaisinê; le vendeur reste 

P . % eî^O)"' R é p e r t o i r e > ™ ™>t Nantissement, § 11, n - I e t IV ( t . X X I , 

i § V n l t ! i î l e i ' ' 5 0 r , i m e r U r a l e ' l i v r e chap. VII, p 397 
Merlin' ™t Nantisse-

gneur de la chose, elle est donc dans son patrimoine- et, 
partant, ses créanciers peuvent la saisir. Il y a un arrêt du 
parlement de Paris en ce sens (i). 

Notre loi hypothécaire fait une restriction à ce principe-
pour qu'un tiers puisse se prévaloir du défaut de transcrip-
tion, il faut qu'il soit de bonne foi, c'est-à-dire qu'il ignore 
le fait de la première vente. On admettait le même prin-
2ipe dans toutes les coutumes de nantissement. « Si, dit un 
avocat au conseil souverain de Mons, le même fief a été 
vendu à deux diverses personnes, et que le second acheteur 
ait su, lors de son contrat, que la vente du même fief était 
déjà faite à un autre, quoique ce second en ait été le pre-
mier investi, il est certain qu'en ce cas la seconde vente est 
nulle et que le second acheteur est tenu de remettre le fief 
au premier (2). » Le premier éditeur du Répertoire auquel 
Merlin a attaché son nom, Guyot-, dit, à l'appui de cette 
restriction, que le dol ne doit jamais tourner à l'avantage 
de celui qui l'a employé. Il y a dol, en ce sens que le second 
acheteur n est pas de bonne foi ; il aurait dû s'abstenir d'ache-
ter, puisqu'il savait que la chose avait déjà été vendue à 
un premier acheteur (3). 

f 9 Quels actes étaient soumis aux formalités des de-
voirs de loi? Notre loi hypothécaire exige la transcription 
de tous les actes translatifs de droits réels immobiliers 
lel e e ait aussi la règle des coutumes de nantissement. 
On ht dans les Chartes générales du Hainaut (chap.XCIV 
art. I •) : « Personne ne pourra vendre, échanger, donner! 
charger, bailler à rente, ni en autre manière aliéner ses 
nets que par déshéritance, par-devant les seigneurs ou 
baiihs et hommes de fief dont ils seront tenus. * 

JNotre loi ne soumet à la transcription que les actes 
entre-vils ; la transmission par voie d'hérédité ne doit pas 
être rendue publique. Il en était de même dans les cou-
ïïft nantissement, au moins pour les successions ab 

Z T J L ï * v V 0 1 r ? l 0 i ' d i s a it-on, sont inutiles pour 
transférer les biens du défunt à son héritier légitime,parce 

| § n ° n <*•xxi' p-
W Merlin, Répertoire, au mot Nantissement, § I, n° II (t. -XXI, p. 69), 



que la loi l'en saisit de plein droit. Il y avait néanmoins 
quelques coutumes du Hainaut qui exigeaient le nantisse-
ment de l'héritier dans les successions collatérales. Ces 
successions paraissaient moins favorables que les succes-
sions directes. De celles-ci on peut dire, avec nos anciennes 
coutumes, que c'est Dieu qui fait les héritiers et qui les saisit ; 
tandis que les successions collatérales sont déjà plus ou moins 
arbitraires, puisqu'elles s'arrêtent à un certain degré de 
parenté fixé par la loi; or, la loi, qui fixe le douzième de-
gré, pourrait aussi fixer le quatrième. Par une conséquence 
logique de ce principe, on décidait que les partages n'étaient 
pas assujettis à la formalité des œuvres de loi. En effet, le 
partage ne transfère point la propriété, il déclare seule-
ment les biens que les copartageants tiennent directement 
de la loi ou de Dieu, comme disent nos coutumes;les par-
tages devaient donc rester hors de la règle, parce que les 
successions n'y étaient pas comprises. Il y avait cependant 
une coutume du Hainaut qui exigeait le nantissement même 
pour les partages (1). C'est ce principe qui a prévalu dans 
notre loi hypothécaire. 

Notre loi hypothécaire a étendu cette exception à la suc-
cession testamentaire. Il en était de même dans la plupart 
des coutumes de nantissement ; toutefois il y avait des cou-
tumes belges qui appliquaient les devoirs de loi à la trans-
mission par testament. L'une de ces coutumes voulait même 
que le testateur se déshéritât judiciairement.des biens dont 
il disposait; ce qui était très-logique, car il ne suffit pas 
pour le nantissement que celui qui acquiert soit saisi, il ne 
peut l'être qu'après que son auteur s'est dessaisi. Il résul-
tait de la nécessité du nantissement une conséquence très-
dangereuse pour le légataire, c'est que, si l'héritier aliénait 
la chose léguée avant que le légataire en fût nanti par les 
œuvres de loi, la vente était valable, le légataire n'avait 
qu'une action personnelle contre l'héritier, action qui pou-
vait être inefficace (2). C'est cette conséquence qui a arrêté 

(1) Merlin, Répertoire, au mot Nantissement, § I ,n° VI (t. X X I . p 78 6° 
et p. 79.7°). 1 ' ' 

79 S®)11'11' Répertoire' a u m o t Nantissement, § I, n° VI (t. XXI , 

le législateur belge : la nécessité de transcrire pour devenir 
propriétaire à l'égard des tiers aurait mis le légataire à la 
merci d'un héritier de mauvaise foi. 

18. Quant aux actes entre-vifs, les coutumes de nantis-
sement ne différaient guère de notre législation moderne : 
tout acte translatif de droits réels immobiliers était soumis 
aux devoirs de loi. Telle était notamment l'emphytéose, 
qui, dans l'ancien droit, était perpétuelle; ce qui lui don-
nait les apparences de la propriété. Les coutumes décla-
raient immeubles les emphytéoses réalisées par devoirs de 
loi, et meubles celles qui n'avaient pas été réalisées; c'est-
à-dire que l'emphytéote n'avait qu'un droit personnel con-
tre le bailleur tant que les formalités du nantissement 
n'avaient pas été remplies ; de sorte que tout successeur 
singulier pouvait l'évincer, c'est seulement par les œuvres 
de loi qu'il acquérait un droit contre les tiers. 

Il en était de même des servitudes personnelles et réelles; 
elles sont un démembrement de la propriété ; donc l'établis-
sement d'une servitude est un acte d'aliénation et, à ce-
titre, soumis à la formalité du nantissement. Yoet l'atteste 
pour les coutumes belgiques ; c'est par erreur que Grotius 
a prétendu que les formalités du vest et du devest étaient 
inutiles en cette matière. 

Toutes les coutumes de Belgique s'accordaient à pres-
crire le nantissement pour la validité des hypothèques. 
C'est une conséquence logique du principe de publicité, 
puisque l'hypothèque intéresse essentiellement les tiers 
auxquels le créancier hypothécaire est préféré. Il n'en était 
pas de même dans les coutumes françaises. On disait que 
la publicité répugne aux pays latins ; c'est un exemple cu-
rieux de la puissance de la tradition romaine. Un édit de 
Louis X V (juin 1771, art. 35) abrogea l'usage des saisines 
et nantissements pour acquérir hypothèque et préférence, 
dérogeant à cet effet à toutes les coutumes à ce contraires (1). 
Ainsi la France, à la veille de la révolution, revenait au 
principe de la clandestinité romaine en matière d'hypo-
thèques! Cela explique les défaillances du conseil d'Etat et 

(1) Merlin, Répertoire, au mot Nantissement, t. X X I , p. 67 et 85. 



les étranges préjugés des meilleurs jurisconsultes qui y sié-
geaient : pour eux le nantissement était une barbarie féo-
dale, et c'était un progrès que de l'abolir. 
. Enfin il y avait des coutumes où il était d'usage de nan-

tir les baux. La loi belge a généralisé cette règle ; bien que 
le bail ne donne jamais au preneur un droit dans la chose 
les tiers sont intéressés à le connaître comme ils ont intérêt 
à connaître les charges réelles qui grèvent les immeubles 

fi». Dans tous les pays de nantissement,les devoirs de 
loi devaient s'accomplir devant les juges fonciers; ils 
n'étaient pas de la compétence des notaires. Au xvii6siècle 
Louis X I V ayant créé dans la ville d'Avesnes six offices 
de notaire, ces officiers obtinrent un arrêt sur requête qui les 
autorisait à donner, dans les contrats qu'ils recevaient les 
déshéritants et adhéritances, et ordonnait qu'elles auraient 
e meme effet que si elles eussent été accordées par les 

hommes des cours féodales ou échevinales de qui les biens 
étaient tenus. Le bailli et le greffier de la pairie d'Avesnes 
se rendirent opposants à cet arrêtais invoquèrent les cou-
tumes du Hamaut, qui exigent impérieusement des devoirs 
de loi pour 1 acquisition d'un droit réel de propriété Les 
notaires ne le contestaient pas, mais ils prétendaient que 
c était satisfaire aux dispositions des coutumes que d'insé-
rer, dans les contrats qu'ils recevaient, les actes de déshéri-
tance et d'adhéritance avec les mêmes fermes que s'ils 
étaient passés par-devant les gens de justice des lieux Ils 
se trompaient grossièrement en cela, disaient les opposants 
En effet, la validité de ces actes n'était pas une question 
de style; il fallait avant tout que ceux qui les recevaient 
eussent qualité pour les recevoir. Or, les coutumes veulent 
que les actes de déshéritance et d'adhéritance soient faits 
par-devant les gens de justice; et c'est pour de bonnes rai-
sons que le nantissement doit être un acte judiciaire car 
c est un acte public et solennel ; tandis que les actes du mi-
nistère des notaires restent secrets. La publicité et la so-
lennité sont les seuls moyens d'obvier aux fraudes et aux 
tromperies. Le parlement de Metz fit droit à l'opposition 
et, tout en permettant aux notaires de recevoir toutes sortes 
de contrats et d'actes, tant pour droits réels que personnels, 

il décida que les parties n'acquerraient aucun droit réel en 
vertu desdits contrats, avant de les avoir,fait réaliser par-
devant les baillis et hommes de fief pour les fiefs, et par-
devant les maires et gens de lois pour les rotures (î). 

Voilà pourquoi on ne pouvait procéder aux devoirs de 
loi que dans l'auditoire de la justice seigneuriale. Il est 
vrai que les devoirs de loi appartiennent à la juridiction 
volontaire, et, en général, les actes de cette nature peuvent 
être passés par les juges, en quelque endroit que ceux-ci se 
trouvent. On faisait exception à cette règle pour les devoirs 
de loi; un placard du 9 mai 1618 prononce-la nullité du 
nantissement en cas de contravention. Les anciens auteurs 
donnent comme raison l'ignorance des juges de village, 
souvent choisis dans la classe des artisans, et capables des 
plus grands abus si on leur permettait d'agir à l'ombre. Il 
faut ajouter que la clandestinité eût été en contradiction 
ouverte avec le caractère du nantissement, qui devait, par 
son objet, être public et solennel, comme nous venons de le 
dire. 

2©. Dans les provinces belgiques, chaque espèce de 
biens était soumise à un tribunal particulier. Les fiefs dé-
pendaient de la cour féodale, composée du bailli et des 
hommes de fief; les rotures ou mainfermes ressortissaient 
à la cour échevinale, composée d'un prévôt ou mayeur et 
des censitaires ou seigneurs. Ainsi le nantissement des fiefs 
se faisait devant la cour féodale, et celui des rotures devant 
la cour échevinale (2). 

Les devoirs de loi consistaient en une dessaisine et une 
saisine, que l'on appelait aussi déshéritance et adhéritance, 
vest et devest. Il s'ensuit que les deux parties devaient com-
paraître en justice, l'une pour se dessaisir, l'autre pour être 
saisie. La formalité du nantissement consistait dans une 
tradition symbolique : le vendeur mettait entre les mains 
du chef de la juridiction un bâton, symbole de l'héritage, 
et le juge le mettait, à son tour, entre les mains de l'ache-
teur. C'était l'ancienne saisine féodale; quoique faite en 

$ H e r H u ' R&Pertoire> au mot Devoirs de loi, § I , n° XI it. VIII, p 39) (¿) Merlin, Répertoire, au mot Devoirs de loi, § II, n° I (t. VIII, p. .45}! 



justice, et, à ce titre, publique et solennelle, cette mise en 
possession ne suffisait point pour donner de la publicité à 
la transmission des propriétés immobilières, car la saisine 
était un acte passager dont les tiers intéressés pouvaient 
n avoir aucune connaissance. Il fallait un complément à 
la saisine, un acte qui la constatât et qui fût public. Acte 
était dressé des devoirs de loi; il devait contenir une dé-
claration exacte de chaque partie de l'héritage vendu en 
marquant l'étendue et la limite des biens; si l'acte était 
conçu en termes généraux, on en pouvait demander la nul-
lité. C'est le principe de la spécialité en matière d'hypo-
théqués, principe qui se lie intimement à celui de la publi-
cité, les deux bases de notre régime hypothécaire. Et ce 
qui est vrai en matière d'hypothèques, l'est aussi en ma-
tiere de transmission de droits réels immobiliers; les tiers 
doivent savoir d'une manière précise quel est l'héritage 
aliène ou chargé d'un droit réel (i). 

Notre loi hypothécaire n'admet à la transcription que 
les actes authentiques. De même on ne pouvait nantir que 
les actes authentiques ; les contrats en vertu desquels se 
passaient les devoirs de loi devaient être authentiques et 
s ils étaient sous seing privé, il fallait qu'ils fussent recon-
nus en justice (2). Les auteurs anciens n'en donnent pas la 
raison; à une époque où l'ignorance était encore plus grande 
qu aujourd'hui, les actes sous seing privé mal rédigés 
auraient été une source de procès, ce qu'ils sont déjà par 
leur nature même, puisqu'ils ne font pas foi et qu'il suffit 
de denier la signature ou l'écriture pour leur enlever toute 
force probante. 

Enfin les actes devaient être enregistrés au greffe du 
tribunal qui les avait reçus. C'estla condition la plus essen-
tielle de la publicité; les registres étaient communiqués 
indifféremment à tout le monde. Les tribunaux firent des 
règlements, comme ils en avaient le droit dans l'ancienne 
jurisprudence; et les rois publièrent des ordonnances pour 

§ III ^ o Î ' p ' RfPertoire> a u Devoirs de loi, § I, n" I (t. VIII, p. 36); 

p 5 3 ) M e r l i n ' Iiépertoire- a u m o t Devoirs de loi, § III, n° 11 (t. VIII, 

prescrire l'enregistrement, ou ce que nous appelons aujour-
d'hui la transcription, ainsi que pour empêcher que les re-
gistres ne fussent altérés. C'est absolument le système de 
notre législation (1). 

N'° 2 . L E NANTISSEMENT ET LA SAISINE F É O D A L E . 

2 1 . L'un des auteurs du code civil, Bigot-Préameneu, 
représente le nantissement coutumier comme le résultat 
de l'oppression féodale. Les seigneurs, dit-il, afin de mul-
tiplier leurs droits de mutation, ont assimilé la constitution 
d'hypothèque à une aliénation effective, et ont entravé les 
transmissions de la propriété par mille formalités, pour 
qu'aucune n'échappât à leur avide surveillance. On a ré-
pondu, avec raison, que c'est fausser entièrement la vérité 
de l'histoire (2). On peut sans doute reprocher la fiscalité au 
régime féodal; on doit toutefois se rappeler qu'il n'y avait 
pointd'impôts généraux sous ce régime, les seigneurs 
n'avaient que des droits et des redevances ; ils cherchèrent 
à les augmenter, et il est assez naturel qu'ils aient profité 
des mutations de la propriété immobilière pour percevoir 
un droit. Nous aurions mauvaise grâce de leur en faire un 
reproche, puisque nous avons maintenu le droit en le con-
vertissant en impôt. Quant à la formalité du nantissement 
ou de la transcription que le code civil a abrogée, elle 
date, il est vrai, de la féodalité, mais elle n'a rien de 
commun avec l'oppression féodale. Les devoirs de loi sont 
par eux-mêmes un bienfait, car ils consacrent la publicité, 
qui seule sauvegarde les droits des tiers et assure le crédit 
public; tandis que la clandestinité du code civil compro-
met tout ensemble les droits des tiers et l'intérêt de la 
société. Certes le principe de la publicité n'est pas respon-
sable de la fiscalité féodale. Il fallait le maintenir, en abo-
lissant les abus du fisc, ou en modérant du moins ses exi-
gences. 

L'origine féodale de la transcription, qui le croirait? a 

(1) BviUon Dictionnaire des arrêts, au mot Ensaisinement. Merlin, au 
mot Devoirs de loi, § III, n° V (t. VIII, p. 53). 

(2) Troplong, Privilèges et hypothèques, préface, p. 7 (èdit. belge). 



été l'un des arguments que l'on a opposés en France, en 
l8o5, au rétablissement de la transcription ( i . Il ne vau-
drait pas la peine de mentionner cette singulière objection 
si ce n était pour montrer combien l'ignorance de l'histoire 
est grande et combien il importe de fortifier les études his-

S S T ' di-!ait"011 a u C o r P s l é ^ i s l a t i f ' n a n t i s -sement était-il prescrit par certaines coutumes? C'est qu'il 
n y avait pas de terre sans seigneur. Le seigneur ne pouvant 

^ a f r - f / m ° l n d - i r S a s e i S n e u r i e ' 011 pag ina de divi-
ser le droit de propriété et de distinguer entre le domaine 
utile et le domaine direct : le seigneur conservait le se-
cond et disposait du premier. On ne pouvait devenir ac-
S Ï T q U , a J è S - S f t r e Îa i t ^ r é é r P a r l e seigneur. C'est 
cette formalité qui, dans le droit intermédiaire, fut rempla-
cée par la transcription. Dans le droit nouveau, il n'y avait 
plus a s occuper de ces débris du régime féodal. Voilà 
pourquoi le code pose en principe que la vente est parfaite 
parle seul consentement des parties. Vouloir rétablir la 
transcription, cest reconstituer en quelque sorte la féoda-
lité, en séparant de nouveau le domaine direct et le do-
maine utile. 

Hâtons-nous d'opposer la vraie histoire à l'ignorance de 
histoire L origine féodale du nantissement est incontes-

table; est-ce a dire quil faille répudier la transcription qui 
l a remplacé? Tout notre état social, à commencer par 
notre liberté, a son principe dans le régime féodal • qui 
songerait a répudier nos institutions politiques parce 

Î L f 8 i P 4 ° o è d f ^ d e l a fé0dalité? D éJà avant la révolu-
tion de 1789, il n y avait plus rien de féodal dans le nan-
tissement que les noms de fief et de cour féodale que les 
coutumes avaient maintenus. En veut-on la preuve? Les 
anciens jurisconsultes discutaient la question de savoir si 
les francs alleux étaient soumis aux formalités du nantie 
sement? Non disait-on, car les seigneurs n'ont pas été 
propriétaires des terres allodiales, ou ils n'en ont plus le 
domaine direct; donc l'aliénation de ces terres se fait sans 

D Ï L F ^ Z Ï Ï ] M 6 F A T I F D U 1 3 J A N V I 6 R 1 8 5 5 ( A N A L * S É E P A R Troplong, 

les solennités des clessaisines et saisines. Cependant ies 
coutumes du Hainaut, féodales par excellence, prescri-
vaient pour les alleux des formes analogues à celles que 
l'on observait pour les fiefs : chaque mutation de propriété 
se faisait en présence de deux francs alloëtiers, espèce 
d'officiers qui avaient sur ces biens la même juridiction 
que les baillis et hommes de fief avaient sur les fiefs, et 
les mayeur et échevins sur les mainfermes. On ne pouvait 
donc pas plus aliéner un alleu qu'un fief sans œuvres de 
loi. Preuve que la saisine féodale s'était transformée quant 
à sa signification et son but. Il ne s'agissait plus de sau-
vegarder la souveraineté directe du seigneur, mais de ga-
rantir les intérêts des tiers. C'est ce que déclaraient for-
mellement le placard de Charles-Quint du 10 février 1538 
et celui de Philippe II du 6 décembre 1536, qui prescri-
vent le nantissement pour tous actes qui aliènent ou 
chargent un héritage; il y est dit que ces formalités ont 
pour objet de prévenir les fraudes et les stellionats. Ainsi 
dès le xvi6 siècle, il n'est plus question de la souveraineté -
directe des seigneurs; l'intérêt général a pris la place des 
intérêts féodaux; aussi ne trouvait-on, dans les lois belgi-
ques, aucune trace de distinction entre les alleux et les 
fiefs, en ce qui concerne les formalités des dessaisines et 
des saisines; et la raison en est très-simple; l'intérêt des 
tiers exigeait la publicité de toute aliénation, quelle que 
fût l'origine des biens, que ce fussent des francs alleux ou 
des fiefs. 

« 2 . Voilà la vraie histoire, et chose remarquable, elle 
est exposée dans le Répertoire de Merlin, là même où l'au-
teur constate l'origine féodale du nantissement (î). Il faut 
encore remonter plus haut, si l'on veut constater les ori-
gines des devoirs de loi : la saisine féodale est déjà une 
transformation de la saisine germanique ; on doit donc 
pénétrer dans les forêts de la Germanie pour trouver les 
premières formes d'une institution qui est, à juste titre 
considérée comme une base du crédit. Voilà comment on • 
devrait écrire l'histoire. Quand elle n'est qu'un recueil de 

(1) Merlin, Répertoire, au mot Devoirs de loi, § I, n° VI (t. VIII, p, 36). 



faits, sans en faire connaître la filiation et la signification, 
alors c'est une science à peu près inutile; elle devient, au 
contraire, la plus importante des sciences quand elle éta-
blit par les faits la loi du développement progressif de la 
vie humaine sous toutes ses faces. C'est ce que Montes-
quieu a fait pour les institutions féodales ; il en a trouvé les 
racines dans les forêts de la Germanie, et les historiens 
philosophes font aujourd'hui de même pour la liberté et ses 
garanties. Est-ce à dire qu'il faille célébrer la barbarie 
germanique et l'oppression féodale? Non, certes ; c'est la 
Providence divine qu'il faut célébrer, en montrant Dieu 
dans l'histoire, comme nous le découvrons en nous-mêmes, 
guidant et inspirant les individus et les nations. Il n'y a 
pas de spectacle plus merveilleux et plus instructif que 
l'histoire ainsi considérée. 

Aujourd'hui la propriété se transfère par le seul effet du 
contrat, c'est-à-dire de la volonté des parties contractantes. 
Les peuples barbares ne comprennent pas que la propriété 
change de main par la seule force du consentement; ils ne 
connaissent guère que la propriété mobilière, et cette pro-
priété se transmet de la main à la main, le vendeur se des-
saisit de la chose et l'acheteur en est saisi. Tel est le pre-
mier germe de la dessaisine et de la saisine féodales. Quand 
la propriété s'étend aux fonds de terre, on applique à la 
transmission qui s'en fait les mêmes idées et, autant que 
possible, les mêmes formes. Comme on ne peut pas les 
transmettre de la main à la main, on livre le gazon à 
l'acheteur, c'est le symbole de la terre; on lui remet une 
branche d'arbre, c'est le signe des fruits qui naissent du 
sol, le signe qui frappait le plus nos ancêtres, puisqu'il 
leur rappelait la forêt qui leur tenait lieu de ville ; ou c'est 
un bâton, un couteau, un glaive, marque de la maîtrise 
que le vendeur transporte à l'acheteur. Par lui-même ce 
symbolisme est impuissant, c'est un fait passager qui ne 
laisse aucune trace dans la mémoire des hommes. Voilà 
pourquoi on fait intervenir des hommes libres, rachim-
bourgs, boni homines, qui représentent la tribu, et don-
nent de la solennité et, par cela même, de la fixité aux 
transmissions immobilières. Il v a encore un élément qui 

manque pour compléter ces formalités, c'est l'acte qui con-
state ce qui s'est passé et en fournit la preuve. L'écriture 
étant ignorée, il ne pouvait être question d'acte ni d'enre-
gistrement, mais ce complément de la tradition se fera par 
la force des choses, dès que la connaissance de l'écriture 
se sera répandue (1). 

Il va sans dire que les formalités de la saisine germa-
nique sont étrangères à l'idée qui domine dans la tran-
scription moderne, la garantie de l'intérêt des tiers. Tou-
tefois l'on peut dire que le premier germe de la publicité se 
trouve dans la présence des témoins à la mise en posses-
sion de l'acheteur. Sans doute ceux qui exigèrent que les 
rachimbourgs assistassent à ce drame de la transmission 
de la propriété, ne songeaient pas à assurer les droits des 
tiers, toujours est-il qu'il en résultait une certaine noto-
riété : c'est le germe providentiel d'où sortira plus tard la 
publicité moderne. 

2 3 . La saisine germanique présente tous les éléments 
de la saisine féodale. On pourrait l'affirmer, abstraction . 
faite des témoignages qui l'attestent, c'est la logique de 
l'histoire qui le veut ainsi; la féodalité n'est pas autre 
chose que l'élément germanique transporté dans la con-
quête et constituant la société d'après les sentiments et les 
idées des conquérants. Consultons l'ancien coutumier d'Ar-
tois. Nous y voyons le juge assis sur un siège doré et te-
nant de la main un bâton dont l'acheteur, à genoux de-
vant lui, tient l'autre bout, tandis que les hommes ou 
jugeurs, au nombre de quatre, sont debout derrière l'ache-
teur et en face de lui. Voilà la saisine féodale en action; 
tous les traits de la saisine germanique s'y rencontrent : 
une tradition symbolique se faisant en présence des hommes 
de fief, qui constituent la cour féodale avec le seigneur. 
Celui-ci est un nouveau personnage, qui ne figurait pas 
dans les antiques usages de la Germanie ; il est le repré-
sentant de la souveraineté, telle que les conquérants la 
comprennent. Pas de souveraineté générale ; la puissance 

(1) Voyez les témoignages dans Pardessus, Loi salique, p. 616, suiv. 
Troplong, dans la Revue de législation, t. X , p. 154 ; Troplong, De la 
transcription, p. 166 167. 



7 Z T T C lée a l a P r °P r i é t é ; chaque baron est roi 
dans sa baronnie mais ce roi n'a pas de sujets, il n'a que 

e t est un vassal, d p ^ r i é t é ^ 
i r 6 t d é P e n d a n t e ; elle n'est plus ce 
quelle était chez les Romains, un droit absolu et indépen-
dant, chaque propriétaire dépend d'un suzerain dont il est 
le vassal et de qui il tient sa terre, car il n'y a poin de 
terre sans seigneur. Comment, dans cet ordre de choses 
se prouve la transmission de la propriété? Le vassal m 
peut pas disposer à lui .seul de son fief, car il n'est pas 

d ^ t ï r T ^ j 6 S e i g n e U r d 0 n t r e l è v e e s t 

des terres comme des personnes, pour mieux dire il est 
suzerain des personnes parce qu'il l'est des terres- le sys-
tème féodal n est autre chose qu'une organisation particu-
lière de la propriété. Dans cet ordre d'idées, le vissa ou 
propriétaire qui veut vendre son fief doit commencer paï 
le remettre entre les mains du seigneur de qui il le tient 
cest la dessaisme; puis le seigneur investit ou saisit l'ac-
quéreur a qui il concède le fief, c'est la saisine. C'est une 
nouvelle forme de la saisine germanique ; il y a un nouvel 
acteur, le seigneur suzerain; la présence de ce personnage 
marque qu il s est opéré un changement profond dans l ' a l 
cienne saisine. Ce n'est plus le vendeur qui est en face de 

acheteur ; les deux parties sont en présence du suzerain 
lequel nagit jamais seul, il procède à l'investiture dans s<I 
cour; la transmission de la propriété se fait dans des 
formes judiciaires. C'est un élément de publicité de plus 
route la société féodale figure dans le drame de l'investi-
ture, le suzerain et ses vassaux. Ces formes judiciaires 
deviennent le principe du nantissement coutumier, lequel 
doit se faire en justice. La transformation réalise un pro-
grès capital, en ce qui concerne la transmission de la pro-
priété. Depuis 1 invention de l'écriture, la justice ne pro-
cédé pas sans dresser acte de ce qu'elle fait ou de ce qui 
se passe devant elle ; elle a ses registres, sur lesquels tout 
est acte. La transmission de la propriété féodale, l'acte le 
plus important de a société féodale, puisqu'elle investit le 
vassal dun droit de souveraineté, devait trouver sa place 
dans ces registres. Pour compléter la nubliclé, il ne res-

tait qu'à permettre aux tiers d'en prendre communication. 
Cela est de droit pour toute procédure judiciaire, donc 
aussi pour la transmission faite, dans les cours féodales, 
de la propriété des fiefs (î). 

Nous dirons de la saisine féodale ce que nous avons 
dit de la saisine germanique. Les seigneurs ne songeaient 
guère à sauvegarder les intérêts des tiers, quand ils pré-
sidaient à l'investiture; ils faisaient acte de souveraineté, 
et tout en transmettant une propriété souveraine, ils main-
tenaient leur droit de suzerain, suzeraineté qui finit par 
devenir nominale, mais qui servait encore à-justifier la 
perception de droits pécuniaires. Bien que la saisine féodale 
eût pour premier mobile l'intérêt du suzerain, elle fut un 
pas décisif vers la publicité coutumière. C'est le nantisse-
ment avec sa dessaisine et sa saisine, sa déshéritance et 
son adhéritance; les formes restèrent féodales, mais le 
nantissement pratiqué dans des pays de commerce et d'in-
dustrie avait une tout autre importance que l'investiture 
conférée dans les cours féodales. Ce que l'intérêt personnel -
des seigneurs avait introduit devint la base du crédit et la 
source de la richesse privée et publique. 

24. La féodalité régnait sur toute la France, de même 
que sur toutes les provinces belgiques. Cependant la sai-
sine féodale sous le nom de nantissement ne se maintint 
qu'en Belgique et clans le nord de la France, l'Artois et le 
Vermandois. A entendre Troplong, ce fut là une grande 
conquête sur le matérialisme du droit féodal : « On laissa 
ce droit formaliste aux habitudes de quelques pays, connus 
sous le nom de pays de nantissement. Bien que le régime 
de la féodalité eût éprouvé, dans ces provinces, de pro-
fondes altérations, néanmoins l'esprit des peuples en Flan-
dre, en Artois, en Picardie, dans le Vermandois, ne s'était 
pas détaché de certaines origines germaniques qui y avaient 
laissé des traces plus profondes qu'ailleurs (2). » 

Voilà un étrange progrès! Ce qui prévalut dans la 

, w i T s ° T P l ° o % w Î l^nscripJion, p. 167, n" 5. Merlin, au mot Devoirs 
n» II)' ( ' P" 6 ) ' C t a U m 0 t N a n t i s s e m e ^ (t- X X I , p. 67, 

(2) Troplong, De la transcription, p. 169, n° 6. 



France coutumière, c'est la clandestinité romaine, et cé 
qui se maintint dans nos provinces, c'est la publicité des 
coutumes de nantissement. Cette publicité n'est autre que 
celle de la transcription. Troplong applaudit au principe 
de la publicité et il reproche sévèrement aux auteurs du 
code de l'avoir déserté. Comment peut-il, après cela, célé-
brer comme un progrès sur le matérialisme féodal l'aban-
don de la saisine, ce qui impliquait l'abandon de la publi-
cité? De sorte qu'il exalte tout ensemble et qu'il réprouve 
une seule et même institution! Nous laissons là cette inex-
plicable contradiction pour revenir à l'histoire. Si la sai-
sine féodale disparut dans la plus grande partie de la 
France, il y faut voir, non une conquête sur le matéria-
lisme féodal, mais une victoire du droit romain sur une 
institution qui, par ses formes, rappelait la féodalité. Nous 
avons dit ailleurs (1) que les légistes romains furent les 
ennemis mortels du régime féodal, et que, ligués avec la 
royauté, ils l'emportèrent. Mais la France paya chèrement 
cette victoire; si elle y gagna l'égalité des classes, elle y 
perdit la liberté. La suzeraineté des seigneurs disparut, 
mais ce fut pour faire place à la puissance absolue des rois. 
Toutes les institutions féodales tombèrent avec le système 
féodal. Voilà comment les coutumes abandonnèrent la 
saisine du moyen âge et le nantissement auquel elle avait 
abouti, pour en revenir à la clandestinité romaine (2). Le 
culte du droit romain aveuglait les plus grands juriscon-
sultes. Ceux dont les écrits servirent de guide aux auteurs 
du code ne tiennent aucun compte d'un usage spécial aux 
pays de nantissement : c'est la doctrine romaine qui do-
mine dans les écrits de Domat et de Pothier. Mais bien 
loin que ce fût là une conquête sur le matérialisme du passé, 
ce fut, au • contraire, un recul, un progrès en arrière, 
comme il s'en fait parfois dans la vie de l'humanité. Ce 
sont les pays de nantissement, nos provinces attachées aux 
usages germaniques qui réalisèrent le vrai progrès. Non 
pas, comme le dit Troplong, parce que les origines ger-

(1) Voyez mes Etudes sur l'Eglise et la féodalité. 
(2) Troplong, De la transcription, p. 128, n° 12. 

maniques y avaient laissé plus cíe traces qu'ailleurs ; la 
moitié denos provinces sont wallonnes, et les devoirs de loi 
y étaient usités aussi bien que dans les provinces flamandes. 
Si nos coutumes maintinrent le nantissement, si nos princes 
en firent une loi générale, c'est que la publicité est une 
garantie pour les tiers et, partant, un élément de prospérité 
et de richesse pour les individus et pour la société. Là est 
le vrai progrès. Ce progrès s'accomplit dans les provinces 
belgiques, parce que l'industrie et le commerce y floris-
saient, et le mouvement des affaires que les relations in-
dustrielles et commerciales amènent à leur suite, ne se 
concilie guère avec la clandestinité romaine. 

N ° 3 . LA LÉGISLATION. 

2 » . Coloert, ministre du grand roi, n'était certes pas 
un partisan de la souveraineté féodale. Cependant il eut la 
pensée « de perfectionner, par une disposition universelle, 
ce que quelques coutumes avaient essayé de faire par la 
voie des saisines et des nantissements ». Ce sont les pa-
roles du préambule de l'édit de 1673. Le célèbre ministre 
voulait établir le principe de la publicité sans se laisser 
tromper par les formes que le nantissement avait emprun-
tées au régime féodal. Comment se fait-il que, disposant 
de la puissance absolue de Louis XIV, il n'ait pas réalisé 
cette réforme? L'édit de 1673 ne s'occupait que du régime 
hypothécaire et de la purge des hypothèques ; il fut révo-
qué dès l'année suivante, sous prétexte de la difficulté de 
son premier établissement (édit de 1674). Il y eut des par-
lements qui n'enregistrèrent l'édit que sur des lettres de 
jussion. C'est dire que la publicité trouva une résistance 
obstinée dans l'aveugle attachement de la magistrature à 
la tradition romaine, et dans les préjugés moins excusa-
bles de la noblesse, laquelle, dépensière et accablée de 
dettes, ne voulait pas que sa situation immobilière fut mise 
au grandjour(i). Que d'enseignements dans cette résistance ! 
Il y a encore des hommes qui maudissent la révolution el 

(1) Martou, Commentaire, 1.1 r>. 25. note 2. Troplong, De la transcrin 
tion, p. 182, n° 16. 
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qui croient que le progrès qu'elle a accompli par la vio-
lence, par le sang et les ruines, se serait réalisé pacifique 
ment par la royauté. Et voilà, qu'un roi, tout-puissant 
annonce l'intention de perfectionner la législation immo 
bilière en y introduisant le principe de publicité, et il est 
obligé de reculer et de révoquer son édit, à cause de la 
sourde opposition de la noblesse liguée avec les parle-
ments ! Décidément l'ancien régime était irréformable. Si 
le droit civil ne pouvait être perfectionné, à raison des pré-
jugés de vanité., comment aurait-on réformé l'état politique, 
dont la réformation aurait soulevé l'hostilité de préjugés 
bien plus puissants? 

26. Il fallait, pour réformer la vieille société, un coup 
de foudre. La nuit du 4 août 1789 fut l'enfantement d'un 
nouveau monde; le régime féodal fut détruit jusque dans 
ses derniers vestiges. Dès lors les devoirs de loi devenaient 
impraticables, puisqu'ils supposaient des justices seigneu-
riales, abolies avec toutes les autres institutions civiles qui 
avaient leur origine dans la féodalité. Qu'allait devenir le 
nantissement? S'il était vrai, comme on l'a dit (n° 21), que 
le nantissement ne fût autre chose que l'abus de la puis-
sance féodale, l'Assemblée constituante, si jalouse d'effacer 
toutes les traces d'un régime odieux, aurait certainement 
abrogé, les devoirs de loi. Malgré la passion révolution-
naire qui l'inspirait, elle fut plus clairvoyante que les au-
teurs du code civil. Il n'y avait rien de féodal dans le nan-
tissement que les formes; quant au fond, c'était le principe 
de publicité appliqué à la transmission des immeubles. 
L'Assemblée venait de proclamer le principe de publicité 
dans l'ordre politique; comment l'aurait-elle répudié dans 
l'ordre civil? Elle fit ce qu'un sage législateur doit faire, 
en abolissant.les formes féodales, impraticables sous le 
nouveau régime, et en maintenant le principe dé publicité 
sous une forme nouvelle. La loi du 19 septembre 1790 
(art. 3) porte : « A compter du jour où les tribunaux de 
district seront installés dans les pays de nantissement, les 
formalités de saisine, dessaisine, vest, devest, reconnais-
sance échevinale, mise de fait, main-assise, plainte à la 
loi, et généralement toutes celles aui tiennent au nantisse-

ment féodal ou censuel, sont et demeureront abolies ; et, 
jusqu'à ce qu'il en ait été autrement ordonné, la. transcrip-
tion des grosses des contrats d'aliénation ou d'hypothèque 
en tiendra lieu, et suffira en conséquence pour consommer 
les aliénations et les constitutions d'hypothèques. » 

C'est la première fois que le mot de transcription paraît 
dans lès lois. Et c'est une assemblée, ennemie mortelle de 
la féodalité, qui consacre, sous ce nom, une institution 
féodale. Voilà encore une fois la main de Dieu dans la vie 
de l'humanité. C'est qu'il y avait autre chose dans le nantis-
sement que l'oppression féodale ou le matérialisme féodal, 
il y avait le principe de publicité. Le législateur révolu-
tionnaire abolit les formes, l'écorce du principe, et il main-
tint le principe. « Lesdites transcriptions, dit l'article 4, 
seront faites par les greffiers des tribunaux de district de 
la situation des biens, selon l'ordre dans lequel les grosses 
des contrats leur auront été présentées, et qui sera con-
staté par un registre particulier. Et les greffiers seront 
tenus de communiquer ces registres sans frais aux requé-
rants. » 

La loi de 1790 était une loi transitoire et locale; 
elle ne s'appliquait qu'aux pays de nantissement. Ce n'est 
pas dans une loi de circonstances qu'il convenait de poser 
les bases de la législation civile. L'économie politique, 
science nouvelle, née à la fin du xvin6 siècle, avait con-
centré ses premiers travaux sur la terre, qu'elle considé-
rait comme la source de toute richesse. Nous laissons de 
côté les exagérations de la secte des économistes. Tou-
jours est-il qu'elle devait être favorable au principe de pu-
blicité, parce qu'il favorisait la circulation des propriétés 
immobilières. La loi du 9 messidor an m organisa la pu-
blicité sur les bases les plus larges, et dans la vue d'im-
primer à la circulation des immeubles la même rapidité 
tout ensemble et la même sécurité qu'à la transmission des 
valeurs mobilières. C'était-vouloir l'impossible: on ne peut 
pas mobiliser le sol. 

La loi de messidor n'eut qu'une courte existence. Elle 
fut remplacée par celle du 11 brumaire an vu. Celle-ci 
consacra et généralisa la publicité sous la forme de la tran-



scription. Nous transcrivons l'article 26, que nous aurons 
plus d'une fois l'occasion de citer : « Les actes translatifs 
de biens et droits susceptibles d'hypothèques doivent être 
transcrits sur les registres de la conservation des hypo-
thèques dans l'arrondissement duquel les biens sont situés. 
Jusque-là ils ne peuvent être Opposés aux tiers qui auront 
contracté avec le vendeur et qui se seraient conformés aux 
dispositions de la présente loi. » Tout en empruntant le 
principe de publicité aux coutumes de nantissement, le lé-
gislateur de l'an vu le restreignit; il n'assujettit pas à la 
transcription tous les actes qui transfèrent des droits réels 
immobiliers, mais seulement les actes concernant les biens 
susceptibles d'hypothèques. Ce sont les termes restrictifs 
de l'article 939, que les auteurs du code civil ont emprun-
tés à l'ordonnance de 1735. La publicité coutumière était 
plus large, et dès que l'on admet la nécessité de rendre 
publiques les aliénations d'immeubles, il faut que la publi-
cité soit générale et sans exception aucune ; la demi-publi-
citéestun non-sens et elle manque nécessairement son 
but. 

28. Nous arrivons au code civil. Il consacre la clandes-
tinité romaine (n° 9). Comment se fait-il que le législateur 
du xixe siècle ait déserté la tradition révolutionnaire, qui 
était aussi la tradition des coutumes de nantissement? Il ne 
se trouvait pas arrêté, comme Colbert,par des préjugés de 
caste : il n'y avait plus ni parlements ni noblesse. D'un autre 
côté, il ne s'agissait pas d'une innovation; la publicité,que 
le ministre de Louis X I V considérait comme un perfec-
tionnement, existait, elle fonctionnait. Y avait-il des mo-
tifs pour l'abolir? La réponse à notre question ne fait pas 
honneur aux auteurs du code civil; cela est affligeant à 
dire, mais la vérité doit être dite. 

Le projet de code arrêté par la section de législation du 
conseil d'Etat contenait la disposition suivante : « Les acte» 
translatifs de propriété qui n'ont pas été transcrits ne peu-
vent être opposés aux tiers qui auraient contracté avec le 
vendeur, et qui se seraient conformés aux dispositions de 
la présente. » C'était la reproduction de la loi du 11 bru-
maire an vu (n° 27). Lors de la discussion, Maleville de-

manda s'il résultait de cet article qu'un second acheteur 
qui aurait fait transcrire serait investi de la propriété au 
préjudice de l'acheteur plus ancien qui n'aurait pas rempli 
cette formalité. L'affirmative était évidente, puisque le pre-
mier, n'ayant pas transcrit son acte d'acquisition, n'est 
pas propriétaire à l'égard des tiers, il l'est seulement à 
l'égard du vendeur ; par conséquent, s'il est évincé par un 
acquéreur qui transcrit, il n'a qu'une action personnelle 
contre son vendeur. C'est ce que répondit Treilhard, le 
rapporteur de la section de législation. Jollivet ajouta qu'il 
résultait encore du système de publicité que le vendeur, 
une fois la vente transcrite, ne pouvait plus charger d'hy-
pothèques l'immeuble vendu ; tandis que si l'acheteur ne 
transcrivait pas, le vendeur, restant propriétaire à l'égard 
des tiers, pouvait encore hypothéquer le bien. 

Ce sont précisément ces conséquences, dit Tronchet, qui 
rendent la disposition désastreuse : elle aurait les effets les 
plus funestes. Cette violente critique du principe de publi-
cité nous paraît aujourd'hui chose inconcevable. Représen-
ter comme funeste et désastreux un système qui garantit 
tous les droits et tous les intérêts, c'est dire que la lumière 
du soleil est une calamité qui nous prive des bienfaits des 
ténèbres de la nuit. Qu'est-ce que la lumière a de si fu-
neste et de si désastreux? J'achète un immeuble sous l'em-
pire d'une loi qui me prévient que si je ne transcris pas, 
je ne serai pas propriétaire à l'égard des tiers ; que, par 
suite, mon vendeur reste propriétaire à leur égard et peut, 
par conséquent, aliéner et hypothéquer la chose ; ce qui 
m'exposera à être évincé par un second acquéreur ou par 
un créancier hypothécaire. Je trouve bon de ne pas tran-
scrire; je prends donc sur moi les risques de l'éviction. Si 
je suis évincé, dirai je que c'est la faute de la publicité, 
système funeste et désastreux? Cela n'a pas de sens. Je 
suis évincé parce que je ne suis pas propriétaire à l'égard 
des tiers; et si je ne le suis pas, c'est parce que je n'ai pas 
rempli les formalités prescrites par la loi pour le devenir. 
Ai-je le droit d'accuser la loi quand c'est moi qui suis cou-
pable d'imprudence et de négligence? Tronchet dit : « Il 
est impossible de justifier une disposition qui expose à de 



si grands dangers le droit sacré de propriété, et qui sacri-
fie un propriétaire légitime à un acquéreur nouveau, à un 
nouveau créancier. » Est-ce que celui qui n'obéit pas à la 
loi a- le droit de se plaindre de la loi? 

On accuse la publicité de compromettre le droit sacré de 
propriété, alors que la publicité en est la sauvegarde et la 
garantie. J'achète un immeuble, je crois en être proprié-
taire. Et voilà qu'un premier acquéreur se présente nanti 
d'un titre secret, et il m'évince en vertu du droit sacré de 
propriété, car c'est lui qui est propriétaire à l'égard de 
tous en vertu d'un titre que je ne pouvais pas connaître, 
puisqu'il était resté caché. Pour le coup, j'ai le droit d'ac-
cuser la loi, qui est la cause de mon éviction; car si je suis 
évincé, c'est un effet de la clandestinité des transactions 
immobilières. Qui osera acheter avec la crainte d'être 
évincé et sans avoir aucun moyen de prévenir l'éviction? 
Si j'achète, je stipulerai un prix moindre à raison du dan-
ger qui me menace. Qui donc souffre, en définitive, de la 
clandestinité? Le propriétaire qui veut vendre. C'est, par 
conséquent, la clandestinité qui est un système funeste pour 
le droit sacré de propriété. Supposez qu'au lieu de vendre, 
le propriétaire veuille emprunter. Je lui prête une somme 
de 20,000 francs sur hypothèque. Il se trouve que ce pro-
priétaire avait aliéné l'immeuble au moment où il me le 
donnait en hypothèque. Quand je veux exercer mon droit 
hypothécaire, on me dit que mon hypothèque est nulle. Je 
perds ma créance. Voilà l'effet de la clandestinité ; elle fa-
cilite la fraude; c'est pour l'empêcher que, dès le xvi® siè-
cle, le législateur belge avait ordonné la publicité des actes 
translatifs de propriété immobilière. Et l'on vient nous dire 
qu'un système qui prévient la fraude est un système fu-
neste et désastreux! Oui, il peut devenir funeste pour l'ac-
quéreur négligent qui n'obéit pas à la loi. J'achète un im-
meuble et je ne transcris point. Mon vendeur, resté pro-
priétaire à l'égard des tiers, concède une hypothèque à un 
prêteur; celui-ci peut m'évincer par l'action hypothécaire. 
Voilà, dit Tronchet,le droit sacré de propriété compromis! 
Oui, il est compromis, mais c'est par la faute de l'acqué-
reur; il doit s'en prendre, non à la loi, mais à sa négli-

geuce ; si le législateur doit protection au droit de propriété, 
il n'en doit aucune à l'imprudence. 

29. Treilharcl répondit à Tronchet. Sa réponse, telle 
qu'elle est rapportée dans les procès-verbaux de Locré, 
manque de netteté et de précision. Toutefois elle est déci-
sive. Les avantages de la publicité et les dangers de la 
clandestinité sont d'une telle évidence, qu'il suffit d'en mon-
trer les conséquences pour les faire toucher du doigt, car 
ils sont palpables. Nous venons de le faire ; il est donc inu-
tile d'analyser le discours de Treilhard. Le consul Camba-
3érès intervint aussi dans le débat, et, comme d'ordinaire, 
ce ne fut pas pour l'éclairer; il parla des acquisitions anté-
rieures à la loi du 11 brumaire an vu, en disant que des 
droits acquis pouvaient être ébranlés par une loi nouvelle. 
Treilharcl avait répondu d'avance que la disposition pro-
posée était étrangère aux anciennes acquisitions. Il y avait 
une autre réponse à faire, c'est que Tronchet invoquait à 
tort le principe de non-rétroactivité, parce que, dans l'es-
pèce, il n'y avait pas de droit acquis. Nous renvoyons à ce 
qui a été dit sur l'article 2. Puis le consul Cambacérès fit 
une critique de détail qui ne touchait pas au principe de pu-
blicité. Il supposait que le vendeur aliénait un fonds qui ne 
lui appartenait pas; ce qui, dit-il, arrive assez souvent à 
la campagne, où il se fait des empiétements journaliers; le 
consul demanda qu'il fût dit dans la loi que la transcrip-
tion du contrat ne transfère pas à l'acheteur la-propriété, 
lorsque le vendeur n'était pas propriétaire : ce qui n'était 
pas douteux. Ces propositions furent adoptées par le con-
seil, et le projet fut renvoyé à la section de législation pour 
le rédiger dans le sens des amendements du consul (î). 

La publicité proposée était donc admise en principe, avec 
ces deux explications qu'elle ne préjudiciait pas aux an-
ciennes acquisitions et qu'elle n'empêchait pas le véritable 
propriétaire de revendiquer si le vendeur n'était pas pro-
priétaire de la chose vendue. Que se passa-t-il dans la sec-
tion de législation? Fit-elle un rapport? et le conseil rejeta-

(l)_Séance du conseil d'Etat du 10 ventôse an xu. n° 24 (Locré, t. VIII, 



t-il le principe de publicité après une nouvelle discussion? 
Si l'on s'en tient aux procès-verbaux de Locré, il faut dire 
•ion; il n'y eut ni rapport, ni discussion, ni vote. Est-ce 
que la section de législation oublia de faire un rapport ? 
C'est la supposition la plus probable. Treilhard, le rappor-
teur, ne brillait pas par l'exactitude. Troplong croit qu'il y 
eut un malentendu, ou un escamotage (1). Un malentendu 
s'explique difficilement, et un escamotage encore moins. 
C'est la section de législation qui avait proposé le principe 
de publicité, son rapporteur l'avait défendu au sein du con-
seil d'Etat. C'était à elle de le reproduire, en y ajoutant les 
amendements de Tronchet et de Cambacérès, qui n'étaient 
que des explications. Toujours est-il que la question capi-
tale du régime hypothécaire s'est trouvée décidée par le 
silence du code", dans le sens de la clandestinité, après que 
le conseil avait adopté implicitement le principe de publi-
cité. Il y a là une légèreté inexcusable. 

30. La clandestinité n'est pas un principe, c'est un vice. 
On ne peut pas même imputer ce vice aux auteurs du code, 
car la clandestinité n'a pas été votée par le conseil. Tou-
jours est-il que c'est le grand défaut du code civil. On s'en 
est aperçu dans tous les pays où la législation française 
fut introduite ; partout le régime hypothécaire a été modifié 
dans le sens de la publicité plus ou moins large des actes 
translatifs de droits réels immobiliers. En France, une en-
quête se fit, en 1841, sur la révision du régime hypothé-
caire; les cours d'appel furent consultées, et se pronon-
cèrent presque à l'unanimité en faveur de la transcription ; 
il n'y eut que deux cours qui prirent parti pour la clandes-
tinité romaine : c'étaient des cours du midi, celles de Bor-
deaux et de Toulouse. Elles ne se doutaient pas que la 
dandestinité était un vice du droit romain. Il serait injuste 
néanmoins de lui en faire un reproche. La publicité est une 
question de crédit, et l'idée du crédit ne pouvait pas naître 
chez le peuple de Mars, qui avait pour mission de conqué-
rir le monde et de le gouverner. Les projets de réforme 
hypothécaire proposés en France n'aboutirent pas; mais, 

(1) Troplong, Privilèges et Hypothèques, préface, p. 13, suiv. 

comme toutes les commissions, parlementaires et gouver-
nementales, avaient été d'accord pour admettre le principe 
de publicité, on détacha du projet de loi hypothécaire les 
dispositions concernant la transcription. C'est l'objet de la 
loi française du 23 mars 1855. Publiée cinq ans après 
notre loi hypothécaire, elle consacre le même principe, mais 
avec des modifications dont il faut tenir compte, si l'on veut 
mettre à profit les ouvrages publiés sur la matière (1),ainsi 
que la jurisprudence française. 

CHAPITRE II. 

DE L A TRANSCRIPTION. 

SECTION I. - Des ac tes soumis à la t ranscr ipt ion . 

§ Ier. Le principe. 

31. Tout acte que les tiers ont intérêt à connaître doit-
il être transcrit? Non; la loi définit les actes dont elle 
prescrit la publicité, et il n'y a que ces actes qui doivent 
être rendus publics par la voie de la transcription. Il y a 
d'autres actes que la loi soumet aussi à la publicité, mais 
par une autre voie que celle de la transcription. Enfin il y 
a des actes qui intéressent les tiers et qui néanmoins ne 
doivent pas être rendus publics. De là suit qu'il faut s'en 

(1) Nous citerons les plus importants : 
Flandin, Delà transcription en matière hypothécaire, 2 vol. in-8° (Paris, 

1861); 
Mourlon, Traité théorique et pratique de la transcription, 2 vol. in-8° 

(Paris, 1862); 
Troplong, Commentaire de la loi du 23 mars 1855 sur la transcription, 

2e édition, 1vol . in-8° (1864); 
Verdier, De la transcription hypothécaire, 2 vol. in 8° (Paris, 1864). 
Rivier et Huguet, Questions sur la transcription en matière hypothé-

caire, 1 vol. in-S° (1856). 
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tenir strictement au texte pour uêcider quels actes doivent 
etre transcrits. Cela est aussi fondé en raison. Quand un 
acte est soumis à la transcription,"et qu'il n'a pas été tran-
scrit, il ne peut être opposé aux tiers, la loi le considère 
comme n'existant pas à leur égard. Or, il n'y a que le lé-
gislateur qui puisse destituer de toute efficacité, à l'égard 
des tiers, des actes qui sont valables en eux-mêmes et qui 
produisent tous leurs effets entre les parties contractantes 
Pourquoi le législateur enlève-t-il à ces actes tout effet à 
1 égard des tiers ? C'est dans un intérêt général, l'intérêt du 
crédit particulier et public. Or," la loi seule est gardienne 
de 1 intérêt de la société; l'interprète doit donc, en cette 
matière, s en tenir strictement à la disposition de la loi. Ne 
sont soumis à la transcription que les actes dont la loi 
prescrit la publicité sous cette forme. 

32. L'article 1er de la loi hypothécaire porte : « Tous 
actes entre-vifs à titre gratuit ou onéreux, translatifs ou' 
déclaratifs de droits réels immobiliers, seront transcrits. » 
La première condition requise pour qu'il y ait lieu à la 
transcription est donc qu'il existe un acte translatif ou dé-
claratif de droits réels immobiliers. Qu'entend-on par actes 
en cette matière? Ce sont les écrits constatant une conven-
tion translative ou déclarative de propriété immobilière. 
C'est le sens ordinaire du mot actes, que la loi distingue en 
actes authentiques et actes sous seing privé. Nous dirons 
plus loin que, d'après l'article 2, les actes authentiques 
sont, en principe, seuls admis à la transcription. Il ne 
suffit donc pas qu'il y ait un contrat translatif de droits 
réels immobiliers pour qu'il y ait lieu à transcription. Tran-
scrire, c'est copier, et pour copier il faut un écrit que le con-
servateur puisse transcrire; si les parties n'ont pas dressé 
dacte de leurs conventions, elles ne pourront pas remplir 
les formalités de la transcription ; par suite, leurs conven-
tions n'auront aucun effet à l'égard des tiers, la condition 
sous laquelle elles sont opposables aux tiers ne pouvant 
être remplie. C'est une grave dérogation au code civil. En 
principe, l'écrit ne sert que de preuve; une convention ver-
bale qui est prouvée est aussi efficace que si elle était con-
statée par un acte authentique. Ce principe est modifié par 

'a loi hypothécaire en ce qui concerne les tiers. La vente 
verbale d'un immeuble transporte la propriété à l'égard de 
l'acheteur, elle ne la transporte pas à l'égard des tiers; 
l'acheteur ne peut pas devenir propriétaire à l'égard des 
tiers jusqu'à ce que le contrat ait été constaté par un écrit 
admis à la transcription, et il ne sera propriétaire à l'égard 
des tiers qu'à partir de la transcription. Nous revien-
drons sur ce dernier point. Il résulte donc de la transcrip-
tion que les contrats translatifs ou déclaratifs de droits 
réels immobiliers sont, à certains égards, des contrats 
solennels ; la transcription est une solennité, qui doit être 
remplie dans un intérêt public, et qui ne peut l'être que 
lorsque les parties ont dressé de leurs conventions un acte 
admis à la transcription. 

33. Du principe qu'il faut une convention translative 
ou déclarative de propriété immobilière, pour qu'il y ait 
lieu à transcription, résultent des conséquences très-impor-
tantes. Les faits qui ne sont pas des conventions ne don-
nent pas lieu à transcription, bien que la loi y attache la 
translation de la propriété (î). Tel est le fait de l'occupa-
tion. Nous avons dit ailleurs que, dans notre droit fran-
çais, l'occupation ne reçoit plus d'application aux immeu-
bles (t. YIII, n° 437); cela suffit déjà pour qu'il ne puisse 
être question de transcription de l'acquisition de la pro-
priété par occupation, car la loi ne soumet à la transcrip-
tion que les actes translatifs ou déclaratifs de droits réels 
immobiliers. Et quand même on admettrait l'occupation 
d'un immeuble, il n'y aurait pas lieu à transcription, car 
l'occupation est un fait, et les faits ne se transcrivent 
point. 

L'occupation d'un immeuble est le principe de la posses-
sion, et la possession conduit à la prescription. De là la 
question de savoir si l'acquisition d'un immeuble par la 
prescription est soumise à la transcription. Il faut distin-
guer entre l'usucapion de dix à vingt ans et la prescription 
trentenaire. L'usucapion suppose un titre translatif de pro-, 

(1) Rapport de la commission spéciale qui a préparé le projet de loi sur 
le régime hypothécaire (Parent, p. 9). 



priété (art. 2265) ; ce titre ne peut être opposé aux tiers 
que lorsqu'il a été transcrit. Voilà une nouvelle condition 
de l'usucapion, qui résulte du principe établi par la loi 
hypothécaire. Sous l'empire du code civil, l'usucapion exis-
tait dès qu'il y avait un titre ; il suffisait donc que la con-
vention translative de propriété fût prouvée par un acte 
authentique ou sous seing privé; tandis que, d'après la loi 
nouvelle, il faut un acte admis à la transcription et tran-
scrit sur les registres du conservateur. C'est une garantie 
de plus pour le propriétaire contre lequel le possesseur 
prescrit. Nous y reviendrons. 

Quant à la prescription trentenaire, elle repose exclusi-
vement sur la possession; or, la possession est un fait. La 
loi attache à ce fait l'acquisition de la propriété, quand la 
possession présente les caractères voulus par la loi et qu'elle 
a duré pendant trente ans. Peut-on appliquer à la propriété 
ainsi acquise par le possesseur le principe de la transcrip-
tion? La négative résulte du texte même de la loi hypothé-
caire. Elle ne soumet à la publicité que les conventions 
translatives de propriété immobilière constatées par des 
actes. Or, la possession trentenaire exclut tout acte; donc 
il ne peut être question de prescription. Est-ce à dire que 
le possesseur devenu propriétaire ne puisse opposer son 
droit aux tiers? Il le pouvait sous l'empire du code civil, de 
même que l'acheteur. La loi nouvelle a dérogé au code en 
ce qui concerne l'acheteur et tous ceux qui acquièrent la 
propriété par convention et actes; elle n'y déroge pas en ce 
qui concerne le possesseur qui acquiert la propriété par un 
fait. La publicité par la voie de la transcription était im-
possible dans ce cas, et la loi ne peut pas exiger l'impos-
sible. Dira-t-on qu'il résulte de là une anomalie ? Un ache-
teur, quoique propriétaire à l'égard du vendeur, n'es; 
propriétaire à l'égard du tiers que par la transcription; 
tandis qu'un simple possesseur, sans titre ni bonne foi, 
devient propriétaire à l'égard de tous par le seul fait de sa 
possession continuelle pendant trente ans. L'anomalie s'ex-
plique^ Pour que la possession conduise à la prescription, 
elle doit réunir les caractères exigés par la loi ; or, l'un de 
ces caractères, c'est la publicité; une possession publique 

pendant trente ans offre certainement les mêmes garanties 
aux tiers que la transcription sur les registres du conser-
vateur. La loi a donc pu, sans inconséquence, maintenir le 
principe du code sur l'effet de la propriété acquise par la 
possession ; et elle le devait, à moins d'abolir la prescrip-
tion. Or, la prescription est fondée sur un intérêt général 
plus grand encore que celui que les tiers ont à connaître 
les mutations de la propriété immobilière. Nous dirons quel 
est ce puissant intérêt, au titre qui est le siège de la ma-
tière. 

34. Il y a encore d'autres faits que la loi place parmi 
les modes d'acquérir la propriété. Telle est l'accession im-
mobilière; par exemple, 1'alluvion. C'est un fait de la na-
ture; et il va sans dire que celui qui acquiert les atterris-
sements ou accroissements formés par l'action des eaux en 
devient propriétaire à l'égard de tous, sans qu'il y ait lieu 
à la publicité de ce mode d'acquisition de la propriété. On 
ne transcrit pas un fait de la nature; dès lors l'article 1er 

de la loi hypothécaire est inapplicable, et, par conséquent-, 
on reste sous l'empire du code civil, d'après lequel celui 
qui devient propriétaire le devient à l'égard de tous. 

35. Faut-il placer parmi les faits qui ne doivent pas être 
rendus "publics les conditions soit suspensives, soit résolu-
toires (i)? Il faut distinguer. L'accomplissement de la con-
dition est un fait qui ne doit pas être rendu public ; mais 
la convention conclue sous condition est soumise à la pu-
blicité si elle est translative ou déclarative de droits réels 
immobiliers. Les contrats conditionnels doivent être tran-
scrits aussi bien que les contrats purs et simples ; en effet, 
la loi dit : tous actes translatifs ou déclaratifs ; or, un con-
trat, sous condition est translatif de propriété. Cela est d'évi-
dence quand la condition est résolutoire, elle n'empêche pas 
que le contrat soit pur et simple ; il n'y a que la résolution 
qui est conditionnelle. La condition suspensive suspend la 
translation de la propriété, mais le contrat n'en est pas 
moins translatif de propriété; et cela suffit pour qu'il tombe-
sous l'application de l'article 1er. La propriété sera trans-

(1) Mourlon, Traité de la transcription, t. I, p. 30, n° 13. 



férée à partir du jour où le contrat a reçu sa perfection par 
le concours de consentement, puisque la condition accom-
plie a un effet rétroactif au jour auquel l'engagement a été 
contracté (art. 1179). Les tiers ont donc intérêt à connaître 
le contrat avant l'événement de la condition, car, dès le jour 
où la convention est parfaite, le créancier peut faire des 
actes de disposition qui seront valables si la condition s'ac-
complit; et, de son côté, le débiteur conserve le droit de 
faire des actes de propriété qui seront valables si la condi-
tion défaillit. Les tiers étant intéressés à connaître l'acte 
conditionnel, la transcription doit s'en faire d'après le texte 
et l'esprit de la loi (î). Les tiers seraient aussi intéressés à 
ce que le fait de l'accomplissement de la condition fût rendu 
public, car c'est cet événement qui leur apprend que le con-
trat s'est formé définitivement ; mais la loi ne prescrit pas 
cette publicité, parce qu'elle était impossible, le fait pou-
vant être un fait de la nature ou tout autre fait matériel. 
Il y a là une lacune dans la publicité légale ; c'est aux tiers, 
prévenus par la publicité de la transcription, de s'informer 
de l'accomplissement de la condition. 

36. Du principe qu'il n'y a que les conventions consta-
tées par des actes qui doivent être rendues publiques suit 
encore que les acquisitions qui se font en vertu de la loi ne 
sont pas soumises à la transcription. La loi n'est pas un 
fait, comme les faits dont nous venons de parler ; mais les 
acquisitions qui se font en vertu de la loi nè résultent pas 
de conventions ni iïactes; donc l'article 1er de la loi n'est 
pas applicable ; on reste, par conséquent, sous l'empire du 
code civil qui, en général, ne prescrit pas la publicité. 

L'envoi en possession définitive des biens d'un absent 
donne aux envoyés le droit de disposer des biens de l'ab-
sent, ils sont propriétaires à l'égard des tiers. Ceux-ci ont 
donc intérêt à connaître l'envoi, et la loi aurait pu facile-
ment organiser la publicité en cette matière. -Elle s'est 
contentée de la publicité qui précède l'envoi en possession 
provisoire. Comme l'envoi en possession définitive se pro-

(1) Mourlon, De la transcription, t I, p. 23, n° 14. Troplong, Delà 
transcription, p. 221, l ° 54. 

nonce par un jugement, on pourrait soutenir que ce juge-
ment doit être transcrit en vertu de l'article 2 de la loi 
hypothécaire, qui prescrit la transcription des jugements 
tenant lieu de conventions ou de titres pour la transmission 
des droits réels immobiliers. Nous dirons plus loin quel 
est le sens de cette disposition, assez mal rédigée; elle con-
cerne les jugements qui constatent une vente ou un partage 
faits verbalement. La loi suppose donc qu'il existe une con-
vention translative ou déclarative de propriété immobilière, 
ce qui exclut les jugements prononçant l'envoi en pos-
session des biens d'un absent. On ne peut pas même dire 
que les envoyés deviennent propriétaires des biens, car si 
l'absent revient, ils doivent les lui rendre. Donc sous aucun 
rapport l'article 1er de la loi n'est applicable. Seulement la 
loi aurait dû prescrire la publicité de l'envoi définitif, puis-
que les tiers y ont intérêt; et la loi hypothécaire aurait 
même pu ordonner la transcription de ces jugements,puis-
que en réalité ils forment le titre en vertu duquel les en-
voyés possèdent, jouissent et disposent des biens. 

Dans le cas de divorce par consentement mutuel, la 
propriété de la moitié des biens de chacun des deux époux 
est acquise de plein droit, du jour de leur première décla-
ration, aux enfants nés de leur mariage (art. 305). Les 
enfants deviennent propriétaires en vertu de la loi, et ils le 
deviennent à l'égard de tous, sans que la loi prescrive 
aucune publicité de cette transmission de propriété. Il est 
certain que la loi hypothécaire est inapplicable (t. III, 
n°291). C'est une lacune qu'il eût été facile de combler. Les 
auteurs du code civil avaient prévu la difficulté, ils ne l'ont 
pas résolue ; l'esprit de publicité est étranger au code. ' 
Quant au législateur belge, il n'a dérogé au code civil que 
pour les contrats. Il eût été plus logique d'organiser un 
système complet de publicité, comprenant même les acqui-
sitions faites par la loi dans les cas où ces acquisitions se 
prêtent à la formalité de la transcription. 

Les père et mère ont la jouissance des biens de leurs-
enfants jusqu'à l'âge de dix-huit ans (art. 384). Cet usu-
fruit leur appartient en vertu de la loi, sans aucune publi-
cité (t. VI, n° 348). Le défaut de publicité a peu d'incon-



vénients, dans l'espèce puisque les tiers savent que'les 
parents ont la jouissance des biens qui appartiennent à leurs 
enfants. C'est l'émancipation qui aurait dû être rendue pu-
blique, puisqu'elle met fin à l'usufruit légal et rend aux en-
fants l'administration et la jouissance de leurs biens. 

Il y a aussi des servitudes légales. Nous y reviendrons 
en traitant de la transcription des droits réels immobiliers. 
Enfin il y a une transmission très-importante qui se fait en 
vertu de la loi, sans publicité, ce sont les successions défé-
rées ab intestat. Nous y reviendrons. 

37. Il ne suffit pas qu'il y ait un acte translatif ou dé-
claratif de droits réels pour qu'il y ait lieu à transcription, 
la loi ne prescrit la publicité que pour les droits immobi-
liers. Pourquoi n'a-t-elle pas fait de la publicité une règle, 
générale et absolue? Le législateur a établi la publicité 
dans l'intérêt des tiers. Quels sont ces tiers? Ce sont d'abord 
les acquéreurs; or, ceux-ci ne sont pas intéressés à ce que 
les actes translatifs ou déclaratifs de droits réels mobiliers 
soient transcrits ; la possession suffit pour la garantie de 
leurs droits, pourvu qu'ils soient de bonne foi : ils peuvent 
repousser toute action réelle qui serait intentée contre eux, 
en opposant aux demandeurs la maxime qu'en fait de meu-
bles, la possession vaut titre (art. 2279) (î). 

La publicité est encore prescrite dans l'intérêt des tiers 
créanciers. Quand il s'agit de la propriété immobilière, il 
y a des créanciers très-intéressés à ce que les transactions 
immobilières soient rendues publiques, ce sont les créan-
ciers hypothécaires. C'est surtout leur intérêt que les légis-
lateurs ont eu en vue en ordonnant la transcription. Cet 
intérêt n'existe pas pour les transactions mobilières, puis-
que, dans notre droit, les meubles ne peuvent pas être 
hypothéqués. Restent les créanciers chirographaires. Ils 
ont pour gage le mobilier de leur débiteur, et il y en a qui 
contractent sur la foi de cette garantie. Or, la vente du 
mobilier leur enlève ce gage. Ils seraient donc intéressés 
à la publicité des actes par lesquels le débiteur diminue son 
patrimoine et sa solvabilité. Pourquoi le législateur belge, 

(1) Rapport do la commission du sénat (Parent, p. 395). 

qui s'est préoccupé de l'intérêt des créanciers chirogra-
phaires, n'a-t-il pas généralisé la garantie que donile la 
publicité, en l'étendant aux actes translatifs de droits réels 
mobiliers? Constatons d'abord que la clandestinité est un 
système général en cette matière. Le code, civil prescrit la 
publicité des privilèges immobiliers, tandis que les privi-
lèges mobiliers ne doivent pas être rendus publics. Notre 
législation a donc deux principes tout à fait contraires en 
cette matière : publicité des transactions immobilières et 
clandestinité des transactions mobilières. Quelle est la rai-
son de cette différence? Nous reviendrons sur la clandes-
tinité des privilèges mobiliers. Quant aux actes translatifs 
ou déclaratifs de propriété mobilière, il eût été difficile d'en 
ordonner la publicité. Il s'agit de la publicité des actes qui 
constatent les aliénations. Or, la transmission des meubles 
se fait de la main à la main, sans actes. Pour organiser la 
publicité, la loi aurait dû faire violence aux habitudes et 
aux besoins du commerce. Il est de l'essence des transac-
tions mobilières de se faire rapidement et sans la solennité 
d'un écrit; c'eût été entraver les relations civiles que de 
contraindre les parties à dresser acte de leurs conventions 
pour leur donner effet à l'égard des tiers. Or, l'intérêt de 
la circulation rapide des valeurs mobilières est plus grand 
que celui des créanciers chirographaires qui contractent 
avec une personne sur la foi de sa richesse mobilière. 

38. Les applications de ce principe sont nombreuses. Il 
y en a qui ne souffrent aucun doute. Tel est le transport 
d'actions ou d'intérêts dans les compagnies de finance, de 
commerce ou d'industrie ; la loi les déclare meubles (art. 529). 
Quant aux difficultés que présente cette disposition, nous 
les avons examinées ailleurs. 

Il y a des applications qui sont plus ou moins douteuses 
et que nous avons déjà rencontrées. Les constructions faites 
par un superficiaire sont immeubles et, par conséquent, les 
nctes translatifs de ces constructions doivent être transcrits 
(t. V , n° 414). 

Que faut-il dire des constructions faites par un usufrui-
tier? Celui-ci a aussi un droit réel dans la chose, mais, à 
la différence du suoerficiaire, il n'a qu'un droit de jouis-
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sauce; et, en principe, il doit jouir comme le propriétaire; 
il ne peut donc pas altérer l'état des lieux en faisant deti 
constructions. S'il en fait, que deviennent-elles à la fin de 
l'usufruit? La question est très-controversée. Nous avons 
enseigné que le seul droit du propriétaire est de demander 
que l'usufruitier lui rende les choses dans l'état où elles se 
trouvaient lors de l'ouverture de l'usufruit, et que, de son 
côté, l'usufruitier a le droit d'enlever les matériaux (t. VI , 
n° 490). N'en faut-il pas conclure que la vente de ces con-
structions que ferait l'usufruitier est une vente mobilière? 
C'est, en réalité, la cession de l'indemnité à laquelle l'usu-
fruitier aura droit si le propriétaire veut conserver ces 
constructions. Pendant la durée de l'usufruit, l'acquéreur 
n'a qu'un droit de jouissance, analogue à celui du preneur. 
La vente n'est donc pas un acte translatif de droits réels 
immobiliers; partant, elle ne doit pas être transcrite. Dans 
l'opinion qui admet que les constructions de l'usufruitier 
deviennent la propriété du nu propriétaire, et même sans 
indemnité, l'on enseigne naturellement qu'elles constituent-
un droit réel immobilier ; ce qui rend applicable la forma-
lité de la transcription (1). 

Les constructions faites par un preneur sont-elles un 
droit immobilier pendant la durée du bail ? Cette question 
aussi est très-controversée; nous l'avons examinée ailleurs 
(t. V, nos 415 et 416). Dans notre opinion, le droit du pre-
neur n'est jamais qu'un droit mobilier; d'où suit que la 
vente des constructions est mobilière, partant non sujette 
à la transcription. Dans l'opinion qui considère le droit du 
preneur comme immobilier, la vente est immobilière et 
doit, par conséquent, être transcrite (t. V, n° 417) (2). 

Les constructions faites sur des fonds qui appartiennent 
au domaine public sont-elles immobilières, et tombent-elles 
sous l'application de la loi de 1851? Nous avons examiné la 
question ailleurs (t. V , n° 418). 

(1) Mourlon, De la transcription, t. I, p. 22, n° 13. Flandin, De la tran-
scr-ptiun, t. 1, p. 23, n°33. 

(2) Comparez, en sens divers, Mourlon, De la transcription, t. I, p. 22, 
n° 13; Ducruet, Etudes sur la loi de la transcription, n° VI ; Flandin, De 
la transcription, t. I, p.. 23, n° 32. 

Il y a encore une espèce de propriété dont la nature 
donne lieu à de grandes difficultés, ce sont les mines. Nous 
renvoyons à ce qui a été dit, au titre de la Division des 
biens (t. V, nos 407 et 427) (i). 

39. L'article 1er de notre loi hypothécaire contient en-
core une autre restriction de la plus haute importance ; il 
soumet à la transcription les actes entre-vifs translatifs'ou 
déclaratifs de droits réels immobiliers. Ainsi les acquisi-
tions à cause de mort ne doivent pas être rendues publi-
ques : telles sont les successions et les testaments. 

Pourquoi la loi n'a-t-elle pas étendu aux successions le 
principe de publicité, qui, de sa nature, est un principe 
universel? On conçoit que les transmissions mobilières n'y 
soient pas soumises (n° 37) ; mais, quand il s'agit de suc-
cessions immobilières, il semble que des registres publics 
devraient faire connaître aux tiers que celui avec lequel ils 
traitent possède tels immeubles comme héritier En effet 
les tiers sont intéressés à s'assurer si le possesseur d'un 
immeuble en est le propriétaire ; il faut donc qu'ils connais-
sent ses titres; est-ce comme héritier qu'il possède il ne 
sera propriétaire que si son auteur l'était; il faut donc que 
les tiers sachent qui est cet au'. _r, et si lui-même avait la 
propriété des immeubles qu'il a transmis à ses successeurs 
Oest en remontant ainsi d'un titre à l'autre que les *iers 
acquerront la preuve que le possesseur actuel est proprié-
taire, au moins par l'effet de la prescription; or, la pres-
cription est, en définitive, la seule preuve qui assuré les 
droits du possesseur et de ceux qui traitent avec lui- et il 
importe a ceux-ci de savoir si le possesseur a acquis les 
biens comme héritier, puisque, à ce titre, la possession de 
son auteur se joint nécessairement à la sienne. L'intérêt 
des tiers a connaître a transmission qui se fait par voie 
d hérédité ne saurait donc être contesté Reste à voir pour-
quoi, maigre cet intérêt, la loi n'a pas prescrit la publidté 
de 1 acquisition des immeubles par succession 1 

Il y a un premier obstacle, et il est invincible, c'est que 
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la transmission s'opère sans acte, c'est-à-dire sans un fait 
juridique de l'héritier, par le seul effet de la loi. Or, là 
où il n'y a pas d'acte, la transcription devient impossible.. -
C'est en ce sens qu'il faut entendre ce que les auteurs des 
lois nouvelles ont dit, en France et en Belgique, pour jus-
tifier la lacune que présente la publicité de la situation im-
mobilière des propriétaires fonciers ; les registres publics, 
clit-on, la constatent; or, il se trouve que ces registres ne 
contiennent aucune mention de l'acquisition la plus impor-
tante, et souvent la seule que le possesseur ait faite, des 
immeubles qu'il a recueillis à titre d'héritier. On répond 
qu'il est impossible de faire dépendre la transmission des 
biens par voie d'hérédité de la formalité d'une transcrip-
tion, sans porter atteinte au principe que le mort saisit le 
vif{ 1). En réalité, ce principe n'a rien de commun avec la 
transcription; il concerne la transmission de la possession, 
qui est censée se faire par le mourant à son héritier; et la 
transcription est étrangère à la possession, elle a pour objet 
la publicité des actes qui transmettent la propriété. C'est 
donc du verbiage que ces phrases qu'on lit dans un auteur 
qui trop souvent prend des phrases pour des raisons : « La 
succession a toujours été considérée en France comme opé-
rant une dévolution de plein droit ; et la maxime le mort 
saisit le vif est une des règles les plus essentielles de notre 
jurisprudence. Faudra-t-il rétrograder jusqu'au moyen âge 
germanique pour soumettre à l'investiture le successeur 
ab intestat? Faudra-t-il enlever à la jurisprudence fran-
çaise une de ses plus précieuses libertés et briser cet en-
chaînement des générations qui se remplacent les unes les 
autres, comme si elles ne faisaient qu'un tout domestique (2) ? » 
Qu'est-ce que la liberté a affaire dans un débat où il s'agit 
d'apprendre aux tiers la filiation de la propriété? Et en quoi 
la publicité aurait-elle brisé Y enchaînement des généra-
lions? Si la publicité était possible, le législateur aurait dû 
la prescrire, afin de compléter le registre aux transcrip-
tions, qui aurait ainsi présenté la situation exacte de tous 

(I) Rapport de la commission spéciale belge (Parent, p. 9). 
(21 Troplong, De la transcription, p. 205, n° 36. 

les propriétaires fonciers. Loin de rétrograder, le législa-
teur aurait étendu et généralisé sa réforme. S'il ne l'a pas 
fait, c'est qu'il était impossible d'appliquer le système de 
la transcription à la transmission des biens par la voie de 
l'hérédité. En effet, la transcription suppose un acte que 
le conservateur copie : où est cet acte en matière de suc-
cession? Il n'y en a pas. C'est la loi, c'est le sang qui trans-
mettent les biens du défunt à celui que son degré de parenté 
y appelle ; il n'y a là aucune base sur laquelle on puisse 
asseoir une transcription. Le législateur aurait dû se con-
tenter d'une déclaration du successible; .mais une pareille 
déclaration, comme le dit très-bien la commission belge, 
n'aurait pas formé en faveur du successible un titre contre 
l'héritier véritable. Le législateur a dû s'arrêter devant 
l'impossible. 

4®. Toutefois en Belgique et en France on a compris 
combien il serait utile aux tiers de connaître le fait de la 
transmission de tels immeubles à tels héritiers. Intérêt de 
curiosité, dit M. Troplong. La Commission belge a répondu 
d'avance à cette frivole objection. » Elle a pensé, dit le 
rapport, qu'un registre public qui ferait connaître aux 
tiers les mutations qui se seraient opérées par décès pré-
senterait un certain degré d'utilité, en donnant le moyen 
de remonter à la connaissance de tous les propriétaires suc-
cessifs d'un même bien. Pour atteindre ce but, il suffirait 
d'indiquer dans les déclarations de succession les immeu-
bles par les sections et numéros sous lesquels ils figurent 
à la matrice cadastrale et de prescrire aux conservateurs 
de tenir,indépendamment des registres actuels, un registre 
sur lequel seraient transcrites les déclarations de succes-
sions relatives aux immeubles situés dans leurs arrondis-
sements respectifs, et dont les receveurs des droits de suc-
cession seraient tenus de leur transmettre une copie. » Si 
la commission ne formula pas cette proposition en article 
de loi, c'est qu'elle pensait que la mesure, étant purement 
administrative, trouverait mieux sa place dans une loi sur 
les droits de succession. 

La commission de 1849, instituée en France par le garde 
des sceaux, a fait la même proposition, et elle la formula 



dans son projet. On lit dans le rapport de cette commis-
sion : « La conviction que, sans la publicité de toute? 1ns 
mutations, de tous les établissements de propriétés immo-
bilières, de quelque source qu'ils vinssent, il n'y avait pas 
à compter sur le vrai développement du crédit, nous aurait 
amenés à étendre l'obligation de la transcription jusqu'aux 
successions ab intestat, si cela avait été possible; mais le 
premier élément de cette formalité nous manquait. Nous 
n'avons pas d'acte à soumettre à la transcription. La na-
ture des choses s'est montrée ici plus forte que la logique, 
et nous avons dû renoncer à en poursuivre jusque-là les 
conséquences. Mais nous avons voulu commencer à ouvrir 
la voie d'une universelle publicité, en imposant aux rece-
veurs de l'enregistrement, à qui les déclarations de suc-
cession doivent être faites, l'obligation de donner connais-
sance immédiatement de la mutation qui venait de s'opérer 
afin qu'il en pût être fait mention sur le registre aux tran-
scriptions. Ce ne sera sans doute qu'un renseignement auquel 
ne pourront pas s'attacher, à l'égard des tiers, les effets lé-
gaux de la transcription ; mais ce renseignement pourra 
leur être utile, et cela suffit pour en exiger la mention sur 
les registres des conservateurs et sur les états qui seront 
demandés à ces derniers (1). » 

Ces propositions n'aboutirent ni en France ni en Bel-
gique. Il paraît que ce qui empêcha, chez nous, le gouver-
nement d'y donner suite, ce sont les difficultés d'exécution 
et l'inconvénient d'embarrasser par de nouvelles écritures 
les archives déjà trop encombrées de la conservation hypo-
thécaire (2). De simples difficultés de fait n'auraient pas dû 
arrêter l'exécution d'une mesure qui aurait complété la pu-
blicité, à laquelle le crédit public est si essentiellement inté-
ressé.-

4f. Les testaments sont aussi des actes à cause de mort, 
par conséquent dispensés de la transcription. Quelles en 
sont les raisons? C'est une nouvelle exception au principe 
de la publicité et une nouvelle lacune; il en résulte que les 
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r'iaridm, De la transcription. t. I, p. 9, il0 13. 
'2) Msî'tou Commentaire delà loi de 1851, t. I, p. 32, a0 11. 

registres du conservateur ne mentionnent aucune transmis-
sion héréditaire ; de sorte qu'ils ne font pas connaître la 
transmission la plus importante et la plus usuelle, puis-
qu'elle a lieu nécessairement à la mort de chaque proprié-
taire. On ne peut pas dire des testaments ce que nous 
avons dit des successions ab intestat, que la publicité en 
est impossible, car il n'y a pas de testament sans acte; et, 
de fait, il y avait des coutumes de nantissement qui pres-
crivaient les devoirs de loi pour la succession testamen-
taire. Il y a plus ; le code lui-même prescrit la publicité des 
substitutions fidéicommissaires permises quand elles se font 
par acte de dernière volonté, aussi bien que quand elles se 
font par donation entre-vifs. L'article 1069 porte : « Les 
dispositions par actes entre-vifs ou testamentaires, à charge 
de restitution, seront rendues publiques : savoir, quant 
aux immeubles, par la transcription des actes sur les re-
gistres du bureau des hypothèques du lieu de la situation; 
et, quant aux sommes colloquées avec privilège sur des 
immeubles, par l'inscription sur les biens affectés au pri-
vilège. » Voilà une anomalie, et l'anomalie est telle, que 
l'on doit se demander si cette disposition n'est pas abrogée 
par la loi hypothécaire. Il est de principe que la loi hypo-
thécaire ne déroge pas au code civil, sauf que le titre des 
Hypothèques est remplacé par la loi nouvelle; toutefois ce 
principe n'est pas absolu, comme nous allons le voir en 
traitant des donations. Ce qui nous porte à admettre que 
la loi hypothécaire n'abroge pas l'article 1069, c'est que 
cette disposition appartient à une matière toute spéciale, et 
a été portée pour des motifs tout spéciaux ; nous renvoyons, 
sur ce point, à ce qui a été dit sur les substitutions fidéi-
commissaires ; c'est donc une exception au droit commun, 
et, à ce titre, elle peut subsister à côté du droit commun. 
L'article 1069 est encore exceptionnel sous un autre rap-
port. En règle générale, la transmission des valeurs mobi-
lières n'est pas soumise à la publicité, tandis que l'arti-
cle 1069 prescrit la publicité des capitaux garantis par un 
privilège. Cette nouvelle exception confirme ce que nous 
venons de dire, c'est que la matière des substitutions est 
toute spéciale, et que, par suite, les exceptions qui s'y 



trouvent peuvent coexister avec la règle établie par la loi 
hypothécaire. C'est l'application du principe qu'une loi gé- ' 
nérale postérieure à une loi spéciale ne déroge pas à cell^ • 

42. Toujours est-il que, la publicité étant consacrée par 
le code civil pour les testaments en matière de substitution, 
il est d'autant plus difficile d'expliquer la règle contraire 
admise par les auteurs de notre loi hypothécaire. La com-
mission du sénat a motivé comme suit l'exception que la 
loi nouvelle fait au principe de publicité en ce qui concerne 
les testaments (2). Elle distingue entre les légataires qui 
ont la saisine et ceux qui doivent demander la délivrance. 
Les légataires saisis sont en tout assimilés aux héritiers 
légitimes ; si l'on n'a pas prescrit la publicité pour la trans-
mission des biens afr intestat, à raison du principe de la 
saisine, on doit, par identité de motifs, étendre la même 
exception aux légataires universels qui ont la saisine. Cette 
première raison n'est pas concluante. C'est moins à cause 
de la saisine que l'on a dispensé les successions àb intes-
tat de la transcription, qu'à cause de l'impossibilité qu'il y 
avait de prescrire la transcription alors qu'il n'y a pas 
d'acte à transcrire (n° 39). Il faut donc laisser la saisine de 
côté. La commission du sénat ne s'est pas dissimulé que la 
clandestinité avait de grands inconvénients : elle compro-
met les droits des tiers. Si l'héritier légitime ou le léga-
taire universel saisi dispose d'un bien légué, il vend la 
chose d'autrui; la vente est nulle, le légataire peut reven-
diquer et le tiers acquéreur se trouvera évincé sans qu'il 
ait pu connaître l'existence du legs. Par contre, la néces-
sité de rendre publiques les dispositions testamentaires 
aurait compromis les droits des légataires. Il y a, sous le 
rapport de la publicité, une grande différence entre le lé-
gataire et l'acquéreur entre-vifs, acheteur ou donataire; 
celui-ci est partie au contrat, et il sait que s'il ne transcrit 
point, il ne sera pas propriétaire à l'égard des tiers ; ses 
intérêts sont garantis par cela seul qu'il est en mesure de 

(l) Martou, Commentaire de la loi de 1851. t.. I, p. 33, n° 1 
'2) Rapport de la commission du sénat (Parent, p. 395). 

les sauvegarder. Il n'en est pas de même du légataire; il 
peut ignorer, et il ignore souvent l'existence du testament; 
l'héritier qui trouve l'acte parmi les papiers du défunt tarde 
à le faire connaître, et il dispose, en attendant, des biens 
légués. Si l'on admet comme principe que le légataire n'est 
propriétaire à l'égard des tiers que par la transcription, il 
n'aura aucune action contre les tiers acquéreurs des biens 
qui lui appartiennent, et son action contre les héritiers peut 
être inefficace si ceux-ci sont insolvables. Le système de la 
publicité conduirait donc à dépouiller le légataire, sans 
qu'il lui fut possible de conserver ses droits. La considé-
ration est grave, mais elle n'est pas décisive. En effet, 
on se prévaut d'un cas exceptionnel, qui se présentera rare-
ment, pour déroger au principe de publicité qui est d'intérêt 
général. 

La commission du sénat ajoute que les intérêts des tiers 
ne courent pas grand danger, même dans le système de 
clandestinité, parce que la jurisprudence incline à mainte-
nir les actes faits par l'héritier apparent lorsque les tiers 
sont de bonne foi. Cela est vrai de la jurisprudence fran-
çaise, cela n'est pas vrai de la jurisprudence des cours de 
Belgique ; et, à notre avis, celle-ci est dans le vrai. L'héri-
tier véritable est seul propriétaire ; il peut donc revendi-
quer les biens qui lui appartiennent contre les tiers aux-
quels l'héritier apparent les a vendus. Il en est de même de 
la concession des droits réels. Il en résulte que les actions 
en pétition d'hérédité jettent le trouble dans les relations 
civiles. C'est une des raisons qui avaient engagé la com-
mission française à proposer la publicité pour les testa-
ments, mais cette proposition n'a pas été admise (1). 

43. Le système de publicité par la voie de la transcrip-
tion ne s'applique qu'aux actes translatifs et déclaratifs de 
droits réels immobiliers et à certains baux. Il y a d'autres 
actes qui intéressent les tiers et dont le législateur n'a pas 
prescrit la publicité. Telle est l'antichrèse; la loi française 
la soumet à la transcription, notre loi garde le silence; 

(1) Parent, p. 395. Comparez le rapport fait au corps législatif par De 
Belleyme (Troplong, p. 31 et suiv.); Mourlon, t.' I, p. 7 et suiv. 



nous avons dit ailleurs que l'antichrèse n'est pas un droii 
réel immobilier, mais un simple droit de créance que l'an-
tichrésiste ne peut pas opposer aux tiers. Des lors il était 
inutile de la rendre publique. 

L'institution contractuelle doit-elle être transcrite? Nous 
allons examiner la question. La négative est généralement 
admise. Toutefois il y a des tiers qui auraient intérêt à la 
publicité, ce sont les tiers donataires. Le législateur n'a-t-il 
pas considéré cet intérêt comme suffisant? ou est-ce par 
oubli qu'il n'a pas parlé de la donation des biens à venir? 
Toujours est-il qu'en cette matière la publicité était très-
facile à organiser, puisqu'il existe un acte authentique. 

Lorsqu'une créance hypothécaire est éteinte par le paye-
ment ou par tout autre mode légal, l'hypothèque est égale-
ment éteinte. Les tiers qui traitent avec le créancier dont le 
droit est éteint seraient intéressés à connaître l'extinction 
de la créance et de l'hypothèque. Nous dirons plus loin 
pourquoi le législateur n'a pas prescrit la publicité de la 
libération et comment il a pourvu aux intérêts des tiers 
cessionnaires. 

La cession de biens n'est pas translative de propriété; 
donc elle n'est pas soumise à la transcription, quand même 
elle comprendrait des immeubles. Toutefois il eût été utile 
aux tiers de connaître la cession, puisque l'on admet que 
le débiteur qui l'a consentie ne peut plus disposer de ses 
biens, ni directement ni indirectement, au préjudice des 
créanciers auxquels il en a fait l'abandon. Si le législa-
teur n'a pas prescrit la publicité, c'est probablement par 
oubli. 

§ II. Application. 

N® 1 . D E S A C T E S E N T R E - V I F S A T I T R E G R A T U I T . 

44. L'article 939 soumet à la transcription les dona-
tions de biens susceptibles d'hypothèques, et l'article 1er 

de notre loi hypothécaire porte : « Tous actes entre-vifs à 
litre gratuit seront transcrits. « De là la question de sa-
voir si la loi nouvelle a entendu maintenir l'article 939 

et les articles suivants qui s'y rattachent, ou si elle a 
abrogé toutes ces dispositions. La loi française de 1855 a 

' prévu la difficulté et l'a décidée en ces termes : « Il n'est 
point dérogé aux dispositions du code Napoléon relatives 
à la transcription des actes portant donation ou conte-
nant des dispositions à charge de rendre ; elles continue-
ront à recevoir leur exécution. « Notre loi hypothécaire 
ne contient aucune disposition concernant l'abrogation des 
lois antérieures, sauf celle de l'article 1er, portant que la 
loi hypothécaire remplace le titre XVIII du livre III du 
code civil. Est-ce à dire que toutes les.autres dispositions 
du code civil relatives à des matières traitées par la loi 
nouvelle sont maintenues ? Telle n'a pas été et telle n'a pas 
pu être la pensée du législateur. Lors de la discussion de 
la loi à la chambre des représentants, on en a fait la re-
marque. Il y a, disait M. de Theux, des dispositions de 
divers titres du code qui sont changées, notamment du.titre 
des Successions et du titre des Donations. » L'orateur de-
manda que le gouvernement présentât une loi qui mît en 
harmonie les dispositions de la loi hypothécaire avec celles 
du code civil, c'est-à-dire qui modifiât le code Napoléon 
pour le mettre en rapport avec la loi hypothécaire. Le mi-
nistre de la justice répondit que telle était l'intention du 
gouvernement (î). Cette intention n'a pas eu de suite 

Il résulte de cette discussion que la loi de 1851 déroge 
au titre des Donations; une loi spéciale devait déterminer 
la portée de ces dérogations; dans le silence de la loi, c'est 
a l'interprète de décider d'après les principes généraux de 
droit (2). Un premier point est certain, c'est que la loi belge 
ne maintient pas, comme l'a fait la loi française, les dispo-
sitions du code sur la publicité des donations; il y a abro-
gation, de l'aveu des auteurs mêmes de la loi. C'est un 
point très-important, car il écarte une objection de prin-
cipe La matière de l'abrogation des lois n'est pas traitée 
par le code; on la abandonnée à la doctrine. Or la doc-
trine a posé comme règle que les lois générales postérieures 

MÎwm, e l ^ e C q U e \ Commentaire législatif de la loi de 1851, p ! n° l 
Martou, Commentaire de la loi de 1851 , t. I, p 33 n» 17 

(2) Comparez le t XII de mes Principes, p. 454 n» 370 
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réel immobilier, mais un simple droit de créance que l'an-
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inutile de la rendre publique. 

L'institution contractuelle doit-elle être transcrite? Nous 
allons examiner la question. La négative est généralement 
admise. Toutefois il y a des tiers qui auraient intérêt à la 
publicité, ce sont les tiers donataires. Le législateur n'a-t-il 
pas considéré cet intérêt comme suffisant? ou est-ce par 
oubli qu'il n'a pas parlé de la donation des biens à venir? 
Toujours est-il qu'en cette matière la publicité était très-
facile à organiser, puisqu'il existe un acte authentique. 

Lorsqu'une créance hypothécaire est éteinte par le paye-
ment ou par tout autre mode légal, l'hypothèque est égale-
ment éteinte. Les tiers qui traitent avec le créancier dont le 
droit est éteint seraient intéressés à connaître l'extinction 
de la créance et de l'hypothèque. Nous dirons plus loin 
pourquoi le législateur n'a pas prescrit la publicité de la 
libération et comment il a pourvu aux intérêts des tiers 
cessionnaires. 

La cession de biens n'est pas translative de propriété; 
donc elle n'est pas soumise à la transcription, quand même 
elle comprendrait des immeubles. Toutefois il eût été utile 
aux tiers de connaître la cession, puisque l'on admet que 
le débiteur qui l'a consentie ne peut plus disposer de ses 
biens, ni directement ni indirectement, au préjudice des 
créanciers auxquels il en a fait l'abandon. Si le législa-
teur n'a pas prescrit la publicité, c'est probablement par 
oubli. 

§ II. Application. 
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44. L'article 939 soumet à la transcription les dona-
tions de biens susceptibles d'hypothèques, et l'article 1er 

de notre loi hypothécaire porte : « Tous actes entre-vifs à 
litre gratuit seront transcrits. « De là la question de sa-
voir si la loi nouvelle a entendu maintenir l'article 939 

et les articles suivants qui s'y rattachent, ou si elle a 
abrogé toutes ces dispositions. La loi française de 1855 a 

' prévu la difficulté et l'a décidée en ces termes : « Il n'est 
point dérogé aux dispositions du code Napoléon relatives 
à la transcription des actes portant donation ou conte-
nant des dispositions à charge de rendre ; elles continue-
ront à recevoir leur exécution. « Notre loi hypothécaire 
ne contient aucune disposition concernant l'abrogation des 
lois antérieures, sauf celle de l'article 1er, portant que la 
loi hypothécaire remplace le titre XVIII du livre III du 
code civil. Est-ce à dire que toutes les.autres dispositions 
du code civil relatives à des matières traitées par la loi 
nouvelle sont maintenues ? Telle n'a pas été et telle n'a pas 
pu être la pensée du législateur. Lors de la discussion de 
la loi à la chambre des représentants, on en a fait la re-
marque. Il y a, disait M. de Theux, des dispositions de 
divers titres du code qui sont changées, notamment du,titre 
des Successions et du titre des Donations. » L'orateur de-
manda que le gouvernement présentât une loi qui mît en 
harmonie les dispositions de la loi hypothécaire avec celles 
du code civil, c'est-à-dire qui modifiât le code Napoléon 
pour le mettre en rapport avec la loi hypothécaire. Le mi-
nistre de la justice répondit que telle était l'intention du 
gouvernement (î). Cette intention n'a pas eu de suite 

Il résulte de cette discussion que la loi de 1851 déroge 
au titre des Donations; une loi spéciale devait déterminer 
la portée de ces dérogations; dans le silence de la loi, c'est 
a l'interprète de décider d'après les principes généraux de 
droit (2). Un premier point est certain, c'est que la loi belge 
ne maintient pas, comme l'a fait la loi française, les dispo-
sitions du code sur la publicité des donations; il y a abro-
gation, de l'aveu des auteurs mêmes de la loi. C'est un 
point très-important, car il écarte une objection de prin-
cipe La matière de l'abrogation des lois n'est pas traitée 
par le code; on la abandonnée à la doctrine. Or la doc-
trine a posé comme règle que les lois générales postérieures 

MÎwm, e l ^ e C q U e \ Com^toire législatif de la loi de 1851, p ! n° l 
Martou, Commentaire de la loi de 1851 , t. I, p 33 n» 17 

(2) Comparez le t XII de mes Principes, p. 454 n» 370 



ne dérogent pas aux lois spéciales antérieures; cette règle 
est fondée sur les principes qui régissent l'abrogation ta-
cite. Il n'y a d'abrogées par une loi nouvelle que les dispo-
sitions des lois anciennes qui sont incompatibles avec la 
dernière expression de la volonté du législateur. La ques-
tion est donc de savoir si une loi générale est incompatible 
avec une loi spéciale; or, la négative est certaine, puisque 
l'exception peut très-bien coexister avec la règle. Si l'on ap-
pliquait ce principe à la loi hypothécaire> on pourrait en 
induire qu'elle laisse subsister les dispositions du code ci-
vil sur la publicité des donations. Mais ce serait mal appli-
quer le principe que nous venons de rappeler. L'abrogation 
tacite est essentiellement une question d'intention ; la vo-
lonté du législateur étant souveraine, il peut par une loi 
générale déroger à une loi spéciale ; et cette intention est 
très-naturelle quand la loi spéciale consacrait une publicité 
incomplète, comme le faisait le code civil, tandis que la loi 
générale établit un système complet de publicité. N'est-il 
pas logique que la réformation de l'ancienne législation 
s'étende aux dispositions exceptionnelles et incomplètes que 
le législateur a voulu généraliser en les perfectionnant?Un 
nouveau système de publicité complet remplace nécessai-
rement toutes les anciennes dispositions qui organisaient 
une publicité imparfaite. 

45. Cette intention du législateur belge ne résulte pas 
seulement de la discussion qui a eu lieu sur l'article 1er; 
M. de Theux et M. Tesch, le ministre de la justice, n'ont 
fait que constater l'abrogation qui résultait des dispositions 
de la loi nouvelle ; l'abrogation est clairement consacrée 
par l'article 1er de la loi. Si le législateur belge avait en-
tendu maintenir les articles 939 et suivants, il n'aurait 
pas mentionné les donations dans l'article 1er; il les aurait 
passées sous silence, comme l'a fait le législateur français ; 
ce qui aboutissait tacitement à maintenir le code civil. 
Notre loi, au contraire, en établissant le principe de la 
publicité, commence par appliquer ce principe aux actes 
entre-vifs à titre gratuit; disposition tout à fait inutile si 
la pensée des auteurs de la loi avait été de maintenir l'ar-
ticle 939 et les articles qui en dépendent. La disposition 

eût été plus qu'inutile, car il en serait résulté une antinomie 
entre la loi hypothécaire et le code Napoléon. Ceci est le 
point décisif du débat. 

L'article 939 reproduit les termes de la loi du 11 bru-
maire an vu ; il n'établit pas une publicité complète de toutes 
les transactions immobilières, à titre gratuit; la transcrip-
tion ne doit se faire que lorsque la donation a pour objet des 
biens susceptibles d'hypothèques. Pourquoi cette restriction 
à la publicité, alors que la publicité, de son essence, est uni-
verselle? La restriction nous fait connaître l'intention du 
législateur, il n'avait en vue que l'intérêt des tiers créan-
ciers qui stipulent une garantie réelle ; or, il est évident que 
les créanciers hypothécaires ne sont pas intéressés à ce 
qu'on rende publiques des mutations de biens qui ne peu-
vent pas être hypothéqués. Voilà pourquoi le législateur 
français limita la publicité aux biens susceptibles d'hypo-
thèques. Cette restriction ne se trouve plus dans l'article Ie'" 
de la loi belge ; il n'exige qu'une chose, c'est qu'il s'agisse 
de droits réels immobiliers, quels que soient, du reste, ces 
droits, qu'ils puissent être hypothéqués ou non. La. diffé-
rence est caractéristique ; elle révèle un autre esprit, une 
tendance plus large. Notre loi hypothécaire prescrit une 
publicité complète pour les donations aussi bien que pour 
les actes à titre onéreux. Comment veut-on qu'une loi qui 
ordonne la publicité de toutes les donations coexiste avec 
une loi qui limite la publicité à certaines donations? Il y a 
incompatibilité entre la loi ancienne et la loi nouvelle, donc 
le code Napoléon est abrogé par la loi hypothécaire. 

46. Cela n'est guère douteux, en ce qui concerne la 
restriction résultant de ces mots de l'article 939 : biens 
susceptibles d'hypothèques. La donation d'un droit d'usage 
ou d'habitation, la donation d'une servitude, doit-elle être 
transcrite? Non, d'après le code civil. Oui, d'après la loi 
le 1851. Le non et le oui sont incompatibles. Donc la loi 
nouvelle abroge la loi ancienne. L'esprit de la loi est en 
harmonie avec le texte. Pourquoi établit-elle une piiblicité 
plus large? Pour faire connaître aux tiers toutes les muta-
tions immobilières qui peuvent les intéresser. Or, un tiers 
acquéreur, même un tiers créancier hypothécaire n'ont-ils 



pas intérêt à connaître l'existence d'un droit d'usage, aussi 
bien que celle d'un droit d'usufruit? et doit-on les laisser 
dans l'ignorance de l'établissement d'une servitude qui dimi-
nue la valeur delà chose? Si ces droits, quoique non sus-
ceptibles d'hypothèques, étaient constitués à titre onéreux, 
l'acte devrait être transcrit en vertu de la loi de 1851, et 
l'on dispenserait de toute publicité l'établissement de ces 
mêmes droits à titre gratuit? Cela n'aurait pas de sens. On 
voit que la publicité établie par la loi de 1851 pour les actes 
à titre onéreux devait réagir sur la publicité moins large 
que l'article 939 établit pour les donations. C'est dire que 
la loi belge abroge, en ce point, le code Napoléon. 

Il y a une dérogation plus importante. Le code Napo-
léon, de même que la loi de brumaire an vu, ne se préoc-
cupe que d'un seul intérêt, celui des créanciers hypothé-
caires; la publicité n'est pas établie dans l'intérêt des 
créanciers chirographaires; ils restent sous l'empire du 
vieux principe de clandestinité. Cela est souverainement 
illogique. Ou ne conçoit pas que la clandestinité coexiste 
avec la publicité. On ne conçoit pas davantage que certains 
créanciers profitent du bienfait de la publicité, et que d'au-
tres en soient privés. Ces distinctions arbitraires, illogi-
ques sont en opposition avec le principe de notre loi hypo-
thécaire; elle a voulu garantir tous les intérêts, aussi 
permet-elle à tous tiers de se prévaloir du défaut de publi-
cité, même aux créanciers chirographaires. Toutefois ce 
point est controversé. Nous y reviendrons. 

47. Il reste une dernière difficulté en ce qui concerne 
l'abrogation du code civil par la loi hypothécaire. Après 
avoir établi le principe de la publicité, le code civil détermine 
les.personnes qui sont chargées de requérir la transcrip-
tion, lorsque les biens ont été donnés à des incapables ou 
à des établissements publics (art. 940) ; puis il indique les 
personnes qui peuvent opposer le défaut de publicité et 
celles qui ne peuvent pas s'en prévaloir (art. 941 et 942). 
Ces dispositions sont-elles abrogées en même temps que 
celle de l'article 939, dont elles sont une dépendance? 
Nous répondons que la loi nouvelle abroge l'ancien droit, 
en tant qu'il établit des règles différentes de celles que la 

loi de 1851 a consacrées. Il n'y a plus qu'un droit sur la 
transcription : les articles 940-942 sont-ils en harmonie 
avec ce droit, ils restent en vigueur, sont-ils en opposition 
avec le droit général, ils tombent. Tel est le principe-
nous reviendrons plus loin sur les difficultés d'application.' 

48. Le principe de notre législation est donc que toute 
donation de droits réels immobiliers est soumise à la trans-
cription. Ce principe s'applique-t-il aux donations faites 
par contrat de mariage? Il faut distinguer. Il n'y a aucun 
doute quant aux donations de biens présents; aux termes 
de l'article 1081, toute donation de biens présents, quoi-
que faite par contrat de mariage aux époux, est soumise 
aux règles générales prescrites pour les donations faites à 
ce titre. L article 939 était donc applicable à ces donations • 
et 1article 1er de la loi hypothécaire l'est également, puis-
qu il s agit d un acte entre-vifs à titre gratuit, translatif de 
droits réels immobiliers. Nous l'avons déjà décidé ainsi au 
titre des Donations (t. X V , n° 174). Il n'y avait aucune 
raison de faire exception au principe de publicité, en ce qui 
concerne les donations faites par contrat de mariage • quel-
que favorables qu'elles soient, il y a un intérêt général plus 
favorable encore, c'est celui des tiers et du crédit public 

49. L'institution contractuelle est-elle soumise à la 
transcription? Il faut d'abord voir si elle doit être trans-
crite en vertu du code civil, et en supposant qu'elle doive 
1 être, si le code civil est maintenu par la loi hypothécaire 
Nous avons répondu d'avance à ces questions. Au titre 
des Donations, nous avons établi que le code ne prescrit 
P o a S io^ P n C l t é d e s institutions contractuelles (t. X V 

' ? f P P ° f a n t m ê m e <ïue c e s donations fussent 
code Hvfl fl f ^ d e k t r a n s c r iPtion, en vertu du 
I e 1 O c rait encore écarter le code, puisque l'ar-
f f l e s e » 1 f 1 o r donne la transcription en matière 

de donations, est abrogé par la loi hypothécaire (n"s 44 et 

d ^ l O v e ^ d ° n C ^ 6 X a m i n é e e x # — t 

i o n ^ Î K d e -la l 0 i b 6 l g e P r e s c r i t l a transcription de 
tous actes entre-vifs à titre gratuit, translatifs de droits 
réels immobiliers. Donc, la condition essentielle pour qu'un 



acte doive être transcrit est qu'il soit translatif de pro-
priété. La question concernant la transcription de l'insti-
tution contractuelle se réduit donc à savoir si la donation 
de biens à venir est translative de propriété? Elle transmet 
au donataire la qualité d'héritier contractuel, le donateur 
ne peut plus le dépouiller de ce droit ; mais ce n'est pas là 
une transmission de droits réels immobiliers, quand même 
il y aurait des immeubles dans le patrimoine du donateur; 
le droit de l'institué en vertu de l'institution est un droit 
aux biens que l'instituant laissera à son décès; ce droit, 
par lui-même, n'est ni mobilier ni immobilier; c'est seule-
ment lors du décès du donateur que l'institué exercera son 
droit sur les biens que le donateur laisse; et en quoi con-
siste ce droit? Il consiste à accepter ou à répudier l'héré-
dité. Cela encore n'est pas un droit immobilier; c'est seu-
lement, en cas d'acceptation, que l'institué aura un droit 
dans les biens, droit immobilier ou mobilier, suivant la 
nature des biens qui composent la succession. Ainsi la 
transmission de l'hérédité par contrat ne tombe pas sous 
l'application de l'article 1er de la loi hypothécaire. Cela 
est décisif, car, lors de la donation, le donataire n'acquiert 
aucun droit sur les biens du donateur, soit meubles, soit 
immeubles; le donateur conserve la propriété de ses biens 
présents et de ceux qu'il acquerra ; il peut en disposer li-
brement à titre onéreux, les aliéner, les hypothéquer. De 
là suit que l'institution contractuelle n'est pas translative 
de droits réels immobiliers, ce qui décide notre question. 

On objecte que le donateur ne peut plus disposer à titre 
gratuit de ses biens, sauf pour sommes modiques, à titre 
de récompense ou autrement (art. 1083); on en conclut 
qu'il ne conserve plus la propriété pleine et entière, il 
l'aliène donc, au moins partiellement, en ce qui concerne 
le droit de disposer à titre gratuit; partant, l'article 1er est 
applicable. Nous répondons que l'article 1er exige un acte 
translatif de droits réels immobiliers, ce qui comprend ou 
la translation de la propriété d'un immeuble, ou celle d'un 
démembrement de cette propriété. Est-ce que le donateur 
qui fait une institution contractuelle transfère au dona-
taire soit la propriété d'un immeuble, soit un démembre-

ment de cette propriété? Non; donc l'article 1er de la loi 
est hors de cause. Ce que l'on qualifie improprement d'acte 
translatif n'est, en réalité, qu'une restriction que le dona-
teur s'impose quant au droit de disposer à titre gratuit. 
Tout ce que l'on en peut conclure, c'est que la loi, à raison 
de cette restriction et dans l'intérêt des tiers que le dona-
teur voudrait gratifier, aurait pu exiger la publicité de l'in-
stitution contractuelle, mais le législateur ne l'a pas fait. 
Or, il ne suffit pas qu'un tiers soit intéressé à la publicité, 
pour que la transcription doive se faire, il faut qu'il existe 
un acte translatif de droits réels immobiliers; et l'institu-
tion contractuelle n'est pas un acte qui transfère au dona-
taire un droit réel immobilier; donc l'article 1er de la loi 
est inapplicable. 

5 0 . Il reste une difficulté. L'institution contractuelle ne 
doit pas être transcrite au moment où elle se fait, ni pen-
dant toute la vie de l'instituant, puisqu'il ne se fait aucune 
transmission de biens jusqu'à la mort du donateur. Mais à 
ce moment l'institution contractuelle s'ouvre, le donataire 
recueille les biens qui se trouvent dans l'hérédité du dona-
teur. Il se fait donc une transmission de biens immobiliers, 
s'il y a des immeubles. Y a-t-il lieu à transcription? A notre 
avis, non. Il ne suffit pas qu'il y ait transmission de biens 
immobiliers pour que l'acte en vertu duquel elle s'opère 
doive être transcrit, il faut que l'acte soit entre-vifs, c'est-
à-dire que la transmission des biens se fasse entre-vifs, 
puisque l'acte entre-vifs doit être translatif de propriété! 
Or, l'institution contractuelle n'est pas, en ce sens, un acte 
entre-vifs, c'est un acte à cause de mort; elle donne ouver-
ture à une succession contractuelle, analogue à "la succès-, 
sion testamentaire; il n'y a que cette différence, c'est que 
le donataire est héritier en vertu d'un contrat, mais il n'en 
est pas moins héritier. Or, la transmission par voie d'héré-
dité se fait à cause de mort. Cela nous paraît décisif. 

On objecte que l'on ne peut pas contester à l'institution 
contractuelle le caractère d'acte entre-vifs, ce qui rend 
l'article 1er applicable (î). Sans doute l'acte qui constate 

(1) Martou, Commentaire de la loi de 1851. t. I, p. 38, n° 19. 
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l'institution contractuelle est entre-vifs, puisqu'il se passe 
du vivant du donateur et du donataire, mais ce n'est pas à 
Y écrit qu'il faut avoir égard pour décider si l'acte doit être 
transcrit, c'est à la convention consignée dans l'écrit. La 
publicité que la loi prescrit porte sur la convention, le fait, 
juridique, et non sur l'écrit. En parlant d"actes entre-vifs, 
la loi entend donc parler d'une convention entre-vifs, c'est-
à-dire d'une convention qui transmet immédiatement la 
propriété au créancier et qui, pour cette raison, intéresse 
les tiers. En veut-on la preuve? Si l'on s'attachait à Y écrit, 
il faudrait dire que le testament aussi est un acte entre-
vifs, car c'est bien pendant la vie du testateur qu'il est 
dressé. Pourquoi l'appelle-t-on néanmoins un acte à cause 
de mort? Parce qu'il n'a d'effet qu'à la mort du testateur. 
Eh bien, l'institution contractuelle n'opère aussi ses effets 
qu'à la mort de l'instituant ; donc c'est un acte à cause de 
mort, et partant elle ne doit pas être transcrite. 

Sans doute il y a des différences entre cet acte à cause 
de mort et les autres successions. Si la succession ab intes-
tat n'a pas été soumise à la transcription, c'est qu'une con-
dition essentielle de la publicité-fait défaut : il n'y a pas 
d'acte à transcrire. Dans l'institution contractuelle, au con-
traire, il y a un acte, et un acte authentique; donc rien 
n'empêchait de le soumettre à la publicité. Pour les testa-
ments, il y a un autre motif qui a engagé le législateur à 
ne pas les rendre publics, c'est l'intérêt du légataire ; s'il 
ignore le testament, peut-on l'obliger à faire transcrire un 
acte qu'il ne connaît point? et dira-t-on qu'il ne sera pas 
propriétaire à l'égard des tiers pour n'avoir pas requis la 
transcription d'un acte dont il ne connaissait pas l'existence? 
Ce motif' ne reçoit pas d'application à l'institution contrac-
tuelle. C'est un contrat, l'institué y figure ; il sait que ses 
droits s'ouvrent à la mort de l'instituant ;• rien ne l'empêche 
de faire transcrire son contrat à la mort du donateur, qu'il 
apprendra régulièrement, parce qu'il est intéressé à la con-
naître. Le législateur aurait dû tenir compte de ces diffé-
rences qui existent entre la succession contractuelle et les 
autres successions, et, tout en ne soumettant pas celles-ci 
à la transcription, obliger le donataire à transcrire l'acte 

qui l'appelle à l'hérédité. Mais le législateur l'a-t-il fait? 
Non. Il ne connaît que deux espèces d'actes en cette ma-
tière, les actes entre-vifs et les actes à cause de mort; les 
premiers doivent être transcrits, les seconds ne sont pas 
soumis à la transcription; or, l'institution contractuelle 
n'est pas un acte entre-vifs dans le sens de l'article 1er de 
la loi hypothécaire ; donc elle ne doit pas être transcrite. 
C'est une lacune et une espèce d'anomalie, dans le système 
rle publicité, mais il n'appartient pas à l'interprète de cor-
riger la loi (1). • 

51. Il y a une institution contractuelle modifiée, ou cu-
mulative, qui comprend tout ensemble les biens présents et 
les biens à venir du donateur. Cette institution doit-elle être 
transcrite? Nous avons examiné la question au point de vue 
du code civil (t. X V , n° 260). Quant à la loi hypothécaire, elle 
ne soumet à la transcription que les donations translatives 
de droits réels immobiliers. Or, l'institution cumulative, 
quoiqu'elle comprenne les biens présents, n'en transfère 
pas la propriété au donataire; elle ne doit donc pas être 
transcrite. Seulement, au décès du donateur, le donataire 
peut s'en tenir aux biens présents; dans ce cas, il peut re-
vendiquer les immeubles compris parmi ces biens que le 
donateur aurait aliénés (art. 1084); mais pour revendiquer 
il faut être propriétaire à l'égard de celui contre lequel l'ac-
tion est formée, et, d'après la loi hypothécaire, on n'est 
propriétaire à l'égard des tiers qu'en vertu de la transcrip-
tion. Le donataire a donc un intérêt éventuel à transcrire 
l'institution cumulative, pour le cas où il s'en tiendrait aux 
biens présents. Si le donataire n'use pas de ce droit, l'in-
stitution cumulative se confond avec l'institution contrac-
tuelle ordinaire, et l'on applique, par conséquent, ce que 
nous venons de dire (n° 50) : il n'y aura pas lieu à tran-
scription. 

52 . Il y a encore une donation de biens à venir, c'est la 
donation de l'article 1086. Une donation de biens présents 
peut être faite par contrat de mariage, sous des conditions 
qui la rendent révocable; de sorte qu'elle ne devient défi-

(1) Comparez Troplong, De la transcription,-p. 247,11*75. 



nitive qu'à la mort du donateur. Dans ce cas, la donation, 
quoique portant sur les biens présents, n'en transporte pas 
la propriété au donataire (t. X V , n° -285); elle n'est donc 
pas translative de propriété, partant elle ne doit pas être 
transcrite. On applique à' cette donation les principes qui 
régissent l'institution contractuelle (n° 50). 

53. La donation entre époux pendant le mariage est-
elle soumise à la transcription? Si c'ést une institution con-
tractuelle, la négative est certaine, d'après ce que nous 
venons de dire (nos 50-52). Si c'est une donation de biens 
présents, elle peut être révoquée, mais elle n'en est pas 
moins translative de propriété; ce qui rend l'article 1er de 
la loi hypothécaire applicable (t. X V , n° 319) (î). 

N ° 2 . DES ACTES A T I T R E O N É R E U X TRANSLATIFS DE P R O P R I É T É . 

I. Principe. 

54. Les actes à titre onéreux doivent être transcrits, 
aux termes de l'article 1er de notre loi hypothécaire, quand 
ils sont translatifs de droits réels immobiliers. Cette ex-
pression générale comprend d'abord la pleine propriété, 
et elle comprend aussi les démembrements de la propriété. 

Il n'y a que les actes translatifs de propriété immobilière 
qui doivent être transcrits (n° 37). Mais il y a des objets 
mobiliers qui, en droit, sont considérés comme immeubles 
sous certaines conditions. Le code considère d'abord comme 
immeubles par leur nature certains objets qui, par leur na-
ture, sont plutôt mobilier s ' : tels sont les récoltes pen-
dantes par les racines, les fruits des arbres non encore 
recueillis, les arbres et, par suite, les coupes de bois 
(art. 520-521). La raison en est que les fruits pendants par 
branche ou par racines sont attachés à la terre, dont ils 
sont une dépendance, et dans laquelle ils puisent leur nour-
riture. Ces objets deviennent meubles du moment qu'ils 
sont détachés de la terre. 

Il y a ensuite des objets mobiliers qui deviennent im-

(1) Martou, Commentaire de la loi de 1851,1.1, p. 40, il0 20. 

meubles par incorporation : tels sont les matériaux em-
ployés dans la construction d'une maison. Le code consi-
dère les bâtiments comme immeubles par leur nature 
(art. 518); il est plus exact de dire que les matériaux ser-
vant à construire une maison restent meubles jusqu'à ce 
qu'ils aient été employés par l'ouvrier dans une construc-
tion ; c'est donc par leur incorporation au sol qu'ils devien-
nent immeubles ; quandl'édifice estdémoli ,les matériaux pro-
venant de la démolition reprennent leur qualité de meubles. 

Les objets que le propriétaire d'un fonds agricole ou 
industriel y a placés pour le service et l'exploitation de ce 
fonds sont immeubles par destination. Dès que cette desti-
nation cesse, l'immobilisation cesse également. Le code 
considère encore comme immeubles par destination les 
effets mobiliers que le propriétaire a attachés au fonds à 
perpétuelle demeure (art. 524). Il tient au propriétaire de 
changer cette destination et de mobiliser les immeubles; la 
perpétuité de la demeure cesse quand le propriétaire rompt 
le lien qui attachait les objets au sol. 

On demande si les actes translatifs de propriété de ces 
objets, mobiliers de leur nature, mais immobiliers par leur 
attachement au sol ou par leur destination, doivent être 
transcrits. Pour que la question puisse s'élever, il faut que 
la vente de ces choses se fasse séparément du sol, dont elles 
sont un accessoire ; si elles se vendent avec le sol, l'immo-
bilisation subsiste, et, par conséquent, la vente est immo-
bilière, pour les accessoires immobiliers aussi bien que 
pour le principal, les accessoires ne faisant qu'un avec le 
principal ; ce qui rend l'article 1er de la loi applicable. Il 
n'en est pas de même quand les objets mobiliers immobili-
sés sont vendus séparément; dans ce cas, la vente est mo-
bilière. Nous avons établi les principes ailleurs (t. X V , 
nos 425-428), et l'application n'en est pas douteuse. Les 
ventes d'une récolte sur pied, d'une coupe de bois, d'une 
maison pour être démolie, de choses mobilières immobili-
sées par destination sont des actes translatifs de propriété 
mobilière ; donc elles ne doivent pas être transcrites (1). 
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55. Le code considère encore comme immeubles, par 
l'objet auquel elles s'appliquent, les actions immobilières. 
Nous renvoyons, quant au principe, à ce qui a été dit ail-
leurs (t. V , nos 487-495). L'application à la transcription 
ne souffre aucun doute; l'acte translatif d'une action immo-
bilière doit être transcrit, en vertu de l'article 1er de la loi 
hypothécaire. Nous reviendrons sur ce point. 

56. L'article 1er de la loi comprend encore les droits 
réels immobiliers, c'est-à-dire les démembrements de la 
propriété immobilière. Tels sont l'usufruit et l'usage d'un 
immeuble et les servitudes réelles. Ce sont les seuls droits 
réels immobiliers que l'article 543 mentionne. Des lois spé-
ciales ont été portées sur l'emphytéose et la superficie 
(t. VIII, nos340 et s.). Tous ces droits étant des droits réels 
immobiliers, les actes qui les établissent sont des actes 
translatifs, dans le sens de l'article 1er de la loi hypothé-
caire; ils doivent donc être transcrits. Il en était déjà ainsi 
dans les coutumes de nantissement (î). La loi du' 11 bru-
maire an vu avait eu tort de restreindre la nécessité de la 
transcription aux biens immeubles susceptibles d'hypo-
thèques; le législateur belge a consacré le principe qui, 
pour nous, est une tradition nationale. C'est le vrai prin-
cipe. Il n'y a pas de demi-publicité; de son essence, la pu-
blicité est absolue et générale. Les tiers sont intéressés à 
connaître les droits qui démembrent la propriété de l'im-
meuble qu'ils se proposent d'acheter, ou qui doit leur servir 
de garantie; il faut,par conséquent, que ces droits figurent 
sur les registres du conservateur des hypothèques, afin de 
donner aux tiers qui les consultent une connaissance exacte 
de la situation des propriétaires avec lesquels ils traitent. 

L'article 1er semble cependant faire une restriction : il 
ordonne la transcription de tous actes translatifs de droits 
réels immobiliers, autres que les privilèges et les hypo-
thèques. Pourquoi cette exception? Il n'y a d'exception 
qu'en ce sens que la loi ne soumet pas les privilèges et les 
hypothèques à la transcription, mais elle établit un autre 
mode de publicité, par la voie de l'inscription. Il y a une 

(1) Voyez plus haut, n° 18, 

raison de cette différence dans le mode de publicité. Les 
actes translatifs de droits réels immobiliers sont des con-
ventions constatées par actes ; les tiers ont intérêt à con-
naître toutes les clauses de ces actes ; il faut donc qu'ils 
soient copiés en entier sur les registres. Quant aux hypo-
thèques et privilèges, la loi elle-même détermine ce que les 
tiers sont intéressés à savoir. Il faut donc que les inscrip-
tions contiennent toutes les mentions, et, par contre, ces 
mentions suffisent; dès lors la transcription était inutile, et 
elle pouvait être insuffisante. 

II. Application. 

1 . DF, L A VESTE. 

57. La vente est le contrat usuel par lequel se transféré 
la propriété; il va sans dire que l'acte de vente doit être 
transcrit. Toutefois l'application du principe soulève quel-
ques difficultés. 

On demande d'abord si la promesse de vente doit être 
transcrite. Le code ne parle que de la promesse bilatérale 
de vente, et il décide qu'elle vaut vente lorsqu'il y a con-
sentement réciproque des deux parties sur la chose et le 
prix. Dire que la promesse de vente vaut vente, c'est dire 
qu'elle est translative de propriété, puisque la vente n'a 
pas d'autre objet; et, à ce titre, l'acte devra être transcrit. 
Toutefois la question est très-controversée. Il y a des 
auteurs, et des plus estimés, Troplong et Marcadé, qui ont 
si bien interprété, disons mieux, torturé l'article 1589, 
qu'ils sont parvenus à lui faire dire tout le contraire de ce 
qu'il dit. _ La loi dit que la promesse de vente vaut vente, et 
on lui fait dire que la promesse de vente ne vaut pas vente. 
Nous respectons le texte, parce qu'il nous fait connaître la 
volonté certaine du législateur, quand le texte est aussi clair ' 
que celui de l'article 1589. La vente doit être transcrite et, 
partant la promesse de vente, puisqu'elle vaut vente (î). 
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Quant à la promesse unilatérale" de vente, elle n'est pas 
translative de propriété; donc elle ne doit pas être tran-
scrite. Ici encore on a soulevé une controverse ; la pro-
messe de vendre, dit-on, est une vente conditionnelle, et, 
la condition rétroagissant, la promesse doit être transcrite. 
Comment peut-on confondre une promesse de vente, con-
vention unilatérale, avec une vente conditionnelle, conven-
tion bilatérale? Nous croyons inutile d'insister (1). 

58. La vente alternative présente des difficultés sé-
rieuses. On enseigne généralement que« la vente de deux 
immeubles sous alternative, et la vente d'un immeuble ou 
d'une chose mobilière peuvent et doivent être transcrites 
immédiatement », c'est-à-dire avant toute option et sans dis-
tinguer si le choix appartient au vendeur ou à l'acheteur. 
Mais, tout en étant d'accord sur la nécessité de la transcrip-
tion, les auteurs ne s'accordent guère sur les motifs de déci-
der, et c'est cependant là la chose importante dans une 
science rationnelle comme le droit. Quand trois auteurs 
enseignent que la vente alternative doit être transcrite, et 
que chacun d'eux fonde son opinion sur une raison que les 
autres rejettent, leur désaccord sur le motif doit faire douter 
du principe même sur lequel leur accord n'est qu'appa-
rent (2). On nous permettra donc de proposer nos doutes. 

Nous avons dit ailleurs que la vente alternative ne trans-
fère point la propriété (t. XVII , nos 221 et 222)- on ne 
peut donc pas dire que c'est un acte translatif de droits 
réels immobiliers, et .partant elle ne doit pas être transcrite 
au moment où elle est conclue. Il y a une hypothèse dans 
laquelle cela nous paraît certain. La convention a pour 
objet une maison ou 20,000 francs. Est-ce un acte trans-
latif d'un droit réel immobilier? On ne le sait, la nature du 
droit alternatif dépendant du choix; si la partie intéressée 
opte pour la chose mobilière, la convention sera translative 
d'un droit mobilier constituant une créance ; et l'on veut 
que cette convention soit transcrite ! Rien n'empêche, dira-

(1) Aubry et Rau,t. II, p. 287, note 3. § 209. Comparez Mourlon, De la 
transcription, t. I, p. 91, n° 39. 

(2) Mourlon, De la transcription, t. I, p. 83, n° 37. Flandin, De la tran-
scription, p. 66, nos 105 et 106. Aubry et Rau, t. II, p 287, note 3, § 209. 

t-on, qu'en attendant l'option, l'acte soit transcrit. Nous 
disons que la loi empêche ; en effet, elle ne soumet à la 
transcription que les actes translatifs de droits réels immo-
biliers; or, dans l'espèce, on ne sait pas, lors de la con-
vention, quelle est la nature du droit transmis, si c'est une 
créance de 20,000 francs ou si c'est un immeuble ; donc 
l'acte ne doit pas être transcrit, car la loi de transcription 
est restrictive de son essence. Les actes qui ne rentrent pas 
dans le texte de l'article 1er ne doivent pas être transcrits; 
or, il est bien certain qu'avant l'option la convention alter-
native d'une maison ou de 20,000 francs n'est pas un acte 
translatif de propriété immobilière. Et il est tout aussi cer-
tain que, si la partie intéressée opte pour les 20,000 fr. , 
l'acte ne doit point figurer sur les registres du'conservateur. 
On dira qu'il faut aussi prévoir le cas où l'immeuble sera 
choisi ; alors la convention sera translative d'un droit réel 
immobilier et, partant, soumise à la transcription. Sans 
doute, mais c'est en vertu de l'option ; c'est donc seulement 
lors de l'option que l'acte sera translatif de-propriété immo-
bilière, et, par conséquent, la transcription doit se faire à 
ce moment. La loi aurait pu décider que la transcription se 
ferait dès la perfection du contrat, mais elle ne l'a pas fait; 
l'interprète se trouve donc en présence d'une disposition 
restrictive qui ne reçoit pas d'application à la vente alter-
native d'un meuble ou d'un immeuble : ce qui est décisif. 

La question est plus difficile quand la vente alternative 
a pour objet deux immeubles. Dans ce cas, il est certain 
que la vente est immobilière, quelle que soit l'option. On 
peut donc dire que l'acte tombe sous l'application de l'arti-
cle 1er et que, partant, il doit être transcrit. Mais l'applica-
tion du texte n'est pas aussi certaine qu'on le croit. Quand 
la loi prescrit la transcription des actes translatifs de droits 
réels immobiliers, c'est dans l'intérêt des tiers, et les tiers 
n'y sont intéressés que si l'acte transfère réellement un 
droit immobilier qui puisse leur être opposé. Il faut donc 
voir quel est l'effet de la vente alternative de deux immeu-
bles : l'acheteur acquiert-il la propriété d'un de ces immeu-
bles en vertu du contrat, et peut-il opposer son droit aux 
tiers? C'est sur ce point qu'il y a controverse; nous avons 



examiné la question ailleurs (t. XVII , n° 221). Dans notre 
opinion, l'acheteur ne devient pas .propriétaire, pas même 
conditionnel; donc il n'a aucun droit à opposer aux tiers, 
et, par conséquent, on n'est pas dans le texte de l'arti-
cle 1er de la loi. L'acheteur n'étant pas propriétaire, il faut 
décider que la propriété des deux immeubles reste au ven-
deur. Il s'est, il est vrai, obligé de transmettre la propriété 
de l'un de ces immeubles à l'acheteur, mais une obligation 
n'engendre qu'un lien personnel entre le créancier et le dé-
biteur ; la vente alternative ne peut donc pas être opposée 
aux tiers. Si le vendeur, après avoir vendu sous alterna-
tive, vend les deux immeubles, il transférera la propriété 
à l'acheteur; le premier acquéreur sous alternative n'a 
qu'une action personnelle contre son vendeur ; il ne peut 
pas opposer son droit aux tiers, puisqu'il n'en avait point. 
Donc la transcription de la vente alternative n'aurait pas 
de raison d'être. 

On objecte de nouveau que la vente alternative de deux 
immeubles, opérant nécessairement la translation de la 
propriété d'un immeuble, doit être transcrite pour que 
l'acheteur soit propriétaire à l'égard des tiers. Cela est évi-
dent. La difficulté est de savoir quand doit se faire la tran-
scription.. Dans l'opinion générale, elle doit se faire lors du 
contrat, comme pour toute vente. Nous demandons à quoi 
bon? Est-ce que la transcription empêchera le vendeur 
d'aliéner? Il reste propriétaire ; donc il peut aliéner, et, en 
aliénant, il transférera la propriété. Vainement dira-t-on 
que le vendeur s'est obligé à transmettre l'un des immeu-
bles à l'acheteur. La question est de savoir si cette obliga-
tion peut être opposée aux tiers ; or, la négative est bien 
certaine. L'acheteur n'est pas propriétaire, pas même à 
l'égard du vendeur, car on ne peut pas être propriétaire 
d'une chose incertaine ; cela n'a pas de sens. N'étant pas 
propriétaire à l'égard du vendeur, comment l'acheteur 
serait-il propriétaire à l'égard des tiers? Et s'il ne l'est pas 
à leur égard, à quoi lui servirait la transcription de son 
titre? La transcription suppose que celui qui transcrit est 
propriétaire, et qu'il veut assurer son droit à l'égard des 
tiers. Si l'acheteur n'est pas propriétaire, il n'a pas de droit 

à assurer ; donc la transcription serait inopérante. Quand 
sera-t-il propriétaire? Lorsque l'option aura été faite. C'est 
seulement alors que l'acheteur est intéressé à opposer son 
droit aux tiers et, par conséquent, à transcrire. La tran-
scription doit donc se faire, mais seulement après l'option. 
Régulièrement le consentement qui constitue l'option de-
vrait être transcrit et, par conséquent, acté. Bien que la 
loi ne prévoie pas la difficulté, nous croyons qu'elle doit 
être décidée en ce sens. En effet, la loi veut que la conven- . 
tion soit transcrite, et transcrite en entier. Or, un des élé-
ments essentiels de la vente, c'est l'objet vendu : la vente 
sous alternative ne fait pas connaître cet objet ; il manque 
donc quelque chose à la perfection du contrat, c'est l'option 
qui le complète; donc l'option en est une partie essentielle, 
et, à ce titre, elle doit êtreportée à la connaissance des tiers. 

5 9 . On suppose qu'une vente est faite par un gérant 
d'affaires, soit comme vendeur, soit comme acheteur. Cette 
vente doit-elle être transcrite, et la transcription aura-t-elle 
les effets que la loi hypothécaire y attache? Nous préfére-
rions poser la question en d'autres termes. La gestion d'af-
faires est un fait juridique d'une nature si vague, qu'il est 
très-difficile d'en déterminer les limites : que peut faire un 
gérant d'affaires?est-ce gérer les affaires que d'acheter des 
biens pour le maître? On ne fait pas ses affaires par là ; on 
l'engage dans une affaire qui n'était pas la sienne, on spé-
cule; et spéculer, prendre l'initiative d'une affaire étran-
gère au maître, cela s'appelle-t-il gérer ses affaires? Nous 
en doutons. Mais le cas que nous avons en vue pour l'ap-
plication de l'article 1er de la loi hypothécaire peut se pré-
senter dans d'autres circonstances. Aux termes de l'arti-
cle 1119, on ne peut pas s'engager en son nom pour un 
tiers;mais l'article 1120 ajoute que l'on peut se porter fort 
pour un tiers, en promettant le fait de celui-ci. On peut 
donc faire une vente pour un tiers en se portant fort pour 
l'acheteur ou pour le vendeur. Nous avons examiné ailleurs 
l'effet de ces promesses, ainsi que des stipulations que l'on 
fait pour un tiers. Pour le moment, il s'agit de savoir 
si une vente dans laquelle le vendeur ou l'acheteur ne 
figurent, ni en personne, ni par un mandataire, doivent 



être transcrites et quel sera l'effet de la transcription. 
Il y a une hypothèse sur laquelle on est à peu près d'ac-

cord. Un tiers vend en mon nom, mais sans mandat de ma 
part : cette vente doit-elle être transcrite? et si l'acheteur 
transcrit, en résultera-t-il que les actes faits par le vendeur 
après la transcription ne pourront être opposés à l'ache-
teur? Il faut voir quel est l'effet de cette vente? Est-elle 
translative de propriété? La négative est certaine ; le ven-
deur ne peut pas être dépouillé de sa propriété par un tiers 
qui vend la chose du maître en son nom, mais sans son 
consentement. Il est d'évidence que sans le consentement 
du propriétaire il n'y a pas de transport de propriété; le 
propriétaire conserve donc tous ses droits sur la chose, il 

- en peut disposer ; et s'il le fait, ces actes sont pleinement 
valables. Quand la vente consentie par le tiers au nom du 
maître se formera-t-elle? Il faut que le maître ratifie ce qui 
a été fait en son nom. Cette ratification aura-t-elle un effet 
rétroactif? On cite le vieil adage que la ratification équivaut 
au mandat. Cela peut se soutenir entre les parties, encore 
l'adage est-il très-contestable (t. XXVII I , n° 74); mais il 
est impossible qu'en ratifiant la vente, le maître dépouille 
les tiers auxquels il a concédé des droits avant la ratifica-
tion; ces droits subsistent, parce que ce sont des droits ac-
quis (t. XXVIII , n°75). La ratification ne peut donc avoir 
d'effet qu'entre les parties contractantes. Il suit de là que 
la vente n'existera à l'égard des tiers qu'à partir de la rati-
fication, à condition, bien entendu, que l'acte de vente et la 
ratification soient transcrits ; et c'est seulement la transcrip-
tion de la ratification qui donnera effet à la vente à l'égard 
des tiers. La transcription de l'acte de vente avant la rati-
fication est donc inutile; il y a plus; dsns la rigueur des 
principes, elle ne peut se faire, car cette vente n'est pas 
translative de propriété; dès lors l'article 1er de la loi hy-
pothécaire est inapplicable. L'acte de vente et la ratification 
sont deux éléments de la convention, et doivent, par consé-
quent, être rendus publics simultanément (î). 

(1) Mourl'on, De la transcription, t. I, p. 68, n° 32. Aubry et Rau, t. II, 
p. 288, note6, §209. Comparez Troplong, De la transcription,p. 224, n°55. 
Voyez le t. XV de mes Principes, n° 550. 

6®. Il y a une seconde hypothèse plus difficile. Je vends 
un immeuble à Pierre, qui déclare l'acheter au nom de 
Paul, sans avoir de mandat de sa part. L'acheteur doit 
aussi ratifier ce qui a été fait en son nom. En.faut-il con-
clure que la vente n'existera à l'égard des tiers qu'à partir 
de cette ratification? Ce serait bien notre avis. Il ne peut 
pas plus y avoir de vente sans le consentement de l'ache-
teur que sans le consentement du vendeur; or, le consen-
tement de l'acheteur ne se donne, dans l'espèce, que lors 
de la ratification. Cette ratification peut rétroagir entre les 
parties; mais peut-elle rétroagir à l'égard des tiers?Là est 
le nœud de la difficulté. Les auteurs s'accordent à ensei-
gner que la vente doit être transcrite et que l'acte transcrit 
pourra être opposé aux tiers ; mais ils ne s'entendent guère 
sur les motifs de décider, ce qui est l'essentiel. La plupart 
imaginent une condition qu'ils font rétroagir, mais cette 
condition est une pure supposition. D'autres disent que la 
vente est un contrat boiteux, qui lie le vendeur sans lier 
l'acheteur. Cette solution est tout aussi r-rbitraire. Il est 
bien vrai que le vendeur s'oblige à ne pas disposer de la 
chose au préjudice de l'acheteur, mais c'est là une simple 
obligation, pour mieux dire, une simple offre, puisque celui 
à qui elle est faite l'ignore et ne donne son consentement 
que lors de l'acceptation. C'est seulement à ce moment que 
se forme le contrat de vente; par conséquent, ce n'est 
qu'après cette ratification que la vente existera et qu'elle 
devra être transcrite. Toute transcription antérieure serait 
inopérante, car elle rendrait publique une convention qui 
n'a pas encore reçu sa perfection (i). 

61. Il y a une troisième hypothèse, celle de la vente 
avec déclaration de command. On appelle ainsi une vente 
dans laquelle l'acheteur se réserve la faculté d'indiquer, 
dans un certain délai, une tierce personne, son command 
ou son ami, qu'il ne fait pas connaître pour le moment et 
qui prendra le marché pour son compte. Si l'acquéreur fait 

(1) Comparez, en sens divers, Aubry et Rau, t. II, p. 288, note 5, §209 : 

£ " î 0 n i -- trTiZiptJ^ t '' P" 72' n° 33! Flanâin, De la tmnscrip non, t. i , p. a, nos 126 et 12/. 



la déclaration dans le délai, et si elle est acceptée, il est 
censé n'avoir pas acheté, la propriété n'a jamais reposé 
sur sa tête, pas plus à l'égard des tiers qu'entre les par-
ties. De là la nécessité de la transcription de la vente et de 
l'élection de command. La vente doit être transcrite, que 
l'acquéreur fasse ou non la déclaration de command. S'il 
ne la fait pas, il reste propriétaire incommutable, et, par 
conséquent, il est soumis au droit commun : il doit tran-
scrire pour pouvoir opposer son acte à ceux auxquels le 
vendeur aurait conféré avant la vente des droits non ren-
dus publics, ou auxquels il conférerait des droits. Si l'ac-
quéreur fait la déclaration de command,le véritable acqué-
reur prend sa place à partir de la vente, et il a le même 
intérêt à ce que la transcription se fasse. 

La déclaration de command doit aussi être rendue pu-
blique, afin que le command soit propriétaire à l'égard des 
tiers à partir de la vente; si la déclaration est transcrite, 
il pourra opposer son acte aux tiers qui auraient traité avec 
l'acquéreur en nom depuis la transcription de la vente. 
Cette transcription avertit les tiers qu'il y aura un com-
mand, et doit, par conséquent, assurer les droits du com-
mand contre les tiers. 

L'acceptation du command doit-elle être transcrite? On 
pourrait soutenir que la transcription est nécessaire, puis-
que c'est par cette acceptation que se forme définitivement 
le contrat de vente au profit du command. Si elle n'est pas 
rendue publique, les tiers ne peuvent pas savoir qui est 
propriétaire, le command ou l'acquéreur en nom; or, la 
publicité est établie pour que les tiers connaissent exacte-
ment la situation immobilière de celui avec qui ils traitent. 
C'était le premier avis de Mourlon; il l'a rétracté. On dit 
que la déclaration de command ne fait que réaliser la con-
dition sous laquelle la vente a été faite, et les conditions 
accomplies ne sont pas rendues publiques. La comparaison 
est-elle bien exacte? L'acceptation du command est plus 
qu'un fait, c'est un consentement; c'est donc un des élé-
menxs du contrat; or, tous ces éléments doivent être por-
tés à la connaissance des tiers, sinon la publicité reste 
imparfaite» et une demi-publicité n'atteint pas le but que le 

législateur a eu en vue en ordonnant la transcription (i). 
62. La loi française de 1855 (art. 1er, n° 4) dispense de 

la transcription l'adjudication sur licitation au profit d'un 
cohéritier, parce que cette adjudication équivaut à un par-
tage; or, d'après ladite loi, les partages ne doivent pas être 
transcrits. Il en est autrement dans notre droit; la loi hypo-
thécaire soumet à la transcription les actes déclaratifs de 
droits réels immobiliers, donc tout partage d'immeubles, et, 
par conséquent, l'adjudication sur licitation, sans qu'il y.. 
ait à distinguer si eìle se fait entre cohéritiers ou au profit 
d'un étranger. Il suit de là que les difficultés qui se pré-
sentent dans la législation française, en matière de licita-
tion (2), ne se rencontrent pas sous l'empire de notre loi : 
que la licitation soit un acte translatif ou déclaratif, elle 
doit toujours être transcrite. 

2 DE LA. DATION EN PAYEMENT. 

63. La dation en payement est assimilée à la vente ; il y 
a,il est vrai, quelques différences que nous avons signalées 
ailleurs, mais, sous le rapport de la transcription, il n'y en 
a pas. En effet, ce qui caractérise la dation en payement, 
c'est qu'elle est translative de propriété; elle tombe donc 
directement sous l'application de l'article 1er de notre loi 
hypothécaire (3). 

Le code civil consacre cette théorie, en l'appliquant à la 
dation en payement qui se fait entre époux. L'article 1595 
porte que le contrat de vente ne peut, avoir lieu entre 
époux que dans les trois cas qu'il énumère; or, il se 
trouve que dans ces trois cas il y a dation en payement; 
donc la loi considère la dation en payement comme une 
vente II s'ensuit que la dation en payement, dans les cas 
ou la loi 1 autorise entre époux, est soumise à la transcrip-

te£Gq°uTcHentUbry 61 RaU ' ** P" 288' notes 7 et-8' § 209> et >« 
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tion (1). Quels sont les cas où, par exception, la loi permet 
entre époux le contrat de vente sous la forme d'une dation 
en payement? Nous avons répondu à la question, au titre 
qui est le siège de la matière. 

64. Après la dissolution du mariage, il y a lieu assez 
fréquemment à une dation en payement entre époux ou 
leurs héritiers pour payer les reprises de la femme. La 
femme qui renonce à la communauté perd tout droit sur 
les biens communs, mais elle conserve son droit aux re-
prises qui lui sont dues. Elle reprend le prix de ses im-
meubles aliénés dont il n'a pas été fait remploi, ainsi que 
les indemnités qui peuvent lui être dues par la commu-
nauté (art. 1493). La femme est, de ce chef, créancière 
d'une somme d'argent : si elle reçoit en payement des im-
meubles, il y a dation en payement et, par suite, lieu à 
transcription, quand même elle recevrait des biens de la 
communauté; en effet, par sa renonciation elle a perdu 
toute espèce de droit sur ses biens, qui sont devenus la 
propriété exclusive du mari; d'où suit que, si elle consent 
à recevoir de son mari des immeubles pour l'acquittement 
de sa créance, elle les prend, non en vertu d'un droit de 
propriété, puisqu'elle a cessé d'être copropriétaire, mais à 
titre de dation en payement. La cour de cassation en a 
conclu, et la chose n'est pas douteuse, que cette conven-
tion constitue une véritable vente et en a tous les effets ; ce 
qui décide la question de transcription (2). 

65. Quand la femme commune accepte, elle exerce ses 
reprises d'abord sur l'argent comptant, ensuite sur le mo-
bilier, et subsidiairement sur les immeubles de la commu-
nauté; dans ce dernier cas, le choix des immeubles est dé-
féré à la femme et à ses héritiers. Est-ce que la femme qui 
exerce ses reprises sur les immeubles est un créancier qui 
reçoit des immeubles en payement de sa créance, et doit-
elle transcrire cette convention? Nous dirons plus loin que 
les prélèvements que la femme fait sur les biens de la com-

(1) Aubry et Rau, t. II, p. 290, notes 16 et 18, § 209. Mourlon, De la 
transcription, t. I, p. 105, n°46. 

(2) Rejet, 8 février 1858 (Dalloz, 1858,1,70). Aubry et Rau, t. II, p. 291, 
cote 18, § 209. 

munautê sont considérés comme une opération de partage 
et doivent, à ce titre, être transcrits; d'après la loi fran-
çaise, qui ne soumet pas le partage à la transcription, la 
femme ne doit pas transcrire (î). 

La femme, en cas d'insuffisance de la communauté, 
exerce ses reprises sur les biens personnels du mari. Si elle 
reçoit un immeuble en payement de ce qui lui est dû, il y 
a dation en payement, et, par conséquent, lieu à transcrip-
tion: 

S. M3 L'ÉCHANGE. 

66. Les échanges d'immeubles ou de meubles contre des 
immeubles sont soumis à la transcription, car l'échange est 
un contrat essentiellement translatif de propriété (2). Ainsi 
quand, pendant le mariage, l'un des époux communs reçoit 
un immeuble en échange contre un propre, il doit transcrire 
l'acte pour devenir propriétaire àl'égard des tiers (art. 1407). 
La loi permet même l'échange à la femme dotale sous les 
conditions qu'elle détermine (art. 1559); il va sans dire que 
l'acte est soumis à la transcription. 

4 DE L A SOCIÉTÉ. 

67. Si l'un des associés fait un apport immobilier à la 
société, l'acte qui constate cet apport doit être transcrit. 
Les auteurs qui admettent généralement que la société, 
même civile, forme un être moral, disent que l'apport est 
un acte translatif de propriété, parce que la société a une 
personnalité distincte; ce qui rend applicable l'article l61' 
de notre loi hypothécaire, puisque, par l'effet de l'apport, 
il y a transmission de la propriété d'une personne à l'autre (3). 
D'après cela, il faudrait dire, dans l'opinion contraire, qui 
est la nôtre, que, la société civile ne formant pas une per-
sonne distincte de celle des associés, il n'y a pas de trans-

(1) Mourlon, De la transcription, t. I, p. 106, n° 47. 
(2) Martou, Commentaire de la loi de 1851, t. I, p. 41, n° 21. . 
(3) Martou, Commentaire de là loi de 1851, t. 1, p. 41, ri» 21. Troplong, 

be la transcription, p. 231, n° 63. 
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port de propriété d'une personne à l'autre et que, par suite, 
l'acte de société ne doit pas être transcrit. Ce serait mal 
raisonner. L'immeuble apporté dans la société par l'un des 
associés cesse d'être sa propriété exclusive, pour devenir 
la propriété commune des associés; il y a donc une muta-
tion dans la propriété : celui qui était propriétaire exclusif 
n'est plus que copropriétaire, et les autres associés acquiè-
rent un droit de copropriété qu'ils n'avaient point. L'arti-
cle 1845 confirme cette opinion ; il porte que l'associé est 
garant de l'éviction que la société éprouve de l'objet qu'il 
y a mis, de la même manière qu'un vendeur l'est envers 
son acheteur ; ainsi le code assimile l'apport à une vente ; 
ce qui est décisif au point de vue de la transcription (1). 

68. Quand l'un des associés cède l'intérêt qu'il a dans 
une société dont l'actif comprend des immeubles, il faut 
distinguer s'il s'agit d'une société de commerce ou d'une 
société civile. Quand la société est commerciale, on ap-
plique l'article 529, qui porte : « Sont meubles par la dé-
termination de la loi, les actions ou intérêts dans les com-
pagnies de finance, de commerce ou d'industrie, encore que 
des immeubles dépendants de ces entreprises appartien-
nent aux compagnies. Ces actions ou intérêts sont réputés 
meubles à l'égard de chaque associé seulement tant que 
dure la société. » La conséquence est évidente en ce qui 
concerne la transcription : l'associé qui vend son intérêt 
dans une société commerciale, vend un droit mobilier ; il 
ne peut donc pas s agir de transcrire l'acte de cession. 

Que faut-il décider si un associé cède sa part dans une 
société civile dont l'actif comprend des immeubles? Si la 
vente se fait à un étranger, la solution n'est point dou-
teuse : l'acte devra être transcrit. En effet, dans une so-
ciété civile, l'actif est la propriété des associés, puisque la 
société ne constitue pas un être moral; l'associé qui vend 
sa part vend donc sa part dans les immeubles qui font 
partie de l'actif social, partant, il fait une vente immobi-
lière, ce qui rend la transcription nécessaire. Il en serait 
de même si l'associé cédait sa part à un associé, la nature 

(1) Flandin. Bela transcription, t. I ,p . 173, n° 266. Aubry etRau t II 
p. 291, note 20, §209. ' 

du contrat ne change point d'après la qualité de l'acheteur. 
Toutefois, il y a un cas dans lequel l'acte ne serait plus 
translatif de propriété; s'il n'y avait que deux associés et 
si l'un cédait sa part à l'autre, la cession mettrait fin à la 
société et tiendrait lieu de partage. D'après notre législa-
tion, cela est indifférent, puisque les actes déclaratifs de 
propriété immobilière sont aussi soumis à la transcription ; 
tandis que, d'après la loi française, le partage ne devant 
pas être transcrit, il n'y aurait pas lieu à transcription 
dans l'espèce (1). 

69. Si l'acte de liquidation d'une société contenait un 
transport de propriété, il va sans dire qu'il serait sujet à 
transcription. D'après notre législation, il y aurait lieu à 
transcription, quand même l'acte serait simplement décla-
ratif de droits réels immobiliers. 

Il a été jugé, en vertu de la loi française de 1855, que 
l'acte par lequel un époux cède à l'autre ou à ses héritiers, 
en cas d'acceptation de la communauté par la femme, un 
immeuble à lui propre, et destiné à remplir l'autre de ses 
reprises, est sujet à transcription. Il en serait de même si 
le mari cédait à sa femme, acceptant la communauté, un 
immeuble de la communauté pour la remplir de ses re-
prises; dans ce cas on pourrait soutenir qu'il y a partage, 
ce qui donne lieu à controverse en droit français (2); d'après 
notre loi, il y a toujours lieu à transcription, que l'acte 
soit déclaratif ou translatif de propriété immobilière. 

S . DE LA TRANSACTION. 

* 0 . En principe, la transaction est un acte déclaratif 
de propriété; les parties contractantes n'entendent pas 
transmettre des droits ni en acquérir, elles préviennent 
une contestation ou elles mettent fin à un procès; quant 
aux biens immobiliers qu'elles gardent ou qu'elles reçoivent, 
la transaction les leur attribue, comme leur ayant appar-
tenu avant le litige, elles n'acquièrent donc rien; partant, 

citentA u b ! ' y e t R a u ' L p - 2 9 1 ' n o t e s 2 1 e t 2 2 ' § 2 0 9 e t l e s a u l e u r * q» ils 
(2) Rejet, 8 mars 1875 CDalioz. 1876, 1, 369). 



l'acte ne doit pas être transcrit comme acte translatif de 
propriété immobilière (1). 

Doit-il être transcrit comme acte déclaratif? La ques-
tion est douteuse. En théorie, il faudrait se décider pour 
la transcription. Les tiers sont intéressés à connaître le 
résultat de la transaction, c'est un des éléments de la si-
tuation immobilière de celui avec qui ils traitent; si la 
transaction ne transfère pas la propriété, du moins elle la 
consolide, ce que les tiers sont aussi intéressés à savoir. 
Mais la question doit être résolue d'après le texte. Or, la 
loi ne soumet pas à la publicité tous les actes que les tiers 
auraient intérêt à connaître"; l'article 1er de la loi hypothé-
caire doit donc être interprété restrictivement (n° 31). 
Reste à préciser ce que l'on doit entendre, dans l'article 1er, 
par actes déclaratifs de droits réels immobiliers. Les tra-
vaux préparatoires ne laissent aucun doute sur ce point; 
le législateur a voulu soumettre à la transcription les par-
tages ; le texte est donc étranger à la transaction. Ce qui 
lève tout doute, c'est que la loi n'ordonne pas la transcrip-
tion de tous les jugements : il n'y a que les jugements qui 
transfèrent la propriété et ceux qui tiennent lieu de titre, 
dont le législateur prescrit la publicité ; il en doit être de 
même des transactions qui tiennent lieu de jugement 

On pourrait croire que la transaction est soumise à la 
transcription parce qu'elle implique une renonciation, toute 
transaction contenant un sacrifice réciproque que les par-
ties font pour leur tranquillité. Or, la loi soumet à la tran-
scription les renonciations à des droits réels immobiliers, 
ce qui semble rendre nécessaire la publicité des transac-
tions. Toutefois, il faut décider que les transactions ne 
doivent pas être transcrites à titre d'actes de renonciation. 
Nous disons plus loin que la loi entend par là des actes 
qui emportent une transmission de propriété immobilière. 
Or, la transaction n'est pas, par sa nature, translative de 
propriété : ce qui est décisif (2). 

71. Il y a cependant des cas où la transaction est trans-

(1) Troplong, De la transcription, p. 239, n° 69. 
(2) Troplong, De la transcription, p. 241, n° 71. Comparez le t. XXVIII 

rie mes Principes, n° 397. 

lative de propriété et où, par conséquent, elle doit être 
transcrite. Nous en avons fait la remarque, au titre qui est 
le siège de la matière. Si l'une des parties abandonne à 
l'autre un immeuble sur lequel il n'y avait pas de contesta-
tion, cet abandon constitue une transmission de propriété 
immobilière, et partant, il y a lieu à la transcription 
(t. XXVIII , n° 394). 

6 . DD CONTRAT DE MARIAGE. 

72. Le contrat de mariage doit être transcrit quand, il 
contient une transmission de propriété. C'est le droit com-
mun, et la loi ne fait aucune exception à la règle pour les 
conventions matrimoniales. Elle les voit avec une grande 
faveur et, pour ce motif, elle dispense de l'acceptation ex-
presse les donations qui y sont faites. Mais il n'y avait au-
cune raison de les dispenser de la transcription, prescrite 
dans un intérêt social. 

7St. Il y a des contrats de mariage tacites : telle est la 
communauté légale. Sous ce régime, les époux mettent en 
commun leur fortune mobilière présente et future, ce qui 
est étranger à la transcription. Ils mettent encore en com-
mun la jouissance de leurs biens immeubles. Est-ce un 
véritable usufruit, c'est-à-dire un droit réel immobilier? La 
question est controversée. Nous croyons que de quelque 
manière que l'on considère la jouissance de la commu-
nauté, il n'y a pas lieu à la transcription. Pour transcrire 
il faut un acte, or, dans l'espèce, il n'y a pas d'acte; la 
base de la transmission fait donc défaut. Si le législateur 
avait voulu que la transmission à la communauté de la 
jouissance des propres fût rendue publique, il aurait dû 
prescrire un mode de constater cette transmission, c'est-à-
dire un écrit authentique que le conservateur aurait été 
chargé de transcrire. Il ne l'a pas fait, dès lors la tran-
scription devient impossible, ce qui tranche la difficulté. 

7 4 Elle se représente dans la communauté d'acquêts, 
sous le régime d'exclusion de communauté et sous le ré-
gime dotal. La solution dépend du point de savoir si la 
jouissance de la communauté ou du mari est un droit réel 



immobilier. On admet généralement que, sous le régime 
dotal, le mari est un véritable usufruitier, et l'on enseigne 
que le contrat de mariage doit être transcrit quand la 
constitution de dot est faite à titre particulier. Si elle est 
à titre universel, on décide que la transcription ne doit 
pas être faite, parce que le mari n'y a aucun intérêt; 
et il n'y est pas intéressé, parce que étant usufruitier 
universel de la dot, il est tenu de toutes les dettes anté-
rieures de la femme, donc aussi de la garantie s'il évin-
çait un acquéreur qui n'aurait pas transcrit. Pour la même 
raison on décide qu'il n'y a pas lieu à transcription sous 
les deux autres régimes où le mari est usufruitier de tous 
les biens de la femme (1). Il y aurait bien des choses à objec-
ter à cette argumentation. Nous nous bornons à un motif 
de décider qui nous paraît péremptoire : le contrat de ma-
riage est-il, oui ou non, translatif d'un droit réel immobi-
lier? Si oui, la transcription doit être faite, quand même 
le mari n'y aurait aucun intérêt, en ce sens que la loi la 
prescrit, pour que le mari puisse opposer son droit aux 
tiers, sauf à voir ensuite quelle est l'obligation du mari à 
l'égard des tiers ; si l'acte n'est pas translatif d'un droit 
réel immobilier, le mari n'est pas tenu de transcrire, quand 
même les tiers et par conséquent le mari y seraient inté-
ressés. En d'autres mots, l'intérêt est une question de lait, 
que l'on ne peut jamais décider d'une manière absolue 
a priori. La question doit donc être décidée en droit; et 
en droit, il n'y a pas de question, dès que l'on admet que 
le contrat de mariage est translatif d'un droit réel immo-
bilier. Or, l'on est d'accord sur ce point, quand les époux 
sont mariés sous le régime dotal, ce qui est décisif pour les 
autres régimes, car la jouissance du mari est la même,sauf 
des différences de détail qui sont étrangères à la difficulté. 

75. Les clauses d'ameublissement doivent-elles être 
transcrites? Il y a une grande divergence d'opinions sur 
cette question (2). La signification même de ces clauses est 
controversée, comme nous l'avons dit au titre du Contrat 

(1) Troplong, De la transcription, p. 253, nos 84-88. Mourlon, De la tran-
scription, t. I, p. 128, 50 et 51. En sens contraire, Rivière et Huguet, 
Questions sur la transcription, p. 105, nos 143-146. 

(2)Voyez Aubry et Rau, t. II, p. 292, et notes 24 et 25, et les auteurs cités 

cle mariage. A notre avis, la question est décidée par les 
textes. Tout acte translatif d'immeubles doit être transcrit 
pour être opposable aux tiers. La difficulté se réduit donc 
à savoir si l'ameublissement est translatif de propriété. Or, 
les textes répondent à notre question. La loi distingue 
l'ameublissement déterminé et l'ameublissement indéter-
miné. Aux termes de l'article 1506, l'ameublissement est 
déterminé quand l'époux a déclaré ameublir et mettre en 
communauté un tel immeuble, en tout ou jusqu'à concur-
rence d'une certaine somme; et l'article 1507 porte que 
l'ameublissement déterminé a pour effet de rendre lés im-
meubles qui en sont frappés, biens de la communauté 
comme les meubles mêmes. Donc l'ameublissement déter-
miné est, dans les deux cas, translatif de propriété, ce qui 
décide la question de transcription. On fait des objections 
pour le cas où l'ameublissement a lieu jusqu'à concurrence 
d'une certaine somme. Nous y avons répondu au iitre du 
Contrat de mariage (t. XXII I , n° 267). 

Quant à l'ameublissement indéterminé, le code dit 
(art. 1508) qu'il ne rend point la communauté proprié-
taire des immeubles qui en sont frappés : donc cette clause 
n'est pas translative de propriété, dès lors il ne peut être 
question de la transcrire. On objecte que ladite clause 
oblige l'époux qui l'a consentie à comprendre dans la 
masse, lors de la dissolution de la communauté, quelques-
uns de ses immeubles, jusqu'à concurrence de la somme 
par lui promise. Si ces immeubles tombent au lot de l'autre 
conjoint ou de ses héritiers, il en résultera une transmis-
sion de propriété : cette transmission ne doit-elle pas être 
rendue publique, en vertu de la règle générale de l'arti 
cle 1er de notre loi hypothécaire? L'affirmative est certaine; 
reste à savoir quel est l'acte qui doit être rendu public. 
A notre avis, c'est l'acte départagé, car la clause d'ameu-
blissement ne fait pas connaître l'immeuble que l'époux 
mettra dans la masse. Ce qu'il y aurait de plus logique, 
ce serait de dresser un acte séparé qùi constate l'apport 
et la transmission de l'immeuble à l'autre conjoint (î). 

(1) Voyez, sur ce dernier point, Aubry et Rau, t. II, p. 293, et note 26, 
et les auteurs cites. ' 



La communauté universelle a pour effet d'ameublir tous 
les immeubles des époux, et d'en transporter la propriété 
à la communauté ; donc le contrat de mariage qui stipule 
ce régime doit être transcrit (1). 

76. Il y a encore, en matière de communauté, un acte 
fréquent qui donne lieu à de vives controverses. Le rem-
ploi est une acquisition d'un immeuble, faite des deniers 
provenant de l'aliénation d'un propre de l'un des époux, 
avec déclaration que cette acquisition est faite pour lui 
tenir lieu du propre vendu. L'acquisition d'un immeuble 
est certainement un acte translatif de propriété immobi-
lière, et à ce titre l'acte doit être transcrit. Sur ce point 
il ne saurait y avoir de doute ; mais il y a quelque chose 
de spécial en ce qui concerne le remploi fait au profit de 
la femme. Aux termes de l'article 1435, la déclaration du 
mari que l'acquisition est faite des deniers provenus de 
l'immeuble vendu par la femme et pour lui servir de rem-
ploi ne suffit point, si elle n'a formellement accepté le rem-
ploi. On demande si l'acte contenant l'acceptation de la 
femme doit être transcrit. Les ayis sont très-divisés, ce 
qui tient à l'incertitude qui règne dans la doctrine sur la 
nature de l'acceptation de la femme. Nous avons enseigné 
qu'il fallait s'en tenir à la tradition, d'après laquelle l'ac-
quisition est faite par le mari, en sa qualité d'administra-
teur légal, c'est-à-dire, de mandataire, mais avec cette 
restriction, que la loi ne lui permet pas de faire le rem-
ploi sans le concours de la femme. On se trouve donc dans 
le cas prévu par l'article 1998 : la femme mandante n'est 
tenue de ce qui a été fait au delà de son mandat, qu'autant 
qu'elle l'a ratifié ;. et cette ratification, d'après l'article 1435, 
doit être formelle. Il suit de là qu'il n'y a transmission de 
l'immeuble à la femme, que lorsqu'elle a accepté le rem-
ploi. D'après cela il nous semble que l'acceptation est une 
partie intégrante de l'acte, partant, elle est soumise à la 
transcription. L'intérêt des tiers l'exige. Si l'acte d'acquisi-
tion seul est transcrit, les tiers ne sauront pas, par les 
registres du conservateur, qui est propriétaire ; c'est cepen-

(1) Aubry et Rau, t. II, p. 293, et note 2?, § 209, et les auteurs cité. 

dant là le premier renseignement que la transcription est 
destinée à leur fournir. Quand la femme accepte, elle est 
censée avoir acheté, le mari disparaît, comme le mandataire 
en présence du mandant, mais il faut qu'il y ait preuve du 
mandat; or, dans l'espèce, le mandat résulte de la ratifi-
cation qui équipolle au mandat ; donc l'acceptation com-
plète l'acquisition; elle doit être,'par conséquent, portée à 
'a connaissance des tiers (1). 

N ° 3 . DES ACTES T R A N S L A T I F S DE DROITS R É E L S IMMOBILIERS. 

77. Les démembrements de la propriété constituent, à 
proprement parler, les droits réels immobiliers dont parle 
l'article 1er de la loi. Quand ils sont établis par acte entre-
vifs, il y a lieu à transcription. Il est vrai que, clans ce 
cas, l'expression dont la loi se sert est impropre. On ne 
dit pas de celui qui constitue un droit réel, qu'il transfère 
ce droit; cependant, au point de vue des principes, le mot 
translatif peut se justifier. Si je constitue un usufruit (2), 
une emphytéose (t. VIII, n° 366), une superficie (t. VIII, 
n° 417), une servitude réelle (t. VIII, n° 155), je transmets 
à l'acheteur un démembrement de mon droit de propriété, 
lequel comprend tous les droits réels qui peuvent en être 
détachés; en ce sens l'acte est translatif et tombe sous 
l'application littérale de l'article Ie'' de notre loi hypothé-
caire. 

Nous venons d'énumérer les droits réels qui sont un dé-
membrement de la propriété d'un immeuble (2). Il faut y ajou-
ter l'usage d'un immeuble, et le droit d'habitation qui a 
nécessairement pour objet un immeuble. Quant aux privi-
lèges immobiliers et aux hypothèques, nous dirons plus 
loin que ce sont aussi des droits réels immobiliers, mais la 
loi a organisé une publicité spéciale pour les actes qui les 
constatent. Il s'agit des actes qui constituent les privilèges 

(1) Voyez, en sens divers, Mourlon, De la transcription, t. I, p. 133, 
n ° s 5 3 - 6 2 ; Flandin, De la transcription, t. I, p. 2 0 3 , n°s 2 9 9 et 3 0 0 : Aubrv 
et Rau, t II, p. 289, note 10, § 209. -

(21 Nous avons examiné, au titre de \ Usufruit, les difficultés qui se pré-
sentent en matière de transcription (t. VI, n°s 3 4 7 - 3 5 1 ) . 



et les hypothèques. Quant à la transmission des créances 
privilégiées et hypothécaires, la loi la soumet également à 
une publicité spéciale (art. 5). 

, J ? 8 ' L a publicité des servitudes donne lieu à quelques 
difficultés. On demande d'abord si les servitudes appa-
rentes doivent être rendues publiques par la transcription 

. des actes entre-vifs qui les constituent. Si l'on s'en tient 
au texte, il n'y a aucun doute; ces servitudes sont des 
droits immobiliers, donc la loi est applicable. D'après le 
projet du gouvernement, tel qu'il avait été admis par la 
commission et par la chambre des représentants, la con-
stitution des servitudes apparentes n'était pas soumise à 
la publicité. Ces servitudes, disait la commission spéciale 
sont peu dommageables pour la propriété, et elles s'annon-
cent d ailleurs par des signes qui frappent les yeux : à quoi 
bon rendre publiques des charges qui sont publiques de leur 
nature? C étaient d'assez mauvaises raisons. Nous venons 
de dire (n°74) que la considération d'intérêt est indifférente 
au point de vue du droit, parce qu'on n'est jamais sûr qu'il 
n y ait pas d'intérêt à la publicité quand il s'agit d'un acte 
qui, par sa nature, intéresse les tiers. Le gouvernement et 
la chambre des représentants trouvaient que la transcrip-
tion était inutile, le sénat fut d'avis qu'elle était utile- et 
il avait raison. Quel est le grand avantage de la publicité« 
Cest, dune part, de mettre l'acquéreur d'un immeuble 
ainsi que les créanciers, à l'abri du préjudice qu'ils éprou-
veraient si l'on pouvait leur opposer des actes antérieurs à 
leur acquisition et non transcrits; or, la servitude appa-
rente peut rester occulte tant qu'elle n'est pas exercée-
les apparences peuvènt encore être trompeuses. Il n'y à 
quun moyen certain d'empêcher les actes occultes, c'est 
den ordonner une publicité légale. Cette publicité a en-
core 1 avantage de donner aux tiers une connaissance 
exacte de la situation immobilière de celui avec qui ils 
traitent; ils n'ont qu'à consulter le registre aux transcrip-
tions. Mais il faut pour cela que ce registre soit complet-
un registre incomplet induit en erreur, parce que les tiers 
peuvent croire qu'il n'y a pas d'autres charges que celles 
qui y sont mentionnées; ce serait un mauvais système de 

publicité que de les obliger à parcourir les fonds de leur 
débiteur, pour voir s'ils ne sont pas grevés de servitude. 
La commission du sénat conclut qu'il fallait ordonner la 
)ublicité des servitudes, quand même elle pourrait se 
trouver inutile (î). Voilà le vrai principe en matière de pu-
blicité. 

Ï9. La commission du sénat dit, dans son rapport, que 
la transcription n'est évidemment pas exigée pour les ser-
vitudes légales. Cela est trop absolu. L'expression de ser-
vitudes légales désigne des charges d'une nature très-
différente; il faudrait encore y comprendre, d'après la 
terminologie du code, les servitudes qui dérivent de la si-
tuation des lieux, car il est certain que les charges n'exis-
tent que parce que la loi les établit; en ce sens, ce sont 
aussi des servitudes légales. 

Dans cette large acception, le mot servitudes légales 
comprend des charges qui ne sont pas des servitudes; ce 
sont plutôt des modifications de la propriété que la coexis-
tence des hommes dans l'état de société rend nécessaires. 
Jusqu'où doivent ou peuvent aller ces restrictions, sans 
qu'il en résulte pour le propriétaire un droit à une indem-
nité? Cette question, très-délicate en théorie, a été tran-
chée par notre législation contre les propriétaires ; ils doi-
vent subir les charges que la loi ou la nature leur impose, 
sans indemnité aucune, sauf dans les cas où la loi leur 
donne droit à une indemnité. C'est dire que la propriété 
peut être restreinte sans qu'il en résulte un démembrement, 
une aliénation partielle; en ce ,sens, les servitudes légales 
qui apportent des restrictions au droit de propriété ne sont 
pas des droits réels immobiliers ; partant il n'y a pas lieu 
de les rendre publiques. Si le législateur avait voulu les 
soumettre à la publicité, il aurait dû organiser un mode de 
les constater par des actes, caries servitudes légales étant 
établies par la loi, la base manque à la transcription. 

On peut rapporter à ces charges légales qui restreignent 
la propriété ce que l'on appelle parfois la servitude d'ali-

(1) Rapport de la commission spéciale (Parent, p. 13, 7°), et de la corn- • 
mission de la chambre des représentants (Parent, p. 115): Rapport de la 
commission du sénat (Parent, p. 397). 1 1 



gnement ; c'est-à-dire les prohibitions ou obligations éta-
blies par les lois et règlements relatifs à l'alignement et à 
la hauteur des constructions. Quand un propriétaire est 
obligé de reculer la façade d'une maison riveraine de la 
voie publique, la partie du fonds qu'il abandonne est réu-
nie à la voie et fait dès lors partie du domaine public, sans 
qu'il y ait lieu à transcription. Il en serait même ainsi 
dans le cas où l'alignement donné à un riverain emporterait 
une expropriation pour cause d'utilité publique. Nous re-
viendrons.sur ce point (i). 

Il y a des servitudes légales, établies dans l'intérêt pu-
blic, qui démembrent la propriété, en ce sens que le pro-
priétaire ne peut rien faire sur son fonds qui soit contraire 
à l'intérêt social, à raison duquel la charge a été établie : 
telle est la servitude de marchepied, mentionnée dans l'ar-
ticle 650. Il y a des servitudes plus onéreuses encore, ce 
sont les servitudes militaires. Ces charges existent en vertu 
de la situation des fonds, elles sont consacrées par la loi, 
sans qu'elle ait prescrit la publicité; et l'article 1erde notre 
loi est aussi inapplicable ; il n'intervient aucun acte con-
statant l'établissement de ces charges ; il ne peut pas même 
y avoir convention relative à une charge qui est d'intérêt 
public (art. 6). De ces servitudes légales, il faut encore 
dire, avec la commission du sénat, qu'il est évident qu'elles 
ne sont pas soumises à la transcription. 

80. Le code place aussi parmi les servitudes légales les 
obligations auxquelles les propriétaires sont soumis l'un à 
l'égard de l'autre, indépendamment de toute convention 
(art. 652). Ailleurs la loi (art. 1370) qualifie de quasi-con-
trats ces engagements formés involontairement entre voi-
sins. Aux titres qui sont le siège de la matière, nous 
avons dit quels sont les vrais principes qui régissent ces 
prétendues servitudes légales, ou ces soi-disant quasi-con-
trats. Pour le moment, nous demandons si ces charges ou 
obligations donnent lieu à transcription. Il faut poser 
comme principe que si, à l'occasion de ces faits juridiques 

(1) Flandin, De la transcription, t.I, p. 411, n° 415. Aubry et Rau, t. III, 
p. 7 e t n o t e l , § 2 S 9 ô i ' s . 

il intervient un acte translatif de droits réels immobiliers, 
il doit être transcrit. Notre loi est générale, elle ne distin-
gue pas entre les droits, et l'esprit de la loi est tout aussi 
général; il faudrait une disposition exceptionnelle pour 
soustraire à la publicité un acte translatif de propriété im-
mobilière. Il en est ainsi de l'acquisition de la mitoyenneté 
par convention. La chose est évidente quand l'acquisition est 
volontaire, puisque c'est la vente d'une copropriété immobi-
lière. Cela est tout aussi certain quand l'acquisition de la 
mitoyenneté est forcée ; il n'en est pas moins vrai qu'il se forme 
une convention et qu'il y a un acte translatif de droits réels 
immobiliers (t. VII, n° 522) ; donc cet acte doit être transcrit. 

A plus forte raison en est-il ainsi quand des proprié-
taires, en vendant ou en partageant un héritage, réservent 
une partie accessoire pour leur usage commun, par exem-
ple une allée, une ruelle, une cour; c'est l'établissement 
d'une copropriété par convention. La cour de cassation 
qualifie cette copropriété de servitude réciproque; c'est 
confondre la propriété avec un démembrement de la pro-
priété. Du reste, au point de vue de la transcription, peu 
importe que ce soit propriété ou servitude; toujours est-il 
que l'acte qui l'établit constate une convention translative 
d'un droit réel immobilier, partant il doit être transcrit 
(t. VII, n° 162). 

81 . Des lois nouvelles, portées en France et en Bel-
gique, ont établi des servitudes dans l'intérêt de l'agricul-
ture, servitude d'aqueduc, servitude d'écoulement des eaux 
d'irrigation, servitude d'appui, servitude d'écoulement en 
cas d'inondation et de drainage. Nous avons dit ailleurs 
comment ces servitudes s'établissent (1) ; elles sont légales 
en ce sens que la loi les établit dans un intérêt général ; les 
tribunaux y interviennent; il y a donc des actes qui con-
statent l'établissement d'une servitude; dès lors on se 
trouve dans les termes de la loi : ces actes doivent être 
transcrits (2). 

(1) Voyez le t. VII de mes Principes, p. 440 et suiv., n°* 375-416. 
(2) Flandin, De la transcription, t. I, p. 299, nos 418-423. Aubry et Rau, 

t. III, p. 7, note 2. Comparez Mourlon, De la transcription, t. I, p 314-, 
n"s 117 et 118. 



N° 4 . DK I,A CESSION D'ACTIONS IMMOBILIÈRES. 

8 2 . La cession d'une action immobilière implique la 
transmission d'un droit réel immobilier, donc la nécessité 
de la transcription. En effet, l'action est inséparable du 
droit dont elle n'est que l'exercice; si l'action est immobi-
lière, c'est qu'elle a dû mettre entre les mains de celui à 
qui elle appartient, un immeuble ou un droit réel immobi-
lier. C'est cette propriété ou ce droit qui, en réalité, fait 
l'objet de la cession; la cession d'une action immobilière, 
sans la cession de l'immeuble ou du droit immobilier, se-
rait un non-sens, puisque l'action n'est autre chose que la 
poursuite du droit. Cela est décisif en ce qui concerne la 
transcription. 

83. Telle est la cession de l'action en revendication 
d'un immeuble. Le cessionnaire poursuit son droit en jus-
tice, il obtient gain de cause; quelle en sera la consé-
quence? C'est qu'il sera propriétaire de l'immeuble : en 
vertu de quel acte? Ce n'est pas en vertu du jugement, 
puisque le juge ne fait que déclarer les droits des parties ; 
il déclare donc que le cessionnaire est propriétaire de l'im-
meuble, en vertu de la cession qui lui a été faite pour 
revendiquer cet immeuble. C'est en ce sens qu'un adage 
romain dit : Qui actionem habet ad rem recuperandam, 
ipsam rem habere videtur. Sans doute, l'action peut ne 
pas réussir, et, dans ce cas, le cessionnaire n'aura pas la 
propriété de la chose. Voilà pourquoi un autre adage dit : 
Minus est habere actionem quam rem. Est-ce à dire qu'il 
y- ait une différence entre la cession de l'action et la ces-
sion de l'immeuble? Non, si le cessionnaire échoue dans sa 
demande, c'est que le cédant n'était pas propriétaire de 
l'immeuble; et la même chose peut arriver dans la vente 
de l'immeuble, l'acheteur n'en acquerra point la propriété, 
si le vendeur n'en était pas propriétaire ; au point de vue de 
la translation de la propriété, il n'y a donc aucune diffé 
rence entre céder un immeuble et céder l'action en reven 
dication de cet immeuble. C'est dire que la cession de l'ac-

tion doit être transcrite, aussi bien que la vente de la 
chose (î). 

8 4 . ïi en est de même de la cession d'une action en 
nullité ou en rescision d'un contrat translatif de propriété 
immobilière. La vente que j'ai faite d'un immeuble est 
rescindable pour cause de lésion. J'ai une action en resci-
sion, en vertu de laquelle je puis recouvrer la propriété de 
l'immeuble. Ce n'est pas une revendication, car je dois 
avant tout demander la rescision de la vente, mais si la 
vente est rescindée, elle sera considérée comme n'ayant 
jamais existé, partant, moi je serai censé avoir toujours 
été propriétaire de l'immeuble. De là suit que si je Cède 
l'action en rescision, je cède la chose même. Cela est si 
vrai que le cessionnaire peut hypothéquer l'immeuble, et 
l'hypothèque sera valable si la rescision est prononcée. Le 
juge déclarera que le cédant a toujours été propriétaire, 
et que le cessionnaire l'a été en vertu de l'acte de cession; 
donc cet acte est translatif de propriété immobilière : par-
tant, il doit être transcrit (2). 

85. Que faut-il décider de la cession de l'action en 
résolution d'une vente immobilière? La question est con-
troversée. Il faut distinguer. S'il s'agit d'une condition 
résolutoire expresse, opérant la résolution de plein droit, 
sans l'intervention du juge, la cession de l'action est, à 
vrai dire, la cession de l'immeuble. En réalité, la conven-
tion est mal qualifiée, il n'y a pas d'action en résolution, 
puisque la résolution ne doit pas être demandée en justice; 
elle existe de plein droit par l'événement de la condition 
résolutoire. C'est donc la propriété de l'immeuble qui est 
cédée, ou, si l'on veut, l'action en revendication. Car celui 
qui agit revendique ; si le juge intervient, c'est seulement 
pour constater que la condition est accomplie ou pour bri-
ser la résistance de celui dont le droit est résolu. La ces-
sion de l'action étant, clans ce cas, la cession de l'action 
en revendication d'un immeuble, il y a un acte translatif 

(1) Troplong, De la transcription, p. 227, n° 56. 
, ( 2oLM O Ur '°r; Veto I n s c r i p t i o n , t. I, p'. 30, note 16. Aubry et Rau, t. II, 
p. 290, note 14, § 209, et les auteurs cités. 



d'uni droit immobilier qui doit être transcrit. Sur ce point, 
il n'y a aucun doute (1). 

S'il s'agit d'une condition résolutoire tacite, la question 
devient douteuse. Je vends un immeuble, sans condition 
aucune. L'acheteur ne paye pas le prix. J'ai deux droits, 
une action en payement du prix, garantie par un privilège, 
et une action en résolution de la vente. Je cède l'action en 
résolution de la vente. Cette cession doit-elle être rendue 
publique par la transcription? On enseigne généralement 
qu'il n'y a pas lieu à transcrire, parce que la cession a 
pour objet un droit de créance et non un droit réel immo-
bilier (2). N'est-ce pas confondre le droit au prix avec le 
droit de résolution? L'action en payement du prix est cer-
tainement mobilière, puisqu'elle tend à procurer une somme 
d'argent; mais l'action en résolution de la vente est immo-
bilière, puisqu'elle tend à faire résoudre la vente, et si la 
vente est résolue, le vendeur et partant le cessionnaire seront 
considérés comme ayant toujours été propriétaires; la ces-
sion de l'action aura été la cession de la propriété;, pour-
quoi cette cession serait-elle exemptée de la publicité? On 
objecte que le juge doit intervenir pour prononcer la réso-
lution; il peut ne pas la prononcer en accordant un délai 
à l'acheteur, et si l'acheteur paye dans ce délai, la vente 
sera maintenue. Donc la cession de l'action résolutoire 
11'aboutit pas nécessairement à une translation de propriété, 
et en ce sens elle n'est pas un acte translatif de droits réels 
immobiliers. Cette objection nous fait pencher pour l'opi-
nion générale. 

86. L'application de ces principes soulève une nouvelle 
difficulté. Je vends un immeuble avec faculté de rachat. 
La cession de mon droit doit-elle être transcrite? A notre 
avis, oui. La clause de rachat est une condition résolutoire 
stipulée par les parties contractantes, donc une condition 
expresse qui opère de plein droit en vertu du contrat. Cé-
der le droit de réméré, c'est donc céder un droit sur l'im-
meuble, moyennant l'accomplissement des conditions du 

(1) Aubry et Rau, t. II, p. 290, note 14, § 209. 
(2) Mouiion, De la transcription, t. 1, p. 33, n° 1S. Aubry et Rau, t. II, 

p. 303, note 67, § 209. 

rachat. Ce n'est pas le juge qui prononce la résolution, et 
il ne peut pas l'empêcher. Elle a lieu par la volonté des 
parties. Si le cessionnaire use du pacte de rachat, il sera 
propriétaire à partir de l'acte de cession, comme s'il avait 
acheté l'immeuble, et c'est, en réalité, l'immeuble qu'il a 
acheté. Il y a donc translation de propriété immobilière, 
et, par conséquent, l'acte qui opère cette transmission doit 
être transcrit. Si l'on admet que la cession du droit de 
rachat ne doit pas être transcrite, il en résultera qu'il s'opé-
rera une transmission de propriété immobilière, au profit 
du cessionnaire, .sans publicité aucune. Cela est contraire 
au texte et à l'esprit de la loi (1). 

On objecte que le vendeur avec faculté de rachat se dé-
pouille de tout droit de propriété, et qu'il ne conserve 
qu'une simple créance contre l'acheteur. Dans l'opinion 
que nous avons enseignée, le vendeur reste propriétaire 
sous condition suspensive; d'où suit qu'en cédant son 
droit, il transporte réellement une propriété condition-
nelle au cessionnaire. Cette idée, dit-on, est complètement 
inexacte; on nie que le vendeur conserve un droit de pro-
priété, même simplement conditionnel (2). Il nous semble 
que c'est nier l'évidence. Est-ce que le vendeur ne peut 
pas hypothéquer l'immeuble, et cette hypothèque ne sera-
t-elle pas pleinement valable si le rachat est exercé? Et en 
vertu de quel droit accorderait-il une hypothèque, s'il 
n était pas propriétaire conditionnel? Nous renvoyons à ce 
qui a été dit au titre de la Vente (t. X X I V , nos 392-395). 

N ° 5 . DES J U G E M E N T S . 

87. L'article 1er de la loi hypothécaire, après avoir posé 
en principe que tous actes entre-vifs, translatifs de droits 
réels immobiliers, doivent être transcrits, ajoute : « Il en 
sera de même des jugements passés en force de chose ju-
gée tenant lieu de conventions ou de titres pour la trans-

< m L T - S f g t ' r r r ^ ' p - è 3 1> n ° ' 5 9 e t 6 0 - Mourlon, De la 
S S M e à ! ' ' 16 Gt 17" Flandin' De la transcription, t. I , 
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mission de ces droits. » Quels sont les jugements qui tien-
nent lieu de conventions, et quels sont ceux qui tiennent lieu 
de litres? 

Au premier abord, on ne conçoit pas qu'un jugement 
tienne lieu de convention. Les jugements sont essentielle-
ment déclaratifs ; ils déclarent, ils constatent les droits des 
parties, ils ne les créent point. Il n'y a que les conventions 
qui engendrent des droits; c'est donc la convention, recon-
nue et sanctionnée par le juge, qui doit être transcrite, ce 
n'est pas le jugement. Toutefois certains jugements sem-
blent tenir lieu de contrats, ce sont les jugements d'adjudi-
cation : il y a des cas dans lesquels la vente se fait en jus-
tice, par conséquent avec les formes judiciaires, et, par 
suite, c'est le jugement qui tient lieu de l'acte de vente passé 
par-devant notaire. Encore serait-il plus exact de dire que 
le jugement tient lieu de titre, c'est-à-dire d'acte; quant à 
la vente même, c'est une convention, et il n'y a pas de 
contrat sans concours de consentement; or, il est bien évi-
dent que ce n'est pas le juge qui consent, qui vend et qui 
achète, ce sont les parties ; le juge ne fait que prêter son 
ministère, de même que le notaire. 

_ La loi belge du 15 août 1854 est revenue aux vrais prin-
cipes. L'adjudication se fait par un notaire, en présence du 
juge de paix, conformément à la loi du 12 juin 1816, sur 
le cahier des charges déposé au greffe par le poursuivant. 
Aux termes de l'article 49, le titre de l'acquéreur se com-
pose du cahier des charges et du procès-verbal de l'adjudica-
tion; c'est ce titre que l'adjudicataire est tenu de faire 
transcrire (art. 53). Il en est de même de toutes les ventes 
d'immeubles qui se font aux enchères : le notaire remplace 
le tribunal, il n'y a plus de jugement d'adjudication, il y a 
un acte notarié, et cet acte doit être transcrit, comme tout 
acte translatif de droits réels immobiliers (î). Cette substi-
tution du notaire au tribunal confirme ce que nous venons 
de dire du rôle que le tribunal jouait dans l'adjudication 
sous l'empire de l'ancien code de procédure;il faisait fonc-
tion de notaire, et le jugement tenait lieu d'acte. Donc il 

(1) Martou, Commentaire de la loi de 1851, t. I, p. 59, n° 37. 

est inexact de dire, comme le fait l'article 1er de.notre loi, 
qu'il y ^ a des jugements qui tiennent lieu de conventions.' 
Nous disons que la loi nouvelle est revenue aux vrais prin-
cipes. La vente, quand même elle se fait à la suite d'une 
saisie, ou que la loi ordonne qu'elle se fasse dans des for-
mes judiciaires, n'en reste pas moins un contrat; or, les 
tribunaux n'ont pas mission de recevoir des contrats, cette 
fonction appartient à la juridiction volontaire. Dans'l'an-
cien droit, la juridiction volontaire était confondue avec la 
juridiction contentieuse ; nous en avons vu un exemple re-
marquable dans les devoirs de loi. La révolution de 1789 
a séparé les deux juridictions, mais il reste encore dans nos 
lois des débris de l'ancienne confusion : telle était l'inter-
vention des tribunaux dans les adjudications. La loi de 
1854 a rendu aux notaires une attribution qui est essen-
tiellement de leur compétence. 

88. Quels sont les jugements qui tiennent lieu de titres? 
La disposition de l'article 1er concernant les jugements ne 
se trouvait pas dans le projet"de loi, elle a été introduite 
par un amendement, d'abord rejeté par la chambre des 
représentants, puis repris par la commission du sénat et 
adopté par les deux chambres. L'amendement a donné lieu 
a une discussion très-confuse (i). Il est inutile de renouve. 
1er le débat, puisqu'on est d'accord sur le sens de la loi. 
Nous nous bornons à transcrire l'explication donnée par 
M. Jullien, l'auteur de l'amendement : « Une vente est 
faite verbalement. Le vendeur se refuse à reconnaître l'exis-
tence de la vente. Ce refus met l'acheteur dans la nécessité 
cl attraire le vendeur en justice, afin de faire reconnaître la 
convention. Si l'acheteur obtient un jugement qui recon-
naît 1 existence de la vente, ce jugement tiendra lieu cle la 
convention elle-même. Il est d'évidence qu'il doit être tran-
scrit, dans 1 esprit du projet, puisqu'il remplace le contrat 
meme translatif de la propriété (î). » 

Le langage est inexact, bien que l'idée soit juste. Dans 
a pratique, on confond d'ordinaire le contrat et Y acte qui 

le constate. L orateur, qui était avocat, a parlé comme un 

(1) Parent, p. 216 et suiv. (séance du 31 janvier 1851). 



praticien. Mais la rédaction des lois doit être plus précise. 
Dans l'espèce, il est certain què le jugement ne remplace 
pas la convention. Qu'est-ce que l'acheteur demande? Il 
prétend qu'il y a une vente, et que le vendeur refuse de 
l'exécuter; il conclut à ce que le juge décide qu'il y a vente 
et à ce qu'il contraigne, par les voies de droit, le vendeur 
à l'exécuter. La convention, comme toujours, a précédé le 
jugement; le juge ne forme pas la convention, il constate 
qu'elle a été formée par le concours de consentement des 
parties, et il force celle qui la nie à tenir ses engagements. 
Qu'est-ce donc que le jugement? C'est la preuve authentique 
de la vente; il remplace l'acte notarié; c'est pour ce moti 
que la loi en prescrit la publicité. La loi française de 1855 
a reproduit ce principe, en le formulant en termes plus 
clairs; elle ordonne la transcription de tout jugement qui 
déclare Vexistence d'une convention verbale translative de 
propriété immobilière ou de droits réels immobiliers. 

89. Il y a encore des jugements qui doivent être rendus 
publics. L'article 1er, qui exige la transcription des juge-
ments tenant lieu de titres, s'applique aux actes déclaratifs 
de propriété aussi bien qu'aux actes translatifs. Nous re-
viendrons sur ce point en traitant de la publicité des actes 
déclaratifs de propriété. 

Aux termes de l'article 3 de la loi hypothécaire, les ju-
gements rendus sur les demandes en annulation ou en 
révocation de droits résultant d'actes soumis à la transcrip-
tion doivent être rendus publics ; mais la publicité ne con-
siste pas dans la transcription, elle se fait par voie d'inscrip-
tion, comme nous le dirons plus loin. 

90. Les jugements rendus en matière d'expropriation 
pour cause d'utilité publique doivent-ils être transcrits en 
vertu de la loi hypothécaire? La question est controversée; 
toutefois la doctrine tend à se prononcer pour la négative. 
Cette opinion a été très-bien soutenue, en Belgique par 
Martou (2), et en France par Aubry et Rau (3). A notre 

(1) Martou, Commentaire de la loi de 1851,1.1, p. 59, n° 38. Cloes, Com-
mentaire de la loi de 1851, t. I, p. 21, n°s 36-40. En sens contraire, Casier, 
Eludes sur la loi hypothécaire, n° 14, p. 32. 

(2) Aubry et Rau, t. I l , p. 297, note 42, § 209, et les auteurs en sens d i -
vers qu'ils citent. 

avis, il ne reste plus de doute. L'expropriation pour cause 
d'utilité publique est un acte d'une nature tout à fait spé-
ciale. Ce n'est pas un acte translatif de propriété, dans le 
sens de l'article 1er de la loi hypothécaire. En effet, la loi 
entend par là une convention qui transporte la propriété 
de la tête du vendeur sur la tête de l'acheteur. Or, quand 
un immeuble est exproprié, la propriété de cet immeuble, 
telle que l'avait le propriétaire exproprié, ne passe pas à 
l'Etat; l'immeuble est, au contraire, mis hors du commerce 
par la destination nouvelle qu'il reçoit; il cesse donc d'être 
l'objet d'un véritable droit de propriété pour devenir partie 
du domaine public inaliénable et imprescriptible. 

Le but de l'expropriation étant si différent de celui d'une 
aliénation ordinaire, on conçoit que les moyens d'atteindre 
le but doivent également différer. Telle est la raison de la 
procédure toute spéciale que l'on suit en matière d'expro-
priation. La loi du 17 avril 1835 ordonne la transcription du 
jugement par lequel il est décidé que les formalités pres-
crites par la loi pour constater l'utilité publique ont été 
remplies. Mais l'objet de cette transcription est tout autre 
que celui de la transcription ordonnée par la loi hypothé-
caire. La transcription de droit commun a pour objet de 
rendre publique la situation immobilière des propriétaires ; 
dans l'expropriation pour cause d'utilité publique, l'acqué-
reur est hors de cause, c'est l'Etat, et il n'est pas proprié-
taire. Quant au propriétaire exproprié, il n'est intéressé 
que quant aux droits qui grèvent la chose; or, ces droits 
ne peuvent plus s'exercer sur l'immeuble, du moment qu'il 
est entré dans le domaine de l'Etat; voilà une nouvelle dé-
rogation au droit commun, conséquence nécessaire de l'ex-
propriation. Le propriétaire est privé de sa chose dans 
l'intérêt public, mais il ne l'est que sauf indemnité ; il en 
doit être de même des créanciers privilégiés et hypothé-
caires ; s'ils perdent leur droit sur l'immeuble, ils le con-
servent sur l'indemnité, en se conformant à la loi ; ils doi-
vent prendre inscription dans un bref délai, sous peine de 
déchéance (art. 20 et 21 de la loi du 17 avril 1835). 

La loi spéciale sur l'expropriation dérogeant au droit 
commun dans un intérêt public, il est impossible d'admettre 



que la loi hypothécaire, qui établit le droit commun, abroge 
les dispositions exceptionnelles de la loi de 1835 : l'excep-
tion, fondée sur des motifs spéciaux d'intérêt public, doit 
subsister en présence d'une loi générale qui ne fait que 
remplacer le droit commun du code civil, parce que les 
raisons pour lesquelles la loi de 1835 a dérogé au droit 
commun subsistent : elles sont inhérentes à l'expropriation. 
C'est dire que la loi sur l'expropriation est indépendante 
des modifications que peut éprouver le droit commun ; elle 
est permanente, comme l'est l'intérêt social qui l'a fait 
porter. 

9fl. L'expropriation se fait souvent sans jugement, par 
voie de cession amiable. On demande si ces conventions 
sont soumises à la transcription, ou faut-il appliquer, par 
analogie, les principes que nous venons d'exposer? La ques-
tion est controversée. D'après la législation française, ces 
traités sont publiés de la même manière que les jugements 
d'expropriation,ils ont les mêmes effets; on doit donc leur 
appliquer les mêmes principes. La législation belge n'éta-
blit pas cette assimilation; il en résulte que les contrats 
intervenus entre l'Etat et les propriétaires restent sous 
l'empire du droit commun; il nous paraît impossible d'ad-
mettre une exception qui ne serait fondée que sur l'esprit 
de la loi. Les auteurs français enseignent aussi que si les 
formalités spéciales prescrites par les lois sur l'expropria-
tion pour les cessions amiables n'ont pas été remplies, la 
loi sur la transcription doit recevoir son application (î). 

Il y a cependant un arrêt qui a appliqué, par analogie, 
en matière d'alignement, les principes qui régissent l'ex-
propriation pour cause d'utilité publique. Voici l'espèce. Le 
propriétaire d'un terrain vague joignant la voie publique 
demande l'alignement pour y élever une construction. Par 
suite de l'alignement, une portion de terrain de 216 mètres 
carrés devait être réunie à la rue. L'indemnité fut fixée, 
par le jury d'expropriation, à la somme de 3,613 francs. 
Le propriétaire consentit une hypothèque sur les bâtiments, 

(1) Aubry et Rau. t. II, p, 298 etsuiv. , notes 44 et 45, et les auteurs 
ités. 

puis il tomba en faillite. Dans l'ordre qui s'ouvrit, le créan-
cier hypothécaire demanda à être payé de préférence sur 
l'indemnité due au débiteur ; le syndic opposa, au nom de 
la masse, que l'hypothèque était nulle, comme ayant été 
consentie postérieurement à l'expropriation. Alors s'éleva 
la question de savoir si la cession des terrains devait être 
transcrite pour qu'on pût l'opposer aux tiers. La cour de 
Riom décida qu'il n'y avait pas lieu à transcription, par le 
motif que la cession avait tous les effets d'un jugement 
d'expropriation. En principe, la cour a raison de dire que 
les lois d'expropriation sont spéciales, et qu'il n'y.est point 
dérogé par les lois générales sur la transcription (1). Mais 
la difficulté était de savoir si, dans l'espèce, les lois d'ex-
propriation étaient applicables. N'est-ce point les étendre 
que de les appliquer à une cession tacite sans contrat for-
mel? Par cela même qu'on ne se trouvait pas dans l'excep-
tion, on restait sous l'empire de la règle 

N° 6 . DES RENONCIATIONS. 

92. L'article 1er de la loi hypothécaire soumet encore à 
la publicité les actes de renonciation à des droits réels im-
mobiliers; ce qui, dans le langage de la loi, s'applique.à la 
propriété^ immobilière et aux démembrements de la pro-
priété. D'après le rapport de la commission spéciale, on 
pourrait croire qu'il s'agit seulement de la renonciation à 
un droit réel, démembré de la propriété. Voici ce qu'elle 
dit : « Le principe (de la publicité) s'applique avec une égale 
force à toute concession d'usufruit, de droit d'usage, de 
droit de superficie ou de droit emphytéotique, ainsi qu'à 
toute renonciation à ces droits. »La disposition n'a donné 
lieu à aucune discussion. Qu'elle s'applique à la renoncia-
tion qui a pour objet un droit réel, cela est d'évidence, et 
cette application nous fait aussi connaître l'esprit de la loi 
et le caractère que la renonciation doit avoir pour qu'elle 
doive être transcrite. J'ai un droit d'usufruit sur un im 
meuble; j 'y renonce. Quel est l'objet et quel est l'effet de 

(1) Riom, 20 novembre 1865(Dalloz, -1867,2, 159). 



cette renonciation? L'usufruit était démembré de la pro-
priété; par l'effet de ma renonciation il retourne au nu pro 
priétaire ; le droit de propriété cesse par là d'être démem-
bré et redevient entier, absolu. Le nu propriétaire acquiert 
donc le droit auquel moi je renonce, et il l'acquiert par le 
fait de ma renonciation. Donc l'acte par lequel je renonce 
à l'usufruit équivaut à l'acte par lequel j'abdique l'usufruit 
au profit du nu propriétaire; c'est une transmission d'un 
droit réel immobilier, et partant l'acte doit être transcrit. 

Il suit de là que toute renonciation n'est pas soumise à 
la transcription ; si la renonciation à l'usufruit doit être 
rendue publique, c'est parce qu'elle implique une mutation 
immobilière : un droit immobilier passe de la tête de l'usu-
fruitier sur la tête du nu propriétaire. Quand la renoncia-
tion n'opère pas de mutation, il n'y a pas lieu à transcrip-
tion. Telle serait la renonciation à une succession purement 
immobilière ou à un legs immobilier ; par exemple, le legs 
de tous les immeubles. Cette renonciation n'emporte pas de 
transmission ; en effet, pour transmettre un droit, celui qui 
renonce devrait l'avoir dans son patrimoine ; or, la renon-
ciation a précisément cet effet que l'héritier ou le légataire 
qui renonce est censé n'avoir jamais été héritier ni léga-
taire; il n'a donc jamais eu de droit sur l'hérédité, ni sur 
la chose léguée; par conséquent, il ne peut pas en trans-
mettre. Peu importe que la renonciation profite à ceux qui 
recueillent la succession ou le legs à défaut du renonçant ; 
elle leur profite, sans qu'on puisse dire qu'ils tiennent leur 
droit du renonçant ; ils tiennent leur droit de la loi ou du 
testateur, ils ne l'acquièrent pas par voie de transmission; 
dès lors il ne peut pas s'agir de transcription, car il n'existe 
pas d'acte translatif d'un droit réel immobilier (1). 

9 3 . Pour être soumise à la transcription, la renoncia-
tion doit donc avoir pour objet et pour effet de transmettre 
un droit réel immobilier à celui au profit duquel la renon-
ciation est faite. Telle est la renonciation de l'usufruitier. 
De lui 011 ne peut pas dire, comme de l'héritier ou du léga-

(1) Vovez les autorités dans Aubry et Rau,t . II, p. 301 et suiv., notes -~7 
et 58. 

taire, qu'en renonçant il est censé n'avoir jamais eu l'usu-
fruit; l'usufruit a été dans son patrimoine, il en sort parla 
renonciation pour entrer dans le patrimoine du nu proprié 
taire : voilà une transmission ; donc il y a un acte translatif 
du droit réel immobilier, lequel doit être transcrit (î). 

La disposition de l'article 1er est applicable à toute re-
nonciation qui implique une mutation immobilière, donc'à 
la renonciation qui porte sur la propriété d'un immeuble, 
aussi bien qu'à la renonciation qui a pour objet un démem-
brement de la propriété. Dira-t-on que c'est étendre la loi 
de la transcription, et qu'il est de principe que la transcrip-
tion ne doit être faite que dans les cas déterminés par la 
loi? Nous répondons que le texte n'est point restrictif, 
comme l'est le rapport de la commission spéciale ; il se rap-
porte aux droits dont il est question dans le premier alinéa ; 
or, les droits réels immobiliers dont parle la loi compren-
nent avant tout la propriété immobilière. Le principe des 
renonciations est donc général; dès qu'il en résulte une 
transmission sujette à transcription, l'acte de renonciation 
doit également être rendu public par la même voie. 

94. Au titre des Servitudes, le code prévoit des renon-
ciations qui, d'après le principe que nous venons d'établir, 
doivent être transcrites. L'article 656 porte : « Tout co-
propriétaire d'un mur mitoyen peut se dispenser de contri-
buer aux réparations et reconstructions,en abandonnant le 
droit de mitoyenneté. » Cet abandon n'est pas une simple 
abdication d'un droit, elle implique une transmission ; en 
effet, le copropriétaire qui fait l'abandon cesse d'être copro-
priétaire, le mur n'est plus mitoyen, il devient la propriété 
exclusive de l'autre copropriétaire ; il y a donc un trans-
port fait par l'un des copropriétaires au profit de l'autre 
(t. VII, n° 550) ; ce qui nécessite la transcription. 

L'article 699 contient une disposition analogue : « Dans 
le cas même où le propriétaire du fonds assujetti est chargé 
par le^ titre de faire à ses frais les ouvrages nécessaires 
pour l'usage ou la conservation de la servitude, il peut tou-
jours s'affranchir de la charge, en abandonnant le fonds 

(1) Voyez une application dans un arrêt de Bruxelles du 28 octobre 1875 
CPasicrisie, 1876, 2, 39). 



DES PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES. 

assujetti au propriétaire du fonds auquel la servitude est 
due. » Ici le texte est formel ; il y a abandon de la propriété 
d'un fonds par le propriétaire à son voisin pour se déchar-
ger de la dépense des ouvrages nécessaires pour l'exercice 
d'une servitude. L'abandon étant translatif, il y a lieu à 
transcription de l'acte d'abandon, en vertu de l'article 1er 

de la loi hypothécaire (1). 
95. La renonciation à une servitude est-elle sujette à 

transcription ? Quand elle résulte du non-usage pendant 
trente ans (art. 706), la négative est certaine, car il n'y a 
pas d'acte qui puisse être transcrit. Si la renonciation se 
fait par convention, l'article 1er de la loi hypothécaire est 
applicable; en effet, il y a un acte à titre gratuit ou à 
titre onéreux translatif d'un droit réel immobilier. La pro-
priété qui était démembrée deviendra pleine et entière ; il 
y a donc une mutation immobilière, ce qui décide la ques-
tion de transcription. La cour de cassation de Belgique l'a 
jugé ainsi dans l'espèce suivante. Une commune usagère 
abandonna ses droits d'usage au propriétaire moyennant 
payement d'une somme d'argent. Cet abandon était, en réa-
lité, une cession de ces droits, par laquelle, d'une paît, la 
commune cessait d'être usagère ; mais sa renonciation n'était 
pas purement extinctive, car, d'autre part, la propriété du 
propriétaire de la forêt se consolidait, c'est-à-dire qu'il ac-
quérait la propriété entière, tandis que jusque-là il n'avait 
eu qu'une propriété démembrée. Le caractère translatif de 
l'abandon serait évident s'il se faisait au profit d'un tiers, 
puisque ce serait la vente d'un droit réel immobilier; or,la 
nature de l'acte reste la même, que l'abandon se fasse au 
propriétaire ou à un tiers ; donc, dans toute hypothèse, il 
y a transmission d'un droit réel immobilier ; partant, l'acte 
doit être transcrit (2). 

96. Les privilèges et hypothèques s'éteignent par la 
renonciation du créancier (art. 2180, etloihyp., art. 108). 
Cette extinction est en même temps une consolidation de la 
propriété, qui cesse d'être démembrée. En faut-il conclure 

(1) Mourlon, De la transcription, t. I, p. 334, n° 126. Comparez le 
t. VIII de mes Principes, p. 301, n° 246. 

(2) Cassation, 29 mars 1867 (Pasicrisie, 1867,1,265). 

que la renonciation doit être transcrite? La négative ré-
sulte du. texte de la loi; elle soumet à la transcription la 
renonciation aux droits qui, d'après le premier alinéa, doi-
vent être transcrits Or, les privilèges et hypothèques sont 
formellement exemptés de la transcription ; donc la renon-
ciation à ces droits ne tombe pas sous l'application de la 
loi (i). 

Les privilèges et hypothèques sont soumis à un régime 
spécial qui garantit suffisamment les intérêts des tiers, sans 
qu'il soit nécessaire de transcrire les actes de renonciation. 
Si le créancier renonce à son droit hypothécaire en faveur 
du débiteur, l'hypothèque est éteinte, bien que l'inscription 
subsiste. Cela pourrait induire les tiers en erreur; pour 
qu'ils ne soient pas dans le cas d'acheter une créance qui 
était garantie par une hypothèque, alors que l'hypothèque 
est éteinte par la renonciation, la loi donne au cessionnaire 
une action en déclaration d'hypothèque (art. 6), sur la-
quelle nous reviendrons. La renonciation à l'hypothèque 
peut aussi avoir lieu en faveur d'un tiers ; si cela se fait 
par suite de la cession de la créance privilégiée ou hypo 
thécaire, la loi prescrit la publicité de la cession par voie 
d'inscription, comme nous le dirons plus loin (2). 

97.. La renonciation à une succession doit-elle êtrç tran-
scrite? Si elle se fait avant l'acceptation de l'hérédité, c'est 
l'exercice du droit héréditaire ; elle ne transmet aucun droit 
à ceux qui en profitent, puisque l'héritier renonçant est 
censé n'avoir jamais été héritier (n° 92). Quand la renon-
ciation se fait après l'acceptation de l'hérédité, le droit de 
l'héritier étant définitivement acquis lors de la renoncia-
tion, l'acte par lequel il renonce transmet ce droit à la par-
tie au profit de laquelle la renonciation se fait ; il est donc 
translatif de propriété, partant sujet à transcription si la 
succession est immobilière. Il se peut aussi que la renon-
ciation faite avant l'acceptation doive être transcrite; c'est 
quand cette renonciation implique tout ensemble accepta-
tion delà succession et transmission des droits héréditaires. 

(1) Delebeeque, Commentaire législatif de la loi de 1851, p. 41, n° 34. 
(.2) Martou, Commentaire de la loi de 1851, t. I , p. 61, nn 39. 



L'un des héritiers renonce à l'hérédité à titre onéreux ; c'est 
une cession de ses droits héréditaires par laquelle le suc-
cessible accepte, puisqu'il ne peut céder ses droits hérédi-
taires que s'il a accepté, et il les transmet en même temps 
au cessionnaire. Il en serait de même si la renonciation se 
faisait à titre gratuit au profit de quelques-uns des héri-
tiers; ce serait encore une acceptation et une transmission 
des droits héréditaires par donation (1). Nous ne faisons 
qu'appliquer les principes qui ont été posés au titre des 
Successions. 

98. On peut renoncer à la prescription acquise (arti-
cle 2220) : l'acte de renonciation doit-il être transcrit? Non, 
car la prescription, même acquisitive, n'est qu'une excep-
tion, elle n'a aucun effet si celui contre lequel'on revendique 
un fonds ne l'oppose pas. Qu'est-ce donc que renoncer à la 
prescription? Ce n'est pas abdiquer la propriété,ni la trans-
mettre, car celui qui renonce n'est pas encore propriétaire, 
il ne fait que reconnaître le droit du véritable propriétaire; 
ce qui exclut toute idée de transmission (2). 

Il y a cependant un cas dans lequel la renonciation a la 
prescription est un acte translatif de propriété et, comme 
tel, sujet à la transcription. Sur une action en revendica-
tion intentée contre le possesseur d'un héritage, celui-ci 
oppose la prescription. Un jugement passé en force de 
chose admet la prescription et décide, en conséquence, que 
le possesseur est propriétaire. Si, après cela, le possesseur 
renonce à la prescription, il abdique une propriété définiti-
vement acquise et il la transmet à celui au profit duquel la 
renonciation est faite; ce qui rend la transcription néces-
saire (3). 

99. La renonciation à un droit réel immobilier peut être 
verbale et contestée. Si le juge l'admet, faudra-t-il que le 
jugement soit transcrit? C'est la même question que celle 
que nous avons examinée pour les jugements qui constatent 
un acte déclaratif de propriété. Le texte ne prévoit pas la 

(1) Aubry et Rau. t. II, p. 293 et suiv., note28, § 209. 
(2) Rivière et Huguet, Questions sur la transcription, p. 65, n° 83. 

Flandin, De la transcription, t. I, p. 325, n° 459. 
(3) Aubry et Rau, t. II, p. 294, note 30, § 209, et les auteurs cités. 

difficulté, et à vrai dire il n'y en a pas. Quand même la loi 
n'aurait pas parlé des renonciations, on aurait dû les sou-
mettre à la transcription, en vertu de la règle générale qui 
ordonne la transcription de tout acte translatif de propriété 
immobilière. D'après ce principe, la renonciation doit être 
transcrite lorsqu'elle contient une transmission de propriété. 
Si elle se fait verbalement, la transcription est impossible, 
puisqu'il n'y a rien à transcrire. Mais cette impossibilité 
cesse du moment que le juge a constaté l'existence de la 
renonciation ; il y a alors un acte authentique établissant 
une transmission de propriété immobilière, donc il y a lieu 
à transcription (1). 

ÎOO. Il reste une difficulté qui se rattache à la matière 
des renonciations. On demande si la confirmation d'un acte 
translatif de propriété immobilière doit être transcrite? La 
négative est certaine. Il est vrai que la confirmation im-
plique une renonciation, mais toute renonciation n'est pas 
sujette à transcription; il n'y a que la renonciation trans- > 
lative de propriété qui doive être rendue publique; or, celui 
qui confirme un acte nul, renonce simplement au droit qu'il 
avait d'agir en nullité ; il efface un vice dont l'acte était en-
taché et qui le rendait nul, il ne transfère aucun droit à la 
partie avec laquelle il a contracté. Il n'y a donc pas de 
nouvelle transmission de propriété, c'est toujours l'ancien 
contrat qui subsiste, purgé du vice qui l'annulait. De là le 
principe que la confirmation rétroagit; ce qui prouve qu'il 
n'y a rien de nouveau dans l'acte confirmatif, donc pas de 
transmission de propriété ; partant il n'y a pas lieu à tran-
scription (2). 

Troplong pose très-bien le principe, puis il l'applique 
très-mal en disant que l'acte confirmatif d'une donation 
nulle en la forme ne doit pas être transcrit. Il oublie l'ar-
ticle 1339, d'après lequel une donation nulle en la forme 
ne peut être confirmée, parce que la donation est inexis-
tante ou nulle de plein droit ; et on ne confirme pas le 
néant. L'acte confirmatif étant nul, il va sans dire qu'il ne 

(1) Casier. Etudes sur la loi hypothécaire, p. 30, n° 13. 
(2) Troplong, De la confirmation, p. 261, n° 97. 



doit pas être transcrit. Si, sous le nom d'acte confirmatif, 
le donateur avait fait une nouvelle donation, elle devrait 
certainement être transcrite ; mais ce ne serait pas là une 
confirmation, ce serait un nouveau contrat, valable seule-
ment à partir du moment où toutes les formes prescrites 
pour les donations auraient été remplies. Il n'en est pas de 
même des héritiers du donateur, la loi leur permet de con-
firmer la donation; par suite, l'acte confirmatif ne doit pas 
être transcrit (1). 

Mourlon a commis une autre erreur ; il admet le prin-
cipe que nous venons de rappeler quand un acte est nul 
pour cause d'incapacité, il le rejette quand la convention 
est nulle pour vice de consentement. La distinction est pure-
ment arbitraire ; il est même inutile de la réfuter, car elle 
est contraire au texte et à l'esprit de la loi (2). L'ouvrage 
de Mourlon et les autres traités qui ont été publiés sur la 
transcription, presque immédiatement après la publication 
de la loi française sur la transcription, ont été faits avec 
un peu de hâte ; de là les négligences et les erreurs qui s'y 
trouvent. Si nous en faisons la remarque, c'est pour tenir 
nos jeunes lecteurs en garde contre les publications hâtives 
et pour les engager à mûrir leurs idées avant d'écrire. 
Mais Dieu nous garde de vouloir nous élever au-dessus de 
nos devanciers ! Ils ont eu le grand mérite de frayer la 
voie : il est facile aux derniers venus de continuer et de 
corriger l'œuvre. 

N ° 7 . DES ACTES D É C L A R A T I F S DE DROITS R É E L S IMMOBILIERS. 

Î O t . Notre loi hypothécaire soumet à la transcription 
les actes déclaratifs de droits réels immobiliers, c'est-à-dire 
les partages qui, dans le droit français, sont déclaratifs et 
non translatifs de propriété (art. 883). Dans nos coutumes 
de nantissement, les partages étaient dispensés des devoirs 

(1) Aubry et Rau (t. II, p. 301, note 55, § 209) supposent que 1 '¿minent 
magistrat a entendu parler des héritiers. Il n'en est rien ; Troplong parle 
du donateur. 

(2) Voyez la réfutation dans Flandin, De la transcription, t. I , p. 331, 
n cs 468479. Mourlon. t. I, p. 335, n° 126. 

de loi; ce qui paraît très-logique; en effet, les coparta-
geants ne deviennent pas propriétaires en vertu de l'acte 
de partage, cet acte ne fait que déclarer que les biens mis 
dans les lots des copartageants leur appartiennent dès 
l'ouverture de l'hérédité ; ils sont propriétaires en vertu de 
la loi, qui les saisit de plein droit des biens du défunt, ou 
en vertu de la volonté du testateur. Pourquoi rendre public 
un acte qui est étranger à la transmission des biens héré-
ditaires? Le législateur français n'a soumis à la transcrip-
tion que les actes translatifs de propriété. Toutefois ce 
principe n'était point celui des divers projets qui ont pré-
cédé la loi de 1855, ni celui du projet de loi que le gouver-
nement présenta au corps législatif en 1855. Ces modifica-
tions, apportées à des projets soigneusement élaborés, prou-
vent qu'il y a un doute; le législateur belge l'a tranché en 
faveur de la publicité. Nous allons d'abord exposer le mo-
tif que l'on a donné pour justifier la publicité des partages, 
puis nous exposerons les objections que l'on a faites, en 
France, contre cette extension du principe de publicité. 

On lit dans le rapport de la commission spéciale qui a 
préparé le projet de loi sur le régime hypothécaire : " Les 
actes de partage sont simplement déclaratifs d'après une 
fiction de la loi civile. Toutefois, dans la réalité des choses, 
ces actes produisent dans la position des copartageants un 
changement qui intéresse les tiers. Propriétaires, avant le 
partage, d'une part indivise dont ils sont les maîtres de 
disposer, leurs droite, parle fait du partage, se bornent à 
certains biens que l'acte détermine. Il importe dès lors d'em-
pêcher les cessions frauduleuses que pourrait faire un héri-
tier de sa part indivise dans la succession, alors que ses 
droits seraient déjà limités par un partage antérieur. » 

Ces considérations justifient la loi belge. Pourquoi le lé-
gislateur a-t-il remplacé la clandestinité romaine par la 
publicité empruntée aux coutumes de nantissement? Dans 
1 intérêt des tiers. Or, les tiers sont intéressés à connaître 
tous les éléments de la situation immobilière de celui avec 
qui ils traitent. Contractent-ils avec un héritier, ils doi-
vent savoir non-seulement qu'il a succédé au défunt de plein 
droit et en vertu de la loi, ils doivent savoir quels biens il 

• 



a recueillis. Le fait de la succession n'est pas rendu public, 
mais la publicité du partage comble cette lacune, en ce sens 
que, dès qu'il y a plusieurs héritiers, il doit nécessaire, 
ment y avoir partage, et si les cohéritiers veulent que le 
partage soit opposable aux tiers, ils doivent le faire tran-
scrire. Demandera-t-on quel est cet intérêt des tiers et 
comment ils peuvent être trompés? Le rapport de la com-
mission spéciale, que nous venons de transcrire, repond a 
la question, et le rapporteur de la commission du sénat, 
M d'Anethan, complète la réponse. Tant que le partage 
n'a pas eu lieu, les cohéritiers peuvent vendre leur part 
indivise dans les objets héréditaires; tandis qu'après le par-
tage ils ne peuvent disposer que des biens compris dans 
leur lot. Sile partage n'était pas rendu public, les tiers pour-
raient traiter avec les héritiers, comme s'ils étaient encore 
en état d'indivision; et ils seraient lésés si les héritiers 
pouvaient leur opposer un partage clandestin. La publicité 
du partage empêche cette fraude ; tant que le partage n est 
pas transcrit, il est considéré, à l'égard des tiers, comme 
non existant : les tiers peuvent donc acheter en toute sé-
curité une part indivise; cet acte sera valable, en ce sens 
que l'acheteur aura droit à la chose si elle est mise au 
lot de son vendeur ; il a donc le droit de provoquer un 
nouveau partage, dans lequel il pourra intervenir pour 
sauvegarder ses intérêts. 

102. Cela répond à une objection du rapporteur de 
l'assemblée nationale et législative. Ceux, dit-il, qui con-
tractent avec un cohéritier avant le partage savent par-
faitement que les droits qu'ils tiennent de lui sont condi-
tionnels et dépendent de l'événement du partage ; et ceux 
qui contractent après le partage ont soin de se faire repré-
senter cet acte (1). « Sans doute; mais si l'héritier avec 
lequel ils traitent leur dit qu'il n'y a point de partage, ils 
seront trompés ; et il faut bien, en matière de transcription, 
supposer la mauvaise foi, puisqu'elle n'a d'autre but que 
de mettre les tiers à l'abri de la fraude. C'est la publicité 
seule qui apprend aux tiers qu'il existe un partage; et si 

(1) Vatimesnil, Rapport (Flandin, Delà transcription, 1.1, p. 18, nc 21). 

ce partage n'a pas été rendu public, ils n'ont pas à s'en 
inquiéter, puisque le partage clandestin ne peut leur être 
opposé. 

On a fait une objection plus spécieuse. Le rapporteur de 
la loi française cle 1855, M. De Belleyme, dit dans son 
rapport : « Dans notre droit, le partage est déclaratif ex 
non pas translatif de propriété; si ce caractère est une fic-
tion de la loi, cette fiction n'en est pas moins la base des 
règles et des effets du partage ; et la changer serait porter 
le trouble dans les dispositions. du code Napoléon (î). » 
Est-il vrai que la loi belge, en prescrivant la transcription 
du partage, déroge au principe de l'article 883? La com-
mission spéciale qui a proposé ce système dit tout le con-
traire, et il importe de le constater pour qu'on ne donne 
pas à la transcription du partage une signification que les 
auteurs de la loi n'ont pas entendu lui donner : « La com-
mission propose de soumettre à la publicité les actes de 
partage, sans toutefois porter atteinte au principe de l'ar-
ticle 883, qu'il importe de conserver pour prévenir les 
graves inconvénients résultant du principe contraire admis 
par le droit romain. « Comment la publicité se concilie-
t-elle avec l'effet déclaratif du partage? La commission 
repond : «Lespartages ne pourront être opposés aux tiers 
quaprès avoir été transcrits; mais, une fois transcrits, ils ' 
rétroagiront au jour de l'ouverture de la succession, en 
sorte que les héritiers seront censés avoir succédé seuls et 
immédiatement à tous les effets compris dans leurs lots 
respectifs. » r 

On a dit encore que la transcription est inutile, que les 
droits des tiers créanciers sont suffisamment garantis par 
le droit que le code leur accorde de former opposition au 
partage et, par suite, d'y intervenir. Nous répondons, avec 
la commission du sénat, que l'une de ces garanties n'em-

K î r , r e ' , L e S t i e r S a u r a i e n t t o r t d e s e rePoser sur 
t 7la transcription, car la publicité ne pré-
™ ? T d e ; -Î S d o i v e û t d o n c a™ir soin de former 
opposition et de veiller à leurs droits, en assistant aux 

(1) De Belleyme, Rapport (Troplong. De la transcription, p. 34). 
X X I X . 



opérations du partage. Supposons quun tiers_soit cession-
naire du droit indivis d'un héritier dans un immeuble de 
l'hérédité; il doit former opposition, afin que Ion ne pro-
cède pas au partage hors de sa présence; si, au mépris de 
son opposition, les héritiers font le partage et le transcri-
vent, le créancier opposant pourra l'attaquer comme fait 
en fraude de ses droits. Ce droit ne rend pas mutile la pu-
blicité du partage ; en effet, c'est par les registres du con-
servateur que le tiers apprendra s'il y a ou non partage et 
si, en conséquence, il peut acheter une part indivise dans 
un objet héréditaire. _ 

103 Quels partages sont soumis a la transcription* La 
commission spéciale répond : les actes de partage et les 
actes équivalant à partage. Il faut un acte pour qu il puisse 
V avoir transcription. Le partage verbal ne peut pas etre 
transcrit- par conséquent, les parties ne peuvent pas 1 op-
poser aui tiers. Que faut-il décider si l'une des parties me 
le partage verbal et que le juge décide que le partage a eu 
lieu? Le jugement devra-t-il être transcrit? Le texte de la 
loi ne soumet à la transcription que les jugements tenant 
lieu de convention ou de titres pour la transmission des 
droits réels immobiliers; en faut-il induire que les juge-
ments qui constatent l'existence d'une convention declara-
Uve de droits réels immobiliers ne doivent pas être tran-
scrits? Non; il est vrai que la transcription ne doit être 
faite quedes actes pour lesquels la loi exige cette formalité, 
et elle ne l'ordonne pas pour les jugements qui constatent 
un partage verbal; ce qui paraît décisif. Toutefois il nen 
est rien. Nous en avons déjà fait la remarque en pariant 
des jugements qui constatent une renonciation verbale ; la 
publicité des actes et jugements concernant les renoncia-
tions n'est qu'une conséquence ou une application de la 
règle fondamentale posée par le premier alinéa. Toute mu-
tation immobilière et tout partage immobilier doivent être 
transcrits dès qu'ils sont constatés par un acte; or, le ju-
gement tient lieu d'acte quand la convention n'a pas été 
constatée par un acte; donc le jugement doit aussi être 
transcrit. Cela paraissait si évident, que le projet ne faisait 
pas mention des jugements; et quand un membre de la 

chambre proposa de les mentionner dans le texte, le rap-
porteur de la commission répondit que cela était inutile, 
puisque les jugements étaient compris dans la règle. En' 
principe, cela est vrai; mais, dans le langage juridique, on 
ne qualifie pas les jugements & actes entre-vifs à titre oné-
reux; il valait donc mieux mentionner les jugements. 
Seulement le législateur aurait dû formuler la disposition • 
de manière qu'elle comprît les actes déclaratifs aussi bien 
que les actes translatifs. La rédaction est incomplète, mais 
l'esprit de la loi ne laisse aucun doute (î). 

104. Tout partage doit être transcrit; ainsi non-seule-
ment les partages des successions ab intestat, testamen-
taires et contractuelles, mais aussi les partages de commu-
nauté et de société; le texte de la loi est applicable, ce qui 
est décisif. La commission du sénat a ajouté : ou les actes 
équipollant à partage. Quels sont ces actes? La question 
donne lieu à de grandes difficultés ; nous les avons exposées 
au titre des Successions. 

Il y a un partage d'une nature toute spéciale, c'est le 
partage d'ascendant. Doit-il' être transcrit? Il faut distin-
guer. Les partages d'ascendant peuvent être faits par actes 
entre-vifs ou testamentaires; l'article 1076 ajoute : « avec, 
les formalités, conditions et règles prescrites pour les do-
nations entre-vifs et testaments. » On conclut de là que le 
partage-donation doit être transcrit; en effet, le code or-
donne la transcription des donations immobilières- donc 
les partages faits sous cette forme doivent aussi être tran-
scrits. Quant aux partages-testaments, on enseigne qu'ils 
ne doivent pas être transcrits, parce que les actes à cause 

m ° r n e s o n t P ^ soumis à la transcription. Cela nous 
parait douteux. Les partages d'ascendant ont un double ca-
ractère, ce sont des actes translatifs de propriété; ainsi con-
sidérés, ils sont régis par le droit commun, et partant ils 
ne doivent pas être transcrits quand ils se font par testa-
ment. Mais les partages d'ascendant sont aussi des actes 
cte partage; cest de là qu'ils tirent leur nom. Or, comme 



actes de partage, ils tombent sous lapplication delarti-
cle 1er de la loi Hypothécaire : ce sont des actes déclaratifs 
de propriété (t. X V , n"82), et, à ce titre, assujettis a la 
transcription. On objecte que, les partages testamentaires 
étant des actes de dernière volonté, on n'est pas tenu de 
les transcrire, puisque les dispositions testamentaires sont 
» S e s de cette formalité (i). L'objection ne tient pas 
comptedudouble caractèredes partages d ascendant. A que 
X les testaments sont-ils affranchis de la transcription^ 
Comme actes de disposition; l'article 1 - de la loi hypo&ô-
eaire est formel à cet égard, mais les partages dune suc-
c e s s i o n testamentaire sont soumis à la transcription, comme 
íout nartage • or, le partage d'ascendant tient lieu du par-
t a g e queferien't les enfants; donc il doit être transen 
comme partage. Qu'on ne se récrie pas contre 1 apparente 
anomalie de cette décision. Il y.en a bien f u t r e s dans 
cette difficile matière, et toutes tiennent au double carac-
tère du partage d'ascendant; on ne peut pas supprimer 1 un 
des caractères, il faut nécessairement en tenir compte; 
voilà comment il se fait qu'un seul et même acte, affranch 
de la publicité en tant qu'acte à cause de mort, y est 
néanmoins soumis en tant qu'acte déclaratif de propriété 

l ü l If 0 5 ^ La "transcription des partages soulève d'autres dif-
ficultés, auxquelles le législateur n'a point songé quand il 
a mis sur la même ligne les actes translatifs e les actes 
déclaratifs de propriété. Nous y reviendrons en traitant de 
la conservation des privilèges. 

N ° 8 . DES ACTES DE RÉSOLUTION VOLONTAIRE. 

t o o La loi hypothécaire soumet à la publicité par voie 
d'inscription les jugements rendus sur les demandes; en 
nullité ou en révocation d'un acte translatif de propriété 
immobilière (art. 3). Nous parlerons plus loin de cette pu-
blicité spéciale. Le code ne dit rien de la résolution volon-
taire qui se fait par voie de convention, sans 1 intervention 

(1) Manou, Commentaire de la loi de 1851, t. I, p. 43, n°23. 

de la justice. Faut-iLconclure de là que ces actes ne doi-
vent pas être transcrits? On pourrait le croire en s'atta-
chant au principe qui domine cette matière : c'est qu'il n'y 
a lieu à transcription qu'en vertu d'une disposition de la 
loi (n° 31). Ce serait très-mal raisonner. Sans doute il faut 
un texte pour qu'un acte doive être transcrit, mais quand 
il y a un texte qui établit une règle générale, cette .règle 
doit recevoir son application à tous les cas qui y rentrent : 
voilà le véritable principe. Or, l'article 1er de la loi hypo-
thécaire dit en termes généraux que tous actes translatifs 
de droits réels immobiliers doivent être transcrits ; donc la 
transcription est requise pour toute convention qui contient 
une transmission de propriété. C'est à l'interprète à appli-
quer la règle. La seule chose qu'il ait à faire, c'est d'exa-
miner si l'acte est translatif de propriété immobilière ; si 
oui, l'acte doit être transcrit. Il nous faut donc voir quel 
est le caractère et quels sont les effets d'une résolution vo-
lontaire d'un contrat translatif de propriété. 

La convention translative de propriété opère ses effets 
par la seule volonté cles parties contractantes, alors même 
qu'il n'y aurait aucune tradition et que le prix ne serait pas 
payé, s'il s'agit d'une vente. C'est l'innovation consacrée 
par l'article 1138. Lors donc que je vends un immeuble, la 
propriété est transférée à l'acheteur, dès que la vente est 
parfaite. Si, après cela, je conviens avec l'acheteur que 
cette vente sera résolue, quel sera l'effet de cette conven-
tion? J'avais cessé d'être propriétaire; l'immeuble était 
entré dans le patrimoine de l'acheteur. Si nous convenons 
de résoudre la vente, c'est dans le but de me faire rentrer 
dans la propriété de la chose vendue. Or, cela ne peut se 
faire qu'en vertu d'une nouvelle convention qui transporte 
la propriété de la tête de l'acheteur sur ma tête. C'est dire 
qu'il s'opère une seconde vente; donc il y a un nouvel acte 
translatif de propriété, lequel doit être transcrit, par appli-
cation de la règle générale établie par l'article 1er de la loi 
hypothécaire. Il était inutile de consacrer cette application 
par un texte; le législateur ne donne aucune application, il 
abandonne ce soin à l'interprète. Cela était surtout inutile 
pour la résolution volontaire, puisque l'application du prin-



cipe ne souffre aucune difficulté. Le rapporteur de la cham-
bre des représentants, M. Lelièvre, le dit. Après avoir 
déclaré que la renonciation à un droit réel immobilier était 
soumise àia transcription,il ajoute : « Il en sera de même 
des actes contenant résolution, rescision ou révocation vo-
lontaire des contrats, parce qu'évidemment ces conventions 
tombent sous le coup de la disposition soumettant à la 
transcription les actes translatifs de droits réels immobi-
liers, et que, du reste, les motifs qui servent de base à 
l'article 1er justifient l'exigence de cette formalité (i). » _ 

f 0 7 . Demandera-t-on pourquoi la résolution volontaire 
doit être transcrite, tandis que la résolution judiciaire n'est 
pas soumise à la transcription? La raison en est très-sim-
ple. L'acte que les parties qualifient de résolution volon-
taire est, en réalité, une nouvelle convention translative de 
propriété, et, à ce titre, elle doit être transcrite; tandis 
que la résolution judiciaire anéantit la convention qui avait 
transféré la propriété, de sorte que l'acte translatif est 
censé n'avoir jamais existé. Qu'en résulte-t-il? C'est que 
l'ancien propriétaire, le vendeur, s'il s'agit d'une vente, a 
toujours été propriétaire, tandis que l'acheteur ne l'a jamais 
été; il n'y a donc aucune mutation de propriété; dès lors 
il ne peut s'agir de transcrire le jugement qui prononce la 
résolution ; ce jugement ne tient pas lieu de titre, et encore 
moins de convention; si le vendeur est propriétaire, c'est 
en vertu de son ancien titre (2). 

Toutefois la résolution intéresse les tiers. Il y avait un 
possesseur qui était propriétaire apparent; il leur importe 
de savoir s'il cesse de l'être ; voilà pourquoi la loi prescrit 
la publicité de la demande en nullité ou en révocation, ainsi 
que des décisions rendues sur cette demande. Nous revien-
drons sur ce point. 

1 0 8 . Faut-il distinguer si la convention résolue était 
transcrite ou non? La question n'a pas de sens, si l'on s'en 
tient au principe établi par la loi. Ce qui rend la transcrip-
tion nécessaire, c'est que la convention sous condition ré-

ti) Lelièvre, premier Rapport additionnel (Parent, p. 185). 
(2) Troplong, Delà transcription, p. 404, n° 244. Mourlon, De la tran-

scription, 1.1, p. 97, n° 44. 

solutoire est un acte translatif de propriété : qu'importe, 
après cela, que le contrat résolu ait été transcrit ou non? 

Il n'y a pas à distinguer non plus, comme le font quel-
ques auteurs, si la convention résolue volontairement était 
révocable rétroactivement ou sans rétroactivité. Cette dis-
tinction aussi n'a pas de sens. Si le contrat est résolu, ce 
n'est pas à raison de la révocabilité, c'est en vertu d'une 
nouvelle convention ; c'est donc uniquement à cette con-
vention qu'il faut s'attacher : est-elle translative de pro-
priété? Cela suffit pour décider la question de transcrip-
tion (î). 

109. On admet généralement une exception à ces prin-
cipes. Quand même la résolution serait amiable, dit-on, 
l'acte n'est pas soumis à la transcription lorsque celui qui 
l'a consenti ne l'a fait que pour éviter une résolution judi-
ciaire qui était inévitable. Ainsi la résolution d'une vente 
pour défaut de payement du prix n'est pas sujette à tran-
scription si l'acheteur se trouvait réellement dans l'impos-
sibilité de payer le prir, parce que, dans ce cas, la résolu-
tion, volontaire en apparence, est en réalité forcée; de sorte 
que la convention équivaut à un jugement; or,le jugement 
n'est pas soumis à la transcription, parce qu'il n'opère pas 
une rétrocession; il doit en être de même de la convention 
qui tient lieu de jugement, parce qu'il y a même motif de 
décider (2). 

Celanousparaîttrès-douteux. Quand la résolution n'opère 
pas de plein droit, elle doit être demandée en justice ; dans 
ce cas, c'est le juge qui déclare le contrat résolu en vertu 
de la condition résolutoire tacite. Il n'y a donc que deux 
manières de résoudre un contrat, soit de plein droit, soit 
judiciairement. Pour que le contrat soit résolu de plein 
droit, il faut que la condition résolutoire soit écrite dans 
l'acte. N'y est-elle pas écrite, le contrat ne peut être ré-
solu que par Sentence du juge. Cela exclut la résolution 
faite par l'accord des parties. Et la raison en est bien sim-
ple. Lorsqu'il n'y a pas de condition résolutoire stipulée 

(1) Aubry et Rau, t. II, p. 294, notes 32 et 33, § 209, et les auteurs en 
sens divers qu'ils citent. 

(2) Vojez les témoignages dans Aubry et Rau, t. II, p. 302, note 59. 



dans l'acte, le contrat est irrévocable; il peut sans doute 
être révoqué de leur consentement mutuel (art. 1 lo4),mais 
cette révocation n'est possible que pour les faits non accom-
plis; il ne dépend pas des parties d'anéantir par leur vo-
lonté un fait qui est accompli en vertu du contrat. Or, telle 
est la translation de la propriété. Elle s'est opérée en vertu 
du contrat; l'acheteur, s'il s'agit d'une vente, est devenu 
propriétaire, il ne dépend pas des parties de déclarer qu il 
en l'a jamais été et que le vendeur n'a pas cessé de l'être. La 
loi n'accorde ce pouvoir qu'au juge; c'est au juge de voir s il 
y a réellement inexécution des engagements de la part de 
l'une des parties et si* par suite, il y a lieu de prononcer la 
résolution du contrat. On objecte qu'il y a même raison de 
décider. Non; il peut, à la vérité, y avoir une cause véri-
table de résolution, mais il peut aussi ne pas y en avoir; 
et qui décidera s'il existe ou non une cause légitime de re-
solution? Le juge doit intervenir pour constater ce fait; la 
loi ne donne pas ce pouvoir aux parties, et l'interprète ne 
peut pas le leur donner. La résolution judiciaire réagit con-
tre les tiers, elle anéantit tous les droits qui leur ont été 
concédés. Dira-t-on qu'il en est de même de la résolution 
amiable? Cela n'est pas admissible; les parties ne peuvent 
pas, par leur volonté, révoquer des actes qu'ils ont faits 
légitimement. Vainement dit-on que la résolution n'est vo-
lontaire qu'en apparence, qu'en réalité elle est forcée; nous 
avons répondu d'avance à l'objection; il n'y a que le juge 
qui puisse prononcer une résolution forcée, les parties n'ont 
pas ce droit. Au point de vue de la transcription, cela nous 
paraît certain. Supposons que le premier contrat ait été 
transcrit; l'acheteur est propriétaire à l'égard des tiers; 
il peut valablement faire tous actes de disposition. Et 
voilà que les parties conviennent de résoudre la vente; 
cette résolution, dit-on, ne doit pas être transcrite, et néan-
moins elle anéantit rétroactivement le contrat. Comment 
.concilier cette conséquence avec le principe de la transcrip-
tion? Il y a acte public en vertu duquel l'acheteur est pro-
priétaire; et l'on veut que sans jugement, par la seule 
volonté des parties, l'acheteur soit considéré comme n'ayant 
jamais été propriétaire ! Notre loi hypothécaire de même 

que la loi française prescrivent la publicité, par voie d'in-
scription, des jugements qui prononcent la résolution d'un 
contrat translatif de propriété. Et l'on veut que, sans pu-
blicité aucune, un propriétaire, reconnu comme tel par un 
acte public, cesse d'être propriétaire ! On voit que la pré-
tendue analogie que l'on invoque fait défaut. La résolution 
judiciaire est soumise à la publicité par l'inscription de la 
demande, par l'inscription des jugements; tandis que la 
convention résolutoire reste secrète : y a-t-il analogie, en 
matière de transcription, entre un acte public et un acte 
clandestin? 

Î SO. Il y a des résolutions qui s'opèrent par voie de 
retrait. Sont-elles soumises à la transcription? Tels sont : 
le retrait successoral (art. 841), le retrait d'indivision (arti-
cle 1408), le retrait litigieux (art. 1699). Nous ne parlons 
pas do la faculté de rachat, qui n'est pas un retrait, mais 
une résolution qui a lieu en vertu d'une condition résolu-
toire stipulée par les parties ; tandis que le retrait propre-
ment dit se fait en vertu de la loi, et au besoin malgré les 
parties. 

Quel est le principe qui régit les retraits, en ce qui con-
cerne la transcription? On enseigne que les actes consta-
tant l'exercice d'une faculté légale de retrait ne sont pas 
sujets à transcription, par la raison que le retrait légal 
n'opère pas une nouvelle translation de propriété : c?est plu-
tôt, dit-on, une subrogation du retrayant aux droits de celui 
contre lequel le retrait est exercé. La raison serait déci-
sive si réellement le retrait n'était qu'une subrogation, sans 
qu'il y eût une nouvelle transmission de propriété. En est-
il ainsi dans tous les cas de retrait? Il nous paraît impos-
sible de répondre à la question d'une manière absolue. 
Qu'y a-t-il de commun entre le retrait successoral et le 
retrait d'indivision? Rien, sauf le nom. On ne peut donc 
pas poser de principe général; il faut, pour chaque cas 
de retrait, examiner s'il opère ou non transmission de pro-
priété; la réponse décide la question de transcription. Nous 
ayons répondu d'avance en exposant les principes qui ré-
gissent les divers retraits ; il suffira de rappeler ce qui a 
été dit ailleurs. 



Dans le cas de retrait successoral, il est vrai qu'il n'y a 
point de nouvelle vente ; donc il n'y a pas d'acte translatif 
de propriété, et, par conséquent, l'acte qui constate le re-
trait ne doit pas être transcrit (t. X , n° 386). Il en est de 
même du retrait litigieux, il n'opère pas de revente; et là 
où il n'y a point d'acte translatif de propriété, il ne peut 
s'agir de transcription (t. X X I V , nos 604-606). 

Reste le retrait d'indivision. Ici la décision est difficile et 
douteuse, parce que la nature du retrait' et ses effets sont 
controversés. Dans l'opinion que nous avons enseignée, le 
retrait est sujet à transcription. En effet, il forme tantôt un 
achat, ce qui rend la transcription nécessaire, tantôt un 
partage, et; dans ce cas encore, il doit être transcrit, puis-
que, d'après notre loi hypothécaire, les actes déclaratifs 
sont soumis à la transcription aussi bien que les actes 
translatifs. Nous renvoyons à ce qui a été dit au titre qui 
est le siège de la matière (t. X X I , n° 348). Il y a une autre 
opinion, d'après laquelle il y a simplement subrogation; ce 
qui conduit à la conséquence que le retrait ne doit pas être 
transcrit (î). 

f Î O bis. Il se présente encore une difficulté en matière 
de retrait. On suppose que l'acte de. vente auquel le re-
trayant est subrogé n'a pas été transcrit; est-ce que, dans 
ce cas, le retrayant doit faire la transcription, et qu'est-ce 
qu'il doit transcrire? Dans la théorie de la subrogation, la 
réponse est bien simple (2). Le retrayant exerce tous les droits 
de celui auquel il est subrogé, comme s'il avait lui-même 
figuré au contrat, mais il n'a pas plus de droits que lui ; si 
donc l'acheteur ou le cessionnaire n'a pas transcrit, le re-
trayant qui prend sa place ne sera pas propriétaire à l'égard 
des tiers; pour qu'il puisse opposer son droit aux tiers, il 
doit transcrire, et c'est l'acte auquel il est subrogé qu'il 
doit transcrire, car c'est en vertu de cet acte qu'il est pro-
priétaire. Il ne doit pas transcrire l'acte de retrait, parce 
que cet acte n'est pas translatif de propriété. Il eût sans 
doute été utile de prescrire une publicité quelconque du 

(1) Voyez, sur cette matière et en sens divers, Aubry et Rau et les au-
teurs,qu'ils citent (t. II, p 302, notes 62-65, § 209). 

(2) Flandin, De la transcription, t. I, p. 158, n° 242. 

retrait, pour avertir les tiers que le retrayant prend la 
place de celui qui figure à l'acte ; mais il ne suffit pas que 
la publicité soit utile; pour qu'elle doive avoir lieu, il faut 
que la loi l'ordonne. Or, notre loi ne soumet à la publicité 
par voie d'inscription que la subrogation à une créance 
privilégiée ou hypothécaire (art. 5) ; elle n'exige pas la pu-
blicité des retraits. Il en résulte une anomalie": la subro-
gation à une créance, c'est-à-dire à un droit mobilier, doit 
être rendue publique ; et la subrogation à une vente immo-
bilière ne doit être ni transcrite ni inscrite. C'est à raison 
de l'intérêt que les tiers ont à connaître la subrogation 
que Troplong enseigne que le retrait doit être transcrit ; 
si on ne le transcrit pas, les tiers sauront qu'il y a une 
vente, mais ils ne connaîtront pas le véritable acheteur, 
par conséquent la publicité est incomplète (1). Cela est 
très-vrai, mais cela ne prouve qu'une chose, c'est que la 
loi aurait dû prescrire la publicité de la subrogation ; elle 
ne l'a pas fait, c'est une lacune qu'il n'appartient ¿as à 
l'interprète de combler. 

N ° 9 . DES CLAUSES AJOUTÉES AU CONTRAT. 

f i t . Après avoir transcrit le contrat, les parties y 
ajoutent des clauses qui le modifient ; on demande si ces 
conventions nouvelles doivent être transcrites. Le texte ne 
prévoit pas cette hypothèse, et du silence de la loi on 
pourrait induire que les clauses modificatives ne sont pas 
soumises à la transcription, parce qu'il est de principe qu'il 
n'y a lieu à la transcription que dans les cas prévus par la. 
loi. Ce serait très-mal raisonner. Pour décider si un acte 
doit être transcrit, il faut voir s'il rentre dans les termes 
de la règle établie par l'article 1er de la loi hypothécaire. 
Or, la règle porte que les actes doivent être transcrits en 
entier-, partant, toutes les clauses de l'acte soumis à la 
transcription doivent être rendues publiques par la voie de 
la transcription. Ôr, les clauses modificatives font partie 
de l'acte, puisqu'elles y ajoutent ou qu'elles en retranchent 

(1) Troplong, De la transcription, p. 406, n05 247, 249, 250. 



quelque chose. Cela est décisif. L'esprit de la loi ne laisse 
aucun doute. Pourquoi veut-elle la transcription en entier ? 
Pour éclairer complètement les tiers qui ont intérêt à con-
naître l'acte translatif de propriété, afin d'empêcher qu'ils 
ne soient trompés. Or, si les clauses nouvelles n'étaient 
pas rendues publiques, les tiers, au lieu d'être éclairés, 
seraient induits en erreur; la publicité partielle serait 
trompeuse; elle n'atteint son but que si elle est complète. 

1 1 2 . Il en serait ainsi quand même les clauses nou-
velles ne porteraient pas sur la mutation. On enseigne le 
contraire, il est vrai, et en théorie cela paraît très-spécieux. 
Qu'est-ce que les tiers ont intérêt à connaître? Les clauses 
modificatives qui ont pour effet de changer le caractère, 
la portée, l'objet ou les conditions essentielles de la trans-
mission : ce sont ces clauses qu'il faut transcrire. Les 
autres clauses n'intéressant pas les tiers, on en conclut 
qu'il est inutile de les transcrire (1). C'est oublier le prin-
cipe écrit dans l'article 1er de notre loi. L'acte doit être 
transcrit en entier, sans distinguer entre les clauses qui 
concernent la mutation et celles qui y seraient étrangères. 
Nous en avons déjà fait la remarque ; l'intérêt que les tiers 
peuvent avoir à connaître telle ou telle clause ne peut 
pas être déterminé a priori; il suffit que par sa nature 
l'acte intéresse les tiers, c'est-à-dire qu'il soit translatif de 
propriété, pour que la loi en doive ordonner la publicité ; 
elle ne peut pas dire d'avance : telle clause intéresse les 
tiers, telle clause ne les intéresse pas. L'intérêt est une 
question de fait; c'est pour garantir toùs les intérêts que 
la loi prescrit la plus large publicité. 

113. Nous avons supposé des actes translatifs de pro-
priété. Il va sans dire qu'il en est de même des actes dé-
claratifs. Si les copartageants ajoutent des clauses à l'acte 
de partage, elles devront être transcrites, sinon ils ne 
pourront les opposer aux tiers. Peu importe quel est l'ob-
jet de ces clauses. En droit, cela est incontestable..En fait, 
les tiers qui repoussent une clause non transcrite doivent 

(1) Casier, Etudes sur la loi hypothécaire, p. 33, n° 16, Cloes, Commen-
taire de la loi de 1851, p. 29, n° 44. 

prouver qu'ils avaient intérêt à la connaître, car il n'y a 
pas d'action ni d'exception sans intérêt. 

§ III. Des baux. 

114. L'article 1er de la loi hypothécaire soumet à la 
transcription les baux excédant neuf années, -ou contenant 
quittance d'au moins trois aimées de loyer. Pourquoi ces-
baux doivent-ils être transcrits?.Le bail ne donne pas de 
droit réel au preneur, celui-ci n'a qu'un droit de créance 
contre le bailleur. L'article 1743 déroge à ce principe, 
sans l'abolir. Nous avons exposé, au titre du Louage, la 
controverse soulevée sur ce point par un paradoxe de Tro-
plong ; la jurisprudence l'a repoussé, et parmi les auteurs, 
il n'y a que ceux qui aiment les nouveautés qui essayent 
de soutenir une thèse insoutenable. Toujours est-il que le 
code civil a apporté une grave modification à l'ancien droit. 
Du principe que le preneur n'a qu'un droit de créance 
contre le bailleur, on déduisait, dans l'ancienne jurispru-
dence, la conséquence logique qu'en cas de vente de la 
chose louée, le preneur pouvait être expulsé par l'acqué-
reur. Dans ce système, les tiers acheteurs n'avaient aucun 
intérêt à la publicité des baux ; si le bail ne leur convenait 
pas, ils expulsaient le locataire ou le fermier. Mais depuis 
que le preneur peut opposer son bail à l'acquéreur, pourvu 
qu'il ait date certaine, les tiers sont grandement intéressés 
à ce que les baux soient rendus publics. 

Ceux qui se proposent d'acheter ont intérêt à savoir si 
la maison ou la ferme est occupée ou doit être occupée par 
un locataire ou un fermier, et quelle sera la durée de cette 
occupation. D'après le code civil, ils devaient respecter 
tout bail, quelque long qu'il fût, même de 99 ans, pourvu 
qu'il eût date certaine. Et ils n'avaient aucun moyen de 
connaître l'existence de ces baux, puisque la loi ne prescri-
vait aucune publicité. La clandestinité des baux avait pour 
les tiers des effets aussi désastreux que la clandestinité 
des actes translatifs de propriété. Que leur importait que 
ce ne fût qu'un droit de créance ? Ils devaient respecter ce 
bail comme s'il en résultait un droit réel. Il y a plus. Le 



preneur pouvait leur opposer son bail, pour ce qui concerne 
les obligations du bailleur; subrogés à ses droits, les tiers 
étaient aussi subrogés à ses obligations ; il en résultait 
qu'ils avaient des charges onéreuses, sans jouir delà chose 
comme ils auraient voulu en jouir. Ainsi le bail clandestin 
altérait considérablement la valeur de la chose, il lésait 
donc les droits des tiers acquéreurs : c'était une raison dé-
cisive pour remplacer la clandestinité parla publicité. 

Les tiers créanciers hypothécaires sont également inté-
ressés à ce que les baux soient rendus publics. Leur ga-
rantie consiste dans le droit de préférence qu'ils exercent 
sur le prix du bien affecté à la sûreté de la créance. Pour 
que cette garantie soit efficace, il faut que l'immeuble hy-
pothéqué, en cas d'expropriation, soit porté à sa véritable 
valeur. Or, si l'immeuble est loué à longs termes, il ne se 
présentera pas d'acquéreurs, et ceux qui enchériront le 
feront à des conditions ruineuses pour les créanciers ; ceux-
ci perdront une partie de leur créance, puisque le prix 
n'atteindra pas la valeur sur laquelle ils comptaient (1). 

115. Ces raisons sont générales, et logiquement elles 
auraient légitimé la publicité de tous les baux, de même 
que tout acte translatif de propriété doit être rendu public, 
quelle que soit la valeur de l'immeuble aliéné, ou du droit 
réel constitué sur un immeuble. Pourquoi donc la loi li-
mite-t-elle la nécessité de la transcription aux baux qui 
excèdent neuf années? Le législateur a voulu concilier les 
intérêts divers qui se trouvent en conflit en cette matière. 
Les tiers sont intéressés à la publicité de tout bail. Mais 
ce serait là une grande gêne pour les propriétaires et les 
preneurs, et de plus une dépense que le bailleur rejetterait 
d'ordinaire sur le locataire. D'un autre côté, l'intérêt que 
les tiers ont à la publicité diminue avec la durée du bail. 
D'abord les tiers ont régulièrement connaissance de l'exis-
tence du bail, parce que le preneur est en possession de la 
chose louée ; et dès qu'il existe un bail, ils doivent s'atten-

(1) Ces considérations ont été très-bien exposées par Mourlon, De la 
transcription, t. I , p. 351, n° 140. Elles se trouvent en substance dans le 
Rapport de la commission spéciale (Parent, p. 13), et dans le Rapport du 
sénat (Parent, p. 398). 

dre à ce que ce bail ait la durée ordinaire des baux d'im-
meubles, c'est-à-dire neuf ans. Le législateur a encore tenu 
compte de ce fait dans d'autres matières ; il permet à l'usu-
fruitier et aux administrateurs légaux de faire des baux 
de neuf ans, parce que telle est la durée ordinaire des baux 
de maisons ou de fermes. Cela ne veut pas dire que les 
baux qui dépassent neuf ans changent de nature et qu'ils 
confèrent un droit réel aux preneurs; le bail, quelle qu'en 
soit la durée, reste toujours un droit personnel. Mais plus 
le bail se prolonge, plus il importe aux tiers de le con-
naître, car plus il déprécie la propriété. Pourquoi le légis-
lateur a-t-il fixé à neuf ans la limite au delà de laquelle les 
tiers sont censés intéressés à la publicité du bail? La li-
mite est évidemment arbitraire, comme tous les délais que 
la loi établit; la loi française de 1855 l'a fixée à dix-huit 
ans ; celle que notre loi hypothécaire établit est plus con-
forme à l'usage, et en étendant la publicité, elle sauvegarde, 
mieux l'intérêt des tiers. 

116. On voit maintenant en quoi la nouvelle loi déroge 
au code civil. D'après l'article 1743, il suffisait qu'un bail 
eût date certaine pour que l'acquéreur fût obligé de le res-
pecter, quelle que fût du reste la durée du bail. D'après la 
loi hypothécaire, il faut distinguer. Si le bail est de neuf 
ans, il ne doit pas être transcrit. Est-ce- à dire que tout 
bail de neuf ans lie l'acquéreur? Non, la loi nouvelle ne 
s'occupe pas des baux de neuf ans ; ils restent par consé-
quent sous l'empire du code civil; l'acquéreur devra les 
respecter s'ils ont date certaine. Quand le bail dépasse 
neuf ans, il obligerait aussi l'acquéreur, s'il avait date cer-
taine, quelle que fût la durée du bail. D'après la loi nou-
velle, il ne suffit pas que le bail ait date certaine pour 
que l'acquéreur soit tenu de le respecter, il faut qu'il soit 
transcrit, ce qui implique qu'il doit être authentique. C'est 
une double dérogation au code civil. 

La transcription n'est pas une condition de validité de 
l'acte qui y est .soumis ; c'est une formalité de publicité re-
quise dans l'intérêt des tiers. Il en résulte que le bail de 
plus de neuf ans qui n'est pas transcrit ne peut être op-
posé aux tiers, quoiqu'il soit valable entre les parties. 



D'après la rigueur du principe de publicité, un bail de plus 
de neuf ans, non transcrit, devrait être considéré comme 
n'existant pas à l'égard des tiers, de même qu'une vente 
non transcrite ne peut leur être opposée. La loi hypothé-
caire déroge à ce principe : elle décide que le bail non 
transcrit sera réduit, quant à sa durée, conformément à 
l'article 1429; ce qui veut dire qu'il pourra être opposé 
aux tiers pour la période de neuf ans dans laquelle le pre-
neur se trouve lors de la vente. Nous reviendrons sur 
cette disposition en traitant des effets de la transcription. 
Pour le moment, nous nous bornons à établir le principe. 
Quelle est la raison de la différence que la loi fait entre 
les baux et les actes translatifs de propriété? La vente, 
quelque modique que soit la valeur de la chose vendue, ne 
peut être opposée aux tiers, si elle n'est point transcrite; 
tandis que les baux de neuf ans ne doivent pas être tran-
scrits. De là suit que le bail doit toujours valoir pour la 
période de neuf ans dans laquelle le preneur se trouve en-
gagé; en effet, dans le système de la loi, un bail contracté 
pour neuf ans est censé ne pas intéresser les tiers ; donc le 
preneur doit toujours avoir le droit d'opposer aux tiers un 
bail pour une durée qui n'excède pas ce terme. 

117. Ii reste une difficulté que le législateur n'a point 
décidée. Un bail de neuf ans est renouvelé pour le même 
terme pendant le cours du premier contrat. Si, lors de la 
vente de l'immeuble, le preneur est entré dans la seconde 
période de neuf ans, il n'y a pas de doute; cette hypothèse 
rentre dans celle qui est prévue par le texte de la loi ; le 
preneur peut toujours opposer aux tiers un bail pour un 
terme de neuf ans. Mais que faut-il décider si le preneur 
se trouve encore dans la première période ? Pourra-t-il 
achever le premier bail et profiter de plus du bail de neuf 
ans qui doit commencer à la fin du premier? La question 
est controversée d'après la législation belge et d'après la 
législation française. 

A notre avis, les deux baux vaudront, pourvu qu'ils 
aient été faits de bonne foi, c'est-à-dire, pourvu que les 
parties n'aient pas voulu étendre la limite que l'article 1er 

de la loi hypothécaire établit en cette matière. Supposons 

que les parties aient renouvelé un bail à loyer deux ans 
avant l'expiration du bail courant, ou un bail à ferme trois 
ans avant la même époque : ce sont les termes auxquels 
la loi permet aux administrateurs légaux de renouveler le 
bail pour un terme de neuf ans. Lors de la vente, il reste 
une année à courir de l'ancien bail : le preneur pourra-t-il 
opposer à l'acquéreur son ancien bail pour un an, et un 
nouveau bail pour neuf ans? Nous répondons, oui, pourvu 
que le bail ait été renouvelé de bonne foi. Il est d'usage 
de renouveler les baux avant leur expiration. C'est une 
nécessité pour les parties contractantes : le bailleur est in-
téressé à ce qu'un nouveau bail commence au moment où 
finit le premier, afin de ne pas perdre le revenu de la 
chose louée : le preneur ne peut pas attendre jusqu'au mo-
ment où le premier bail expire pour trouver un autre loge-
ment ou une autre ferme. Et l'intérêt particulier est en 
harmonie avec l'intérêt général, car la richesse publique 
augmente avec la richesse des individus; la sôciété est 
donc intéressée à ce que les immeubles procurent aux pro-
priétaires les fruits qu'ils sont destinés à produire. 

Nous concluons de là qu'il est impossible que le législa-
teur ait entendu, en matière de transcription, que les baux 
ne fussent renouvelés qu'à l'expiration du bail existant, en 
ce sens que le preneur aurait été obligé, à la fin du pre-
mier bail, de quitter les lieux loués sans pouvoir profiter 
du renouvellement du bail. Ce système conduirait à des 
conséquences inadmissibles. Supposez que le premier bail 
ait encore une durée d'un mois lors de la vente ; le pre-
neur pourra-t-il être expulsé à la fin de ce mois, bien qu'il 
ait eu la prudence de renouveler son premier bail? Nous 
disons que cette conséquence témoigne contre l'interpréta-
tion d'où elle découle. En effet, il en résulterait que le 
preneur serait expulsé à un moment où il pourrait ne trou-
ver ni maison ni ferme. Le législateur permet à l'adminis-
trateur des biens d'autrui de renouveler le bail deux ou 
trois ans avant leur expiration, de sorte que le bail renou-
velé peut commencer à une époque où les pouvoirs de l'ad-
ministrateur ont cessé. Cela prouve que dans l'esprit de la 
loi les parties doivent avoir le droit de renouveler le bail 
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avant son expiration, de sorte que le bail renouvelé sera 
tout aussi valable que s'il avait été consenti au moment où 
le premier bail a cessé. On doit appliquer ce principe en 
matière de transcription : le preneur doit profiter du bail 
renouvelé, quoique le premier bail ne soit pas encore ex-
piré, parce que le renouvellement est censé fait, lors de 
l'expiration de l'ancien bail. 

La seule difficulté est celle-ci. Est-ce que les époques de 
deux et de trois ans établies par l'article 1430 sont appli-
cables de plein droit en matière de transcription, de sorte 
qu'un bail renouvelé deux ou trois ans avant l'expiration 
du premier serait présumé de bonne foi, et pourrait être 
invoqué par le preneur contre l'acquéreur, à l'expiration 
du premier bail? Non, à notre avis. La loi hypothécaire 
renvoie à l'article 1429, elle ne renvoie pas à l'article 1430 ; 
or, on ne peut pas dire que la loi applique tacitement une 
disposition concernant les baux consentis par des admi-
nistrateurs, alors qu'il s'agit de voir si les preneurs doi-
vent transcrire le bail renouvelé. L'article 1430, quoique 
fondé sur l'équité et sur l'intérêt de tous, est une disposi-
tion arbitraire, en ce sens qu'elle établit des époques arbi-
traires. Cela suffit pour qu'on ne puisse pas l'étendre d'un 
cas à un autre. La question de transcription est toute dif-
férente de celle qui est résolue par l'article 1430. D'après 
la nouvelle loi hypothécaire, les baux qui dépassent neuf 
ans doivent être transcrits. Cela empêche-t-il les parties de 
renouveler les baux sans être tenues de transcrire le nou-
veau bail? Non, pourvu que le renouvellement ait lieu de 
bonne foi. Quand y a-t-il bonne foi? quand y a-t-il inten-
tion d'éluder la loi? C'est une question de fait que le légis-
lateur ne décide pas et qu'il abandonne par conséquent à 
l'appréciation du juge. Il se peut que le bail renouvelé aux 
époques déterminées par l'article 1430 ait été renouvelé 
en fraude de la loi, c'est-à-dire à un moment où les parties 
savaient que la chose louée devait être vendue ; dans ce 
cas, le bail renouvelé sera frauduleux, et, par suite, le 
preneur ne pourra pas l'invoquer contre l'acquéreur. Par 
contre, il se peut qu'un bail ait été renouvelé de bonne foi 
avant l'époque de deux ou de trois ans, quand il s'agit, par 

exemple, d'une fabrique ou d'une ferme à grande exploita-
tion; le juge, dans ce cas, maintiendra le bail au profit du 
preneur, quoique non transcrit et quoique, lors de la 
vente, le premier bail ne soit pas expiré (î). 

118. En ordonnant la transcription des baux qui exr 
cèdent neuf ans, la loi a voulu garantir les intérêts des 
tiers qui traitent avec le propriétaire après que ces baux 
ont été consentis. Si, au moment où un tiers achète ou 
stipule une hypothèque, ces baux n'ont pas été rendus pu-
blics par la transcription, on ne peut les opposer aux tiers 
acquéreurs ni aux tiers créanciers hypothécaires qui ont 
soin de remplir les formalités exigées par la loi pour la 
conservation de leurs droits. Quand l'acquéreur a transcrit 
son acte d'acquisition, c'est lui qui est propriétaire à l'égard 
des tiers, et on ne peut plus lui opposer aucun acte non 
transcrit procédant de l'ancien propriétaire. Les créanciers 
hypothécaires sont aussi garantis contre les baux que le 
propriétaire aurait consentis avant l'inscription de l'hypo-
thèque. Mais comme le débiteur reste propriétaire de l'im-
meuble hypothéqué, il peut le donner à bail. Il fallait aussi 
donner au créancier hypothécaire une garantie contre les 
baux que le débiteur consent postérieurement à l'inscrip-
tion de l'hypothèque; tel est l'objet de l'article 45 de la loi 
hypothécaire, qui porte : « Les baux contractés de bonne 
foi après la constitution de l'hypothèque seront respectés ; 
toutefois, s'ils sont faits pour un terme qui excède neuf' 
ans, la durée en sera réduite conformément à l'article 1429 
du code civil. » Nous reviendrons sur cette disposition au 
chapitre des Hypothèques. 

119. La loi soumet encore à la transcription les baux 
qui contiennent quittance d'au moins trois années de loyer 
(art. Ie'). Remarquons d'abord que la publicité est requise 
par cela seul que l'acte constate un payement anticipatif de 
trois années de loyer, quelle que soit la. durée du bail, 

(1) Martou, Commentaire de la loi de 1851, t. I, p. 62, n° 41. Comparez 
Casier, p 36. n° 19, etCloes, t I, p. 35, n° 58. La question est aussi con-
troversée en France ; voyez, dans le sens de mon opinion, Troplong, p 278 
n° 117, et Flandin, 1.1, p. 356, nos 502 et 503. En sens contraire, î3ourlon! 
1.1, p. 355, n° 144. 



quand même elle n'excéderait pas neuf ans ; la loi prescrit 
la publicité uniquement à raison du payement anticipatif 
des loyers. Il faut ajouter, ou des fermages : le mot loyers 
se prend souvent comme terme général comprenant les 
baux de ferme. L'esprit de la loi ne laisse aucun doute : il 
n'y a aucune raison de faire une différence entre les deux 
espèces de baux, en ce qui concerne la transcription; elle 
est même plus nécessaire dans les baux à ferme, puisque 
c'est surtout dans ces baux que les payements anticipés 
sont d'usage. Cela a été entendu ainsi lors du second 

V°Queis sont les motifs pour lesquels tout bail doit être 
transcrit lorsqu'il contient une quittance d'au moins trois 
années de loyer? Ce fait intéresse les tiers acquéreurs, 
puisqu'il diminue leur jouissance réelle, qui ne commence 
que lorsque-le preneur paye ses loyers ou fermages entre 
leurs mains. Les tiers créanciers hypothécaires ont intérêt 
à connaître les payements anticipés, parce que, en cas de 
vente forcée, l'immeuble sera vendu pour un prix moindre 
que sa valeur réelle, à raison de la diminution de jouis-
sance qui en résulte pour l'adjudicataire. Comme l'intérêt 
des tiers est engagé par tout payement anticipé, la loi au-
rait dû logiquement exiger la publicité des baux dès qu il y 
aurait eu un payement pareil, ne fût-ce que d'un an ou 
d'un terme. La loi ne l'a pas fait, parce qu'elle a tenu 
compte, en cette matière, de tous les intérêts. De même 
qu'elle n'a pas soumis à la transcription les baux de neuf 
ans, elle n'a pas voulu l'exiger pour le moindre payement 
qui se ferait par anticipation, Ces payements sont d'usage 
dans les baux à ferme, les tiers doivent donc s'y attendre, 
à moins qu'ils ne dépassent les clauses usuelles. Restait a 
fixer un terme, qui est nécessairement arbitraire, comme 
celui que la loi a admis pour la durée des baux (2). 

1 2 0 . La loi exige la transcription, à raison des paye-

(1) Delebeeque, Commentaire législatif, p. 21, n° 19. Parent, p. 382 

eM?Marlou, Commentaire de la loi de 1851, p. 62, n° 40. Troplong, De la 
transcription, p. 281, n° 122. Lelièvre, Rapport de la commission de la 
chambre des représentants (Parent, p. 115). 

ments anticipés,quand ils sont constatés dans le bail. l ise 
peut que des payements pareils se fassent pendant le cours 
du bail, ou que le bailleur cède les loyers ou fermages 
non échus pour se procurer des fonds dont il a besoin. Ces 
actes seront-ils soumis à la transcription? La négative est 
certaine, le. silence de la loi décidant la question. En effet, 
les loyers et fermages sont une dette personnelle, et par-
tant, un simple droit de créance pour le bailleur, donc un 
droit mobilier, et les droits mobiliers restent en dehors de 
la loi hypothécaire. C'est par exception que la loi soumet 
les baux à la transcription ; cette exception est de stricte 
interprétation et elle n'est établie, à raison des payements 
anticipés, que lorsque l'acte de bail les constate. Lors donc 
que ces payements se font dans le cours du bail, on se 
trouve en dehors du texte, et sans loi qui l'ordonne, il ne 
peut être question de transcription. Quant à la cession des 
loyers et fermages, c'est la cession d'une créance, donc un 
acte translatif d'un droit mobilier, non sujet, comme tel, à 
la transcription. L'article 3, qui établit une publicité spé-
ciale pour les créances hypothécaires ou privilégiées, n'est 
pas non plus applicable, car cette disposition suppose un 
privilège sur des immeubles, comme nous le dirons plus 
loin. 

On avait proposé, lors de la discussion, par voie de pé-
tition, d'étendre la publicité aux quittances de loyers non 
échus qui seraient payés par anticipation ou cédés pen-
dant le cours du bail. Cette proposition a fait l'objet d'un 
rapport spécial de la commission de la chambre des repré-
sentants (1). La commission a craint qu'en ordonnant la 
transcription de ces actes, la loi ne légitimât des conven-
tions qui sont presque toujours faites en fraude des tiers. 
Cela décide la question de transcription, laquelle, du reste, 
n'est pas douteuse. Reste à savoir si ces actes peuvent 
être opposés aux tiers. Le rapporteur se prononce pour la 
négative en invoquant la doctrine et la jurisprudence. 
Martou, dans son excellent commentaire, remarque que 
cette opinion est loin d'être généralement suivie; il cite des 

(1) Parent, Documents, p. 373 et suiv. 



auteurs et de nombreux arrêts qui décident, au contraire, 
que les payements anticipés faits soit en vertu de l'acte 
soit postérieurement, ainsi que les cessions de loyers, sono 
valables lorsque ces conventions sont faites de bonne foi. 
Le commentateur se range, du reste, à l'avis de la com-
mission (1). Nous préférons l'opinion qui a prévalu dans la 
jurisprudence, et qui est enseignée par Duvergier et Tro-
plong. 

Les fruits, dit-on, appartiennent au propriétaire (art. 520), 
donc à l'acquéreur quand ils sont pendants ou dus lors de 
son acquisition, et par la même raison au créancier hypo-
thécaire qui a un droit dans la chose et par conséquent 
dans les fruits à titre d'accessoire. Sans doute, il en est 
ainsi quand le propriétaire a encore son droit aux fruits, 
mais il peut en disposer; la disposition qu'il en fait est un 
acte translatif d'un droit mobilier, et un acte pareil est op-
posable aux tiers, sans aucune forme de publicité, sauf la 
signification au débiteur, quand il s'agit d'une créance. 
Une vente mobilière est valable entre les parties et à 
l'égard des tiers, par la seule perfection du contrat; l'ache-
teur peut donc opposer son droit aux tiers. C'est le prin-
cipe du code civil (art. 1138), auquel il n'est pas dérogé 
par la loi hypothécaire. Par application de ce principe, il 
faut décider que le cessionnaire des loyers et fermages qui 
représentent les fruits peut opposer sa cession aux tiers ; 
par identité de raison, les payements anticipés que fait le 
preneur sont valables entre les parties et à l'égard des 
tiers. La jurisprudence y ajoute une condition, c'est qu'en 
cas de fraude, les tiers acquéreurs ou créanciers hypothé-
caires peuvent attaquer ces actes : c'est le droit commun. 
Mais la fraude est une exception, et on ne peut pas trans-
former l'exception en règle, en présumant la fraude. 

Objectera-t-on que la question est préjugée et décidée 
par le rapport de la commission? Nous répondrons que les 
rapports des commissions sont sans doute une autorité, 
mais ce n'est qu'une autorité doctrinale ; quant à la cham-
bre, elle a rejeté la proposition faite par le pétitionnaire 

(1) Martou, Commentaire delà loi de 1351, p. 64, n° 42. 

de soumettre à la transcription les payements et cessions 
de loyers postérieurs au bail ; elle n'a pas décidé que ces 
payements et cessions ne pouvaient être opposés aux tiers. 
La question reste donc entière. 

Autre est la question de savoir si la chambre a bien fait 
de rejeter la proposition faite par le pétitionnaire de sou-
mettre à la publicité les payements anticipés et les cessions 
de loyers. La raison donnée par le rapporteur n'est pas 
déterminante. Prescrire la transcription d'une convention, 
ce n'est pas légitimer ni valider cette convention : la publi-
cité la porte à la connaissance des tiers intéressés, sauf à 
eux à l'attaquer si elle est nulle : la transcription ne cou-
vre pas la nullité. Et il suffit que ces stipulations inté-
ressent les tiers pour que la loi eût dû ordonner de les 
rendre publiques, comme elle l'a fait pour les baux qui con-
tiennent quittance d'un payement anticipé de trois ans de 
loyer. C'est ce qu'a fait la loi française de 1855 (1). 

121. Il reste un doute qui est une objection très-sé-
rieuse contre la doctrine consacrée par la jurisprudence. 
Nous avons enseigné, conformément à la jurisprudence, 
que l'antichrésiste ne peut opposer aux tiers son droit de 
rétention et de jouissance ; et nous venons de dire, avec la 
iurisprudénce, que la cession de loyers ou de fermages 
peut être opposée aux tiers. Cela n'est-il pas contradictoire? 
Il y a une différence entre les deux conventions.. Le bail-
leur qui cède les loyers et les fermages cède une créance 
qui lui appartient, puisqu'il a droit aux loyers et fermages 
en vertu de son bail. Cette convention est une cession de 
créance, valable comme telle entre les parties, et à l'égard 
des tiers, si elle a été signifiée ou acceptée : cette forma-
lité tient lieu de publicité, dans le système du code, et elle 
est censée sauvegarder l'intérêt des tiers.. Il y a donc un 
texte (art. 1690) qui décide la question. Il n'en est pas de 
même de l'antichrèse. C'est le propriétaire d'un fonds qui 

(1) L'article 2, n° 5, ordonne la transcription de toutes cessions ou quit-
tances d'une somme équivalente à trois années de loyers ou de fermages 
non échus; puis la loi décide que, jusqu'à leur transcription, ces cessions 
ou quittances ne pourront être opposées aux tiers qui ont des droits sur 
l'immeuble et qui les o r t conservés, en se conformant aux lois. Comparez 
un arrêt de Caen, du 21 décembre .1874 (L>alloz~ 1876, 2, 81). 



en cède la jouissance à son créancier. Ici l'on peut appli-
quer ce que Martou dii du droit aux fruits. Les fruits à 
percevoir appartiennent au propriétaire comme accessoire 
du sol ; en donnant le fonds' à antichrèse, il ne cède pas 
un droit dans la chose à l'antichrésiste, il lui permet seu-
lement de percevoir les fruits ; si ensuite il aliène le fonds, 
ou s'il le grève d'une hypothèque, le conflit s'élève entre 
un créancier qui n'a pas de droit dans la chose, et des tiers 
qui ont un droit dans le fonds et, par conséquent, dans les 
fruits. Lequel doit l'emporter? Le créancier antichrésiste 
ne gagne les fruits qu'en les percevant. Les fruits attachés 
au sol ou les fruits à venir restent la propriété du proprié-
taire du fonds, donc celui-ci en a pu disposer en aliénant 
le fonds ou en le démembrant. L'antichrésiste n'a qu'un 
droit de créance contre le débiteur, tandis que l'acquéreur 
et le créancier hypothécaire ont un droit dans la chose ; 
ceux-ci doivent donc l'emporter sur l'antichrésiste. 

SECTION I I . — Quels a c tes doivent être transcr i ts . 

122. Tous actes, dit la loi hypothécaire, quand ils sont 
translatifs ou déclaratifs de droits réels immobiliers, ainsi 
que les baux déterminés par la loi. Cela veut-il dire que 
les actes antérieurs à la loi nouvelle doivent être transcrits 
aussi bien que les actes postérieurs? Nous avons examiné 
la question en traitant de la non-rétroactivité des lois (t. I, 
n° 220). La négative est admise par tout le monde, seule-
ment on a eu tort d'invoquer, dans la discussion de la loi 
Hypothécaire, le principe de l'article 2, d'après lequel la 
loi n'a point d'effet rétroactif. Ce que l'on aurait pu dire, 
c'est qu'il y a une rétroactivité morale qui ne vaut guère 
mieux que la rétroactivité légale. Ceux qui ont acheté des 
immeubles sous l'empire du code civil, sont devenus pro-
priétaires à l'égard des tiers, par le seul effet du contrat. 
Si on les avait assujettis à la formalité et aux frais de la 
transcription, on aurait porté atteinte, non pas à un droit 
légalement acquis, mais à une position que les parties 
contractantes ont dû croire définitivement acquise ; on n'au-
rait pas lésé un droit, mais on aurait blessé des intérêts, 

des convenances. Or, le législateur, qui est l'organe des 
intérêts de tous, doit éviter de les heurter. Voilà pourquoi, 
dans le passage d'une législation ancienne à une législa-
tion nouvelle, il y a des mesures de prudence à prendre, afin 
de ne pas exciter des mécontentements. Les lois nouvelles 
ont déjà de la peine à pénétrer dans-les mœurs; il suffit 
qu'elles nécessitent des irais, comme la loi de transcrip-
tion, pour indisposer les esprits, alors que le devoir du lé-
gislateur est de les coneilier. Aussi les lois sur la tran-
scription ont-elles toujours ménagé les intérêts nés sous 
l'empire des lois anciennes; la loi de messidor an m, la 
loi .de brumaire an vu, déclaraient expressément que les 
ventes antérieures à la loi nouvelle seraient régies par les 
lois anciennes. Il en est de même de la loi française du 
23 mars 1855 (art. 11) (i).La loi belge ne se prononce pas 
sur ce point; ce silence s'explique par l'opinion qui régnait 
dans les chambres, que la transcription ne pouvait être 
appliquée aux actes antérieurs, sans violer le principe de . 
Ja non-rétroactivité. C'était une erreur, mais l'erreur même 
marque la volonté du législateur. Nous ajouterons qu'il 
eût été bon de formuler cette volonté dans la loi. La dis-
cussion n'est pas la loi, alors même que c'est le rappor-
teur ou le ministre qui en expose le sens ; c'est une grande 
autorité, mais le texte seul oblige. On l'oublie trop sou-
vent, en se contentant d'explications. En matière de légis-
lation, il faudrait toujours se rappeler le bon mot de Tal-
leyrand : S'il y a des choses qui vont sans dire, elles vont 
encore mieux en les disant. 

123. La loi française de 1855 porte que les disposi-
tions de la loi nouvelle sur la transcription ne sont pas ap-
plicables aux actes ayant acquis date certaine et aux juge-
ments rendus avant le 1er janvier 1856. Leur effet, dit 
Tarticle 2, est réglé par la législation sous l'empire de la-
quelle ils sont intervenus. Le principe, tel qu'il est formulé 
par la loi française, est aussi applicable à la loi belge, sauf 
la disposition qui ne rend la nouvelle loi obligatoire, en ce 
qui concerne la transcription, qu'à partir du 1er janvier 

(1) Troplong, De la transcription, p. 520, n"5 34o et 34.. 



en cède la jouissance à son créancier. Ici l'on peut appli-
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SECTION I I . — Quels a c tes doivent être transcr i ts . 

122. Tous actes, dit la loi hypothécaire, quand ils sont 
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légalement acquis, mais à une position que les parties 
contractantes ont dû croire définitivement acquise ; on n'au-
rait pas lésé un droit, mais on aurait blessé des intérêts, 

des convenances. Or, le législateur, qui est l'organe des 
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Ja non-rétroactivité. C'était une erreur, mais l'erreur même 
marque la volonté du législateur. Nous ajouterons qu'il 
eût été bon de formuler cette volonté dans la loi. La dis-
cussion n'est pas la loi, alors même que c'est le rappor-
teur ou le ministre qui en expose le sens ; c'est une grande 
autorité, mais le texte seul oblige. On l'oublie trop sou-
vent, en se contentant d'explications. En matière de légis-
lation, il faudrait toujours se rappeler le bon mot de Tal-
leyrand : S'il y a des choses qui vont sans dire, elles vont 
encore mieux en les disant. 

123. La loi française de 1855 porte que les disposi-
tions de la loi nouvelle sur la transcription ne sont pas ap-
plicables aux actes ayant acquis date certaine et aux juge-
ments rendus avant le 1er janvier 1856. Leur effet, dit 
Tarticle 2, est réglé par la législation sous l'empire de la-
quelle ils sont intervenus. Le principe, tel qu'il est formulé 
par la loi française, est aussi applicable à la loi belge, sauf 
la disposition qui ne rend la nouvelle loi obligatoire, en ce 
qui concerne la transcription, qu'à partir du 1er janvier 

(1) Troplong, De la transcription, p. 520, n"5 34o et 34.. 



1856, bien qu'elle eût été publiée le 23 mars c'est une 
mesure de faveur qui déroge à la rigueur des principes ; il -
va sans dire qu'elle n'est pas applicable en Belgique. Il n'en _ 
est pas de même de la question de savoir quels sont les 
actes antérieurs à la loi nouvelle qui sont dispensés de la 
publicité; il faut, d'après la loi française, qu'ils aient date 
certaine de leur antériorité. C'est une application de l'arti-
cle 1328. J'oppose un acte de vente à un tiers, et je pré-
tends que cet acte ne doit pas être transcrit parce qu'il est 
antérieur à la loi du 16 décembre 1851. Je dois prouver 
cette antériorité; or, à l'égard des tiers, la date ne résulte 
que des faits déterminés par l'article 1328. Il ne suffit donc 
pas que je produise un acte sous seing privé portant une 
date antérieure à la publication de la loi nouvelle; il faut 
que l'acte ait reçu date certaine conformément à l'arti-
cle 1328. A défaut de date certaine, l'acte tombe sous l'ap* 
plication de la loi nouvelle. 

SECTION I I I . — F o r m a l i t é s d e l a t ransc r ip t i on . 

§ Ier. Quels actes sont admis a la transcription, 

124. L'article 2 de la loi hypothécaire porte : « Lee 
jugements, les actes authentiques et les actes sous seing 
privé reconnus en justice, ou devant notaire, seront seuls 
admis à la transcription. Les procurations relatives à ces 
actes devront être données dans la même forme. » Il suit 
de là qu'en principe les actes authentiques seuls sont admis 
à la transcription, car si la loi permet de transcrire des 
actes sous seing privé, c'est à là condition qu'ils soient 
transformés en actes authentiques par la reconnaissance 
4ui en est faite en justice ou par-devant notaire. Pourquoi 
la loi n'admet-elle pas à la transcription les actes sous seing 
privé? C'est une grave dérogation au code civil, lequel met 
sur la même ligne les actes sous seing privé et les actes 
authentiqués, notamment en matière de vente; aux termes 
de l'article 1582, la vente peut être faite par acte authen-
tique ou sous seing privé. Si je puis vendre par acte sous 
seing privé, pourquoi la loi me défend-elle de transcrire cet 

acte? La transcription n'est que la copie de l'acte qui con-
state la convention. Si la loi permet aux parties de contrac-
ter sous seing privé, pourquoi leur défend-elle de rendre 
l'acte public? C'est déroger à l'article 1582, en ce qui con-
cerne les ventes immobilières et pour tous les actes soumis 
à la transcription. Les parties peuvent, à la vérité, traiter 
sous seing privé; mais comme leurs conventions n'auraient 
aucun effet à l'égard des tiers, puisque l'acte ne pourrait 
être transcrit, elles sont forcées de faire dresser un acte 
authentique des ventes et de tout acte translatif ou décla-
ratif de droits réels immobiliers, ainsi que des baux dépas-
sant neuf ans ou contenant quittance de trois ans de loyer. 
Quels sont les motifs de cette dérogation au code civil ? 

Cette question a été l'objet d'assez vifs débats en Bel-
gique et en France, et elle a été résolue en sens divers. La 
loi française de 1855 a maintenu le principe du code civil, 
en permettant aux parties de faire transcrire les actes sous 
seing privé; tandis qu'en Belgique on a dérogé au code ci-
vil en exigeant des actes authentiques pour la transcrip-
tion. Lequel des deux systèmes est le meilleur? En théo-
rie, il n'y a pas de doute, c'est le principe de l'authenticité 
qui répond le mieux au but de la transcription. Le législa-
teur a prescrit la publicité des transmissions immobilières 
afin de consolider le droit de propriété, en mettant les tiers 
acquéreurs à l'abri de toute éviction et en donnant aux tiers 
créanciers hypothécaires une garantie de la stabilité de 
leurs droits. Pour assurer et consolider les droits des tiers, 
le fait matériel de la transcription ne suffit point, il fai/, 
avant tout que les actes que l'on transcrit soient stables ot, 
autant que possible, inattaquables. Or, il est certain que 
les actes authentiques présentent seuls cet avantage. lis 
font foi par eux-mêmes, tandis que les actes sous seing 
privé ne font foi que lorsqu'ils ont été reconnus ou vérifiés 
en justice; il suffit de dénier l'écriture ou la signature d'un 
acte sous seing privé pour qu'il cesse de faire aucune foi ; 
dans ce cas, il s'engage un procès long et' chanceux pour 
vérifier l'écriture et la signature. Est-ce consolider la pro-
priété que de la faire dépendre d'un acte qui par lui-même 
ne fait aucune foi et qu'il est si difficile de maintenir quand 
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teur a prescrit la publicité des transmissions immobilières 
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avant tout que les actes que l'on transcrit soient stables ot, 
autant que possible, inattaquables. Or, il est certain que 
les actes authentiques présentent seuls cet avantage. lis 
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il est attaqué? Ce n'est pas tout. Les conventions transla-
tives ou déclaratives de droits réels immobiliers sont des 
contrats synallagmatiques, ainsi que les baux; donc les 
actes qui les constatent sont soumis aux formalités du 
double et de la mention du double (art. 1325). C'est une 
nouvelle source de procès et, partant, une nouvelle cause 
d'instabilité. Enfin la transcription se fait pour donner aux 
tiers la connaissance exacte et complète de la situation im-
mobilière de celui avec lequel ils traitent ; voilà pourquoi la 
loi veut que les actes soient transcrits en entier. Cela sup-
pose que les actes sont rédigés avec clarté et avec intelli-
gence. Faut-il demander si les écrits dressés par les par-
ties, ou par des premiers venus se disant agents d'affaires, 
offrent des garanties d'une bonne rédaction? On peut médire 
des actes notariés tant que l'on voudra, toujours est-il qu'ils 
sont généralement mieux faits que les actes sous seing 
privé. Ils réunissent donc à tous égards les caractères que 
doit avoir un acte destiné à éclairer les tiers et à consoli-
der la propriété immobilière (1). 

Voilà ce que dit la théorie. Sur le terrain pratique, notre 
question devient très-douteuse. La loi nouvelle déroge au 
code civil; or, on ne change une loi ancienne que lorsque 
celle-ci a donné lieu à des inconvénients, quand l'expérience 
en a révélé les défauts. Lorsque la loi hypothécaire a été 
discutée, la Belgique était régie depuis un demi-siècle par 
le code civil ; les transactions immobilières se faisaient par 
actes sous seing privé : ces actes ont-ils compromis les 
intérêts des parties contractantes ou des tiers? Si ceux-ci 
se sont trouvés lésés, c'est par le défaut de publicité, ce 
n'est pas parce que les ventes se faisaient par actes sous 
seing privé. Ce sont des praticiens qui, dans le sein de la 
chambre des représentants, ont attaqué l'innovation que la 
loi -hypothécaire apportait au code civil. On craint les pro-
cès, disaient les avocats; eh bien, l'expérience atteste que 
les dénégations d'écritures sont très-rares ; on peut aussi 
s'inscrire en faux contre un acte authentique, mais il ne 

(1) Discours de M. Tesch. ministre de la justice (Parent, p. 224, 225). 
Martou, Commentaire de la loi de 1851, p. 132, n° 104. 

faut pas conclure du droit au fait; et. en fait, les actes sous 
seing privé ne donnent pas lieu à plus de procès que les 
actes notariés (î). 

Nous faisons nos réserves contre ces allégations : l'ex-
périence que l'on invoquait contre la loi nouvelle ne pou-
vait se faire sous l'empire d'une loi qui ne prescrivait pas 
la publicité des actes, sauf dans les cas assez rares où 
l'acquéreur procédait à la purge. L'expérience se fera en 
France, où la loi de 1855 a maintenu le système du code 
civil. Si le législateur français s'est prononcé en faveur des 
actes sous seing privé, c'est en grande partie à raison du 
respect que l'on professe en France pour le code Napo-
léon (2). Nous l'admirons aussi, mais il ne faut pas que l'ad-
miration devienne une idolâtrie qui arrête tout progrès. 
Les faits constateront si la loi française a eu raison d'ad-
mettre à la transcription les actes sous seing privé. 

125. La loi admet d'abord à la transcription les juge-
ments. Ce sont des actes authentiques; c'est donc une 
application du principe de la loi. Quels sont les jugements 
qui peuvent être présentés au conservateur des hypothèques 
pour être transcrits? Le mot jugements a été inséré dans 
l'article 2, sur la proposition de la commission du sénat, à 
la suite du changement de rédaction que l'on avait fait à 
l'article 1er, en y ajoutant les jugements tenant lieu de con-
ventions ou de titres; ce sont ces mêmes jugements que la 
loi admet à la transcription (3). Il faut donc interpréter 
l'article 2 par l'article 1er, dont il n'est que la mise à exé-
cution. 

C'est d'après ce principe qu'il faut décider la question de 
savoir si l'on peut admettre à la transcription les jugements 
avant qu'ils soient passés en force de chose jugée. Une cir-
culaire du ministre des finances du 22 mai 1852 répond 
que l'affirmative n'est pas douteuse ; elle invoque l'intérêt 
de celui qui a obtenu le jugement de le transcrire le plus 

(1) Jullien, séance de la chambre du 30 janvier 1851 (Parent, p. 212). 
Moreau, séance du 31 janvier (Parent, p. 219). 

(2) Voyez le Rapport de M. De Belleyme, qui discute très -bien la ques-
tion (Troplong, De la transcription, p. 35-42). 

(3) D'Anethan, Rapport (Parent, p. 399). 



tôt possible, puisque, avant la transcription, l'acte qui doit 
être transcrit ne peut pas être opposé aux tiers. La ques-
tion est cependant controversée (1); et, à notre avis, la 
solution n'est pas aussi évidente que .le dit la circulaire 
ministérielle. Nous croyons que la loi la tranche.dans un 
sens contraire. L'article 2 détermine les caractères exté-
rieurs que doivent avoir les actes soumis à la transcrip-
tion ; ainsi il dit que les actes doivent être authentiques ou 
sous seing privé reconnus. Mais la loi ne dit pas quels sont 
ces actes ; c'est l'article 1er qui décide quels actes doivent et, 
par conséquent, peuvent être transcrits; il faut que ce 
soient des actes translatifs ou déclaratifs de droits réels 
immobiliers ou des baux excédant neuf années ou conte-
nant quittance d'au moins trois années de loyer. Il en est 
de même des jugements. Quels jugements peuvent être 
transcrits? Ceux qui doivent l'être d'après l'article 1er; donc 
les jugements passés en force de chose jugée tenant lieu de 
conventions ou de titres. Vainement dit-on qu'il n'y avait 
aucune raison d'exiger que le jugement soit passé en force 
de chose jugée, puisque dès qu'il y a un jugement il y a un 
acte. Martou en conclut que les mots passés en force de 
chose jugée ont été insérés dans la loi par inattention. 
Qu'importe? Ils s'y trouvent, et l'interprète ne peut pas les 
effacer ; il est enchaîné par le texte, et il doit décider que 
le jugement ne tient lieu de convention ou de titre, et que, 
par suite, il ne doit et ne peut être transcrit que lorsqu'il 
a acquis l'autorité de chose jugée. Il y a d'ailleurs un mo 
tif. Quel est le but de la transcription? C'est de rendre pu 
blics les actes ou jugements qui constatent une mutation 
immobilière. Pour qu'un jugement doive et puisse être 
transcrit, il faut donc qu'il présente le même caractère d'ir-
révocabilité que l'acte notarié. Cet acte est définitif, le no-
taire ne peut ni le modifier ni le révoquer. En est-il de 
même du jugement? Non, tant qu'il n'est pas passé en force 
de chose jugée; card'un instantà l'autre il peut être anéanti 
par l'appel ou par l'opposition. On objecte que l'acte doit 

(1) Delebecque (n° 29). Casier (n° 35) et Martou (t. I, n" 200) se pronon-
cent en faveur de la circulaire. Cloes (t. I, nos 40 bis et suiv.ï est d'un avb 
contraire. 

être transcrit, bien qu'il constate une convention condition-
nelle. L'objection confond Y acte, c'est-à-dire l'instrument, 
l'écrit, avec la convention; la convention peut être condition-
nelle, mais l'acte ne l'est jamais. Il n'y a jamais deux actes 
pour une convention; donc, dès qu'il y a un acte, il doit 
être transcrit, quand même la convention serait condition-
nelle; tandis qu'il y a très-souvent deux décisions judi-
ciaires, dont la première est anéantie par cela seul qu'elle 
est remise en question par l'effet de l'appel ou de l'opposi-
tion. Il est. donc très-logique de ne transcrire que la déci-
sion définitive, la seule, après tout, qui tienne lieu de con-
vention ou de titre; la seule, par conséquent, qui puisse 
être opposée aux tiers. 

126. La loi admet, en second lieu, à la transcription 
les actes authentiques. Elle entend par là les actes nota-
riés. En effet, il s'agit d'actes constatant des conventions 
translatives ou déclaratives de droits réels immobiliers, 
telles que des donations, des ventes ou des partages d'im- -
meubles. Or, les notaires seuls ont le droit de recevoir les 
conventions auxquelles, comme dans l'espèce, les parties 
doivent donner l'authenticité (loi du 25 ventôse an xi, 
art. 1er). Telle est la règle; il peut y avoir des exceptions', 
mais il faut pour cela des lois formelles, car le législateur 
seul a le pouvoir de déterminer les attributions des officiers 
publics chargés d'instrumenter. 

Le code de procédure (art. 54) donne au juge de paix le 
droit de dresser procès-verbal des arrangements que pren-
nent les parties qui comparaissent devant lui en concilia-
tion. Si ces arrangements contiennent une convention sou-
mise à la transcription, le procès-verbal dressé par le juge 
de paix sera-t-il admis comme acte authentique? L'affirma-
tive est certaine, car le juge de paix est un fonctionnaire 
public chargé par la loi de recevoir les conventions des 
parties qui doivent se présenter en conciliation devant lui ; 
on peut donc appliquer au procès-verbal qui contient leurs 
arrangements la définition que l'article 1317 donne de l'acte 
authentique; ce qui est décisif. Il y a cependant'un motif 
de douter dans ce qu'ajoute l'article 54 : « Les conventions 
des parties insérées au procès-verbal ont force d'obligation 



privée. » Cela veut-il dire que le procès-verbal est assimilé 
à un acte sous seing privé? Non; la loi, comme nous 
l'avons dit ailléurs, entend dire que le procès-verbal n'a 
pas force exécutoire; c'est donc un acte authentique, mais 
destitué d'un des avantages que présente l'acte notarié. Or, 
la force exécutoire de l'acte est indifférente quand il s'agit 
de le transcrire ; ce qui importe, c'est que l'acte fasse foi 
comme authentique, et ce caractère ne saurait être contesté 
au procès-verbal de conciliation (t. X I X , n° 104) (1). 

Il y a même un fonctionnaire administratif auquel la loi 
confère le droit de recevoir certaines conventions; d'après 
la loi du 8 mars 1810 sur l'expropriation (art. 12), les pré-
fets, remplacés en Belgique par les gouverneurs, peuvent 
recevoir les actes de cession volontaire consentis par les 
propriétaires expropriés. Ces actes sont rédigés dans la 
forme des actes d'administration, et minute en reste dépo-
sée dans les archives du gouvernement provincial. Ils sont 
authentiques, puisqu'on peut leur appliquer la définition de 
l'article 1317 : c'est un officier public qui les passe, il a le 
droit d'instrumenter dans l'espèce, et nous supposons que 
l'écrit est rédigé avec les solennités requises.- Il suit de là 
que ces actes sont admis à la transcription (i). 

Enfin la loi reçoit à la transcription les actes sous 
seing privé reconnus en justice ou devant notaire. Nous 
avons- dit ailleurs ce que l'on entend par actes reconnus en 
justice. Il ne suffit pas que, dans le cours d'un procès,l'une 
des parties reconnaisse un écrit par acte d'avoué, il faut 
l'intervention de la justice, c'est-à-dire un jugement qui 
donne acte de la reconnaissance. C'est ce que l'article 2123 
appelle une reconnaissance ou vérification faite en juge-
ment. La reconnaissance volontaire et la vérification, à dé-
faut de reconnaissance, donnent lieu à une procédure qui 
est réglée par le code judiciaire (code de proc., art. 193 et 
suiv.). Si le défendeur reconnaît l'écrit, dit l'article 194,1e 
jugement en donnera acte au demandeur ; si le défendeur ne 
comparaît pas, il sera donné défaut, ce qui se fait encore 
par jugement, et l'écrit sera tenu pour reconnu. Lorsque le 

(1) Mai'tou, Commentaire delà loi de 1S51. p. 139, n° 109 

défendeur dénie la signature à lui attribuée, ou déclare ne 
pas reconnaître celle attribuée à un tiers, la vérification 
s'en fait dans les formes tracées par le code de procédure, 
et c'est un jugement qui déclarera que l'écrit est re-
connu (î). 

Il suit dè là que la reconnaissance faite devant le juge de 
paix, siégeant en conciliation, ne serait pas admise à la 
transcription. En effet, ce n'est pas une convention consta-
tée au procès-verbal, et ce n'est pas un jugement, puisque 
le magistrat conciliateur ne rend pas de jugement ; donc 
cette reconnaissance ne se trouve pas dans les termes de 
l'article 2, et ces termes sont restrictifs : sont seuls admis 
à la transcription, dit la loi, les actes qu'elle énumère. 

1 2 8 . La loi place sur la même ligne la reconnaissance 
faite devant notaire. Cette reconnaissance donne lieu à 
quelques difficultés. Il s'agit de transformer un acte sous 
seing privé en acte authentique ; il faut donc que le notaire 
reçoive l'acte par lequel les parties reconnaissent devant lui 
l'écrit qu'elles lui présentent, c'est-à-dire déclarent qu'elles" 
ont consenti les conventions qui s'y trouvent rapportées. 
Faut-il que l'acte dressé par le notaire contienne la copie 
de l'acte sous seing privé? A notre avis, oui; ce n'est qu'à 
cette condition qu'une écriture privée devient une écriture 
authentique, dans le sens de l'article 2 de la loi hypothé-
caire. On enseigne cependant qu'il suffit d'une mention 
sommaire des éléments essentiels de l'acte (2). Cela nous 
paraît douteux. C'est l'acte de reconnaissance qui est tran-
scrit; il faut donc que cet acte reproduise intégralement les 
conventions arrêtées par les parties et consignées dans 
l'écrit sous seing privé, sinon le but de la loi n'est pas 
atteint, car elle veut que l'acte soit transcrit en entier ; et, 
l'acte, dans l'espèce, c'est l'écrit sous seing privé revêtu 
des formes de l'authenticité. 

Nous avons dit ailleurs qu'un acte de dépôt ne suffisait 
point. L'opinion contraire est généralement admise. Il faut 

(1) Delebecque, Commentaire législatif, p. 53, n° 50. Casier, Etudes, 
p. 53, n°42. Cloes, Commentaire, t. I, p. 66, nos 131 et 132. Martou, Com-
mentaire, t. I, p. 141, n° 113. 

(2) Martou, Commentaire de la loi de 1851, t. I, p. 143, nu 116. 
X X I X . 10 



s'entendre. La loi veut que l'acte sous seing privé, pour 
être admis à la transcription, soit reconnu devant notaire; 
or, un simple acte de dépôt n'implique pas de reconnais-
sance ; il n'a pour objet, comme tout dépôt, que la garde et 
la conservation de l'écrit. Si, en déposant l'acte chez un 
notaire, les parties le reconnaissent, l'acte est tout ensem-
ble un acte de dépôt et un acte de reconnaissance ; et, par 
conséquent, il sera admis à la transcription. Faudra-t-il, 
dans ce cas, que l'écrit soit relaté en entier dans l'acte 
dressé par le notaire? Si l'écrit est annexé à l'acte de re-
connaissance et placé parmi les minutes du notaire, la copie 
de l'écrit est inutile, l'écrit original qui est annexé à l'acte 
en tient lieu. L'acte de dépôt, dans ces conditions, sera un 
acte de reconnaissance et, à ce titre, admis à la transcrip-
tion (i). Il reste vrai de dire qu'il y a une différence essen-
tielle entre le dépôt et la reconnaissance : le dépôt peut 
être fait par l'une des parties, tandis que la reconnaissance 
doit nécessairement émaner des deux parties contractantes ; 
c'est donc une nouvelle convention destinée à transformer 
la première, en lui imprimant le caractère d'authenticité. 
De là suit que l'acte de dépôt ne vaudra reconnaissance 
que s'il a été fait par les deux parties. 

1 2 9 . Les actes sous seing privé antérieurs à la loi hy-
pothécaire sont admis à la transcription sans avoir été re-
connus. Cela a été dit, lors de la discussion, par le rappor-
teur de la commission de la chambre des représentants, en 
réponse à une interpellation de M. de Theux (2). Ces actes 
ne doivent pas être transcrits, comme nous l'avons dit plus 
haut (n° 122). Les conventions constatées par des actes 
sous seing privé, antérieurement à la loi nouvelle, ont 
transféré la propriété à l'égard des tiers ; elles sont assimi-
lées à des actes transcrits; on devait, par conséquent, 
permettre aux parties intéressées de les faire transcrire. 
C'est pour mettre les parties à même de profiter du béné-
fice de leurs droits acquis que la loi du 3 septembre 1851 
a été portée ; elle est ainsi conçue : « Dans les deux mois 

(1) Troplong, Hypothèques, n° 506. Martou, Commentaire, t. I, p. 143, 
n° 117. 

(2) Séanse du 25 février 1851 (Parent., p. 378;. 

qui suivront la publication de la présente loi, les actes sous 
sèing privé, translatifs ou déclaratifs de droits réels immo-
biliers, et ceux portant bail d'immeubles, qui ne sont, pas 
enregistrés, pourront être soumis, sans amende et moyen-
nant payement du droit simple, à cette formalité, ainsi qu'à 
celles du timbre et de la transcription. » Pourvu que ces 
actes aient été enregistrés, et que par là ils aient acquis 
date certaine de leur antériorité à la loi hypothécaire, ils 
peuvent encore être transcrits depuis la publication de la 
loi nouvelle, par la raison qu'en a donnée M. Lelièvre : il 
y a droit acquis, dans l'esprit de la loi hypothécaire, la 
propriété est transférée à l'égard des tiers, la transcription 
de l'acte antérieur n'a donc plus pour objet de transférer 
la propriété à l'égard des tiers, elle n'a qu'un but de publi-
cité; elle apprend aux tiers que la propriété est transférée, 
à leur égard, depuis la date de l'enregistrement (î). 

13©. 17article 2 de la loi hypothécaire ajoute : « Les 
procurations relatives à ces actes devront être données 
dans la même forme. » D'après l'article 1985, «le mandât 
peut être donné ou par acte public, ou par acte sous seing 
privé, même par lettre ». Pourquoi la loi veut-elle que les 
procurations relatives aux.actes soumis à la transcription 
soient authentiques ? M. Lelièvre répond dans un premier 
rapport supplémentaire : « La loi exige que la volonté des 
parties soit manifestée par acte irrécusable, dont l'existence 
ne puisse être méconnue. Ce mandat, d'ailleurs, doit par-
ticiper de la nature de l'acte auquel il est relatif, et, par 
conséquent, il est indispensable qu'il soit revêtu, comme ce 
dernier, du caractère authentique, qui seul assure sa sincé-
rité d'une manière incontestable (2). » C'était une simple 
opinion énoncée par le rapporteur ; la commission du sénat 
crut que mieux valait formuler le principe dans la loi (3). 
Dans son rapport sur les amendements adoptés par le sé-
nat, M. Lelièvre dit que le principe n'est point douteux, 
que Merlin déjà l'avait enseigné en termes énergiques qu'il 
croit devoir rapporter. Nous ferons de même. Merlin est 

(1) Martou, Commentaire, t. I, p 144, n° 119. 
(2) Lelièvre, Rapport (Parent, p. 187). 
(3/ DAnethan, Rapport (Parent, p. 399). Martou, t. I, p. 145, n°120. 



un peu négligé parles jeunes lecteurs ; il se fait vieux,mais 
ce vieux est de beaucoup supérieur aux modernes : 

« La forme du mandat est nécessairement subordonnée 
à la forme essentielle de l'acte qu'il a pour objet; et si cet 
acte est de nature à exiger, pour sa perfection, l'interven-
tion d'un officier public, il faut également qu'un officier pu-
blic intervienne dans le mandat. L'article 933, qui exige 
l'authenticité de la procuration pour l'acceptation du dona-
taire, ne doit pas être considéré comme une exception à la 
prétendue disposition absolue de l'article 1985, mais comme 
une application de cette règle de bon sens, que la procura-
tion étant le principe de l'acte et s'identifiant essentielle-
ment avec lui, elle ne peut pas être faite sous seing privé, 
alors que l'acte lui-même ne peut être fait qu'en forme 
authentique (î). » . 1 , 

131. Une circulaire ministérielle du 22 mai 18o2 na 
tenu aucun compte de cette forte argumentation; elle admet 
que la transcription peut avoir lieu, quoique le mandat soit 
verbal. Le motif qu'elle allègue est encore plus étrange 
que la doctrine : c'est seulement quand les parties donnent 
la procuration par écrit, , qu'elles doivent en faire dresser 
un acte authentique; mais elles sont libres de donner un 
mandat verbal, aux termes de l'article 1985. Voilà une 
opinion, disons mieux, une erreur qu'il suffit d'exposer pour 
la réfuter. Quoi! la loi ordonne que la convention soit con-
statée par un acte authentique, si les parties veulent la 
faire transcrire; et un des éléments essentiels de la con-
vention, le consentement de l'une des parties, pourrait se 
donner sans forme aucune ! C'est comme si l'on disait que 
l'hypothèque, et la donation peuvent se faire verbalement. 
Inutile d'insister (2). 

1 3 2 . Faut-il appliquer à l'autorisation maritale ce que 
la loi dit des procurations? La question est controversée. 
Un de nos meilleurs auteurs se prononce pour l'affirmative, 
parce que, dit-il, il y a même motif de décider (3). L'analo-

(1) Merlin, Répertoire, au mot Hypothèque, sect. II, § II, art. X . 
2) Martou, Commentaire, 1.1, p. 147, n" 121. ^ . 

(31 Martou, Commentaire, t. I, p. 151, n° 127. En sens contraire Casier, 
Etudes, p. 57, n° 47, et Cloes, Commentaire, t. 1, p. 74, n°» 146 et 147. 

gie est souvent un argument trompeur ; ne serait-ce pas ici 
le cas ? Grande est la différence entre la procuration don-
née pour consentir, et l'autorisation qui couvre l'incapacité 
de la femme. Sans la procuration, il n'y a point de consen-
tement, donc pas d'acte; et, partant, il n'y a pas de tran-
scription possible; tandis que l'autorisation est étrangère 
à la convention, c'est une mesure de protection et un acte 
de puissance maritale; sans doute la convention contractée 
sans autorisation peut être annulée, mais elle existe, elle 
produit ses effets tant qu'elle n'a pas.été annulée; elle peut 
et elle doit donc être transcrite, quand même il n'y aurait 
pas d'autorisation ; à plus forte raison doit-elle l'être si 
l'autorisation a été donnée et si elle est seulement viciée en 
la forme, en supposant que la forme authentique soit re-
quise. 'Nous n'entrons pas dans les détails de la contro-
verse, elle a été traitée ailleurs (t. III, n° 119). 
- 133. Les actes passés à l'étranger peuvent-ils être tran-
scrits en Belgique? Un premier point est certain, c'est que 
la loi qui prescrit la transcription est un statut réel, qui 
s'applique à tous les immeubles situés sur le territoire belge, 
quels que soient les propriétaires de ces immeubles, Belges 
ou étrangers. Nous renvoyons, sur ce-point, à ce qui a été 
dit, au premier livre, sur l'article 3 (t. I, n° 102). La forme 
des actes admis à la transcription est également un statut 
réel, car si la loi n'admet à la transcription que les actes 
authentiques, c'est pour consolider la transmission de la 
propriété immobilière. Ce n'est donc pas le cas d'appliquer 
la règle d'après laquelle les formes dès actes se détermi-
nent par la loi du lieu où l'acte est passé ; cette règle ne 
concerne que les formes instrumentaires,qui ont pour objet 
d'assurer la libre expression de la volonté des parties ; or, 
l'authenticité des actes qui doivent être transcrits n'a rien 
de commun avec l'expression delà volonté des parties, elle 
a uniquement pour but de rendre stable l'acquisition de la 
propriété. Cela est décisif. 

Reste à savoir quand un acte reçu à l'étranger sera 
authentique. Ici l'adage Locus régit actum reprend son 
empire. La loi hypothécaire l'applique aux hypothèques 
consenties en pays étranger; ces hypothèques sont vala-



bles, pourvu qu'elles aient été constituées par acte authen-
tique, mais elles n'ont d'effet en Belgique que lorsque les 
actes auront été revêtus du visa du président du tribunal 
de la situation des biens. » Ce magistrat, dit l'article 77, 
est chargé de vérifier si les actes réunissent toutes les con-
ditions nécessaires pour leur authenticité dans le pays où 
ils ont été reçus. » Ce principe s'applique aussi aux actes 
soumis à la transcription qui ont été passés en pays étran-
ger, en ce sens qu'ils sont admis à la transcription en Bel-
gique, s'ils sont reçus d'après les lois du pays où ils ont 
été passés. Mais faut-il que le président y mette son visa? 
On admet généralement la négative. Cette formalité, dit-
on, est requise pour que l'acte soit exécutoire; or, la tran-
scription n'est pas un acte d'exécution forcée, c'est une 
simple publicité d'un acte authentique. Il suffit donc que 
l'acte soit authentique. Qui vérifiera si les formes prescrites 
par la loi étrangère ont été remplies? Est-ce le président 
du tribunal, conformément à l'article 77? Non, les forma-
lités ne s'étendent pas. d'un cas à un autre par voie d'ana-
logie. Il faut donc décider que le conservateur des hypo-
thèques doit faire cette vérification (î). Cette doctrine nous 
laisse quelque doute. D'abord nous n'admettons pas l'inter-
prétation que l'on donne à l'article 77 ; à notre avis, cette 
disposition est étrangère à la force exécutoire de l'acte ; la 
formalité du visa est requise pour que l'acte soit réputé 
authentique en Belgique, c'est-à-dire pour que l'hypothèque 
existe comme acte solennel. Le principe établi par l'arti-
cle 77 est donc que l'hypothèque n'est un acte solennel 
qu'en vertu du visa. Or, la transcription aussi ne peut se 
faire qu'en vertu d'un acte authentique. Conçoit-on qu'un 
acte reçu à l'étranger vaille en Belgique pour la transcrip-
tion sans visa, tandis qu'il ne pourrait pas être inscrit sans 
cette formalité? Ainsi il conserverait le privilège du ven-
deur et il ne conserverait pas l'hypothèque d'un créancier 
hypothécaire? Il y aurait là une anomalie inexplicable. 
Sans doute les formalités ne s'étendent pas d'un cas à un 

{\) Casier, Etudes, p. 56, n" 45. Martou, Commentaire, 1.1, p. 152, n° 128. 

autre; mais, dans l'espèce, il s'agit d'une seule et même 
formalité, car l'inscription et la transcription sont iden-
tiques, en ce sens qu'elles constituent la publicité requise 
pour que les droits réels immobiliers aient effet à l'égard 
des tiers ; qu'importe que cela se fasse par voie d'inscrip-
tion ou de transcription? 

En théorie, cela nous paraît incontestable. Toutefois, 
dans le silence de la loi, le conservateur ne pourrait pas 
refuser de transcrire un acte qui ne serait pas revêtu du 
visa du président, car il n'y a aucun texte- formel qui exige 
cette formalité. Naît alors la question de savoir quel serait 
l'effet de la transcription. Dans notre opinion, elle équi-
vaudrait à la transcription d'un acte dont l'authenticité ne 
serait pas établie et pourrait, par conséquent, être contes-
tée. Les parties intéressées feront donc sagement en sou-
mettant au visa du président les actes qu'ils veulent pré-
senter à la transcription. 

Ici s'elève une nouvelle difficulté. Le président pourrait-
il refuser le visa? A la rigueur, oui, car aucune loi ne 
lui donne mission de viser les actes soumis à la transcrip-
tion. Mais ne serait-ce pas s'attacher trop servilement à 
la lettre de la loi? Si l'on admet qu'un acte n'est authen-
tique en Belgique qu'en vertu du visa, le président doit 
avoir qualité pour viser les actes reçus à l'étranger, sans 
distinguer si ces actes sont soumis à l'inscription ou à 
la transcription ; s'il y avait doute, ou seulement contes-
tation sur l'authenticité de l'acte présenté au conservateur, 
celui-ci agira prudemment en transcrivant, car il n'est pas 
juge de la validité des actes qu'il transcrit ; s'il refusait 
sans motifs suffisants, la partie intéressée pourrait agir en 
justice contre lui pour le contraindre à transcrire et de-
mander des dommages-intérêts. Ceci nous conduit à exa-
miner quel est le droit ou le devoir du conservateur en ce 
qui concerne la transcription des actes qu'on lui présente. 

134. Le conservateur des hypothèques doit-il transcrire 
tous les actes dont on lui demande la transcription? On 
suppose que l'acte ne doive pas être transcrit, ou qu'il ne 
puisse pas l'être, parce qu'il ne présente pas les conditions 
cle forme exigées par l'article 2. La question est controver-



sée et la solution est douteuse. En principe, le conservateur 
ne doit transcrire que.les actes qui, d'après la loi, doivent être 
transcrits et qui, d'après l'article 2, sont admis à la tran-
scription. L'article 130 ledit implicitement : « Dans aucun 
cas, les conservateurs ne peuvent refuser la transcription, 
sous peine des dommages-intérêts des parties» (art. 2199). 
Cet article suppose que le conservateur refuse de transcrire 
un acte dont les parties ont le droit d'exiger la transcrip-
tion, puisque la loi soumet le conservateur à des domma-
ges-intérêts ; et il n'y aurait certes pas lieu à dommages-
intérêts si le conservateur refusait d'opérer une transcription 
que les parties n'ont pas le droit de requérir. Cela prouve 
que le refus seul de transcrire ne rend pas le conservateur 
responsable. Dès lors on ne peut pas dire qu'il soit obligé 
de transcrire tout acte qu'on lui présente (î). 

On présente au conservateur un acte translatif ou décla-
ratif de droits réels mobiliers : est-il tenu de le transcrire? 
Non, car cet acte ne doit pas être transcrit, et le conser-
vateur ne peut pas être obligé de transcrire tous les actes 
qu'il plairait à une personne de faire transcrire. Le refus, 
d'ailleurs, ne donnerait pas lieu à responsabilité, puisqu'il 
ne peut résulter aucun dommage de la non-transcription 
d'un acte que la loi n'ordonne pas de transcrire. 

On présente au conservateur un acte qui, d'après l'arti-
cle 1er delà loi hypothécaire, devrait être transcrit ; mais 
il n'a. pas les caractères voulus par la loi : c'est un acte 
sous seing privé, par exemple. Le conservateur doit-il le 
transcrire? Non, car les actes sous seing privé ne sont 
pas admis à la transcription. Le refus du conservateur ne 
le soumettrait à aucune responsabilité, puisqu'il n'en peut 
résulter aucun dommage. 

Dans les cas que nous venons de supposer, la décision 
n'est pas douteuse, puisque le conservateur agit en vertu du 
texte de la loi. Du moment qu'il y a doute, la prudence 
commande au conservateur de transcrire, car ce n'est pas 

(1) M art ou. Commentaire de la loi de 1851, t. I, p. 73, n° 50. Cloes, Com-
mentaire, t. I. p. 26, n° 40*. Comparez Delebecque, Commentaire, p. 37, 
n° .29. Sur la doctrine française, voyez Mourlon, De la transcription, t. I, 
p.'431, nos 215 217. 

lui qui est juge de la question de savoir quel acte doit être 
transcrit et quel acte peut l'être, c'est le tribunal; en tran-
scrivant l'acte, il ne compromet aucun intérêt, tandis qu'en 
refusant de transcrire il peut causer un dommage à celui 
qui a requis la transcription; or, l'article 130 le déclare 
responsable de son refus dès qu'il en résulte un dommage. 
Nous reviendrons sur le principe de la responsabilité, au 
chapitre qui est le siège de la matière. 

135. Il se peut que le conservateur transcrive un acte 
nul en la forme ou nul au fond. Quel, sera l'effet de la 
transcription? La transcription ne valide pas l'acte; l'acte 
reste ce qu'il était. Cela est d'évidence. Si donc l'acte était 
nul au fond, pour mieux dire, si la convention constatée 
par l'acte était nulle, elle resterait nulle, et, par consé-
quent, il n'y aurait pas de mutation immobilière. Si l'acte 
était seulement nul en la forme, en ce sens qu'il ne pré-
sente pas les caractères exigés par la loi pour être admis 
à la transcription,la transcription serait nulle et, par suite, 
l'acte ne pourrait être opposé aux tiers. Mais quand la 
transcription sera-t-elle nulle? La loi ne prévoit pas la dif-
ficulté, elle ne prononce pas la nullité. Si on l'admet, ce 
ne-peut être qu'une nullité virtuelle, c'est-à-dire une nullité 
fondée sur la volonté tacite du législateur ; et cette volonté 
s'induit de la nature de l'acte et de l'importance des forma-
lités que la loi prescrit. Pour apprécier cette importance, 
on peut invoquer, par analogie, la disposition de la loi 
hypothécaire concernant la nullité de l'inscription. L'ana-
logie est incontestable, car la publicité des hypothèques et 
la publicité des actes déclaratifs ou translatifs de droits 
réels immobiliers, ainsi que des baux, ont le même but, c'est 
d'éclairer les tiers sur la situation immobilière du proprié-
taire avec lequel ils traitent. Quant au principe établi par 
la loi nouvelle (art. 85), il résulte du but même que le lé-
gislateur a eu en vue en prescrivant la publicité : il a voulu 
éclairer les tiers et les garantir ainsi de tout préjudice qui 
serait résulté pour eux de l'ignorance où ils sont de l'acte 
qui a transféré la propriété d'un immeuble. Si la transcrip-
tion, quoique irrégulière, leur a appris ce qu'ils avaient 
intérêt de savoir, ils ne peuvent pas dire qu'ils sont lésés, 



le but de la publicité est atteint ; partant, il n'y a pas lieu 
de se prévaloir de l'irrégularité de la transcription pour en 
provoquer la nullité. Si, au contraire, l'irrégularité est de 
telle nature, qu'elle ait induit les tiers en erreur, et si cette 
erreur leur a été préjudiciable, le but de la publicité est 
manqué; c'est dire que les tiers pourront invoquer l'irrégu-
larité pour soutenir que la transcription est nulle, que 
l'acte doit être considéré comme n'ayant pas été transcrit, 
et, partant, qu'il ne peut, leur être opposé. La question de 
nullité devient ainsi une question de préjudice, donc une 
question de fait. Il ne suffira pas que le tiers prouve que la 
transcription est irrégulière, il faut qu'il prouve que l'irré-
gularité lui a été préjudiciable (1). 

Supposons que le conservateur ait transcrit un acte reçu 
à l'étranger, le croyant authentique, tandis qu'il ne l'était 
pas. La transcription est irrégulière : en résulte-t-il qu'elle 
sera nulle? Non, si l'acte transcrit faisait connaître d'une 
manière claire et exacte la convention qui devait être tran-
scrite, le tiers qui consultera le registre aux transcriptions 
aura une connaissance complète de ce qu'il a intérêt à sa-
voir, qu'une vente a eu lieu; si, se prévalant de l'irrégu-
larité de la transcription, il traite néanmoins avec le pro-
priétaire, il est de mauvaise loi; or, les tiers coupables de 
fraude ne peuvent pas invoquer le défaut de transcription. 

Si, au contraire, le conservateur avait transcrit l'acte 
de dépôt d'un écrit sous seing privé, et que la transcription 
ne fasse pas connaître au tiers qui consulte le registre 

• toutes les clauses de la vente, cette publicité insuffisante 
induira le tiers en erreur ; si l'erreur lui est préjudiciable, 
il peut se prévaloir de l'irrégularité pour demander la nul-
lité de la transcription, car à son égard la transcription 
n'a pas atteint le but que la loi a eu en vue ; donc elle doit 
être considérée comme n'existant pas. 

Si la transcription est annulée, celui qui a fait transcrire 
l'acte se trouvera en perte : aura-t-il une action en dom-
mages-intérêts contre le conservateur? Oui, si l'irrégularité 
lui est imputable; ce qui arrivera rarement, car le conser-

(1) Martou, Commentaire, t. I, p. 153, n° 129. , 

vateur n'est tenu qu'à une chose, à transcrire l'acte qu'on 
lui présente. Il se peut cependant que la copie soit incom-
plète par sa faute ou par celle de ses commis ; dans ce cas, 
il sera responsable.Nous reviendrons sur le principe delà 
responsabilité en expliquant le chapitre qui traite de la 
matière. 

§ H. Comment se fait la transcription? 

1 3 6 . La loi (art. 1er) veut que l'acte soit transcrit en 
entier. Ce n'est pas toujours dans cette forme que se fait la 
publicité; les hypothèques et privilèges sont rendus publics 
par la voie de l'inscription, et celle-ci ne contient que les 
mentions requises par la loi, mentions qui doivent être 
inscrites sur un bordereau, d'après lequel le conservateur 
fait l'inscription ; le bordereau est rédigé par celui qui re-
quiert l'inscription. Il y a aussi des actes qui concernent 
les droits réels immobiliers dont la loi prescrit la publicité 
par voie d'inscription : telles sont les demandes en nullité 
d'un acte translatif de droits réels immobiliers, et les déci-
sions intervenues sur ces demandes. Pourquoi la loi ne 
s'est-elle pas contentée d'une inscription pour la transla-
tion des droits réels immobiliers, ainsi que pour les actes 
déclaratifs et pour les baux? La question a partagé les 
meilleurs esprits en Belgique et en France. On a dit, en 
faveur de l'inscription, que c'est un système moins frayeux 
et plus facile ; les actes que l'on copie en entier sont sou-
vent très-longs ; par suite, la publicité devient dispendieuse, 
ce qui peut engager les parties intéressées à ne pas tran-
scrire, à leur grand préjudice. La transcription complète 
des actes a encore un autre inconvénient, elle encombre les 
archives du conservateur et, par conséquent, rend les re-
cherches plus difficiles et moins sûres. Mais l'inscription 
présente aussi des dangers qui l'ont fait écarter en France 
et en Belgique. Confiera-t-on aux parties intéressées la ré-
daction du bordereau, leur ignorance ou l'incurie de ceux 
qu'ils chargent de ce soin conduira à des inscriptions irré-
gulières, et la nullité de l'inscription aura ce résultat désas-



le but de la publicité est atteint ; partant, il n'y a pas lieu 
de se prévaloir de l'irrégularité de la transcription pour en 
provoquer la nullité. Si, au contraire, l'irrégularité est de 
telle nature, qu'elle ait induit les tiers en erreur, et si cette 
erreur leur a été préjudiciable, le but de la publicité est 
manqué; c'est dire que les tiers pourront invoquer l'irrégu-
larité pour soutenir que la transcription est nulle, que 
l'acte doit être considéré comme n'ayant pas été transcrit, 
et, partant, qu'il ne peut, leur être opposé. La question de 
nullité devient ainsi une question de préjudice, donc une 
question de fait. Il ne suffira pas que le tiers prouve que la 
transcription est irrégulière, il faut qu'il prouve que l'irré-
gularité lui a été préjudiciable (1). 

Supposons que le conservateur ait transcrit un acte reçu 
à l'étranger, le croyant authentique, tandis qu'il ne l'était 
pas. La transcription est irrégulière : en résulte-t-il qu'elle 
sera nulle? Non, si l'acte transcrit faisait connaître d'une 
manière claire et exacte la convention qui devait être tran-
scrite, le tiers qui consultera le registre aux transcriptions 
aura une connaissance complète de ce qu'il a intérêt à sa-
voir, qu'une vente a eu lieu; si, se prévalant de l'irrégu-
larité de la transcription, il traite néanmoins avec le pro-
priétaire, il est de mauvaise loi; or, les tiers coupables de 
fraude ne peuvent pas invoquer le défaut de transcription. 

Si, au contraire, le conservateur avait transcrit l'acte 
de dépôt d'un écrit sous seing privé, et que la transcription 
ne fasse pas connaître au tiers qui consulte le registre 

• toutes les clauses de la vente, cette publicité insuffisante 
induira le tiers en erreur ; si l'erreur lui est préjudiciable, 
il peut se prévaloir de l'irrégularité pour demander la nul-
lité de la transcription, car à son égard la transcription 
n'a pas atteint le but que la loi a eu en vue ; donc elle doit 
être considérée comme n'existant pas. 

Si la transcription est annulée, celui qui a fait transcrire 
l'acte se trouvera en perte : aura-t-il une action en dom-
mages-intérêts contre le conservateur? Oui, si l'irrégularité 
lui est imputable; ce qui arrivera rarement, car le conser-

(1) Martou, Commentaire, t. I, p. 153, n° 129. , 

vateur n'est tenu qu'à une chose, à transcrire l'acte qu'on 
lui présente. Il se peut cependant que la copie soit incom-
plète par sa faute ou par celle de ses commis ; dans ce cas, 
il sera responsable.Nous reviendrons sur le principe delà 
responsabilité en expliquant le chapitre qui traite de la 
matière. 

§ H. Comment se fait la transcription? 

1 3 6 . La loi (art. 1er) veut que l'acte soit transcrit en 
entier. Ce n'est pas toujours dans cette forme que se fait la 
publicité; les hypothèques et privilèges sont rendus publics 
par la voie de l'inscription, et celle-ci ne contient que les 
mentions requises par la loi, mentions qui doivent être 
inscrites sur un bordereau, d'après lequel le conservateur 
fait l'inscription ; le bordereau est rédigé par celui qui re-
quiert l'inscription. Il y a aussi des actes qui concernent 
les droits réels immobiliers dont la loi prescrit la publicité 
par voie d'inscription : telles sont les demandes en nullité 
d'un acte translatif de droits réels immobiliers, et les déci-
sions intervenues sur ces demandes. Pourquoi la loi ne 
s'est-elle pas contentée d'une inscription pour la transla-
tion des droits réels immobiliers, ainsi que pour les actes 
déclaratifs et pour les baux? La question a partagé les 
meilleurs esprits en Belgique et en France. On a dit, en 
faveur de l'inscription, que c'est un système moins frayeux 
et plus facile ; les actes que l'on copie en entier sont sou-
vent très-longs ; par suite, la publicité devient dispendieuse, 
ce qui peut engager les parties intéressées à ne pas tran-
scrire, à leur grand préjudice. La transcription complète 
des actes a encore un autre inconvénient, elle encombre les 
archives du conservateur et, par conséquent, rend les re-
cherches plus difficiles et moins sûres. Mais l'inscription 
présente aussi des dangers qui l'ont fait écarter en France 
et en Belgique. Confiera-t-on aux parties intéressées la ré-
daction du bordereau, leur ignorance ou l'incurie de ceux 
qu'ils chargent de ce soin conduira à des inscriptions irré-
gulières, et la nullité de l'inscription aura ce résultat désas-



treux que l'acquéreur ne sera pas propriétaire à l'égard 
des tiers ; la nullité des inscriptions hypothécaires a entraîné 
des ruines sans nombre, la nullité des transmissions im-
mobilières serait encore plus ruineuse. Confiera-t-on la ré-
daction de l'inscription au conservateur des hypothèques? 
Ce serait lui imposer une responsabilité effrayante et pres-
que impossible. La transcription prévient ces dangers, et 
elle est d'une exécution aisée ; c'est un travail matériel dont 
il est très-facile de constater la régularité (1), 

l . t î . Il nous faut préciser maintenant ce que la loi en-
tend par transcrire en entier. Le but que la loi a eu en vue 
en détermine la portée : elle ne veut pas d'extrait analy-
tique, c'est-à-dire d'analyse du contrat soumis à la tran-
scription, parce que ce résumé aurait pu induire les tiers 
en erreur, au lieu de les éclairer. Lors donc que le contrat 
qui doit être transcrit est unique, il doit être copié tel qu'il 
a été dressé par l'officier public qui l'a reçu, non-seulement 
sans y rien changer, mais aussi sans l'abréger (2). Si l'acte 
sujet à transcription contenait plusieurs conventions, il ne 
doit pas nécessairement être transcrit pour le tout ; chaque 
convention forme un fait juridique distinct, donc il dépend 
des partiès intéressées de les faire transcrire séparément ; 
elles peuvent aussi faire transcrire l'une et ne pas faire 
transcrire l'autre, la transcription n'étant pas obligatoire. 
Il se peut même que l'une des conventions ne soit pas su-
jette à transcription ; dans ce cas, on scindera l'acte et on 
ne transcrira que la convention qui, par sa nature, doit être 
rendue publique. Telle serait la vente d'une maison et du 
mobilier qui s'y trouve, avec des prix distincts pour la mai-
son et le mobilier. Cet acte contient deux ventes, une vente 
mobilière et une vente immobilière ; la première ne doit pas 
être transcrite, la seconde seule est soumise à transcrip-
tion; il est permis, dans ce cas, de scinder l'acte; on ne 
transcrira que la partie qui concerne l'a vente immobilière ; 
en transcrivant cette partie en entier, on satisfait à la loi ; 

(1) Lelièvre, Rapport (Parent, p. 107), Comparez Mourlon, De la tran-
scription, t. 1, p. 439, n° 218. 

(2) Troplong, De la transcription, p. 283, n° 124. Mourlon, De la tran-
scription, t. I, p. 442, n° 219. 

ce serait, au contraire, la dépasser et la violer que de 
transcrire une vente mobilière qui ne doit pas être rendue 
publique. De même, si une vente immobilière se faisait en 
plusieurs lots, chaque lot fait l'objet d'un contrat séparé, 
bien que le notaire ne rédige qu'un seul acte; c'est aux 
divers adjudicataires de faire transcrire leur acquisition, 
s'ils le veulent; chaque vente sera donc transcrite à part, 
sans que celui qui requiert la transcription soit tenu de 
faire transcrire les autres ventes; ce que la loi exige, c'est 
que la partie de l'acte relative à la convention que l'ache-
teur veut rendre publique soit transcrite en entier. Tout le 
monde est d'accord sur ce point (1). 

138. Il suit de là que le conservateur, doit transcrire, 
s'il en est requis, une partie seulement d'un acte, si cette 
partie contient une convention distincte. Mais il pourrait 
et devrait refuser de transcrire un extrait analytique de 
l'acte qui, d'après la loi, doit être transcrit en entier. Le 
conservateur doit obéir à la loi, et il est responsable s'il la 
viole et que cette violation cause un préjudice à un tiers. 
Or, la loi veut que l'acte soit transcrit en entier ; transcrire 
un extrait serait donc violer la loi, et si l'extrait avait in-
duit les tiers en erreur, ceux-ci auraient une action en 
dommages-intérêts contre le conservateur. La question s'est 
présentée sous l'empire du code civil, qui prescrivait la 
transcription comme préliminaire de la purge ; l'article2181 
exigeait aussi que l'acte fût transcrit en entier ; il a été jugé 
que le conservateur pouvait refuser.de transcrire un extrait 
analytique (2). 

139. La transcription en entier présente une autre dif-
ficulté : s'il y a des pièces accessoires annexées à l'acte, 
telles que procurations, autorisations, ces pièces doivent-
elles aussi être transcrites ? La question s'est présentée 
devant la cour de cassation de Belgique. Elle pose en prin-
cipe que les actes qui forment un élément du titre transla-
tif de propriété doivent être transcrits lorsqu'ils sont une 
partie intégrante de l'acte, qui serait incomplet sans cet 

(1) Martou, Commentaire, t. I ,p. 76, n° 53, et p. 75. n° 51. Casier, Etudes, 
p. 40. n° 24. Mourlon, De la transcription, 1.1, p. 442, n" 220. 

(2) Voyez les témoignages dans Martou, Commentaire, t. I, p. 73, û° 50. 



accessoire; mais s'il s'agit d'un document qui, quoique se 
rattachant à la convention, n'en est pas un élément essen-
tiel, il ne doit pas être transcrit. Ce principe se fonde sur 
le texte et sur l'esprit de la loi. L'article 1er de la loi hypo-
thécaire veut que l'on transcrive en entier les actes trans-
latifs de propriété, donc la convention par laquelle la pro-
priété est transférée; tous les éléments de la convention 
doivent donc être rendus publics ; mais les pièces qui ne 
sont pas relatives à un élément de la convention ne doivent 
pas être transcrites. On a objecté contre la transcription 
l'encombrement qui en résulterait dans les archives de la 
conservation des hypothèques; c'est une raison décisive 
pour ne pas transcrire des documents sans lesquels la con-
vention est complète, puisque ce serait surcharger les ar-
chives d'écrits inutiles, en ce sens qu'ils se trouvent dé-
posés ailleurs et qu'il est libre aux parties intéressées de 
consulter le dépôt où ils se trouvent. 

Dans l'espèce, il s'agissait de savoir si le jugement qui 
ordonne la vente d'immeubles appartenant par indivis à un 
majeur et à un mineur doit être transcrit avec l'acte d'ad-
judication. La cour a décidé, comme l'avait fait l'arrêt at-
taqué, que le jugement qui ordonne la vente ne doit pas 
être transcrit. C'est une mesure de protection pour le mi-
neur, qui pourra demander la nullité de la vente si les for-
mes protectrices exigées par la loi dans son intérêt n'ont 
pas été remplies. Mais ce jugement et ces formes sont étran-
gers à l'acte considéré comme convention translative depro-
priété; l'acte d'adjudication, abstraction faite du jugement 
qui a ordonné lávente, présente un tout complet; le con-
servateur doit donc le transcrire, il n'a pas qualité ni mis-
sion de vérifier si les formalités prescrites dans l'intérêt du 
mineur- ont été observées ; les parties intéressées qui veu-
lent vérifier ce fait peuvent s'adresser au greffe. Quant au 
conservateur, il ne doit transcrire que l'acte qui opère la 
transmission de la propriété; or, le jugement qui ordonne 
la vente n'opère certes pas la mutation, et il est étranger 
aux conditions essentielles du contrat; donc il ne doit pas 
être transcrit. C'est l'acte d'adjudication, dit la cour, qui 
constitue par lui-même, et indépendamment de tout autre 

document, le titre qui constate la transmission de la pro-
priété, et ce titre seul doit être transcrit (î). 

I40. Faut-il appliquer aux procurations ce que la cour 
dit des jugements qui ordonnent la vente? Non; l'arrêt que 
nous venons de rapporter établit, au contraire, une différence 
entre ces deux faits juridiques; la cour de cassation dit que 
le jugement qui ordonne la vente d'un bien ne présente pas 
les caractères d'une procuration donnée au tuteur; c'est 
dire que la procuration forme un élément essentiel'de la 
convention. La distinction est très-juridique. Quelle est la 
condition essentielle de toute convention? C'est le consen-
tement; or, quand le consentement est donné par procura- . 
tion, c'est la procuration qui le constate ; la procuration est 
donc un élément essentiel de l'acte translatif de propriété, 
car cet acte n'existerait pas sans le consentement. Le texte-
même de la loi hypothécaire confirme cette interprétation. 
Quand un acte reçu à l'étranger doit être transcrit en Bel-
gique, l'article 77 veut que le président du tribunal vérifie 
s'il réunit toutes les conditions nécessaires pour son authen-
ticité d'après les lois du pays où il a été passé. Cette véri-
fication ne se borne pas à l'acte principal, elle s'étend aux 
procurations qui, dit l'article 77, en sont le complément. 

Ce motif est décisif et répond aux objections qui ont été 
faites, car la question est très-controversée. La circulaire 
ministérielle du 22 mai 1852 la décide en sens contraire, 
en invoquant un arrêt de la cour de cassation rendu sur 
les conclusions de Merlin (2). Sans doute, dit Merlin, la 
transcription serait nulle si la procuration n'existait point, 
et l'énonciation de la procuration dans le contrat de vente 
ne suffirait pas pour prouver que la procuration existe. 
Mais cela ne prouve pas que la procuration doit être tran-
scrite; la loi n'exige que la transcription du contrat. Oui, 
mais elle veut que le contrat soit transcrit en entier; l'ar-
ticle 2181 l'exige, ainsi que l'article 1er de la loi hypothé-
caire. Or, faut-il demander s'il y a contrat sans consen-

ti l e r m a i 1868 {Pasicrisie, 1 8 6 9 , 1 , 3 0 0 ) . 

mêiLtZ.r QuesUo"s drolt> au mot Transcription, §111. Dans le 
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tement, et s'il y a un acte complet constatant la con-
vention, lorsque cet acte ne comprend pas la preuve du 
consentement? Cela décide la question, car c'est la procu-
ration seule, dans l'espèce, qui contient la preuve du con-
sentement. Elle est donc, comme dit notre loi, le complé-
ment de l'acte; sans la procuration,l'acte serait incomplet; 
partant, l'acte n'est transcrit en entier que si la procuration 
est transcrite en même temps que l'acte (1). 

Est-il nécessaire, après cela, de répondre à Troplong, 
qui dit que ce n'est pas la procuration qui transfère la pro-
priété, que c'est la vente consentie en vertu de cette pro-
curation (2)? Nous demanderons par quel acte le consente-
ment donné à la vente est constaté? N'est-ce pas par la 
procuration? Donc la procuration est un élément essentiel 
de l'acte qui. transfère la propriété. Troplong met sur la 
même ligne la procuration et les formalités de la délibéra-
tion du conseil de famille et du jugement qui précèdent la 
vente des biens d'un mineur. C'est confondre des faits juri-
diques essentiellement différents. La procuration tient au 
consentement, dont elle est la constatation, tandis que les 
formalités que la loi prescrit pour l'aliénation des biens 
des mineurs n'ont rien de commun avec le consentement, 
ni avec aucun des éléments essentiels delà convention; ce 
sont des garanties pour le mineur, dont l'incapable seul 
peut se prévaloir. 

141. Où la transcription doit-elle se faire? La loi hypo-
thécaire (art. 1er) veut que l'acte soit transcrit au bureau de 
la conservation des hypothèques dans l'arrondissement du-
quel les biens sont situés. Pourquoi à ce bureau plutôt qu'à 
tout autre? C'est dans l'intérêt des tiers; il faut qu'ils 
sachent à quel bureau ils doivent s'adresser pour avoir 
connaissance des transcriptions qui ont pu être faites, et 
c'est naturellement au bureau de l'arrondissement où les 
biens sont situés qu'ils s'adresseront. Si la transcription se 
faisait dans un autre bureau, elle serait inopérante, car les 
tiers ne la connaîtraient pas ; il s'-agit donc d'une formalité 
essentielle de la publicité ; elle n'existe réellement que lors-

(1) Martou, Commentaire de la Ioide 1851, t.. I, p. 73, n° 50. 
(2) Troplong, De la transcription, p. 284, nos 126 et 127. 

qu'elle se fait au bureau indiqué par la loi. Il faut toujours 
excepter la mauvaise foi de ceux qui auraient connaissance 
de la transcription faite à un autre bureau et qui allégue-
raient ensuite que la transcription est nulle; la loi protège 
la bonne foi, elle ne protège pas la mauvaise foi. 

Si les biens compris dans l'acte sujet à transcription sont 
situés dans divers arrondissements, la transcription doit se 
faire à tous ces bureaux, toujours dans l'intérêt des tiers (1) 
La prescription de la loi ne laisse aucun doute sur ce 
point. Le registre du conservateur, doit mentionner toutes 
les mutations qui se font dans son ressort ; il serait incom-
plet et il induirait les tiers en erreur s'il ne contenait pas 
la transcription de l'acte qui transfère la propriété d'un 
immeuble situé dans le ressort du bureau. Qu'importe que 
cette transcription se trouve ailleurs? Ce n'est pas à ce 
dernier bureau que les parties intéressées s'adressent; ils 
seraient donc trompés, et le but de la publicité est précisé-
ment d'éviter qu'ils 11e soient trompés. 

142. La transcription est une copie littérale : de quoi? 
Le texte de notre loi ne le dit point, mais la question n'est 
pas douteuse. C'est naturellement la copie de l'acte origi-
nal; mais il s'agit de savoir si la minute de cet acte doit 
être présentée au conservateur. La négative résulte de 
la loi de ventôse sur le notariat (art. 22) ; elle défend aux 
notaires de se dessaisir de la minute, ils ne délivrent aux 
parties qu'une expédition; c'est cette expédition que les 
parties doivent présenter au conservateur. Une copie sous 
seing privé ne serait pas admise, car l'acte transcrit doit 
être authentique; à défaut de la minute, il faut donc une 
copie authentique. Le code civil (art. 2148) et la loi hypo-
thécaire (art. 83) exigent, pour l'inscription des privilèges 
et hypothèques, que l'on représente au conservateur l'expé-
dition authentique de l'acte qui donne naissance au privi-
lège ou à l'hypothèque. Il y a une raison de plus pour 
1 exiger en matière de transcription, c'est que l'acte doit 

(1) Martou, Commentaire de la loi de 1851, t I, p. 80, n°> 55 et 56 
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être Gopié en entier, tandis que l'inscription des hypothèques 
et privilèges se fait sur bordereaux. 

Tous les auteurs se plaignent d'une pratique notariale 
qui est en opposition avec le texte et avec l'esprit de la loi. 
Il y a des notaires, dit-on, qui n'insèrent pas dans leurs 
expéditions la signature des parties et se contentent de 
mettre à la fin de la copie ces mots : Suivent les signatures. 
L'illégalité est certaine. C'est l'acte entier qui doit être 
transcrit; or, il n'y a pas d'acte sans signature. Qu'importe 
que les noms des parties se trouvent dans le corps de l'acte? 
la loi veut que l'acte entier soit transcrit, ce qui suffit pour 
décider la question en droit. Autre est la question de savoir 
s'il y a nullité; dans notre opinion, la solution dépend de 
l'intérêt des tiers. C'est sans doute parce que l'absence des 
signatures sur l'acte transcrit n'est guère préjudiciable aux 
tiers, que la doctrine et la jurisprudence admettent qu'une 
expédition faite sans les signatures peut et doit être tran-
scrite (1). 

Il y a un cas dans lequel on ne comprendrait pas que 
les signatures fussent omises, c'est quand l'acte a été reçu 
à l'étranger ; les signatures doivent, dans ce cas, être lé-
galisées. La cour de Bruxelles a jugé que le conservateur 
avait le droit et le devoir de refuser la transcription de 
l'acte non légalisé,' ou, ce qui revient au même, légalisé 
d'une manière informe. Dans l'espèce, on avait présenté au 
conservateur un acte passé en France et portant, pour toute 
légalisation,celle du président du tribunal; encore celle-ci 
était-elle informe, car elle portait : Pour le président em-
pêché (signé) Prosper. Qui était ce Prosper? On ne le sa-
vait point. L'acte ainsi légalisé n'avait aucune valeur en 
Belgique, donc il ne pouvait être admis à la transcription. 
Le tribunal, dont la cour adopta les motifs, dit très-bien 
que si les conservateurs des hypothèques ne sont pas juges 
de la validité des actes présentés à la transcription, il est 
du moins de leur devoir, et il entre certainement dans 
leurs attributions de les apprécier sous le rapport de leur 

(1) Voyez les autorités dans Martou, Commentaire, t. I, p. 72, note 47. 
Cloes, Commentaire, t. I, p. 62, n° 127. Plandin. De la transcription, t. 1. 
p 574, n° 795. 

caractère extérieur et des formalités à l'accomplissement 
desquelles leur existence matérielle est attachée/Le deman-
deur objectait l'article 130, aux termes duquel les conser-
vateurs ne peuvent refuser la transcription dans aucun cas. 
La cour répond que cette disposition ne peut s'entendre 
que du refus de transcrire les actes qui, d'après la loi, peu-
vent seuls être admis à la transcription. Donner une autre 
interprétation à la loi, ce serait exposer les conservateurs-
à transcrire des actes informes et défectueux, des actes 
n'ayant aucune existence légale, comme, dans l'espèce, des 
actes non signés, ou, ce qui revient au même, des actes 
dont les signatures ne sont pas légalisées (1). 

143. La transcription se fait sur un registre à ce des-
tiné (art. 1er de la loi hypothécaire); c'est le registre aux 
transcriptions que les conservateurs doivent tenir confor-
mément à la loi (art. 124). Nous reviendrons, au chapi-
tre IX de la loi hypothécaire, sur les registres que les con-
servateurs doivent tenir, ainsi que sur les formalités que 
la loi prescrit afin d'en assurer la tenue fidèle. 

Régulièrement la transcription devrait se faire au fur et 
à mesure que les actes sont remis au conservateur, et en 
présence des parties qui les présentent ; mais le plus sou-
vent cela est impossible, à raison du grand nombre de for-
malités que les conservateurs ont à remplir journellement; 
ils n'ont pas seulement à transcrire les actes de mutation 
immobilière, ils inscrivent aussi les privilèges et hypo-
thèques, ainsi que les procès-verbaux de saisies immobi-
lières. Puis viennent les états de transcriptions ou d'in-
scriptions que les tiers leur demandent, et qui exigent un 
temps considérable et des soins minutieux. Enfin les subro-
gations, les cessions, les demandes en nullité ou en révo-
cation, les jugements rendus sur ces demandes doivent être 
inscrits par les conservateurs. Cette multitude d'occupa-
tions de tous les instants rend souvent impossible la tran-
scription immédiate des actes de mutation. Cependant les 
parties qui la réclament ont intérêt à ce qu'elle se fasse de 
suite, puisque l'acte n'a d'effet à l'égard des tiers qu'à par-

(1) Bruxelles, 22 octobre 1835 (Pasicrisie, 1856, 2, 41). 



tir du moment où il a été transcrit. Comment concilier cet 
intérêt avec les besoins du service? La' loi prescrit, à cet 
effet, la tenue d'un registre des dépôts (art. 124), dans le-
quel les conservateurs doivent inscrire, jour par jour et par 
ordre numérique, les remises qui leur sont faites d'actes de 
mutation pour être transcrits, ou de bordereaux pour être 
inscrits. Ils donnent à ceux qui requièrent la transcription 
ou l'inscription une reconnaissance qui rappelle le numéro 
du registre sur lequel la remise a été inscrite ; et ils ne 
peuvent transcrire les actes de mutation ni inscrire les 
bordereaux qu'à la date et dans l'ordre des remises qui 
leur ont été faites et telles que le registre des dépôts les 
constate (1). 

144. Il se peut donc qu'il y ait entre le dépôt et la tran-
scription un intervalle d'un ou de plusieurs jours. Quelle 
sera la vraie date de la transcription? Ce sera celle du jour 
où le dépôt a été constaté sur le registre à ce destiné. C'est 
ce qui a fait dire à un tribunal que la transcription est ré-
putée formalisée dès que les pièces , à transcrire ont été 
inscrites sur le registre des dépôts. Le tribunal a mal 
exprimé sa pensée. Il n'y a pas de présomption de tran-
scription, car la transcription est un fait qui doit nécessaire-
ment être accompli; mais quand la transcription est opérée, 
elle a pour date le jour où le dépôt des titres a été constaté 
sur le registre à ce destiné; si le conservateur, par erreur 
ou par fraude, transcrivait l'acte dans un ordre différent, 
la véritable date serait déterminée par le registre des dé-
pôts; par contre, si la transcription n'était pas faite, il est 
certain que la mention du registre des dépôts ne suffirait 
point; cette mention ne fait rien connaître aux tiers, car 
c'est le registre aux transcriptions qu'ils consultent; seule-
ment ce registre sera, au besoin, contrôlé par celui clés 
dépôts (2). 

145. Le registre des transcriptions est public, de même 
que tous les registres dont la loi prescrit la- tenue pour 
porter à la connaissance des tiers les faits juridiques qui y 

(1) Mourlon, De la transcription, 1.1, p. 425, n°206, et p. 449, nos 230 et 
231. 

(2) Mourlon, De la transcription, t. I, p. 453, nos 235 238. 

sont relatés. En quoi consiste la publicité? L'article 127 
porte : « Les conservateurs des hypothèques sont tenus de 
délivrer des certificats constatant les mutations et conces-
sions de droits réels, ainsi que les baux consentis par tous 
individus indiqués dans les réquisitions écrites qui leur 
sont faites à cette fin. Ils sont également tenus de délivrer 
à tout requérant copie des inscriptions on transcriptions 
existantes, ou des certificats constatant qu'il n'en existe 
point ». 

L'article 130 contient la sanction de ces dispositions : 
« Dans aucun cas, les conservateurs ne peuvent refuser ni 
retarder la délivrance des certificats, sous peine des dom-
mages-intérêts des parties ; à l'effet de quoi, procès-verbaux 
des refus ou retards seront, à la diligence des requérants, 
dressés sur-le-champ, soit par un juge de paix, soit par un 
huissier ou un notaire. » 

146. On voit par l'article 127 (code civil, art. 2196) en 
quoi consiste la publicité des registres. Ce sont les indivi-
dus qui figurent sur les registres, ce ne sont pas les biens, 
c'est-à-dire que les registres mentionnent les personnes qui 
vendent ou achètent, qui partagent, ou contractent des baux, 
ils ne décrivent pas les biens vendus, partagés ou loués; 
les biens sont sans doute indiqués dans les actes de vente' 
de partage ou de bail, mais ils n'y sont pas décrits, comme 
ils le sont dans l'atlas cadastral ; aussi le conservateur n'a-
t-il pas de table alphabétique des divers biens situés dans 
le ressort de leurs bureaux, et on ne peut pas leur deman-
der un certificat des mutations ni des concessions de droits 
réels, en indiquant les biens aliénés ou grevés; le conser-
vateur a un répertoire où se trouvent mentionnés, sous le ' 
nom de chaque propriétaire, les actes qui concernent ses 
biens ; c'est donc le nom 'des propriétaires que l'on doit 
indiquer au conservateur quand on demande un certificat 
des transcriptions ou des inscriptions relatives à leurs biens 
immobiliers. On avait proposé, en France et en Belgique, 
de rattacher le cadastre aux conservations hypothécaires, 
de manière que les immeubles auraient formé la base de la 
publicité; cette proposition n'a pas été admise, à raison de 
1 imperfection de l'atlas cadastral; un système de publicité 



inexact serait un danger pour les tiers, au lieu d'être une 
garantie (1). 

1 4 Q u a n d la transcription peut-elle et quand doit-elle 
être faite? La loi n'ordonne pas aux parties intéressées de 
transcrire ; elle se borne à refuser tout effet, à l'égard des 
tiers, aux actes translatifs et déclaratifs de droits réels 
immobiliers et aux baux, tant qu'ils ne sont pas rendus 
publics. Il suit de là qu'il n'y a pas de délai fixe dans le-
quel la transcription doive se faire ; seulement les parties 
contractantes ont intérêt à transcrire le plus tôt possible, 
car le moindre retard peut leur devenir préjudiciable. Si 
j'achète un immeuble aujourd'hui, et si je ne-transcris pas 
immédiatement, mon vendeur peut vendre le même fonds 
à un second acquéreur, lequel sera propriétaire à mon 
égard s'il transcrit son acte. J'ai donc intérêt à transcrire 
de suite, en stipulant que le prix ne sera payé que dans un 
délai déterminé, suffisant pour opérer la transcription, et à 
condition qu'à ce moment il n'y ait pas de mutation anté-
rieure à la mienne qui soit transcrite, condition qui résulte 
de la garantie que le vendeur me doit. 

Il n'y a pas non plus de délai fixé pour la transcription, 
en ce sens que, faite dans ce délai, elle rétroagirait au jour 
de l'acte (2). La rétroactivité est inadmissible en matière de 
publicité, car elle a été introduite pour donner de la certi-
tude et de la stabilité aux transactions immobilières ; ce 
qui implique que les actes ne peuvent avoir d'effet à l'égard 
des tiers qu'à partir du jour où ils ont été transcrits ; si la 
loi fixait un délai dans lequel la transcription pourrait se 
faire avec cet effet qu'elle rétroagirait au jour de l'acte, il 
y aurait incertitude, pendant le cours du délai, sur l'effet 
de l'acte à l'égard des tiers ; ce qui est contraire à l'essence 
de la publicité (3). 

La transcription peut donc toujours être faite, mais elle 
ne peut l'être utilement que si, au moment où elle s'opère, 
il n'y a point d'acte transcrit qui ait effet à l'égard des 

(1) Mourlon, De la transcription, 1.1, p. 429, n° 210. Comparez Rapport 
de la commission spéciale (Parent, p. 16). 

(2) Rapport de la commission spéciale (Parent, p. 19 et,20). 
(3) Mourlon, De la transcription, t. I, p. 430, n° 212. 

tiers. S'il y a un acte transcrit, bien qu'il soit postérieur à 
la première acquisition, il l'emportera à l'égard des tiers. 
C'est la conséquence du nouveau principe, elle n'est pas 
douteuse ; nous y reviendrons en traitant des effets de la 
transcription. 

148. La transcription peut-elle encore être faite après 
l'ouverture de la faillite du vendeur ou du donateur? Cette 
question s'est présentée, sous l'empire du code civil, pour 
la transcription des donations. La cour de cassation s'est 
prononcée pour la validité de la transcription quand elle est 
faite avant le jugement qui déclare la faillite, quoique pos-
térieurement au jour auquel le tribunal a fait remonter la 
cessation de payements. Cette distinction est très-juridique, 
elle résulte d'ailleurs du texte de la loi sur les faillites. La 
loi ne veut pas que le débiteur puisse faire des actes trans-
latifs de propriété à partir de l'époque déterminée par le 
tribunal comme étant celle delà cessation de ses payements, 
ou dans les dix jours qui auront précédé cette époque; la 
loi déclare ces actes nuls et sans effet (code de com., arti-
cle 445). Nous supposons, au contraire, que l'acte a été fait 
avant les dix jours; par conséquent, à une époque où le dé-
biteur avait la libre disposition de ses biens. L'acte est donc 
valable, seulement il doit être transcrit pour que l'acquéreur 
puisse l'opposer aux tiers ; et il peut toujours transcrire, tant 
que les tiers n'ont pas acquis un droit sur la chose. La diffi-
culté se réduit donc à savoir à partir de quel moment la 
masse acquiert un droit sur les biens du failli ; or, il résulte 
de l'article 447 que, jusqu'au jour du jugement déclaratif de 
faillite, la masse n'a aucun droit sur ces biens, puisque les 
privilèges et hypothèques acquis peuvent être inscrits jus-
qu'à ce jour. Par identité de motifs, les actes translatifs de 
propriété passés antérieurement aux dix jours qui ont pré-
cédé la cessation de payements peuvent être transcrits jus-
qu'au jour où la faillite est déclarée (i). 

Toutefois la nouvelle loi sur les faillites dispose que les 

(1) Rejet, 21 mai 1848 (Dalloz, 1848, 1, 172). Comparez les arrêts rap-
portes par Dalloz, Répertoire, au mot Dispositions, n° 1556. Troplong, De 
la transcription, p. 346,; n03 148 et suiv. En sens contraire, Aubry et Rau, 
t. II, p. 312, note 93, § 209. 



inscriptions prises dans les dix jours qui ontprécédél'époque 
de la cessation de payements ou postérieurement, pourront 
être déclarées nulles, s'il s'est écoulé plus de quinze jours 
entre la date, de l'acte constitutif de l'hypothèque ou du pri-
vilège et celle de l'inscription. C'est une dérogation au drofl 
commun et, comme telle, on ne peut l'étendre aux transcrip 
tions. Celles-ci restent donc sous l'empire des principes 
généraux. Or, le donataire a le droit de transcrire, et il 
transcrit utilement, tant qu'un tiers n'a pas acquis un droit 
sur la chose ; ce qui est décisif. 

149. On a encore demandé, sous l'empire du code civil, 
si la transcription pouvait se faire après la mort du dona-
teur. L'affirmative n'était guère douteuse; la donation est 
parfaite par le concours de consentement donné dans les 
formes prescrites par la loi; la transcription n'a rien de 
commun avec ces conditions, elle rend seulement la dona-
tion publique à l'égard des tiers ; or, cette publicité peut 
toujours avoir lieu, puisque la loi ne fixe aucun délai. 
La-jurisprudence et la doctrine sont en ce sens (1). 

§ III. Qui peut et qui doit transcrire. 

150. Quand il s'agit d'hypothèques et de privilèges, la 
loi détermine les personnes qui peuvent ou qui doivènt re-
quérir l'inscription. La loi hypothécaire garde le silence en 
ce qui concerne la transcription. Le code civil, qui prescri-
vait la transcription des donations immobilières, contient 
une disposition spéciale relative aux donations faites à des 
incapables ou à des établissements publics. L'article 940 
est-il abrogé par la loi nouvelle? Nous avons dit que la loi 
hypothécaire abroge les articles 939 et suivants, en tant 
qu'ils sont en opposition avec le droit commun établi par la 
loi nouvelle; or, la loi de 1851 ne parle pas des personnes 
chargées de faire la transcription, et l'article 940 ne fait 
qu'appliquer un principe général de droit concernant les obli-
gations des administrateurs légaux. Il en est de même de 

(1) Voyez les autorités dans le Répertoire de Dalloz, au mot Dispositions 
a0 1555. 

l'article 1069, qui a pour objet la publicité que doivent rece-
voir les "substitutions fidéicommissaires permises. La ques-
tion que nous avons posée doit donc se décider d'après le 
droit commun, confirmé par les articles 940 et 1069. 

151 . Qui peut transcrire? Quand il s'agit de l'inscrip-
tion hypothécaire, la loi dit que le créancier représente, 
soit par lui-même, soit par un tiers, l'expédition authen-
tique de l'acte d'où naît le privilège ou l'hypothèque, ainsi 
que les bordereaux sur lesquels le conservateur fait l'in-
scription, C'est donc la partie intéressée qui doit requérir 
la publicité. En est-il de même en matière de transcription? 
Il est assez oiseux de poser la question ; des tiers non inté-
ressés ne se présentent guère pour remplir une formalité 
qui les soumet au payement d'un droit. C'est donc régu-
lièrement l'acquéreur qui requerra la transcription. Toute-
fois un tiers peut le faire pour lui, sans que le conservateur 
puisse refuser de transcrire, sous le prétexte que le requé-
rant est sans qualité ; dès qu'il y a un acte qui, d'après la 
loi, doit être transcrit et qu'on le présente au conserva-
teur, celui-ci doit opérer la transcription, car il n'y a pas 
de qualité légale pour le faire, la loi gardant le silence à 
cet égard. Après tout, le requérant pourrait dire qu'il agit 
comme gérant d'affaires ; c est une qualité légale pour as-
surer les droits du maître, puisque la transcription est un 
acte essentiellement utile au propriétaire (î). 

152. Les incapables peuvent requérir la transcription. 
Il est de principe que les incapables peuvent faire les actes 
conservatoires qui les intéressent, ces actes ne pouvant que 
leur être avantageux. La loi hypothécaire le dit de la femme 
mariée, en lui permettant de demander l'inscription de son 
hypothèque légale (art. 64); et le code civil le dit de la 
transcription des donations, à laquelle la femme peut aussi 
procéder sans autorisation (art. 940). Il va de soi que ce 
que la loi dit de la femme s'applique à tous les incapa-
bles (2). 

153. La faculté, que la loi donne aux incapables, de 

(1) Mourlon, De la transcription, t. I, p. 461, n° 243. 
(2) Martou, Commentaire, t. I, p. 81, n° 60. Mourlon, De la transcrip-

tion, t. I, p. 462, n° 245. 



inscriptions prises dans les dix jours qui ontprécédél'époque 
de la cèssation de payements ou postérieurement, pourront 
être déclarées nulles, s'il s'est écoulé plus de quinze jours 
entre la date, de l'acte constitutif de l'hypothèque ou du pri-
vilège et celle de l'inscription. C'est une dérogation au drofl 
commun et, comme telle, on ne peut l'étendre aux transcrip 
tions. Celles-ci restent donc sous l'empire des principes 
généraux. Or, le donataire a le droit de transcrire, et il 
transcrit utilement, tant qu'un tiers n'a pas acquis un droit 
sur la chose ; ce qui est décisif. 

149. On a encore demandé, sous l'empire du code civil, 
si la transcription pouvait se faire après la mort du dona-
teur. L'affirmative n'était guère douteuse; la donation est 
parfaite par le concours de consentement donné dans les 
formes prescrites par la loi; la transcription n'a rien de 
commun avec ces conditions, elle rend seulement la dona-
tion publique à l'égard des tiers ; or, cette publicité peut 
toujours avoir lieu, puisque la loi ne fixe aucun délai. 
La-jurisprudence et la doctrine sont en ce sens (1). 

§ III. Qui peut et qui doit transcrire. 

15©. Quand il s'agit d'hypothèques et de privilèges, la 
loi détermine les personnes qui peuvent ou qui doivènt re-
quérir l'inscription. La loi hypothécaire garde le silence en 
ce qui concerne la transcription. Le code civil, qui prescri-
vait la transcription des donations immobilières, contient 
une disposition spéciale relative aux donations faites à des 
incapables ou à des établissements publics. L'article 940 
est-il abrogé par la loi nouvelle? Nous avons dit que la loi 
hypothécaire abroge les articles 939 et suivants, en tant 
qu'ils sont en opposition avec le droit commun établi par la 
loi nouvelle; or, la loi de 1851 ne parle pas des personnes 
chargées de faire la transcription, et l'article 940 ne fait 
qu'appliquer un principe général de droit concernant les obli-
gations des administrateurs légaux. Il en est de même de 

(1) Voyez les autorités dans le Répertoire de Dalloz, au mot Dispositions 
a0 1555. 

l'article 1069, qui a pour objet la publicité que doivent rece-
voir les "substitutions fidéicommissaires permises. La ques-
tion que nous avons posée doit donc se décider d'après le 
droit commun, confirmé par les articles 940 et 1069. 

151 . Qui peut transcrire? Quand il s'agit de l'inscrip-
tion hypothécaire, la loi dit que le créancier représente, 
soit par lui-même, soit par un tiers, l'expédition authen-
tique de l'acte d'où naît le privilège ou l'hypothèque, ainsi 
que les bordereaux sur lesquels le conservateur fait l'in-
scription, C'est donc la partie intéressée qui doit requérir 
la publicité. En est-il de même en matière de transcription? 
Il est assez oiseux de poser la question ; des tiers non inté-
ressés ne se présentent guère pour remplir une formalité 
qui les soumet au payement d'un droit. C'est donc régu-
lièrement l'acquéreur qui requerra la transcription. Toute-
fois un tiers peut le faire pour lui, sans que le conservateur 
puisse refuser de transcrire, sous le prétexte que le requé-
rant est sans qualité ; dès qu'il y a un acte qui, d'après la 
loi, doit être transcrit et qu'on le présente au conserva-
teur, celui-ci doit opérer la transcription, car il n'y a pas 
de qualité légale pour le faire, la loi gardant le silence à 
cet égard. Après tout, le requérant pourrait dire qu'il agit 
comme gérant d'affaires ; c est une qualité légale pour as-
surer les droits du maître, puisque la transcription est un 
acte essentiellement utile au propriétaire (î). 

152. Les incapables peuvent requérir la transcription. 
Il est de principe que les incapables peuvent faire les actes 
conservatoires qui les intéressent, ces actes ne pouvant que 
leur être avantageux. La loi hypothécaire le dit de la femme 
mariée, en lui permettant de demander l'inscription de son 
hypothèque légale (art. 64); et le code civil le dit de la 
transcription des donations, à laquelle la femme peut aussi 
procéder sans autorisation (art. 940). Il va de soi que ce 
que la loi dit de la femme s'applique à tous les incapa-
bles (2). 

153. La faculté, que la loi donne aux incapables, de 

(1) Mourlon, De la transcription, t. I, p. 461, n° 243. 
(2) Martou, Commentaire, t. I, p. 81, n° 60. Mourlon, De la transcrip-

tion, t.. I, p. 462, n° 245. 



requérir la transcription ne leur profite guère, puisqu'ils 
ignorent le plus souvent ce que c'est que la transcription. 
Qui la fera pour eux? La question est surtout importante 
pour les donations faites à des incapables ; mais, en prin-
cipe, la solution doit être la même pour les actes à titre 
onéreux. Le code a décidé la difficulté; l'article 940, rela-
tif aux donations entre-vifs, porte : « Cette transcription 
sera faite à la diligence du mari lorsque les biens auront 
été donnés à sa femme. Lorsque la donation sera faite à 
des mineurs, à des interdits, ou à des établissements pu-
blics, la transcription sera faite à la diligence des tuteurs, 
curateurs ou administrateurs. « Quand il s'agit d'une sub-
stitution fidéicommissaire, la loi charge le tuteur nommé 
pour l'exécution de rendre publiques les dispositions entre-
vifs ou testamentaires faites à charge de restitution (arti-
cle 1069). On peut donc poser en principe que les repré-
sentants des incapables sont chargés du soin de requérir 
la transcription. La raison en est que les administrateurs 
légaux ont mission de conserver les droits de ceux dont ils 
gèrent les biens; or, la transcription est une mesure essen-
tiellement conservatoire. « Tout administrateur, dit Ricard, 
doit veiller à la conservation des actions de celui qu'il a 
sous sa conduite. C'est ainsi que le mari, étant le maître 
de la communauté et ayant l'administration de tout ce qui 
appartient à sa femme, est tenu de prendre soin de ses 
affaires ; il doit y veiller, puisqu'il en a l'intendance (î) » . 
Les articles 940 et 1069 appliquent ce principe au tuteur 
des mineurs' et au tuteur spécial des appelés en cas de sub-
stitution, ainsi qu'aux administrateurs des établissements 
publics. C'est par erreur que l'article 940 parle des cura-
teurs, ce qui, d'après l'ensemble du texte, se rapporterait 
aux interdits ; il en était ainsi dans l'ancien droit, où les 
interdits avaient un curateur, et l'on voit par l'Exposé des 
motifs que l'orateur du gouvernement supposait qu'il en 
était de même sous l'empire du code civil (2). Dans notre 
droit moderne, les interdits ont un tuteur et les mineurs 

(1) Ricard, Des donations, t. I , n° 1240. 
(2) Bigot-Préameneu, Esposé des motifs du titre des Donations, n° 43 

(Locré, t. V , p. 327;. . x 

émancipés ont un curateur ; mais celui-ci, à la différence 
du tuteur, n'administre point, de sorte qu'il ne peut pas 
être tenu de transcrire à titre d'administrateur. A plus 
forte raison en est-il ainsi des conseils des prodigues et des 
faibles d'esprit ; ils ne font que prêter leur assistance dans 
les cas déterminés par la loi (art. 499 et 513). 

Ainsi tout mandataire légal doit faire transcrire les do-
nations qui seraient faites à ceux dont il gère les intérêts. 
Peut-on étendre cette obligation aux actes à titre onéreux 
qui doivent être transcrits? L'affirmative n'est point dou-
teuse, car l'obligation de conserver les droits des incapa-
bles découle de la mission dont les administrateurs légaux 
sont investis ; on doit la leur imposer, même dans le silence 
de la loi. Les articles 940 et 1069 peuvent être invoqués à 
titre d'analogie (î). 

154. Dans l'application du principe, il se présente quel-
ques difficultés en ce qui concerne le mari. Il intervient 
dans les actes faits par sa femme, en l'autorisant. S'il 
refuse son autorisation, et qu'elle soit accordée par le juge, 
sera-t-il tenu de transcrire? A notre avis, l'affirmative est 
certaine ; le mari doit transcrire, non parce qu'il autorise, 
mais parce qu'il est administrateur; or, il ne cesse pas 
d'être administrateur quand il refuse son autorisation. 
Vainement dit-on que, dans ce cas, il désapprouve l'acte 
comme étant nuisible à la femme et à la famille ; nous ré-
pondons que la justice, en autorisant la femme, décide par 
cela même que le refus du mari n'était pas fondé ; il y a 
donc un droit légitime à conserver; partant, le mari doit 
transcrire (2). 

Il y a des régimes sous lesquels le mari n'est pas admi-
nistrateur; il ne l'est point quand les époux sont séparés 
de biens, et il ne l'est pas, sous le régime dotal, des biens 
paraphernaux. Est-il néanmoins obligé de transcrire? On 
l'a soutenu pour les donations, en se fondant sur les termes 
absolus de l'article 940 ; mais la distinction- résulte, dans 
ce cas, du principe même sur lequel est fondée l'obligation. 

(1) Martou, Commentaire de la loi de 1851, t. I, p. 81 n° 59 
(2) Mouflon, De la transcription, t. I, p. 469, n° 251. ' 



C'est, comme le.dit Ricard, à raison de sa qualité d'admi-
nistrateur que le mari doit transcrire ; le motif cessant 
quand il n'administre point, l'obligation doit aussi cesser. 
S'il fallait s'en tenir à la lettre de l'article 940, il faudrait 
dire que c'est une disposition exceptionnelle et, partant, 
abrogée, puisque les donations sont régies par le droit 
commun en ce qui concerne la transcription ; il est certain 
qu'on ne pourrait pas l'appliquer aux actes à titre onéreux, 
et par cela même elle cesserait d'être applicable aux dona-
tions (n° 152). La tradition est en ce sens : « La femme 
séparée, dit Ricard, doit conduire elle-même ses propres 
affaires, puisqu'elle a voulu en avoir la direction (î). » 

1 5 5 . La question de savoir qui est administrateur, et 
qui doit transcrire à ce titre, est très-importante, à raison 
des conséquences qui en résultent. Nous allons d'abord 
exposer les principes que le code' consacre en matière de 
donations,puis nous verrons s'ils sont applicables aux actes 
à titre onéreux. 

On suppose que la donation faite à un incapable n'a pas 
été transcrite, èt que, par suite, les droits des incapables . 
périssent : peuvent-ils se prévaloir de leur incapacité pour 
soutenir que le défaut de transcription ne peut leur être 
opposé? Le code décide la question négativement. Aux 
termes de l'article 942, les mineurs, les interdits, les fem-
mes mariées ne seront point restitués contre le défaut de 
transcription des donations; et l'article 1070 porte que le 
défaut de transcription des substitutions fidéicommissaires 
peut être opposé par les créanciers et tiers acquéreurs, 
même aux mineurs ou interdits (2). Cela se comprend; l'in-
térêt des tiers est un intérêt général, qui doit l'emporter 
sur l'intérêt des incapables. En faut-il conclure que> ce 
principe doit être appliqué aux actes à titre onéreux? C'est 
notre avis; il y a cependant un motif de douter, c'est que 
la loi ne subordonne pas toujours l'intérêt des incapables 

(1) Ricard, Des donations, t. II, n° 1243. Mourlon; De.la transcription, 
1.1, p. 468, n° 250. 

(2) Il a été jugé que le défaut de transcription peut être oppose aux mi-
neurs, alors même qu'il n'a pas été nommé de tuteur à la substitution 
(.PasicHsie, 1824, p. 144). 

à l'intérêt public ; ainsi la prescription ne court pas contre 
les mineurs et interdits, tandis qu'elle court contre les 
femmes mariées. On pourrait donc dire que les articles942 
et 1070 sont des dispositions exceptionnelles et, partant, 
de stricte interprétation. Mais la question a encore une 
autre face ; il s'agit de savoir dans quel cas les actes faits 
par les administrateurs légaux sont valables, sans que les 
incapables puissent réclamer pour cause de lésion. Or, il 
est de principe que les mineurs et, par conséquent, les 
autres incapables,ne sont pas restituables contre les actes 
d'administration du tuteur, sauf à eux à agir en responsa-
bilité quand ils sont lésés. Or, transcrire est un acte d'ad-
ministration ; il est vrai que le tuteur doit transcrire, mais 
cela ne change pas la nature de l'acte ; il peut trouver la 
transcription inutile, comme font bien des acquéreurs; c'est 
mal administrer, mais c'est précisément dans le cas de 
mauvaise administration que naît la question de savoir si 
le mineur peut être restitué. Les articles-942 et 1070 ne 
sont donc que l'application.des principes généraux de droit ; 
ce qui est décisif. 

L'article 942 ajoute : « Sauf leur recours contre leurs 
tuteurs ou maris, s'il y échet, et sans que la restitution 
puisse avoir lieu,, dans le cas même où lesdits tuteurs et 
maris se trouveraient insolvables. » L'article 1070 con-
tient une disposition identique en matière de substitution : 
« Sauf le recours contre le grevé et contre le tuteur à 
l'exécution, et sans que les mineurs ou interdits puissent 
être restitués contre ce défaut de transcription, quand même 
le grevé et le tuteur se trouveraient insolvables. » Ces 
articles sont encore l'application du droit commun. « Le 
tuteur, dit l'article 450, administrera les biens du mineur 
en bon père de famille, et répondra des dommages-intérêts 
qui pourraient résulter d'une mauvaise gestion. » C'est dire 
que le mineur n'est pas restituable contre la mauvaise 
administration du tuteur, sauf à lui à agir contre son tuteur 
pour obténir la réparation du dommage qu'il a éprouvé. 
Cette action est garantie par une hypothèque légale ; si la 
garantie est insuffisante, la perte retombe sur l'incapable. 

Le recours en garantie appartient à tous les incapables; 



l'article 942 cite, outre les mineurs, la femme, mais il y 
ajoute : s'il y échet. Cette restriction est aussi de droit com-
mun. La garantie, comme toute responsabilité, suppose 
une faute. Si le mandataire légal n'était pas en faute, il ne 
serait pas tenu. Le cas s'est présenté pour la femme. Son 
mari lui avait fait donation de l'usufruit d'un immeuble ; il 
ne fit pas transcrire l'acte ; la femme exerça son recours. Il 
a été jugé que la femme pouvant, aux termes de l'arti-
cle 940, requérir la transcription sans autorisation mari-
tale, était elle-même en faute, puisqu'elle ne constatait pas 
qu'elle eût été dans l'impossibilité de faire cet acte conser-
vatoire (î). Cette décision n'est-elle pas trop absolue? La 
loi oblige le mari à faire transcrire ; il est donc en faute et, 
partant, responsable, par cela seul qu'il ne requiert pas la 
transcription ; tandis que la femme est seulement autorisée 
à transcrire;' de ce qu'elle n'use pas de cette faculté, on ne 
peut pas conclure que le mari n'est pas en faute. 

Ces principes s'appliquent-ils aux actes à titre onéreux? 
Ce que nous venons de dire répond à la question. La loi 
ne fait qu'appliquer les principes généraux; elle est donc 
générale de sa nature. On aurait dû décider la question 
en ce sens, même dans le silence de la loi; donc il n'y a 
aucune distinction à faire entre les donations et les actes à 
titre onéreux. 

156. Les parties dont les droits périssent à défaut de 
transcription s'en prennent souvent au notaire, et intentent 
contre lui une action en dommages-intérêts. Ces recours 
ont rarement réussi. Il est certain que les notaires, en vertu 
de leurs fonctions, ne sont pas chargés de transcrire (2); ce 
qui le prouve à l'évidence, c'est que la transcription n'est 
pas une obligation pour les parties ; comment serait-elle 
une obligation pour les notaires? Sans doute les notaires 
sont les conseils des parties, surtout quand il s'agit d'une 
loi nouvelle qui n'est pas encore entrée dans les mœurs ; 
leur devoir est d'éclairer les parties contractantes, de leur 

(1) Bruxelles, 4 février 1852 (Pasicrisie, 1854, 2, 48). Comparez Martou, 

(2) Troplong. De la transcription,p.292, n° 138 Comparez mon t. X X V I I , 
n° 385 et t. X I X , n°413. 

faire connaître les dangers qui les attendent s'ils ne rem-
plissent pas la formalité que la loi prescrit pour que l'ac-
quéreur devienne propriétaire à l'égard des tiers. Mais 
autre chose est le devoir moral du conseil, autre est l'obli-
gation légale de faire ce que l'on conseille et la responsabi-
lité qui y est attachée. Comment veut-on que le notaire 
soit responsable pour n'avoir pas transcrit, alors que les 
parties sont libres de ne pas transcrire? C'est à elles de 
décider s il y aura transcription ou non, c'est donc à elles 
d y procéder ; et si elles veulent que le notaire le fasse, 
elles doivent lui donner mandat à cet effet (i) 

La grande difficulté, en cette matière, est de savoir 
quand il y a mandat. Le mandat peut être tacite; et on 
admet assez facdement un mandat tacite donné au notaire 
lorsque les parties, ignorantes et incapables de sauvegar-
der leurs intérêts, s'en rapportent à l'officier public pour les 
mesures de prudence et pour les formalités qui doivent assu-
rer leurs droits. Nous avons traité ces difficiles questions 
au titre du Mandat (t. X X V I I , n - 361-376). Les auteurs 
qui s occupent spécialement du régime hypothécaire sont 
portes a imposer au notaire l'obligation positive d'éclairer 

Z i j Z Z" k û é C e S 8 i t é ? ô t r a ^ r i r e ; ce qui conduit à 
rend e le notaire responsable s'il n'a pas rempli ce de-
voir (2). Peut-être le législateur aurait-il dû faire de ce 
f « e ° b l l f t l 0 n l é f l e ' m a i s 11 n e l'a pas fait. On 

T f m ? ! r e ^Princ ipes généraux concernant 
e mandat; dans le silence de la loi, le notaire n'est point 
a f r . T o f t e T 1 * 6 ' 11 n e r e S t V» c o m m e ^ d a -taire, et c est a la partie qui invoque le mandat de le prou-

SECTION IV. - Effet de l a t ranscr ipt ion . 

§ Ier. Principe. 

( a r t P° r t e actes 
a + t l t re gratuit ou onéreux, translatifs ou décla-

ratifs de droits réels immobiliers seront transcrits, et que 

3 ! » 1 4 £ é v r i e r 1 8 5 5 ( D al loz , 1855, 1, 70). 
X> Waltou- Com-mentaire de la loi de 1851. t. I, p. 8 ! . n» 61. 



l'article 942 cite, outre les mineurs, la femme, mais il y 
ajoute : s'il y échet. Cette restriction est aussi de droit com-
mun. La garantie, comme toute responsabilité, suppose 
une faute. Si le mandataire légal n'était pas en faute, il ne 
serait pas tenu. Le cas s'est présenté pour la femme. Son 
mari lui avait fait donation de l'usufruit d'un immeuble ; il 
ne fit pas transcrire l'acte ; la femme exerça son recours. Il 
a été jugé que la femme pouvant, aux termes de l'arti-
cle 940, requérir la transcription sans autorisation mari-
tale, était elle-même en faute, puisqu'elle ne constatait pas 
qu'elle eût été dans l'impossibilité de faire cet acte conser-
vatoire (î). Cette décision n'est-elle pas trop absolue? La 
loi oblige le mari à faire transcrire ; il est donc en faute et, 
partant, responsable, par cela seul qu'il ne requiert pas la 
transcription ; tandis que la femme est seulement autorisée 
à transcrire;' de ce qu'elle n'use pas de cette faculté, on ne 
peut pas conclure que le mari n'est pas en faute. 

Ces principes s'appliquent-ils aux actes à titre onéreux? 
Ce que nous venons de dire répond à la question. La loi 
ne fait qu'appliquer les principes généraux; elle est donc 
générale de sa nature. On aurait dû décider la question 
en ce sens, même dans le silence de la loi; donc il n'y a 
aucune distinction à faire entre les donations et les actes à 
titre onéreux. 

1 5 6 . Les parties dont les droits périssent à défaut de 
transcription s'en prennent souvent au notaire, et intentent 
contre lui une action en dommages-intérêts. Ces recours 
ont rarement réussi. Il est certain que les notaires, en vertu 
de leurs fonctions, ne sont pas chargés de transcrire (2); ce 
qui le prouve à l'évidence, c'est que la transcription n'est 
pas une obligation pour les parties ; comment serait-elle 
une obligation pour les notaires? Sans doute les notaires 
sont les conseils des parties, surtout quand il s'agit d'une 
loi nouvelle qui n'est pas encore entrée dans les mœurs ; 
leur devoir est d'éclairer les parties contractantes, de leur 

(1) Bruxelles, 4 février 1852 (Pasicrisie, 1854, 2, 48). Comparez Martou, 

(2) Troplong. De la transcription,p.292, n° 138 Comparez mon t. X X V I I , 
n° 385 et t. X I X , n°413. 

faire connaître les dangers qui les attendent s'ils ne rem-
plissent pas la formalité que la loi prescrit pour que l'ac-
quéreur devienne propriétaire à l'égard des tiers. Mais 
autre chose est le devoir moral du conseil, autre est l'obli-
gation légale de faire ce que l'on conseille et la responsabi-
lité qui y est attachée. Comment veut-on que le notaire 
soit responsable pour n'avoir pas transcrit, alors que les 
parties sont libres de ne pas transcrire? C'est à elles de 
décider s il y aura transcription ou non, c'est donc à elles 
d y procéder ; et si elles veulent que le notaire le fasse, 
elles doivent lui donner mandat à cet effet (i) 

La grande difficulté, en cette matière, est de savoir 
quand il y a mandat. Le mandat peut être tacite; et on 
admet assez facdement un mandat tacite donné au notaire 
lorsque les parties, ignorantes et incapables de sauvegar-
der leurs intérêts, s'en rapportent à l'officier public pour les 
mesures de prudence et pour les formalités qui doivent assu-
rer leurs droits. Nous avons traité ces difficiles questions 
au titre du Mandat (t. X X V I I , n - 361-376). Les auteurs 
qui s occupent spécialement du régime hypothécaire sont 
portes a imposer au notaire l'obligation positive d'éclairer 

Z i j Z Z" k û é C e S 8 i t é ? ô t r a ^ r i r e ; ce qui conduit à 
rend e le notaire responsable s'il n'a pas rempli ce de-
voir (2). Peut-être le législateur aurait-il dû faire de ce 
t w i n U l l e ° b l l f t l 0 n l é f l e ' m a i s i ! n e 1>a P a s « On 

T f m ? ! r e ^Princ ipes généraux concernant 
e mandat; dans le silence de la loi, le notaire n'est point 

! f r H t a o f t e T 1 * 6 ' 11 n e r e S t V» c o m m e ^ d a -taire, et c est a la partie qui invoque le mandat de leprou-

SECTION IV. - Effet de l a t ranscr ipt ion . 

§ Ier. Principe. 

( a r t P° r t e tous actes 
a + t l t r f gratuit ou onéreux, translatifs ou décla-

ratifs de droits réels immobiliers seront transcrits, et que 

3 ! » 1 4 £ é v r i e r 1 8 5 5 ( D al loz , 1855, 1, 70). 
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jusque-là ils ne pourront être opposés aux tiers. Il en est 
de même des baux excédant neuf années ou contenant quit-
tance d'au moins trois années de loyer. La transcription 
n'est donc requise que dans l'intérêt des tiers, elle n'est pas 
prescrite entre les parties contractantes comme condition 
de la translation de la propriété ou de la validité du bail. 
Il faut, par conséquent, distinguer la translation de la pro-
priété entre les parties et la translation de la propriété à 
l'égard des tiers. La loi hypothécaire ne s'occupe pas de la 
translation de la propriété entre les parties ; par cela seul 
qu'elle ne déroge pas au code civil, elle le maintient. On 
sait quel est le système du code, nous l'avons exposé au 
titre des Obligations. La propriété se transmet par le seul 
elfet du contrat, sans tradition, sans formalité aucune. Dès 
qu'il y a concours de consentement sur la chose et le prix, 
l'acheteur devient propriétaire et le vendeur cesse de l'être. 
Dans la théorie du code, ce principe s'appliquait aussi aux 
tiers; l'acheteur était propriétaire à l'égard de tous dès que 
la vente était parfaite. Il n'en est plus de même depuis la 
publication de la loi hypothécaire. Nous avons deux lois 
établissant des principes différents. Entre les parties, la 
propriété est transmise, en vertu du code civil, par le con-
trat. Mais, propriétaire à l'égard du vendeur, l'acheteur ne 
l'est pas à l'égard des tiers, il ne le devient qu'en transcri-
vant l'acte de vente ; jusque-là il ne peut pas opposer son 
droit aux tiers ; c'est dire qu'à leur égard il n'est pas pro-
priétaire, c'est le vendeur qui continue à être propriétaire 
à l'égard des tiers. Telle est la conséquence du principe de 
publicité établi par la loi hypothécaire. L'acte de vente doit 
être rendu public dans l'intérêt des tiers ; s'il n'est pas 
transcrit, l'acheteur ne peut pas opposer son droit aux 
tiers. Cette publicité est étrangère aux parties contractantes 
qui connaissent nécessairement l'acte où elles figurent. La 
vente existe donc entre le vendeur et l'acheteur, quoiqu'elle 
ne soit pas transcrite, et elle produit tous les effets que la 
loi attache aux contrats translatifs de propriété ; l'acheteur 
est propriétaire à l'égard du vendeur; s'il est évincé par un 
tiers à qui il ne peut opposer son droit de propriété, il aura 
un recours en garantie contre le vendeur ; si les tiers n'ont 

aucun droit sur la chose, antérieur au sien, sa propriété 
sera aussi stable que s'il avait transcrit son acte d'acquisi-
tion. La transcription n'a d'intérêt que lorsqu'il y a des 
tiers en cause (1). 

Cela explique la négligence que bien des acquéreurs met-
tent à transcrire, ils se croient propriétaires, et ils le sont 
réellement; il est vrai que, d'après la loi, ils ne peuvent 
opposer leur propriété aux tiers; mais cela suppose une. 
fraude dont le vendeur est complice, et la fraude est tou-
jours une exception. Ajoutons, à l'honneur de nos popula-
tions, qu'en Belgique c'est une rare exception. On l'a dit, 
lors de la discussion delà loi hypothécaire, dans la chambre 
des représentants (2) ; la clandestinité du code, quelque vi-
cieux que fût ce système, n'avait pas produit dans nos pro-
vinces les graves inconvénients qui y sont attachés : l'hon-
nêteté publique tenait lieu de garantie légale. Ce n'est pas 
à dire que les acquéreurs doivent se reposer sur cette ga-
rantie morale, en négligeant de transcrire leur contrat; ils 
pourraient être évincés sans qu'il y eût fraude de la part 
du vendeur. Des actes clandestins peuvent avoir été faits 
par d'anciens propriétaires; il peut y avoir un vendeur non 
payé ayant le droit d'agir en résolution, et la résolution 
entraînera l'éviction du dernier acquéreur. La prudence 
commande donc que tout acquéreur transcrive. 

158. Si le système du code est vicieux, le système de 
publicité, tel qu'il est organisé par la loi nouvelle, a quel-
que chose d'illogique et d'incohérent. Logiquement le droit 
de propriété ne se scinde pas; c'est un droit dans l'a chose, 
le plus absolu de tous les droits réels. Conçoit-on que je 
sois maître de la chose à l'égard du vendeur seulement et 
que je ne le sois pas à l'égard des tiers? Puis-je être tout 
ensemble propriétaire et non-propriétaire? Cependant je le 
¡suis à l'égard de mon vendeur et, partant, à l'égard de ses 
successeurs universels. Ce principe avait été contesté,sous 
l'empire du code civil, en ce qui concerne les donations ; on 
prétendait que la transcription remplaçait l'insinuation, 

(1) Martou, Commentaire de la loi de 1851. t. I, p. 83 no s 02 et 03 
lroplong. De la transcription, p. 101, n°2, et p. 216, n° 48. 

t2) De Theux, dans la seance du 30 janvier 1851 (Parent, p. 201). 
xxix. 



qu'elle était, par conséquent, requise pour la validité de la 
donation ; c'était une erreur évidente que la cour de cassa-
tion a repoussée dès qu'on l'a produite devant elle (1). Sous 
l'empire de notre nouvelle législation, il n'y a plus de doute 
possible ; le texte même porte que la transcription ne con-
cerne que les tiers, elle est étrangère aux parties. C'est en 
cela que consiste l'anomalie que nous venons de signaler. 
Je suis propriétaire à l'égard du vendeur, je ne le suis pas 
à l'égard des tiers. De son côté, le vendeur a cessé d'être 
propriétaire à mon égard, il ne peut plus disposer de la 
chose ; et il est toujours propriétaire à l'égard des tiers 
tant que la transcription n'a pas été faite; il peut donc 
l'aliéner, l'hypothéquer, la grever de droits réels, et ces 
actes seront valables ; ils pourront m'être opposés si les 
tiers ont rempli les formalités prescrites par la loi. 

N'eût-il pas été plus logique de faire de la transcription 
une condition nécessaire pour la translation de la propriété? 
C'est le système allemand que l'on avait proposé d'intro-
duire en Belgique ainsi qu'en France. Ces projets n'ont pas 
trouvé faveur (2). En Belgique, la transcription est une tra-
dition nationale, et, d'après ce que nous venons de dire, 
les fraudes qu'elle a pour objet de prévenir sont une rare 
exception. Il eût été contraire à la volonté des parties con-
tractantes de subordonner la transmission de la propriété 
à l'accomplissement d'une formalité qui ne concerne pas 
les parties ; cela aussi eût été illogique et en opposition avec 
l'intérêt des parties contractantes et avec la réalité des 
choses. La contradiction que nous signalons n'existe qu'en 
théorie; en fait, le contrat transporte la propriété ; l'acqué-
reur n'est évincé que clans les cas très-rares où il y afraude ; 
et, pour ces cas très-rares, il eût été peu logique d'exiger 
comme condition générale de la translation de la propriété 
une condition qui n'a d'utilité que dans des cas exceptionnels. 

159. Nous disons que, sous l'empire delà loi nouvelle, 
le vendeur reste propriétaire à l'égard des tiers tant que 
la transcription n'a pas été faite; d'où suit que la vente non 

(1) Rejet, 12 décembre 1810, sur les conclusions do Merlin (Dalloz, au 
mot Dispositions, n° 1575). 

(2) Martou, Commentaire de la loi de 1851, t. I, p. 10G, n° 83). 

transcrite n'existe pas à-l'égard des tiers. Ce n'est pas dans 
ces termes que l'article 1er de la loi. hypothécaire formule 
le principe de publicité ; il se borne à dire que l'acte non 
transcrit ne pourra être opposé aux tiers qui auront con-
tracté sans fraude. Le principe paraît conçu dans des ter-
mes restrictifs et 11e s'appliquer qu'au cas où, après avoir 
vendu un immeuble, le vendeur aliène de nouveau le même 
immeuble ou le grève d'un droit réel. C'est le cas usuel que 
l'on cite d'ordinaire pour justifier le principe de publicité, 
mais ce n'est pas le seul cas auquel le principe s'applique, 
comme nous allons le dire. Reste à savoir si nous avons 
raison de formuler le principe nouveau dans des termes 
plus larges que ceux de la loi. 

Le principe même de la publicité conduit à la conséquence 
telle que nous l'avons énoncée. Pourquoi la loi soumet-elle 
à la transcription les actes translatifs de droits réels im-
mobiliers? Parce que l'intérêt des tiers, qui est aussi l'in-
térêt de la société, exige que la situation immobilière des 
propriétaires soit exactement connue, afin que l'on puisse 
s'assurer que le possesseur d'un immeuble en est le proprié-
taire. Si l'acte qui aurait dû être transcrit ne l'a pas été, 
quelle en doit être la conséquence? C'est que cet acte doit 
être considéré comme n'ayant aucune existence a l'égard 
de ceux qui n'ont pas pu le connaître ; c'est dire qu'il n'y a 
pas eu de transmission de propriété, à l'égard des tiers, en 
vertu d'un contrat qui n'a point d'existence. 

La loi hypothécaire consacre-t-elle ce principe? C'est ce 
-que va nous dire le ministre de la justice, qui a ouvert la 
discussion par un exposé des innovations que le projet de 
loi apportait au code civil. « Aujourd'hui, dit-il, la règle 
est, quant à la transmission des droits immobiliers, que la 
propriété se transfère par le simple consentement. Le pro-
jet s'écarte complètement de ce principe. A Végarcl des 
tiers, la vente ne sera plus parfaite par la seule volonté 
des parties, elle ne le sera que par la ' transcription. Le 
propriétaire restera propriétaire à leur égard tant que 
cette formalité n'aura pas été remplie (1). » Voilà le prin-

0 ) Tescli, Discours dans la séance du 30 janvier 1851 (l'arent, p. 199 et 



cipe absolu, tel que nous l'avons formulé. Le ministre l'a 
énoncé comme une vérité certaine et comme formant la 
base ciu nouveau régime hypothécaire. Sila loi ne l'exprime 
pas dans les mêmes termes, elle aboutit néanmoins à la 
même conséquence. Je vends aujourd'hui un immeuble à 
Pierre, qui ne transcrit point. Demain je vends le même 
immeuble à Paul, lequel transcrit. Paul sera propriétaire. 
Pourquoi l'est-il, bien que j'eusse déjà aliéné la chose à 
Pierre? Pour que Paul, second acquéreur, devienne pro-
priétaire, il faut que moi, vendeur, je l'aie encore été lors 
de la vente, puisque l'acheteur ne peut pas devenir pro-
priétaire quand son vendeur ne l'était point. Je suis donc 
resté propriétaire de l'immeuble, malgré la vente que j'en 
ai faite; partant, cette vente n'existe pas à l'égard des 
tiers, et elle n'existe pas à leur égard parce qu'elle n'a pas 
été rendue publique. Tel est le cas prévu par le texte de 
l'article 1e r ; la loi consacre donc implicitement le principe 
tel qu'il a été formulé par le ministre de la justice et tel 
qu'il résulte du système de publicité qu'elle consacre. 

Voici une autre application du principe. Je vends un 
immeuble à Pierre, qui ne transcrit point; il le donne en 
hypothèque à Paul, qui prend inscription. Paul pourra-t-il 
m'opposer son droit d'hypothèque, ou puis-je me prévaloir 
contre lui de mon droit de propriété? Paul est un tiers à 
mon égard; donc je suis propriétaire à l'égard de Paul, et 
on ne peut certes pas opposer au propriétaire une hypo-
thèque consentie pendant qu'il était encore propriétaire. Ce 
cas ne rentre pas dans le texte de l'article 1er, car Paul n'a 
pas contracté avec moi; mais le principe, tel que l'a for-
mulé le ministre de la justice, reçoit son application. La 
vente que j'ai faite à Pierre n'existe pas à l'égard de Paul; 
je suis propriétaire à son égard, il ne peut donc m'opposer 
une hypothèque que je n'ai point consentie. 

f 60-. Le nouveau principe s'applique aussi aux par-
tages. En effet, la loi place sur la même ligne les actes 
déclaratifs et les actes translatifs de droits réels immobi-
liers, et, après avoir dit que tous ces actes doivent être 
transcrits, elle ajoute : « Jusque-là ils ne pourront être op-
posés aux tiers ». Le principe est donc identique pour les 

partages et pour les ventes; il faut, par conséquent, l'en-
tendre dans le même sens. Les travaux préparatoires ne 
laissent aucun doute sur ce point. On lit dans le rapport de 
la commission du sénat : « Si l'acte de partage n'est pas 
transcrit, il est, relativement aux tiers, comme s'il n'exis-
tait point (î). » La loi a-t-elle eu raison d'assimiler le par-
tage aux actes translatifs de propriété? On peut en clouter, 
comme nous le dirons en traitant de la publicité des privi-
lèges. 

161 . Le principe que l'acte non transcrit n'existe pas à 
l'égard des tiers ne s'applique pas aux baux. Si le bail qui 
dépasse neuf ans n'a pas été transcrit, les tiers ne peuvent 
pas dire que l'acte doit être considéré, à leur égard, comme 
s'il n'existait point, car l'article 1erdit implicitement le con-
traire : « La durée en sera réduite, dit la loi, conformé-
ment à l'article 1429 du code civil. « Si le bail est seule-
ment réduit, il est par cela même maintenu dans les limites 
d'un bail de neuf ans. La raison en est que, d'après la loi, 
les baux de neuf ans ne sont pas soumis à la transcrip-
tion; un bail de neuf ans peut donc toujours être opposé 
aux tiers, quoiqu'il ne soit pas transcrit, pourvu qu'il ait 
date certaine, comme le veut l'article 1743. 

1 6 2 . Le but du nouveau principe de publicité est de 
rendre les acquisitions immobilières certaines et stables. Il 
faut pour cela que ceux qui acquièrent des immeubles se 
conforment à la loi en transcrivant leur contrat. S'ils ne 
le font pas, le système de publicité compromet en apparence 
leurs intérêts. Nous avons rapporté la critique, aussi in-
juste que violente, que Tronchet a faite de la publicité des 
transactions immobilières. Si le propriétaire qui ne tran-
scrit pas est évincé, il a mauvaise grâce de se plaindre, il 
subit les suites de sa négligence; celui qui ne se conforme 
pas à la loi n'a pas le droit de s'en prendre à la loi. 

Ce que nous disons du droit de propriété est vrai aussi 
des droits attachés à la possession, quand ces droits sont 
accordés au possesseur à raison du titre translatif de pro-
priété en vertu duquel il a acquis la possession d'un im-

(1) D'Anethan, Rapport (Parent, p 3PG). 



meuble. Aux termes des articles 549 et 550 1e simpie pos-
sesseur fait les fruits siens quand il possède comme pro-
Inêtaire en vertu d'un titre translatif de propriété dont 
y. ignore les vices. Cela suffisait sous 1 empire du code ci-
v i l t à ne suffit plus d'après notre législation nouvelle, il 
faut de plus que le possesseur ait transcrit son titre. En 
effet, ce n'est pas en vertu de la possession qu il gagne les 
fruits, c'est en vertu de sa bonne foi, et cet e bonne foi sup~ 
pose que le possesseur possède en vertu d'un titre transla-
tif de propriété; il ne gagne donc les fruits qu en opposa*, 
au propriétaire revendiquant, le titre qui lui aurait trans-
mis la propriété, si son auteur avait été propriétaire; or 
d'après le nouveau principe, il ne peut opposer aux tiers un 
droit résultant du A titre translatif de propriété que lors-
qu'il a transcrit son titre; un titre non transcrit nexiste 
pas à l'égard du tiers propriétaire; donc le possesseur n a 
point la bonne foi légale; partant, il n'a pas droit aux 

f m n e n est de même de l'acquisition de la propriété par 
l'usucapion. Celui qui acquiert de bonne foi et par juste 
titre un immeuble en prescrit la propriété par dix ou vingt 
ans (art. 2265). 11 oppose donc au propriétaire revendiquant 
un acte translatif de propriété qui l'aurait rendu proprié-
taire si «on auteur l'avait été. Sous 1 empire du code civil 
le juste titre pouvait être constaté par acte sous seing privé 
ayant date certaine; d'après la loi nouvelle, il faut que 

•l'acte soit transcrit, partant authentique, pmsquon ne 
peut opposer aux tiers un acte translatif sans quii soit 

transcrit (2) 
Que faut-il décider si la prescription a commencé sous 

l'empire du code civil? Le possesseur de bonne foi qui 
a commencé à prescrire en vertu d'un titre constate par 
acte sous seing privé pourra-t-il continuer à prescrire sous 
l'empire de la loi nouvelle, sans que lacté soit transcrite 

qu'ils citent.. 

La décision dépend du point de savoir si la prescription 
commencée forme un droit acquis, et la négative est cer-
taine. Il en résulte que le droit de propriété n'est acquis 
par la prescription que sous l'empire de la loi nouvelle ; 
or, d'après cette loi, on ne peut opposer aux tiers un acte 
non transcrit. Cela est très-rigoureux ; le législateur aurait 
dû, pour ménager la transition d'une loi ancienne à une 
loi nouvelle, porter une disposition analogue à celle de 
l'article 2281 ; mais il n'appartient pas à l'interprète de 
combler cette lacune (1). 

103. La loi nouvelle, en prescrivant la transcription, 
a eu pour objet de consolider les droits des tiers, et elle 
produit cet effet, en ce sens que la transcription les met à 
l'abri d'une éviction qui procéderait d'actes non transcrits 
au moment où eux-mêmes opèrent la transcription de leur 
titre. Cela suppose des actes émanés du même propriétaire; 
mais que faut-il décider si ce propriétaire lui-même possé-
dait en vertu d'un acte non transcrit? Le possesseur qui 
aliène n'ayant pas transcrit se trouve dans la situation de 
tous ceux qui, sous l'empire de la loi nouvelle, achètent un 
immeuble sans faire la transcription de leur contrat; il 
n'est pas propriétaire à l'égard des tiers. De là suit que si 
son auteur aliène, et que l'acheteur transcrive, c'est cet 
acquéreur qui sera le véritable propriétaire. Il sera encore 
le véritable propriétaire si le premier acquéreur qui n'avait 
pas transcrit revendait l'immeuble à un tiers qui fait la 
transcription. En effet, le propriétaire peut revendiquer son 
fonds contre tout détenteur de la chose; il pourra donc 
revendiquer contre le dernier acquéreur, quoique celui-ci 
ait transcrit. L'article 109 consacre implicitement cette doc-
trine; il porte que le cédant ne transporte à l'acquéreur 
que la propriété et les droits qu'il avait lui-même sur la 
chose cédée; la transcription n'ajoute rien à ces droits, 
elle ne fait que les mettre en évidence ; celui qui transcrit 
exerce les droits de son auteur contre les tiers ; mais si son 
auteur avait un titre vicié, le titre reste vicié entre les 
mains de l'acquéreur, quoique celui-ci transcrive, car la 

(1) M arto a, Commentaire de la loi de 1851. t.. T, p. 109, no s 84 et 85. 



transcription ne purge pas les vices qui entachaient le? 
titres du cédant; celui-ci transmet à son acquéreur un 
droit entaché des mêmes vices. De là suit que si le cédant 
pouvait être évincé par un tiers propriétaire, l'acquéreur 
pourra également être évincé (1). 

La jurisprudence a consacré cette doctrine sous l'empire 
de la loi du 11 brumaire an vu. Un prête-nom transcrit 
une vente simulée, ou consentie au profit d'une personne 
interposée. Le prétendu acquéreur peut-il opposer son droit 
aux créanciers de l'acquéreur véritable? Non, dit la cour 
de Bruxelles, car la transcription ne couvre pas le vice de 
simulation, ni tout autre vice qui rend l'acte annulable. Le 
pourvoi en cassation fut rejeté sur les conclusions de 
Merlin, qui établit très-bien dans son réquisitoire quel est 
l'effet de la transcription. Elle ne donne rien de plus, dit-il, 
à l'acquéreur que ce que lui donnait le contrat de vente; 
elle n'est pas un titre nouveau dont on puisse exciper pour 
ou contre lui ; elle ne change point le contrat, elle le con-
firme, mais n'y ajoute rien. La transcription ne purge 
donc pas les vices de l'acte. Si la vente est simulée, la 
transcription ne rendra pas propriétaire celui qui n'est pas 
véritable acquéreur. Le contrat reste vicié dans les mains 
de l'acquéreur, comme il l'était dans les mains du ven-
deur (2). Donc celui qui pouvait revendiquer contre le ven-
deur pourra aussi revendiquer contre l'acheteur, malgré la 
transcription de l'acte de vente. 

1 6 4 . Il suit de là que la transcription n'opère pas la 
consolidation absolue de la propriété dans les mains de 
celui dont le titre est rendu public. Si, parmi les précé-
dents propriétaires, il y en a un qui n'a point transcrit, la 
propriété sera incertaine. Et quand même tous les actes 
translatifs seraient transcrits, il restera encore une incer-
titude résultant des vices qui peuvent entacher l'un de ces 
titres, vices que la transcription ne révèle point. Cela n'em-
pêche pas que celui qui veut acheter ne consulte utilement 
le registre aux transcriptions ; s'il est complet, il pourra 

(1) Martou, Commentaire de la loi de 1851, t. I, p. 103, n° 82. Nous re-
viendrons encore sur ce point, au n° 182. 

(2; Merlin, Questions de droit, au mot Expropriation, § II. 

remonter d'acquisition en acquisition, et s'assurer que son 
'-¿uteur avait acquis par la prescription trentenaire, laquelle 
peut s!opérer par la jonction de possession. La prescrip-
tion est, en définitive, la seule preuve irréfragable de la 
propriété et le seul moyen qui mette le possesseur à l'abri 
de l'éviction (t. VI, nos 159 et suiv.). 

§ II. Des actes translatifs de propriété. 

N ° 1 . QUELS S O N T L E S T I E R S QUI P E U V E N T S E P R É V A L O I R DU D É F A U T 
D E T R A N S C R I P T I O N ? 

165 . La loi hypothécaire porte (art. 1er) que jusqu'à la 
transcription les actes translatifs de propriété ne pourront 
être opposés aux tiers qui auraient contracté sans fraude. 
Les mots aux tiers qui auraient contracté sont empruntés 
à la loi du 11 brumaire an vu, qui ajoutait : avec le ven-
deur. Cette formule est trop restrictive. Nous dirons plus 
loin que le défaut de publicité peut être opposé à tous les 
tiers, bien qu'ils n'aient pas contracté avec le vendeur. 
ATotre loi a retranché ces mots, qui ne cadraient pas avec 
son système de publicité, plus large que celui de la loi de 
brumaire. Les mots qui ont contractésont aussi de trop, 
en un certain sens. Si on les prenait à la lettre, on devrait 
dire que les tiers qui ont une hypothèque légale ne sont pas 
compris parmi les tiers qui peuvent se prévaloir du défaut 
de transcription ; telle n'est certes pas la pensée du légis-
lateur (î). Il suffit que les tiers aient des droits, quels qu'ils 
soient, et que ces droits soient compromis par la non-pu-
blicité pour qu'ils puissent opposer le défaut de transcrip-
tion. 

Le code civil posait le principe en d'autres termes en ce 
qui concerne les donations non transcrites ; d'après l'arti-
cle 941, le défaut de transcription pouvait être opposé par 
toutes personnes ayant intérêt. Il y a encore une troisième 
formule du même principe en matière de substitution ; l'ar-

(1) Comparez Aubry et Rau, t'. II, p. 306, note 77, et p. 307, note 79, et 
les auteurs qu'ils citent. 



transcription ne purge pas les vices qui entachaient le? 
titres du cédant; celui-ci transmet à son acquéreur un 
droit entaché des mêmes vices. De là suit que si le cédant 
pouvait être évincé par un tiers propriétaire, l'acquéreur 
pourra également être évincé (1). 

La jurisprudence a consacré cette doctrine sous l'empire 
de la loi du 11 brumaire an vu. Un prête-nom transcrit 
une vente simulée, ou consentie au profit d'une personne 
interposée. Le prétendu acquéreur peut-il opposer son droit 
aux créanciers de l'acquéreur véritable? Non, dit la cour 
de Bruxelles, car la transcription ne couvre pas le vice de 
simulation, ni tout autre vice qui rend l'acte annulable. Le 
pourvoi en cassation fut rejeté sur les conclusions de 
Merlin, qui établit très-bien dans son réquisitoire quel est 
l'effet de la transcription. Elle ne donne rien de plus, dit-il, 
à l'acquéreur que ce que lui donnait le contrat de vente; 
elle n'est pas un titre nouveau dont on puisse exciper pour 
ou contre lui ; elle ne change point le contrat, elle le con-
firme, mais n'y ajoute rien. La transcription ne purge 
donc pas les vices de l'acte. Si la vente est simulée, la 
transcription ne rendra pas propriétaire celui qui n'est pas 
véritable acquéreur. Le contrat reste vicié dans les mains 
de l'acquéreur, comme il l'était dans les mains du ven-
deur (2). Donc celui qui pouvait revendiquer contre le ven-
deur pourra aussi revendiquer contre l'acheteur, malgré la 
transcription de l'acte de vente. 

1 6 4 . Il suit de là que la transcription n'opère pas la 
consolidation absolue de la propriété dans les mains de 
celui dont le titre est rendu public. Si, parmi les précé-
dents propriétaires, il y en a un qui n'a point transcrit, la 
propriété sera incertaine. Et quand même tous les actes 
translatifs seraient transcrits, il restera encore une incer-
titude résultant des vices qui peuvent entacher l'un de ces 
titres, vices que la transcription ne révèle point. Cela n'em-
pêche pas que celui qui veut acheter ne consulte utilement 
le registre aux transcriptions ; s'il est complet, il pourra 

(1) Martou, Commentaire de la loi de 1851, t. I, p. 103, n° 82. Nous re-
viendrons encore sur ce point, au n° 182. 

(2; Merlin, Questions de droit, au mot Expropriation, § II. 

remonter d'acquisition en acquisition, et s'assurer que son 
'-¿uteur avait acquis par la prescription trentenaire, laquelle 
peut s!opérer par la jonction de possession. La prescrip-
tion est, en définitive, la seule preuve irréfragable de la 
propriété et le seul moyen qui mette le possesseur à l'abri 
de l'éviction (t. VI, nos 159 et suiv.). 

§ II. Des actes translatifs de propriété. 

N ° 1 . QUELS S O N T L E S T I E R S QUI P E U V E N T S E P R É V A L O I R DU D É F A U T 
D E T R A N S C R I P T I O N ? 

165 . La loi hypothécaire porte (art. 1er) que jusqu'à la 
transcription les actes translatifs de propriété ne pourront 
être opposés aux tiers qui auraient contracté sans fraude. 
Les mots aux tiers qui auraient contracté sont empruntés 
à la loi du 11 brumaire an vu, qui ajoutait : avec le ven-
deur. Cette formule est trop restrictive. Nous dirons plus 
loin que le défaut de publicité peut être opposé à tous les 
tiers, bien qu'ils n'aient pas contracté avec le vendeur. 
ATotre loi a retranché ces mots, qui ne cadraient pas avec 
son système de publicité, plus large que celui de la loi de 
brumaire. Les mots qui ont contractésont aussi de trop, 
en un certain sens. Si on les prenait à la lettre, on devrait 
dire que les tiers qui ont une hypothèque légale ne sont pas 
compris parmi les tiers qui peuvent se prévaloir du défaut 
de transcription ; telle n'est certes pas la pensée du légis-
lateur (î). Il suffit que les tiers aient des droits, quels qu'ils 
soient, et que ces droits soient compromis par la non-pu-
blicité pour qu'ils puissent opposer le défaut de transcrip-
tion. 

Le code civil posait le principe en d'autres termes en ce 
qui concerne les donations non transcrites ; d'après l'arti-
cle 941, le défaut de transcription pouvait être opposé par 
toutes personnes ayant intérêt. Il y a encore une troisième 
formule du même principe en matière de substitution ; l'ar-

(1) Comparez Aubry et Rau, t'. II, p. 306, note 77, et p. 307, note 79, et 
les auteurs qu'ils citent. 



ticle 1070 dit que le défaut de transcription de l'acte con-
tenant la disposition pourra être opposé par les créanciers 
et tiers acquéreurs. Que faut-il entendre, dans l'article941, 
par toutes personnes ayant intérêt? Cela était très-contro-
versé; les uns voulaient que l'on interprétât le code civil 
par l'ordonnance de 1735, d'autres rattachaient le principe 
du code à la loi du 11 brumaire an vu ; enfin il y en 
avait qui écartaient la tradition, disant que le code devait 
être interprété par lui-même. L'article 1070 semblait pré-
ciser quelles étaient les personnes ayant intérêt, en disant 
que les créanciers et tiers acquéreurs pouvaient opposer 
le défaut de transcription. Mais quels étaient ces créan-
ciers? étaient-ce seulement les créanciers hypothécaires? 
ou étaient-ce aussi les créanciers chirographaires? Ce point 
était également controversé, et la controverse s'est renou-
velée sous l'empire de la loi nouvelle. Elle parle des tiers 
en général : quels sont ces tiers? Le sens du mot tiers doit 
être déterminé d'après l'objet de la disposition où il est 
employé. Or, dans l'article 1er de la loi hypothécaire, il est 
certain que le mot tiers est employé par opposition aux 
parties contractantes. Voici, en effet, le principe quela loi 
établit quant à la translation de la propriété immobilière. 
Entre les parties, vendeur et acheteur, par exemple, la 
propriété se transfère par le seul effet du contrat; à l'égard 
des tiers, la propriété n'est transmise que du jour où l'acte 
a été transcrit. Les tiers sont donc tous ceux qui ne figu-
rent pas à l'acte et qui, par suite, n'en ont pas connais-
sance ; c'est parce qu'ils n'en ont pas connaissance qu'on 
ne peut pas leur opposer l'acte non transcrit. Ce qui con-
firme cette interprétation, c'est que la loi ne permet pas 
aux tiers de se prévaloir du défaut de transcription, s'ils 
avaient connaissance de l'acte non transcrit. Donc sont tiers 
tous ceux qui ignorent l'acte; et,en principe, ils l'ignorent 
par cela seul qu'ils n'ont pas figuré à l'acte. Il ne s'agit 
plus de savoir quel est l'intérêt de celui qui oppose le dé-
faut de transcription; notre loi ne parle plus d'intérêt, 
comme faisait le code civil ; il suffit que l'on soit tiers et 
que l'on ait un intérêt quelconque, d'après le droit com-
mun, qui exige un intérêt pour agir en justice. 

Reste à savoir si le principe de la loi hypothécaire, tel 
que nous venons de l'interpréter, est applicable en matière 
de donations et de substitutions fidéicommissaires. Quant 
aux donations, il n'y a pas de doute, puisqu'elles sont com-
prises expressément dans la loi nouvelle. Il en est de même 
des substitutions qui sont faites par donation entré-vifs. 
Lorsque la substitution est faite par testament, la loi hypo-
thécaire cesse d'être applicable, car elle ne concerne que 
les actes entre-vifs; les dispositions testamentaires sont en 
dehors de la loi nouvélle, donc elles sont régies par la loi 
ancienne. Nous reviendrons sur les difficultés que présente 
l'application du principe en ce qui concerne les substitutions. 

Si l'on admet le principe tel que nous l'avons expliqué, 
la plupart des controverses viennent à tomber ; il s'agit 
seulement de déterminer quelles personnes sont parties 
contractantes et quelles personnes ne le sont pas ; les der-
nières peuvent opposer le défaut de transcription, les autres 
ne le peuvent pas. 

fi6©. Que les acquéreurs soient des tiers, cela, n'a ja-
mais été contesté.. Peu importe qu'ils soient les ayants 
cause du vendeur; on peut être ayant cause en ce sens que 
l'on tire son droit du vendeur, et cependant être tiers quant 
aux actes que fait le vendeur ; et l'on est tiers quant à ces 
actes par cela seul que l'on n'y a pas figuré et qu'on n'a 
pas pu les connaître. De là cette conséquence que, si un 
propriétaire vend la chose à deux acquéreurs, c'est celui 
des deux qui a transcrit qui deviendra propriétaire, quand 
même son acquisition serait la dernière (î). Il en était autre-
ment sous l'empire du code civil : c'est le premier acheteur 
qui devenait propriétaire, pourvu qu'il pût prouver son 
antériorité par un acte ayant date certaine. Nous avons 
dit qu'au conseil d'Etat Tronchet s'était élevé avec violence 
contre le nouveau principe qu'il traitait de funeste et de 
désastreux; il l'est effectivement, dans l'espèce, pour le 
premier acquéreur, puisqu'il sera évincé par le second ; 

(1) Martou, Commentaire de la loi cle 1851, t. I, p. 103 il0 81 Reiet 
8 décembre 1858 (Dalloz, 1859,1, 184), et 31 mai 1875 (Dalloz, 1876, 1,496)! 
comparez les arrêts rendus en matière de donations (Dalloz, au mot Dis-
positions, 1578 et 1579). 



mais s'il subit l'éviction, c'est parce qu'il a négligé de rem 

2 W J ? p o u b l i c i t é q i i i 1 W a i t r e n d u 
p e u t — q u a n d on ne 

a i e î f é té n r ^ r ^ ? U e l e s t i t r e s d e s ^quéreurs successifs 
d l ? i n t P r é s e n t é s l e même jour à l a transcription : lequel 
^diff iculté r a ' T C e ™ P r i é t a i ^ L'article 123 décide 

a ' " L a , P r é f é r e n c e s e détermine d'après le nu-
méro d ordre sous lequella remise des titres aura été men 
tionnée au registre destiné à cet effet, c ' e s t - ï d t e au r e" 
f S f 8 f m C'est i'appïicatioif logique 
du principe que l a date de la transcription détermine la 
t ans ation" de l a propriété à l'égard dessers . u S t i M 

à îa r t ic le 8 1 F * ? " " * ? m * a B * * C e ^ e s t P " « * a 1 article 81. « A u x termes de cette disposition les créa ti -
ciers hypothécaires inscrits le même jour exereènt en con" 
currence une hypothèque de la même date On 1a donné 
comme raison de la différence que la loi met entre la tran 
scnption de deux titres et l'inscription de d e u x t j M ^ 
| tes un seul et même jour , que divers créancieTpeuven 
a la rigueur se partager le prix provenant de la vente de 

l S t h j P O 0 l é ^ ^ m a i S q U e d 6 U X acquéreurs T e peu! 
vent pas etre propriétaires chacun de l'immeuble à mmns 
detre copropriétaires; or, chacun d'eux entend être Z 
pnétaire exclusif ; l a loi a donc dû se prononcer en faveur 
de 1 un d eux, et c'est naturellement celui qui s'fst préslnté 

Z T j e q s U d n e T r t e - N°US r e v i e n t o " - r i f q S o t 
1 6 8 . Les donataires peuvent-ils se prévaloir du défau 

de transcription d'un acte antérieur, soit à titre ^ r a W 

faut laisser de côté l'article 941 et même l™rtMe 1079 
puisque l a loi hypothécaire a abrogé le code c M en ce l u i 
concerne l a ranscription des acte! entre-vifs à tUre K ? a 
tuit translatifs d'immeubles Yn"- 44 et 451 T » „ „ J T ? 
donc être décidée par l 'a r t ike î - f c ^ w Z l f f l O r ' 
i a ta met sur l a même ligne les arfes à titre gratuU eUes 

actes â titre onéreux ; les uns et les autres doivent être 
transcrits pour qu'ils puissent être opposés aux tiers, et le 
défaut de transcription des uns èt des autres peut être op-
posé par les tiers. Pa rmi ces tiers figurent en première 
ligne les acquéreurs, sans distinguer entre les acheteurs 
et les donataires. Cela décide l a question. D i re que les 
acheteurs peuvent opposer le défaut de transcription, tan-
dis que les donataires ne le peuvent pas, c'est faire une 
distinction que la loi ignore. E t qui autorise les interprètes 
à l a faire? E n vertu .de quel principe les donataires, qui 
sont incontestablement des tiers, seraient-ils exclus du bé-
néfice que l'article 1eraccorde à tous les tiers? L a distinc-
tion aboutirait à une exception, et introduire une excep-
tion dans l a loi, c'est l a modifier; le législateur seul a ce 
droit. 

Nous appliquons ces principes au cas où un acquéreur 
à titre onéreux n'aurait pas transcrit ; le donataire qui a 
transcrit sera propriétaire à l'égard des tiers. Les prin-
cipes sont identiques; la loi ne distingue pas, elle ne fait 
aucune exception ; ce qui est décisif. On' ne peut invoquer 
en faveur de l'acheteur que l'équité ; sa cause est certes 
plus favorable, puisqu'il cherche à éviter une perte, tandis 
que le donataire veut faire un gain à ses dépens. L a ré-
ponse est simple et péremptoire; si l'acheteur perd, ce 
n'est pas parce qu'il y a un donataire, c'est parce qu'il a 
négligé de transcrire; i l perd donc par sa faute; et de quel 
droit rejetterait-il la responsabilité de sa faute sur le dona-
taire (1)? 

On oppose encore une autre objection au donataire. 
Celui qui, après avoir vendu un immeuble, en fait dona-
tion, commet une fraude au préjudice de l'acquéreur; celui--; 
ci peut donc attaquer l a donation comme étant faite en 
fraude de ses droits; à quoi servirait au donataire de ré-
clamer le bien donné en vertu de l a donation, puisqu'il 
devrait le rendre en vertu de l'action paulienne? C'est le 
cas de dire, ajoute Troplong, que celui qui doit garantie 

Cloès M a r t ° U ' C o m m e n t a i r e > L l> P- 9 5 ' nù71. Eu sens contraire, Casier et 



ne peut pas évincer. Laissons d'abord de côté cet adage 
qui n'a rien de commun avec notre espèce. Comment veut-
on que le donataire soit tenu de la garantie alors qu il 
n'est point vendeur ni représentant du vendeur? Est-ilvrai 
que le premier acheteur aurait l'action paulienne? Le ven-
deur est resté propriétaire à l'égard des tiers; il a donc le 
droit d'aliéner; peut-on considérer comme un acte frau-
duleux la donation que le vendeur a le droit de faire ! On 
dira qu'à l'égard de l'acheteur il a cessé d etre proprié-
taire; sans doute, mais quelle en est la conséquence? C est 
que s'il dispose de la chose, à quelque titre que ce soit, il 
devra garantir l'acheteur contre l'éviction, c est-a-dire qu i 
lui doit des dommages-intérêts; mais l'acheteur ne peut 
pas attaquer la donation, puisque celle-ci est faite légale-
ment- elle n'est infectée d'aucun vice, puisque le vendeur 
avait le droit d'aliéner une chose dont il restait propriétaire 

à l'égard des tiers (1). . , . . 
t © 9 L'article 1072 fournit aux partisans de 1 opinion 

contraire un argument qui paraît décisif; il est ainsi conçu: 
a Les donataires, les légataires, m meme les héritiers lé-
gitimes de celui qui aurafait la disposition,ni pareillement 
leurs donataires, légataires ou héritiers ne pourront, en 
aucun cas, opposer aux appelés le défaut de transcription 
ou inscription. » Si, en matière de substitution, disait-on, 
les donataires ne sont pas des tiers, ils ne le sont pas non 
plus en matière de donation. L'argument n était pas aussi 
péremptoire qu'on le croit; la disposition de 1 article 10 /2 
a tous les caractères d'une exception au droit commun ; elle 
confirme donc la règle de l'article 941 ; et, d'après cet arti-
cle il était difficile de ne pas reconnaître aux donataires 
la qualité de tiers. Quoi qu'il en soit, l'article.941 est 
aujourd'hui hors de cause ; il s'agitde savoir si 1 article 10 i l 
est encore en vigueur, ou s'il est abrogé par l'article r ' de 
la loi hypothécaire. En ce qui concerne les substitutions 
faites par donation, elles tombent sous l'application de la 

(1) Troplong, De la transcription, p. 312, n-« 154-156. En sens contraire 
Rivière et Huguet, Questions sur la transcription, p. 122, n » 1/7-1/9, 
S S „ ite la transcription, t. II, p. 52, n» 437 ; Flandm, De la tran-
scription, t. 11. p. 42, nos 868 et 869. 

loi hypothécaire qui embrasse tous les actes entre-vifs à 
-itre gratuit. En présence de ce texte absolu, on ne conce-
vrait pas que les donataires fussent tiers pour tel acte et 
qu'ils ne le fussent pas pour tel autre. Tout tiers, c'est-à-
dire tous ceux qui n'ont pas été parties à l'acte non tran-
scrit peuvent opposer le défaut de transcription; la loi 
belge, plus générale que le code civil, doit profiter aux do-
nataires, quel que soit l'acte 11011 transcrit qu'on veuille 
leur opposer. 

Si la substitution est faite par testament, elle n'a d'effet 
qu'à la mort du testateur. On suppose que celui-ci, après 
avoir disposé avec charge de restitution, fait donation 
entre-vifs d'un bien compris dans la substitution : y a-t-il 
lieu, dans ce cas, d'appliquer l'article 1072? La question 
n'a point de sens. Le donataire qui invoque le défaut de 
transcription doit avoir lui-même transcrit ; or, s'il a tran-
scrit la donation, les biens donnés sont sortis du patrimoine 
du donateur à l'égard de tous ; il n'en peut plus disposer, 
car ce serait donner la chose d'autrui. La donation, dans 
ce cas, révoque la substitution pour les biens donnés; les 
appelés sont sans droit, ils ne peuvent pas recueillir'des 
biens qui ne leur ont pas été légués. L'article 1072 n'est 
donc pas applicable aux substitutions faites par testament. 

17». Les créanciers hypothécaires sont aussi des tiers. 
Cela était admis, sous l'empire du code civil, pour les do-
nations non transcrites ; les donataires ne pouvaient oppo-
ser leur droit aux créanciers hypothécaires qui avaient pris 
inscription à un moment où la donation n'était pas tran 
sente, bien que l'hypothèque eût été constituée après la 
donation. En prescrivant la publicité des donations immo-
bilières, le code civil avait surtout pour but de sauvegarder 
les intérêts des créanciers hypothécaires; voilà pourquoi il 
ne soumettait à la transcription que les donations de biens 
susceptibles d'hypothèques (art. 939), les créanciers hypo-
thécaires n'étant pas intéressés à la publicité des autres 
donations. La jurisprudence était unanime en ce sens (1). 

num?'™ l6S a"'êÎS da"3 lG Réparlûira d0 Dall°7- ^ mot Dispositions, 



D'après notre loi hypothécaire, le droit des créanciers est 
tout aussi évident; la loi-est plus générale que le code ci-
vil, elle veut garantir tous les intérêts; parmi ces intérêts, 
le plus considérable et le plus usuel est celui des créanciers 
hypothécaires ; ils peuvent donc opposer le défaut de tran-
scription de tout acte translatif de propriété, à titre onéreux 
ou à titre gratuit. 

La publicité profite aux acquéreurs, comme le défaut de 
publicité.leur nuit. S'ils transcrivent leur contrat, les créan-
ciers hypothécaires ne peuvent plus prendre inscription 
postérieurement à la transcription; l'article 112 de la loi 
hypothécaire le dit en termes formels : « Toute inscription 
prise sur les précédents propriétaires, postérieurement à la 
transcription, est inopérante. » C'est une conséquence du 
principe de publicité : il profite à ceux qui rendent leurs 
droits publics, il nuit à ceux qui 11e remplissent pas les 
formalités prescrites par la loi. Par application de ce prin-
cipe, les tiers acquéreurs qui transcrivent leur contrat doi-
vent avoir le droit d'opposer le- défaut d'inscription aux 
créanciers hypothécaires qui n'avaient pas rendu leur hy-
pothèque publique lors de la transcription. C'est le grand 
avantage que la publicité offre à ceux qui veulent acquérir 
des immeubles : les droits non rendus publics lors de la 
transcription de l'acte d'acquisition ne peuvent plus être 
opposés aux tiers acquéreurs ; vainement les créanciers 
prendraient-ils inscription, cette inscription est inopérante, 
dit l'article 112. 

171. Il suit de là que l'article 834 du code de procédure 
est abrogé. D'après cette disposition, les créanciers hypo-
thécaires et privilégiés, qui n'avaient pas pris inscription 
avant l'aliénation de l'immeuble grevé de l'hypothèque ou 
du privilège, pouvaient encore prendre inscription dans la 
quinzaine de la transcription que l'acquéreur opérait comme 
préliminaire de la purge. Cette disposition était nécessaire 
sous l'empire du code civil, qui ne prescrivait pas la tran-
scription comme condition de la transmission de la propriété 
à l'égard des tiers ; la transcription n'était requise que lors-
que l'acquéreur voulait purger ; tant qu'il n'annonçait pas 
l'intention de purger, les créanciers hypothécaires POU-

vaient inscrire leur hypothèque quand ils le voulaient; la 
priorité des droits était déterminée, dans le système du code, 
par la date des actes. Mais quand le tiers acquéreur pur-
geait, les créanciers avaient grand intérêt à s'inscrire, 
puisqu'ils ne pouvaient exercer le droit de surenchère que 
s'ils étaient inscrits; il fallait donc leur laisser un certain 
délai après que l'acquéreur avait déclaré, en faisant tran-
scrire son contrat, qu'il avait la volonté de purger. Encore 
ce délai était-il de peu d'utilité aux créanciers, puisque la 
transcription n'était connue que de ceux qui prenaient la 
peine de consulter ies registres du conservateur. Dans le 
système de la loi nouvelle, tout droit non rendu public 
n'existe pas à l'égard de ceux qui ont acquis la propriété 
de l'immeuble, à un moment où il n'y avait pas d'inscrip-
tion; l'article 112 de la loi hypothécaire abroge donc l'arti-
cle 834 du code de procédure. 

172. Le droit des créanciers hypothécaires donne lieu 
à une question très-controversée. On suppose qu'un créan-
cier saisit l'immeuble qui lui est hypothéqué ; et il se trouve 
que cet immeuble avait été aliéné, avant la saisie, sans 
que l'acte eût été transcrit. L'acquéreur peut-il opposer son 
droit au créancier saisissant? A notre avis, il ne le peut 
pas. Il est vrai que le débiteur qui a concédé une hypo-
thèque sur l'immeuble reste propriétaire ; il peut donc alié-
ner l'immeuble ; mais cette aliénation ne peut être opposée 
aux tiers tant qu'elle n'a pas été transcrite. Cela veut dire, 
comme nous l'avons expliqué (n° 159), que l'aliénation non 
transcrite est considérée, à l'égard des tiers, comme si elle 
n'avait pas été faite; donc l'immeuble, à leur égard, se 
trouve encore dans le patrimoine du débiteur; partant,'les 
créanciers hypothécaires, qui sont des tiers (n° 170), peuvent, 
saisir l'immeuble comme s'il n'avait pas été vendu; l'ache-
teur ne peut pas leur opposer son titre pour faire déclarer la 
saisie nulle, parce que, n'ayant pas transcrit son contrat, 
il n'est pas propriétaire à l'égard des tiers. 

On objecte que les créanciers, quels qu'ils soient, hypo-
thécaires aussi bien que chirographaires, ne peuvent saisir 
que les biens qui sont dans le domaine de leur débiteur • le 
créancier hypothécaire a un droit de plus ; il peut, si le dé'bi-
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teur aliène l'immeuble hypothéqué, exercer son droit de 
suite et poursuivre hypothécairement le tiers détenteur, 
mais il ne peut pas saisir l'immeuble contre le débiteur, 
puisque le bien n'est plus dans le patrimoine de celui-ci ; 
à partir de la vente, l'immeuble a cessé d'être son gage, 
sauf l'exercice du droit de suite. Sans doute, le débiteur 
qui a hypothéqué un héritage en reste propriétaire, il a le 
droit de l'aliéner, et, en l'aliénant, il cesse d'être soumis à 
l'action hypothécaire. Mais à une condition, c'est que l'acte 
de vente soit transcrit. Jusque-là la vente n'existe pas à 
l'égard des tiers; donc elle n'existe pas à l'égard du créan-
cier hypothécaire ; la conséquence est que l'immeuble est 
encore dans le patrimoine du débiteur, il est donc toujours 
le gage du créancier ; d'où suit qu'il peut être saisi contre 
le débiteur. 

L'objection à laquelle nous répondons ne tient aucun 
compte de l'innovation que le principe de publicité a ap-
portée au code civil ; tout ce que l'on oppose au créancier 
hypothécaire était vrai sous l'empire du code, qui per-
mettait à l'acquéreur d'opposer son droit aux tiers sans pu-
blicité aucune; le code permettait par cela même au ven-
deur de faire sortir de son patrimoine le bien hypothéqué, 
sans rendre la vente publique ; partant, il ne restait au 
créancier hypothécaire que le droit de suivre l'immeuble 
entre les mains du tiers acquéreur, en exerçant son action 
hypothécaire contre lui. Mais tout cela est changé. La 
clandestinité de la vente compromettait les intérêts des 
tiers. Chose singulière! les partisans de l'opinion que nous 
combattons l'avouent; ils reconnaissent que les frais de la 
saisie seront à charge du créancier qui l'a opérée. C'est 
avouer que la clandestinité cause un préjudice à ce créan-
cier. Sous l'empire du code civil, cela était logique, puisque 
la loi ne prenait aucun souci de l'intérêt des tiers. Mais 
cette logique était funeste aux tiers; voilà pourquoi le lé-
gislateur a remplacé la clandestinité par la publicité. Le 
changement est radical. Il en résulte que les tiers ne peu-
vent plus être lésés ; et pour qu'ils ne puissent pas l'être, 
la loi ne veut pas qu'on leur oppose des actes non transcrits. 
Quand la vente faite par le débiteur n'est pas transcrite, le 

créancier hypothécaire doit croire que l'immeuble est en-
core dans le patrimoine de son débiteur; à son égard,l'im-
meuble n'est pas aliéné; il peut donc.le saisir contre le 
débiteur. Si ensuite l'acquéreur transcrit, les frais de la 
saisie ne doivent pas être à la charge du créancier, lequel 
n'a fait qu'user de son droit; la saisie reste valable, le 
droit du créancier hypothécaire l'emporte sur le droit de 
l'acquéreur, parce que le premier était public, tandis que 
le second était resté clandestin (1). 

Nous neutrons pas dans la discussion des divers sys-
tèmes ni de la jurisprudence, parce que la question et les 
difficultés qu'elle soulève tiennent en partie aux principes 
qui régissent la saisie, matière qui est en dehors des 
limites de notre travail. Il n'y a qu'une question qui nous" 
intéresse encore, celle de savoir si les créanciers chirogra-
phaires peuvent saisir les immeubles de leur débiteur tant 
que l'aliénation qu'il en a laite n'a pas été rendue publique 
par la transcription. Nous allons y revenir en traitant des 
créanciers chirographaires. 

f Î 3 . Les créanciers chirographaires sont-ils des tiers, 
dans le sens de l'article 1er de la loi hypothécaire? Cette 
question, très-controversée, l'était déjà sous l'empire du 
code civil pour les donations immobilières, ainsi que pour 
les substitutions. Il est inutile de renouveler le débat auquel 
l'article 941 a donné lieu, puisque cette disposition est 
remplacée par la loi nouvelle. Il importe toutefois de con-
stater que l'opinion généralement suivie se prononçait en 
faveur des créanciers ; elle s'appuyait sur ces termes de 
l'article 941 : « Le défaut de transcription pourra être op-
posé, par toutes personnes ayant intérêt » , qui semblaient 
comprendre les créanciers chirographaires (2). Quant aux 
substitutions, l'article 1070 est conçu à peu près dans les 
termes de la loi hypothécaire, qui permet aux tiers d'invo-

(1) Bertauld, dans le Recueil périodique de Dallez, 1858, 2, 162 note 
. sens contraire, Mourlon, Dissertation {Revue pratique, t. I, p 472 et 

SU1V.) ; id., De la transcription, t. II, p 82, N<"> 55 et suiv. ; comparez, en 
l e ! ^ t e u r s e t l e s a r r ê t s ( l u ' U c i t e - Ajoutez Flandin, De la 

transcription t. II, p. 73, nos 850-853; Aubry et Rau, t. II, p. 313 n° 96 
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qjïer le défaut de transcription ; et le code civil dit que le 
défaut de transcription pourra être opposé par les créan-
ciers et tiers acquéreurs ; or, on a toujours entendu par 
tiers, en matière de transcription, ceux qui achètent et ceux 
qui prêtent, les acquéreurs et les créanciers. Reste à savoir 
si le mot créanciers comprend les créanciers chirogra-
phaires, et c'est cette même difficulté qui se présente pour 
le mot tiers. C'est donc par la loi nouvelle que la question 
doit être décidée pour tous les actes soumis à la transcrip-
tion. Elle l'a été par la cour de cassation en faveur des 
créanciers chirographaires ; l'arrêt, rendu au rapport de 
Defacqz, a fait jurisprudence (1); dans ce que nous allons 
dire, nous ne ferons que développer les motifs donnés par 
notre cour suprême. 

La cour invoque le texte et l'esprit de la loi. Aux termes 
de l'article 1er, les actes translatifs et déclaratifs de droits 
réels immobiliers doivent être transcrits; jusque-là ils 
ne peuvent être opposés aux tiers. L'article 5 établit le 
même principe, dans les mêmes termes, pour la cession de 
créances privilégiées ou hypothécaires ; elle ne peut être 
opposée aux tiers que si elle est rendue publique par la 
voie de l'inscription. Que faut-il entendre par le mot tiers? 
Nous avons déjà répondu à la question (n° 165); la cour 
de cassation fait la même réponse. Le mot tiers employé 
dans l'article 1er, sans autre addition, signifie, dans son 
acception ordinaire et logique, toutes personnes qui n'ont 
pas été parties à l'acte non transcrit, sans distinguer si 
l'intérêt qu'elles ont à l'écarter procède d'un droit réel sur 
l'immeuble ou de toute autre cause légitime. Quand le texte 
est clair et formel, on doit s'y tenir, à moins qu'il ne ré-
sulte à l'évidence de l'esprit de la loi que le texte ne rend 
pas la pensée du législateur. Or, loin de là, l'esprit de la 
loi est en harmonie avec le texte. Quel est l'objet de toute 
loi hypothécaire, quel a été surtout l'objet des dispositions 
préliminaires de notre loi en prescrivant la publicité de 
tous les actes qui peuvent intéresser les tiers ? La cour de 

(1) Rejet, 8 mai 1856 (Pasicrisie, 1856, 1, 260). Liège, 14 août 1867 (Pa-
Sicrisie, 1867, 2, 463). 

cassation répond en d'excellents termes, que nous allons 
transcrire : « Pour faciliter les transactions en les entou-
rant de garanties, la loi du 16 décembre 1851 a voulu 
établir le crédit immobilier sur des bases dont chacun pût 
vérifier en tout temps la solidité, et elle a fondé ce système 
sur la publicité de la mutation des droits réels et des char-
ges qui affectent la propriété foncière. » Que la transcrip-
tion ait été établie pour éclairer tous ceux qui traitent avec 
les propriétaires d'immeubles, il serait difficile de le nier; 
or, si chacun a intérêt à la publicité, chacun est par cela 
même intéressé à se prévaloir du défaut de publicité; donc 
les créanciers chirographaires doivent être admis,'aussi 
bien que les créanciers hypothécaires et les tiers acqué-
reurs, à opposer le défaut de publicité; car, au lieu d'être 
une garantie, la publicité serait un leurre, si elle n'avait 
pour sanction le principe établi par l'article 1er de la loi et 
répété dans l'article 5, que des actes non transcrits ne peu-
vent être opposés aux tiers. 

Tel est l'esprit général de notre loi, puisqu'elle a eu pour 
objet de remplacer un régime de clandestinité, funeste au 
crédit, par un régime de publicité qui fonde le crédit sur 
la publicité, en faisant connaître la situation des proprié-
taires à tous ceux qui contractent avec eux. Nous disons 
tous ceux qui traitent avec un propriétaire d'immeubles ; à 
moins que la loi n'exclue les créanciers chirographaires, 
ceux-ci peuvent invoquer le bénéfice de la publicité comme 
tout tiers. Il nous faut voir si l'exclusion de ces créanciers, 
qui ne résulte certes pas du texte, résulte des travaux pré-
paratoires, où l'on va chercher d'ordinaire ce que l'on ap-
pelle l'esprit de la loi. Avant tout, il importe de bien pré-
ciser le débat. Les termes généraux de la loi comprennent 
les créanciers chirographaires sous le nom de tiers ; pour 
qu'il soit permis à l'interprète de s'écarter du texte, il faut 
une preuve bien positive que la volonté du législateur a 
été de les exclure. Les discussions fournissent-elles cette 
preuve? Le procureur général, qui a pris des conclusions 
contraires, invoque les explications que les commissions 
du sénat et de la chambre des représentants ont données 
sur la portée de la loi, en la restreignant toujours aux tiers 



acquéreurs de droits réels. Le mot restreindre nest pas 
exact, il semble dire que les rapports excluent les créan-
ciers chirographaires, tandis qu'en réalité ils n en parlent 
pas Cela suffit déjà pour Ôter toute autorité aux travaux 
préparatoires; la question que nous discutons na été 
prévue ni dans les rapports ni dans la discussion; et com-
ment le sénat et la chambre des représentants auraient-ils 
décidé une question qui n'a pas été discutée? Voila com-
ment il se fait que les travaux préparatoires, invoques con-
tre les créanciers, sont aussi invoqués en leur faveur. 0 est 
ce qu'a fait la cour de Liège en transcrivant le texte des 
rapports; les voici. On lit dans le rapport de la commis-
sion spéciale qui a préparé la nouvelle loi : « que cette loi 
a eu pour objet de faciliter les transactions, d assurer le 
crédit de la manière la plus complète, en donnant la plus 
grande publicité aux mutations immobilières ». De son côté, 
le rapporteur de la chambre des représentants, M. Le-
lièvre, cite les coutumes de réalisation ou de nantissement, 
sur lesquelles nous reviendrons. Enfin le ministre de la jus-
tice M. Tesch, après avoir signalé les vices du code civil 
et les inconvénients que la clandestinité présentait pour les 
prêteurs, disait en exposant les motifs, c'est-à-dire l'esprit 
de la loi nouvelle, que celle-ci s'écartait complètement des 
principes du code Napoléon; que, d'après l'article 1er, la 
transmission des droits réels n'aurait à'effet à Végard des 
tiers que par la transcription de l'acte ; d'où la conséquence 
que le propriétaire qui vend reste propriétaire à l'égard 
des tiers tant que cette formalité n'a pas été remplie. 

Ces explications ne prévoient pas textuellement notre 
question et ne la décident pas. Toutefois il est certain que 
l'Exposé des motifs de la loi, tel qu'il a été fait par tous 
les organes officiels du pouvoir législatif, est favorable aux 
créanciers chirographaires, car les motifs qu'ils allèguent 
sont généraux aussi bien que le texte. Qu'importe qu'ils 
citent comme exemple les tiers acquéreurs de droits réels? 
Ils font ce que l'on fait toujours quand on explique 
une loi; on l'applique aux cas qui se présentent usuelle-
ment : dire que les tiers acquéreurs et créanciers hypothé-
caires profiteront de la publicité, ce n'est pas dire que les 

créanciers chirographaires n'en profiteront point, alors que 
les motifs pour lesquels les premiers peuvent invoquer le 
défaut de publicité s'appliquent littéralement aux derniers. 
Voilà le véritable esprit de la loi ; c'est ce que dit très-bien 
la cour de cassation : « La loi n'a pas borné sa sollicitude 
aux contrats relatifs à des droits réels, mais, portant plus 
loin ses vues, elle a voulu, pour tous les cas, rendre cer-
tain et notoire et public l'état de la fortune immobilière de 
celui qui s'oblige; en conséquence le créancier qui, sur la 
foi do cette situation, se contente d'un engagement person-
nel, est ensuite, s'il doit recourir aux immeubles du débi-
teur, protégé par l'article 1er contre quiconque ne se sera 
pas conformé à ses dispositions. » 

La cour dit que cela est évident. C'est un mot que l'on 
peut rarement employer dans notre science, où tout est 
sujet à controverse. Néanmoins nou-° disons avec l'arrêt 
que, si l'on s'en tient à l'esprit général de la loi de 1851, 
on peut affirmer qu'il est favorable aux créanciers chiro-
graphaires. De quoi se plaignait-on sous le régime du code 
civil? Pourquoi le trouvait-on si défectueux? C'est qu'il n'y 
avait aucun moyen de s'assurer que le propriétaire appa-
rent fût le propriétaire véritable ; les créanciers chirogra-
phaires étaient trompés par cette clandestinité, aussi bien 
que les créanciers hypothécaires, car ils traitaient sur la 
foi d'une richesse immobilière qui n'existait point, si le pro-
priétaire avait aliéné les biens sur lesquels les créanciers 
comptaient, alors qu'ils n'avaient aucun moyen de con-
naître ces aliénations. Qu'a voulu la loi nouvelle? Rendre 
les mutations publiques afin d'éclairer tous ceux qui ont in-
térêt à s'assurer de la situation immobilière de ceux avec 
lesquels ils traitent. A-t-elle voulu éclairer les uns et ne 
pas éclairer les autres? La question est passablement ab-
surde. Quoi! le législateur signale les défauts de la clan-
destinité, il déclare qu'il y portera remède par la publicité 
la plus large, et il sous-entendrait que les bienfaits de la 
publicité ne pourront être invoqués que par certains créan-
ciers et non par d'autres! Le législateur dirait: « Grâce au 
système de publicité que j'organise, les tiers pourront trai-
ter en toute confiance, ils ne seront plus trompés par une 



propriété apparente « ; et lui-même induirait en erreur une 
partie considérable de ces tiers, les plus nombreux, les 
créanciers chirographaires, et il les tromperait par un sous-
entendu, sans dire que ces créanciers ne doivent pas comp-
ter sur la publicité, alors que le texte de la loi leur dit que 
tout tiers y peut compter! Cela est impossible; en ce sens 
la cour de cassation a raison de dire qu'il est évident que la 
loi nouvelle, en proclamant le principe de publicité, a voulu 
qu'il profitât à tous, et qu'il garantît tous les intérêts. ; 

Il nous faut répondre maintenant aux objections 
que l'on fait contre la doctrine de la cour de cassation. On 
invoque d'abord la tradition. Si elle était constante, ce se-
rait un puissant préjugé en faveur de l'opinion qui exclut 
les créanciers chirographaires. Mais quelle est la tradition 
à laquelle la loi hypothécaire se rattache? Le procureur 
général invoque la loi du 11 brumaire an vu ; la cour de 
cassation dit, au contraire, que la loi nouvelle reproduit 
le système des œuvres de loi des coutumes de nantisse-
ment. Qui a raison? Nous dirons de la tradition ce que 
nous venons de dire dès travaux préparatoires : la ques-
tion de savoir si les créanciers chirographaires sont des 
tiers n'a pas été prévue lors de la discussion, ni par les 
commissions, ni au sein des chambres. On ne peut donc 
pas dire que les auteurs de la loi belge ont exclu les créan-
ciers chirographaires, puisqu'ils ont reproduit la loi de 
brumaire, laquelle n'avait en vue que les créanciers hypo-
thécaires et les tiers acquéreurs. Et l'on ne peut pas dire 
non plus que la loi nouvelle reproduit le système des cou-
tumes, qui comprenaient les créanciers chirographaires 
parmi les tiers dont les devoirs de loi avaient pour objet 
de garantir les intérêts. Toutefois, une chose est certaine, 
c'est que notre loi procède des coutumes de nantissement 
plutôt que de la loi de brumaire. Sur ce point les travaux 
préparatoires ne laissent aucun doute. Et faut-il s'en éton-
ner? La publicité des transactions immobilières, et la pu-
blicité la plus large, la publicité donnant satisfaction à tous 
les intérêts, n'en excluant aucun, est pour nous une tradi-
tion nationale, c'est la gloire du droit coutumier belge, 

car toutes nos coutumes consacraient le système des œu-
\ 

vres de loi, tandis que, en France, la clandestinité ro-
maine formait le droit commun, et la publicité n'était 
admise que dans quelques provinces qui jadis avaient fait 
partie de la Belgique. Quoi de plus naturel que le législa-
teur belge ait suivi la tradition belge? 

Tous les travaux préparatoires sont unanimes sur ce 
point. La commission spéciale, qui a proposé le principe de 
publicité, s'appuie sur nos anciennes coutumes, d'après 
lesquelles les mutations immobilières ne s'opéraient que 
moyennant les œuvres de loi, c'est-à-dire par une prise de 
possession publique, constatée par des registres publics; 
tout tiers était admis à consulter ces registres, et tout tiers 
pouvait se prévaloir du défaut de publicité. Le rapporteur 
de la commission de la chambre des représentants cite éga-
lement nos coutumes : La réalisation, dit M. Lelièvre, con-
férait seule un droit réel ; sans elle l'acheteur n'acquérait 
qu'un droit personnel contre le vendeur; les coutumes de 
Brabant ne considéraient que comme un droit mobilier 
l'action appartenant à l'acquéreur en vertu d'un contrat 
non réalisé. Personne, dira-t-on, ne nie que le principe de 
publicité procède des coutumes de nantissement; est-ce à 
dire que la transcription s'identifie avec les œuvres de loi? 
Quant au principe, oui. Le ministre de la justice l'a dit 
dans le discours où il expose les innovations de la loi hy-
pothécaire. « Les œuvres de loi de notre ancien droit, dit 
M. Tesch, sont remplacées par la transcription; à l'égard 
des tiers, la vente ne sera plus parfaite par la simple vo-
lonté des parties, elle ne le sera que par la transcription. » 
Ces paroles sont considérables. C'est précisément parce 
que la vente non transcrite n'a aucun effet à l'égard des 
tiers, que les créanciers hypothécaires peuvent opposer le 
défaut de transcription. La vente non transcrite est une 
vente non existante à l'égard des tiers. Or, conçoit-on 
qu'un acte existe à l'égard de tels tiers et n'existe pas à 
l'égard des autres? Nos coutumes étaient plus logiques; 
elles refusaient tout effet à la vente non réalisée à l'égard 
de tous ; et notre loi hypothécaire dit aussi que la vente 
non transcrite ne peut être opposée aux tiers. 

175. Il y a une loi plus récente, dit on, celle du 11 bru-



maire an vu; c'est celle-là que le législateur belge a re-
produite; la preuve en est que les termes sont à peu 
près identiques. L'article 26 de la loi de brumaire est ainsi 
conçu : « Les actes translatifs de biens et droits suscepti-
bles d'hypothèques doivent être transcrits sur les registres 
du bureau de la conservation des hypothèques dans l'ar-
rondissement duquel les biens sont situés. Jusque-là ils ne 
peuvent être opposés aux tiers qui auraient contracté avec 
le vendeur et qui se seraient conformés aux dispositions de 
la présente. » L'analogie entre cette rédaction et celle de 
notre loi hypothécaire est évidente, mais il y a des diffé-
rences qui sont tout aussi incontestables, et ces diffé-
rences impliquent un principe différent. La cour de cassation 
en a fait la remarque, pour combattre l'argument que le 
procureur général puisait dans la loi de l'an vu. Notre loi 
parle des tiers en général, sans restreindre l'acception gé-
nérale que cette expression a dans le langage ordinaire, 
et spécialement en matière de transcription. Il n'en est pas 
de même de la loi de brumaire : elle ajoute au mot tiers 
une disposition qui en limite le sens ; en effet, l'article 26 
dit que l'acte non transcrit ne peut être opposé aux tiers 
qui auraient contracté avec le vendeur et qui se seraient 
conformés aux dispositions de la présente. Il n'y a donc 
que les tiers qui ont fait certains contrats avec le vendeur 
qui puissent opposer le défaut de transcription. Quels sont 
ces contrats? L'article 26 le dit : ce sont ceux que la loi de 
l'an vu soumettait à la publicité, c'est-à-dire les actes de 
vente et les actes d'hypothèque. C'est exclure les créan-
ciers chirographaires, car les contrats que ceux-ci passent 
ne doivent pas être rendus publics. Ainsi la comparaison 
des deux lois prouve qu'elles ont un objet différent ; la loi 
de brumaire n'a voulu sauvegarder que les intérêts des 
tiers qui ont stipulé un droit réel dans la chose vendue, 
elle ne s'est pas préoccupée des droits des créanciers chiro-
graphaires : la loi belge, au contraire, a entendu garantir 
tous les intérêts. Ce qui prouve encore que l'esprit des deux 
lois n'est pas le même, c'est que la publicité est moins 
large d'après la loi de brumaire ; elle ne prescrit la tran-
scription que pour les actions susceptibles d'hypothèques, 

ce qui indique qu'elle n'a en vue que les intérêts des créan-
ciers hypothécaires; tandis que la loi belge soumet à la 
transcription tous les actes translatifs de droits réels 
immobiliers. La différence est caractéristique et elle est 
décisive. Dans un système de publicité générale et qui 
a pour objet de garantir tous les intérêts légitimes, l'exclu- • 
sion des créanciers chirographaires serait une anomalie 
inexplicable. 

1*6. Il est vrai que le législateur français l'a fait. La 
loi du 23 mars 1855 exclut les créanciers chirographaires; 
le rapporteur l'a dit en termes formels. Mais la comparai-
son de cette loi avec la nôtre prouve encore que la loi belge 
est conçue dans un autre esprit. L'article 3 de la loi fran-
çaise porte : » Jusqu'à la transcription, les droits résul-
tant des actes et jugements énoncés aux articles précédents 
ne peuvent être opposés aux tiers qui ont des droits sur 
l'immeuble et qui les ont conservés en se conformant aux 
lois. On voit que la loi de 1855 est la reproduction de 
celle de l'an vu ; c'est la même disposition, rendue plus 
claire, mais c'est aussi la même restriction. Nous ne crai-
gnons pas de le dire : le législateur français a été égaré 
par la tradition française, tandis que le législateur belge a 
été mieux inspiré par notre tradition coutumière, les cou : 

tûmes de nantissement. La tradition française, en cette 
matière, est la tradition de clandestinité, dont le législa-
teur révolutionnaire a eu de la peine à s'affranchir, et dont 
il ne s'est affranchi que d'une manière incomplète. Nous 
l'avons dit plus haut : la barbarie féodale, ici comme en 
bien des choses, a été supérieure à la science des juriscon-
sultes. La critique que nous faisons de la loi de 1855 
n'a pour objet que de mettre dans tout son jour le principe 
de la loi belge. Du reste, en France même, un des meil-
leurs commentateurs de cette loi, Mourlon,lui a reproché, 
comme un de ses grands défauts, l'inégalité inexplicable 
qu'elle établit entre les créanciers chirographaires et les 
tiers qui ont un droit réel dans la chose ; nous transcrivons 
ses paroles, elles confirment tout ce que nous avons dit.en 
faveur des créanciers chirographaires. 

Après avoir rappelé le rapport qui dit formellement 



que les créanciers chirographaires ne peuvent opposer le 
défaut de transcription, Mourlon ajoute : « Le principe 
est certain, mais est-il bien rationnel1? Quel fondement le 
légitime? Par quelles considérations l'explique-t-on ? Voilà 
ce que nous avons vainement cherché. Si l'erreur dans la-
quelle les acquéreurs les induisent par la clandestinité de 
leurs titres peut leur causer un préjudice, pourquoi ne pas 
leur venir en aide? Leur sécurité est-elle donc si étran-
gère à l'organisation du crédit, au mouvement régulier des 
affaires, au bien public, en un mot, qu'on doive n'en tenir 
aucun compte? Comment ne voit-on pas que les abandon-
ner ainsi, c'est, au lieu de créer la confiance, l'anéantir, 
au contraire, puisque c'est rendre partout impérieusement 
nécessaire l'intervention des garanties hypothécaires? Le 
crédit n'atteindra la dernière perfection que le jour où il 
pourra se passer du secours de l'hypothèque. Si donc le 
principe de la publicité est juste, s'il est d'ordre public, il 
doit être la sauvegarde de tous ceux, quels qu'ils soient, 
qui, à un titre ou à un autre, peuvent avoir intérêt à con-
naître la mesure du crédit qu'ils peuvent faire au proprié-
taire avec lequel ils se mettent en rapport d'affaires (1). » 

15Î . On fait encore d'autres objections contre l'arrêt de 
la cour de cassation (2) ; nous aurions cru inutile de les dis-
cuter, si un excellent jurisconsulte, le procureur général à 
la cour de Cassation, ne leur avait prêté l'appui de son au-
torité. L'objet de la loi hypothécaire, dit-on, en ordonnant 
la transcription des actes translatifs de droits réels immo-
biliers, est indiqué par l'intitulé même des dispositions 
préliminaires. Ces dispositions portent pour titre : De la 
transmission des droits réels ; on en conclut qu'on doit les 
restreindre aux personnes qui prétendent un droit réel. 
L'argumentation nous paraît étrange. Est-ce que l'intitulé 
nous apprend ce qu'il faut entendre par tiers, alors qu'il ne 
parle pas même des tiers? Les mots « de la transmission 
des droits réels » signifient que les droits réels sont soumis 

(1) Mourlon, De la transcription, t. II, p. 48, n°434. 
(2) Casier, Etudes sur la loi hypothécaire, p. 43, n° 28. Cloes, Commen-

taire de la loi de 1851, t. 1, p. 53. n° 105. Comparez Martou, Commentaire, 
t. I , p. 84. n° 66, et p. 94, n°73. 

à la transcription quand ils sont immobiliers, sauf les pri-
vilèges et les hypothèques. En d'autres termes, l'intitulé 
pose la question de savoir quels sont les droits réels qui 
doivent être transcrits; mais l'intitulé est absolument étran-
ger à la question de savoir quel est Y effet de la publicité, 
et quel est Y effet du défaut de publicité. Les dispositions 
préliminaires ne répondent pas directement à la question' 
de savoir si les créanciers chirographaires peuvent se pré-
valoir du défaut de publicité; c'est une question d'interpré-
tation que l'on doit résoudre en prenant appui sur le texte 
et sur l'esprit de la loi. Conclure de ce que les dispositions 
préliminaires traitent de la transcription des droits réels, 
que ceux-là seuls qui ont un droit réel sur la chose peu-
vent opposer le défaut de publicité, c'est certainement faire 
dire au législateur ce qu'il n'a pas voulu dire, car, nous le 
répétons, la question que nous examinons n'a pas été pré-
vue par les auteurs de la loi; et l'on veut qu'ils l'aient dé-
cidée par un intitulé qui y est étranger ! Voilà une de ces 
mauvaises raisons qui affaiblissent une cause au lieu de la 
fortifier. 

1*8. Il en est de même de l'argument que l'on puise dans 
l'article 4 qui, dit-on, indique, sinon explicitement, du moins 
implicitement, quels sont les droits propres à la qualité de 
tiers et dont, par suite, dépend cette qualité. Or, l'article 4 
porte : « Seront valables toutes aliénations faites, toutes 
hypothèques et autres charges imposées antérieurement à 
l'inscription des demandes en révocation de droits réels im-
mobiliers. » L'argument est un de ceux qui font violence à 
la loi, en faisant décider au législateur des difficultés aux-
quelles il n'a pas même songé. Nous avons dit souvent que 
1 on éviterait bien des erreurs si, en interprétant une loi, on 
se demandait avant tout quel en est l'objet et ce que le légis-
lateur a voulu décider. Or, quel est l'objet de l'article 4? 
Est-ce de décider si les créanciers chirographaires sont ou 
non des tiers? Il suffit de lire la loi pour se convaincre que 
le législateur n'a pas même pu penser aux créanciers chi-
rographaires. Il s'agit de savoir si, dans le cas où la pro-
priété est révoquée sans rétroactivité, les actes de disposi-
tion émanés du propriétaire dont le droit est révoqué sont 



maintenus jusqu'au jugement, « ^ ^ ¿ ¡ ¡ A * 

du^ode Napoléon On YoiTde suite pourquoi l'article 4 ne 

Îionfaits par le propriétaire; tandis que dans le cas de ré-
v o c S ex nul, comme on dit à l'école la révocation ne 
m tomber que lés actes postérieurs à l'inscription de a 
a S 1On'est-ce que cela a de commun avec le sens du 

dtsIari icTe où il n'est pas question de ré-

V 0 C t ï 9 n On invoque encore contre les créanciers chirogra-
nhaires le principe qui régit le droit que la loi leur donne 
sur leTbiens de i L débiteur. Ces biens forment leur gage 
rnais ce sage ne leur accorde aucun droit actuel sur les 
biens le débiteur en conserve la pleine et libre disposi-
tion il peut les aliéner ou les hypothéquer, et les soustraire 
m r là à l'action de ses créanciers personnels; ceux-ci ne 
neuvent saisir que les immeubles que le débiteur possède 
S T m e n o ù l s poursuivent l'exécution forcée des obli-
aations qu'il a contractées; ils ne peuvent pas suivre les 
Uens aliénés entre les mains des tiers possesseurs, parce 
S n ont pas le droit de suite. Qu'importe donc que 
Pacte de vente soit transcrit ou non; dès que 1 immeuble 
est sorti du patrimoine de leur débiteur il échappe a lac-
to de ses créanciers personnels, car ils ne peuvent agir 
sur les biens qu'en tant qu'ils sont une dépendance de la 

1)6 Voilàedu moins un argument qui a une apparence juri-
° Ce n'est qu'une apparence. Les droits des 

c r é a n c i C T ^ chirogr^haù'es sur Z biens de leur débiteur 
éta^it effectivement tels que nous venons de le dire sou 
S i r e du code civil. Mais la question de savoir s ils sont 

S a n s le sens de l'article 1er de la loi hypothécaire, 
ne neut plus^être décidée par le code Napoléon ; elle doit 
ê t r e décidée par la loi nouvelle; en effet, le code ne don-

naît à aucun tiers un droit contre les actes de disposition 
faits par un propriétaire, en ce sens que ces actes n'étant 
soumis à aucune publicité, personne ne pouvait se préva-
loir d'un défaut de publicité. Ce système de clandestinité 
est abrogé et_ remplacé par le système de publicité. Invo-
quer une législation abrogée pour en induire que la loi 
nouvelle a le même sens que la loi ancienne, c'est dire un 
non-sens. Les tiers ont aujourd'hui des droits qu'ils 
n'avaient point sous l'empire du code ; quand il s'agit des 
tiers, il faut donc laisser là le code pour s'en tenir à la loi 
hypothécaire. 

« 8 0 . Nous disons que le code Napoléon ne donnait au-
cun droit aux tiers contre les actes faits par le propriétaire 
d'immeubles; ces actes avaient effet à l'égard des tiers, 
quoiqu'ils ne fussent pas rendus publics. Il y avait cepen-
dant une éxception, et elle est importante en ce qui con-
cerne la question que nous discutons. Les hypothèques et 
les privilèges étaient soumis à la publicité, bien que les 
actes translatifs de propriété" immobilière n'y fussent pas 
soumis. Il résultait de là une conséquence très-grave • 
c'est que les créanciers hypothécaires ne pouvaient pas op-
poser leur hypothèque aux tiers si elle n'était pas inscrite-
et parmi ces tiers se trouvaient même les créanciers chiro-
graphaires. L'inconséquence du code Napoléon était pal-
pable. Le propriétaire pouvait soustraire tous ses biens 
a l action de ses créanciers personnels en les aliénant-
ceux-ci n avaient pas le droit de suite, ils pouvaient seule-
ment intenter l'action paulienne, si l'aliénation était faite 
en fraude de leurs droits, action très-chanceuse, puisqu'ils 
devaient prouver la complicité des tiers acquéreurs Tan-
dis que si, au lieu d'aliéner, le propriétaire concédait une 
hypothéqué, , est-à-dire un simple droit réel, les créan-
ciers chirographaires pouvaient opposer aux créanciers 
Hypothécaires le défaut d'inscription; car, entre les créan-
ciers, 1 hypothèque n'avait de rang que du jour de l'inscrip-
tion : une hypothèque non inscrite était sans efficacité à 
1 égard de tous tiers. Demanderons-nous s'il y avait une 
raison quelconque pour garantir les droits des créanciers 
chirographaires contre les hypothèques occultes, alors 



qu'on les laissait sans garantie aucune contre les ventes 
occultes? On ne demande pas de raison à une législation 
foncièrement inconséquente. Mais à un nouveau législa-
teur on est en droit de demander pourquoi il ne corrige 
pas les défauts de la loi qu'il s'est donné pour mission de 
corriger. Dans l'interprétation que nous donnons à la loi, 
le législateur belge est conséquent et logique; il sauve-
garde les droits de tous les tiers, et il les sauvegarde 
contre tous les actes faits par un propriétaire d'immeubles. 
Le code civil permettait aux créanciers chirographaires 
d'opposer aux créanciers hypothécaires le défaut d'inscrip-
tion de leurs hypothèques ; la loi belge étend cette garantie 
aux aliénations. Les créanciers chirographaires sont donc 
traités comme des tiers, et à l'égard des créanciers hypo-
thécaires et à l'égard des acquéreurs. Il y aurait eu, dans 
le système de publicité de la loi nouvelle, une injustifiable 
inconséquence, si elle avait considéré les créanciers chiro-
graphaires comme des tiers à l'égard des hypothèques, 
tandis qu'elle ne les aurait pas considérés comme des tiers 
à l'égard des aliénations; étendant la publicité incomplète 
du code Napoléon à tous les actes translatifs de droits 
réels immobiliers, elle devait aussi étendre à tous ces actes 
ce que le code disait des seuls actes qu'il soumettait à la 
publicité, c'est-à-dire des hypothèques ; tiers à l'égard des 
hypothèques, en vertu du code civil, ils devaient aussi 
être tiers à l'égard des aliénations, en vertu d'une loi qui 
applique aux aliénations le système de publicité que le 
code restreignait aux hypothèques. Il est vrai que le légis-
lateur français a commis cette inconséquence ; aussi la lui 
a-t-on durement reprochée. « Par quel écart de logique, 
dit Mourlon, a-t-on laissé exposés aux dangers de la clan-
destinité des aliénations immobilières ceux-là mêmes qu'on 
a cru devoir, dans un intérêt d'ordre public bien entendu, 
protéger contre la clandestinité des simples hypothèques? 
Il serait difficile, assurément, d'imaginer quelque chose 
de plus contradictoire (1). » Félicitons-nous de ce que le 
législateur belge n'a pas commis cette incroyable inconsé-

(1) Mourlon, De la transcription, t. I l , p. 48, n° 435. 

quence. Que dire de ceux qui, après l'arrêt de la cour de. 
cassation, après 1 arrêt de la cour de Liège, s'obstinent à 
vouloir donner à laloi belge une interprétation qu c S i t 
^ ~ q U e û C e S ^ n 0 S V ° i s i n s d u déplorent 

18«. Dans l'opinion qui refuse aux créanciers chiro-
graphaires les droits que les tiers ont d'opposer le défaut 
de transcription, il se présente une difficulté sur laquele i 
y a controverse. Les créanciers chirographaires ont le 
droit de saisie; s i s saisissent un immeuble de leur déM^ 
teur, 1 aliénation l'emportera-t-elle sur la saisie ou la sa 

Z Z J ^ I T 1 8 ^ 0 p m i 0 n > k - l u l n n ï ï t 

pas douteuse. Les créanciers peuvent saisir les biens de 
leur débiteur tant qu'ils ne sont pas vendus, et la vente 
n existe a leur égard que lorsqu'elle est transcrite Dans 
1 opinion contraire, la question est très-controversée Non 
nous bornons a la poser telle qu'elle se présente dïprès ïa 
législation française, qui ne considère pas les crlanSers 
chirographaires comme des tiers. On distingue. Si l ' a l S 
ton es postérieure à la transcription de la saisi elle est 
nulle; le code de procédure le dit. Si l'aliénation est a n 2 
rieure a cette transcription,, alors naît la difficulté que nous" 
avons signalée. Elle a donné lieu à trois systèmes Si les 
créanciers chirographaires ne sont pas des tiers disent e 
uns, il faut decider que l'aliénation fait tomber leur droit 
débiteur^' a Z ^ V ^ ^ d ï aeoiteur, quand meme la vente ne serait pas- transcrite 
le; créanciers chirographaires ne pouvant pas i n v Z T h 
défaut de transcription. Dans une autre opinion on SOu 
tient que la transcription de la saisie change le droU des 
créanciers saisissants; de personnel qu'il était û devient 
réel, et partant l'aliénation non transcriteau 

ée Enfin6? ^ P U b l i q U e n e P e u t P l u s l e u r T e oppo-
sée. Enfin dans un troisième système on distingue entreTs 
créanciers chirographaires et les créanciers h y f o t e a i r e s 

T S 2 R T Î F I E D R O I T D E S E P ^ O I X I S S nanscnption, on le refuse aux autres (i). Nous n'entrons 

d) Mourlon, De l,. transcription, t. 11, n - 85 et suiv., et n - 1 0 0 et suiv. 
X X I X . 



.pas clans ce débat, puisque, dans la doctrine consacrée par 
la jurisprudence des cours de Belgique, il ne peut plus se 
présenter ; et si l'on admet l'opinion contraire, la contro-
verse appartient à la procédure. 

N ° 2 . DU CONFLIT E N T R E AYANTS CAUSE D'AUTEURS D I F F É R E N T S . 

1 8 2 . Nous avons supposé jusqu'ici que le conflit né du 
défaut de transcription s'élève entre des personnes qui 
tiennent leur droit du même auteur. Les principes que 
nous avons exposés reçoivent-ils leur application au cas où 
les droits réels procèdent d'auteurs différents? Je vends 
un immeuble à Pierre qui ne transcrit pas. Pierre le re-
vend à Paul qui transcrit son titre, sans transcrire celui 
de son auteur. Peut-on, dans ce cas, lui opposer les actes 
translatifs de propriété faits par moi, vendeur originaire? 
par exemple, la vente que j'ai consentie à Primus, après 
avoir vendu à Pierre? Il faut décider que Paul, quoiqu'il 
ait transcrit son titré, ne sera pas propriétaire à l'égard de 
Primus. Nous l'avons déjà décidé ainsi, en remarquant 
que la transcription n'assure pas toujours la propriété à 
celui qui l'a opérée (n° 163). C'est ici le lieu de motiver 
notre décision, car la question est controversée. 

Nous avons posé en principe qu'un acte de vente non 
transcrit n'existe pas à l'égard des tiers ; le vendeur reste 
propriétaire à leur égard et, par conséquent, s'il fait des 
actes de disposition, ses ayants cause pourront les opposer 
à l'acquéreur qui n'a point transcrit. Celui-ci n'est proprié-
taire qu'à l'égard du vendeur, il ne l'est pas à l'égard des 
tiers auxquels le vendeur transmet des droits réels ; or, il 
ne peut transmettre à ses ayants cause plus de droits qu'il 
n'en a lui-même, n'étant pas propriétaire à l'égard des 
tiers, il ne peut pas transmettre à un acheteur la propriété 
à l'égard des tiers. Vainement cet acquéreur transcrirait-il ; 
la transcription ne donne pas un droit nouveau, elle ne fait 
que rendre public le droit qui résulte du titre; en vertu de 
son titre il n'a pu devenir propriétaire à l'égard des tiers, 
puisque son auteur ne l'était pas ; donc malgré la transcrip-
tion il ne sera pas propriétaire à l'égard des ayants cause 

du vendeur primitif; il ne le. sera qu'à l'égard des ayants 
cause de son auteur. J 

Appliquons ces principes- à l'exemple que nous avons 
donné et que nous avons emprunté à la doctrine- la diffi-
culté ne s est pas encore présentée devant les tribunaux 
Je vends un immeuble à Pierre qui ne transcrit pas. Pierre 
ne sera propriétaire qu'à mon égard, il ne le sera pas à 
1 égard des tiers il na donc qu'une propriété relative II 
revend 1 immeuble à Paul : quel droit lui transfère-^ * 
Une propriété absolue, opposable à tous? Non, car il ne 
peut pas transmettre à Paul une propriété qu'il n'a point-
n ayant qu une propriété relative, il ne peut transférer à 
Pau qu une propriété relative. Vainement Paul transcrit-il 
son titre; cette transcription ne lui donne pas des droits 
que n avait pas Pierre, son auteur; or, son auteur ne pou-

vait opposer sa propriété aux tiers ayants cause de son 
vendeur; dans l'espèce, Pierre ne pouvait opposer son acte 
a Primus qui tenait son droit de moi, vendeur primitif 
reste propriétaire à l'égard des tiers; donc Paul ne peut 
pas non plus opposer son acte à Primus. Paul dira-t-il 

l l ^ f . Tn 8 0 , ' 1 t i t r e ' 11 d o i t ê t r e Propriétaire à 
1 gard de tous? On lui répondra qu'il ne peut pas avoir 
plus de droits que son auteur; si Pierre ¿avait pas été 

p Z T V V l ^ C e r t a i ? q U 6 ' m a l ^ r é l a transcription! 
Pau n aurait pas acquis la propriété de l'immeuble par 
fnW l 6 r a i S O n ' P a u l »? Pe»t acquérir une propriété ab-
solue, alors que Pierre n'avait qu'une propriété relative 
Pierre ne pouvait pas opposer son acte à Primus, mon-

s r r i1 n e . l e p e u t p a s u o û p i u s-
dera-t-on a quoi sert alors la transcription? Elle consolide 
la propriété dans les mains de Paul, contre les tiers qui 
metnneaUs " p ^ 0 6 ^ S ° û mais elle ne pïï-
T n n ! , / ? / ° P P 0 S e r S f P r°P r i é t é tiers qui tien-
S Î r r i r ° Î ?" T 1 ' V e û d e U r Primitif> e t resté proprié 
son titre ^ t l ô r S ' p a m i 1 u e P i e r r e P ^ transcrit 

C ° n S T e n c e ' .fiui P a r a î t choquante quand on ne 
considéré que la situation de Paul, dernier acquéreur qui 
s est conformé à la loi en transcrivant son titoe est irès 



naturelle et très-juste quand on considère les droits des 
tiers, ayants cause de moi, vendeur originaire. Primus 
achète 1 immeuble que j'avais vendu à Pierre et que Pierre 
a revendu à Paul, sans avoir transcrit : a-t-il un moyen 
de s'assurer, en consultant le registre aux transcriptions 
que moi j'ai vendu l'immeuble à Pierre ? Non, car 1 acte de 
vente n'est pas transcrit, donc quand i demande au con-
servateur s'il y a un acte par lequel j'ai dispose de la chose, 
le conservateur répondra qu'il n'en existe pas sur ses re-
gistres. 11 est vrai que Pierre a revendu 1 immeuble a Paul, 
lequel a transcrit : mais tout ce qui résulte de cette tran-
scription, c'est que Pierre figurera comme vendeur sur les 
registres du conservateur, mais moi je n y figure pas; et 
comme les registres ne font connaître que les noms du ven-
deur et de l'acheteur, et ne mentionnent pas 1 immeuble 
vendu, Primus n'a aucun moyen d'apprendre que 1 immeu-
ble qu'il achète est passé dans les mains de Paul; il doit 
donc croire que moi j'en suis resté propriétaire; partant, 
la loi doit consolider la propriété dans sa main contre 
Paul sous-acquéreur. Cela est aussi fondé en équité ; Paul 

• ne devait pas se contenter de transcrire son titre, il devait 
s'assurer avant tout si Pierre, son auteur, avait transcrit 
le sien, et voyant qu'il n'était pas transcrit, il aurait dû 
refuser de traiter jusqu'à ce que cette transcription lût 
faite II a donc une négligence à se reprocher, tandis que, 
à Primus, on ne peut faire aucun reproche, il a traité sur 
la foi du certificat que lui a délivré le conservateur des hy-

• -pothèques. En définitive, celui qui" achète un immeuble 
doit exiger que le titre de son auteur soit transcrit, s il 
veut être propriétaire à l'égard de ceux quipourraient avoir 
acquis des droits de l'auteur de son auteur. Cela est tres-
logique : si la publicité garantit tous les droits, cest a la 
condition que tous les actes translatifs de propriété aient 

été rendus publics (î). 
183 Les mêmes principes s appliquent quand le con-

flit existe entre créanciers hypothécaires dont les titres 

(O Mourlon, De la transcription, t. 11, p "2, n» 448. Aubry et Rau, t. II, 
P . 315, note 99, et, en sens divers, les auteurs qu ils citent. 

procèdent d'auteurs différents. Je vends un immeuble à 
Pierre, qui ne transcrit pas, et qui constitue une hypothè-
que sur cet immeuble à Paul. Je consens ensuite une hypo-
thèque à Primus sur ce même immeuble. Lequel des deux 
créanciers hypothécaires l'emportera sur l'autre? Pierre 
n'ayant pas transcrit son titre, moi, vendeur, je suis resté 
propriétaire à l'égard des tiers; donc j'ai le droit de l'hy-
pothéquer, et l'hypothèque que je consens à Primus est 
valable à l'égard des tiers. Au contraire, l'hypothèque que 
Pierre a consentie à Paul n'est pas valable à l'égard des 
tiers, car n'ayant pas transcrit, il n'est pas propriétaire à 
1 égard des tiers, il ne peut donc pas consentir une hvpo-
thèque opposable aux tiers. Ainsi Primus peut opposer 
son hypothèque à Paul, tandis que Paul ne peut pas oppo-
ser la sienne à Primus; c'est dire que celui-ci l'emportera 
sur Paul (î). r 

184. De là suit que l'acquéreur qui veut se mettre à 
labn de 1 action hypothécaire, des créanciers antérieurs, 
doit transcrire non-seulement son titre, mais aussi les 
titres de ses auteurs médiats. Vente successive d'un im-
meuble à Pierre et à Paul. Lors de la vente à Pierre 
1 immeuble était grevé, au profit de Primus, d'une hypothè-
que non inscrite; si Pierre avait transcrit, il aurait affran-' 

s o n ^meuble de cette hypothèque, puisque le créancier 
ne peut plus inscrire l'hypothèque après la transcription 
de la vente. Mais Pierre n'ayant pas transcrit, le créan-
cier hypothécaire conserve son droit, et il peut toujours 
prendre inscription. Pierre revend l'immeuble à Paul il 
le vend tel qu'il le possédait, c'est-à-dire grevé d'une hy-
pothèque non inscrite, mais que le créancier pouvait faire 
inscrire; donc le créancier hypothécaire conserve son 
droit contre Paul. Si Paul transcrit, Primus, le créancier 
hypothécaire, perdra-t-il son droit, en ce sens qu'il ne peut 
plus I inscrire? Non, car le créancier avant conservé son 
droit contre Pierre, celui-ci ne. peut pas transmettre à 

P l u s d e d r 0 l t s qu'il n'en a lui-même; il possédait un 

a f u ^ S f c f e * P" 3 1 7 ' n ° t e 1 0°- § 2 0 9 ' - - n s divers, les 



immeuble grevé d'une hypothèque, quoique non inscrite, 
il transmet donc à Paul une propriété grevée d'une- hypo-
thèque que le créancier peut toujours inscrire. Vainement 
Paul transcrira-t-il son titre ; cette transcription le met, à 
la vérité, à l'abri de l'inscription que pouvaient prendre les 
créanciers de son auteur, Pierre; elle ne le met pas à 
l'abri de l'inscription du créancier antérieur, Primus, qui 
peut prendre inscription tant que Pierre n'a pas transcrit; 
il faut donc que Paul ait soin de faire transcrire l'acte de 
Pierre, avant d'acheter, et de transcrire son titre ; s'il ne 
le fait pas, l'hypothèque de Primus pourra être inscrite 
après la transcription de son titre, comme elle pouvait 
l'être contre son auteur. On applique le principe que nous 
venons d'exposer sur le conflit de deux acquéreurs dont les 
titres procèdent d'un auteur différent (n° 182). Le dernier 
acquéreur se plaindrait vainement de ce que, malgré la 
transcription, l'immeuble reste grevé de l'hypothèque de 
Primus, qui tenait son droit du vendeur primitif. Il a eu 
tort de traiter avec Paul sans exiger la transcription de 
l'acte par lequel Pierre, l'auteur de Paul, est devenu pro-
priétaire, car c'est seulement après cette transcription que 
Pierre est affranchi des hypothèques consenties par son 
auteur, et non inscrites. Primus, créancier hypothécaire, 
n'est pas mis en demeure par une transcription d'un acte 
de vente où ne figure pas son débiteur. Quant à l'acte de 
vente où son débiteur figure, il ne peut lui être opposé, 
puisque cet acte n'est pas transcrit. Donc, à son égard, 
l'immeuble est toujours dans le patrimoine du débiteur qui 
lui a concédé l'hypothèque ; partant, il peut prendre in-
scription, tant que l'acte par lequel son débiteur a aliéné 
l'immeuble n'a pas été transcrit (1). 

N° 3 . QUELLES SONT LES PERSONNES QUI NE PEUVENT P A S SE P R É V A L O I R 
DU DÉFAUT D E TRANSCRIPTION. 

185. La transcription est prescrite dans l'intérêt des 
tiers ; elle est étrangère aux rapports des parties contrac-

(1) Mourlon, De la transcription, t. II, p. 251, n ,R 503-600. 

tantes. Il suit de là que celles-ci ne peuvent pas invoque* 
le défaut de transcription pour s'affranchir des obligations 
que le contrat non transcrit leur impose. L'acheteur est 
propriétaire à l'égard du vendeur, et celui-ci a l'action née 
de la vente contre l'acheteur. 

Faut-il aller plus loin et dire que le vendeur cesse d'être 
propriétaire non-seulement à l'égard de l'acheteur, mais 
aussi à l'égard des ayants cause de l'acheteur ? Nous par-
lons des ayants cause à titre particulier. La question est 
très-importante, en matière de privilège; nous y revien-
drons. Pour le moment il faut poser le principe; ce que 
nous dirons des droits du vendeur privilégié n'en est qu'une 
conséquence. Le vendeur reste propriétaire à l'égard des 
tiers, en quel sens? Est-ce seulement en ce sens que les 
actes de disposition qu'il fait postérieurement à la vente 
sont valables à l'égard des tiers? Ou le vendeur peut-il 
aussi invoquer le principe à son profit, et se prétendre en-
core saisi de la propriété de l'immeuble à l'égard des 
ayants cause de l'acheteur, tels qu'un sous-acquéreur ou 
un créancier hypothécaire ? A notre avis, le vendeur reste 
propriétaire à l'égard de tous, sauf à l'égard de l'acheteur 
et de ses héritiers et de ses successeurs universels. C'est 
la conséquence logique du principe que la vente non tran-
scrite n'a d'effet qu'entre les parties contractantes et leurs 
héritiers. Sans doute, ce principe a été établi dans l'intérêt 
des tiers et non dans l'intérêt du vendeur. Mais on ne peut 
pas scinder le principe et dire que le vendeur sera proprié-
taire si l'intérêt des tiers l'exige, et qu'il ne sera pas pro-
priétaire si l'intérêt des tiers demande qu'il ne le soit pas. 
En effet, une vente nontranscrite est une vente inexistante ; 
or, ce qui n'existe pas ne peut avoir aucun effet : et tous 
ceux qui sont intéressés à se prévaloir de la non-existence 
du contrat en ont le droit; donc le vendeur peut invo-
quer l'inexistence du contrat, comme les tiers peuvent 
l'invoquer. L'acheteur revend : le sous-acquéreur est-il pro-
priétaire à l'égard du vendeur? Le vendeur et le sous-
acquéreur sont des tiers l'un à l'égard de l'autre. Or, le 
principe est que le vendeur reste propriétaire à l'égard 
des tiers; si le vendeur est propriétaire à l'égard du sous-



acquéreur, il est impossible que le sous-acquéreur le soit à 
l'égard du vendeur. Ce qui prouve que telle est la théorie 
de la loi, c'est que le vendeur peut aliéner et hypothéquer' 
l'immeuble; ces actes sont valables à l'égard de l'acheteur 
qui a négligé de transcrire ; or, si le vendeur a le droit 
d'aliéner et d'hypothéquer, il est impossible que l'acqué-
reur ait ce droit; il ne peut pas y avoir deux propriétaires 
exclusifs de la même chose à l'égard des tiers ; si le ven-
deur l'est, l'acquéreur ne l'est pas. Donc le vendeur peut 
opposer son droit au sous-acquéreur. 
^ 1 8 6 . Si la vente existe entre les parties, elle existe aussi 
à l'égard de leurs héritiers et successeurs universels; ceux-
ci succèdent aux droits de leur auteur, comme ils sont 
tenus de ses obligations ; les contrats ont donc à leur égard 
le même effet qu'entre les parties contractantes, car ils y 
sont parties. Peu importe que les héritiers acceptent la 
succession sous bénéfice d'inventaire, car l'héritier bénéfi-
ciaire représente le défunt aussi bien que l'héritier pur et 
simple, sauf qu'il n'est tenu des dettes que jusqu'à concur-
rence de son émolument (1). 

Sous l'empire du code civil, il y avait controverse sur 
le point de savoir si les héritiers du donateur pouvaient 
opposer aux donataires le défaut de transcription- cette 
controverse tombe, parce que les donations sont régies par 
la loi nouvelle ; et, d'après l'article Ie1' de notre loi hypothé-
caire, il n'y a que les tiers qui puissent se prévaloir du 
défaut de publicité, et les héritiers des parties ne sont 
certes pas des tiers: On fait cependant des objections en 
eur faveur contre le principe de la loi nouvelle. Si, dit-on 
es actes du défunt ont effet à leur égard, ils pourront être 

trompés, puisqu'ils accepteront une succession qu'ils au-
raient répudiée si ces actes avaient été transcrits (2). Cela 
est très-vrai, mais cet ordre d'idées est étranger à la tran-
scription; elle n'a pas été établie dans l'intérêt des héri-
tiers, elle a été établie dans l'intérêt des tiers, comme ga-
rantie de la propriété et du crédit. Aux héritiers, la loi 

tiol 1 *'p" 83' n°64' TroplonS' * 
(2) Mourlon, De la transcription, t. II, p. 49, n ° 435. 

F . S l l « i l g f r a n t i e ' C 6 l l e d u b é n é i k e d'inventaire. Fallait-il aller plus loin et étendre aux héritiers le principe 
de la publicité? Une publicité complète serait peut-être la 
meilleure des garanties; mais si l'on peut l'obtenir pour les 
transactions immobilières, il est difficile de l'organise? 
pour les dettes. ^ g a m s e r 

18? . Voici une application de ces principes. Le défunt 
après avoir vendu un immeuble à Pierre, qui ne transcrit 

Paul L c e l h ' S ° n h é r H i e r p r é S ° m P t i f ' ™ Paul accepte la succession purement et simplement. Peut-il 
opposer son acte transcrit à l'acte non transcrit de Pierre 
Non, il ne le peut comme héritier du vendeur; car à ce 
titre, d doit garantir la vente, et celui qui doit garantie ne 
peut pas évincer celui à qui il la doit. Il en serait ainsl 
quand merne 1 y aurait plusieurs héritiers; on peut obLe 
er que si Paul n est héritier que pour une part, il n'est 

tenu de la garantie que pour sa part héréditaire nous v t 
pondons, et la réponse est péremptoire, que l'exœption de 
garantie que lui opposerait Pierre, premier acheteur es! 
indivisible comme nous l'avons dit au titre àeTvèntf 

il n y a de doute que dans l'espèce suivante. Paul hé-
ritier présomptif et acheteur, accepte sous bénéfice din 

S S S ; d a n 8 œ c a s ' ^ire valoir son C o n t r e " 
rierre« Nous le croyons; par la raison que l'héritier peut 
faire valoir les droits personnels qui lui a p p a i W n t - à 
cet égard il est un tiers. Nous renvoyons,PqPuant a uTrÎn-
cipe, au titre des ta». On objecte L cette déci 
^on es en contradiction avec ce q u e L u s tenons de d t e 

e u S ^ r 0 " q U i l h é r i t i 6 r ' m ê m e bénéficiaire, ne 
peu pas soutenir que les immeubles dont le défunt a dis-
posé par des actes non transcrits sont encore dans son 
patrimoine; tandis que nous prétendons maintenantqu'iï 
peut opposer le défaut de transcription à un acquéreur^u 
n a point transcrit. La contradiction n'est qùapparente 

d i f f è r e n t ; d a n s l a p - m S : 
Tc l t f o T f Z l û f d î q ? a l i t é c e l Î e d'héritier et, 
don ' 1 n e p e U I e Prévaloir du défaut de transcrip 
quai té d W + S e C ° n d e h / P ° t h è S e ' ^ S e P r é v a u t> non cte sa qualité d héritier, mais de sa qualité d'acheteur ; or, l'un des 



effets du bénéfice d'inventaire est que l'héritier bénéficiaire 
conserve les droits propres qui lui appartiennent èn vertu 
d'actes passés avec le défunt (1). 

188. Que faut-il décider des légataires à titre particu-
lier? Sont-ils des tiers dans le sens de l'article 1er de la loi 
hypothécaire? On enseigne la négative. La question paraît 
tranchée par le texte même de la loi belge ; les actes non 
transcrits, dit l'article 1er, ne peuvent être opposés aux tiers 
qui contractent sans fraude; ces termes excluent, dit-on, 
le légataire qui ne contracte pas (2). N'est-ce pas s'attacher 
trop à la lettre de la loi? Nous avons dit plus haut que la 
loi a un sens plus général, qu'elle pose le principe que 
l'acte non transcrit n'existe pas à l'égard des tiers (n° 159), 
et nous venons d'appliquer ce principe au vendeur (n°185). 
A notre avis, le légataire peut aussi l'invoquer. On suppose 
qu'après avoir vendu un immeuble, le testateur le lègue. 
Le légataire n'est pas le représentant du défunt, il n'a pas 
figuré au contrat, il est donc un tiers ; comme tel, il a inté-
rêt à opposer le défaut de transcription. A son égard, le 
testateur était encore propriétaire, donc il a pu disposer 
de la chose; s'il l'avait donnée, le donataire aurait pu se 
prévaloir du défaut de transcription (n° 168); si le dona-
taire l'emporte sur l'acheteur qui n'a pas transcrit, pour-
quoi le légataire ne l'emporterait-il pas? Est-ce parce qu'il 
n'a pas contracté? Mais en quel sens le donataire contracte-
t-il? Il ne s'oblige pas, il consent à recevoir; en ce sens, 
le légataire contracte également, car il consent également; 
aussi Pothier qualifiait-il l'acceptation de quasi-contrat. Il y 
a un argument plus décisif dans le texte même de notre 
loi. L'article 5 dit que la cession d'une créance hypothé-
caire ne peut être opposée aux tiers, si elle n'a été rendue 
publique par la voie de l'inscription; la loi ne parle plus 
de contracter, il suffit que l'on soit un tiers pour que l'on 
puisse repousser une cession non inscrite; donc le légataire 

(1) Aubry et Rau, t. II. p. 310. note 88, § 209, et les auteurs en sens 
divers qu'ils citent. __ ,, . 

(2) Martou, Commentaire de la loi de 1851, t. I. p. 98, n° 75. Casier, 
Etudes sur la loi hypothécaire, p. 45, n° 29. Les auteurs français se pro-
noncent aussi contre le légataire, pour un motif pris dans le texte de la 
loi de 1855 (Aubry et Rau, t. II, p. 311, note 90, § 209). . v 

pourrait se prévaloir du défaut d'inscription de la cession 
d une créance qui lui a été léguée; s'il est un tiers pour les 
cesszons, il l est aussi pour les actes translatifs de droits 
reels immobiliers car l'article 5 ne fait qu'appliquer le 
principe de 1 article 1 - : on ne concevrait pas qu'il y eût 
deux principes différents pour des actes identiques. 

189. Ceux qui sont chargés defairefaire la transcription 
peuvent-ils opposer le défaut de transcription? Le code ci-
vil Févoit la difficulté pour les donations. Aux termes de 
1 article 941, les personnes qui sont chargées de faire tran-
scrire ne peuvent.se prévaloir du défaut de transcription. 
La loi hypothécaire n'a pas reproduit cette disposition; en 
faut-il conclure qu elle est abrogée? Loin d'être abrogée, 
eUe est maintenue implicitement par la loi nouvelle En 
effet, d après 1 article 1 - , il n'y a que les parties qui ont 
contracte sans fraude qui puissent opposer le défaut de 
transcription^ce qui exclut les tiers qui, en contractant 
avaient connaissance de l'acte non transcrit; or, ceux qui -
sont chargés de transcrire ont nécessairement connaissance 
de lacté quils doivent rendre public; car quelles sont 
les personnes que la loi charge de transcrire ? Ce sont îes 

m e Z l h r 6 ^ 8 ^ d 6 S i n C a P a b l e s o u d e s établisse-
£ u r 7 J T ' 0 6 T î 6 U X q u i % U r e n t d a n s P actes, leur devoir est de compléter ces actes par la transcription • tluẐ 7urfLES

 D R O I S D E S I N C » ' I L S 

q i ? L s o n t n n 1 C e S ® T T ^ f ' 011 ^ d i r e ' à ^ ^ttre, 
nn' L ! + •C0Upab1leS d e f r a u d e ' ik dépouillent ceux 
qu ils ont mission de protéger. La loi n'a pas pu leur per-
mettre de se prévaloir de la violation de leur devoir Z r 
s avantager au préjudice des incapables. Ainsi les manda-
taires légaux sont exclus en vertu des principes généraux 
abstraction faite de l'article 941. Par application d S mêmes 
principes il faut exclure les mandataires conventionné 
Il y a même motif de décider (i). e l S ' 
j r - i ' a r t ! C l e ?41/j°Ute 1 u e les cause des per-
sonnes chargées de faire transcrire ne peuvent pas non 

»el. ï l l ^ , T i f f M, n ' U ^ 76 6t 77 ' Mourlon, 



plus opposer le défaut de transcription. Que faut-il entendre 
ici par ayants cause? La question était controversée sous 
l'empire du code civil, elle ne peut guère l'être sous la loi 
nouvelle; et.c'est la loi nouvelle qui doit recevoir son ap-
plication, en tant que l'article 941 dérogerait au droit com-
mun (n° 165). Il n'y a pas de doute quant aux ayants cause 
à titre universel ; successeurs du défunt, ils sont tenus de 
ses obligations et de l'inexécution de ces obligations; si le 
défunt ne pouvait se prévaloir de la violation de son devoir, 
ils ne le peuvent pas plus que lui. Il n'en est pas de même 
des ayants cause à titre particulier. Ils sont des tiers dans 
le sens de l'article 1er de la loi hypothécaire; donc ils peu-
vent, comme tout tiers, opposer le défaut de transcription. 
Si donc on admettait que, sous le nom d'ayants cause, Ysx-
ticle 941 comprend les ayants cause à titre particulier, il 
faudrait dire qu'il est abrogé par l'article 1er de la loi nou-
velle ; car il serait en contradiction avec la règle que cette 
disposition consacre (î). 

f O f . Pour que. les tiers puissent opposer le défaut de 
transcription,il faut, d'après l'article 1er de la loi hypothé-
caire, qu'ils aient contracté sans fraude. Que faut-il en-

" tendre ici par fraude1? Ce n'est pas la fraude qui donne lieu 
à l'action paulienne, c'est-à-dire la fraude concertée entre 
le tiers et l'auteur de la première convention pour frustrer 
celui qui a acquis, un droit en vertu de l'acte qu'il a négligé 
de faire transcrire ; il était inutile de réserver l'action pau-
lienne, puisqu'elle est de droit. Les travaux préparatoires 
prouvent, du reste, que telle n'était pas l'intention des 
auteurs de la loi belge. On suppose que le second acqué-
reur, en traitant avec le vendeur qui avait déjà aliéné, 
connaissait l'existence de la vente. Cela suffit, dit le rap-
porteur de la commission de la chambre des représentants, 
pour qu'il soit de mauvaise foi et pour qu'il soit repoussé 
par l'exception de dol; tandis que le seul fait delà connais-
sance de la première vente ne suffirait point pour qu'il y 
eût lieu à l'action paulienne. M. Lelièvre invoque, à l'appui 

(1) Comparez Mourlon, De la transcription, t. II, p. 62, n° 442. Flan-
din. De la transcription, t. II, p. 20, n° 847. 

de ce principe, ce que l'article 1141 dit en cas de deux 
ventes successives du même objet mobilier; la loi donne la 
préférence à l'acheteur qui est de bonne foi (î). L'analogie 
n'est pas aussi décisive qu'on pourrait le croire; au titre 
des Obligations, nous avons dit que l'article 1141 n'est 
qu'une application de l'article 2279, ou une conséquence de 
la maxime qu'en fait de meubles, la possession vaut titre ; 
or, cette maxime n'est pas admise en matière de vente im-
mobilière ; entre deux acheteurs, ce n'est pas la possession 
qui décide, ce sont les titres ; et dès qu'un titre est tran-
scrit, il l'emporte sur celui qui ne l'est pas. La loi hypo-
thécaire déroge donc à la rigueur des principes. Ce n'est 
cependant pas, à proprement parler, une exception ; d'après 
les termes mêmes de la loi, c'est une condition requise 
pour que le tiers puisse opposer le défaut de transcription, 
et la condition s'explique par le but que le législateur a eu 
en vue en prescrivant la publicité; il a voulu avertir les 
tiers de l'existence des actes dont l'ignorance pourrait leur 
causer préjudice; or, si le second acheteur sait que l'im-
meuble qu'il acquiert a déjà été vendu par un acte non 
transcrit, certes ilne pourra pas dire qu'il ignorait cet acte et 
qu il serait trompé et lésé, si l'on pouvait le lui opposer. La 
situation est toute différente. Le second acheteur traite en 
parfaite connaissance de, cause; il ne peut pas dire que lé-
galement il est censé ignorer l'acte, puisqu'il n'a pas été 
transcrit. Ce serait invoquer la loi contre l'esprit de la loi. 
La législateur a pour but de protéger la bonne foi des tiers ; 
or, dans l'espèce, c'est un tiers de mauvaise foi qui veut 
traiter au préjudice d'un premier acquéreur, en le privant 
du bénénéfice de son acquisition; l'intérêt des tiers n'est 
plus en cause, donc le second acquéreur ne peut invoquer 
cet intérêt contre le premier; c'est dire qu'il ne peut pas 
opposer le défaut de transcription. 

Toutefois les conséquences qui résultent du principe 
admis par la loi peuvent être préjudiciables aux tiers. Le 
second acheteur est de mauvaise foi, il revend la chose à 
un tiers de bonne foi. Celui-ci peut-il opposer son acte au 

(l) Lelièvre, Rapport (Parent, p. 115). 



premier acquéreur qui n'a pas transcrit? Non, car il n'a 
pas plus de droit que son auteur ; or, celui-ci, à raison de 
sa mauvaise foi, n'était pas devenu propriétaire; donc il 
n'a pu transférer la propriété au' troisième acquéreur. 
Celui-ci, quoiqu'il soit un tiers de bonne foi, est donc lésé 
par le système de la loi (1). On s'en est prévalu pour criti-
quer la loi. A vrai dire, le dernier acquéreur n'est pas en 
perte, à raison du principe consacré par l'article 1er, il subit 
les conséquences du droit commun, d'après lequel celui 
qui a un titre vicié ne peut transmettre qu'un titre égale-
ment vicié (n° 163). 

192. Le code civil établissait un principe différent. En 
matière de substitution, il y avait une disposition formelle; 
aux termes de l'article 1071, « le défaut de transcription ne 
pourra être suppléé ni regardé comme couvert par la con-
naissance que les créanciers ou les tiers acquéreurs pour-
raient avoir eue de la disposition par d'autres voies que 
celle de la transcription. » La jurisprudence appliquait ce 
principe aux donations. Il y a donc, sous ce rapport, op-
position entre la loi ancienne et la loi nouvelle. Qu'en doit-
on conclure? Pour ce qui regarde les donations, la décision 
n'est pas douteuse, puisque la loi hypothécaire "remplace le 
code Napoléon en ce qui concerne la transcription des 
donations entre-vifs. On peut admettre la même décision 
pour les substitutions faites par acte entre-vifs : elles tom-
bent sous l'application de l'article 1er .de la loi hypothécaire, 
qui parle des donations en général. Mais que dire des sub-
stitutions faites par testament? On ne peut plus dire que la 
loi nouvelle remplace le code Napoléon, parce que la loi 
hypothécaire ne soumet pas les dispositions testamentaires 
à la publicité; le code civil reste donc en vigueur, comme 

, exception à la règle établie par la loi générale des hypo-
thèques. Ainsi l'article 1071 s'appliquera aux substitutions 
faites par testament et il ne s'appliquera pas aux substitu-
tions faites par donation. Cela est légal, mais cela n'en est 
pas moins absurde, car cela aboutit à admettre deux prin-
cipes contraires pour un seul et même fait, les substitu-

(1) Martou, Commentaire, t. I, p. 84, nos 67-69. 

tions (î). Le législateur belge, comprenant les donations 
dans le système de publicité qu'il organisait, aurait dû ré-
viser les dispositions du code civil concernant les substitu-
tions, pour les mettre en harmonie avec la loi nouvelle. 

193. Un acheteur ne transcrit pas l'acte de vente." Il 
revendique l'immeuble contre un tiers qui le possède sans 
titre. L'usurpateur peut-il lui opposer le défaut de tran-
scription? Non, de l'avis de tous. Mais quel est le vrai 
motif de décider? Troplong répond que l'usurpateur n'est 
protégé par aucune loi (2); cela n'est pas exact, car il a les 
droits attachés à la possession. S'il ne peut se prévaloir du 
défaut de transcription, la raison en est que la transcrip-
tion est hors de cause, dans l'espèce; elle est établie dans 
1 intérêt des tiers et dans un intérêt général; or, l'intérêt 
général ne commande certes pas que l'usurpateur l'emporte 
sur le propriétaire; et quand le débat s'élève entre celui 
.qui a un titre et celui qui n'en a pas, il va sans dire que 
celui qui a un droit doit l'emporter sur celui qui n'en a 
point. 

Il suit de là que la décision devrait être la même si le 
tiers était possesseur de mauvaise foi, c'est-à-dire s'il pos-
sédait en vertu d'un titre dont il connaît les vices. Le vé-
ritable propriétaire peut-il revendiquer sa chose contre le 
possesseur de mauvaise foi, quoiqu'il n'ait pas transcrit 
son titre? Si le défendeur n'a pas transcrit le sien, la ques-
tion est la même que celle que nous venons de décider • ce 
n'est pas une question de transcription, le débat existe eitre 
celui qui a un droit et celui qui n'en a point. Si le défen-
deur a transcrit son titre, il y a un léger motif de douter-
entre deux parties dont l'une a transcrit et dont l'autre 
na pas transcrit, n'est-ce pas celle qui a fait transcrire 
son titre qui doit l'emporter? Oui, si leurs titres sont de 
même nature. Mais si le titre de l'un émane du vrai pro-
priétaire, tandis que le titre de l'autre émane d'un auteur 
qui n'était pas propriétaire, le premier doit l'emporter sur 

(1) Martou, Commentaire, t. I, p. 92, n»« 70-72. Comparez en sens oon 



le second. Vainement celui-ci dirait-il qu'il a transcrit, la 
'transcription n'empêche pas que son titre soit vicié; le 
débat, encore une fois, porte, non sur la transcription, mais 
sur la propriété (1). Il en est ainsi dans tous les cas où lès 
titres sont en cause. 

194. Il peut arriver qu'aucune des parties n'ait tran-
scrit. Si le titre de l'une d'elles est vicié, on applique ce 
que nous venons de dire : c'est une question de propriété. 
Si le titre des deux parties est le même, chacune d'elles 
ayant acquis la chose du même auteur, le défendeur pourra-
t-il opposer au demandeur le défaut de transcription?Non, 
la transcription est hors de cause, puisque le défendeur ne 
peut invoquer une loi que lui-même n'a pas observée. 
Les parties sont régies par les principes du code civil, la 
loi nouvelle étant inapplicable. Il faut donc décider que 
celui dont le titre est le plus ancien l'emportera (2). 

§ III. Des actes déclaratifs de propriété. 

195. Le partage doit être transcrit pour avertir les 
tiers que l'indivision a cessé, et que le droit indivis appar-
tenant aux héritiers sur tous les objets de la succession a 
fait place à un droit divisé portant sur les objets mis dans 
son lot. Quels sont ces tiers? La loi met le partage abso-
lument sur la même ligne que les actes translatifs de pro-
priété ; le principe qu'un acte soumis à " la -transcription 
n'existe pas à l'égard des tiers, s'il n'a pas été transcrit, est 
donc applicable aux actes déclaratifs. Il suit de là qu'il faut 
entendre par tiers tous ceux qui n'ont pas. figuré au par-
tage. Si un tiers créancier était intervenu au partage, 
il ne pourrait pas opposer.le défaut de transcription, car il 
n'est plus un tiers, puisqu'il est devenu partie à l'acte par 
son intervention. Mais tous ceux qui, n'ayant pas figuré à 
l'acte de partage, ont intérêt à repousser cet acte le peu-

(1) Aubry et Rau, t. II, p. 319, note 104, § 209. 
(2) Troplong, De la transcription, p. 311, n° 151. Flandin, De la tran-

scription, t. II, p. 420, n° 1273. Comparez Mourlon, De la transcription, 
t. Il, p. 154, n» 516. 

vent, si l'acte n'a pas été transcrit. Ce qui veut dire qu'à 
leur égard le partage n'existera pas ; par conséquent la 
succession sera encore indivise, et les droits de toutes 'les 
parties seront réglés par les principes qui régissent l'indi-
vision. 

196. Quels sont les droits des héritiers pendant l'indi-
vision? Ils peuvent disposer des biens de la succession le«, 
rendre, les hypothéquer; les actes qu'ils font seront vala-
bles si le bien aliéné ou hypothéqué tombe dans leur lot 
De la le droit que les acquéreurs ou les créanciers hypo-
thécaires ont d'intervenir au partage pour veiller à la con-
servation de leurs intérêts. La transcription leur donne 
une nouvelle garantie. D'abord les tiers peuvent traiter 
avec les héritiers, sur leurs droits indivis, tant que le par-
tage n est pas transcrit; carie partage non transcrit ne 
peut leur être opposé, il est considéré comme non existant 
a 1 égard des acquéreurs et des créanciers hypothécaires Si 
donc, postérieurement au partage non transcrit, l'un des -
copartageants vendait ou hypothéquait un immeuble de la 
succession comme indivis, ces actes seraient valables • les 
copartageants ne pourraient pas opposer le partage à l'ac-
quéreur ou au créancier hypothécaire, puisque le partage 
non transcrit n'existe pas à l'égard des tiers. 

La publicité du partage donne une autre garantie aux 
tiers, lous ceux qui y ont intérêt peuvent s'opposer à ce 
qu il soit procédé au partage hors de leur présence et ils 
ont le droit d y intervenir. Sous l'empire du code civil ce 
droit ne pouvait plus être exercé lorsque le partage était 
lait D après la loi nouvelle, un partage non'transcrit ne 
peutetre opposé aux tiers; l'indivision subsiste donc et 
les tiers peuvent toujours former opposition et provoquer 
par conséquent, un nouveau partage où ils interviendront' 
Un voit que la transcription à elle seule ne suffit point pour 
sauvegarder les intérêts des tiers. Celui qui a acheté un 
droit indivis, ou qui a stipulé une hypothèque sur un im- • 
meuble indivis doit d'abord faire transcrire ou inscrire son 
titre, pour qu'il puisse l'opposer à un second acquéreur ou 
a un second créancier hypothécaire; puis il doit former 
opposition et intervenir au partage. C'est ce droit d'inter-
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le second. Vainement celui-ci dirait-il qu'il a transcrit, la 
'transcription n'empêche pas que son titre soit vicié; le 
débat, encore une fois, porte, non sur la transcription, mais 
sur la propriété (1). Il en est ainsi dans tous les cas où lès 
titres sont en cause. 

194. Il peut arriver qu'aucune des parties n'ait tran-
scrit. Si le titre de l'une d'elles est vicié, on applique ce 
que nous venons de dire : c'est une question de propriété. 
Si le titre des deux parties est le même, chacune d'elles 
ayant acquis la chose du même auteur, le défendeur pourra-
t-il opposer au demandeur le défaut de transcription?Non, 
la transcription est hors de cause, puisque le défendeur ne 
peut invoquer une loi que lui-même n'a pas observée. 
Les parties sont régies par les principes du code civil, la 
loi nouvelle étant inapplicable. Il faut donc décider que 
celui dont le titre est le plus ancien l'emportera (2). 

§ n i . Des actes déclaratifs de propriété. 

195. Le partage doit être transcrit pour avertir les 
tiers que l'indivision a cessé, et que le droit indivis appar-
tenant aux héritiers sur tous les objets de la succession a 
fait place à un droit divisé portant sur les objets mis dans 
son lot. Quels sont ces tiers? La loi met le partage abso-
lument sur la même ligne que les actes translatifs de pro-
priété ; le principe qu'un acte soumis à " la -transcription 
n'existe pas à l'égard des tiers, s'il n'a pas été transcrit, est 
donc applicable aux actes déclaratifs. Il suit de là qu'il faut 
entendre par tiers tous ceux qui n'ont pas. figuré au par-
tage. Si un tiers créancier était intervenu au partage, 
il ne pourrait pas opposer.le défaut de transcription, car il 
n'est plus un tiers, puisqu'il est devenu partie à l'acte par 
son intervention. Mais tous ceux qui, n'ayant pas figuré à 
l'acte de partage, ont intérêt à repousser cet acte le peu-

(1) Aubry et Rau, t. II, p. 319, note 104, § 209. 
(2) Troplong, De la transcription, p. 311, n° 151. Flandin, De la tran-

scription, t. II, p. 420, n° 1273. Comparez Mourlon, De la transcription, 
t. Il, p. 154, n» 516. 

vent, si l'acte n'a pas été transcrit. Ce qui veut dire qu'à 
leur égard le partage n'existera pas ; par conséquent la 
succession sera encore indivise, et les droits de toutes 'les 
parties seront réglés par les principes qui régissent l'indi-
vision. 

196. Quels sont les droits des héritiers pendant l'indi-
vision? Ils peuvent disposer des biens de la succession le«, 
rendre les hypothéquer; les actes qu'ils font seront vala-
bles si le bien aliéné ou hypothéqué tombe dans leur lot 
De la le droit que les acquéreurs ou les créanciers hypo-
thécaires ont d'intervenir au partage pour veiller à la con-
servation de leurs intérêts. La transcription leur donne 
une nouvelle garantie. D'abord les tiers peuvent traiter 
avec les héritiers, sur leurs droits indivis, tant que le par-
tage n est pas transcrit; carie partage non transcrit ne 
peut leur être opposé, il est considéré comme non existant 
a 1 égard des acquéreurs et des créanciers hypothécaires Si 
donc, postérieurement au partage non transcrit, l'un des -
copartageants vendait ou hypothéquait un immeuble de la 
succession comme indivis, ces actes seraient valables • les 
copartageants ne pourraient pas opposer le partage à l'ac-
quéreur ou au créancier hypothécaire, puisque le partage 
non transcrit n'existe pas à l'égard des tiers. 

La publicité du partage donne une autre garantie aux 
tiers, lous ceux qui y ont intérêt peuvent s'opposer à ce 
qu il soit procédé au partage hors de leur présence et ils 
ont le droit d y intervenir. Sous l'empire du code civil ce 
droit ne pouvait plus être exercé lorsque le partage était 
lait D après la loi nouvelle, un partage non'transcrit ne 
peutetre opposé aux tiers; l'indivision subsiste donc et 
les tiers peuvent toujours former opposition et provoquer 
par conséquent, un nouveau partage où ils interviendront' 
Un voit que la transcription à elle seule ne suffit point pour 
sauvegarder les intérêts des tiers. Celui qui a acheté un 
droit indivis, ou qui a stipulé une hypothèque sur un im- • 
meuble indivis doit d'abord faire transcrire ou inscrire son 
titre, pour qu'il puisse l'opposer à un second acquéreur ou 
a un second créancier hypothécaire; puis il doit former 
opposition et intervenir au partage. C'est ce droit d'inter-
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vention qui constitue sa garantie essentielle; s'il n'intervient 
pas, et si les héritiers procèdent au partage et transcri-
vent, il n'a plus aucune action. Mais si les héritiers négli-
gent de transcrire le partage, le droit d'opposition et d'in-
tervention des tiers subsiste. 

197. Les tiers créanciers chirographaires peuvent aussi 
invoquer le bénéfice de la loi nouvelle; ce que nous avons 
dit du droit des créanciers, en ce qui concerne les actes 
translatifs (noa 173-181), s'applique aux actes déclaratifs. 
Seulement les créanciers chirographaires n'ont rien à tran-
scrire, puisqu'ils n'ont pas de droit soumis à la transcrip-
tion. Mais ils peuvent former opposition et intervenir au 
partage ; sous ce rapport, leurs droits sont les mêmes que 
ceux des créanciers hypothécaires ou des tiers acquéreurs. 
Ils peuvent former opposition tant qu'il n'y a point de 
partage transcrit. Un partage non transcrit ne peut leur 
être opposé, car ce partage n'existe pas à l'égard des 
tiers. 

§ IV. Des baux. 
N ° 1 . D E S B A U X D E P L U S D E N E U F A N S . 

198. La loi hypothécaire soumet à la transcription les 
baux qui excèdent neuf années. C'est dans l'intérêt des tiers 
que la loi prescrit la publicité des baux qui dépassent le 
terme ordinaire. Quels sont les tiers qui peuvent se préva-
loir du défaut de transcription? Il faut voir avant tout 
quelle est la conséquence de la non-transcription du bail? 
En général, un acte assujetti à la transcription et qui n'est 
pas transcrit ne peut être opposé aux tiers, il est considéré 
comme inexistant à leur égard. Ce principe ne s'applique 
pas aux baux (n° 161); d'après l'article 1er de la loi hypo-
thécaire, si les baux n'ont pas été transcrits, la durée en 
sera réduite conformément à l'article 1429 du code civil. 
Ainsi le bail non transcrit n'est pas nul à l'égard des tiers, 
il est seulement réductible, en ce sens que le preneur ne 
peut opposer son bail aux tiers que pour la période de neuf 
ans dans laquelle il se trouve. Quand donc on dit qu'un 
bail excédant neuf ans doit être transcrit dans l'intérêt des 

tiers, cela veut dire que les tiers peuvent demander la ré 
duçton- du bail à un terme de neuf ans. * " " 

¿toisa S f t « 
- s r ^ o ^ r r * « * » ¡ - ¿ ¿ s a 

réductible. * ^ ^ t r a û S c r i V existe, mais il est 

t i « L r l 6 S t i e r S q u i e n P e u v e n t demander la réduc 
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second preneur qui a transcrit peut exercer t T r W 

p H U ^ L S i f f * 
nous parait certaine; elle est d'évfdenS d » s 
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vention qui constitue sa garantie essentielle; s'il n'intervient 
pas, et si les héritiers procèdent au partage et transcri-
vent, il n'a plus aucune action. Mais si les héritiers négli-
gent de transcrire le partage, le droit d'opposition et d'in-
tervention des tiers subsiste. 

197. Les tiers créanciers chirographaires peuvent aussi 
invoquer le bénéfice de la loi nouvelle; ce que nous avons 
dit du droit des créanciers, en ce qui concerne les actes 
translatifs (noa 173-181), s'applique aux actes déclaratifs. 
Seulement les créanciers chirographaires n'ont rien à tran-
scrire, puisqu'ils n'ont pas de droit soumis à la transcrip-
tion. Mais ils peuvent former opposition et intervenir au 
partage ; sous ce rapport, leurs droits sont les mêmes que 
ceux des créanciers hypothécaires ou des tiers acquéreurs. 
Ils peuvent former opposition tant qu'il n'y a point de 
partage transcrit. Un partage non transcrit ne peut leur 
être opposé, car ce partage n'existe pas à l'égard des 
tiers. 

§ IV. Des baux. 

N ° 1 . D E S B A U X D E P L U S D E N E U F A N S . 

198. La loi hypothécaire soumet à la transcription les 
baux qui excèdent neuf années. C'est dans l'intérêt des tiers 
que la loi prescrit la publicité des baux qui dépassent le 
terme ordinaire. Quels sont les tiers qui peuvent se préva-
loir du défaut de transcription? Il faut voir avant tout 
quelle est la conséquence de la non-transcription du bail? 
En général, un acte assujetti à la transcription et qui n'est 
pas transcrit ne peut être opposé aux tiers, il est considéré 
comme inexistant à leur égard. Ce principe ne s'applique 
pas aux baux (n° 161); d'après l'article 1er de la loi hypo-
thécaire, si les baux n'ont pas été transcrits, la durée en 
sera réduite conformément à l'article 1429 du code civil. 
Ainsi le bail non transcrit n'est pas nul à l'égard des tiers, 
il est seulement réductible, en ce sens que le preneur ne 
peut opposer son bail aux tiers que pour la période de neuf 
ans dans laquelle il se trouve. Quand donc on dit qu'un 
bail excédant neuf ans doit être transcrit dans l'intérêt des 
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tiers, cela veut dire que les tiers peuvent demander la ré 
duçton- du bail à un terme de neuf ans. * " " 
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contraire, il y a un motif de douter. Le bail ne confère pas 
de droit réel au preneur, celui-ci n'est donc qu'un créan-
cier personnel; et, à ce titre, il ne-peut se prévaloir du dé-
faut de transcription. On répond, et la réponse est déci-
sive, que la loi met le bail sur la même ligne que les droits 
réels immobiliers, en ce qui concerne la transcription ; _ si 
le preneur est assimilé à un acheteur et à un créancier 
hypothécaire, en ce qui concerne l'obligation de transcrire, 
la conséquence logique est qu'il a aussi les mêmes droits ; 
s'il doit transcrire, il doit aussi avoir le droit de se préva-
loir du défaut de transcription. Les auteurs de la loi fran-
çaise sur la transcription ont compris qu'il y avait une 
espèce d'inconséquence à soumettre le bail à la même for-
malité que les droits réels; le rapporteur dit que c'est une 
invasion dans le domaine des droits personnels. A vrai 
dire, il n'y a pas d'inconséquence; pourquoi la loi ordonne-
t-elle la transcription de certains actes? Dans l'intérêt des 
tiers. Or, qu'importe aux tiers que l'acte qu'on leur oppose 
soit un droit personnel ou un droit réel, si la clandestinité 
de cet acte .leur est préjudiciable? Or, le bail leur cause-
rait un préjudice, si, étant à long terme, il pouvait leur 
être opposé. Par identité de motifs, un preneur à long 
terme doit avoir le droit d'opposer son bail à tout tiers, donc 
aussi à un premier preneur. C'est l'opinion assez générale-
ment suivie (1). 

11 faut ajouter une restriction au droit du second pre-
neur; il ne peut opposer son bail au premier preneur que 
s'il a contracté dans l'ignorance du premier bail; s'il le 
connaissait lorsqu'il a traité avec le propriétaire, il est de 
mauvaise foi, et, par suite, On doit lui appliquer la disposi-
tion de l'article 1er, d'après laquelle les tiers ne peuvent 
opposer le premier bail que lorsqu'ils ont agi sans fraude. 
Tel était aussi notre ancien droit dans les coutumes qui 
exigeaient la transcription des baux (2). 

(1) Martou, Commentaire t I, p. 120, n° 91 
tion, t II, p. 420, no 1273. Aubrv et Rau, t. II, p. 307 note 78, ë ¿09, et 
n 158 note 13, ¡3 174 Comparez, en sens contraire, Cloes, Commentaire, 
t I » 5 1 n° 101. Mourlon, t. I, p. 123, n°495. (2) Martou, Commentaire, t. I, p. 121, n» 92. Flandin, De la. transcrip-
tion, t. I l , p. 420, n» 1274. 

2 0 0 . Le bail non transcrit ne peut être opposé aux 
tiers, en ce sens qu'ils peuvent en demander la réduction 
conformément à l'article 1429. Cet article est ainsi conçu • 
« Les baux que le mari seul a faits des biens de sa femme 
pour un temps qui excède neuf ans, ne sont, en cas de dis-
solution de la communauté, obligatoires vis-à-vis de la 
femme ou de ses héritiers que pour le temps qui reste à 
courir soit de la première période de neuf ans, si les par-
ties s'y trouvent encore, soit de la seconde, et ainsi de 
suite, de manière que le fermier n'ait que le droit d'achever 
la jouissance de la période de neuf ans où il se trouve. » 
L'application de cette disposition aux baux non transcrits 
souffre quelque difficulté. Il faut voir quel est le tiers qui 
se prévaut du défaut de transcription. 

Si c'est l'acquéreur de l'immeuble donné à bail pour pius 
de neuf ans, on peut appliquer à la lettre l'article 1429. 

• Le droit de l'acquéreur s'ouvre au moment où il est devenu 
propriétaire à l'égard du preneur, c'est-à-dire lors de la 
transcription de son titre. A partir de ce moment le pre-
neur a seulement le droit d'achever la jouissance de la pé-
riode de neuf ans où il se trouve. Reste à déterminer le 
commencement du bail. Le bail n'ayant pas été transcrit 
on reste sous l'empire des principes du code civil- pour 
que le bail puisse être opposé à l'acquéreur, il doit avoir 
date certaine; c'est donc l'acte de bail qui déterminera la 
période de neuf ans dans laquelle les parties se trouvent 
et le bail cessera de plein droit à la fin de ce terme. Si lors 
de la vente, la période de neuf ans était sur le point d'ex-
pirer, l'acquéreur devrait-il laisser au preneur le délai 
dusage que le bailleur doit observer, pour donner con<*é 
d après l'article 1736? On l'enseigne ainsi (i). Cela nous 
paraît très-douteux; l'acquéreur n'est pas dans la situation 
du bai leur, a son égard le bail n'existe pas, au delà du 
terme de neuf ans; il ne peut donc avoir aucune obligation 
a 1 égard du preneur. Nous renvoyons à ce qui a été dit 
au titre du Louage, sur le droit de l'acquéreur quand lé 
bail n a point date certaine. A plus forte raison l'acqué-

(1) Martou, Commentaire de la loi de 1851, t. I, p. 124, n<> 96. 



reur ne doit-il aucune indemnité au preneur (art. 1750) (1). 
Si c'est un créancier hypothécaire qui se prévaut du défaut 

tle transcription, l'application de l'article 1429 donne lieu à 
un doute. On peut soutenir que le bail non transcritn'a aucun 

.effet à l'égard du créancier hypothécaire. En effet, le pre-
neur n'a qu'un droit de créance qu'il ne peut opposer qu'au 
bailleur; l'article 1743 fait exception à ce-principe en cas de 

.vente, sous condition que le bail ait date certaine; cette 
exception ne peut pas être étendue au préjudice d'autres tiers ; 
le créancier hypothécaire ne doit donc pas respecter le bail, 
d'après le code civil. D'après le code de procédure, il faut 
distinguer; en cas d'expropriation, les créanciers saisis-
sants peuvent demander la nullité du bail s'il n'a pas date 
certaine; donc, s'il a date certaine, ils doivent respecter le 
bail (code de proc., art. 691). La loi du 15 août 1854 sur 
l'expropriation forcée a modifié le code français, en ce sens 
quelle déclare nuls les baux consentis par le saisi après la 
transcription du commandement ou de l'exploit de saisie; 
et les baux consentis même après le commandement non 
transcrit sont également nuls, s'ils excèdent neuf ans ou 
s'ils contiennent quittance de trois années au moins de 
loyer (art. 25). 

Les baux antérieurs au commandement, s'ils ont date 
certaine, doivent donc être respectés par le créancier sai-
sissant, bien entendu dans les limites de la loi hypothécaire. 
En définitive, les créanciers hypothécaires sont mis sur la 
même ligne que les tiers acquéreurs : le bail est valable à 
leur égard, mais réductible. Naît alors la question de sa-
voir quel moment il faut considérer pour déterminer la 
limite de la période de neuf ans, pour laquelle le bail est 
maintenu : est-ce la date de l'inscription de l'hypothèque? 
ou celle de la poursuite en expropriation? ou celle du juge-
ment d'adjudication? La question est controversée. Il nous 
semble qu'il faut appliquer, par analogie, le principe qui 
régit les tiers acquéreurs; il y a lieu de limiter le droit du 
preneur quand il se trouve en conflit avec celui du créan-

(1) Mariou, Commentaire, t. I, p. 125, nos 97 et 98. En sens contraire, 
Cloes, Commentaire, 1.1, p. 34, n° 57. 

cier hypothécaire; or, le conflit n'existe pas du moment où 
l'hypothèque prend naissance, car l'action hypothécaire ne 
sera peut-être jamais exercée; il y a conflit quand le créan-
cier agit en expropriation'contre le détenteur, donc contre 
le preneur; dès ce moment, le droit du preneur est réduit 
au terme de. neuf ans dans lequel il se trouve; le jugement 
d'adjudication, comme tout jugement, rétroagit, le créan-
cier devant profiter de son action dès qu'elle est intro-
duite (î). 

Reste le second preneur, qui peut opposer son bail tran-
scrit à un preneur qui n'a point opéré la transcription. Le 
droit du preneur, de même que celui de l'acquéreur, naît 
dès que le contrat est parfait; seulement il ne peut l'exer-
cer contre un tiers qu'après qu'il a transcrit. Est-ce le cas, 
dans l'espèce, d'appliquer le principe? Oui, puisque le pre-
neur invoque sa transcription contre le preneur qui a né-
gligé de transcrire. Le premier preneur ne pourra donc 
continuer son bail que pendant la durée de la période de 
neuf ans, commencée lors de la transcription du second 
bail. 

S O I . Le preneur qui a transcrit son bail a le droit de 
l'opposer aux tiers qui ont un droit sur la chose louée^ si 
ce droit n'avait pas été rendu public lors de la transcrip-
tion du bail. C'est l'application au preneur du principe qui 
régit tous les actes soumis à la transcription. Il suit de là 
que si l'acquéreur de l'immeuble loué ne transcrit pas, le 
preneur peut lui opposer son bail, quelle qu'en soit la durée 
et quoique la vente soit antérieure au bail; peu importerait 
encore que l'acte de vente soit transcrit postérieurement. 
En transcrivant son acte de bail à un moment où la vente 
n'était pas rendue publique, le preneur a acquis le droit 
d'opposer son bail au tiers acquéreur. Vainement objecte-
t-on que le preneur n'a qu'un droit de créance, tandis que 
F acquéreur a le plus puissant des droits réels, la propriété; 
l'objection était décisive sous l'empire du code civil, elle ne 
peut plus être faite au preneur sous la loi nouvelle, car elle 

(1) Flandin, De la transcription, t. II, p. 418, n° 1270. Comparez, en 
sens contraire, Troplong, De la transcription, p. 376, n° 205, et Mourlon 
De la transcription, t. 11, p. 127, n° 499. ' 



assimile son droit à un droit réel quant à la transcription 
et à ses effets (1). 

N° 2 . DES BAUX CONTENANT QUITTANCE ANTICIPATIVE DE TROIS ANS 
DE L O Y E R . 

202, La loi hypothécaire soumet encore à la publicité 
les baux qui contiennent quittance d'au moins trois ans de 
loyer. C'est toujours dans l'intérêt des tiers que la loi pres-
crit la publicité de ces baux. Quelle sera la conséquence 
de l'inobservation de la loi? Le bail contenant une quit-
tance de trois années de loyer ne pourra pas être opposé 
ftux tiers. En quel sens? Est-ce le bail même qui ne pourra 
jjur être opposé? ou est-ce le payement anticipé? Au pre-
mier abord, le texte semble décider la question. Le premier 
alinéa pose en principe que les actes translatifs de droits 
réels immobiliers qui n'ont pas été transcrits ne peuvent 
pas être opposés aux tiers; ils n'existent pas à leur égard. 
Il en sera de même, dit le deuxième alinéa, des baux excé-
dant neuf années ou contenant quittance d'au moins trois 
années de loyer. Cela veut dire que ces baux ne peuvent 
pas être opposés aux tiers. Le troisième alinéa vient mo-
difier cette disposition, en ce qui concerne les baux de plus 
de neuf ans ; au lieu de les déclarer inexistants à l'égard 
des tiers, la loi les déclare seulement réductibles. Mais 
cette modification ne concerne point les baux qui contien-
nent quittance de trois ans de loyer ; donc ces baux restent 
dans la règle générale établie par le premier alinéa, ils ne 
peuvent pas être opposés aux tiers ; à leur égard ils sont 
plus que nuls, ils sont inexistants. Cette interprétation a 
été proposée (2). Nous croyons, avec M. Martou, que la ré-
daction de la loi ne rend pas la pensée du législateur. La 
loi fait une différence radicale entre les baux et les actes 
translatifs ou déclaratifs de droits réels immobiliers. Ces 
derniers actes doivent tous être transcrits; sinon ils ne 
peuvent être opposés aux tiers. Il n'en est pas de même des 

(1) Flandin, De la transcription, t. II, p. 412, nos 1261-1263. En sens 
ontraire, Mourlon, De la transcription, t. II, p. 122, n° 494. 

>2) Casier, Etudes, p. 35, n° 18. Cloes, Commentaire, t. I, p. 34, n° 55. 

baux ; ils ne sont soumis à la transcription qu'à raison, 
soit de leur durée, soit d'un payement anticipé du loyer 
quand cette durée ou ce payement dépassent les limite^ 
usuelles; la durée du bail est-elle la durée ordinaire les 
payements anticipés n'excèdent-ils pas ceux qu'il est d'usage 
d exiger, la loi ne prescrit plus la publicité. I)e là une col-
séquence importante quant à l'effet que produit l'inobser-
vation de la loi. S agit-il d'une vente, l'acte non transcrit 
ne pourra etre opposé aux tiers. S'agit-il d'un bail, l'acte 
ne peut etre opposé aux tiers en tant qu'il leur porte 
préjudice. Si c est un bail à long terme, c'est la durée inu-
sitée du contrat qui léserait les tiers : que fait la loi? Elle 
maintient le bail et se contente d'en réduire la durée Si le 
bail contient quittance de trois années de loyer, qu'est-ce 
qui est préjudiciable aux tiers? Est-ce le bail? Non c'est 
le payement anticipé. Donc le bail doit être maintenu', c'est 
seulement le payement anticipé qui doit être déclaré non 
existant C est en ce sens que la loi a été expliquée par 
M. Lelièvre, dans son rapport sur les amendements que le 
sénat a faits au projet voté par la chambre des représen-
tants. Le rapporteur suppose un bail de moins de neuf ans 
contenant quittance de trois ans de loyer ; si ce bail n'est 
pas transcrit, qu'en résultera-t-il? Il est clair, répond 
M. Lelievre, que la conséquence du défaut de transcription 
sera que te preneur ne pourra opposer aux tiers les paye-
ments faits antieipativement (i). » Si, au lieu d'un bail de 
neuf ans, on suppose un bail de dix-huit ans, la conséquence 
sera absolument la même, car un bail de dix-huit ans non 
transcrit est réduit à un terme de neuf ans, et, de plus le 
payement anticipé ne pourra être opposé aux tiers. Ainsi 
dans toute hypothèse, le bail est maintenu, quoique non 
transcrit; est-il de neuf ans, il ne doit pas être transcrit à 
raison de sa durée, il ne doit l'être qu'à raison du paye 
ment anticipé; dès que le payement anticipé ne peut être 
opposé aux tiers ils n ont plus d'intérêt, légalement par-
lant, a la publicité du bail ; il serait donc contraire à tout 

(1) Lelièvre, Rapport sur les amendements du sénat (Parent, p. 520). 



principe d'annuler le bail dans l'intérêt des tiers, alors que 
ceux-ci n'y sont pas intéressés (1). 

2 0 3 . Nous avons supposé que le payement anticipé non 
rendu public ne peut être opposé aux tiers, de sorte que le 
preneur doit payer aux tiers le loyer auquel ils ont droit, 
sauf son recours contre le bailleur. On a proposé une autre 
interprétation. Le payement anticipé, dit-on, n'est pas une 
cause absolue d'inexistence du bail non transcrit, la loi 
n'en tient compte que lorsqu'il comprend au moins trois 
ans de loyer. Si le bail contient une quittance de deux ans 
de loyer, il ne doit pas être transcrit de ce chef. Donc si 
le payement anticipé est de six ans, ou de tout le bail, 
quelle devra être la conséquence de la non-transcription? 
C'est que le bail ne pourra être opposé aux tiers, en tant 
qu'il dépasse le payement anticipé qui ne doit pas être 
rendu public, c'est-à-dire le payement qui n'atteint point 
trois années de loyer. On invoque, en faveur de cette inter-
prétation, l'analogie qui existe entre le payement anticipé 
et la durée du bail; le bail qui dépasse neuf ans est réduit, 
on doit donc aussi réduire le payement anticipé qui excède 
celui que la loi autorise (2). 

En théorie, et au point de vue législatif, cela peut se 
soutenir ; le législateur aurait dû réduire la clause du bail 
qui concerne le payement anticipé, comme il réduit la 
clause qui concerne la durée du bail : il y a même motif 
de décider. Mais le législateur ne l'a point fait. Quand le 
bail excède neuf ans, la loi le déclare réductible. Quand le 
bail contient une quittance d'au moins trois ans de loyer, 
la loi ne dit pas qu'on réduira le payement anticipé ; donc 
on reste sous l'empire du principe général qui régit les 
actes non transcrits; la clause qui devait être transcrite,et 
qui ne l'est point, est considérée comme n'existant pas à 
l'égard des tiers. Si donc un bail contient quittance de six 
ans de loyer, cette quittance est effacée;le preneur ne peut 
pas s'en prévaloir, quand même, lors de la vente de la 
chose louée, ou lors de la poursuite des créanciers hypo-

(1) Martou, Commentaire, t. I, p. 126, n° 101. 
(2) Flandin, Be la transcription, t. II, p. 424, n° 1280. 

thécaire, cinq années du bail seraient écoulées. Vainement 
dirait-on que dans ce cas, le preneur n'invoque le pave-
ment anticipé que pour un an, et qu'en principe le paye-
ment anticipé d un an peut être opposé aux tiers, quoiqu'il 
ne soit pas rendu public. Nous répondons que la loi n'a pas 
consacré cette théorie, puisqu'elle n'a pas même prévu la 
difficulté; on reste donc sous l'empire du principe établi 
par 1 article 1 - de la loi hypothécaire ; tout ce queP l'esprit 
t ï i ï l F ™ ? V m t e r p r è t e d e f a i r e > c ' e s t de concentrer la nullité sur la clause qui concerne le payement anticipé 
en maintenant le contrat quant à sa durée (i) P 

+ r ^ ' J 0 U t Î T i n t é r e s s é P e u t s e Prévaloir du défaut de 
transcription. Cela n'est pas douteux quand il s'agit d'un 
acquéreur ou d un créancier hypothécaire. Dans la doctrine 
consacrée par la cour de cassation de Belgique, les créan-
ciers chirographaires sont aussi des tiers. Quand donc ils 
saisissent immeuble loué, on leur applique le droit com-
mun. Les loyers et fermages sont immobilisés à partir de 
la transcription de la saisie. Les créanciers hypothécaires 

^ P f é r e n f 5 ^ S ' i ï n > a Pa s créanciers 
hypothécaires, les créanciers chirographaires ont aussi 
droit aux loyers et fermages, et le preneur ne p o u r r a i t 

Z o ^ T ^ C k U S e d U M ^ C o n t i e n t É payement anticipât^, car ce payement ne peut pas être opposé aux 
b a a n a P.as é t é transcrit; et, dans notre 

opimon, les créanciers chirographaires sont des tiers. 

(1) Comparez Troplong, Be la transcription, p. 378, 209. 



CHAPITRE III. 

D E L ' I N S C R I P T I O N . 

§ Ier. Des demandes en nullité et en résolution. 

N ° 1 . M O T I F . D E L A P U B L I C I T É . 

205. L'article 3 de la loi hypothécaire soumet à la pu-
blicité, par la voie de l'inscription, les demandes en nullité 
ou en révocation de droits réels immobiliers et les déci-
sions rendues sur ces demandes. Quel est le motif de cette 
publicité? Le rapport de la commission du sénat explique 
très-bien les raisons pour lesquelles le législateur a voulu 
que ces demandes et ces décisions fussent rendues publi-
ques (î). « Des droits réels ont été transmis; la transcrip-
tion en a été faite ; le propriétaire du droit est publique-
ment connu, mais cette qualité peut lui être enlevée; on 
provoque contre lui l'annulation ou la révocation de ces 
droits. Il est important d'avertir les tiers de l'introduction 
d'une semblable demande et des risques qu'ils courent en 
traitant avec le propriétaire menacé. Les tiers ont intérêt 
à connaître non-seulement l'existence de la demande, mais 
aussi les suites qu'elle a eues. Votre commission croit utile, 
pour atteindre ce but, d'ordonner l'inscription du jugement 
à la suite de l'inscription de la demande. » 

206. Le législateur voulant organiser un système com-
plet de publicité dans l'intérêt des tiers, on comprend qu'il 
ait dû rendre publics les jugements qui changent la situa-
tion immobilière du propriétaire avec lequel les tiers trai-
tent. Mais l'organisation du principe et les effets qui ré-
sultent du défaut de publicité ne sont pas sans difficulté. Il 
faut avant tout rappeler les principes qui régissent l'annu-
lation et la révocation des droits réels immobiliers. 

(1) D'Anethan, Rapport (Parent, p. 399, 400). 

La loi concerne d abord les demandes qui tendent à faire 
prononcer 1 annulation des droits réels immobiliers Nous 
avons dit, au titre des Obligations, quel est l'effet de l'ac-
tion en nullité quand elle est admise : la convention annu-
lée est censée n avoir jamais existé, et, par suite, elle ne 
peut produire aucun effet. De là suit que le jugement qui 
prononce la nullité d'un acte translatif de droits réels im-
mobiliers anéantit non-seulement le droit de propriété qui 
reposait sur la tête du propriétaire apparent, il anéantit 
aussi tous les actes de disposition qui ont été faits en 
vertu du titre annulé. Ainsi l'annulation opère rétroacti-
vement et contre les tiers. Cet effet a fourni une objec-
tion contre le principe de publicité, en tant que la loi 
1 applique aux demandes en nullité et aux décisions ren-
dues sur ces demandes. Il est de l'essence de la nullité 
dit-on que tous les actes de disposition faits par celui dont 
le droit de propriété est annulé viennent à tomber par 
i effet du jugement qui prononce l'annulation de ce droit-

r t l r l ! i m U t l l e d e , r ^ d r e ,ce j ^ e m e n t public dans l intérêt de ceux auxquels des aliénations ou des hYpo-
theques ont été consenties; ces concessions tombent néces-
sairement avec 1 annulation d droit en vertu duquel elles 
ont été faites; partant, il est inutile de publier la demande 
et les jugements qui interviennent; la publicité ne peut pas 
sauver des droits condamnés à périr. Nous répondons, avec 
e sénat, que la publicité de la demande en nullité prévient 

le s tiers du danger qui les menace s'ils traitent avec un 
propriétaire sur la foi de titres dont l'annulation est pour-
suivie en justice, ou qui sont annulés par sentence du 
Ju6 e-

n n i m f n S è D?Î q u i a é t e n d u l a p u M c i t é à t o u t e action en nullité. Quand le projet amendé fut renvoyé à la chambre 
des représentants, le rapporteur, M. Lelièvre, fit valoir 

Z ^ J T T 611 f a V 6 U r Î 6 l a P u b l i c i t é - les tiers 
t t i f 0 l t S I î ? n a c e n t d ê t r e a n n u l é s par suite de la 
demande en nullité se trouvent les créanciers hypothé-
caires ; ils sont très-intéressés à connaître l'existence de la 
demande afin d'intervenir dans l'instance pour sauvegarde? 
leurs droits. En effet, la jurisprudence admet q u ï s sonï 



représentés par le débiteur ; d'où la conséquence que les 
décisions ont force de chose jugée contre eux ; la loi nou-
velle permet aux créanciers de défendre leurs intérêts èn 
intervenant au procès ; tandis que, dans le système de clan-
destinité du code civil, les droits des créanciers périssaient 
sans qu'ils eussent même connaissance des demandes for-
mées contre le débiteur, actions où ils sont intéressés autant 
que celui-ci (1). 

207, La loi prescrit encore la publicité des demandes 
en révocation d'actes translatifs ou déclaratifs de droits 
réels immobiliers. Dans le langage du code Napoléon, 
le mot révocation est employé pour les actions qui ten-
dent à révoquer les donations. Quand il s'agit d'actes à 
titre onéreux, le code se sert du mot résolution. Il va 
sans dire que la loi hypothécaire est applicable aux actes 
à titre onéreux, aussi bien qu'aux actes à titre gratuit. 
Toutefois, pour bien comprendre les motifs de la loi, il im-
porte de distinguer la résolution de la révocation. 

La résolution a lieu en vertu d'une condition résolutoire 
stipulée par les parties ou sous-entendue par la loi. Que 
la condition résolutoire soit conventionnelle ou légale, 
expresse ou tacite, elle produit toujours le même effet, c'est 
de résoudre le contrat comme s'il n'avait jamais existé. 
L'article 1183 le dit de la condition résolutoire expresse, 
et le même principe s'applique à la condition résolutoire 
tacite ; la rétroactivité est de l'essence de la résolution. 
Mais toutes les conditions résolutoires n'opèrent pas de la 
même manière; quand la condition résolutoire est expresse, 
le contrat est résolu de plein droit; tandis que la résolu-
tion se fait par la sentence, du juge lorsque la condition 
résolutoire est tacite (art. 1.183 et 1184). Cette différence 
soulève une difficulté sur laquelle nous reviendrons : Y a-
t-il lieu à la publicité de l'article 3 quand le contrat est ré-
solu de plein droit? Pour le moment, nous recherchons 
seulement les motifs de la publicité que la loi prescrit. On 
a dit qu'elle était inutile dans les cas où la condition réso-
lutoire est écrite dans le contrat, puisque le contrat étant 

(1) Lelièvre, Rapport sur les amendements du sénat (Parent, p. 521). 

soumis à la transcription, l'article 3 le suppose, les tiers 
apprendront par les registres du conservateur que le pro-
priétaire avec lequel ils traitent n'a qu'un droit résoluble. 
Sans doute, mais cela n'empêche pas que les tiers aient 
intérêt à savoir si la résolution est demandée ou pronon-
cée; car autre chose est la possibilité d'une résolution qui 
peut-être ne se fera pas, autre chose est la résolution de-
mandée et prononcée par le juge. On a encore fait, pour les 
actions en résolution, la même objection que pour les ac-
tions en nullité : la publicité est inutile, dit-on, puisque la 
résolution, publique ou non, anéantit toujours les droits 
concédés à des tiers par celui dont la propriété est résolue. 
Nous venons de répondre à l'objection (n° 206) ; ce que 
disent les rapports des commissions du sénat et de la cham-
bre des représentants s'applique à la résolution aussi bien 
qu'à la révocation. 

2 0 8 . Le code qualifie de révocation certaines exceptions 
à l'irrévocabilité des donations. Nous avons dit, au titre 
qui est le siège de la matière, que cette théorie est fausse. 
A vrai dire, la révocation des donations est une résolution 
qui se fait pour les causes déterminées par la loi. Il y a 
une grande différence entre lès diverses causes de révoca-
tion. La révocation pour survenance d'enfant a lieu de plein 
droit : est-elle néanmoins soumise à la publicité prescrite 
par notre loi hypothécaire? Nous reviendrons sur cette dif-
ficulté. Il y a une autre différence qui a une grande impor-
tance en ce qui concerne la publicité. La révocation pour 
survenance d'enfant et la révocation pour inexécution des 
charges rétroagissent ; on doit donc leur appliquer les prin-
cipes qui régissent la résolution (n° 207). Il n'en est pas de 
même de la révocation pour cause d'ingratitude ; elle opère 
ex nunc, comme on dit dans le langage de l'école, c'est-à-
dire que le donataire reste propriétaire jusqu'au moment 
où la demande en révocation est rendue publique ; d'où suit 
que tous les actes de disposition par lui faits sont valables, 
la révocation ne produit d'effet qu'à partir de l'inscription 
qui doit être faite de la demande en révocation en marge 
de la transcription ; toutes aliénations faites antérieurement 
sont maintenues, ainsi que les hypothèques et autres char-



ges réelles qu'il aurait imposées sur la chose donnée. Ainsi 
le donataire reste propriétaire à l'égard des tiers jusqu'à 
l'inscription de la demande en révocation ; la sentencè du 
juge qui prononce la révocation opère une mutation de pro-
priété ; le donataire a été propriétaire et le donateur a cessé 
de l'être, il le redevient par la révocation de la donation. 
Puisqu'il y a mutation de propriété immobilière, elle doit 
être rendue publique ; ici l'intérêt des tiers est évident, ils 
doivent connaître la révocation et le jour auquel elle ré-
troagit; car, à partir de ce jour, le donataire cesse d'être 
propriétaire, et, à partir de ce même jour, le donateur le 
redevient. On pourrait même dire qu'il y a lieu à transcrip-
tion, puisque le jugement opère une mutation de propriété; 
toutefois la loi n'ordonne pas de transcrire le jugement 
qui prononce la révocation, elle se borne à en exiger 
l'inscription ; la mention suffit pour garantir les intérêts 
des tiers. 

209. Le code civil ne prescrit la publicité que pour les 
donations ; la loi hypothécaire ayant étendu le principe de 
la publicité à tous les actes translatifs de propriété à titre 
onéreux, elle a dû aussi généraliser la disposition de l'arti-
cle 958. C'est ce qu'a fait l'article 4 de la loi hypothécaire. 
On objecta, lors de la discussion, que cette disposition était 
inutile, puisqu'elle ne faisait que reproduire l'article 958 
du code Napoléon. Le ministre de la justice répondit qu'il 
y avait d'autres cas où la révocation ne rétroagit point; nous 
les avons énumérés en traitant de la propriété révocable 
(t. X V I , nos 104-113). Il n'y a aucun doute pour ce qui 
concerne la révocation de l'usufruit. Les juges peuvent pro-
noncer l'extinction de l'usufruit pour abus de jouissance 
(art. 618). C'est une révocation de l'usufruit ; comme elle 
est demandée et prononcée en justice, l'article 3 de la loi 
hypothécaire est applicable : le jugement doit être rendu 
public par la voie de l'inscription, et les actes que l'usufrui-
tier a faits avant cette inscription sont maintenus. 

Il y a encore un autre cas dans lequel la propriété est 
révoquée. Les envoyés en possession définitive des biens 
d'un absent sont propriétaires à l'égard des tiers ; si l'ab-
sent revient, leur propriété est révoquée de plein droits 

Faudra-t-il que la révocation - des droits des envoyés, si 
l'absent la demande en justice, soit rendue publique? Non, 
•car elle, ne tombe pas sous l'application de l'article 3. La. 
k>i hypothécaire ne soumet à la publicité que la révoca-
tion de droits réels immobiliers résultant d'actes qui doi-
vent être transcrits; or, le jugement qui prononce l'envoi 
en possession des biens d'un absent ne doit pas être tran-
scrit; ce qui est décisif (î). 

N ° 2 . D E S D E M A N D E S E T JUGEMENTS QUI DOIVENT Ê T R E RENDUS PUBLICS. 

21©. La loi veut que l'on rende publiques les demandes 
tendant à faire prononcer l'annulation ou la révocation de 

• droits résultant d'actes soumis à la transcription. Pour 
qu'il y ait lieu à la publicité que la loi ordonne, il faut 
donc d'abord qu'il y ait une demande en justice. Quand il 
n'y a pas de demande, la base de la publicité fait défaut; 
on ne peut pas inscrire une demande qui n'existe point'. 
La révocation d' une donation pour survenance d'enfant a 
lieu de plein droit, en vertu de la loi, alors même que le 
donateur laisserait le donataire en possession, donc sans 
demande aucune, et alors même que le donateur ne veut 
pas profiter de la révocation. Est-ce que, dans ce cas, il y 
a lieu d'appliquer l'article 3? L'application est impossible; 
comment inscrire une demande que le donateur ne fait 
point, et qu'il ne peut point faire? Les tiers sont certaine-
ment intéressés à connaître la révocation, mais il est im-
possible de donner de la publicité à la révocation par une 
voie légale, puisqu'il n'y a pas d'acte qui puisse être in-
scrit (2). 

211. N'en faut-il pas dire autant de la résolution qui a 
lieu de plein droit, sans intervention du juge? Le contrat 
est résolu, dans ce cas, par la volonté que les parties ont 
manifestée en contractant (art. 1183 et 1184). Régulière-
ment il n'y a pas de demande, parce qu'il n'y a rien à de-

(1) Martou, Commentaire, t. I, p. 178, n° 165. 
(2) Rivière et Huguet, Questions sur la transcription, p. 175 n° 259 En 

sens contraire, Mourlon, Examen critique dv Commentaire de Trovlona 
sur les privilèges, t. II, p. 1059, o° 36S 
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mander; et s'il n'y a point de demande, i] n'y a rien à in-
scrire. Toutefois, il se peut que les parties soient « « 
désaccord, soit sur la condition, soit sur son accomplisse-
ment ; cette contestation doit être portée devant les trien-
naux. Est-ce que, dans ce cas, la demande devra êt.ra 
inscrite? A notre avis, non; car elle ne tombe pas sons 
l'application de la loi. Elle ne tend pas à faire prononce-
la résolution, elle tend à faire déclarer que la convention 
est faite sous condition résolutoire, et que cette condition 
est accomplie; dès que ce fait sera déclaré constant. là 
convention sera résolue de plein droit ; il n'y a donc ni de-
mande en résolution, ni décision sur une semblable de-
mande, partant on ne se trouve pas dans les termes de la 
loi. On objecte que le jugement qui interviendra n'en inté-
resse -pas 'moins les tiers, puisqu'il leur apprendra que 
contrat est résolu. L'objection prouve trop, car si on l'ad-
mettait, il faudrait dire que tout jugement concernant la 
propriété immobilière doit être inscrit, et, par suite, toute 
demande. En effet, quel est l'objet de la demande et du 
jugement, lorsque la condition résolutoire est écrite au 
contrat? La demande tend à faire déclarer par le juge ce 
que les parties ont voulu; si l'on doit inscrire cette de-
mande et les jugements parce qu'ils.intéressent les tiers, il 
faudra en dire autant de tout jugement déclaratif de la vo-
lonté des. parties : or, il est de principe que les jugements 
déclaratifs ne sont pas soumis à la publicité, par la raison 
très-simple qu'il n'y a point de loi qui l'ordonne. La tran-
scription des jugements n'est prescrite que pour ceux qui 
tiennent lieu de titre (art. 2), et l'inscription pour ceux qui 
interviennent sur une demande en résolution ou en nullité. 
Cela décide la question, puisqu'il n'y a lieu, à publicité 
qu'en vertu d'un texte (i). 

Une difficulté analogue se présente pour la de-
mande en nullité. Nous avons dit, au titre des Obligations, 
que l'action en nullité implique que l'acte est nul, en ce 

(1) Aubry etRau, t. II, p. 305, note 73, § 209. Rivière etHugnet-, Ques-
tions sur la transcription, p. 175, n° 260. En sens contraire. Mourlon. De 
la transcription, t. II «?. 173, n° 528; Troplong, De la transcription, p. 383. 
n° 214. 
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sens que la nullité en peut être demandée à raison d'un 

est nul de j em droit, on n'en saurait demander S l i t é a^sgicsiSiiîS J f i B S t t a M g 
qu est ce ^ p T ; f U û J u S e m e n t intervienne. Mais 
F s t Z ^ J T / a r t i e m t é r e s s é e demandera au juge? 

. Est-ce une demande en annulation? Non car il est L S ' 
ment impossible d'annuler ce qui n'existe n ' 
néant est chose absurde. Tort « que 'on peut d ^ n d ! 
au juge, et tout ce que le juge pert à é d w Î w f S S g i l M M a B 
101 et 11 a jamais pu avoir aucun effet 

L ^ S f e s f « r ^ 
apparente de propriété. Les t J f f i t e t o S t T S 

SSBSfôtt&iSg 
connaître la vraie . i t u S i t S ' d ^ T a f e ^ 

ÏÏSTïU e S t f a P P U c a M e ; e U e suPPos^ ^ 'e action en 



formels la théorie des actes inexistants ; il ignore la termi-
nologie admise par la doctrine. Ainsi l'article 1599 qualifia 
de nulle la vente de la chose d'autrui, qai est simplement 
annulable, et l'article 1601 appelle aussi nulle la vente qui 
manque d'objet et qui, par conséquent n'existe point. Donc 
dans le langage du code, le mot nulles désigne les conven-
tions qui donnent lieu à une action en nullité et celles qui 
ne donnent pas lieu à une action pareille. Il en faut dire 
autant de l'expression action en nullité : c'est l'action qui 
naît des contrats nuls, donc aussi l'action qui naît des con-
trats inexistants. De là suit que, dans l'article 3, il faut 
entendre par demandes en annulation, non-seulement les 
actions en nullité proprement dites, mais aussi les actions 
tendant à faire décider qu'une convention est inexistante. 
On doit d'autant plus le décider ainsi, que la distinction 
des actes nuls et des actes inexistants est étrangère au 
principe de publicité ; pour mieux dire, tout jugement qui 
déclare un acte nul ou inexistant doit être rendu public, 
puisque l'intérêt des tiers l'exige; ce serait donc appliquer 
à contre-sens la distinction des actes nuls et inexistants, 
-que d'en faire l'application à l'article'3 de la loi hypothé-
caire (i). 

213. Il-y a des actions que le code civil ne qualifie 
pas d'actions en nullité ou en révocation, ce qui donne 
lieu à quelque doute sur le point de savoir si l'article 3 est 
applicable. Telle est l'action en réduction des donations 
qui excèdent le disponible. La réduction peut être par-
tielle, elle peut aussi faire tomber la donation tout entière ; 
elle produit donc à l'égard des tiers le même effet que la 
nullité, elle anéantit les droits du donataire avec effet ré-
troactif. Il suit de là que les tiers sont essentiellement in-
téressés à ce que les demandes en réduction et les décisions 
rendues sur ces demandes soient rendues publiques. Resto 
à savoir si ces actions tombent sous l'application de l'arti-
cle 3. Il y a controverse sur le fondement de la réduction. 
Dans l'opinion générale, on admet que les donations qui 

(1) Mourlon, De la transcription, t. II, p. 170, il0 527. Troplong, Delà 
transcription, p. 386, n° 215. Flandin, De la transcription, t. II, p. 461, 
nos 621 et 525. 

dépassent le disponible sont affectées d une condition réso-
lutoire tacite : ainsi considérée, la réduction est une action • 
en résolution, ce qui rend l'article 3 applicable. Nous 
avons enseigné que les donations dépassant le disponible 
sont nulles, le donateur ayant fait une libéralité qu'il 
n'avait pas le droit de faire; la demande en réduction 
est donc une action en nullité; par suite, elle doit être 
rendue publique. Ainsi, il y a lieu à inscription, quelle 
que soit l'interprétation que l'on donne à la réduction et à 
l'effet rétroactif qu'elle produit (t. XI I , n° 202),. 

Tel est aussi l'avis de la plupart des auteurs français 
qui ont commenté la loi de 1855 sur la transcription *(i). 
Il y a cependant des dissentiments. L'inscription, dit-on, 
de même que la transcription, ne doit être faite que lorsque 
la loi l'ordonne ; or, la loi ne parle pas de la demande en 
réduction; ce silence est décisif (2). N'est-ce pas pousser 
trop loin l'attachement à la lettre de la loi? Elle comprend 
toute action en nullité et en révocation ou en résolution; 
or, la réduction est ou une annulation ou une résolution, 
donc elle est comprise dans le texte. 

214. L'action paulienne est-elle soumise à la publicité 
de l'article 3? Cette question est aussi controversée. La 
décision dépend du point de savoir quel est l'objet de l'ac-
tion paulienne. On l'a toujours considérée comme une ac-
tion en nullité; fidèle au texte et à la tradition, nous avons 
maintenu cette doctrine contre les auteurs modernes, d'après 
lesquels l'action paulienne ne serait qu'une action person-
nelle en réparation du préjudice causé au créancier qui 
l'intente (t. XVI , n° 483). Dans notre opinion, l'applica-
tion de l'article 3 n'est pas douteuse : l'action paulienne 
est comprise sous le nom de demande en annulation. C'est 
aussi l'avis des auteurs français qui ont commenté la loi 
de 1855 sur la transcription. Nous n'examinerons pas si 
ceux qui enseignent que l'action paulienne n'est pas une 
action en nullité, sont bien conséquents en appliquant à 

(1) Troplong, De la transcription, p." 387, n° 216. Mourlon, De la tran -
scription, t. II, p. 184, n° 534. Flandin, De la transcription, t. II, p. 463. 
n° 628. 

(2) Rivière et Huguet, Questions, p. 181. nos 267 et 268. 



cette action une disposition qui ne .concerne que les actions 
.en nullité et en résolution ; peu nous importent, ces contra-
dictions, elles viennent à l'appui de notre doctrine ; si l'on 
s'en tient à la tradition et au texte du code civil, tout doute 
disparaît (1). 

2 1 5 . L'action en revendication n'est pas une action en 
îullité; celui qui revendique agit en vertu-de son droit de 
propriété ; il ne demande pas l'annulation ni la révocation 
du droit en vertu duquel le détenteur possède ; ce droit 
procédant d'une convention à laquelle le propriétaire est 
resté étranger, ne peut lui être opposé. On n'est donc pas 
dans le texte de la loi, ce qui est décisif. L'intérêt des 
tiers à connaître la demande en revendication et l'issue de 
l'action ne saurait être invoqué, car il ne suffit pas que 
les tiers aient intérêt à connaître un acte pour qu'il doive 
être rendu public. La règle générale est que les jugements 
ne sont pas soumis à la publicité, parce qu'ils ne font que 
déclarer les droits des parties; l'article 3 consacre une ex-
ception, et les exceptions ne s'étendent point (2). 

A plus forte raison l'article 3 est-il inapplicable quand 
la demande en revendication est formée contre un posses-
seur sans titre; le défendeur ne procédant point en vertu 
d'un titre soumis à la transcription, l'article 3 est inappli-
cable^). Ce n'est plus une question de publicité, c'est une 
question de propriété qui s'agite entre le propriétaire et le 
détenteur de la chose qui appartient au revendiquant. On 
ne peut se prévaloir de l'intérêt des tiers, puisque les tiers, 
.dans le système de publicité, ne sont intéressés à connaî-
tre que les titres et les jugements qui anéantissent les titres ; 
là où il n'y a pas de titres, la publicité est hors de cause! 

216. Du principe que la disposition de l'article 3 est 
exceptionnelle, suit qu'elle ne peut être étendue par voie 
d'analogie. La cour de Gand l'a jugé ainsi, et cela n'est 
point douteux. Dans l'espèce, les hospices demandaient le 

(1) Troplong, De la transcription, p. 390, n° 220. Mourlôn, De la tran 
scription, t. II, p. 185, n» 535. Flandin, De la transcription, t. I, p 465 

s 6 n s c o n t r a i r e > Rivière et Huguet, Questions, p. 181, nos 269 et 

(2) Flandin, De la transcription, t. II, p. 466, n° 631 
(3) Liège, 24 mai 1873 (Pasicrisie, 1873, 2, 376). 

maintien d'un passage qu'ils soutenaient avoir exercé de-
puis un temps immémorial ; c'était la revendication d'un 
droit de servitude, ce qui n'a rien de commun avec une. 
demande en annulation ou en révocation (1). 

287. Toute demande en nullité et en révocation ne 
doit pas être rendue publique; il faut de plus, aux termes . 
de l'article 3, que la demande ait pour objet des droits ré-
sultant d'actes soumis à la transcription." La publicité de 
l'article.3 est une conséquence de la publicité prescrite par 
l'article lar ; comme l'a expliqué la commission du sénat 
(n° 205). Si une action a pour objet des droits qui ne sont 
pas soumis à la transcription, il ne peut être question de 
rendre la demande publique. 

2 1 8 . L'application du principe soulève une difficulté. 
Il y a un acte qui, par sa nature, est sujet à la transcrip-
tion; mais il est antérieur à la loi nouvelle, par consé-
quent il ne doit pas être transcrit; si un procès's'élève sur 
cet acte, la demande et les jugements devront-ils être ren-
dus publics? Cette question n'est pas décidée par les arti-
cles 1 et 3 de la loi hypothécaire; la difficulté tient au 
principe de la non-rétroactivité des lois. Les formalités de 
procédure sont régies par la loi qui est en vigueur au mo-
ment où l'action est intentée. Faut-il appliquer cette règle 
à la formalité de l'inscription établie par l'article 3? Bien 
que prescrite dans l'intérêt des tiers, l'inscription de la 
demande n'en est pas moins une formalité dont l'inobser-
vation engendre une exception en faveur du défendeur ; elle 
tient donc à la procédure ; il suit de là que la loi nouvelle 
est applicable à toute demande ayant pour objet l'annula-
tion ou la révocation d'un droit réel immobilier, quoique 
l'acte ait été dressé antérieurement à la loi nouvelle. Dans 
le système de la loi, "cet acte est censé transcrit, donc l'ar-
ticle 3 est. applicable (2). . 

219. L'article 3 n'est applicable que lorsque les droits 
résultent d'actes soumis à la transcription. Cela suppose 
que les actes sont transcrits, comme le dit la loi française 

(1) Gand, 31 juillet 1872 (Pasicrisie, 1872. 2. 395). 
(2) Màrtou, Commentaire, t. I, p. 159, n° 134. 



de 1855/ qui contient une disposition analogue (i). Cette 
rédaction tranche une difficulté qui se présente sous l'em-
pire de la loi belge. L'acte, quoique soumis à la transcrip-
tion, n'a pas été transcrit : faudra-t-il, dans ce cas, que 
1 inscription soit faite? Les auteurs enseignent que l'in-
scription doit néanmoins se faire; la cour de Bruxelles 

. s'est prononcée pour l'opinion contraire, que nous n'hési-
tons pas à admettre. Il n'y a pas de publicité obligatoire 
sans texte; or, il résulte du texte de l'article 3 que la loi 
n'a ordonné l'inscription que lorsque la transcription a été 
faite ; en effet, la loi veut que la demande soit inscrite en 
marge de la transcription prescrite par l'article 1er, et que 
les jugements soient inscrits à la suite de cette mention •• 
donc la publicité organisée par la loi implique que la tran-
scription a été faite. Si l'acte n'a pas été transcrit, la pu-
blicité, telle que la loi l'organise, devient impossible. Preuve 
certaine que l'on se trouve en dehors de la loi ; il n'y a pas 
de texte qui dise comment l'inscription doit être faite, donc 
1 inscription ne doit pas se faire. Les auteurs qui admettent 
la nécessité de l'inscription, alors même qu'il n'y aurait 
pas de transcription, font la loi, puisqu'ils exigent la pu-
blicité dans un cas non prévu par la loi; ils font donc ce 
que le législateur seul a le droit de faire. En veut-on la 
preuve ? L'article 3 de la loi belge n'a fait que reproduire 
en la généralisant, la disposition de l'article 958 du code 
civil. Cet article disait aussi que l'inscription devait se faire 
en marge de la transcription prescrite par l'article 939 
De là la question de savoir s'il faut inscrire un extrait 
de la demande quand il n'y a pas d'acte transcrit, et com-
ment se fera cette inscription? Il n'y avait pas moins de 
quatre opinions différentes sur cette difficulté; comme cela 
arrive toujours quand la loi est muette, chaque auteur a 
son système. Les auteurs auraient dû se rappeler qu'en 
matière de publicité le silence de la loi est décisif, puis-
qu il n y a pas de publicité sans texte. 

La circulaire ministérielle du 23 janvier 1852 a adopté 
1 opinion de Toullier. On a invoqué cette circulaire comme 

(1) Troplong, De la transcription, p. 391, n°223. 

dne autorité en faveur de l'opinion que nous combattons. 
La cour de Bruxelles dit très-bien que le ministre ne dé-
cide pas les questions sur lesquelles il y a controverse. Il 
est douteux, porte la circulaire, que le conservateur puisse 
refuser de faire l'inscription, quand l'acte n'a pas été tran-
scrit. Si cela est douteux, c'est que la loi garde le silence 
Est-ce que la circulaire émet l'avis que, malgré le silence 
de la loi, l'inscription doit être faite? Non, elle ne dit pas 
même.que le conservateur est obligé d'inscrire; dans le 
doute, elle indique un moyen de faire l'inscription. On con-
statera la remise de l'extrait au registre des dépôts, et l'on 
transcrira le contenu dans le corps du registre des tran-
scriptions, à la date et dans l'ordre du dépôt. Il en sera 
fait mention sur le répertoire, au compte ouvert, ancien ou 
nouveau, du propriétaire défendeur, en laissant en blanc 
les colonnes qui ne pourront être remplies que lorsque la 
transcription sera ultérieurement requise. En marge de 
cette transcription, il sera fait mention de l'inscription déià 
annotée dans le répertoire. Il suffit de comparer ce mode 
d inscription avec celui que la loi prescrit, pour se con-
vaincre qu'il est extralégal, et ce qui, en matière de tran-
scription, est extralégal, est illégal (i). 

N ° 3 . DE L 'INSCRIPTION. 

2 2 0 . Quels actes doivent être inscrits? La demande et 
les décisions rendues sur la demande. Quant à la demande 
il n y a aucune difficulté, .c'est un acte unique. La loi dit 
que toute décision rendue sur la demande sera également 
inscrite. En faut-il conclure que tous les jugements qui in-
terviennent dans le cours de l'instance, même les jugements 
préparatoires et interlocutoires, doivent être rendus publics ? 
Non, le mot décision implique un jugement qui décide la 
demande dont la loi prescrit la publicité; or, les jugements • 
préparatoires et interlocutoires ne terminent pas l'instance 
donc ce ne sont pas des décisions dans le sens de l'article3.' 

(1) Bruxelles, 13 juillet 1866 (Pasicrisie, 1867, 2, 27). En sens contraire 
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L'esprit de la loi ne laisse aucun doute sur ce point. Pour-
quoi la loi soumet-elle à l'inscription les jugements rendus 
sur la demande? Parce que les tiers sont intéressés à sa-
voir quelle est l'issue de la demande : est-elle admise ou ' 
rejetée? l'acte est-il annulé, révoqué, ou est-il maintenu? 
Voilà ce qui intéresse les tiers ; donc c'est le jugement qui 
termine chaque instance que l'on doit rendre public; quant 
aux jugements qui concernent la procédure, ils ne présen-
tent aucun intérêt pour les tiers, donc il serait frustratoire 
de les publier. Si la loi dit que toute décision doit être in-
scrite, c'est qu'il y a plus d'une instance et chaque instance 
se termine par un jugement. Tous ces jugements doivent 
être rendus publics. C'est déjà un vrai luxe de publicité, il 
eût suffi d'inscrire la décision qui termine définitivement 
le procès; il faut se garder d'ajouter à la publicité lé-
gale (1). 

Ainsi l'on doit inscrire les arrêts rendus en appel, sans 
distinguer si le jugement de première instance est main-
tenu ou infirmé; dès qu'il y a appel, les tiers sont inté-
ressés à savoir quelle en est l'issue. Il en est de même des 
décisions rendues sur le pourvoi en cassation , sans distin-
guer entre les arrêts de cassation et les arrêts de rejet. 
S'il y a cassation, l'affaire est renvoyée devant une autre 
cour ou devant un autre tribunal; la décision qui inter-
viendra devra naturellement être inscrite. On peut repro-
cher à la loi d'avoir prescrit une publicité excessive; mais 
le législateur a parlé et l'interprète doit obéir (2). 

221. La publicité se fait par voie d'inscription, tancus 
que pour les actes translatifs ou déclaratifs de droits réels 
immobiliers, la loi prescrit la transcription. Il y a une rai-
son de cette différence. Les tiers sont intéressés à connaî-
tre les clauses dés actes de vente, de partage ou de bail, et 
comme on ne peut guère déterminer a priori à quelles 
clauses se limite leur intérêt, il fallait en ordonner la co-
pie intégrale; tandis que pour les demandes en annulation, 
au contraire, et les décidions rendues sur ces demandes," il 

(1) Martou, Commentaire, t, I. p. 171, n° 153. 
(2) Martou, Commentaire, t. I , p. 173, n°» 158 et 159. 

est très-facile de préciser ce qui intéresse les tiers, c'est le 
tait de la demande qui leur apprend que tel acte transcrit 
fist menacé d être anéanti, puis les jugements qui accueil-
ent la demande ou la rejettent; il eût été inutile, et par-

tant frustratoire de copier sur les registres du -conserva-
teur les motifs de fait et de droit sur lesquels sont fondés 
les demandes et les jugements. Une simple mention de la 
demande et des décisions suffisait pour avertir les tiers ei 
leur apprendre ce qu'ils ont besoin de savoir. 

222 La différence qui existe entre la transcription et 
1 inscription entraîneaussi des formalités différentes: Quand 
une partie fait transcrire un acte, il suffit qu'elle le pré-
sente au conservateur des hypothèques et que l'acte soit 
dresse dans les formes exigées par la loi. Les formalités 
sont plus compliquées quand il s'agit d'une inscription qui 
ne doit comprendre que les mentions essentielles. C'est 
1 article 84 qui règle cette matière. Les parties doivent 
présenter, soit par elles-mêmes, soit par un tiers, s'il s'agit 
dune demande en justice, deux extraits sur timbre conte-
nant les noms, prénoms, professions et domiciles des par-
ties les droits dont l'annulation ou la révocation est de-
mandée, et le tribunal qui doit connaître de l'action S'il 
s agit d un jugement, les parties doivent présenter deux 
extraits sur timbre, délivrés par le greffier, contenant les 
noms, prénoms, professions et domiciles des parties, le 
dispositif de la décision, et le tribunal ou la cour qui l'a 
rendue. H 

La loi exige deux extraits, comme elle exige deux bor-
dereaux pour l'inscription hypothécaire. Le conservateur 
garde 1 un des extraits, il remet l'autre au requérant, en y 
certifiant que inscription a été faite. Nous dirons, en trai-
tant de la publicité des hypothèques, quel est le but de ces 
formalités. La loi applique aussi aux inscriptions prescrites 
par i article 3 le principe nouveau qu'elle établit en ce 
qui concerne la nullité (art. 85) : l'omission de l'une ou de 

autre des formalités qu'elle exige n'entraîne la nullité de 
1 inscription que lorsqu'il en résulte un préjudice pour les 
tiers. Nous expliquerons cette matière au chapitre des 
Hypothèques. 



223. Il se présente une difficulté spéciale pour l'in-
scription prescrite par l'article 3. On suppose que le droit 
dont l'annulation ou la révocation est poursuivie, a fait 
l'objet de transmissions successives, transcrites sur les 
registres du conservateur. Le demandeur doit-il, dans ce 
cas, faire inscrire la demande et les décisions en marge 
de chacune des transcriptions? ou suffit-il que l'inscription 
se fasse en marge du premier acte transcrit? Cela dépend 
de la nature et de l'objet de la demande. Si le demandeur 
conclut à l'annulation ou à la révocation de tous les actes, 
il. devra faire inscrire la demande et les jugements en marge 
de tous les actes transcrits. C'est l'application littérale de 
la loi. Mais « lorsque la demande est dirigée contre l'acte 
primitif, par lequel la mutation des droits immobiliers s'est 
opérée, il est pleinement satisfait à la loi'par l'inscription 
de la demande en marge de cet acte, régulièrement tran-
scrit; l'article 3 n'exige pas que cette formalité soit renou-
velée pour chacune des transmissions ultérieures, si le de-
mandeur juge qu'elles n'ont pas porté atteinte à ses droits 
et s'il n'en poursuit pas directement là nullité «. Ce sont 
les termes d'un arrêt de la cour de cassation de Belgi-
que (i). Dans l'espèce, le pourvoi invoquait le défaut d'in-
scription de la demande, comme moyen de nullité contre 
l'arrêt attaqué. Quant au jugement intervenu sur la de-
mande, il va de soi qu'il ne doit pas être inscrit en marge 
des actes qui ne sont pas annulés ni révoqués. C'est un ar-
gument décisif en faveur de l'interprétation consacrée par 
la cour; en effet, l'inscription des jugements et de la de-
mande constitue une seule et même formalité, la publicité 
déterminée par la loi ; si les jugements ne doivent et ne 
peuvent pas même être inscrits, il ne saurait être question 
d'inscrire la demande; et si la demande devait être in-
scrite, les jugements devraient aussi être rendus publics; 
or, il serait absurde d'inscrire, en marge d'actes transcrits, 

(1) Rejet, 28 juin 1867 (Pasicrisie, 1868, 1, 23). Dans le même sens,Mar-
tou. Commentaire., t. I, p. 163, n° 139; Troplong, De la transcription, 
p. 394, n° 222. Comparez Delebecque, Commentaire, p. 67, n° 62; Cloes, 
Commentaire,1.1, p.86, n° 166; Mourloa, 9e !<i transcription, t. II ,p. 199 
n° 548. * 

des jugements étrangers à ces actes; donc il est absurde " 
d'inscrire la demande. D'ailleurs les tiers qui figurent dans 
u'n acte n'ont aucun intérêt à connaître la demande et les 
décisions qui interviennent; leurs actes sont maintenus 
tant qu'on ne les attaque pas. Et il est inutile qu'ils inter-
viennent dans l'instance pour les défendre, car le jugement 
rendu hors de leur présence ne peut leur être opposé ; il 
faudra que le demandeur agisse contre eux pour revendi-
quer l'immeuble rentré dans son domaine en vertu du ju-
gement qu'il a obtenu, et sur cette nouvelle action, ils peu-
vent défendre leurs intérêts. 

N ° 4 . CONSÉQUENCE DU DÉFAUT D'INSCRIPTION. 

224. Le défaut de publicité ne produit pas toujours les 
mêmes conséquences ; les effets diffèrent suivant la nature 
des actes qui doivent être rendus publics. S'agit-il de la 
transcription d'actes translatifs ou déclaratifs de droits 
réels immobiliers, la loi pose en principe qu'ils sont consi-
dérés à l'égard des tiers comme n'existant point tant qu'ils 
n'ont pas été rendus publics (nos 159 et 160). Les baux, 
au contraire, quoique non transcrits, sont maintenus ; seu-
lement ils sont réductibles (n° 161). Quant aux demandes 
judiciaires et aux jugements rendus sur ces demandes, le 
défaut de publicité a des effets tout particuliers. 

Un premier effet, applicable à toute demande, c'est une 
exception qui peut être opposée au demandeur : « Aucune 
demande tendant à faire prononcer l'annulation ou la ré-
vocation de droits résultant d'actes soumis à la transcrip-
tion ne sera reçue dans les tribunaux qu'après avoir été 
inscrite en marge de la transcription » (art. 3). 

La loi impose en second lieu une obligation aux gref-
fiers : « Ils ne peuvent, sous peine de tous dommages-in-
térêts, délivrer aucune expédition des jugements rendus 
sur la demande, avant qu'il leur ait été dûment justifié, 
dans la forme prescrite par l'article 84, que l'inscription a 
été faite. » Cette disposition est générale, en apparence; 
en réalité, elle ne s'applique, en ce qui concerne les dom-
mages-intérêts, qu'au cas où la révocation opère un effet 



rétroactif, comme nous le dirons plus loin; elle ne s'ap-
plique pas au cas où la révocation se fait ^ nunc 

Reste à savoir quelle est la conséquence du défaut d'in-
scription en ce qui concerne les tiers. C'est l'objet de l'ar 
ticle 4, qui ne concerne que la révocation fôc nunc. 

I. Be l'exception de non-procéder. 

225. L'article 3 dit que la demande non rendue publi-
que ne sera pas reçue. De là vient que dans les travaux 
préparatoires on dit que le défendeur peut opposer à la de-
mande une fin de non-recevoir. Cette expression n'est pas 
exacte; la fm de non-recevoir anéantit le droit même qui 
est rédamé en justice, et il est bien certain que le défaut 
de publicité de la demande laisse subsister le droit • il em-
peche seulement la demande d'être reçue, de sorte' que le 
demandeur peut toujours faire valoir son droit après avoir 
rendu sa demande publique. C'est pour qu'il ne restât au-
cun doute sur ce point que le ministre de la justice proposa 
un amendement par lequel il reproduisait dans l'article 3 
les termes de 1 article 48 du code de procédure. Cette der-
nière disposition est ainsi conçue : « Aucune demande 
principale, introductive d'instance, ne sera reçue dans 
les tribunaux, que le défendeur n'ait été préalablement 
appelé en conciliation devant le juge de paix. » La consé- ' 
quence de 1 inobservation de l'article 48 est que le défen-
deur peut repousser la demande par une exception qui ne 
touche pas au fond, et que l'on appelle, pour cette raison 
une simple fin de non-procéder. Il en est de même du dé-
faut de publicité, dans le sens de l'article 3, puisque cette 
disposition est calquée sur celle de l'article 48 (î) 

, u f 2 6 ; ^ Î C e ? t i 0 n v S t d ' 0 r d r e P u b l i c ' Pu i s c lu e l a publi-
cité est établie dans lmtérêt des tiers, lequel est un inté-
rêt général De là suit que l'exception peut et doit même 
être opposee d office par le juge. C'est au tribunal que la 
loi s adresse en disant qu'aucune demande ne sera reçue • 
la publicité est le plus souvent indifférente aux parties; lè 

(1) Martou, Commentaire, 1.1, p. 165, n" 142. Parent, p. 81. 

défendeur peut donc ne pas opposer l'exception-; dans ce 
cas, le tribunal doit le faire. La rédaction primitive le di-
sait formellement : « Cette non-recevabilité sera prononcée 
même d'office. » Si cette phrase a été retranchée, c'est uni-
quement parce qu'elle ne cadrait pas avec un changement 
de rédaction proposé par le ministre de la justice. La com-
mission du sénat, tout en approuvant cette modification, 
prit soin d'ajouter : « L'inscription étant exigée moins 
dans l'intérêt des parties que dans celui des tiers est une 
formalité d'ordre public et, par conséquent, l'omission de 
cette formalité fait naître une fin de non-recevoir que ïe 
juge peut suppléer d'office, sans aue la loi doive lui en 
donner exprêssément le pouvoir (i).% 

-En disant que le juge peut d'office opposer l'exception 
sans que la loi l'y autorise, la commission du sénat n'a pas 
entendu dire que le juge est libre de ne pas l'opposer : 
c'est une obligation pour lui de le faire, parce que la pu-
blicité est d'ordre public, et que la fin de non-procéder est. 
le moyen le plus simple tout ensemble et le plus énergique 
de forcer le demandeur à inscrire la demande. La cour de 
Bruxelles l'a jugé ainsi ; et elle en déduit la conséquence 
que l'inscription doit se faire au début de l'instance, et 
que le défaut de publicité paralyse l'action; que,par suite, 
l'inscription faite dans le cours dé l'instance, et notamment 
en appel, est inopérante, parce qu'elle ne peut pas cou-
vrir la procédure faite illégalement et en violation d'une 
prescription d'ordre public. La cour annula en conséquence 
le jugement de première instance et toute la procédure, 
sauf l'assignation (2). Cela est très-logique : l'assignation 
est le seul acte que le demandeur puisse faire légalement, 
car avant que l'inscription puisse être faite, il faut qu'il y 
ait une demande, mais tout ce qui suit l'assignation est 
vicié et doit être annulé. 

. Du principe que l'exception est d'ordre public, suit en-
core qu'elle peut être opposée en tout état de cause. Dans 
l'espèce que nous venons de rapporter, l'exception avait 

(1) D'Anethan. second Rapport (Parent, p. 481 et suiv.). 
(2) Bruxelles, 10 novembre 1869 (Pasicrisie. 1869. 2.419). 



été opposée en appel; la cour annula toute la procédure, 
celle d'appel comme celle de première instance. La procé-
dure doit donc recommencer (1). 

II. De l'obligation imposée au greffier 

227. L'exception de non-procéder garantit la publicité 
de la demande, si les tribunaux remplissent le devoir que 

. la loi leur impose implicitement: Quant à la publicité des 
jugements, la loi charge les greffiers de veiller à ce qu'ils 
soient inscrits. Leur action n'est qu'indirecte; ce n'est pas 
le greffier qui doit requérir l'inscription, comme l'avoué y 
est tenu, d'après la loi française de 1855,' sous peine 
damende; mais il a un moyen indirect de forcer les par-
ties à faire inscrire la décision. La loi lui défend de déli-
vrer aucune expédition des jugements non inscrits. Elle 
aurait dû sanctionner cette défense ou cette obligation par 
une peine, comme le fait la loi française. D'après notre loi, 
il n'y a d'autre sanction que celle des dommages-intérêts! 
On a conclu de là que, dans les cas où il n'y avait pas lieu 
à dommages-intérêts, le greffier pouvait délivrer des expé-
ditions de jugements non inscrits (2). Il le peut, sans doute, 
en ce sens qu'il n'encourt aucune peine, mais il n'en est 
pas moins vrai qu'il manque à son devoir en le faisant. 

228. La défense établie par l'article 8 est générale : 
le greffier ne peut délivrer aucune expédition avant que 
la partie lui justifie que le jugement a été inscrit. Peu 
importe quel est l'effet du jugement; qu'il rétroagisse ou 
qu'il ne rétroagisse point, la loi ne distingue point, elle 
ne permet, en aucun cas, au greffier de délivrer une ex-
pédition tant qu'il n'y a pas d'inscription. Mais la sanction 
des dommages-intérêts ne reçoit pas d'application au cas 
où le jugement opère ex nunc. En effet, puisque le pro-
priétaire dont le droit est invoqué peut faire des actes de-
disposition jusqu'au moment où la révocation est rendue 
publique par l'inscription de la demande, suivie de l'in-

(1) Martou, Commentaire, t. I, p. 167, no s 144 et 145. 
(2) Delebecque, Commentaire législatif, p. 69, n° 66." En sens contraire. 

Martou, Commentaire, t. I, p. 175, n° 163. ' 

scription du jugement, les tiers n'éprouveront aucun pré-
judice du défaut de publicité. Supposons que ni la demande 
ni le jugement n'aient été rendus publics; dans ce cas, le 
propriétaire dont le droit est invoqué sera toujours consi-
déré comme propriétaire à l'égard des tiers, en ce sens que 
tous les actes de disposition qu'il fait seront valables : par 
suite les tiers n'éprouveront aucun préjudice, et ils n'au-
ront pas d'action en dommages-intérêts contré le greffier, 
puisqu'il n'y a pas de dommage causé. C'est seulement 
dans les cas où le jugement , a un effet rétroactif que les 
tiers peuvent être lésés par le défaut de publicité'. Le gref-
fier délivre une expédition du jugement alors qu'il n'y a 
eu aucune publicité ni de la demande ni des décisions in-
tervenues sur la demande; un tiers, dans l'ignorance delà 
révocation des droits du propriétaire, traite avec lui, en 
achetant l'immeuble ou en stipulant une hypothèque ; ces 
actes sont nuls parce qu'ils ont été consentis par celui qui est 
censé n'avoir jamais eu de droit sur la chose. Voilà le pré-
judice. Et ce préjudice est imputable au greffier, car s'il 
avait rempli son devoir, le jugement aurait été. inscrit, et 
l'inscription aurait averti le tiers, qui n'aurait certes pas 
traité avec le propriétaire, dont les droits sont anéantis ré-
troactivement (î). 

III. Effet du défaut d'inscription en ce qui concerne les tiers. 

229. La loi ordonne l'inscription de la demande et des 
jugements dans l'intérêt des tiers. En faut-il conclure que, 
si ces actes n'ont pas été rendus publics, ils doivent être 
considérés, à l'égard des tiers, comme n'existant pas? Il 
faut distinguer entre les jugements qui rétroagissent et 
ceux qui ne rétroagissent point. La règle est que les juge-
ments rétroagissent, c'est-à-dire que les propriétaires dont 
le droit est annulé, révoqué ou résolu sont considérés 
comme n'ayant jamais eu la propriété de l'immeublè ; d'où 
la conséquence que les actes de disposition par eux faits 
viennent à tomber. Il résulte de là que le défaut de publi-

(1) Martou, Commentaire, t. I, p. 175, n° 164. 
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cité ne peut avoir aucun effet- dans les cas. où le jugement 
anéantit rétroactivement les droits du propriétaire. Vaine-
ment les tiers diraient-ils que, les jugements n'ayant pas 
été rendus publics, on ne peut pas les leur opposer; entre 
eux et le propriétaire, le débat ne porte point sur une ques-
tion de publicité. Le propriétaire véritable revendique sa 
chose contre ceux qui la tiennent d'un propriétaire appa-
rent qui n'a jamais eu la propriété de la chose ; les droits 
des tiers tombent, parce qu'ils ont été concédés en vertu 
d'un droit annulable, révocable ou résoluble, par applica-
tion du principe qu'on ne peut conférer à des tiers plus de 
droits qu'on n'en a soi-même. Le défaut de publicité ne peut 
pas donner le droit de disposer à celui qui n'est pas pro-
priétaire; or, le propriétaire prouve que les droits récla-
més par les tiers leur ont été consentis par un non-proprié-
taire, en produisant le jugement qui anéantit leurs droits. 
Les tiers diront-ils que ce jugement ne peut leur être 
opposé parce qu'ils n'y ont pas été parties? C'est leur droit; 
mais ce droit, encore une fois, est étranger à la publicité,iî 
tient aux principes qui régissent la chose jugée ; et le de-
mandeur peut prévenir l'exception de chose jugée en met-
tant en cause les tiers auxquels le défendeur a consenti 
des droits; dans ce cas, le jugement leur sera commun,, et • 

• il pourra leur être opposé sans qu'aucune inscription 'ait 
été. prise. 

Est-ce à dire que le défaut de publicité n'a aucune con-
séquence ni aucune sanction quand il • s'agit d'actes dont 
l'annulation ou la révocation rétroagit? Nous avons répondu 
d'avance. La publicité intéresse les tiers, et le défaut de 
publicité peut leur être préjudiciable. Dès lors la publicité 
doit avoir une sanction. La loi donne aux tiers une action 
en dommages-intérêts contre le greffier quand le défaut 
d'inscription les a induits en.erreur par la faute du gref-
fier. De plus, la loi fait un devoir au juge de ne pas rece-
voir la demande tant qu'elle n'a pas été rendue publique. 
Voilà deux garanties établies en faveur des tiers, dont les 
droits_ sont dans le cas d'être anéantis en vertu de la ré-
troactivité du jugement. 

. 230. Il en est tout autrement dans les cas où la révo-

cation agit ex nunc : nous nous servons du langage de 
l'école parce qu'il abrège les explications. Pour rendre cette 
idée, l'article 4 a dû employer des circonlocutions qui ren-
dent la disposition obscure ; il porte : « Seront valables 
toutes aliénations faites, toutes hypothèques et autres 
charges réelles imposées antérieurement à l'inscription re-
quise par l'article 3, dans le cas où ni la révocation ni 
l'annidation ne sont de nature à préjudicier à de sembla-
bles droits consentis avant l'action. » Cela veut dire : dans 
le cas où il y a révocation ex nunc. Seulement il faut effa-
cer les mots ni l'annulation ; car l'annulation n'opère jamais 
ex nunc, elle agit toujours rétroactivement, par la raison 
qu'elle suppose un vice infectant la convention et la ren-
dant nulle dès son origine; de sorte que l'on ne conçoit pas 
même que l'annulation n'ait lieu qu'à partir du jugement ou 
de la demande; car ce serait dire qu'un acte nul parce 
qu'il est vicié peut produire des effets; ce qui est juridi-
quement impossible : pour nous servir des termes de l'ar-
ticle 3, il est impossible que ceux dont le droit est nul puis-
sent conférer à des tiers des droits valables ; celui qui n'a 
qu'un droit vicié ne peut conférer aux tiers que des droits 
également viciés. Le principe consacré par l'article 4 ne" 
concerne donc que la révocation, laquelle opère parfois sans 
rétroactivité, ex nunc, comme on dit. Encore ces cas sont 
très-rares, comme nous l'avons dit plus haut (n° 209). 

Quand la propriété est révoquée ex nunc, le propriétaire 
est considéré comme tel, à l'égard des tiers, jusqu'au mo-
ment où la demande en révocation a été inscrite. C'est 
l'application du principe qui régit les jugements, combiné 
avec le principe de pûblicité. Les jugements n'étant que 
déclaratifs ont effet à partir du jour de la demande ; une 
fois le droit du demandeur reconnu, il doit obtenir, à par-
tir du jour où il le réclame en justice, ce qu'il aurait obtenu 
si, dès ce jour, la décision avait été rendue, les lenteurs 
inévitables de la justice ne devant pas nuire à ceux qui sont 
obligés d'y avoir recours. En principe, le droit du défen-
deur est donc révoqué à partir de la demande ; mais ce 
principe est modifié par l'obligation de rendre la demande 
publique dans l'intérêt des tiers qui sont dans le cas de 



contracter avec le propriétaire dont le droit est sujet à ré-
vocation ; ils peuvent traiter avec lui jusqu'au jour où ils 
acquièrent connaissance de la demande en révocation, donc 
jusqu'au jour de l'inscription. De là la conséquence que tous • 
actes passés avant l'inscription de la demande sont vala-
bles, en ce sens que le propriétaire avait le droit de les 
faire. La loi hypothécaire, cela va de soi, n'entend pas va-
lider-ces actes sous d'autres rapports ; la question de savoir 
si des actes émanés du propriétaire sont valables ou non 
est décidée par les principes généraux de droit. 

. «31. Il se peut que la demande n'ait pas été inscrite-
dans ce cas, dit le deuxième alinéa de l'article 4, le juge-
ment de révocation ou d'annulation n'aura d'effet, à l'égard 
des tiers, qu'à dater du jour où il aura été inscrit. Le mot 
annulation est de trop, car toute annulation rétroagit 
nécessairement; dans l'article 4 i l n'est question que de la 
révocation ex nunc. Si la demande n'a pas été rendue pu-
blique, les tiers ont dû croire qu'aucune action en révoca-
tion n'était formée contre le propriétaire ; ils traitent donc 
avec lui comme s'il était le véritable propriétaire • si le ju-
gement pouvait leur être opposé, ils seraient trompés, lésés ; 
or, le but de la publicité que la loi organise est précisé-
ment d'empêcher que les tiers ne souffrent un préjudice par 
la clandestinité des actes qu'ils ontintérêt à connaître; la loi 
a donc dû décider qu'une demande non inscrite était'répu-
tée inexistante à l'égard des tiers. Il n'y a de publicité 
dans ce cas, que par l'inscription du jugement; donc la ré-
vocation ne peut avoir d'effet contre les tiers qu'à partir de 
cette inscription. De là suit que si, postérieurement au ju-
gement, le propriétaire dont le droit est révoqué aliène ou 
hypothèque l'immeuble dont il a cessé d'être propriétaire, 
ces actes sont maintenus; un non-propriétaire aura donc le 
droit de disposer de la chose. C'est une anomalie, mais elle 
s'explique par le principe de publicité. Si la propriété est 
révoquée, c'est par un jugement qui doit être rendu public 
pour avoir effet à l'égard des tiers ; s'il n'est pas inscrit, on 
ne peut pas l'opposer à ceux qui ont traité avec le pro-
priétaire dans l'ignorance de la décision qui révoque son 
droit. 

2 3 8 . La loi ne prévoit pas le cas où la demande a été' 
inscrite, tandis que le jugement ne l'est point. Si un tiers 
traite avec le propriétaire dont le droit est révoqué par sen-
tence du juge, ce jugement pourra-t-il lui être opposé, quoi-
qu'il n'ait pas été rendu public? En principe, il faut dire du 
jugement ce que la loi dit de la demande : n'étant pas inscrit, 
il est considéré, à l'égard des tiers, comme n'existant pas, il 
ne peut donc produire aucun effet contre eux. Ainsi, en théo-
rie, l'aliénation ou l'hypothèque consenties postérieurement 
à la demande inscrite seraient valables. Mais cette théorie 
ne profite point aux tiers, qui seraient très-imprudents s'ils 
s'y fiaient. En effet, la loi ne fixe aucun délai dans lequel 
l'inscription du jugement doive être faite, elle peut donc 
toujours se faire utilement; par conséquent, la décision qui 
révoque le droit du propriétaire pourra être inscrite au 
moment où le tiers voudrait se prévaloir du défaut d'in-
scription. Le législateur aurait dû prescrire un délai pour 
faire l'inscription dans l'intérêt des tiers ; toutefois la loi . 
n'est pas aussi injuste qu'on pourrait le croire; en effet, les 
tiers sont prévenus par la-publicité de la demande en révo-
cation ; dès ce moment, ils ne doivent plus traiter avec le 
propriétaire dont le droit est menacé ; s'ils traitent, c'est à 
leurs risques et périls (î). 

233. Nous avons toujours supposé que les actes faits 
par les tiers leur confèrent un droit réel. Telle est, en 
effet, la disposition de l'article 4 qui déclare valables toutes 
aliénations faites, toutes hypothèques et autres charges 
réelles imposées antérieurement à l'inscription de la de-
mande en révocation. Que faut-il décider des baux consen-
tis par le propriétaire dont le droit est révoqué? Si l'on 
s'attachait à la lettre de la loi, il faudrait dire que les baux 
ne sont pas valables. Ce serait un de ces mauvais argu-
ments que l'on puise dans le silence de la loi et qui n'ont 
aucune valeur quand ils sont contraires aux principes. Or, 
quel est le principe établi par l'article 4? C'est que le pro-
priétaire dont ledroit estrévoqué a été propriétaire jusqu'au 

(1) Martou, Commentaire, t. I , p. 181, n° 171. Comparez, en sens divers, 
Casier, Eludes, p. 82, n° 83 ; Cloes, Commentaire, 1.1, p. 95, n° 182. 



moment où la demande, et, à défaut de la demande, le ju-
gement a été rendu public ; et s'il a été propriétaire, il a 
pu valablement faire tout acte de propriété; la loi respecte 
les aliénations et les hypothèques qu'il a consenties, à plus 
forte raison doit-elle respecter les baux. Faudra-t-il que 
les baux aient été transcrits? Non, à notre avis, parce que 
la loi ne l'exige pas. On ne peut pas invoquer l'article 1er 

de la loi hypothécaire, car cette disposition suppose qu'il 
s'agit d'un bail que le preneur veut opposer aux ayants 
cause du bailleur, tiers acquéreurs ou créanciers hypothé-
caires ; tandis que, dans l'espèce, il s'agit de la validité 
d'un bail consenti par un propriétaire dont le droit est en-
suite _ révoqué. Tout ce que l'on peut exiger, d'après les 
principes généraux, c'est que le preneur établisse que son 
bail a date certaine antérieure à l'inscription de la demande. 
Il va de soi, du reste, que le bail doit avoir été fait de bonne 
foi; la fraude fait toujours exception (1). 

234. L'application de l'article 4 donne lieu à une diffi-
culté sur laquelle il y a controverse. On suppose que la 
demande na pas été inscrite; avant l'inscription du juge-
ment, un tiers stipule une hypothèque sur l'immeuble et 
l'inscrit. Cette hypothèque pourra-t-elle être opposée au 
propriétaire si le tiers avait connaissance du jugement non 
rendu public? La même question se présente pour le bail 
et pour les droits réels consentis par le propriétaire dont le 
droit est révoqué. Il s'agit de savoir si la disposition de 
l'article 1er de la loi hypothécaire, concernant la fraude, 
doit être appliquée à l'article 4. La solution de la question 
dépend du caractère de cette disposition : est-ce l'applica-
tion d'un principe général, il va de soi qu'on doit l'appli-
quer au cas prévu par l'article 4 : est-ce, au contraire, une 
exception, il faut la restreindre aux actes translatifs et 
déclaratifs de droits réels immobiliers,pour lesquels elle a 
"été portée. Ajoutons que, dans l'examen de cette difficulté, 
l'interprète doit s'enquérir de l'intention du législateur, et 
non de la théorie qu'il peut préférer à celle de la loi. Ainsi 
posfe, la question n'en est plus une. L'article 1er dit que 

(1) Comparez Martou, Commentaire, t. I, p. 180, n° 168. 

les actes non transcrits ne peuvent être opposés aux tiers 
qui auraient contracté sans fraude. Le mot fraude révèle 
la pensée du législateur ; il considère le tiers qui achète un-
immeuble, alors qu'il sait que le vendeur l'a déjà vendu à 
un premier acquéreur, comme étant de mauvaise foi, et, 
par suite, il décide qu'on peut lui opposer l'exception de 
dol. Or,cette exception est de droit commun; c'est un vieil 
adage que la fraude fait toujours exception. Vainement 
dit-on qu'il n'y a, dans l'espèce,ni dol ni fraude; cela serait 
vrai, qu'il n'en faudrait pas moins décider qu'il y a fraude 
légale, c'est-à-dire que le législateur admet qu'il y a fraude; 
ce qui tranche la difficulté. Qu'importe que le code civil 
admette le contraire dans l'article 1071? C'est plutôt cette 
disposition qui a un caractère exceptionnel, et cela s'ex-
plique par la défaveur qui frappe les substitutions; alors 
même que le législateur les autorise, il préfère les droits 
des tiers, qui se confondent avec l'intérêt général, à l'inté-
rêt des substitués. Quoi qu'il en soit, la loi hypothécaire ne 
doit pas être interprétée par le code civil, on doit l'inter1 

prêter par elle-même. Or, il y aurait une contradiction cho-
quante, inexplicable, à repousser les tiers de mauvaise foi 
dans l'article 1er et à les protéger dans l'article 4 ; le légis-
lateur peut-il jamais donner son appui à ceux qu'il consi-
dère comme coupables de fraude (i) ? 

§ II. De la cession de créances hypothécaires 
ou privilégiées. 

N ° 1 . Q U E L L E S CESSIONS D O I V E N T Ê T R E R E N D U E S P U B L I Q U E S ? 

235. La loi hypothécaire (art. 5) soumet à la publicité 
la cession d'une créance hypothécaire ou privilégiée, en ce 
sens qu'elle ne pourra être opposée aux tiers que si elle a 
été rendue publique. C'est une dérogation au code civil. 
L'article 1690 porte que le cessionnaire n'est saisi, à' 

(1) En sens contraire, Martou, Commentaire, .t. I, p. 181, n° 172. Com -
parez Casier, Etudes, p. 83, n° 84, et Cloes, Commentaire, t. I, p. 89, 
n° 170. 



moment où la demande, et, à défaut de la demande, le ju-
gement a été rendu public ; et s'il a été propriétaire, il a 
pu valablement faire tout acte de propriété; la loi respecte 
les aliénations et les hypothèques qu'il a consenties, à plus 
forte raison doit-elle respecter les baux. Faudra-t-il que 
les baux aient été transcrits? Non, à notre avis, parce que 
la loi ne l'exige pas. On ne peut pas invoquer l'article 1er 

de la loi hypothécaire, car cette disposition suppose qu'il 
s'agit d'un bail que le preneur veut opposer aux ayants 
cause du bailleur, tiers acquéreurs ou créanciers hypothé-
caires ; tandis que, dans l'espèce, il s'agit de la validité 
d'un bail consenti par un propriétaire dont le droit est en-
suite _ révoqué. Tout ce que l'on peut exiger, d'après les 
principes généraux, c'est que le preneur établisse que son 
bail a date certaine antérieure à l'inscription de la demande. 
Il va de soi, du reste, que le bail doit avoir été fait de bonne 
foi; la fraude fait toujours exception (1). 

234. L'application de l'article 4 donne lieu à une diffi-
culté sur laquelle il y a controverse. On suppose que la 
demande na pas été inscrite; avant l'inscription du juge-
ment, un tiers stipule une hypothèque sur l'immeuble et 
l'inscrit. Cette hypothèque pourra-t-elle être opposée au 
propriétaire si le tiers avait connaissance du jugement non 
rendu public? La même question se présente pour le bail 
et pour les droits réels consentis par le propriétaire dont le 
droit est révoqué. Il s'agit de savoir si la disposition de 
l'article 1er de la loi hypothécaire, concernant la fraude, 
doit être appliquée à l'article 4. La solution de la question 
dépend du caractère de cette disposition : est-ce l'applica-
tion d'un principe général, il va de soi qu'on doit l'appli-
quer au cas prévu par l'article 4 : est-ce, au contraire, une 
exception, il faut la restreindre aux actes translatifs et 
déclaratifs de droits réels immobiliers,pour lesquels elle a 
"été portée. Ajoutons que, dans l'examen de cette difficulté, 
l'interprète doit s'enquérir de l'intention du législateur, et 
non de la théorie qu'il peut préférer à celle de la loi. Ainsi 
posfe, la question n'en est plus une. L'article 1er dit que 

(1) Comparez Martou, Commentaire, t. I, p. 180, n° 168. 

les actes non transcrits ne peuvent être opposés aux tiers 
qui auraient contracté sans fraude. Le mot fraude révèle 
la pensée du législateur ; il considère le tiers qui achète un-
immeuble, alors qu'il sait que le vendeur l'a déjà vendu à 
un premier acquéreur, comme étant de mauvaise foi, et, 
par suite, il décide qu'on peut lui opposer l'exception de 
dol. Or,cette exception est de droit commun; c'est un vieil 
adage que la fraude fait toujours exception. Vainement 
dit-on qu'il n'y a, dans l'espèce,ni dol ni fraude; cela serait 
vrai, qu'il n'en faudrait pas moins décider qu'il y a fraude 
légale, c'est-à-dire que le législateur admet qu'il y a fraude; 
ce qui tranche la difficulté. Qu'importe que le code civil 
admette le contraire dans l'article 1071? C'est plutôt cette 
disposition qui a un caractère exceptionnel, et cela s'ex-
plique par la défaveur qui frappe les substitutions; alors 
même que le législateur les autorise, il préfère les droits 
des tiers, qui se confondent avec l'intérêt général, à l'inté-
rêt des substitués. Quoi qu'il en soit, la loi hypothécaire ne 
doit pas être interprétée par le code civil, on doit l'inter1 

prêter par elle-même. Or, il y aurait une contradiction cho-
quante, inexplicable, à repousser les tiers de mauvaise foi 
dans l'article 1er et à les protéger dans l'article 4 ; le légis-
lateur peut-il jamais donner son appui à ceux qu'il consi-
dère comme coupables de fraude (i) ? 

§ II. De la cession de créances hypothécaires 
ou privilégiées. 

N ° 1 . Q U E L L E S CESSIONS D O I V E N T Ê T R E R E N D U E S P U B L I Q U E S ? 

235. La loi hypothécaire (art. 5) soumet à la publicité 
la cession d'une créance hypothécaire ou privilégiée, en ce 
sens qu'elle ne pourra être opposée aux tiers que si elle a 
été rendue publique. C'est une dérogation au code civil. 
L'article 1690 porte que le cessionnaire n'est saisi, à' 

(1) En sens contraire, Martou, Commentaire, .t. I, p. 181, n° 172. Com -
parez Casier, Etudes, p. 83, n° 84, et Cloes, Commentaire, t. I, p. 89, 
n° 170. 



l'égard des'¿¿ers, que par la signification du transport faite 
au débiteur, ou par.l'acceptation que celur-ci fait de la ces-
sion dans un acte authentique. Le code établissait donc 
une condition dans l'intérêt des tiers, dérogeant en cela au 
principe qu'il consacre sur la translation de la propriété. 
En règle générale, la propriété se transfère, entre les par-
ties et à l'égard des tiers, par le seul effet du contrat, indé-
pendamment de toute tradition et de toute formalité exté 
rieure. Il en est tout autrement du transport des créances; 
entre les parties, la cession est parfaite par le concours de 
consentement, tandis que, à l'égard des tiers, elle n'existe que 
lorsqu'elle a été signifiée au débiteur ou acceptée par lui. 
La signification ou l'acceptation est une espèce de publicité 
prescrite dans l'intérêt des tiers ; il faut un acte authen-
tique, c'est-à-dire public ; les tiers qui ont intérêt à con-
naître la cession peuvent s'adresser au débiteur, lequel, 
dans ce système, fait, en quelque sorte, fonction d'un 
officier public. C'est à dessein que nous employons des 
expressions peu juridiques pour définir le principe consa-
cré par le code Napoléon en matière de transport de créan-
ces ; c'est une publicité très-insuffisante, pour mieux dire, 
la cession reste clandestine, car la loi ne charge pas le 
débiteur de renseigner les tiers ; et le débiteur, après tout, 
n'est pas tenu dé répondre aux tiers qui le consultent; et 
s'il leur répond, et qu'il ne dise pas la vérité, où sera leur 
garantie? La signification ou l'acceptation n'était efficace 
qu'à l'égard du débiteur, averti du transport par un acte 
authentique ; mais un second cessionnaire, de même que les 
créanciers du cédant pouvaient très-bien ignorer lacession. 
La formalité prescrite par le code civil avait donc tous les 
inconvénients , de la clandestinité : un second cessionnaire 
pouvait être trompé par le cédant en achetant une créance 
déjà cédée. 

La loi nouvelle a pour but de garantir les intérêts des 
tiers, en remplaçant la clandestinité par la publicité; mais 
elle ne prescrit la publicité que pour les droits réels, et il 
faut de plus que ces droits soient immobiliers; quant aux 
transactions mobilières, elles restent sous l'empire du code 
civil. Voilà pourquoi la loi hypothécaire limite l'innovation 

aux créances qui sont garanties par une hypothèque ou un 
privilège ; les créances non hypothécaires ni privilégiées 
ne sont pas soumises au principe de publicité ; ce sont des 
droits purement mobiliers et personnels, dont la loi nou-
velle ne s'occupe point. Il est vrai que, quoique garantie 
par une hypothèque ou un privilège, la créance reste un 
droit mobilier; mais-, comme la cession comprend les pri-
vilèges et hypothèques attachés à la créance, il en résulte 
que le transport d'un droit mobilier implique transport d'un 
droit réel immobilier; en effet, d'après l'article 1er de notre 
loi, les privilèges et hypothèques sont des droits réels im-
mobiliers, comme nous le dirons au chapitre des Hypo-
thèques. La loi nouvelle pouvait donc et elle devait s'occu-
per du transport des créances, privilégiées ou hypothé-
caires. 

Pourquoi soumet-elle à la publicité la cession de ces 
créances? Il importe de constater les motifs de la déroga-
tion que la loi nouvelle apporte au code civil, parce qu'ils 
nous serviront à en préciser le sens et la portée. La com-
mission spéciale dit que de bonnes lois doivent offrir des 
armes contre la fraude. Si le créancier qui vend sa créance 
en conserve le titre,il peut facilement la vendre à un second 
cessionnaire ; celui-ci doit croire que son cédant est encore 
propriétaire de la créance, puisqu'il a le titre en main et 
que l'inscription hypothécaire subsiste; il achètera donc 
une créance déjà cédée, et il sera trompé par la clandes-
tinité de la première cession :1a publicité le met à l'abri de 
cette fraude. La commission du sénat dit aussi, dans son 
rapport, qu'il importe de rendre la cession publique pour 
empêcher le créancier primitif de céder une seconde fois 
un droit qui ne serait plus le sien (î). Enfin les auteurs re-
produisent ce même motif(2). Il.n'est pas question,dans les 
travaux préparatoires, des autres tiers. Quant au débiteur, 
la publicité est inutile, puisqu'il doit être directement averti 
par la signification. Restent les tiers créanciers; la forma-
lité prescrite par le code civil ne leur faisait pas connaître 

(1) Rapport de la commission spéciale (Parent, p. 15). Rapport de la 
commission du sénat (Parent, p. 401). • 

(2) Cloes, Commentaire, t. I, p. 100, n° 191. 



l'existence de la cession ; ils étaient donc induits en erreur 
et trompés quand, sur la foi d'une inscription hypothécaire, 
ils traitaient avec le créancier apparent après qu'il avait 
cessé d'être propriétaire de la créance. La publicité établie 
par la loi nouvelle leur profite aussi. Toutefois ils ne sont 
pas mentionnés dans les rapports des commissions, et les 
auteurs n'en parlent pas. Nous dirons plus loin à quelles 
difficultés la loi donne lieu en ce qui concerne les créan-
ciers. 

236. L'article 5 prescrit la publicité, non-seulement 
pour la cession d'une créance privilégiée ou hypothécaire, 
mais aussi pour la subrogation à un droit semblable. Il y 
a des différences essentielles entre la subrogation et la 
cession; nous les avons signalées au titre des Obligations. 
Ces différences sont étrangères aux tiers. Le subrogé exerce 
les privilèges et hypothèques attachés à la créance, aussi 
bien que le cessionnaire, et la subrogation prête encore 
plus à la fraude que la cession; le législateur l'a prévu, 
c'est la raison des conditions rigoureuses qu'il exige pour 
la subrogation consentie par le débiteur. Mais, par un 
étrange oubli,le code civil n'exige pas même que le subrogé 
notifie la subrogation au débiteur. Cela prouve combien les 
idées de publicité sont étrangères aux auteurs du code 
Napoléon. La loi nouvelle a raison de mettre la subroga-
tion sur la même ligne que la cession, puisqu'elle produit 
les mêmes effets à l'égard des tiers. 

L'article 5 donne lieu à une difficulté. On demande s'il 
reçoit son application à la subrogation légale. La jurispru-
dence s'est prononcée pour l'affirmative (î). Au premier 
abord, le texte semble décider la question; la loi parle de 
la subrogation en termes généraux; elle comprend donc 
les deux cas de subrogation, la subrogation légale aussi 
bien que la subrogation conventionnelle ; et n'est-il pas de 
principe que, lorsque la loi ne distingue pas, il n'ést pas 
permis d'y introduire des distinctions1? L'argument serait 
décisif si, au point de vue de la publicité, il n'y avait une 

(1) Bruxelles, 22 février 1808 (Pasicrisie, 1869, 2, 97). Comparez Rejet, 
8 mai 1856 (Pasicrisie, 1856, 2, 260), et Bruxelles, 2 février 1857 (Pasicri-
sie, 1858, 2, 89). 

différence entre les deux subrogations. La publicité pres-
crite par la loi hypothécaire suppose qu'il y a un acte passé 
par les parties qui doit être rendu public. Quand il s'agit 
de la transcription, cela est certain; le conservateur ne 
peut pas copier un acte qui n'existe point; voilà pourquoi 
il n'y a pas lieu à transcription quand la transmission de 
la propriété s'opère en vertu de la loi (n° 36). N'en faut-il 
pas dire autant de la transmission d'un droit réel immobi-
lier? Les deux cas sont identiques, à ce point que, logique-
ment, la cession d'une créance hypothécaire ou privilégiée 
aurait dû être transcrite (n° 239). Donc on doit appliquer 
à la subrogation légale ce que nous avons dit de la trans-
mission de la propriété par la loi. 

La doctrine consacrée par la jurisprudence soulève -en-
core un autre doute. Comment se fait la publicité quand il 
n'y a pas d'acte à copier ou à inscrire? C'est la subroga-
tion qui devrait être rendue publique, de même que la ces-
sion. Mais la cession est toujours conventionnelle; ce que 
la loi dit de la cession suppose qu'il y a une convention ' 
(art. 84 et 83, 3°) ; on peut appliquer la loi à la subroga-
tion conventionnelle; mais, en l'étendant à la subrogation 
légale, on étend la loi à un cas qu'elle ne prévoit pas. 
N'est-ce pas faire la loi? C'est bien notre avis. 

La loi aurait pu et dû organiser une publicité pour la 
subrogation légale, comme elle le fait de l'hypothèque lé-
gale, mais elle ne l'a pas fait. C'est une lacune; nous ne 
croyons pas qu'il appartienne à l'interprète de la combler; 
en effet, l'interprète ne peut pas créer des formes et. les 
sanctionner, au besoin, par la peine de nullité. 

237. Il y a des actes analogues à la cession et à la 
subrogation. Doit-on leur appliquer l'article 5? Il faut dire 
de l'inscription ce que nous avons, dit de la transcription : 
la loi seule peut ordonner la publicité d'un acte; il n'y a 
donc pas de publicité légale sans loi. Pour qu'un acte doive 
être rendu public par voie d'inscription, il faut, par consé-
quent, qu'il équivaille à une cession ou à une subrogation. 
Telle est la dation en payement; on l'a toujours assimilée 
à une vente; bien qu'il y ait certaines différences, elles ne 
concernent pas les tiers ; si donc une créance privilégiée ou 



hypothécaire est donnée en payement, l'acte doit êtrein'scrit 
pour qu'on puisse l'opposer aux tiers. 

Il en est de même de la délégation que le débiteur con-
sent à son créancier pour se libérer, lorsque c'est une 
créance privilégiée ou hypothécaire qui est déléguée. Si la 
créance déléguée est reçue en payement par le créancier, 
l'opération constitue une dation en payement, donc une 
vente; et partant il y a lieu d'inscrire l'acte, conformément 
à l'articlê 5. Ce n'est pas étendre la loi, c'est l'appliquer. 

Que faut-il dire de la cession que le créancier fait de 
l'hypothèque ou du privilège, sans céder la créance prin-
cipale? Il y a une première difficulté : une cession pareille 
est-elle valable? Nous examinerons la question en traitant 
des privilèges et hypothèques. Si l'on admet la validité de 
la. cession, on doit admettre aussi qu'elle est soumise à 
l'inscription. En effet, pourquoi la loi prescrit-elle la publi-
cité des créances privilégiées ou hypothécaires? C'est pré-
cisément à raison du privilège ou de l'hypothèque qui les 
garantissent; en réalité, c'est la transmission du droit réel 
qui est rendue publique; dès lors elle doit aussi être inscrite 
quand elle se fait séparément; c'est alors un acte translatif 
d'un droit réel immobilier ; la loi soumet cette transmission 
à la publicité, soit par voie de transcription, soit par voie 
d'inscription. L'esprit de là loi ne laisse aucun doute sur 
la nécessité de la publicité (1). 

> 2 3 8 . La loi du 15août 1854 (art. 5) porte que la saisie 
d une rente privilégiée ou hypothécaire ne peut être oppo-
sée aux tiers s'il n'est fait, en marge de l'inscription, men-
tion de la date delà saisie, avec indication des "noms, 
prénoms, professions et domiciles du saisissant et du saisi. 
Cette disposition comble une lacune de la loi hypothécaire. 
On a dit, avec, raison, que si- la cession volontaire d'une" 
créance doit être rendue publique pour prévenir la fraude, 
il en doit être de même, et à plus forte raison, de la dépos-
session, qui est une suite de là saisie; il est rare que le cé-
dant revende une seconde fois la créance dont il a cessé 
d'être propriétaire ; tandis que le créancier saisi pourrait 

(1) Voyez, sur tous ces points, Martou, Commentaire, 1.1, p. 190, n° 174. 

être tenté de vendre la créance dont il conserve le titre, 
afin de se procurer des ressources (î). Mais il importe de 
remarquer que la loi de 1854 a un objet spécial, la saisie 
des rentes constituées sur particuliers ; elle ne s'applique 
pas aux autres créances ; la lacune que nous avons signalée 
subsiste donc, car les constitutions de rente deviennent de 
jour en jour plus rares: 

N ° 2 . FORMES DE LA PUBLICITÉ. 

239. La publicité se fait par voie d'inscription. Comme 
la cession est une vente, et que cette vente doit être rendue 
publique à raison du droit réel immobilier qu'elle comprend, 
il y a identité parfaite entre la cession de l'article 5 et l'acte 
translatif de propriété de l'article 1er; donc, logiquement, * 
la cession devrait être transcrite, comme on transcrit là 
vente d'un immeuble. Les travaux préparatoires ne nous 
apprennent pas la raison pour laquelle la loi s'est contentée 
d'une inscription quand il s'agit de privilèges et d'hypo-
thèques, tandis qu'elle exige la transcription pour tous les 
autres droits réels immobiliers. C'est peut-être parce que 
la seule chose qui intéresse les tiers, en matière de cession, 
c'est le fait de la transmission de la créance. 

24©. Les formalités de la publicité diffèrent selon que 
la créance cédée a été ou non inscrite. Régulièrement les 
privilèges et hypothèques seront inscrits, puisqu'ils ne de-
viennent efficaces que par l'inscription. Dans ce cas, il est 
fait, en marge de l'inscription, mention de la date et de la 
nature du titre du cessionnaire, avec indication des noms, 
prénoms, professions et domiciles des parties. 

Pour opérer cette inscription, les parties doivent présen-
ter au conservateur l'expédition authentique de l'acte et 
deux extraits sur timbre contenant les indications exigées 
par l'article 5. Le conservateur.remet au requérant l'un des 
extraits, sur lequel il certifie que la mention a été faite.En 
traitant de la publicité des hypothèques, nous dirons pour-
quoi le conservateur conserve l'autre extrait. 

(1) Martou, Commentaire, t. I, p. 195, n° 177. 



L'article 5 semble encore exiger une autre formalité; il 
porte que le conservateur indiquera, au bas du bordereau, 
le changement opéré sur ses registres, c'est-à-dire l'inscrip-
tion faite de la cession. Quel est ce bordereau ? Les avis 
diffèrent. Voici l'explication de Martou ; c'est la plus natu-
relle. Le cédant, en prenant inscription de l'hypothèque, a 
dû présenter deux bordereaux au conservateur ; celui-ci 
remet à l'inscrivant l'un de ces bordereaux, au pied duquel 
il certifie avoir fait l'inscription (art. 84). Lors de la ces-
sion delà créance, le créancier doit remettre ce bordereau 
au cessionnaire, puisque c'est une garantie pour le proprié-
taire de la créance inscrite; c'est sur ce bordereau que le 
conservateur indique que la créance a changé de titulaire. 
Il est vrai que, ainsi interprété, l'article 5 fait double 
emploi avec l'article 84 ; mais cela se comprend : lors de 
l'adoption de l'article 5, on ne savait pas encore comment 
se ferait l'inscription de là cession, et plus tard le législa-
teur oublia de modifier cet article (î). 

241. Il va de soi que les formalités sont les mêmes pour 
la subrogation à une créance privilégiée ou hypothécaire, 
lorsque le créancier a pris inscription. Le conservateur fait, 
dans ce cas, mention de la subrogation ou de l'acte équiva-
lent (n° 237). 

242. Comment se fait la publicité quand le privilège ou 
l'hypothèque n'ont pas été inscrits ? Le cessionnaire ou le 
subrogé doivent prendre, en ce cas, une inscription en leur 
propre nom, en vertu de l'acte de cession ou de subroga-
tion. L'article 5, assez mal rédigé, le dit implicitement; 
la loi se borne à exiger pour cette inscription que l'acte 
présenté au conservateur soit dressé dans la forme authen-
tique. 

243. L'authenticité des actes sur lesquels se fait, soit 
la transcription, soit l'inscription, est une condition géné-
rale requise par la loi nouvelle; l'article 5 la prescrit for-
mellement, que la publicité se fasse par voie de mention ou 
par voie d'inscription. Nous avons dit plus haut quels sont 

(1) Martou, Commentaire, t. I, p. 201, n° 187. Comparez, en sens divers, 
Casier, Eludes, p 92. n° 95; Cloes, Commentaire, t. I, p. 111, nos 211 et 
suiv. ; Delebecque, Commentaire, p. 74, n° 72. 

les motifs pour lesquels la loi n'admet point à la transcrip-
tion les actes sous seing privé qui constatent une conven-
tion translative de droits réels immobiliers (n° 124). Le 
rapporteur de la commission de la chambre des représen-
tants a fait valoir les mêmes considérations à l'appui de 
l'article 5 (1) ; nous croyons inutile de les reproduire. 

Il y a une légère difficulté pour ce qui concerne les pro-' 
curations ; l'article 5 ne reproduit pas la disposition de 
l'article 2, d'après laquelle les procurations relatives aux 
droits réels immobiliers doivent être données dans la forme 
authentique; et, comme en matière de publicité tout est de 
stricte interprétation, on pourrait induire du silence de la loi 
que les procurations restent sous l'empire du droit commun 
de l'article 1985, d'après lequel le mandat peut être donné 
par acte sous seing privé. Ce serait très-mal raisonner. 
Quand la loi exige l'authenticité pour une convention, elle 
l'exige,par cela même, pour tous les éléments essentiels de 
cette convention; or, y a-t-il un élément plus essentiel que 
le consentement donné par voie de procuration ? Inutile d'in-
sister; nous renvoyons au témoignage de Merlin que nous 
avons rapporté plus haut (n° 130) (2). 

N ° 3 . CONSÉQUENCE DU DÉFAUT DE PUBLICITÉ. 

244. Aux termes de l'article 5, la cession non rendue 
publique ne peut être opposée aux tiers. C'est la reproduc-
tion du principe établi par l'article 1er de la loi hypothé-
caire. Il faut donc appliquer à l'article 5 ce que nous avons 
dit des tiers en matière de transcription. 
_ Cependant il y a une différence de rédaction ; l'article 1er 

ajoute une condition pour que les tiers puissent se préva-
loir du défaut de transcription ; il faut qu'ils aient contracté 
sans fraude. Cette condition n'est pas exprimée dans l'ar-
ticle 5. En doit.-on conclure que les tiers qui ont traité avec 
le cédant, ayant connaissance de la cession, quoique non 
transcrite, pourront néanmoins opposer le défaut de publi-

(1) Lelièvre, Rapport (Parent, p. 118). 
(2) Martou, Commentaire, t. I, p. 197, n° 181. Casier, Etudes, p. 87. 

n° 89. En sens contraire, Cloes, Commentaire, t. I, p. 110, n- 208. 



cité légale? C'est la même question que celle que nous 
venons d'examiner sur l'article 4 (n° 234), -et la solution 
doit être la même. Dans l'esprit de la loi, le tiers qui con-
tracte ayant connaissance de l'acte iion publié commet une 
fraude ; on peut donc le repousser par l'exception de dol. 

. Cela ne nous paraît pas même douteux en ce qui concerne 
la cession d'une créance privilégiée ou hypothécaire. C'est 
un acte identique avec les actes translatifs de propriété 
immobilière dont parle l'article 1er : comment pourrait-il y 
avoir pour deux cas identiques des décisions différentes? 
J'achète un immeuble,une servitude; je sais que mon ven-" 
deur n'est plus propriétaire ; la loi décide que j'ai contracté 
avec fraude. J'achète une créance hypothécaire, donc indi 
rectement un droit réel immobilier, sachant que le cédant 
a déjà vendu la créance, et la loi déciderait que j'ai traité 
de bonne foi! Il est impossible que le législateur dise dans 
l'article 5 le contraire de ce qu'il a dit dans l'article 1er. 

On objecte que c'est introduire dans la loi une distinction 
qui n'y est point; et que de fois avons-nous dit que l'inter-
prète ne peut pas distinguer quand la loi ne distingue 
point? Non, nous ne distinguons pas, nous appliquons le 
principe dont l'article 1er consacre une application à un cas 
identique, ce que l'interprète a le droit et l'obligation de 
faire. Si, comme on le prétend, il s'agissait d'une excep-
tion, la solution, sans doute, devrait être différente. Nous 
avons d'avance répondu à cette nouvelle objection; libre à 
l'interprète de considérer la disposition de l'article 1er 

comme une dérogation aux vrais principes ; il s'agit, dans 
notre débat, de savoir si le législateur a fait de la fraude 
une exception; et poser la question, c'est certes la ré-
soudre. 

On invoque encore le code civil contre l'interprétation 
que nous donnons à la loi hypothécaire. Le créancier qui 
stipule une hypothèque, sachant qu'il y a une hypothèque 
antérieure non inscrite, peut néanmoins se prévaloir du 
défaut de transcription. Nous reviendrons sur cette ques-
tion, au chapitre des Hypothèques. Supposons qu'on doive 
la décider en faveur du créancier en vertu du code civil, 
cela ne prouverait pas que le législateur belge a entendu 

dire, dans l'article 5, le contraire de ce qu'il a dit dans 
Tarticle 1er. A ses yeux, la connaissance que le tiers a de 
l'acte non rendu public constitue une fraude et engendre 
l'exception de clol. Voilà le principe de la loi hypothécaire; 
c'est d'après ce principe qu'il faut l'interpréter, et non d'après 
le principe contraire clu code civil. 

245. L'application de l'article 5 soulève de' grandes dif-
ficultés qui tiennent à la combinaison de cette disposition 
avec celle de l'article 1690. Il faut voir avant tout si le 
cessionnaire doit remplir à la fois la formalité de la signi-
fication ou de l'acceptation prescrite par le code civil et la 
formalité de l'inscription exigée par la loi hypothécaire. En 
d'autres termes, la loi nouvelle déroge-t-elle à la loi an-
cienne? 

M. Lelièvre, dans son rapport, répond : « Il est bien 
entendu que l'article 5 ne déroge en aucune manière à 
l'article 1690 et à la signification que cette disposition 
prescrit pour la saisine à l'égard des tiers. La formalité 
nouvelle laisse subsister en entier celle dont nous venons 
de parler. » M. d'Anethan dit, dans son rapport au sénat : 
« Quant à l'article 1690, la commission partage l'opinion 
émise dans le rapport fait à la chambre des représentants, 
qu'il n'est pas dérogé à cet article (î). » Les auteurs (2) et 
la cour de Gand (3) se sont prononcés dans le même sens, 
en invoquant l'avis des deux commissions que nous venons 
de transcrire. 

Cette opinion n'est-elle pas trop absolue? Constatons 
d'abord que ce n'est qu'une autorité doctrinale, très-grande 
sans doute à raison de la part que les rapporteurs des deux 
chambres ont prise aux travaux préparatoires; mais ce 
n est qu'une autorité de raison, qu'il est permis de dis-
cuter. 

En principe, les deux rapporteurs ont raison. Le légis-
lateur belge a seulement remplacé le titre des Hypothèques 

Lelièvre, Rapport (Parent, p. 384); d'Anethan, Rapport (Parent, 

(2) Martou, Commentaire, t. I , p. 196, n° 179. Cloes, Commentaire, t I 
P- n o , nos219 et 220;. ' 

(3) Gand. 27 novembre 1863 (Pasicrùie , 1864, 2. 311). 
xxix . 



par une loi nouvelle, il n'a pas entendu déroger au code 
civil dans les autres matières. Toutefois cela n'est pas vrai 
d'une manière absolue, comme nous en avons fait la re-
marque en commençant l'explication de la loi nouvelle 
(nos 2et32). Il y a des dispositions delà loi hypothécaire qui 
dérogent au code Napoléon : l'abrogation est tacite; nous 
en avons donné un exemple remarquable en traitant de la 
transcription des donations (nos44-47). La question estdonc 
celle-ci : l'article 5 a-t-il dérogé tacitement à l'article 1690? 
Il y a abrogation tacite d'une loi ancienne par une loi nou-
velle lorsqu'il y a incompatibilité entre les deux lois, c'est-
à-dire quand elles ne peuvent pas être exécutées simulta-
nément. Or, dit-on, "rien n'empêche le cessionnaire de 
remplir à la fois la formalité de l'article 5 de la loi hypo-
thécaire et celle de l'article 1690 du code civil. Sans doute 
le cessionnaire peut signifier son acte au débiteur et le 
faire inscrire par le conservateur des hypothèques ; l'une 
de ces formalités n'est pas exclusive de l'autre. Matérielle-
ment parlant, cela est évident, puisque les deux formalités 
diffèrent. Mais il peut y avoir incompatibilité juridique, en 
ce sens que le législateur change de système et remplace 
une formalité reconnue insuffisante par une formalité nou-
velle plus efficace; dans ce cas, il y a une raison de droit 
qui s'oppose à ce que l'on remplisse, sous l'empire de la 
loi nouvelle, à la fois la formalité insuffisante et la forma-
lité plus efficace qui la remplace. Cette incompatibilité lo-
gique est tout aussi radicale qu'une incompatibilité maté-
rielle. En effet, pour juger si deux dispositions de date 
différente sont incompatibles, il faut supposer que la pre-
mière est reproduite dans la seconde., et voir ensuite si 
elles peuvent simultanément recevoir leur exécution. Or 
conçoit-on que le législateur dise : « Le code civil prescrit 
dans l'intérêt des tiers une formalité insuffisante, partant 
mutile en tant qu'elle est insuffisante; je la remplace par 
une formalité plus efficace qui donnera aux tiers la garan-
tie que le code ne leur donne point. Je veux néanmoins 
que la formalité ancienne, quoique insuffisante, inutile, 
frustratoire, soit remplie concurremment avec celle que 
j'établis. » Un pareil langage n'aurait pas de sens. Nous 

concluons que, si le législateur organise un nouveau sys-
tème de publicité dans l'intérêt des tiers, les dispositions 
que la loi ancienne contenait dans l'intérêt des tiers sont 
abrogées par la loi nouvelle, en tant qu'elles sont insuffi-
santes et inutiles, et que l'on ne doit maintenir la loi an-
cienne qu'en tant qu'elle a encore une raison d'être dans 
les limites où elle peut être utile. La question que nous 
avons posée ne peut donc pas être résolue dans des termes 
aussi absolus que l'ont fait les rapporteurs des deux; cham-
bres. Il faut voir dans l'intérêt de qui la loi ancienne et la 
loi nouvelle ont établi les formalités qui toutes ont pour 
objet de garantir l'intérêt des tiers. Nous maintiendrons la 
formalité de la signification, dans les cas où, malgré la for-
malité _ nouvelle de l'inscription, elle a sa raison d'être; 
nous dirons qu'elle est.supprimée quand, en présence de 
l'inscription, elle n'a plus de raison d'être. 

246. Rappelons, d'abord, ce que nous avons déjà dit, 
que la loi hypothécaire ne prescrit la publicité que -pour la 
cession des créances privilégiées et hypothécaires ; donc le 
code civil régit exclusivement la cession des créances qui 
ne sont garanties ni par une hypothèque ni par un privi-
lège. Et quand nous parlons de privilèges, il va de soi 
qu'il s'agit de privilèges immobiliers, car la loi hypothé-
caire ne s'occupe pas de droits mobiliers, sauf par excep-
tion. Ainsi l'article 1er ordonne la publicité des baux, bien 
que le bail ne donne au preneur qu'un droit de créance, 
c'est-à-dire un droit mobilier. Mais l'article 5, en mettant 
les créances privilégiées sur la même ligne que les créan-
ces hypothécaires, .indique suffisamment qu'il s'agit de 
créances garanties par un droit réel immobilier. Il suit de 
là que le plus grand nombre de créances restent sous 
l'empire du code civil; en ce sens, il est vrai de dire, avec 
les commissions des chambres, que la loi nouvelle ne dé-
roge pas à l'article 1690. 

24?. Les rapporteurs entendaient sans doute dire que 
l'article 1690 restait applicable même à 'la cession de 
créances privilégiées et hypothécaires. Cela est aussi vrai 
en un certain sens.; mais, à notre avis, cela n'est pas vrai 
d'une manière absolue. Voici la difficulté. L'article 1690 



• 

dit que le cessionnaire n'est saisi, à l'égard des tiers, que 
par la signification du transport faite au débiteur. Et l'ar-
ticle 5 porte que la cession d'une créance privilégiée ou 
hypothécaire ne peut être opposée aux tiers que si elle a 
été rendue publique. Les deux dispositions ont pour objet 
de garantir les intérêts des tiers. Quels sont ces tiers? 
Faut-il que le cessionnaire remplisse à la fois les formali-
tés des articles 1690 et 5 pour qu'il soit saisi à l'égard de 
tous les tiers et pour qu'il puisse leur opposer sa cession? 

L'affirmative n'est pas douteuse en ce qui concerne le 
débiteur de la créance cédée. Il ne suffit pas que le ces-
sionnaire inscrive la cession pour être saisi à son égard, il 
faut qu'il la lui signifie. Cela résulte du but que le législa-
teur a eu en vue en ordonnant la signification delà cession. 
Quand une créance est cédée, le débiteur change de créan-
cier, il ne peut plus payer au cédant, il doit payer au ces-
sionnaire; il faut donc qu'il soit averti de ce changement ; 
et il doit l'être par un acte direct et authentique, afin qu'il 
ne puisse pas prétexter son ignorance. Voilà pourquoi la 
loi veut que la cession lui soit signifiée. Une loi postérieure 
soumet la cession à la publicité, en exigeant l'inscription 
sur les registres du conservateur. Cette formalité tient-elle 
lieu de la signification en ce qui concerne le débiteur? Non, 
certes, puisque l'inscription n'avertit pas le débiteur qu'il 
a changé de créancier ; on ne peut pas exiger de .lui que, 
aussi souvent qu'il a un payement à faire, il se transporte 
au bureau des hypothèques pour s'informer s'il y a une 
cession inscrite. En d'autres termes, la formalité de la si-
gnification est la plus efficace en ce qui concerne le débi-
teur; s'il n'y avait pas d'autres tiers que lui, le législateur 
n'aurait jamais songé à ordonner l'inscription des cessions 
de créances, la signification étant suffisante; il y a plus, 
cette formalité est plus efficace que celle de l'inscription en 
ce qui concerne le débiteur. Cela est décisif; on ne peut 
pas dire qu'une formalité efficace prescrite par une loi an-
cienne soit remplacée par une formalité moins efficace que 
prescrit une loi nouvelle; cela n'aurait pas de sens. 

Notre conclusion est que le cessionnaire doit signifier la 
cession au débiteur. S'il se#bornait à inscrire la cession, il 

ne serait pas saisi à l'égard du débiteur ; celui-ci aurait le 
droit et l'obligation de payer au cédant. Il faut ajouter que 
si la cession était signifiée au débiteur, celui-ci devrait 
payer entre les mains du cessionnaire, sans pouvoir exiger 
que la cession fût de plus inscrite. Cela est certain quand 
il n'y a pas d'autre tiers intéressé ; à quoi bon inscrire la 
cession quand la signification suffit? La question se com-
plique quand il y a un autre tiers en cause; nous y revien-
drons. Tant que le débiteur est en présence du cessionnaire 
seul, il ne peut pas invoquer l'article 5, car ce n'est pas 
pour lui que la formalité de l'inscription a été requise par 
la loi nouvelle. Les rapporteurs des deux chambres et les 
auteurs disent que la publicité a pour objet de prévenir la 
fraude; or, il n'y a pas de fraude à craindre pour le débi-
teur; tant qu'on ne lui fait pas de signification, il a le droit 
et l'obligation de payer entre les mains du cédant; et dès 
que la signification de la cession lui est faite, il doit payer 
au cessionnaire ; la formalité de l'article 1690 garantit donc 
pleinement ses intérêts. 

2 4 8 . Sont encore tiers ceux auxquels le créancier aurait 
cédé la créance après l'avoir vendue à un premier cession-
naire. Dans ce cas, il y a fraude à l'égard du second ou 
subséquent cessionnaire. C'est pour prévenir cette fraude 
que la loi a prescrit la publicité de la cession. Si le pre-
mier cessionnaire inscrit la cession, la fraude devient im-
possible, car les tiers qui veulent acheter une créance ne 
manqueront pas de s'informer, au bureau des hypothèques, 
s'il y a une cession inscrite. Si le premier cessionnaire 
n'inscrit pas, il pourra être victime de la fraude, au cas où 
le créancier céderait la créance à un second cessionnaire, 
qui ferait l'inscription de la cession ; mais le premier ces-
sionnaire aurait une négligence à se reprocher, et on lui 
répondrait : Jura vigilantïbus scripta. 

On suppose qu'une même créance est cédée à deux 
cessionnaires : lequel des deux sera propriétaire. de la 
créance et à qui le débiteur doit-il payer? Ici il y a conflit 
de divers intérêts; les deux cessionnaires, le débiteur et le 
créancier lui-même sont en cause. A l'égard du créancier, 
la question est très-simple. Il cesse d'être propriétaire de 



la créance du moment qu'il en a fait la cession; en vendant 
la même créance à un second cessionnaire, il yend une 
créance qui ne lui appartient plus. Cela suppose que le pre-
mier cessionnaire a inscrit la cession; dans ce cas, le cé-
dant sera garant envers le second cessionnaire. Si le pre-
mier cessionnaire n'a pas inscrit la cession, il ne peut 
1 opposer au second, d'après l'article 5 ; le cédant reste donc 
propriétaire de la créance à l'égard des tiers; partant, il 
transporte la propriété de la créance au second cession-
naire, et il sera garant envers le premier, en ce sens qu'il 
répond des dommages-intérêts résultant de son dol. Si 
aucun des deux cessionnaires n'avait inscrit, le créancier 
serait toujours propriétaire de la créance à l'égard des 
tiers. Mais parmi ces tiers faudra-t-il comprendre le débi-
teur? Nous venons de dire (n° 247) que les relations du 
cessionnaire avec le débiteur restent soumises à la règle 
établie par le code civil; il en est de même des rapports du 
créancier avec le débiteur : tant qu'aucune signification n'a 
été faite au débiteur, celui-ci peut et doit payer au cédant 

- quand même il y aurait une cession inscrite. Le cédant à 
donc action contre le débiteur, malgré l'inscription, tant 
qu aucun des cessionnaires n'a signifié sa cession. 

2 4 9 . Le conflit des cessionnaires et du débiteur est plus 
difficile à régler. Un premier point est certain, d'après ce 
que nous venons de dire, c'est que le cessionnaire, pour 
être saisi à l'égard du débiteur, doit lui signifier sa cession 
et d doit la faire inscrire pour pouvoir l'opposer aux tiers 
cessionnaires ; il doit donc remplir à la fois la formalité de 
1 article 1690 et celle de l'article 5. Sur ce point encore 
les rapporteurs des deux chambres ont raison : la loi nou-
velle n abroge pas le code civil. Mais l'application du prin-
cipe n est pas sans difficulté. 

Le cessionnaire est saisi à l'égard du débiteur, non par 
1 inscription, mais parla signification. Si donc le premier 
cessionnaire avait inscrit la cession sans la signifier et 
que le second l'eût signifiée sans l'inscrire, le second serait 
saisi a l égard du débiteur; le débiteur devrait payer entre 
les mains du second cessionnaire, puisqu'il ignore légale-
ment 1 existence de la première cession, quoiqu'elle ait été 

inscrite. Le payement libérerait le débiteur ; sauf le recours 
du premier cessionnaire, qui, ayant inscrit sa cession, est 
propriétaire de la créance, non-seulement à l'égard du cé-
dant, mais aussi à l'égard du second cessionnaire. Il a un 
recours contre le cédant, coupable de dol et responsable 
des conséquences de la fraude. A-t-il aussi un recours con-
tre le second cessionnaire qui a touché le montant de la 
créance? Oui, car, à l'égard du second cessioimaire, c'est 
le premier qui est propriétaire de la créance ; le second a 
donc reçu le montant d'une créance qui appartenait au 
premier, il lui en doit compte. Vainement le second ces-
sionnaire dirait-il qu'étant saisi à l'égard du débiteur par 
la signification, il l'est par cela même à l'égard des tiers 
(art. 1690), et, par conséquent, à l'égard d'un premier ces-
sionnaire qui n'a pas inscrit. Cela était vrai sous l'empire 
du code civil, cela n'est plus vrai sous l'empire de la loi 
hypothécaire. Les deux lois doivent recevoir simultané-
ment leur application. A l'égard du débiteur, le second 
cessionnaire est saisi par la signification ; ce qui veut dire 
que le débiteur s'est libéré en payant entre ses mains ; mais 
le second cessionnaire n'est pas saisi, à l'égard d'un tiers 
cessionnaire de la créance, par le seul effet de la significa-
tion; pour être propriétaire de la créance, il doit faire 
inscrire sa cession. Or, c'est le premier cessionnaire qui a 
inscrit, c'est donc le premier qui est propriétaire à l'égard 
du second. 

250. Nous avons supposé que l'un des cessionnaires 
avait signifié, et que l'autre avait inscrit. S'ils ont inscrit 
l'un et l'autre, le premier inscrit sera propriétaire. Quant 
à leurs rapports avec le débiteur, ils sont réglés, en prin-
cipe, par la signification. Si l'un d'eux seulement a signifié 
et si le débiteur a payé, on rentre dans l'hypothèse que 
nous venons d'examiner. Que faut-il décider si les deux 
cessionnaires ont signifié leur cession à des dates diffé-
rentes? Auquel des deux le débiteur devra-t-il payer? On 
ne peut plus répondre que c'est à celui qui a signifié le 
premier; cela est vrai quand le débiteur ignore la seconde 
cession; mais, dans l'espèce, la double signification lui a 
appris qu'il y a deux cessions; il n'y a cependant qu'un 



seul propriétaire, et c'est au propriétaire de la créance que 
le payement doit être fait. Il faut en conclure que l'inscrip-
tion l'emportera sur la signification, c'est-à-dire que, dans 
le conflit des deux cessions, le débiteur devra payer à celui 
des cessionnaires qui prouvera sa propriété; or, la pro-
priété se prouve par l'inscription ; c'est pour assurer la 
propriété que la loi hypothécaire aintroduit la publicité ; elle 
doit donc profiter à celui qui le premier a rempli la forma-
lité prescrite pour devenir propriétaire à l'égard des tiers. 

Il peut s'élever un autre conflit entre les deux cession-
naires. Ils ont pris inscription .le même jour : lequel des 
deux sera propriétaire? La question est de savoir s'il faut 
appliquer l'article 123. Il nous semble que l'affirmative 
résulte du texte et de l'esprit de la loi. Le texte porte : « Si 
plusieurs titres soumis à la publicité ont été présentés le 
même jour à la conservation des hypothèques, la préfé-
rence se détermine d'après le numéro d'ordre sous lequel 
la remise des titres aura été mentionnée au registre des-
tiné à cet effet, sans préjudice néanmoins de ce qui est 
prescrit à l'article 81. » Ainsi la loi établit une règle et 
une exception La règle s'applique à tous les titres soumis 
à la publicité ; donc aussi à l'acte de cession, qui, d'après 
l'article 5, doit être rendu public. Quant à l'exception, elle 
ne porte que sur les inscriptions hypothécaires ; elle est 
étrangère à l'article 5 ; la publicité établie par cet article, 
n'étant pas comprise dans l'exception, rentre par cela 
même dans la règle. Tel est aussi l'esprit de la loi. Qu'a-
t-on dit pour justifier la disposition de l'article 123? Que 
deux acquéreurs ne peuvent être propriétaires de la même 
chose pour le tout ; le motif s'applique à la propriété d'une 
créance aussi bien qu'à la propriété d'un immeuble (î). 

2 5 1 . Nous arrivons à cette conclusion que, dans le cas 
d'une cession faite à plusieurs cessionnaires, les arti-
cles 1690 du code civil et 5 de la loi hypothécaire sont 
l'un et l'autre applicables, mais en distinguant les rapports 
des cessionnaires entre eux' et leurs rapports avec le débi-
teur. S'agit-il, entre les cessionnaires, du point de savoir 

(1) Martou, Commentaire de la loi de 1851, t. 1, p. 209, n° 194. 

lequel d'entre eux est propriétaire de la créance, c'est l'ar-
ticle 5 qui décide la question. S'agit-il de savoir à qui le 
débiteur peut et doit payer, il faut appliquer l'article 1690. 
Dira-t-on que c'est scinder arbitrairement les deux lois, 
qu'il faut les appliquer l'une et l'autre, ou n'appliquer que 
la dernière? L'objection ne tient aucun compte de la nature 
et des effets de l'abrogation tacite. Quand deux lois ont un 
seul et même objet, et que la dernière n'abroge pas expres-
sément la première, les deux lois restent applicables en 
tant que l'application simultanée est possible. La déroga-
tion peut donc être partielle. Or, c'est précisément cette 
dérogation qui résulte des formalités différentes que le lé-
gislateur a établies dans l'intérêt des tiers, d'abord par le 
code, civil, puis par la loi hypothécaire. La signification 
qui saisit le cessionnaire à l'égard des tiers, d'après l'ar-
ticle 1690, avertit directement et authentiquement le débi-
teur; à son égard, l'inscription n'a pas de raison d'être; 
donc on n'en doit tenir aucun compte quand il s'agit de la 
validité du payement fait par le débiteur ; il se libère vala-
blement entre les mains de celui qui lui signifie sa cession, 
c'est-à-dire l'acte par lequel il est devenu propriétaire de la 
créance. Il en est tout autrement de l'inscription de la ces-
sion sur les registres du conservateur des hypothèques. 
C'est une innovation introduite par la loi hypothécaire. 
Quel en est le but? Les rapporteurs des deux chambres 
répondent que la publicité de la cession a pour objet de 
prévenir la fraude au préjudice des tiers. Cela ne concerne 
que les cessionnaires ; c'est donc entre les cessionnaires 
que l'inscription de la cession ou le défaut d'inscription doi-
vent produire leur effet; par conséquent, c'est l'article 5 
qui décide lequel des cessionnaires est propriétaire de la 
créance; l'article 1690 est étranger à cette question. Sous 
l'empire du code civil, il est vrai, celui des cessionnaires 
4ui avait signifié sa cession au débiteur était saisi à l'égard 
d'un second cessionnaire; mais, la signification étant un 
acte non public, la cession restait clandestine, et cette clan-
destinité prêtait à la fraude ; voilà pourquoi la loi hypothé-
caire a prescrit la publicité de la cession ; l'inscription a 
pour objet de sauvegarder l'intérêt des cessionnaires, que 



la clandestinité compromettait. De là suit que l'article 1690 
ne peut plus être invoqué pour déterminer la question de 
propriété. Il serait souverainement absurde de dire que la 
signification est nécessaire pour qu'un cessionnaire soit 
propriétaire à l'égard de l'autre, alors que cette significa-
tion a été considérée, par le législateur nouveau, comme 
une formalité inefficace; que dis-je? compromettante à rai-
son de sa clandestinité-. Comprend-on un législateur qui 
dirait : « Le code Napoléon saisit les cessionnaires, à 
1 égard des tiers, par la signification ; cette formalité n'aver-
tit pas les tiers cessionnaires de l'existence de la cession-
elle compromet donc leurs intérêts. Voilà pourquoi je veux 
que la cession soit inscrite. Toutefois j'entends que les ces-
sionnaires fassent, outre l'inscription, la signification, c'est-
a-dire quils remplissent tout ensemble une formalité utile 
et une formalité inutile, une formalité efficace et une for-
malité inefficace, une formalité qui garantit les intérêts des 
tiers et une formalité qui ne les garantit pas. » Un pareil 
langage serait l'idéal de l'absurde, s'il y avait un idéal en 
fait d absurdité. 

252. Notre interprétation n'est pas celle des auteurs 
qui ont commenté la loi hypothécaire. Martou pose en prin-
cipe que la cession n'est efficace, à l'égard des tiers, que 
par 1 accomplissement des deux formalités prescrites par 
le code civil et par la loi hypothécaire. Et il en conclut que 
celui des c eux cessionnaires qui les aura remplies toutes 
es deux obtiendra la préférence, c'est-à-dire sera proprié-

taire de la créance à l'égard des tiers, sans que l'on doive 
prendre en considération laquelle des deux formalités a été 
observée la première. On donne cet exemple. Je cède 
aujourd hui une créance à Pierre, lequel signifie la cession 
au débiteur. Demain je cède la même créance à Paul, lequel 
tait inscrire la cession. Postérieurement Pierre premier 
cessionnaire, requiert aussi l'inscription de sa cession. C'est 
1 lerreqm sera propriétaire de la créance à l'égard de tous 
meme a 1 égard de Paul, quoique celui-ci ait inscrit le pre-
mier la cession (î). 1 

(1) Martou, Comynetilaire de la loi de 1851, p. 208, n° 193 

Nous n'admettons ni le principe, ni la conséquence qui 
en découle. Dire que le cessionnaire, pour être saisi à 
l'égard d'un second cessionnaire, doit non-seulement pren-
dre inscription, mais encore signifier la cession, c'est pré-
cisément faire dire au législateur l'absurdité que nous 
yenons de signaler. Vainement invoque-t-on l'autorité -des 
deux commissions. Tout ce que disent les rapporteurs, c'est 
que l'article 1690 du code civil n'est pas abrogé par l'arti-
cle 5 de la loi hypothécaire. Cela est vrai, et nous l'admet-
tons dans les limites de l'abrogation tacite. La signification 
prescrite par l'article 1690 doit être faite pour que le ces-
sionnaire soit saisi à l'égard du débiteur; en ce sens, la 
loi nouvelle maintient le code civil. De plus, le cessionnaire 
doit faire inscrire la cession pour qu'il puisse l'opposer à 
un second cessionnaire.- En ce sens, les deux lois s'appli-
quent simultanément. Mais quand le conflit s'élève, entre 
deux cessionnaires, sur le point de savoir lequel des deux 
est propriétaire de la créance, nous disons-que c'est exclu-
sivement la loi nouvelle qui* devra décider le litige; de sorte 
que, dans l'exemple que nous avons emprunté aux inter-
prètes, c'est Paul, le second cessionnaire, qui sera proprié-
taire à l'égard du premier cessionnaire, parce qu'il a inscrit 
avant lui, bien qu'il n'ait pas signifié sa cession ; tandis 
<jue le premier a fait la signification. Notre interprétation 
maintient les deux lois, et les applique l'une et l'autre, 
Jiais dans les rapports pour lesquels cette application est 
utile et efficace et a, par conséquent, une raison d'être. Si 
le débiteur paye à Pierre, premier cessionnaire, qui a si-
gnifié sa cession, le payement sera valable, le débiteur est 
libéré. Voilà le débat vidé en ce qui concerne le débiteur. 
Quant au conflit entre les deux cessionnaires, il est décidé 
par l'article 5. Cette disposition a.pour objet de sauvegar-
der l'intérêt des tiers que l'article 1690 compromettait. 
Donc le cessionnaire qui le premier a fait inscrire sa ces-
sion doit l'emporter sur un autre cessionnaire, sinon il 
est trompé; se confiant en la publicité prescrite par la loi 
nouvelle, il a dû se croire propriétaire de la créance; il 
est certain que, jusqu'au moment de l'inscription, le créan-
cier reste propriétaire à l'égard des tiers; donc, en cé-



dant de nouveau la créance avant que l'inscription de la 
première cession soit faite, il cède une créance qui lui ap-
partient encore à l'égard des tiers. Partant, la seconde 
cession est valable à l'égard du premier cessionnaire et le 
second doit avoir le droit de se prévaloir du défaut de pu-
blicité de la première cession, puisque c'est dans son intérêt 
que la publicité est établie. Lui objectera-t-on qu'il n'a pas 
signifié sa créance, tandis que le premier cessionnaire a fait 
la signification? Il répondra, et la réponse nous paraît déci-
sive : « Il ne s agit pas de savoir si le débiteur peut et doit 
payer le cessionnaire qui lui a signifié la cession ; je conviens 
que, n ayant pas signifié, je ne puis le contraindre à payer 
entre mes mams, alors qu'une première cession lui a été 

• signifiée ; je n'attaque pas le payement qu'il a fait, le débiteur 
est hors de cause. Mais je soutiens que, ayant inscrit le 
premier,je suis devenu propriétaire de la créance à l'égard 
du cessionnaire qui n'avait pas inscrit sa cession- celui-ci 
légalement averti de la cession par cette publicité, ne pou-
vait plus inscrire sa cession, âu préjudice du droit qui 
m était acquis. S'il le pouvait, je serais trompé par la clan-
destinité de la signification qu'il a faite; et conçoit-on que 
sous 1 empire d'une loi qui proclame la publicité comme 
une sauvegarde des tiers, je sois induit en erreur par la 
clandestinité d'un acte prescrit par le code civil? Ce serait 
imputer au législateur une inconséquence que l'on ne 
doit pas même supposer, car on ne peut admettre que la 
clandestinité du code civil nuise aux tiers sous l'em-
pire dune loi de publicité qui a corrigé les vices du code 
civil QU importe donc que le premier cessionnaire ait 
signifie sa cession? La loi nouvelle l'avertissait qu'il de-
vait rendre sa cession publique pour, pouvoir l'opposer 
aux tiers. Il ne l a point fait; donc il ne peut se préva-
loir de s<Pnégligence contre moi, cessionnaire subsé-
quent, il est vrai, mais cessionnaire ayant inscrit à un 
moment ou les registres du conservateur m'apprenaient 
qui. n y avait pas de cession inscrite; donc j'ai dû traiter 
en toute confiance avec le créancier, et un premier ces-
sionnaire, inconnu lors de l'inscription de ma cession ne 

peut m opposer sa cession, quoique signifiée; car cette 

signification, je n'avais aucun moyen de la connaître. » 
2 5 3 . Il se présente encore une difficulté dans cette dif-

ficile matière. Le cessionnaire d'une, créance hypothécaire 
fait inscrire la cession sans la.signifier; postérieurement à 
l'inscription, les créanciers du cédant saisissent la créance. 
Le cessionnaire peut-il former opposition à la saisie, en disant 
que la créance n'est plus dans le patrimoine du débiteur à 
qui elle appartenait, et que, partant, ses créanciers ne peu-
vent plus la saisir? Ou les créanciers peuvent-ils repousser 
le cessionnaire en disant qu'à leur égard la cession n'a pas 
d'effet, puisque le cessionnaire n'a pas rempli la formalité 
de la signification? Ce que nous venons de dire (n° 251) 
préjuge la solution de la question, dans notre opinion. Les 
créanciers du cédant ne peuvent saisir la créance qu'il a 
cédée que si, lors de la saisie, elle est encore dans son pa-
trimoine; or, par la cession, elle est sortie de son patri-
moine pour entrer dans celui du cessionnaire. Celui-ci est 
devenu propriétaire de la créance à l'égard des tiers, indé-
pendamment de toute signification de "la cession au débi-
teur ; dès lors la saisie pratiquée par les créanciers du 
cédant est inopérante, ils saisissent une créance qui n'ap-
partenait plus à leur débiteur; le droit de gage, en vertu 
duquel ils agissent, est éteint par la cession que le débiteur 
a faite, à condition que cette cession leur soit opposable ; 
or, l'article 5 delà loi hypothécaire dit que la cession inscrite 
peut leur être opposée. 

Objectera-t-on qu'à l'égard du débiteur le cessionnaire 
n'est pas saisi, parce qu'il n'a pas signifié la cession? Nous 
répondons qu'il ne s'agit pas des rapports du créancier 
avec le débiteur, il s'agit d'un conflit entre le cessionnaire 
et le créancier saisissant. Le créancier qui saisit la créance 
cédée prétend que cette créance est encore dans le domaine 
de son débiteur, qui l'a cédée; tandis que le cessionnaire 
soutient que la créance cédée n'est plus dans le domaine 
du débiteur. Est-ce la signification, ou est-ce l'inscription 
qui décide si le cédant a cessé d'être propriétaire et si le 
cessionnaire l'est devenu à l'égard des tiers? La significa-
tion n'a qu'un seul effet, c'est que le débiteur peut et doit 
payer entre les mains du cessionnaire qui lui a signifié la 



cession; c'est l'inscription qui transporte la propriété à 
l'égard des tiers(n° 251). Donc le cessionnaire qui a inscrit 
est propriétaire à l'égard des créanciers du cédant; par 
conséquent, ceux-ci ne peuvent plus saisir, entre les mains 
du cédant, une créance qui, à leur égard, n'est plus dans son 
patrimoine. La saisie étant nulle, le débiteur devra payer 
au cessionnaire dès que celui-ci aura justifié de sa propriété, 
en produisant l'acte de cession. 

Ici revient l'objection puisée dans les rapports des deux 
commissions ; nous avons répondu d'avance en ce qui con-
cerne le principe ; il nous faut compléter la réponse, en 
appliquant notre principe à l'espèce. Les rapports disent 
que la loi hypothécaire ne déroge point-à l'article 1690. 
Cela veut-il dire que le cessionnaire, pour être saisi à l'égard 
des créanciers du cédant, doit faire inscrire la cession et, 
de plus, la signifier au débiteur? La cour de Gand l'a jugé 
ainsi (î), en s'appuyant sur les termes absolus du rapport 
de M. Lelièvre. Constatons d'abord qu'il s'agit des rapports 
du cessionnaire avec les créanciers du cédant; or, dans 
les travaux préparatoires, il n'a pas été dit un mot des 
créanciers chirographaires; de là le doute sur le point de 
savoir si ces créanciers peuvent se prévaloir du défaut de 
publicité. Dans l'espèce, la cession a été rendue publique; 
dès lors elle peut être opposée aux tiers,partant aux créan-
ciers. C'est la disposition de l'article 5. On demande si, 
outre l'inscription, il faut une signification. Sous l'empire 
du code civil, une signification était nécessaire pour saisir 
le cessionnaire à l'égard des créanciers du cédant. Cette 
signification leur donnait-elle une garantie quelconque? 
Non ; sur ce point tout le monde est d'accord; la significa-
tion restait secrète; par conséquent, elle n'avertissait pas 
les créanciers que la créance était cédée et qu'elle n'était 
plus dans le patrimoine du cédant ; l'inscription hypothé-
caire subsistant au profit du cédant, ils devaient croire que 
la créance n'avait pas changé de propriétaire. Quand ils 
saisissaient la créance, il suffisait de prouver que la ces-
sion avait été signifiée au débiteur pour faire tomber la 

<1) Gand, 27 novembre 1863 (Pasicrisie, 1861, 2, 311). 

saisie. En définitive, la signification était une formalité 
inutile, inefficace à l'égard des créanciers du cédant. La 
seule garantie qu'ils puissent avoir, c'est que la cession soit 
rendue publique. Cette garantie, la nouvelle loi la leur 
donne. Ainsi il est reconnu que la formalité prescrite par 

, le code civil était inefficace, partant inutile à l'égard des' 
créanciers du cédant; tandis que la formalité établie par la 
loi hypothécaire leur offre la seule garantie que des créan-
ciers chirographaires puissent avoir, celle qui résulte delà 
publicité. Nous voici donc de nouveau en présence de deux 
lois, dont la dernière supplée à l'insuffisance de la pre-
mière : n'est-ce .pas une raison déterminante pour décider 
que la loi ancienne est abrogée par la loi nouvelle? Quoi! 
l'article 1690 prescrit la signification dans l'intérêt des 
tiers, et il se trouve que cette formalité est tout à fait in-
suffisante pour sauvegarder leurs intérêts ; le législateur 
établit une formalité nouvelle qui leur offre la garantie que 
le code civil ne leur donnait point ; et néanmoins le légis-
lateur nouveau dirait qu'outre la formalité efficace, les ces-
sionnaires doivent encore remplir la formalité inefficace, 
formalité qui n'a plus aucune raison d'être sous la loi nou-
velle! C'est faire dire au législateur une absurdité. Si le 
législateur avait consacré cette absurdité, l'interprète de-
vrait respecter la loi, quoique absurde; mais il est plus que 
probable que les rapporteurs des deux chambres, en disant 
que l'article 1690 était maintenu, n'ont pas songé aux 
créanciers chirographaires, dont il n'avait pas été question. 
Leurs paroles n'ont donc pas le sens absolu qu'elles pa-

• raissent avoir. En tout cas, il faut interpréter les rapports 
de manière à ne pas faire dire à la loi une chose absurde, 
en considérant comme obligatoire une formalité qui, sous 
l'empire d'une loi de publicité, n'a plus aucune raison 
d'être. 

N ° 4 . DE L 'ACTION EN DÉCLARATION DE CRÉANCE. 

254. La loi belge ne soumet pas à la publicité la libé-
ration du débiteur qui a acquitté une créance hypothécaire. 
Il y a cependant pour les tiers un intérêt à savoir que les 



dettes garanties par une hypothèque sont éteintes ; car 
dans l'ignorance où ils sont que le débiteur est libéré, ils 
peuvent croire que la créance existe encore, et ils doivent 
le croire, puisque l'inscription hypothécaire subsiste, les 
débiteurs ne demandant pas la radiation à cause des frais 
qu'elle entraîne. La libération du débiteur n'étant pas ren-
due publique, les tiers traiteront avec le créancier de mau-
vaise foi, qui après avoir reçu son payement, cède la 
créance éteinte. Ainsi la clandestinité de la libération in-
duit les tiers en erreur et leur est préjudiciable : pourquoi 
donc le législateur belge n'a-t-il pas ordonné de la rendre 
publique? La commission spéciale en dit la raison. C'est 
que la nécessité d'inscrire la libération pour pouvoir l'op-
poser aux tiers aurait été un grand danger pour le débi-
teur, et avant de songer aux. intérêts des tiers, le législa-
teur devait sauvegarder les droits du débiteur. Or, si pour 
être libéré à l'égard des tiers, il avait dû rendre sa libéra-
tion publique, voici ce qui aurait pu arriver. Le créancier 
de mauvaise foi aurait vendu la créance éteinte avant que 
le débiteur eût pu inscrire sa libération, et si le cession-
naire avait inscrit la cession, il aurait été propriétaire à 
l'égard du débiteur, et celui-ci aurait dû payer une seconde 
fois. Les auteurs de la loi nouvelle ont reculé devant le 
danger qui menaçait le débiteur, comme ils ont reculé de-
vant le danger que le légataire aurait couru si l'on avait 
prescrit la publicité des actes de dernière volonté. Mais en 
veillant aux intérêts du débiteur, la loi ne devait pas ou-
blier ceux des tiers, qu'elle a pour but de garantir. Tel est 
l'objet de l'article 6, qui donne aux cessionnaires l'action 
en déclaration de créance contre le débiteur. Cette action 
tend à constater que la créance existe ou qu'elle est éteinte ; 
le cessionnaire, en ajournant le payement, saura à quoi 
s'en tenir, et ne sera pas dans le cas de payer le prix d'une 
créance qui n'existe plus (1). 

255. L'article 6 de la loi hypothécaire porte : « Toute 
personne contre laquelle il existe une inscription hypothé-
caire, prise pour sûreté d'une créance liquide et certaine 

(1) Rapport de la commission spéciale (Parent, p. 14, 10°). 
\ 

pourra, même avant l'échéance de la dette, être assignée 
par le cessionnaire du créancier. » Il résulte du texte que 
l'action en déclaration de créance n'appartient qu'au ces-
sionnaire ; c'est-à-dire qu'elle ne peut être formée que lors-
que la cession est accomplie. Comme l'action a pour objet 
de constater l'existence de la créance, on pourrait croire 
que la loi aurait dû h donner au tiers qui se propose 
d'acheter une créance, afin qu'il n'achète pas une créance 
qui n'existe point. Mais le législateur ne peut pas accor-
der une action à celui qui n'a point d'intérêt ; or, la vo-
lonté d'acheter ne donne aucun droit au tiers. D'un autre 
côté,la loi a dû tenir compte des droits du débiteur; il ne 
peut pas être tenu de répondre à la demande d'un premier 
venu qui, sans droit actuel, vient se mêler de ses affaires. 
Il faut ajouter que l'action postérieure à la cession suffit 
pour garantir les intérêts du tiers qui achète la créance ; le 
cessionnaire peut stipuler, en effet, qu'il ne payera le prix 
que lorsque l'action en déclaration de créance lui aura 
donné la certitude que la créance existe (1). 

•56. L'article 6 ne parle que du cessionnaire. En faut-il 
conclure que le tiers subrogé n'a point l'action en déclara-
tion de créance? Non, l'article 6 se rapporte à l'article pré-
cédent dont il est une suite; et l'article 5 s'applique à 
toute mutation qui se fait dans la propriété d'une créance; 
si l'article 6 ne répète pas ce que l'article 5 dit de la sub-
rogation, c'est pour ne pas embrouiller la rédaction qui 
est déjà un peu obscure ; il était d'ailleurs inutile de répé-
ter ce que la loi venait de dire (2). 

257 . Il y a encore une autre différence de rédaction 
entre les deux articles. Le premier parle de la cession 
d'une créance privilégiée ou hypothécaire inscrite, tandis 
que le second semble ne s'appliquer qu'aux créances hypo-
thécaires, puisqu'il ne parle que des personnes contre les-
quelles il existe une inscription hypothécaire. A vrai dire; 
il n'y a pas d'expression spéciale aux privilèges pour mar-
quer l'inscription; la loi traite dans un seul et même 

(1) Martou, Commentaire de la loi de 1851, t. 1. p. 222, n° 212. 
(2) Martou, Commentaire, t. l , p 223 ^ 2 1 4 . 
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chapitre du mode de l'inscription des privilèges et hypo-
thèques ; les formalités sont identiques ; l'expression in-
scription hypothécaire comprend donc l'inscription des 
privilèges aussi bien que celle des hypothèques. L'esprit 
de la loi ne laisse aucun doute : celui qui achète une 
créance privilégiée doit pouvoir s'assurer de son existence 
aussi bien que celui qui achète une créance hypothécaire. 

On pourrait dire qu'il y a même raison de permettre à 
celui qui achète une créance non privilégiée ni hypothé-
caire, de s'assurer que la créance existe. Cela est vrai; 
mais la loi hypothécaire ne s'occupe* pas des créances mo-
bilières purement personnelles, et le législateur n'a pas 
voulu modifier le code civil. Il faut donc s'en tenir aux 
principes généraux de droit, d'après lesquels le cession-
naire n'a contre le débiteur qu'une action en payement de 
la créance cédée, sauf à agir en garantie contre le cédant 
si la créance cédée était éteinte. 

258. La loi suppose qu'il existe contre une personne 
une inscription hypothécaire; c'est là la base de l'action 
que le cessionnaire peut intenter. Si le cédant n'a pas pris 
inscription, en résultera-t-il que le cessionnaire ne pourra 
pas former l'action en déclaration de créance? On l'a sou-
tenu, en se fondant sur le texte de l'article 6 (î). Nous 
croyons que la loi suppose seulement qu'il existe une in-
scription hypothécaire, elle ne fait pas de cette inscription 
une condition de l'action. Une pareille condition n'aurait 
pas de raison d'être. Si j'achète une créance privilégiée ou 
hypothécaire, c'est à raison du privilège ou de l'hypothè-
que qui la garantissent ; or, sans l'inscription, le privilège 
et l'hypothèque sont inefficaces. J'ai donc grand intérêt à 
m'assurer si le privilège et l'hypothèque sont inscrits. Ré-
gulièrement il y aura inscription, et les lois ne prévoient 
que les cas ordinaires. S'il n'y a pas d'inscription, j'ai une 
raison de plus de m'assurer de l'existence de la créance et 
des garanties accessoires qui en assurent le payement. 
Après tout, rien ne m'empêche de prendre inscription en 

(1) Casier, Etudes, n° 106. En sens contraire, Cloes, Commentaire, t. I, 
p. 127, ri° 241, et Martou, Commentaire, t. I, p. 224, n" 216. 

mon nom, l'article 5 m'en donne le droit; et dès que le 
privilège et l'hypothèque sont inscrits, je suis dans les 
termes de la loi, et, par suite, je puis agir en déclaration 
dé créance. 

259. La loi dit que le cessionnaire peut agir en décla-
ration contre le débiteur. Elle n'exige pas formellement 
que la cession soit inscrite ou signifiée. Faut-il induire du 
silence de la loi que le cessionnaire peut agir avant d'avoir 
fait inscrire sa cession ou de l'avoir signifiée? Il faut ap-
pliquer le principe qui résulte de l'article 5 : une cession 
non inscrite n'existe pas à l'égard des tiers, donc le ces-
sionnaire ne peut pas s'en prévaloir pour agir en justice 
contre le débiteur; celui-ci répondrait que l'on ne peut pas 
lui opposer une cession non inscrite. Il se présente un autre 
doute. Le cessionnaire est saisi à l'égard du débiteur par 
la signification de la cession : en faut-il conclure que la 
signification suffit et que le débiteur n'a pas le droit d'exi-
ger l'inscription? Nous croyons que la signification saisit 
le cessionnaire à l'égard du débiteur, en ce sens que ce-
lui-ci peut et doit payer entre les mains du cessionnaire. 
Mais l'action en déclaration de créance ne tend pas au 
payement; elle a pour unique objet de s'assurer que la 
créance cédée existe encore; or, c'est comme acheteur que 
le cessionnaire a intérêt de savoir si la créance existe ou 
non, afin qu'il soit sûr d'être propriétaire avant de payer 
le prix de la créance. C'est donc une question de propriété 
qui fait l'objet du litige; dès lors l'article 5 est applicable. 
Dira-t-on que le débiteur n'est pas intéressé à exiger l'in-
scription une fois que la signification est faite? Nous ré-
pondons qu'il a intérêt de savoir s'il n'y a pas un autre 
cessionnaire qui viendra intenter une action en déclaration 
contre lui ; ce qui ramène encore une fois le débat sur le 
terrain de l'article 5. Dès qu'il ne s'agit pas du payement 
de la créance, le débiteur est un tiers dans le sens de cet 
article; partant, il peut opposer au cessionnaire le défaut 
de publicité. Cela nous paraît décisif (î). 

260. L'article 6 exige que l'inscription hypothécaire 

(1) Comparez Casier, n° 108: Cloes, t. I, n° 240, et Martou. t. I, n" 213. 



soit prise pour sûreté d'une créance liquide et certaine. Si 
la créance n'est pas liquidé, le cessionnaire ne pourra pas 
agir en déclaration. Pourquoi la loi subôrdonne-t-elle l'ac-
tion en déclaration à la liquidité de la créance? On n'en 
sait rien. Une créance conditionnelle est incertaine quant 
à son existence ; elle peut néanmoins être cédée : pourquoi 
le cessionnaire n'a-t-il pas le droit de s'assurer que cette 
créance-existe? On peut stipuler une hypothèque et pren-
dre inscription pour sûreté d'un crédit ouvert; la somme 
fournie au crédité n'est pas déterminée ; est-ce une raison 
pour qu'on ne puisse pas s'assurer de l'existence de la 
créance? Martou suppose que le législateur a exigé cette 
condition, par suite de l'analogie qu'il établit entre la ces-
sion d'une créance et la saisie; mais l'analogie ne concerne 
que les formes ; quant au fond, il y a une différence essen-
tielle entre la saisie, qui est une voie d'exécution, et l'ac-
tion en déclaration de créance, qui n'a pour objet qu'un 
simple renseignement (1). 

2 6 1 . L'action peut être intentée, dit l'article 6, avant 
l'échéance de la dette. Cela était inutile à dire; quand la 
dette est échue, le cessionnaire peut exiger le payement, ce 
qui est le moyen le plus simple et le plus énergique de 
s'assurer si la créance cédée existe. 

2 6 2 . L'article 6 ajoute que la demande est dispensée 
des préliminaires de conciliation. Elle a pour objet un 
simple renseignement ; il n'y a pas de contestation entre 
le cessionnaire et le débiteur ; partant, il n'y a pas lieu à 
conciliation. 

263. L'action doit être intentée devant le tribunal du 
domicile du débiteur. C'est l'application d'un principe gé-
néral; la demande est purement personnelle, quoiqu'il 
s'agisse d'un droit réel immobilier ; mais l'action n'a rien 
de commun avec l'immeuble grevé du droit réel, elle porte 
uniquement sur un fait : y a-t-il ou non extinction de la 
créance? Le débiteur doit répondre à cette question. La 
demande étant personnelle, on doit la porter devant le tri-
bunal du domicile du défendeur. 

(1) M a r t o u , Commentaire, t . I , p . 2 2 5 , n ° , 2 2 0 . 

264. Le débiteur assigné doit faire la déclaration pres-
crite par l'article 570 du code de procédure. Cet article 
concerne la déclaration que le débiteur, doit faire en cas de 
saisie-arrêt; la saisie lui est notifiée, et sur l'assignation 
en validité, il déclare si la créance saisie existe ou non. 
Sous ce rapport, il y a analogie entre le tiers saisi et le 
débiteur delà créance cédée. En conséquence le deuxième 
alinéa de l'article 6 porte : « L'assigné sera tenu de se 
conformer aux dispositions des articles 571 et suivants du 
code de procédure. » L'affirmation se fait régulièrement au 
greffe, avec assistance d'un avoué. Ce n'est pas une décla-
ration assermentée. La loi se contente d'une simple décla-
ration. Le fait essentiel qui doit être déclaré, c'est si la 
créance existe ou si la dette est éteinte. Toutefois il y a des 
faits accessoires que le cessionnaire a aussi intérêt à con-
naître. Le code de procédure (art. 573) veut que la décla-
ration énonce les causes et le montant de la dette; les 
payements à compte, s'il en a été fait; l'acte ou les causes 
de libération, si l'assigné n'est plus débiteur; et, dans 
tous les cas, les saisies-arrêts formées entre ses mains. 
Une déclaration sans pièces justificatives ne serait pas 
une preuve, et le fait ne, doit pas seulement être déclaré, 
il faut aussi qu'il soit prouvé : l'article 574 veut que les 
pièces justificatives • soient annexées à la déclaration, et 
déposées au greffe, où le cessionnaire en pourra prendre 
communication. 

265. Le cessionnaire a le droit de contester la décla-
ration faite par le débiteur. Dans ce cas, un procès s'en-
gage. Si la déclaration n'est pas contestée, dit l'article 576, 
il ne sera fait aucune autre procédure. 

266. Il se peut que le débiteur ne fasse pas la déclara-
tion, ou qu'il ne la fasse pas conformément au code de 
procédure. Dans ce cas, dit l'article 6, le cessionnaire 
peut le réassigner par un huissier à ce commis, aux fins 
d'être déclaré débiteur pur et simple. Le tribunal ne doit 
pas le déclarer débiteur; puisqu'il y a réassignation, il y a 
procès : le débiteur donnera les raisons pour lesquelles il 
n'a point fait la déclaration, et le tribunal décidera. 



DEUXIÈME P A R T I E . 

DES PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES (1) . 

CHAPITRE Ier. 

DISPOSITIONS GÉNÉRALES. 

§ Ier. Droits des créanciers à l'égard du débiteur. 

267. L'article 7 (code civil, art. 2092) porte : « Qui-
conque est obligé personnellement est tenu de remplir ses 
engagements sur tous ses biens, mobiliers ou immobiliers, 
présents et à venir. » C'est la reproduction de l'article 2092 
avec une légère modification. Le code dit : s'est obligé; 
tandis que la loi belge dit : est obligé. Delvincourt a déjà 
fait la remarque que la rédaction du code ne s'applique 
qu'aux obligations conventionnelles qui naissent d'un con-
cours de consentement (art. 1101). Il y a des engagements 
qui se forment sans qu'il intervienne aucune convention : 
les uns, dit l'article 1370, résultent de l'autorité seule de 
la loi, les autres naissent d'un fait. Or, quand une per-

(1) Sources : Martou, Commentaire de la loi du 16 décembre 1851, 4 vol. 
in-8° (Bruxelles, 1855). 

Cloes, Commentaire de la loi de 1851, 3 vol. in-8° (Liège, 1861 et suiv.). 
Tarrible, des Privilèges et Hypothèques, 2 vol. in-8° (Liège, 1819). 
Persil, Questions sur les Privilèges et les Hypothèques, 2 vol. in-8° 

(Paris. 1820). et Régime hypothécaire, 2 vol. in-8° (Paris. 1833). 
Battur, Traité des Privilèges et des Hypothèques, 2® édition, 4 vol. in-8° 

(Paris, 1823). 
Grenier, Traité des Hypothèques, 3e édit. (Clermont-Ferrand, 1829). 
Valette, Traité des Privilèges et des Hypothègues. La première livraison 

a seule paru (Paris, 1846). 
Troplong, Commentaire du titre des Privilèges et Hypothèques, 5e édit. 

(Paris, 1854, 4 vol. in-8°). 
Mourlon, Examen critique du Commentaire de Troplong, 2 vol. (Paris, 

1855). 
Pont, Commentaire du litre des Privilèges et Hypothèques, 2° édit. 
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sonne est obligée en vertu de la loi, elle l'est sans son 
consentement, donc sans qu'elle se soit obligée. De même 
celui qui est obligé par un quasi-contrat, tel que le maître 
dont l'affaire est gérée par un tiers, est obligé, sans s'être 
obligé. Quelle que soit la cause des obligations, les effets 
sont identiques ; tous ceux qui sont obligés doivent remplir 
leurs engagements sur leurs biens, quand même ils n'au-
raient pas consenti. Il fallait donc dire, comme le fait la 
loi hypothécaire : « Quiconque est obligé. » 

Quel est le fondement du principe établi par l'article 7 ? 
Toute obligation implique la nécessité légale de faire ou de 
donner ce qui fait l'objet de l'engagement. En quoi con-
siste cette nécessité? C'est que le débiteur peut être con-
traint à remplir l'obligation qui lui incombe. Quelles sont 
ces voies de contrainte? On n'en conçoit que deux : la con-
trainte peut être exercée sur la personne ou sur les biens. 
Chez les anciens, on considérait la personne du débiteur 
comme devant répondre des engagements qu'il contractait, 
en ce sens qu'il engageait sa liberté et même sa vie. 
Les Romains,peuple juridique par excellence, avaient écrit 
ce droit barbare, en lettres de sang, sur leurs fameuses 
Tables. Cela prouve que les anciens n'avaient aucune idée 
de la liberté individuelle. Le créancier n'a que des droits 
pécuniaires, et ces droits ne lui permettent pas de disposer 
de la vie et de la liberté de son débiteur, car la vie et la 
liberté ne peuvent pas être engagées, elles sont inaliéna-
bles de leur essence. Des droits pécuniaires ne peuvent 
s'exercer que sur des biens qui ont une valeur pécuniaire, 
et la liberté, la vie de l'homme sont des choses inestima-
bles. De là le vieil adage : Qui s'oblige oblige le sien. La 
loi le formule en termes plus généraux, en disant : « Qui-
conque est obligé, doit remplir ses engagements sur se» 
biens (1). » 

2 6 8 . La loi dit : « Quiconque.est obligé. » Conçu dans 
les termes les plus généraux, le principe s'applique à tout 
débiteur, sans distinguer entre ceux qui sont capables 
d'aliéner et ceux qui sont incapables; il suffit qu'ils soient 

(1) Troplong, n° 2. Martou, 1.1, p. 235. *><" 241 et 242. 



valablement obligés pour qu'ils soient tenus dé remplir 
leurs obligations sur leurs biens. Le mineur est lié par les 
engagements que contracte le tuteur dans les limites de 
ses pouvoirs; il est tenu par conséquent sur tous ses biens. 
Cela n'a jamais été contesté, sauf que, dans l'ancien droit, 
on permettait au mineur de demander la rescision pour 
cause de lésion, même des actes que le tuteur avait le 
droit de faire. Dans notre législation moderne, le mineur 
ne peut plus demander la rescision de ces actes; il n'a 
qu'une action en responsabilité contre le tuteur. 

L'application du principe souffre quelque doute, quand 
il s'agit d'incapables qui peuvent s'obliger pour les besoins 
de leur administration, mais qui n'ont pas le droit d'alié-
ner. Tels sont le mineur émancipé et la femme séparée de 
biens. Nous prendrons pour exemple la femme séparée, 
pour laquelle il y a un texte, tandis que, pour le mineur 
émancipé, tout est sujet à controverse, même le droit 
d'aliéner son mobilier. Aux termes de l'article 1449, la 
femme séparée a la libre administration de ses biens ; elle 
peut donc s'obliger quand elle administre ; mais elle n'a 
pas le pouvoir absolu d'aliéner; la loi distingue, elle per-
met à la femme de disposer de son mobilier, elle lui dé-
fend d'aliéner ses immeubles sans autorisation du mari ou 
de justice. On demande si la femme en s'obligeant, engage 
ses biens mobiliers et immobiliers. L'affirmative, à notre 
avis, est certaine. En effet, l'article 7 ne distingue pas, et 
il n'est pas permis à l'interprète de distinguer, carie prin-
cipe consacré par la loi ne comporte pas de distinction. 
Toute obligation implique la nécessité juridique de la rem-
plir; on ne conçoit pas qu'il y ait des débiteurs qui ne 
puissent pas être forcés d'exécuter leurs engagements. Ce 
serait là une exception à une règle qui est d'intérêt public, 
car la, société est intéressée à ce que les engagements des 
débiteurs soient remplis; il faudrait donc un texte qui con-
sacrât cet étrange privilège au profit des incapables. La 
loi s'est bien gardée de le leur accorder, car il leur eût été 
funeste. Qui voudrait traiter avec des incapables que le 
créancier ne pourrait pas contraindre à exécuter leurs en-
gagements? Ainsi la loi donnerait à la femme la libre ad-

ministration de ses biens, et elle la mettrait dans l'impos- . 
sibilité d'administrer! Car on ne peut administrer sans 
s'obliger, et la femme ne trouvera personne qui veuille con-
tracter avec elle, si elle ne peut lui offrir la garantie de ses 
biens comme gage. 

On objecte que la femme ne peut aliéner que son mobi-
lier, qu'elle ne peut aliéner ses immeubles sans y êtré au-
torisée. Voilà, dit-on, le texte qui déroge à l'article 7 (code 
civil, art. 2092). La règle qui s'oblige oblige le sien s'ap-
plique aux personnes capables; quant aux incapables, il 
faut s'en tenir aux dispositions restrictives de la loi. Il est 
impossible, dit-on, que l'article 7 donne à la femme séparée 
le droit d'engager ses immeubles, alors que l'article 1449 lui 
défend de les aliéner; car en engageant ses immeubles, la 
femme les aliène indirectement, puisqu'elle donne au créan-
cier le droit de les saisir et de les faire vendre. On répond, 
et la réponse est péremptoire, que l'article 1449, en dis-
posant que la femme ne peut aliéner ses immeubles sans 
autorisation, entend dire qu'elle ne peut les vendre, en trans-
porter la propriété: tel est le sens du mot aliéner. Or, la 
"femme en s'obligeant n'aliène pas ses immeubles, pas plus 
que son mobilier; cela est si vrai, qu'après s'être obligée, 
elle conserve la pleine propriété de tous ses biens, elle peut 
les vendre, les meubles sans y être autorisée, et les im-
meubles avec autorisation. Donc l'article 1449 ne déroge 
pas à l'article 2092 (loi hyp., art. 7). Vainement dit-on que 
l'obligation contractée par la femme conduira à la vente 
forcée de ses immeubles si elle ne remplit pas ses engage-
ments. Sans doute, mais cette conséquence qui résulte de ses 
obligations est indépendante de sa volonté; ce n'est pas elle 
p i donne pouvoir au créancier de l'exproprier, c'est la loi 
qui, dans un intérêt public, attache cet effet à toute obliga-
tion. En définitive, l'article 2092 et l'article 1449 se conci-
lient parfaitement. Quand l'article 1449 défend à la femme 
d'aliéner sans autorisation, il entend qu'elle ne peut pas 
vendre ses immeubles. Et si l'article 2092 lui permet d'en-
gager tous ses biens en contractant une dette, c'est que 
l'exécution forcée sur les biens du débiteur est de l'essence 
de toute obligation (t. X X I I , n° 314). 



Ce que nous disons de la femme mariée s'applique au 
mineur émancipé. Quand même on admettrait qu'il ne peut 
aliéner son mobilier, il peut, en s'obligeant pour les be-
soins de son administration, engager tous ses biens, meu- ' 
bles et immeubles. Il en est de même des personnes pla-
cées sous conseil judiciaire ; il leur est défendu d'aliéner 
(art. 499 et 513), il ne leur est pas défendu d'administrer 
et de s'obliger pour leur administration, ce qui rend l'arti-
cle 7 applicable (î). 

269. L'article 7 dit : « Quiconque est obligé person-
nellement. » Ce dernier mot est de trop ; toute obligation 
implique un lien personnel par lequel le débiteur est tenu 
de donner ou de faire ce qui est l'objet de l'engagement. 
Si la loi ajoute le mot personnellement, c'est pour marquer 
la différence qui existe entre le lien personnel et le lien 
réel. Les deux liens peuvent coexister, ils peuvent aussi 
être séparés. Quand je donne un immeuble en hypothèque 
à mon créancier, je suis tenu personnellement, comme dé-
biteur, sur tous mes'biens, et je suis tenu réellement sur 
l'immeuble hypothéqué. La différence est grande entre ces 
•deux liens. Comme débiteur personnel, je reste maître de 
disposer de mes biens, j'en conserve la pleine propriété; 
tandis que j e ne peux plus disposer librement d'un immeu-
ble que j'ai hypothéqué; mon droit est démembré, limité 
par le droit du créancier hypothécaire. Le lien réel est 
donc plus étroit que le lien personnel. Par contre, celui-ci 

"s'étend à tous les biens du débiteur, meubles et immeu-
bles, présents et à venir, tandis que le lien réel est spé-
cial de sa nature. Les deux liens peuvent être séparés. Si 
j'hypothèque mon immeuble pour la dette d'un tiers, moi 
je serai tenu réellement, et le tiers débiteur sera obligé 
personnellement. Ici éclate de nouveau la différence qui 
existe entre les deux liens. Comme détenteur de l'immeu-
ble hypothéqué, je puis être poursuivi par le créancier hy-
pothécaire, mais cette action ne se dirige pas contre ma 
personne, elle se dirige contre l'immeuble. Je suis actionné 

(1) Pont, t. I , p. 8, n° 16, et, en sens divers, les auteurs qu'il cite. Mour-
lon, Examen critique, t. I p. 6, n° 6. 

comme détenteur de l'immeuble; en le délaissant, je m'af-
franchis de l'action. Le débiteur, au contraire, sera tenu 
personnellement, et par conséquent sur. tous ses biens ; i! 
n'est pas admis à en faire le délaissement à son créancier, 
car il aurait beau délaisser ses biens, il resterait tenu en 
vertu du lien personnel, lequel subsiste tant que la dette 
n'est pas acquittée. Il n'en serait autrement que si les 
créanciers consentaient à la cession de biens, avec cet effet 
que le débiteur soit libéré. 

Il importe donc beaucoup de savoir quand il y a lien 
réel, quand il y a lien personnel. C'est l'obligation qui crée 
le lien personnel, et l'obligation naît de la loi, des contrats, 
des quasi-contrats, des délits et des quasi-délits. Le lien 
réel naît d'un droit réel constitué sur un objet mobilier ou 
immobilier, soit en vertu d'un contrat, soit par un testa-
ment, soit par la loi : tels sont les servitudes, les privi-
lèges et les hypothèques. On cite encore comme exemples 
l'héritier bénéficiaire et les successeurs irréguliers (î). Cela 
n'est pas exact; l'héritier, -quoique bénéficiaire, est le re-
présentant de la personne du défunt, donc débiteur per-
sonnel, mais son obligation n'est pas indéfinie, comme l'est, 
en général, l'obligation de tout débiteur ; il ne doit payer 

. les dettes héréditaires que jusqu'à concurrence de son émo-
lument. Il est vrai qu'il peut faire l'abandon des biens' aux 
créanciers et légataires ; mais de là on a tort de conclure 
qu'il n'est pas débiteur personnel, car, malgré l'abandon, 
il reste héritier, donc débiteur. Les successeurs irrégu-
liers sont des successeurs universels ; donc ils sont tenus 
des dettes du défunt, et ils en sont tenus comme débiteurs 
personnels; mais de même que l'héritier bénéficiaire, ils 
ne sont pas tenus ultra vires. Il ne faut donc pas confondre 
le débiteur limité avec celui qui n'est tenu qu'en vertu d'un 
lien réel. 

2?0. Le débiteur personnel, dit l'article 7, est tenu de 
remplir ses engagements sur tous ses biens, mobiliers ou 
immobiliers. Il résulte de la nature du principe qu'il reçoit 
son application à tous les biens, sans qu'il y ait à distin-

(1) Pont, 1.1, p. 5, n° 9. 



guer s'ils sont meubles ou immeubles ; tout ce que le débi-
teur possède est le gage de ses créanciers. Toutefois, quand 
le débiteur est insolvable, on établit une différence entre 1; 
masse mobilière et la masse immobilière ; ce ne sont pas 
toujours les mêmes créanciers qui concourent dans les deux 
masses, et la poursuite de leurs droits ne se fait pas de la 
même manière. La distinction vient de ce qu'il y a des 
créanciers qui ont des droits particuliers sur certains biens. 
Nous reviendrons sur les droits de préférence qui concer-
nent les rapports des créanciers entre eux. Pour le moment, 
il n'est question que des droits des créanciers contre le dé-
biteur et. sur ses biens. 

La loi dit que le débiteur est tenu de remplir ses enga-
gements sur tous ses biens. Comment cette obligation du 
débiteur se réalise-t-elle? Par la saisie de ses biens et la 
vente forcée qui la suit. Tout créancier a le droit d'expro-
prier les biens qui appartiennent à son débiteur ; sous ce 
rapport, il n'y a aucune différence entre les créanciers chi-
rographaires et les créanciers hypothécaires ou privilégiés. 
Et comme leur droit s'étend sur tous les biens, ils peuvent 
l'exercer comme ils l'entendent, saisir le mobilier ou les 
immeubles, saisir tel bien ou tel autre. Toutefois la loi du 
15 août 1854 sur l'expropriation apporte quelques restric- . 
tions à la faculté absolue qui résulte du principe de l'arti-
cle 7 (code civil, art. 2092). Quand un créancier a une hy-
pothèque, il doit commencer par exproprier les biens qui 
lui sont hypothéqués; ce n'est qu'en cas d'insuffisance de 

. ces biens qu'il peut procéder à l'expropriation des biens qui 
ne lui sont pas hypothéqués (art. 4). Au premier abord, la 
restriction paraît étrange, car elle limite les droits des 
créanciers qui, à titre de créanciers hypothécaires, l'empor-
tent sur les créanciers personnels. Mais cette limitation 
résulte de la garantie spéciale qu'ils ont stipulée et qui, en 
général, leur suffit. Cela ne compromet, du reste, en rien 
leurs intérêts, puisque, après avoir exproprié les biens qui 
leur sont affectés, ils ont le droit d'exproprier les autres 
biens et de concourir avec les créanciers chirographaires. 
Ils ont donc une garantie spéciale, et ils profitent du gage 
général que la loi donne à tout créancier sur les biens de 

son débiteur. La loi de 1854 établit encore d'autres restric-
tions d'un caractère plus spécial; il y en a aussi qu'elle 
abolit. Nous n'entrons pas dans ces détails, qui appartien-
nent à la procédure (i). 

27t. Les auteurs ajoutent que le débiteur est tenu de 
remplir ses engagements sur ses biens incorporels comme 
sur ses biens corporels. Il était inutile de le dire, puisque 
notre droit moderne ne fait plus de différence entre les 
créances et les objets corporels, mobiliers pu immobiliers, 
quant aux droits de celui à qui elles appartiennent. C'est 
un droit de propriété, et le créancier a tous les droits d'un 
propriétaire : il peut vendre les créances, comme tout autre 
bien qui se trouve dans son domaine; ses créanciers doi-
vent donc avoir sur les biens incorporels les mêmes droite 
qu'ils ont sur les biens corporels. L'article 1166 en déduit 
la conséquence que les créanciers peuvent exercer tous1 es 
droits et actions de leur débiteur. 

2*2. Enfin, aux termes de l'article7 (codecivil, art. 2092), % 
le débiteur est tenu sur ses biens présents et à venir. L7en-
gagement du débiteur n'est pas limité aux biens qu'il possède 
au moment où l'obligation prend naissance : il s'étend à tous 
les biens que le débiteur pourra acquérir. Quelle en est la 
raison? Le droit que le créancier acquiert sur les biens du 
débiteur n'est pas un droit réel; la loi dit, il est vrai, que 
les biens du débiteur sont le gage de ses créanciers (art. 8), 
mais ce droit de gage n'a rien de commun avec le nantisse-
ment qui donne au créancier un privilège sur l'objet mobi-
lier que le débiteur lui remet pour sûreté de la dette 

~ (art. 2071) ; les biens du débiteur sont le gage de ses créan-
ciers, en ce sens que, s'il ne paye pas la dette, les créan-
ciers peuvent saisir ses biens et les. faire vendre, à l'effet 
d'être payés sur le prix provenant de la vente. Ce gage 
général ne confère aucun droit actuel aux créanciers sur 
es biens, il n'en donne que pour le cas où le débiteur 
ne satisfait pas à ses engagements, c'est-à-dire quand il 
tombe en déconfiture ou en faillite. Ainsi le droit de gage 
des créanciers ne se réalise que lors de la saisie, et les 

(1) Martou, Commentaire, 1.1, p. 246, n° 252 



créanciers peuvent saisir naturellement tous les biens qui, 
à ce moment, sont dans le domaine de leur débiteur. Peu 
importe quelle est la date des Créances, peu importe à 
quelle époque les biens ont été acquis; ce n'est pas tel ou 
tel bien, appartenant au débiteur à telle époque, qui est 
frappé du gage général établi par l'article 7, c'est tout le 
patrimoine du débiteur, tel qu'il existe lors des poursuites 
dirigées par les créanciers en exécution de leurs droits. 

273 Du principe que le débiteur est tenu sur ses biens 
présents et à venir, il faut se garder cle conclure que les 
créanciers ont action sur les biens que le débiteur a alié-
nés. Le droit de gage que la loi donne aux créanciers n'est 
pas un droit réel, et le droit réel seul permet de suivre les 
biens qui en sont affectés entre les mains de tout tiers dé-
tenteur; le créancier qui a une hypothèque ou un privilège 
sur des immeubles peut les suivre et exercer son droit sur 
ces biens ; le créancier chirographaire n'a point le droit de 
suite. Il y a de cela une raison décisive. Le droit des créan-
ciers personnels sur les biens de leur débiteur ne se réalise 
que lorsqu'il ne satisfait pas à ses engagements; jusque-là 
le débiteur conserve le libre exercice de son droit de pro-
priété; il peut donc aliéner les biens, et ces aliénations sont 
parfaitement valables, elles transmettent la propriété à 
l'acquéreur sans que les biens soient affectés d'aucun droit 
réel, car lors de l'aliénation les créanciers n'ont aucun droit 
sur la chose. Si ensuite le vendeur tombe en déconfiture, 
ses créanciers peuvent poursuivre leur payement sur les 
biens du débiteur, mais ils n'ont d'action que sur les biens 
qui se trouvent dans son patrimoine; ils doivent respecter 
les aliénations consommées ; ils n'acquièrent de droit réel 
sur ces biens qu'à partir de la saisie; ce n'est qu'à partir 
de ce moment que le débiteur perd la libre disposition de 
ses biens. 

Ce principe ne recevait qu'une modification sous l'empire 
du code civil. Le débiteur a la libre disposition de ses biens, 
mais il n'en peut pas disposer en fraude de ses créanciers. 
De là le droit des créanciers d'attaquer les actes faits par 
le débiteur en fraude de leurs droits (art. 1167); l'action 
paulienne fait rentrer les biens dans le patrimoine de leur 

débiteur, et permet, par conséquent, aux créanciers de les 
saisir. 

Notre loi hypothécaire, telle qu'elle est interprétée par 
la jurisprudence, a ajouté une seconde restriction au droit 
du débiteur; il conserve la faculté d'aliéner, et les biens 
aliénés échappent au gage des créanciers personnels, mais 
à une condition, c'est que les actes d'aliénation soient tran-
scrits ; car un acte non transcrit n'existe pas à l'égard des 
tiers, et, d'après le texte et l'esprit de la loi nouvelle, les 
créanciers chirographaires. sont des tiers ; ils peuvent donc 
se prévaloir du défaut de transcription et saisir, par con-
séquent, comme appartenant encore à leur débiteur, des 
biens que celui-ci a aliénés sans avoir fait transcrire l'acte 
de vente (nos 173-180). 

274. D'après l'article 7, tous les biens du débiteur sont 
affectés à l'exécution de ses obligations ; puis la loi ajoute : 
mobiliers ou immobiliers, présents et à venir. » Pourquoi 
la loi se sert-elle d'abord de la disjonctive ou, puis de la . 
conjonctive et? On n'en sait rien ; le code emploie toujours 
la conjonctive et, ce qui est certainement plus exact, puis-
que les droits des créanciers s'exercent sur tous les biens 
indistinctement. Si l'on tenait à faire une correction, il fal-
laiï adopter la modification proposée par la faculté de 
droit de Caen, en ajoutant : « sauf les exceptions admises 
par les lois »; ce qui, du reste, va de soi. L'article 7 (code 
civil, art. 2092) établit la règle; tout le monde sait qu'il y 
a des exceptions, et que certains biens ne peuvent être sai-
sis ni vendus, ou qu'ils ne peuvent l'être que dans de cer-
taines limites (i). Ces exceptions appartiennent à la procé-
dure , le code civil se borne à disposer que certains biens 
ne peuvent pas être aliénés : tels sont les droits d'usage et 
d'habitation (art. 631 et 634); nous en avons dit la raison 
au titre de l'Usufruit. Il en est de même des biens dotaux 
de la femme mariée sous le régime dotal; au titre du Con-
trat de mariage, nous avons exposé les difficultés aux-
quelles donne lieu l'inaliénabilité du fonds dotal. 

275. Il y a encore une autre restriction à faire aux 

(1) Voyez Martou, Commentaire, t. I, p. 238, n08 241 et suiv. 



termes trop généraux de l'article 7 (code civil, art. 2092). 
Elle résulte du principe établi par l'article 537, aux termes 
duquel « les biëns qui n'appartiennent pas à des particuliers 
sont administrés et ne peuvent être aliénés que dans les 
formes et suivant les règles qui leur sont particulières ». De 
quels biens la loi entend-elle parler? L'expression de biens 
qui n'appartiennent pas à des particuliers comprend les 
biens qui appartiennent à des personnes dites civiles ; la loi 
évite de se servir de cette expression doctrinale, qui n'est pas 
très-exacte; elle nomme d'ordinaire les communes [avi. 542), 
l'Etat (art. 713), et les établissements d'utilité publique, 
tels que les hospices (art. 910). Il faut y ajouter les pro-
vinces, qui jouissent également de ce qu'on appelle la per-
sonnification civile. Pour les personnes civiles, la propriété 
est une charge, ou, si l'on veut, un moyen d'accomplir la 
mission dont elles sont investies par la loi ; tandis que pour 
les particuliers la propriété est un droit, et le plus absolu 
de tous (art. 544). De là une grande différence dans les 
droits des créanciers. S'agit-il des particuliers, comme ils 
peuvent disposer librement de leurs biens, les créanciers 
aussi ont cette libre disposition ; ils saisissent les biens et 
les font vendre, puis ils sont payés sur le prix provenant 
de la vente. Il n'en peut être de même des créanciers de 
l'Etat, des provinces et des communes; à la vérité, ils 
peuvent poursuivre leurs droits en justice, en ce sens que 
les juges reconnaissent leurs droits ; mais les jugements ne 
peuvent pas être exécutés par voie de saisie, car il n'ap-
partient pas aux tribunaux de disposer,par leurs décisions, 
d'un patrimoine affecté à un service d'utilité publique. Ce 
n'est pas à dire que les personnes dites civiles soient dis-
pensées de remplir leurs engagements, mais elles les rem-
plissent dans les formes déterminées par les lois particu-
lières qui organisent l'administration .cle leurs biens. Les 
personnes étrangères au droit considèrent cette manière de 
procéder comme un déni de justice; il n'en est rien. Il y a 
deux intérêts en conflit, celui de la société et celui des par-
ticuliers ; et, dans ce conflit, c'est toujours l'intérêt générai 
qui l'emporte. C'est à dessein que nous parlons d'intérêts, 
et non de droits. Les droits des particuliers ne sont pas 

sacrifiés à un intérêt de l'Etat ; un pareil sacrifice serait un 
vrai déni de justice, alors que le plus grand intérêt de 
l'Etat et son de voir, le plus strict exigent le maintien du 
droit. Ceux qui traitent avec une personne civile obtiennent 
le payement de leurs créances, mais ils savent, en contrac-
tant, qu'ils ne peuvent pas l'obtenir par les voies ordinaires 
d'exécution; ils se soumettent aux formes plus lentes'de la 
liquidation administrative et ils font leurs stipulations en 
conséquence. La loi respecte donc les droits et elle conci-
lie les divers intérêts (î). 

La jurisprudence est en ce sens. Il arrive parfois que 
les tribunaux, par habitude plutôt que par principe, con-
damnent les personnes civiles dans les termes qu'ils em-
ploient pour condamner les particuliers ; ces décisions, 
prises à la lettre, permettraient.aux créanciers de saisir 
les biens de l'Etat ou des communes ; les jugements ainsi 
formulés sont régulièrement réformés en appel. « Les pre-
miers juges, dit la cour de Liège, excèdent leurs pouvoirs» 
en condamnant purement et simplement les communes au 
payement de ce qu'elles doivent ; ils doivent se borner à 
déclarer l'existence et la légitimité de la dette, en renvoyant 
la liquidation à l'autorité administrative (2). » Notre cour de 
cassation a consacré cette doctrine, en décidant en principe 
que les communes n'ont pas la libre disposition de leur 
avoir; qu'elles ne peuvent faire aucune dépense, ni satis-
faire à aucun de leurs engagements qu'après y avoir été 
autorisées par l'autorité administrative supérieure, et con-
formément aux allocations de leur budget, dont il leur est 
défendu de s'écarter. De là cette conséquence que le créan-
cier d'une commune ne peut agir contre elle par une voie 
quelconque d'exécution, soit mobilière, soit immobilière, 
soit de saisie-arrêt, pour obtenir le payement de ce qui lui 
est dû (3). Et il va de soi que ce que la cour de cassation 
dit des communes qui étaient en cause dans l'espèce est 
applicable à toutes les personnes civiles chargées d'un ser-
vice public. 

(1) Martou, Commentaire, t. I, p. 239, n°248. 
(2) Liège, 17 juillet 1834 (Pasicrisie, 1834, 2,192), et 1er août 1835 (Pasi-

crisie, 1835, 2, 298). 
(3) Rejet, 30 décembre 1841 (Pasicrisie, 1842, 1,25). 

xxix . SSO 



27®. On demande si ces principes reçoivent leur appli-
cation aux Etats étrangers. La question doit être posée en 
termes plus généraux. Ce n'est pas seulement l'Etat, avec 
ses dépendances, les communes et les provinces, qui peut 
invoquer le bénéfice de l'exception que nous venons de si-
gnaler; toute personne dite civile, pourvu qu'elle soit d'uti-
lité publique, peut le réclamer. En est-il de même des 
personnes civiles constituées par des lois étrangères? L'af-
firmative ne serait pas douteuse si ces personnes étaient 
reconnues comme telles en Belgique. Mais peuvent-elles se 
prévaloir de leur personnification sans qu'elle soit consa-
crée par nos lois? Non, puisque ce sont des êtres fictifs qui 
ne tiennent leur existence que de la loi; or, la loi étran-
gère qui les a créées n'a aucune force en dehors de l'Etat 
pour lequel elle a été faitQ. Nous renvoyons à ce qui a été 
dit ailleurs (1). 

Nous limitons notre question aux Etats étrangers. Ils 
sont reconnus par cela seul qu'ils existent. Il y a entre les 
divers Etats des rapports diplomatiques qui impliquent que 
leur existence est admise à titre cle sociétés souveraines.. 
Les communes et les provinces profitent-elles de cette re-
connaissance? C'est une nouvelle difficulté que nous lais-
sons de côté pour ne pas compliquer le débat. La question 
que nous avons posée ne s'est présentée jusqu'ici que pour 
les Etats étrangers. Il y a un principe qui domine cette 

. matière, c'est celui de l'indépendance des Etats dans leurs 
rapports entre eux. Ce principe, universellement reconnu, 
conduit à une conséquence importante en ce qui concerne 
la juridiction des tribunaux établis dans les divers pays ; 
elle ne s'étend pas aux Etats étrangers. Tous les auteurs 
qui ont écrit sur le droit des gens admettent le principe 
avec la conséquence qui en découle. Nous nous bornons à 
citer le témoignage de Yattel, dont l'autorité est grande 
devant les tribunaux : « De cette liberté et indépendance il 
suit que c'est à chaque nation de juger de ce que sa con-
science exige d'elle, de ce qu'elle peut ou ne peut pas, de 
ce qu'il lui convient ou ne convient pas de faire. Dans tous 

(1) Voyez t. I, n° 306. 

les cas donc où il appartient à une nation de juger de ce 
que son devoir exige d'elle, une autre ne peut la contrain-
dre à agir de telle ou telle manière; car, si elle l'entrepre-
nait; elle donnerait atteinte à la liberté des nations. Le 
droit de contrainte contre une personne libre ne nous ap-
partient que dans les cas où cette personne est obligée 
envers nous à quelque chose de particulier, par une'raison 
particulière qui ne dépend pas de son jugement, dans les 
cas où nous avons contre elle un droit parfait (1). » Or, un 
Etat étant complètement indépendant de l'autre, il ne peut 
pas s'agir d'un droit parfait entre eux ; de là l'impossibilité 
que l'un soit soumis à la juridiction de l'autre. Cette incom-
pétence de la justice ordinaire n'est pas un déni de justice, 
ce n'est que l'application du droit commun en ce qui con-
cerne l'Etat. Si, dans chaque pays,l'Etat et ses dépendances 
ne sont' pas soumis à la juridiction ordinaire en ce qui con-
cerne les voies d'exécution forcée, il en doit être de même 
des Etats étrangers, une fois que l'on admet leur existence 
et leur souveraineté. Sans doute les garanties du particu-
lier qui traite avec un Etat étranger, peuvent ne pas être 
les mêmes que celles qu'il trouve dans les institutions poli 
tiques de son pays. C'est à lui de peser ces considérations 
avant de traiter; il sait qu'il ne pourra pas forcer son dé-
biteur à remplir ses engagements, en employant les voies 
de droit ; il sait qu'il devra s'en rapporter à la loyauté du 
gouvernement avec lequel il va contracter ; n'a-t-il pas con-
fiance dans l'Etat qui doit devenir son débiteur, il doit 
s'abstenir. Il est certain que ces engagements n'offrent pas 
la même sécurité que ceux que le créancier trouve dans 
l'action régulière de la justice ; la conséquence en sera que 
ces Etats traiteront à des conditions plus désavantageuses 
que les particuliers : moins le débiteur offre de garanties, 
plus les exigences du créancier augmentent. 

277. La cour de cassation a consacré ces principes. 
Voici les faits de la cause. Des négociants de Bayonne 
firent une fourniture au' gouvernement espagnol en février 
1837; au mois d'octobre, le payement fut réglé en une 

(1) Vattel, Traité du droit des gens, Préliminaires, § 16. 



lettre de change. La traite fut présentée à l'échéance ; mais 
il fut répondu, par une note du 7 mai 1839, qu elle ne pou-
vait être payée en conséquence des instructions données 
par le gouvernement. Un protêt fut fait le 13 juin 1839. 
Le 29 février 1844, les créanciers formèrent saisie-arrêt 
sur les sommes qu'un négociant de Bayonne devait au 
gouvernement espagnol ; le premier juge et la cour de Pau 
déclarèrent la saisie valable, et ordonnèrent que le tiers 
saisi verserait entre les mains des saisissants ce dont il 
était débiteur envers le gouvernement espagnol, jusqu'à 
concurrence de la créance, en capital de 3,577 francs et des 
intérêts. La cour ne tint aucun compte de l'objection que 
l'on fit au nom du débiteur, à savoir que la souveraineté 
et l'indépendance des Etats ne permettaient pas les voies 
d'exécution; l'arrêt dit que ce principe n'est pas en cause, 
qu'il s'agissait d'une dette légitime dont le créancier avait 
le droit de poursuivre le payement. Pourvoi en cassation. 
Après délibéré en chambre du conseil, la décision a été 
cassée, au rapport de Bérenger, président de la cour, et sur 
les conclusions de l'avocat général Nicias-Gaillard. 

La cour pose en principe l'indépendance réciproque des 
Etats ; d'où résulte qu'un gouvernement ne peut être sou-
mis, pour les engagements qu'il contracte, à la juridiction 
d'un Etat étranger. En effet, le droit de juridiction qui 
appartient à chaque gouvernement pour juger les différends 
nés des actes émanés de lui est un droit inhérent à son 
autorité souveraine, qu'un autre gouvernement ne saurait 
s'attribuer sans s'exposer à altérer leurs rapports respec-
tifs. Le défendeur invoquait l'article 14 du code civil, qui 
autorise à citer devant les tribunaux français Y étranger 
qui a contracté des obligations envers un Français. La 
cour répond que cette disposition ne concerne que les en-
gagements privés contractés par des citoyens appartenant 
à deux Etats différents ; qu'elle n'est pas applicable aux 
engagements qu'un Etat étranger contracte envers un 
Français. 

La cour invoque encore les principes particuliers qui ré-
gissent l'exécution des engagements contractés par un Etat 
envers un indigène. Dans l'espèce, il s'agissait, non de 

décider si le gouvernement espagnol était débiteur, la dette 
n'était pas contestée, mais de juger de la validité d'une 
saisie-arrêt pratiquée à charge d'un gouvernement étran-
ger. Or, avec quelque personne qu'un Etat traite, cette 
personne, par le fait de l'engagement qu'elle contracte, se 
soumet aux lois, au mode de comptabilité et à la juridic-
tion administrative ou judiciaire de cet Etat. Les questions 
qui se rapportent à la vérification, à la liquidation ou 
à la saisie des créances d'un gouvernement sur des na-
tionaux ou sur des étrangers ne peuvent être résolues que 
par les règles du droit public de cet Etat, et, par consé-
quent, ne sauraient être jugées par des tribunaux étran-
gers. La cour en donne une raison décisive en ce qui con-
cerne la saisie-arrêt. Si un tribunal'français validait la 
saisie faite sur le débiteur d'un Etat étranger, le tiers saisi 
serait, à la vérité, obligé de payer ; mais serait-il' libéré 
envers l'Etat dont il est débiteur? Non, car celui-ci ne re-
connaîtrait pas le jugement français, qui a disposé d'une 
créance à lui appartenant. Qu'en résulterait-il? C'est que 
le tiers saisi devrait payer deux fois. Preuve que les lois 
générales ne reçoivent pas leur application aux débats dans 
lesquels un gouvernement étranger est intéressé comme 
débiteur (î). 

II. Droits des créanciers entre eux. 

N ° 1 . D E S C R É A N C I E R S P E R S O N N E L S . 

2 7 8 . L'article 8 (code civil, art. 2093) porte que les 
biens du débiteur sont le gage commun de ses créanciers ; 
c'est dire que tous y ont un droit égal. De quels créanciers 
s'agit-il? D'abord des créanciers chirographaires, qui n'ont 
ni privilège ni hypothèque, et qui, par conséquent, sont 
tous sur la même ligne. Les créanciers privilégiés et hypo-
thécaires ont deux droits; ils peuvent se faire payer, par 
préférence aux créanciers personnels, sur les biens qui 

(1) Cassation, 22 janvier 1849(Dal)oz, 1849,1, 5). Martou, Commentaire, 
t. I , p. 242, n» 249. 



lettre de change. La traite fut présentée à l'échéance ; mais 
il fut répondu, par une note du 7 mai 1839, qu elle ne pou-
vait être payée en conséquence des instructions données 
par le gouvernement. Un protêt fut fait le 13 juin 1839. 
Le 29 février 1844, les créanciers formèrent saisie-arrêt 
sur les sommes qu'un négociant de Bayonne devait au 
gouvernement espagnol ; le premier juge et la cour de Pau 
déclarèrent la saisie valable, et ordonnèrent que le tiers 
saisi verserait entre les mains des saisissants ce dont il 
était débiteur envers le gouvernement espagnol, jusqu'à 
concurrence de la créance, en capital de 3,577 francs et des 
intérêts. La cour ne tint aucun compte de l'objection que 
l'on fit au nom du débiteur, à savoir que la souveraineté 
et l'indépendance des Etats ne permettaient pas les voies 
d'exécution; l'arrêt dit que ce principe n'est pas en cause, 
qu'il s'agissait d'une dette légitime dont le créancier avait 
le droit de poursuivre le payement. Pourvoi en cassation. 
Après délibéré en chambre du conseil, la décision a été 
cassée, au rapport de Bérenger, président de la cour, et sur 
les conclusions de l'avocat général Nicias-Gaillard. 

La cour pose en principe l'indépendance réciproque des 
Etats ; d'où résulte qu'un gouvernement ne peut être sou-
mis, pour les engagements qu'il contracte, à la juridiction 
d'un Etat étranger. En effet, le droit de juridiction qui 
appartient à chaque gouvernement pour juger les différends 
nés des actes émanés de lui est un droit inhérent à son 
autorité souveraine, qu'un autre gouvernement ne saurait 
s'attribuer sans s'exposer à altérer leurs rapports respec-
tifs. Le défendeur invoquait l'article 14 du code civil, qui 
autorise à citer devant les tribunaux français Y étranger 
qui a contracté des obligations envers un Français. La 
cour répond que cette disposition ne concerne que les en-
gagements privés contractés par des citoyens appartenant 
à deux Etats différents ; qu'elle n'est pas applicable aux 
engagements qu'un Etat étranger contracte envers un 
Français. 

La cour invoque encore les principes particuliers qui ré-
gissent l'exécution des engagements contractés par un Etat 
envers un indigène. Dans l'espèce, il s'agissait, non de 

décider si le gouvernement espagnol était débiteur, la dette 
n'était pas contestée, mais de juger de la validité d'une 
saisie-arrêt pratiquée à charge d'un gouvernement étran-
ger. Or, avec quelque personne qu'un Etat traite, cette 
personne, par le fait de l'engagement qu'elle contracte, se 
soumet aux lois, au mode de comptabilité et à la juridic-
tion administrative ou judiciaire de cet Etat. Les questions 
qui se rapportent à la vérification, à la liquidation ou 
à la saisie des créances d'un gouvernement sur des na-
tionaux ou sur des étrangers ne peuvent être résolues que 
par les règles du droit public de cet Etat, et, par consé-
quent, ne sauraient être jugées par des tribunaux étran-
gers. La cour en donne une raison décisive en ce qui con-
cerne la saisie-arrêt. Si un tribunal'français validait la 
saisie faite sur le débiteur d'un Etat étranger, le tiers saisi 
serait, à la vérité, obligé de payer ; mais serait-il' libéré 
envers l'Etat dont il est débiteur? Non, car celui-ci ne re-
connaîtrait pas le jugement français, qui a disposé d'une 
créance à lui appartenant. Qu'en résulterait-il? C'est que 
le tiers saisi devrait payer deux fois. Preuve que les lois 
générales ne reçoivent pas leur application aux débats dans 
lesquels un gouvernement étranger est intéressé comme 
débiteur (î). 

II. Droits des créanciers entre eux. 

N ° 1 . D E S C R É A N C I E R S P E R S O N N E L S . 

278. L'article 8 (code civil, art. 2093) porte que les 
biens du débiteur sont le gage commun de ses créanciers ; 
c'est dire que tous y ont un droit égal. De quels créanciers 
s'agit-il? D'abord des créanciers chirographaires, qui n'ont 
ni privilège ni hypothèque, et qui, par conséquent, sont 
tous sur la même ligne. Les créanciers privilégiés et hypo-
thécaires ont deux droits; ils peuvent se faire payer, par 
préférence aux créanciers personnels, sur les biens qui 

(1) Cassation, 22 janvier 1849(Dal)oz, 1849,1, 5). Martou, Commentaire, 
t. I , p. 242, n» 249. 



sont spécialement affectés au payement de leurs créances ; 
si ces biens sont insuffisants pour les désintéresser complè-
tement ils restent créanciers pour l'excédant; mais, de ce 
chef ils ne sont que créanciers chirographaires, et con-
courent, par conséquent, avec les créanciers personnels, 
sans qu'il y ait aucune distinction à faire entre ceux qui 
ont épuisé leur droit de préférence et les autres. Tous ont 
le même gage, le patrimoine de leur débiteur, tel quil 
existe lors de la saisie de ses biens. 

2 Î 9 La loi n'admet aucune préférence entre les créan-
ciers personnels. Aux termes de l'article 8 (code civil, 
art 2093) le prix se distribue entre les créanciers par 
contribution. Cela suppose que les biens du débiteur ne 
suffisent pas pour payer ses dettes intégralement; ce qui 
arrive le plus souvent.quand ses biens sont saisis, car la 
saisie est la marque apparente de la déconfiture; si le dé-
biteur était en état de payer ses dettes, il ne laisserait pas 
saisir ses biens, car l'expropriation achève sa ruine en 
détruisant son crédit. Si lés biens sont insuffisants,tous les 
créanciers doivent perdre une partie de leurs créances ; 
en ce sens, le prix des biens se distribue entre eux par 
contribution, parce qu'ils contribuent tous à la perte com-
mune dans la proportion de ce qui leur est dû. 

On demande pourquoi les créanciers les plus anciens ne 
l'emportent pas sur ceux dont les droits sont postérieurs. 
L'équité semble exiger qu'ils leur soient préférés. Ils ont 
traité avec le débiteur à un moment où il était encore sol-
vable, et c'est parce qu'il l'était qu'ils n'ont pas stipulé de 
garantie. Ils ont donc dû compter sur les biens que le dé-
biteur possédait lors du contrat ; n'est-il pas injuste que des 
créanciers postérieurs viennent leur enlever ce gage? On 
répond, et la réponse est péremptoire, que le débiteur con-
serve la libre disposition de ses biens, il peut les aliéner, 
et, en les aliénant, il les soustrait au gage de ses créan-
ciers ; il peut aussi en disposer indirectement, en contrac-
tant de nouvelles dettes, sans que les créanciers puissent 
se plaindre des actes par lesquels il diminue son patrimoine, 
à moins qu'il n'agisse en fraude de leurs droits. Il n'y a 
qu'un moyen pour les créanciers de s'assurér les biens que 

le débiteur possède lors du contrat, c'est de stipuler une 
hypothèque qui leur donne un droit dans ces biens, droit 
que le débiteur ne peut compromettre ni par des aliéna-
tions ni par de nouvelles dettes qu'il contracte. 

L'ancienneté, par elle seule, n'est pas une cause de pré-
férence. La raison en est que les créanciers personnels 
n'acquièrent aucun droit actuel sur les biens de leur débi-
teur ; ils peuvent seulement les saisir quand le débiteur 
ne paye pas ce qu'il doit, c'est-à-dire quand il tombe en 
déconfiture; à ce moment, tous peuvent agir, même ceux 
qui n'ont qu'une créance à terme, puisque la déconfiture 
entraîne la déchéance du terme. Ainsi, quoique contractées 
à des époques différentes, les dettes ont réellement la même 
date en ce qui concerne les droits des créanciers sur les 
biens, c'est le jour où éclate la déconfiture ; à ce moment, 
tous peuvent agir ; tous ont donc un seul et même droit sur 
les biens (î). 

280. La loi dit que le prix des biens est distribué entre 
les créanciers par contribution, mais elle ajoute : « à moins 
qu'il n'y ait entre les créanciers des causes légitimes de 
préférence. » Quand il y a des créanciers privilégiés ou 
hypothécaires, la distribution se fait par voie d'ordre, puis-
qu'il y a un rang à établir entre les divers créanciers, à 
raison de la préférence que les uns ont sur les autres. C'est 
le code de procédure qui détermine les règles d'après les-
quelles se fait la distribution; la loi du 15 août 1854 sur 
l'expropriation forcée règle la procédure enmatière iï ordre. 

N ° 2 . DES CRÉANCIERS HYPOTHÉCAIRES E T PRIVILÉGIÉS. 

281. « Les causes légitimes de préférence sont les pri-
vilèges et hypothèques » (art. 9, et code civil, art. 2094). 
Il y a des différences considérables entre les créanciers 
personnels et les créanciers qui jouissent d'un droit de pré-
férence. Le mot de préférence indique la différence essen-

(1) Comparez Duranton, t. X I X , p. 6, n° 5, et Troplong, n° 14, qui don-
nent d'autres raisons, peu satisfaisantes, à notre avis. 



tielle : les créanciers hypothécaires et privilégiés sont payés 
par préférence aux créanciers personnels. Tel est l'objet et 
l'avantage des garanties réelles que le créancier stipule, et 
que la loi ou le débiteur par testament lui accordent. Les 
créanciers chirographaires courent toujours le risque d< 
l'insolvabilité du débiteur; l'hypothèque et le privilège les 
mettent à l'abri de ce danger. Pour réaliser leur droit cle 
préférence, les créanciers doivent commencer par expro-
prier le débiteur. Sous ce rapport, ils sont sur la même 
ligne que les créanciers personnels; ils n'ont que cet avan-
tage qu'ils ne doivent pas s'adresser à la justice pour obte-
nir un titre exécutoire ; l'hypothèque et le privilège immo-
bilier résultant d'actes authentiques, les créanciers peu-
vent directement poursuivre l'expropriation du débiteur; 
mais ce n'est pas là une différence essentielle entre les deux 
catégories de créanciers, car le créancier personnel peut 
aussi avoir un titre authentique; dans ce cas, il est sur la 
même ligne que le créancier hypothécaire ou privilégié. 
Mais ceux-ci ont une garantie qui manque toujours au 
créancier personnel. Ce que nous venons de dire des créan-
ciers personnels suppose que le débiteur possède encore les 
biens qui forment leur gage ; s'il les a aliénés, les créan-
ciers chirographaires ne peuvent plus en poursuivre l'ex-
propriation, puisqu'ils n'ont pas le droit de suite; tandis 
que les créanciers hypothécaires et privilégiés, ayant un 
droit réel, peuvent suivre les biens qui en sont affectés 
entre les mains de tout tiers détenteur ; c'est une consé-
quence de la réalité de leur droit et une garantie précieuse, 
puisque, sans le droit de suite, le gage spécial qu'ils ont 
stipulé leur échapperait par l'aliénation que le débiteur en 
ferait, comme il échappe aux créanciers personnels. 

La garantie réelle offre encore un autre avantage aux 
créanciers hypothécaires, en limitant le pouvoir absolu que 
le débiteur a sur ses biens. A l'égard des créanciers per-
sonnels, le débiteur reste propriétaire, avec le pouvoir 
d'user et d'abuser de la chose ; alors même que ses actes 
seraient préjudiciables à ses créanciers, ils ne peuvent pas 
les attaquer, à moins qu'ils n'aient été faits en fraude de 
leurs droits. Quand le débiteur a consenti une hypothèque 

au profit de son créancier, il ne peut plus rien faire pour 
diminuer les sûretés qu'il a données, sous peine d'être dé-
chu du bénéfice du terme, c'est-à-dire sous peine de réso-
lution du contrat (art. 1188). Quand même l'immeuble 
hypothéqué viendrait à périr ou à être dégradé sans le fait 
du débiteur, la créance devient exigible, parce que la ga-
rantie réelle est la condition sous laquelle le créancier a 
traité ; seulement, dans ce cas, le débiteur est admis à 
fournir un supplément d'hypothèque (art. 2131, et loi hyp., 
art. 79). Nous reviendrons plus loin sur cette matière. 

Il y a encore une différence entre les créanciers hypo-
thécaires et les créanciers personnels. Ceux-ci risquent de 
voir leur gage diminué par les nouvelles dettes que con-
tracte le débiteur ; le créancier hypothécaire est à l'abri de 
ce danger, son droit affecte l'immeuble, lequel est démem-
bré à son profit;, le débiteur peut, à la vérité, consentir 
une nouvelle hypothèque sur l'immeuble déjà hypothéqué, 
mais le dernier créancier sera primé par le premier, si 
celui-ci a eu soin de prendre inscription. 

La nécessité de rendre l'hypothèque publique établit une 
dernière différence entre le créancier hypothécaire et le 
créancier personnel. Celui-ci n'a pas de formalité à remplir 
pour conserver son gage, puisque ce gage ne lui assure 
aucun droit ni contre l'acquéreur, ni contre un créan-
cier postérieur ; il était donc inutile de le soumettre à une 
publicité dans l'intérêt des tiers. Il en est autrement de 
l'hypothèque; elle démembre la propriété de l'immeuble, 
elle altère profondément les droits du débiteur sur sa 
chose ; elle donne au créancier une préférence sur les créan-
ciers chirographaires et sur les créanciers hypothécaires 
postérieurs en rang; les tiers sont donc très-intéressés à 
ce que les hypothèques soient rendues publiques ; une hypo-
thèque non inscrite n'existe pas à leur égard. 

2 8 2 . Les droits des créanciers privilégiés diffèrent selon 
que le privilège porte sur les meubles ou sur les immeu-
bles. D'après la loi belge, les créanciers privilégiés sur les 
meubles n'ont plus de préférence à l'égard des créanciers 
hypothécaires ; il n'y a qu'un seul privilège qui s'étend sur 
les meubles et les immeubles, le privilège des frais de jus-



tice; encore ne peut-il être opposé qu'aux créanciers dans 
l'intérêt desquels les frais ont été faits. Les créanciers pri-
vilégiés sur les meubles n'ont donc de préférence que sur 
la masse mobilière. Ils sont assimilés aux créanciers per-
sonnels, en ce sens qu'ils ne jouissent pas du droit de suite, 
à l'exception du bailleur. Quoiqu'ils priment les créanciers 
personnels, leur droit ne doit pas être rendu public. 

Quant aux créanciers privilégiés sur les immeubles, 
leurs droits sont ceux des créanciers hypothécaires ; ils ont 
le droit de suite ; leur privilège doit être rendu public. Ils 
diffèrent des créanciers hypothécaires en un point, c'est 
qu'ils jouissent d'un double rang de préférence : ils sont 
payés de préférence aux créanciers personnels, et ils pri-
ment aussi les créanciers hypothécaires. 

Les rapports des créanciers privilégiés entre eux diffèrent 
grandement des rapports qui existent, d'une part, entre les 
créanciers personnels et, d'autre part, entre les créanciers 
hypothécaires. Quand il y a conflit entre créanciers privi-
légiés, la préférence se règle d'après les différentes qualités 
des privilèges, elle est indépendante de la date à laquelle 
le privilège a pris naissance, et elle ne dépend pas non plus 
de l'inscription en ce qui concerne les privilèges immobi-
liers. La raison en est que le privilège a sa cause et son 
fondement dans la faveur que mérite la qualité de la créance. 
Le législateur ne pouvait donc pas mettre tous les pri-
vilèges sur la même ligne, comme il le fait des créances 
chirographaires, qui sont toutes également favorables; il 
devait, au contraire, établir un rang entre les créances 
privilégiées d'après leur qualité diverse. D'un autre côté, 
la publicité est indifférente en ce qui concerne le classement 
des privilèges ; l'inscription n'ajoute rien à la faveur qui est 
due à une créance ; il se peut donc que le privilège inscrit 
le dernier soit préférable à celui qui a été le premier inscrit. 
En principe j il en est de même quand il y a conflit entre 
un créancier privilégié et un créancier hypothécaire, parce 
que la qualité du privilège l'emporte sur une garantie hy-
pothécaire, qui peut être attachée indifféremment à toute 
espèce de créance, quelque peu favorables qu'elles soient. 

2 8 3 . Les privilèges et les hypothèques sont-ils les 

seules causes légitimes de préférence ? Si l'on s en tient au 
texte de. la loi, l'affirmative n'est guère douteuse. L'arti-
cle 8 établit comme règle générale que les droits de tous 
les créanciers sont égaux ; d'où la conséquence que le prix 
des biens qui leur servent de gage se distribue entre eux 
par contribution. Cette règle reçoit une exception : « à 
moins, dit la loi, qu'il n'y ait entre les créanciers des causes 
légitimes de préférence. » Les termes de l'article 8 indiquent 
qu'il s'agit d'une exception à la règle qu'il établit. Reste à 
définir cette exception ; c'est ce que fait l'article 9 (code 
civil, art. 2094), en disant que « les causes légitimes de 
préférence sont les privilèges et hypothèques ». Ces causes 
de préférence étant une exception sont par cela même de 
stricte interprétation ; on ne peut donc pas admettre d'autres 
causes de préférence que les hypothèques et les privilèges. 
L'interprétation restrictive que nous donnons, à la loi est 
aussi fondée en raison. En effet, les droits des créanciers 
sur les biens de leur débiteur sont d'intérêt général; Je 
crédit et,_ par conséquent, la richesse publiques en dépen-
dent. Voilà pourquoi la loi prend soin de déterminer et de 
limiter les causes de préférence; elle prescrit aussi les con-
ditions de publicité sous lesquelles certaines créances ou 
certains créanciers jouissent d'une préférence à l'égard de 
la masse chirographaire; s'il y avait d'autres causes de 
préférence que celles que la loi établit dans l'article 9 (code 
civil, art. 2094), les tiers ne pourraient plus traiter avec 
sécurité; le but que le législateur a eu en organisant la 
publicité du régime hypothécaire serait manqué. Donc, 
dans l'esprit de la loi, les causes de préférence sont de la 
plus stricte interprétation.. 

Toutefois la question est controversée ; on admet assez 
généralement deux causes de préférence, qui ne sont pas 
mentionnées par l'article 9 : le nantissement et le droit de 
rétention. En réalité, la première se confond avec la se-" 
conde; il n'est pas question du gage, qui donne un privi-
lège au créancier, et partant, un droit de préférence; il 
s'agit de l'antichrèse, qui ne donne pas de privilège'au 
créancier, celui-ci n'a qu'un droit de rétention; maison 
prétend qu'il peut opposer ce droit aux tiers. Ce même droit 
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de rétention existé encore dans d'autres cas, soit en vertu 
de la loi, soit en vertu de la doctrine des auteurs. Donne-
t-il toujours au créancier un droit de préférence contre les 
tiers, c'est-à-dire un droit réel? Ce que nous avons dit de 
l'antichrèse préjuge notre opinion. A notre avis, le créan-
cier antichrésiste ne peut opposer son droit de rétention 
qu'au débiteur, il ne peut pas s'en prévaloir contre les tiers 
(t. XXVII I , nos 561-573). Il nous reste à voir si le droit 
de rétention est un droit réel, dans les autres cas où le code 
civil l'admet, et si l'on peut étendre ce droit à des cas non 
prévus par la loi. 

N ° 3 . D U D R O I T D E R É T E N T I O N ( 1 ) . 

I. Qu'est-ce que le droit de rétention et quels en sont les effets? 

284. Le code civil ne mentionne nulle part, en termes 
généraux, un droit de rétention; il donne seulement, dans 
certains cas, au créancier le droit de retenir la chose qu'il 
est tenu de restituer, jusqu'à ce que le débiteur ait satis-
fait à ses obligations, quand ces obligations sont rela-
tives à la chose qui est sujette à restitution. Il nous 
semble que le silence de la loi est déjà très-significatif. Si 
le législateur avait entendu faire du droit de rétention un 
droit général, ne l'aurait-il pas dit, comme il le dit, par 
exemple, du droit de résolution sous-entendu dans les 
contrats synallagmatiques? Il aurait dû le dire, dans 
l'opinion qui attache une préférence au droit de rétention. 
En effet, toute préférence entre créanciers est une excep-
tion à la règle (n° 283), et le législateur seul peut con-
sacrer des exceptions; car apporter une exception à la 
règle, c'est faire la loi, en y dérogeant. Si donc les auteurs 
du code avaient voulu établir un droit général de réten-
tion, ils l'auraient dit et dû dire en termes formels. Ils au-
raient dû aussi déterminer les conditions sous lesquelles le 

(1) Il y a plusieurs monographies sur la matière : 
Cabrye. Du droit de rétention. Paris, 1860; 
Glasson. Du droit de rétention. Strasbourg, 1862 ; 
Gislain, Des impenses et du droit de rétentioii. Namur. 

créancier est admis à opposer aux tiers son droit de ré-
tention ; car ce droit aboutit à une préférence entre créan-
ciers ; or, il est dans l'esprit de la législation nouvelle que 
lès tiers soient informés de l'existence des droits réels qu'on 
peut leur opposer. Il eût encore fallu dire quels sont les 
tiers contre lesquels le créancier peut se prévaloir de son 
droit de rétention; cette question, aussi importante que dif-
ficile, ne peut pas être résolue par l'interprète; la loi seule 
peut écarter tels tiers, s'il y a lieu, et en admettre d'autres. 
Enfin, le législateur aurait dû préciser les effets du droit 
de rétention; ils concernent les tiers, donc l'intérêt géné-
ral. Conçoit-on que les auteurs du code s'en soient rap-
portés à la doctrine en une pareille matière? Cela est im-
possible, car le législateur ne peut pas déléguer aux 
interprètes un pouvoir que lui seul a mission d'exercer. En 
réalité, il ne l'a pas fait, il garde le silence sur le droit de 
rétention. Notre conclusion est que ce prétendu droit de 
préférence, considéré comme règle générale, n'existe pas 
sous l'empire du code civil. 

285. On a cherché dans le droit romain un appui pour 
le droit de rétention. C'est oublier la loi du 30 ventôse 
an XII, qu'il faut sans cesse rappeler aux interprètes ; elle 
abroge les lois romaines dans les matières qui sont l'objet 
du code civil; or, le code traite du droit de rétention, puis-
qu'il l'accorde dans certains cas; cela suffit pour que le 
droit romain ne puisse plus être invoqué; nous l'écartons 
par une fin de non-recevoir. Etablit-il le droit de réten-
tion comme un droit général, nous le récusons, parce que 
le code ne connaît pas de droit de rétention à ce titre. 
N'admet-il le droit de rétention que dans certains cas, 
nous l'écartons encore dans les cas que le législateur mo-
derne n'a pas reproduits, la loi seule ayant le pouvoir de 
régler cette matière. Il serait même très-chanceux de re-
courir au droit romain dans les cas où la loi ancienne et 
la loi nouvelle consacrent le droit de rétention, car le droit 
romain diffère du droit moderne, en ce qui concerne les 
effets des contrats synallagmatiques : il n'admet pas la con-
dition résolutoire tacite que le code civil sous-entend. Le 
droit romain diffère encore de notre droit en un point 



essentiel : il repose sur la clandestinité, il n'a aucun souci 
du droit des tiers, il ignore jusqu'à l'idée de crédit; tandis 
que notre régime hypothécaire a pour base la publicité, et 
a toujours en vue l'intérêt des tiers, qui se confond avec 
l'intérêt général. S'autoriser du droit romain pour complé-
ter le code civil en cette matière, c'est faire un étrange • 
anachronisme : ce n'est rien moins que rétrograder de 
vingt siècles (1). 

' ¿86. A notre avis, il faut s'en tenir strictement aux 
textes du code. Parler d'un droit général de rétention, 
alors que le code garde le silence sur ce prétendu droit, 
c'est s'engager dans une voie arbitraire, illégale même, 
puisque c'est entreprendre sur le pouvoir du législateur. De 
là l'incertitude extrême qui règne en cette matière; ce qui 
est inévitable, chaque auteur faisant la loi à sa guise. Il ne 
peut être question d'un droit de rétention que-dans les cas 
où la loi l'accorde. Nous en disons autant des effets que 
produit le droit de rétention. Comment déterminer les effets 
d'un droit que le code ignore? C'est se placer en dehors de 
la loi, alors que la mission de l'interprète est de l'interpré-
ter. Consultons donc les textes. Dans chaque cas que le 
code civil prévoit, on doit se demander ce que c'est que 
le droit de rétention que la loi consacre, quelles sont les 
conditions requises pour qu'il existe, quels sont les effets 
que la loi y attache. 

L'article 867 porte : « Le cohéritier qui fait le rapport 
en nature d'un immeuble, peut en retenir la possession 
jusqu'au remboursement effectif des sommes qui lui sont 
dues pour impenses et améliorations. » Voilà le droit de 
rétention dans sa forme la plus simple. L'un des héritiers 
doit .rapporter un immeuble à lui donné ; ses cohéritiers lui 
doivent tenir compte des impenses qui ont amélioré la 
chose ; pour assurer à l'héritier donataire le rembourse-
ment de ses dépenses, la loi lui permet de retenir la pos-
session de l'immeuble jusqu'à ce que ses cohéritiers l'aient 

(1) C'est ce que fait cependant Rauter, Du droit de rétention (Revue de 
législation, 1839, X , p 430 ; Revue étrangère, 1841, VIII, p. "<69; Revue de 
droit français et étranger, 1844,1. p. 565. Voyez Revue des revues de droit, 
t. 111, p. 160 ; Battur, t. I, n° 100. En sens contraire, Cotelle, Privilèges 
et Hypothèques, n° 49. 

indemnisé. Ce droit accordé à l'héritier est une garantie : 
est-ce une garantie réelle, un droit qu'il puisse opposer 
aux tiers? La question n'a pas de sens; le rapport n'est dû 
que par le cohéritier à son cohéritier (art. 857), il ne peut 
donc être question de tiers ; tout se passe entre cohéritiers; 
l'un rapporte l'immeuble, les autres l'indemnisent de ses 
avances. Y a-t-il là un droit de préférence? La question 
encore une fois, n'a point de sens. L'héritier, créancier de 
l'indemnité, n'est en conflit avec personne, l'article 867 le 
suppose ; il n'y a en présence qu'un héritier créancier et 
des cohéritiers débiteurs. Pourquoi la loi donne-t-elle la 
possession à l'héritier créancier de l'indemnité? C'est par 
une considération d'équité, comme nous l'avons dit ailleurs 
(t. XI , n° 19). 

Que deviennent les théories des auteurs en présence 
de ce droit de rétention? Chaque auteur a son système. 
Celui qui, à notre avis, se rapproche le plus de la vérité 
cest Larombière ; il rattache le droit de rétention au prin-
cipe sur lequel est fondé le droit de résolution (i) : l'exis-
tence d'obligations réciproques entre les parties intéressées. 
Les héritiers peuvent-ils exiger-que leur cohéritier donataire 
remplisse l'obligation du rapport sans qu'eux-mêmes rem-
plissent l'obligation de l'indemniser de ses dépenses ? Encore 
la théorie de Larombière ne reçoit-elle point d'application 
directe dans le cas de l'article 867 ; il n'y a aucune conven-
tion entre les cohéritiers; les principes des contrats synal-
lagmatiques sont donc hors de cause. 

287. Le vendeur est tenu de délivrer la chose, et 
1 acheteur en doit payer le prix. Voilà un contrat synal-
lagmatique et des obligations réciproques. Si le vendeur 
délivrait la chose et que l'acheteur n'en payât pas le prix 
le vendeur pourrait agir en résolution ou poursuivre le 
payement du prix avec privilège. Il y a un moyen plus 
simple de sauvegarder ses intérêts, c'est de ne pas délivrer 
jusqu a ce que l'acheteur paye, ce qui forcera celui-ci à 
payer pour obtenir la possession de la chose. En ce sens 
1 article 1612 dispose que le vendeur n'est pas tenu de dé-

L u ' P ' 463' 3 7 d e r a r t l" 



livrer la chose, si l'acheteur n'en paye pas le prix. Ce n est 
pas une résolution de la vente, c'est une suspension des 
effets que la vente produit. Le droit de rétention est tou-
jours fondé sur l'équité. D'après le droit strict, le vendeur 
devrait faire la délivrance, sauf à agir ensuite en résolu-
tion ou en payement du prix. L'équité indique une voie 
plus simple que le législateur consacre : les deux obliga-
tions corrélatives s'exécuteront simultanément, le vendeur 
délivrera la chose et l'acheteur payera le prix. 

Le droit de rétention du vendeur a-t-il un caractère de 
réalité? Il est certain que dans le texte il n'y a aucune 
trace d'un droit réel. La loi suppose que l'acheteur de-
mande la délivrance de la chose; le vendeur peut lui op-
poser une exception : Payez le prix et vous aurez la chose 
vendue. Sur quoi cette exception est-elle fondée? Unique-
ment sur l'équité. Ce n'est certes pas sur le droit; car 
d'après le droit, l'acheteur est propriétaire et il peut re-
vendiquer sa chose contre le vendeur qui répondrait vai-
nement que l'acheteur n'a pas payé le prix; cela ne 1 em-
pêche pas d'être propriétaire. Supposons que 1 acheteur 
aliène la chose comme il en a le droit. Le tiers acquéreur 
revendique contre le vendeur; celui-ci pourra-t-il lui oppo-
ser son droit de rétention? Non, certes; car le droit de 
rétention suppose des parties contractantes ayant chacune 
une obligation corrélative de celle de l'autre partie; ce 
droit est fondé sur l'équité; or, le tiers acquéreur n'est pas 
obligé envers le vendeur primitif, et vainement celui-ci în-
voquerait-il l'équité; le propriétaire répondrait que son 
droit l'emporte sur l'équité, et que l'équité d'ailleurs n est 
pas en cause; toute-puissante entre parties contractantes, 
elle n'a aucune valeur à l'égard des tiers (i). 

On objecte le texte du code qui, dit-on, permet au ven-
deur d'opposer son droit aux tiers créanciers. L'acheteur 
tombe en faillite ou en déconfiture; d'après l'article 1613, 
le vendeur n'est pas obligé à la délivrance, quand même d 
aurait accordé un terme; la loi en donne la raison : c est 
que le vendeur serait, dans ce cas, en danger imminent 

(1) Martou, CommentaireI, p. 259, n' 260. 

de perdre le prix; donc quand les créanciers de l'acheteur 
réclament la délivrance, le vendeur peut leur opposer son 
droit de rétention (1). Nous répondons que la disposition 
de l'article 1613 s'explique, sans que l'on en doive induire 
que le droit de rétention est un droit réel. Tant que l'ache-
teur ne paye pas le prix, son droit de propriété peut être 
résolu, et la résolution réagit contre les tiers, puisque 
l'acheteur est considéré comme n'ayant jamais été pro-
priétaire ; le vendeur conserve donc un droit de propriété 
conditionnel sur la chose ; c'est en vertu de ce droit de pro-
priété qu'il peut repousser les créanciers de l'acheteur, ce 
n'est pas en vertu de son droit de rétention. En d'autres 
termes, si l'acheteur tombe en faillite, la loi elle-même 
résout la vente, tant que la chose n'a pas été délivrée, 
parce qu'il serait injuste que le vendeur fût dépouillé de 
la chose sans en recevoir le prix. 

288. L'article 1673 accorde le droit de rétention à 
l'acheteur quand la vente a été faite sous pacte de rachat. 
Le vendeur qui use de son droit de résolution doit rem-
bourser le prix et les réparations nécessaires et utiles; il 
ne peut entrer en possession qu'après avoir satisfait à 
toutes ces obligations. Ce droit de rétention est-il un droit 
réel que l'acheteur peut opposer aux tiers? On suppose 
que le vendeur a hypothéqué l'immeuble; l'hypothèque 
sera valable si la vente est résolue; le créancier hypothé-
caire poursuit l'acheteur; celui-ci peut-il lui.opposer son 
droit de rétention? Tout le monde est d'accord sur le droit 
de l'acheteur : il peut exiger que le créancier satisfasse aux 
obligations que l'article 1673 impose au vendeur. Quel 
est le motif de décider ? Là est la vraie difficulté. La vente 
avec pacte de rachat est une vente faite sous condition ré-
solutoire expresse ; elle est résolue quand le vendeur use 
du pacte. Mais l'exercice du rachat est soumis à des condi-
tions; la résolution est conditionnelle, en ce sens qu'elle est 
subordonnée à l'accomplissement des obligations que l'ar-
ticle 1673 impose au vendeur. Tant que ces obligations ne 
sont pas remplies,la résolution reste en suspens; l'acqué-

(1) Mourlon, Examen critique, t. II, p. 687, n" 224. 
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reur est donc propriétaire conditionnel. Ainsi l'acquéreur 
a plus qu'un droit de rétention, il est propriétaire, et il ne 
peut être dépouillé de son droit de propriété que sous la 
condition que le prix lui soit restitué et qu'il soit indem-
nisé de ses impenses. Si un créancier hypothécaire le pour-
suit, il peut lui opposer son droit de propriété, car l'hypo-
thèque n'est valable que sous la condition que la propriété 
soit résolue ; or, elle ne l'est que moyennant la restitution 
du prix et le remboursement des dépenses nécessaires et 
utiles. Ainsi c'est le droit de propriété de' l'acheteur qui 
tient en échec le droit du créancier hypothécaire, ce n'est 
pas le simple droit de rétention (1). 

289. L'article 1749 accorde aux fermiers ou locataires 
le droit de rétention contre l'acquéreur qui use du droit 
de les expulser, stipulé dans le bail; le preneur a droit, 
dans ce cas, à une indemnité; il ne peut être expulsé tant 
qu'il n'est pas payé par le bailleur et, à son défaut, par le 
nouvel acquéreur, des dommages-intérêts auxquels il a 
droit. De ce que le preneur peut opposer son droit de ré-
tention à l'acquéreur qui est un tiers, faut-il induire que la 
rétention est un droit réel? Dans l'espèce, l'acquéreur n'est 
pas un tiers. Pourquoi le preneur a-t-il droit à une indem-
nité, et pourquoi l'acquéreur doit-il la payer, à défaut du 
bailleur? C'est que, dans la théorie du code, l'acquéreur 
est subrogé aux obligations du bailleur, il prend donc sa 
place et, par conséquent, il n'est pas un tiers. On ne peut 
donc pas dire que le droit de rétention du preneur est un 
droit réel, opposable à tout tiers. 

29Ö. Nous ne disons rien du droit de rétention que la 
loi accorde au dépositaire jusqu'à l'entier payement de ce 
qui lui est dû à raison du dépôt (art. 1948). Il s'agit d'un 
droit sur un meuble, et ce droit n'est pas un droit réel. On 
ne dira pas que le dépositaire a un droit réel dans la chose, 
parce que la loi lui permet de retenir la chose déposée 
pour assurer le payement des impenses nécessaires qu'il a 
faites sur la chose. 

(1) Mart ou, Commentaire, t. I, p. 259. n° 260. Ensens contraire, Mour-
lon, Examen critique, t. II, p. 683, n° 223. 
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en faillite ou en déconfiture. Nous, avons dit que la préfé-
rence que la loi accorde au vendeur sur- les créanciers de 
l'acheteur s'explique, en droit, par la considération que le 
vendeur qui n'a pas délivré la chose à l'acheteur reste pro-
priétaire en ce sens que la vente peut être résolue, et quand 
l'acheteur tombe en faillite, tout payement devient impos-
sible. Quand même on n'admettrait pas cette explication, 
quand même on déciderait que le vendeur peut opposer 
son droit de rétention aux créanciers, non comme vendeur 
et propriétaire, mais en vertu du droit de rétention que la 
loi lui accorde, on n'en pourrait pas induire que la réten-
tion est un droit réel. Le bail peut aussi être opposé à l'ac-
quéreur, et cependant le bail ne donne au preneur qu'un 
droit de créance contre le bailleur. Les textes ne décident 
donc pas la difficulté, et c'est aux principes qu'il en faut 
revenir. Or, il y a un principe qui n'est pas contesté, c'est 
que les droits réels qui affectent un immeuble donnent le 
droit de suite. Le droit de rétention donne-t-il le droit de 
suite? Non; cela est d'évidence, puisque le droit que la loi 
accorde consiste précisément à retenir la chose. Il faudrait 
donc dire que le droit de rétention est un droit réel d'une 
nature toute spéciale; mais sur quoi fonde-t-on cette réalité 
imparfaite? Sur les textes? Il n'y en a pas. Sur les prin-
cipes? On dit que le droit de rétention est une garantie, 
et que, pour être efficace,la garantie doit être réelle (1). 
Les interprètes qui font ce raisonnement devraient com-
mencer par prouver que le législateur a voulu donner une 
garantie complète à ceux qui jouissent du droit de réten-
tion. S'il l'avait voulu, il leur aurait accordé un privilège, 
armé du droit de suite ; or on convient que le rétenteur 
n'a ni privilège, ni droit de suite (2). Ce sont donc les inter-
prètes qui supposent que la garantie doit être complète, et 
qui de là concluent qu'elle doit être réelle. C'est oublier leur 
rôle et entreprendre sur le droit du législateur. La loi seule 
.peut déterminer l'étendue de la garantie qu'elle seule a le 
pouvoir d'accorder. Aux uns, elle donne une préférence à 

(1) Valette, Des privilèges et hypothèques, p. 8, n°7. Mourlon, Examen 
critique, t II, p. 663, n° 215 

(2) Mourlon, Répétitions, t. III, p. 495, n° 1245. 

l'égard de tous tiers ; aux autres, elle ne donne qu'une pré-
férence à l'égard des créanciers chirographaires ; il y en a 
enfin, et ce sont précisément les rétenteurs, qu'elle protège 
uniquement contre le propriétaire qui réclame sa. chose et 
qui a des obligations à remplir envers le possesseur, rela-
tivement à cette chose. De quel droit les interprètes éten-
dent-ils aux tiers une garantie que la loi a limitée aux par-
ties contractantes? 

C'est, dit-on, que les ayants cause n'ont d'autre droit 
que leur auteur ; or, si le débiteur doit respecter le droit 
de rétention du créancier, il en doit être de même de ceux 
à qui il transmet des droits sur la chose qui est grevée du 
droit de rétention (1). Sans doute, si le droit de rétention 
grevait la chose que le créancier retient, les acquéreurs et 
les créanciers hypothécaires postérieurs ne pourraient exer-
cer leurs droits que sur la chose ainsi grevée et démem-
brée. Mais si la chose n'est pas grevée, si le débiteur seul 
est tenu, si le créancier n'a qu'un droit personnel, il est 
d'évidence que les acquéreurs et les créanciers hypothé-
caires ne sont pas obligés par l'obligation qui lie leur au-
teur. On applique donc à faux la maxime qui ne permet 
point de transmettre à d'autres plus de droit qu'on n'en a soi-
même. Ce principe, très-vrai quand il s'agit de droits réels, 
ne peut pas être invoqué contre les ayants cause de celui 
qui s'est obligé personnellement ; les obligations passent 
aux ayants cause à titre universel, elles ne passent pas 
aux ayants cause à titre particulier. Nous n'insistons pas 
sur ce point, qui est essentiel quoique élémentaire ; au titre 
du Nantissement, il a été répondu à l'obiection (t. XXVII I 
n° 570). 

Ainsi les textes n'établissent point la réalité du droit de 
rétention, et d'après les principes ce droit est personnel (2). 

(1) Duranton. t. X IX , p. 9, n° 8. Mourlon, Répétitions, t. III, p. 495 
n« 1244. Pont, Petits contrats, t. II, p. 711, n° 1292. 

(2) Troplong, Du nantissement, n°s 442 et suiv., 552 et suiv. Troplon" 
Des Privilèges et Hypothèques, t. I, 11« 255 et suiv. Larombière, Ob/iqa. 
tions, t. II, n» 46 de l'article 1186 (p. 500 de l'édition belge, 1.1). Comparez 
Bruxelles, 13 mars 1861 {Pasicrisie. 1861-, 2, 222). 



II. Dans quels cas le droit de rétention existe-t-il? 

2 9 3 . Les avis sont partagés sur cette question comme 
sur tout ce qui concerne le droit de rétention. Si l'on ad-
met que le droit de rétention est réel, il en résulte pour le 
rétenteur un droit de préférence qui n'a pas tous les ca-
ractères du privilège, mais qui donne toutefois au créan-
cier le droit d'exiger le payement de sa créance par préfé-
rence aux tiers, acquéreurs et créanciers. Dans cette 
opinion, il nous paraît d'évidence que le droit de rétention 
n'existe qu'en vertu d'une disposition formelle de la loi. 
Cela résulte du principe qui est consacré par les arti-
cles 2093 et 2094 (loi hyp., art. 8 et 9). L'égalité des 
créanciers est la règle, la préférence dont quelques-uns 
jouissent à l'égard des autres est une exception (n° 283); 
et la loi limite l'exception aux privilèges et hypothèques! 
• Pour échapper au texte des articles 2093 et 2094, on a 
essayé de s'abriter sous les principes généraux, en récla-
mant le bénéfice du droit commun. Quel est ce droit com-
mun? Voici le principe que l'on invoque. Dans les cas, 
dit-on, .où deux obligations existent corrélativement l'une 
à l'autre, aucun des deux débiteurs ne peut être contraint 
d'exécuter son engagement si l'autre débiteur n'a pas déjà 
exécuté ou s'il n'offre pas d'exécuter le sien. Cette argu-
mentation suppose d'abord que, dans tous les cas où le 
droit de rétention est réclamé, il existe une convention 
bilatérale qui engendre des obligations corrélatives à charge 
de chacune des parties contractantes. Or, le droit de ré-
tention a lieu, en vertu de la loi, dans un cas où aucune 
convention n'est intervenue entre les parties (art. 867) et 
dans un cas où l'une des parties seulement est obligée 
(art. 1948), et les auteurs l'admettent dans d'autres con-
trats unilatéraux. L'argumentation pèche donc par sa 
base : pour justifier un droit général, il faut une raison gé-
nérale. Il y a plus. Même en supposant qu'il y ait deux 
obligations corrélatives, on n'en pourrait pas conclure que 
le droit de rétention en est la conséquence. Tout débiteur 
est obligé deprester ce qu'il doit ; il ne peut pas opposer à son 

créancier que celui-ci est son débiteur, à moins qu'il ne se 
trouve dans les cas où la loi permet la compensation. C'est 
par exception que le débiteur peut retenir la chose qu'il 
doit restituer, en se fondant sur une obligation qui in-
combe à son créancier. Ainsi, loin d'être un droit général, 
la rétention est un droit exceptionnel, ce qui ne permet 
pas à l'interprète de l'étendre hors des cas prévus par la 
loi. Le prétendu principe général que l'on nous oppose 
n'est pas même admissible dans les contrats synallagma-
tiques, bien que les obligations qui en résultent soient cor-
rélatives, à ce point que l'une soit la condition de l'autre. 
Cela n'empêche pas que chacun des débiteurs soit tenu 
de remplir son obligation; tout ce que, en principe, il a le 
droit de faire, c'est de forcer l'autre partie à remplir les 
siennes. Il ne pourrait pas même, d'après la rigueur du 
droit, demander la résolution du'contrat; si le code civil 
le permet, c'est par équité. Cela prouve que l'équité, que 
l'on invoque aussi pour justifier le droit de rétention, ne 
donne aucun droit; il a fallu une disposition formelle de 
la loi pour sous-entendre la condition résolutoire dans les 
conventions bilatérales. Et il faudrait aussi une disposition 
formelle pour autoriser le droit de rétention, car ce droit 
déroge également à la rigueur des principes par des rai-
sons d'équité. Ces considérations sont à l'adresse du légis-
lateur; l'interprète ne peut pas écouter l'équité, il doit 
obéir aux lois et aux principes qui en découlent (i). 

On prétend que la loi fait de l'équité un principe géné-
ral, puisque, aux termes de l'article 1134, les conventions 
doivent être exécutées de bonne foi (2). Est-ce que cette 
disposition autorise le débiteur à suspendre l'exécution de 
son obligation jusqu'à ce que le créancier ait rempli la 
sienne? Tout ce que la loi veut dire, c'est que, dans la lé-
gislation moderne, il n'y a plus de contrats de droit strict 
et des contrats de bonne foi; la bonne foi est devenue une 
règle générale dont on doit tenir compte dans toutes les 
conventions. Qu'est-ce que cela a de coumun avec le droit 

(1) Mourlon, Examen critique, t II, p. 729 et suiv., n° 231. 
(2) Aubry et Rau, t. III, p. 115, note 5, §256 bis (4e édition). 



de rétention? Ce qui prouve que l'article 1134 est étran-
ger au débat, c'est qu'il y a des cas où la loi admet le droit 
de rétention sans qu'il y ait un contrat : tel est l'arti-
cle 867; et nous allons dire que la doctrine l'admet en fa-
veur du possesseur de bonne foi, toujours sans qu'il y ait 
aucune convention. Il faut donc laisser de côté la maxime 
formulée par l'article 1134. C'est une de ces interpréta-
tions forcées auxquelles les interprètes recourent pour 
faire dire à la loi ce qu'elle ne dit point. Si ce système 
d'interprétation l'emportait, on aboutirait à l'arbitraire le 
plus absolu ; chaque interprète se ferait législateur, et il y 
aurait autant de codes que d'auteurs. Nous demandons si 
c'est là le but de la codification. Le législateur a voulu 
mettre fin à l'arbitraire et à la prétendue équité des parle-
ments. Serait-ce pour mettre à la place l'arbitraire et 
l'équité de la doctrine? On va voir à quelle anarchie con-
duit cette fausse interprétation dans notre débat : les au-
teurs ne s'entendent ni sur le principe ni sur les applica-
tions. 

294. Dans quels cas et sous quelles conditions peut-on 
admettre le droit de rétention? La question est déjà singu-
lière. En droit, il ne s'agit pas de ce que le juge peut faire, 
il s'agit de ce qu'il doit faire. Et peut-il être question de ce 
qu'il doit, faire, quand il n'y a pas de loi? Telle est cepen-
dant la situation du juge quand il décide s'il y a lieu ou non 
au droit de rétention; il peut l'admettre ou le rejeter, sans 
que sa décision soit sujette à cassation. Ainsi il y a un 
droit qui n'aurait aucune sanction, en ce sens que le juge 
peut le méconnaître impunément, et qu'il peut aussi ad-
mettre d'une manière arbitraire ! Il lui faut néanmoins un 
principe, puisqu'il est obligé de motiver ses décisions. Quel 
est ce principe? 

Ceux qui admettent le droit de rétention comme règle 
générale disent qu'il peut être étendu à tous les cas où le 
détenteur de la chose se trouve être créancier à raison 
d'impenses nécessaires ou utiles faites sur la chose même 
dont la restitution lui est demandée; il y a, dans ce cas, 
débitum cum re junctum, comme on dit à l'école, ce qui 
justifie le droit de rétention. Par application de ce prin-

cipe, on exige trois conditions pour qu'il y ait lieu au droit 
de rétention. D'abord la possession de la chose d'autrui par 
un tiers. En second lieu, une obligation de la part du pro-
priétaire envers le détenteur; mais toute espèce de créance 
ne suffit pas pour autoriser le détenteur à.retenir la chose-
il faut que la créance se rattache au rapport qui existe 
entre le possesseur et le propriétaire, c'est-à-dire qu'elle 
soit corrélative à l'obligation dont est tenu le détenteur de 
restituer la chose. L'héritier donataire doit rapporter à la 
succession la chose donnée; il a fait sur cette chose des 
impenses à raison desquelles il a droit à indemnité, ce qui 
constitue une obligation à Charge de ses cohéritiers obli-
gation corrélative à celle du rapport. De là le droit de ré-
tention en faveur de l'héritier donataire (î). 

Cela ne suffit point, disent MM. Aubry et Rau, il faut 
encore qu il existe entre le possesseur et le propriétaire un 
contrat ou un quasi-contrat. Dans leur système, cela est 
très-logique. Ils fondent le droit de rétention sur l'arti-
cle 1134, ce qui suppose l'existence d'un'contrat, ou au 
moins d un quasi-contrat. Mais le fondement du système 
est peu solide, puisque l'interprétation que l'on donne à 

article 1134 est forcée. En définitive, on se trouve dans 
1 incertitude la plus absolue quant au principe, et, par suite 
quant aux conditions du droit de rétention. Ce qui est iné-
vitable Le code ignore le droit de rétention, comme droit 
général; est-ce que les interprètes ont qualité pour établir 
un droit et déterminer les conditions requises pour son 
exercice? Le principe étant incertain, il va de <soi que les 
applications doivent être incertaines. Il nous reste donc à 
exposer, non pas la doctrine, mais les incertitudes de la 
doctrine. 

295 Le commodataire a-t-il le droit de rétention? 
Consultons d abord la loi. Si, dit l'article 1890, l'emprun-
teur est obligé, pour la conservation de la chose, à quel-
que depense extraordinaire, nécessaire et urgente le prê-
teur sera tenu de la lui rembourser. L'article 1891 ajoute 

s 9-AV;°-yeZnl6,S a i u t e u r s c i t é s P a r A " b r y et Rau, t. III p 115 note 4 
Pont P.J! F A F ^ / M o u r l o n , Répétitions t. III pP '494 'n» 1241 ' 
Font, Petits contrats, t. II, p. 709, 1287 et 1288. ! 



que lorsque les défauts de la chose prêtée ont causé quel-
que préjudice à celui qui s'en sert,, le prêteur est respon-
sable s'il les connaissait, et s'il n'en à pas averti l'emprun-
teur. D'après le texte du code, l'action de l'emprunteur est 
purement personnelle. Il n'est pas dit un mot d'où l'on 
puisse induire que l'emprunteur jouisse d'un droit de réten-
tion qui donnerait à son action un caractère de réalité. 
Cependant la plupart des auteurs lui accordent ce droit (1). 
Sur quoi, le fondent-ils? On invoque la tradition : à notre 
avis, elle témoigne contre ceux qui y cherchent un appui. 
Pothier, le guide habituel des auteurs du code, enseigne 
que le dépositaire ainsi que l'emprunteur ont- un droit de 
rétention ; qu'a fait le législateur français? Il a accordé la 
rétention au dépositaire et il ne la donne pas à l'emprun-
teur. Le silence de la loi est significatif. En effet, l'équité, 
qui joue un si grand rôle dans cette matière, plaide pour le 
dépositaire, et elle plaide contre l'emprunteur. Le premier 
rend un service, et il serait odieux que le déposant puisse 
réclamer sa chose sans que le dépositaire eût une garantie 
pour le remboursement des dépenses que le dépôt a néces-
sitées : tandis que l'emprunteur reçoit un service, et il serait 
tout aussi odieux qu'il pût retenir la chose et en priver 
celui qui l'a gratifié, pour transformer le prêt en gage. On 
ne peut donner d'autre raison pour justifier le droit de ré-
tention que le principe des obligations corrélatives et con-
ventionnelles ; mais ce principe, c'est la doctrine qui l'a 
imaginé, la loi l'ignore. En tout cas, l'application "qu'on 
en fait ne prouve pas en faveur du principe d'où elle dé-
coule. Le contrat de prêt, dit-on, doit être exécuté de 
bonne foi. Sans doute; mais la bonne foi permet-elle à 
celui qui est donataire de se prévaloir de sa donation pour 
causer un dommage au donateur? S'agit-il de dépenses né-
cessaires, il a un privilège. S'agit-il d'un préjudice causé 
par les défauts de la chose, il a l'action naissant du quasi-
délit. Pourquoi jouirait-il, de ce chef, d'un droit de préfé-
rence (2)? 

(1) Aubry et Rau, t. III, p. 115, note 6, § 256 bis, et les auteurs qu'ils 
citent. 

(2) Mourlon, Examen critique, t. II, p. 736, n° 231. 

2 9 6 . Le mandataire jouit-il du droit de rétention? Aux 
termes de 1 article 1999, le mandant doit rembourser a Î 
mandataire les avances et frais que celui-ci a fa" pouï 
exécution du mandat, et lui payer ses salaires 1erqu'ilen 

a été convenu. Le mandataire a-t-il un droit de rétention 
d e - -éances? Même questionpour le 
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faudrait décider que le dépositaire n'a pas le droit de ré-
tention ; cependant la loi le lui donne ! Ces prétendus prin-
cipes, que l'on imagine pour le besoin de la cause, ne prou-
vent qu'une chose, l'absence de tout principe. 

A l'arrêt de la cour de Bruxelles, qui fait de la rétention 
un principe général, nous opposerons un arrêt de la cour 
de Bordeaux qui nie ce principe. Il n'existe dans nos 
codes, dit-elle, aucune disposition légale qui autorise un 
créancier à retenir les biens de son débiteur jusqu'à ce 
qu'il soit payé de ce qu'il prétend lui être dû. Le premier 
juge avait accordé au mandataire le droit de rétention pour 
ses avances sur les objets à lui confiés. On a beau, répond 
la cour, parcourir tous les articles du code, au titre du 
Mandat, on n'y trouve rien qui établisse ce privilège exor-
bitant du droit commun, de la rétention des biens du débi-
teur au profit du créancier. Le code dit bien que le man-
dataire doit être remboursé de ses avances, mais il ne va 
pas au delà ; il laisse donc le mandataire dans les termes 
du droit commun, en ce qui concerne les voies qu'il doit 
prendre pour se faire payer de ses avances (1). Voilà, à 
notre avis, les vrais principes, car ils se fondent sur des 
textes. Toutefois l'opinion contraire a prévalu clans la doc-
trine et dans la jurisprudence (2). 

Dans l'opinion générale, on reconnaît le droit de réten-
tion à l'avoué, à titre de mandataire, avec de nouvelles 
distinctions, que nous constatons sans nous charger de les 
justifier, et ceux qui les proposent ne s'en sont pas donné 
la peine. Les avoués, dit-on, peuvent retenir, jusqu'au 
payement de leurs salaires et déboursés, les actes de pro-
cédure qui sont leur ouvrage. Mais ils ne peuvent retenir 
les titres et autres actes qui leur ont été confiés. Quant aux 
actes et jugements levés ou régularisés à leurs frais, ils 
peuvent également les retenir jusqu'au payement de leurs 
déboursés concernant spécialement ces pièces ; mais ils ne 
le peuvent pour leurs salaires. Toutefois il leur est permis 

(1) Bordeaux, 14 janvier 1830 (Dalloz, au mot Mandat, n° 261). 
(2) Voyez les autorités dans Aubry et Rau, t. III, p. 116, note 7, 

§ 256 bis, et la jurisprudence dans le Répertoire de Dalloz, au mot Mandat, 
n° 259: 

de les retenir pour faire taxer et liquider les frais qui leur 
sont dus (î). 

2 9 7 . On admet encore le droit de rétention en faveur 
de l'ouvrier ou du fabricant auquel ont été confiées soit 
des matières premières à façonner, soit des choses à répa-
rer : il peut retenir, dit-on, les objets façonnés ou réparés 
jusqu'au payement de ses salaires (2). Il n'y a pas un mot 
de ce prétendu droit dans la loi. Cependant la loi s'occupe 
des ouvriers ; elle leur donne un privilège pour les travaux 
de conservation (art. 2102, n° 3 ; loi hyp., art. 20, 4°). 
Ainsi les interprètes ajoutent à la loi, ils la corrigent; la 
loi refuse un privilège aux ouvriers qui font des travaux 
d'amélioration; elle a peut-être tort, mais il n'appartient 
pas aux juges de la modifier; ils la modifient néanmoins en 
donnant aux ouvriers, sous le nom de rétention, un droit 
de préférence qui équivaut à un privilège et qui est même 
plus efficace, puisque le privilège se perd par l'aliénation 
de la chose qui en est grevée. Les tribunaux ne jugent plus 
d'après la loi, ils font la loi. Qu'on en juge par l'arrêt de 
la cour de Rouen que nous allons analyser. 

Il s'agissait d'un fabricant qui blanchissait les toiles 
qu'un négociant lui remettait. Le négociant tomba en fail-
lite; action du syndic pour réclamer les toiles qui étaient 
restées en possession du blanchisseur. Celui-ci opposa son 
droit de rétention, qu'il qualifiait de nantissement. Le pre-
mier juge rejeta l'exception, par le motif qu'il n'y avait de 
privilèges que ceux établis par une loi. Appel. La cour 
commence par poser en principe que les formalités pres-
crites par l'article 2074 pour le nantissement doivent être 
observées dans les matières commerciales. Mais, ajoute-
t-elle, ce principe général est susceptible de modification, 
suivant les circonstances et suivant les espèces. Voilà un 
singulier principe! Qui est juge de ces circonstances? Les 
tribunaux. Cela revient à dire que les tribunaux font le 
droit à leur guise. La cour décide ensuite que l'article2084 

(1) Voyez les autorités citées par Larombiêre, Obligations, t. I I , arti-
cle 1186, n° 40, p. 498 de l'édition belge, t. I. 

(2) Voyez les témoignages dans Aubry et Rau, t. III, p. 116, note 11.11 
faut ajouter Bruxelles, 13 mars 1861 (Pasicrisie, 1861, 2, 222j. 



donne implicitement le privilège du gage au créancier qui 
réclame le salaire de sa main-d'œuvre, et qui retient comme 
gage la marchandise qui lui a été donnée à préparer. Cela 
aboutit à créer un privilège que la loi ignore, et un privi-
lège qui n'est pas soumis aux formalités de l'article 2074 ; 
de sorte que les tiers se trouveront primés par un privilège 
sans qu'il aient joui des garanties que la loi a voulu leui 
donner. La cour conclut qu'un pareil nantissement est va-
lable, tant par la nature des choses que par l'usage habi-
tuel du commerce. Ainsi les privilèges s'établissent par la 
nature des choses! et il suffit d'un usage du commerce pour 
les consacrer! Que devient, dans cette doctrine, si cela peut 
s'appeler doctrine, le véritable principe qui gouverne les 
privilèges, à savoir qu'ils sont de stricte interprétation et 
que, par suite, il n'y a pas de privilège sans texte ? Chose 
singulière! Après avoir créé un privilège que la loi ignore, 
la cour ajoute que tout privilège est un droit exorbitant, et 
qu'il doit être restreint dans des limites justes et équitables. 
Qui trace ces limites? Toujours les tribunaux; ce ne peut 
être la loi, dans l'espèce, puisque la loi ne connaît pas le 
privilège des travaux d'amélioration; la nature des choses, 
c'est-à-dire le juge, crée le privilège, et la nature des choses 
le limite. Puis la cour se met à limiter ledit privilège, et 
elle finit par conclure que le créancier peut, dans les cas 
ainsi définis, réclamer un privilège comme étant valable-
ment nanti par la nature des choses et des circonstances(1). 
Voilà ce que devient la jurisprudence quand elle se mêle 
de faire la loi ! 

298. Aubry et Rau n'admettent pas le droit de réten-
tion là où il n'y a point de rapports contractuels ou quasi-
contractuels d'un débiteur et d'un créancier. Ce principe 
qu'ils déduisent de l'article 1134 est aussi arbitraire; il est 
même en opposition avec le texte de la loi., puisque le code 
accorde le droit de rétention à l'héritier donataire contre 
ses cohéritiers, bien qu'il n'y ait entre eux aucun lien d'obli-
gation. Du reste, c'est une opinion isolée. Il y a de nouvelles 
controverses et de nouvelles incertitudes. Le tiers posses-

(1) Rouen, 9 juin 1826 (Dalloz, au mot Rétention, n° 18). V 

seur évincé par le propriétaire a droit à une indemnité 
lorsqu'il est de bonne foi, pour les constructions et planta-
tions qu'il a faites. Alors même qu'il est de mauvaise foi 
le propriétaire doit l'indemniser s'il veut conserver les 
travaux. Le possesseur jouit-il du droit de rétention comme 
garantie de son indemnité? Dans notre opinion, la négative 
est certaine; le silence de la loi suffit pour décider la ques-
tion. Il y a controverse dans l'opinion générale; la plupart 
des auteurs accordent la rétention au possesseur de bonne 
foi et ils la refusent au possesseur de mauvaise foi (1). La 
distinction paraît naturelle et morale; en réalité, elle n'a 
pas de raison d'être. En effet, dans quel cas et sous quelle 
condition le possesseur de mauvaise foi peut-il réclamer 
une indemnité? Le propriétaire peut demander la suppres-
sion des plantations et constructions aux frais de celui qui 
les a faites; s'il préfère les conserver, il doit rembourser 
au possesseur la valeur des matériaux et le prix de la main-
d'œuvre, quand même les dépenses excéderaient la plus-
value; ce qui arrivera le plus souvent. La loi considère 
donc cette indemnité comme très-légitime, et elle semble 
même lui accorder une faveur plus grande qu'elle n'en té-
moigne au possesseur de bonne foi. Cela prouve que la 
mauvaise foi et la morale sont hors de cause. L'équité est 
pour le possesseur. Si l'équité suffit pour légitimer le droit 
de rétention, on doit l'accorder au possesseur évincé. Mais 
la loi ne le donne pas au possesseur; ce qui suffit pour le 
lui refuser. Et le législateur a bien fait de ne pas le lui 
donner. La position du propriétaire revendiquant est déià 
tres-dure, puisqu'il doit payer une indemnité pour des tra-
vaux que peut-être il n'aurait pas faits ; l'obliger à indem-
niser le possesseur avant qu'il puisse rentrer en posses-
sion, ce serait souvent le mettre dans l'impossibilité 
d exercer son droit, ou le forcer à contracter un emprunt 
La loi devait sa protection au "droit de propriété de préfé-
rence au fait de la possession (2). 

299. La controverse est plus vive encore et l'incerti-

(1) Voyez Raufer, Du droit de rétention (Revue étrangère, 1841 p 782) 



tude plus grande quand il s'agit du tiers détenteur d'un 
immeuble hypothéqué. Il peut répéter ses impenses et amé-
liorations contre les créanciers hypothécaires jusqu'à con-
currence de la plus-value (art. 2175; loi hyp., art. 103). 
A-t-il, de ce chef, un droit de rétention? Nous allons exposer 
les systèmes divers que l'on a soutenus sur cette question; 
ils prouveront jusqu'à l'évidenceque la doctrine s'est placée 
en dehors de la loi, ce qui veut dire qu'elle a essayé de la 
faire; mais elle la fait très-mal, l'un des systèmes détruit 
l'autre, et il reste le doute, sans solution possible, à moins 
qu'on n'admette, comme nous le.croyons, qu'il n'y a pas de 
droit de rétention sans loi qui l'accorde. 

Dans une première opinion, on dit que le tiers détenteur 
a le droit de rétention. Et les motifs d'équité ne manquent 
point en sa faveur. C'est un propriétaire qui fait les tra-
vaux qu'il avait le droit de faire ; ces travaux augmentent 
la valeur de l'immeuble, et la plus-value profite aux créan-
ciers hypothécaires : n'est-il pas de la plus stricte justice 
que les créanciers tiennent compte de dépenses dont ils 
s'enrichissent?Le droit à l'indemnité ne suffit point; il faut 
une garantie au tiers détenteur, et il n'y en a pas d'autre 
que la rétention de l'immeuble. Il est vrai que la loi ne lui 
donne pas ce droit; mais qu'importe? N'est-il pas de prin-
cipe que la rétention appartient de plein droit à tout déten-
teur qui a conservé et amélioré le fonds dont on veut 
l'évincer (1)? Encore un principe; celui-ci est évidemment 
imaginé pour le besoin de la cause. N'en est-il pas de même 
de tous les principes que les auteurs mettent en avant? 
Chacun a le sien et repousse celui des autres. C'est l'anar-
chie en plein. 

La seconde opinion refuse au tiers détenteur la réten-
tion, par la raison décisive que la loi ne lui accorde pas ce 
droit. Mais, par une inconcevable contradiction, on accorde 
au détenteur un privilège, bien que pour le privilège on 
puisse dire ce que l'on dit de la rétention, qu'il n'y a pas 
de privilège sans loi; et où est la loi qui donne un privi-
lège au tiers détenteur? Ce qui rend ces contradictions plus 

(1) Tarrible (voyez p. 339, note 2), suivi par Battur, t. III, n°s 491-507. 

choquantes et, disons-le, plus affligeantes, c'est qu'elles 
sont enseignées, par un jurisconsulte que l'on comparait à 
nos grands maîtres, et que sa science a élevé sur le siège 
de premier président de la cour de cassation de France (i) 
Quelle science que celle qui professe les hérésies que Tro-
plong enseigne avec un ton de certitude tel, que l'on croi-
rait qu il s'agit d'une vérité évidente! C'est lui qui prononce 
ce mot. Voyons quelle est cette évidence. Pothier et Lov-
seau accordaient au tiers détenteur un privilège sur l'im-
meuble dont il était évincé. Or, rien ne fait présumer que 
cette jurisprudence ait été abandonnée par les auteurs du 
code. Quelle logique! Rien ne fait présumer! Troplong 
oublie qu il y a une loi qui abolit l'ancien droit dans les 
matières que le code traite. Il n'y a donc plus lieu à pré-
sumer, le législateur a parlé. On ne l'écoute pas- et l'on 
enseigne quil est évident qu'en accordant au tiers déten-
teur une action jusqu'à concurrence de la plus-value au 
moment où VimmeuUe va être vendu et le prix distribué ' 
la loi a entendu lui conférer le droit d'exercer sa répétition' 
sur le prix, par préférence aux créanciers hypothécaires. 
Il est evident! Et cette prétendue évidence n'est pas même 
une probabilité. Cest la probabilité contraire qui est cer 
tame. Quoi! les auteurs du code avaient Pothier sous les 
yeux, et i s ne répètent pas ce qu'il dit, ils gardent le si-
lence sur le privilège, et ce silence devient une preuve évi-
dente de leur intention de maintenir le privilège' Est-ce 
que les privilèges s'établissent sur l'intention du lérnsla 
teur ou sur des textes? Et qui nous dit que telle ait été 
1 intention des auteurs du code? C'est, dit-on, parce qu'ils 
donnent au tiers détenteur une indemnité au moment où 
l immeuble se vend et où le prix s'en distribue. Nous de-

a u t r e m°nient ils lui auraient donné ce 

nni L ? m ° m e û î °Ù U û d r o i t P r e n d naissance 
qui détermine la nature de ce droit? Troplong prévoit 

objection qu on lui fera, le silence de la loi. Il répond que 
la préférence n avait pas besoin d'être écrite dans les 

e t P e i ï ï l 0 f c L n ! a / a i t < i ^ d é r e l °PPer (n- 838) ce que Grenier (t. II, n°336) et reisil (Régime hypothécaire, art. 2175. n" 6) avaient enseigné ' 
XX1X' ° 2* 



textes, parce qu'elle est inhérente à la plus-value. Ainsi il 
y a des privilèges tacites! Voilà une hérésie juridique, s'il 
en fut jamais (1). 

Nous ne dirons rien du troisième système proposé par les 
éditeurs de Zacharise. Les auteurs mêmes qui brillent par 
l'exactitude deviennent fatalement inconséquents, en vou-
lant concilier ce qui est inconciliable, un droit de préférence 
avec le silence de la loi, qui ne donne au tiers détenteur ni 
rétention ni privilège. Aubry et Rau l'avouent; mais, par 
un singulier tour de force, ils parviennent à donner au tiers 
détenteur un droit de préférence que la loi lui refuse. 
D'après eux, le tiers détenteur jouit, à l'égard des créan-
ciers- hypothécaires/d'une action de in rem verso, qu'il, 
peut exercer dans l'ordre, par voie de distraction; il peut 
même faire insérer aù cahier des charges une clause qui 
impose à l'adjudicataire l'obligation de lui payer directe-
ment le montant de la plus-value de l'immeuble. Reste à 
prouver que le tiers détenteur a ces droits ; ils ne sont fon-
dés sur rien, et ils aboutissent néanmoins à lui donner un 
droit de rétention et, par suite, de préférence, malgré la 
loi, qui n'admet d'autres causes de préférence que les hypo-
thèques et les privilèges (n° 284) (2). 

300. L'usufruitier qui fait les grosses réparations que 
la loi met à la charge du nu propriétaire (art. 605) a un 
recours contre celui-ci. Il peut encore répéter, à la fin de 
l'usufruit, le capital des charges imposées sur la propriété 
pendant la durée de l'usufruit, quand c'est lui qui en a fait 
l'avance, de même que le capital des dettes qu'il a acquit-
tées à la décharge du nu propriétaire (art. 609 et 612.) 
Jouit-il d'un droit de rétention de ce chef? Non, disent les 
uns, car il n'y a pas de rapport contractuel entre l'usufrui-
tier et le nu propriétaire. Oui, disent les autres, parce que 
ce droit est dans les principes de l'équité, dans ceux du 
droit romain et dans l'esDrit du code civil. Proudhon, qui 

(1) Nous ne faisons que résumer ce que Mourlon a dit avec une grande 
puissance de logique {Examen critique, t. II, p. 741, n° 232) 

(2) Aubry èt Rau, t. III, p. 452, note 58, § 287, et les auteurs qu'ils ci-
tent. 11 faut ajouter Larombière, t. II, art. 1186, n°44, p 499 de l'édition 
belge, t. I. Nous croyons inutile d'insister sur les contradictions de ce der-
nier auteur. 

professe cette dernière opinion, est un de nos meilleurs 
jurisconsultes ; mais les meilleurs sont condamnés à s'égarer 
quand ils abandonnent la voie sûre du texte et des principes 
certains qui en résultent. Qu'importe que l'équité soit en 
faveur de l'usufruitier? Faut-il demander à Proudhon si un 
droit qui accorde une préférence à un créancier sur les 
autres se fonde sur l'équité ? Que devient alors l'article2094 ? 
Les principes du droit romain sont sans autorité aucune 
dans cette matière, le code ne les ayant pas reproduits : 
c'est de l'histoire ancienne. Quant à l'esprit du code civil 
il est très-vrai qu'il consacre le droit de rétention dans des 
cas qui ne sont pas plus favorables que celui où sont les 
héritiers de l'usufruitier, lorsque leur auteur a fait des im-
penses nécessaires ou des avances. Mais est-il nécessaire 
d apprendre à Proudhon que ce n'est pas l'interprète qui 
juge des causes de préférence, que le législateur seul peut 
déterminer la faveur que mérite telle créance à l'égard des 
créances moins favorables? On va voir ce que devient le 
droit quand les interprètes se décident d'après de pareilles 
considérations. Proudhon suppose que le nu propriétaire 
est pauvre et hors d'état de rembourser de suite les im-
penses faites par l'usufruitier; il serait dur de le priver de 
la jouissance de sa chose; l'équité demande qu'il puisse 
rentrer dans son patrimoine, sauf à affecter spécialement 
le tonds au payement de l'indemnité dont il est débiteur 
Qu est-ce à dire? Cette affectation serait une hypothèque 
ou un privilège. Or, y a-t-il des hypothèques sans conven-
tion, sans loi? Y a-t-il des privilèges sans texte? Il faut 
bannir de notre science cette équité parasite qui vient 
prendre la place du droit. Sans doute les lois doivent être 
basées sur l'équité, mais c'est le législateur seul qui a cette 
mission. 

30I Notre opinion étant à peu près isolée, nous devons 
exposer 1 opinion généralement reçue. Nous savons, à l'in-
certitude près, quels sont les créanciers qui jouissent du 
droit de rétention. Il reste à voir comment ils l'exercent et 
contre qui. On enseigne que le droit de rétention est indi-
visible, en ce sens qu'il peut être exercé, pour la totalité 
cie la créance, sur chaque partie de la chose qui en forme 



l'objet (1). C'est à peu près ce que la loi dit de l'hypothèque 
(art. 2114; loi hyp., art. 41). Sur quoi se fonde-t-on pour 
décider que le droit de rétention est indivisible? Il ne s'agit 
pas de l'indivisibilité proprement dite des articles 1217 et 
1218. L'indivisibilité de l'hypothèque est une garantie pour 
le créancier hypothécaire. De quel droit étend-on cette ga-
rantie à la rétention? Elle tient à la réalité du droit qui 
frappe la chose et la démembre. Or, les auteurs qui éta-
blissent le principe de l'indivisibilité de la rétention disent 
que le rétenteur n'a pas de droit réel proprement dit. Dès 
lors nous ne voyons plus de base pour l'indivisibilité du 
droit de rétention. 

Voici une application de l'indivisibilité, aussi douteuse 
que le principe d'où elle découle. Un ouvrier reçoit un lot 
de marchandises à façonner ou à réparer ; il restitue une 
partie des marchandises sans s'être fait payer ; il peut rete-
nir le surplus pour la garantie de la totalité de ce qui lui 
est dû. Nous disons que cela est douteux. Sur quoi se fonde 
le droit de rétention? Sur la possession, en ce sens que 
c'est la possession retenue et conservée à titre de garantie. 
N'en faut-il pas conclure que le créancier qui renonce à la 
possession renonce à sa garantie? Cela est certain quand 
le créancier abandonne la possession de l'immeuble sur 
lequel il a fait des impenses; et il en serait de même si, 
dans l'espèce, l'ouvrier rendait les marchandises au maître. 
S'il en rend une partie, ne doit-on pas dire qu'il renonce à 
une partie de sa garantie? Car il s'agit de choses divisi-
bles. Ce qui le prouve, c'est que l'ouvrier, dans l'opinion 
générale, ne peut pas se prévaloir du droit de rétention 
pour ce qui lui est dû quand il reçoit des marchandises en 
vertu d'une nouvelle convention ; s'il lui est dû 1,000 fr. 
pourfaçondelapremière partiede marchandises etl,000fr. 
pour la seconde, il n'aura le droit de rétention que pour la 
dernière dette; donc pour la moitié de ce qui lui est dû(2). 
Sile droit de rétention se divise dans cette hypothèse , il peut 
aussi se diviser dans l'autre; il faudrait donc une disposition 

(1) Aubry et Rau, t. III, p. 118, § 256 bis. Pont, Petits contrats, t. II, 
n" 1-291. 

(2) Voyez les arrêts cités par Aubry et Rau, t. III, p. 119, note 19. 

de la loi pour le déclarer indivisible dans toute hypothèse. 
3 0 2 . Nous avons supposé que, dans l'opinion générale 

le droit de rétention est un droit réel, quoique destitué dû 
droit de suite. A vrai dire, il n'y a pas d'opinion générale 
en cette matière. Les uns disent que la rétention engendre 
un droit réel; d'autres traitent cette doctrine d'inexacte. 
Dans toutes les opinions, c'est un droit d'une nature singu-
lière : réel sans droit de suite, ou non réel et opposable 
néanmoins aux tiers. Un droit d'une nature si particulière 
ne devrait-il pas être consacré par la loi? Ceux qui disent 
que ce n'est pas un droit réel enseignent qu'il peut cepen-
dant être opposé aux tiers, d'après son fondement et son 
objet, du moins dans une certaine mesure. Quel vague 
dans une science qui demande la plus exacte précision' Si 
ce n'est ni un droit réel, ni un droit personnel, qu'est-ce 
donc? Et sur quoi se fonde-t-on pour l'opposer aux tiers? Et 
a qui peut-on l'opposer? En matière mobilière, dit-on, il peut 
être opposé à l'acheteur, ainsi qu'aux créanciers chirogra-
phaires ou privilégiés du propriétaire de la chose, et cela 
même en cas de faillite. Ainsi un droit qui n'est pas un 
droit réel, qui n'est pas un privilège, l'emporte sur les pri-
vilèges! Et sans autre raison, sinon que cela résulte de son 
fondement et de son objet! En matière immobilière, dit-on 
le droit de rétention peut être exercé contre l'acquéreur et 
contre les créanciers hypothécaires postérieurs. Il produit 
donc les effets d'un droit réel, sans être un droit réel. Que 
devient, dans cette étrange doctrine, la garantie des tiers 
acquéreurs et des créanciers hypothécaires? Leur droit sera 
altéré, diminué, sans qu'ils aient pu connaître l'existence 
de la rétention qu'on leur oppose. Les créanciers, notam-
ment, pourront, il est vrai, poursuivre l'expropriation de 
1 immeuble, mais à condition de désintéresser le posses-
seur ou de le faire désintéresser par l'adjudicataire ; ce qui 
peut entraîner la perte de tout ou partie de leur créance 
Lt la loi les garantissait néanmoins contre tout droit anté-
rieur non inscrit. Un droit clandestin anéantira les droits 
rendus publics (i)! Les effets que l'on reconnaît au droit de 

(1) Aubry et Rau, t. III, p. 119, et noies 21-23, § 256 bis. 



rétention sont contradictoires comme le droit lui-même ; 
c'est un tissu d'inconséquences. 
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CHAPITRE II. 

D E S P R I V I L E G E S . 

SECTION I . — Notions générales . 

3©3. L'article 12 (code civil, art. 2095) définit le privi-
lège en ces termes : « C'est un droit que la qualité de la 
créance donne à un créancier d'être préféré aux autres 
créanciers, même hypothécaires. » Ainsi le privilège con-
cerne les rapports des créanciers entre eux ; il suppose qu'il 
y a concours de créanciers ; ce qui arrive quand le débi-
teur est en déconfiture ou en faillite, c'est-à-dire quand ses 
biens ne suffisent pas pour payer intégralement toutes ses 
dettes. Dans ce cas, le prix s'en distribue entre eux par 
contribution (n° 280), à moins qu'il n'y ait entre les créan-
ciers des causes légitimes de préférence (art. 8 ; code civil, 
art. 2093). L'une de ces causes de préférence est le privi-
lège. Lorsque le débiteur est solvable, il n'y a pas lieu à 
régler le rang des divers créanciers et l'ordre dans lequel 
ils sont payés; la matière des privilèges n'a d'importance, 
de même que celle des hypothèques, que dans le cas d'in-
solvabilité du débiteur; la préférence attribuée à certains 
créanciers leur assure, en général, leur payement, tandis 
que les créanciers chirographaires perdent une partie de 
leurs créances. De là suit que le rang des créanciers et, 
par suite, la question de savoir si l'un d'eux a un privilège 
sont chose indifférente pour le débiteur ; vainement dirait-
on qu'il lui importe d'être libéré quand il est au-dessous 
de ses affaires, il n'est jamais libéré intégralement ; ce que 
l'un des créanciers reçoit en plus, par suite d'un privilège, 

les autres le recevront en moins. Le débiteur n'a donc 
aucun intérêt aux causes de préférence; il ne peut pas 
intervenir, dans le concours des créanciers, ni pour soutenir 
l'existence d'un privilège, ni pour la contester, parce qu'il 
n'y a pas d'action sans intérêt (î). 

304. Le mot privilège exprime mal la cause de la pré-
férence que la loi y attache. Dans le langage ordinaire, 
ce mot implique.une préférence accordée à la personne qui 
jouit de certains droits que la loi refuse à d'autres per-
sonnes. Tels étaient, sous l'ancien régime, les privilèges 
de la noblesse et du clergé, classes privilégiées; tandis que 
le tiers état formait une classe inférieure et, à certains 
égards, dépendante. Cet état de choses a été aboli par la 
révolution de 1789, qui a proclamé l'égalité et la liberté 
comme bases du nouvel ordre social. Les privilèges du 
droit civil n'ont rien de commun avec les privilèges poli-
tiques. Toutefois ce mot était si odieux à la France, que 
l'orateur du gouvernement prend soin de remarquer qu'il a 
dans le code civil une signification spéciale. « Ne nous abu-
sons pas, dit Treilhard, sur l'acception du mot privilège 
employé dans ce titre. Cette expression emporte ordinaire-
ment avec elle l'idée d'une faveur personnelle ; ici elle si-
gnifie un droit fondé sur la justice, puisqu'il est fondé sur 
la nature et la qualité de la créance (2). » La commission 
spéciale qui a élaboré le projet de notre loi hypothécaire 
fait la même remarque; on lit dans son rapport : « La 
commission n'a pas perdu de vue que le mot privilège ne 
doit jamais entraîner' l'idée d'une faveur personnelle, et 
que la loi ne doit accorder une préférence à l'un des créan-
ciers que lorsque l'humanité, la justice ou l'ordre public 
l'exigent impérieusement (3). » La rédaction même du code 
reproduit cette idée; il ne nomme pas les créanciers privi-
légiés; l'article 2101 (loi hyp., art. 19) dit que « les créances 
privilégiées sur la généralité des meubles sont celles ci-
après exprimées. » De même l'article 20 porte : « Les 
créances privilégiées sur certains meubles sont... » Ce ne 

(1) Martou, Commentaire, t. I l , p. 10, n° 296, et l'arrêt qu'il cite. 
(2) Treilhard, Exposé des motifs, n° 30 (Locré, t. VIII , p. 248). 
(3) Rapport de la commission spéciale (Parînt, p. 31). 



rétention sont contradictoires comme le droit lui-même ; 
c'est un tissu d'inconséquences. 
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CHAPITRE II. 

D E S P R I V I L E G E S . 

SECTION I . — Notions générales . 

3©3. L'article 12 (code civil, art. 2095) définit le privi-
lège en ces termes : « C'est un droit que la qualité de la 
créance donne à un créancier d'être préféré aux autres 
créanciers, même hypothécaires. » Ainsi le privilège con-
cerne les rapports des créanciers entre eux ; il suppose qu'il 
y a concours de créanciers ; ce qui arrive quand le débi-
teur est en déconfiture ou en faillite, c'est-à-dire quand ses 
biens ne suffisent pas pour payer intégralement toutes ses 
dettes. Dans ce cas, le prix s'en distribue entre eux par 
contribution (n° 280), à moins qu'il n'y ait entre les créan-
ciers des causes légitimes de préférence (art. 8 ; code civil, 
art. 2093). L'une de ces causes de préférence est le privi-
lège. Lorsque le débiteur est solvable, il n'y a pas lieu à 
régler le rang des divers créanciers et l'ordre dans lequel 
ils sont payés; la matière des privilèges n'a d'importance, 
de même que celle des hypothèques, que dans le cas d'in-
solvabilité du débiteur; la préférence attribuée à certains 
créanciers leur assure, en général, leur payement, tandis 
que les créanciers chirographaires perdent une partie de 
leurs créances. De là suit que le rang des créanciers et, 
par suite, la question de savoir si l'un d'eux a un privilège 
sont chose indifférente pour le débiteur ; vainement dirait-
on qu'il lui importe d'être libéré quand il est au-dessous 
de ses affaires, il n'est jamais libéré intégralement ; ce que 
l'un des créanciers reçoit en plus, par suite d'un privilège, 

les autres le recevront en moins. Le débiteur n'a donc 
aucun intérêt aux causes de préférence; il ne peut pas 
intervenir, dans le concours des créanciers, ni pour soutenir 
l'existence d'un privilège, ni pour la contester, parce qu'il 
n'y a pas d'action sans intérêt (î). 

304. Le mot privilège exprime mal la cause de la pré-
férence que la loi y attache. Dans le langage ordinaire, 
ce mot implique.une préférence accordée à la personne qui 
jouit de certains droits que la loi refuse à d'autres per-
sonnes. Tels étaient, sous l'ancien régime, les privilèges 
de la noblesse et du clergé, classes privilégiées; tandis que 
le tiers état formait une classe inférieure et, à certains 
égards, dépendante. Cet état de choses a été aboli par la 
révolution de 1789, qui a proclamé l'égalité et la liberté 
comme bases du nouvel ordre social. Les privilèges du 
droit civil n'ont rien de commun avec les privilèges poli-
tiques. Toutefois ce mot était si odieux à la France, que 
l'orateur du gouvernement prend soin de remarquer qu'il a 
dans le code civil une signification spéciale. « Ne nous abu-
sons pas, dit Treilhard, sur l'acception du mot privilège 
employé dans ce titre. Cette expression emporte ordinaire-
ment avec elle l'idée d'une faveur personnelle ; ici elle si-
gnifie un droit fondé sur la justice, puisqu'il est fondé sur 
la nature et la qualité de la créance (2). » La commission 
spéciale qui a élaboré le projet de notre loi hypothécaire 
fait la même remarque; on lit dans son rapport : « La 
commission n'a pas perdu de vue que le mot privilège ne 
doit jamais entraîner' l'idée d'une faveur personnelle, et 
que la loi ne doit accorder une préférence à l'un des créan-
ciers que lorsque l'humanité, la justice ou l'ordre public 
l'exigent impérieusement (3). » La rédaction même du code 
reproduit cette idée; il ne nomme pas les créanciers privi-
légiés; l'article 2101 (loi hyp., art. 19) dit que « les créances 
privilégiées sur la généralité des meubles sont celles ci-
après exprimées. » De même l'article 20 porte : « Les 
créances privilégiées sur certains meubles sont... » Ce ne 

(1) Martou, Commentaire, t. II, p. 10, n° 296, et l'arrêt qu'il cite. 
(2) Treilhard, Exposé des motifs, n° 30 (Locré, t. VIII , p. 248). 
(3) Rapport de la commission spéciale (Parînt, p. 31). 



sont pas les créanciers qui jouissent d'un privilège, ce sont 
les créances. 

Il ne faut pas induire de là que le législateur ne peut 
pas accorder un droit de préférence à raison de la qualité 
de la personne. Le code civil le fait en établissant des 
hypothèques légales au profit des mineurs, des interdits, 
des femmes mariées, de l'Etat et des établissements pu-
blics. C'est bien lapersonne qui jouit ici d'une préférence; 
néanmoins on ne peut pas reprocher au législateur d'avoir 
méconnu le principe de l'égalité; il le sauvegarde, au con-
traire, en accordant une garantie hypothécaire à des 
créanciers qui, à raison de leur incapacité, ne peuvent pas 
eux-mêmes veiller à leurs intérêts ; la loi stipule pour les 
incapables. Toutefois les incapables ne sont pas privilégiés; 
ils n'ont qu'une hypothèque telle qu'ils auraient pu la sti-
puler s'ils en avaient la capacité ; ils n'ont pas de privi-
lège, parce que le privilège ne se stipule point et que leurs 
créances ne méritent pas une préférence à raison de leur 
qualité ; les hypothèques légales sont, au contraire, primées 
par les privilèges. 

305. Y a-t-il des créances qui méritent la faveur d'être 
préférées à toutes les autres, même à celles des incapables 
que le législateur a munies d'une hypothèque légale? En 
expliquant les divers privilèges, nous dirons les motifs 
spéciaux qui les légitiment. Pour le moment, nous indique-
rons les motifs généraux qui ont engagé le législateur à 
privilégier certaines créances. L'orateur du gouvernement 
cite seulement quelques-unes des raisons qui ont fait établir 
des privilèges. Il y a des créanciers qui rendent service 
aux autres, en conservant ou en améliorant la chose; il 
est juste que ceux qui s'enrichissent de leurs travaux leur 
en tiennent compte en les désintéressant : c'est l'applica 
tion de la règle d'équité qui ne permet à personne de s'en-
richir aux dépens d'autrui. Treilhard invoque encore le 
droit de propriété en faveur du vendeur qui n'est pas payé; 
c'est par le payement du prix que la vente devient défini-
tive ; jusque-là le vendeur peut résoudre la vente; il en 
est donc encore en quelque manière le propriétaire, il ne 
cesse de l'être que si les autres créanciers veulent lui payer 

le prix (Ta la chose : de là son privilège. Grenier, le rap-
porteur du Tribunat, dit que les privilèges généraux sur 
les meubles se justifient par des motifs d'humanité • tels 
sont les privilèges que la loi accorde aux frais de dernière 
maladie, aux fournitures de subsistances, aux salaires des 
gens de service. Grenier ajoute que la modicité de ces 
créances les fait rarement entrer en considération dans les 
affaires d'intérêt (i). Ce dernier motif n'est pas détermi-
nant, car il prouve trop et il ne prouve pas assez ; si on 
1 admettait, toutes les petites créances devraient être privi-
légiées; à vrai dire, la modicité n'est pas une qualité de la ' 
créance; donc elle ne peut être prise en considération pour 
justifier une préférence. Dans son Traité des hypothèques, 
Grenier fait encore valoir un autre motif de préférence 
c est le gage exprès ou tacite stipulé par le créancier q u i 
ne contracte qu'à raison de la garantie toute spéciale que 
lui offre la chose dont il est nanti (2) : tels sont les privi-
lèges du gagiste, de l'aubergiste, du voiturier .et même du 
bailleur, lequel compte aussi sur le mobilier qui garnit les 
lieux loués pour le payement de ce qui lui est dû. Toute-
fois le nantissement dépasse déjà la notion du privilège • 
d après la rigueur des principes, il ne dépend pas de là 
convention des parties; il est donc indépendant de leur vo-
lonté. 

30«. D'après l'article 12 (code civil, art. 2095), c'est la 
qualité de la créance qui donne à un créancier le droit 
d être préféré aux autres créanciers. Qui détermine la qua-
lité a raison de laquelle un créancier est préféré à l'autre? 
Est-ce le juge? Non, car un pareil pouvoir donné au juge 
aurait abouti à l'arbitraire dans une matière où, plus que 
dans toute autre, il importe qu'il y ait des règles immua-
bles, sinon les privilèges seraient devenus des faveurs, alors 
que, dans l'esprit de la loi, ils doivent être fondés sur la 
justice. C'est la loi qui, à raison de la qualité de la créance 
la munit d un privilège. Il ne dépend pas non plus de là 
volonté des parties contractantes de créer des privilèges ; 

(1) Grenier, Rapport, no 16 (Locré, t. VIII, p. 257). 
^ Gremer j r a ^ to Hypothèques, n» 299. Comparez Duranton 

t- *1X , p 30, 27; Mourlon, Répétitions, t. III, p. 496, n° 1297. w n ' 



elles peuvent stipuler un droit de préférence sous forme 
d'hypothèque, mais il ne leur est pas permis de déclarer 
qu'une créance est privilégiée à raison de sa qualité. Cela est 
aussi fondé en raison : la qualité d'une créance dépend de sa 
nature, et les conventions des parties sont impuissantes à 
changer la nature d'une créance, à la rendre digne d'être 
munie d'un privilège, alors qu'elle n'aurait pas la qualité 
requise pour mériter une préférence. La*cour de cassation 
s'est prononcée en ce sens, et cela n'est point douteux. 
« Les privilèges, dit-elle, étant exorbitants du droit com-
mun, ne peuvent exister qu'en vertu d'une disposition de 
la loi, et ne peuvent pas être créés par une convention 
intervenue entre le créancier et le débiteur (1). » Par la 
même raison, les conventions des parties ne peuvent modi-
fier les conditions que la loi établit pour l'existence ou la 
conservation des privilèges; rien, en cette matière, ne dé-
pend des parties contractantes, par la raison que les préfé-
rences entre les créanciers sont d'intérêt général; et il 
n'est pas permis aux particuliers de déroger à ce qui est 
d'ordre public (2). 

30Î. Le principe que les privilèges sont indépendants 
des conventions des parties contractantes reçoit exception 
en ce qui concerne le gage. Aux termes de l'article 2073, 
le gage confère au créancier le droit de se faire payer sur 
la chose qui en est l'objet, par privilège et préférence aux 
autres créanciers ; cependant le gage est un contrat (arti-
cle 2071), et ce contrat peut intervenir pour toute espèce 
de créance ; le privilège qui en résulte dépend donc unique-
ment de la volonté des parties, sans que la qualité de la 
créance soit prise en considération. Domat en concluait 
que le droit de préférence du créancier gagiste n'était pas 
un vrai privilège, la préférence n'étant pas attachée à la 
qualité de la créance; d'après lui,le créancier était préféré 
aux autres créanciers à cause de la sûreté qu'il avait prise 
en se saisissant du gage (3). Il y a des auteurs modernes 

(1) Rejet, 12 décembre 1831 (Dalloz, au mot Privilèges et Hypothèques, 
n° 519). Cassation, 26 juillet 1852 (Dalloz, 1852,1, 196). 

(2) Martou, Commentaire, t. II, p. 12, n° 300, et les autorités qu'il cite. 
Pont, t. I , p. 18, n° 24. 

(3) Domat, Lois civiles, livre HT, titre I sect. V, préambule. 

qui ont suivi cette doctrine. Persil enseigne que si le créan-
cier gagiste a une préférence, c'est comme conséquence du 
droit de rétention; ce qui est une erreur Certaine, puisque 
le créancier antichrésisie a le droit de rétention et n'a pas 
de privilège (i). Valette dit que le droit du gagiste est une 
sorte d hypothèque mobilière(2). Il est inutile de combattre 
ces écarts de la doctrine; si nous les- mentionnons, c'est 
pour prêcher le respect de la loi à nos jeunes lecteurs Le 

,cof classe la créance du gagiste parmi les privilèges 
(art. 2102, 2°; loi hyp., art. 20, 3°) : de quel droit les 
auteurs s écartent-ils du texte cê entreprennent-ils de cor-
riger la loi? 

308. La loi qui définit le privilège ajoute qu'il donne 
au créancier le droit d'être préféré aux autres créanciers 
meme hypothécaires. Ainsi le privilège a un double rari 
de préférence; le créancier privilégié est d'abord préféré 
aux créanciers personnels, il est de plus préféré aux créan-
ciers hypothécaires. Ce second rang de préférence suppose 
que le privilège porte sur un immeuble, les privilèges mo-
biliers ne pouvant se trouver en conflit avec les créanciers 
hypothécaires dont les droits sont immobiliers. Sous l'em-
pire du code, ce conflit se présentait souvent. Les créan-
ciers privilégiés sur la généralité des meubles avaient aussi 
un privilège sur les immeubles; à ce titre, ils étaient pré-
férés aux créanciers hypothécaires, et ils avaient même la 
preference sur les créanciers qui n'avaient qu'un privilège 
spécial sur 1 immeuble (art. 2104, 2105). Nous dirons plus 
loin que cette préférence n'a été maintenue par la loi belge 
que pour les frais de justice, et ce privilège ne s'exerce qu'à 
1 égard des créanciers dans l'intérêt desquels les frais ont 
été faits (art. 17). Il en résulte que le conflit entre les 
créanciers privilégiés et les créanciers hypothécaires est 
devenu beaucoup plus rare. Quand il a lieu, le privilège 

I r ^ f ' f û p r i n c i P e ' s u r hypothèque, à raison de la 
qualité de la créance privilégiée. Cette préférence n'est pas 
aussi absolue que la loi semble le dire; dans l'application. 

£erSi!' hypothécaire, t. I, p. 22 (art 2095 n« \\ 
(2) Valette, Traité des Priv léges.p. U, n» 12. 



elle donne lieu à de grandes difficultés que nous examine-
rons plus loin. Pour le moment, il suffit de citer un 
exemple qui prouve la légitimité de la préférence que la loi 
accorde au privilège sur l'hypothèque. 

L'architecte a un privilège sur l'immeuble auquel il a 
donné une plus-value par ses travaux. Si des créanciers 
étaient inscrits sur l'immeuble avant le commencement des 
travaux, seront-ils primés par ce privilège? L'affirmative 
n est point douteuse, puisqu'elle résulte implicitement du 
texte de la loi, comme nous le dirons plus loin. Pourquoi 
1 hypothèque est-elle primée par le privilège, quoique l'hy-
pothèque soit antérieure à la créance privilégiée? Il faut 
d'abord dire en quoi consiste cette préférence. L'architecte 
n a de privilège que pour le montant de la plus-value résul-
tant des travaux, plus-value qui est estimée à l'époque de 
1 aliénation de l'immeuble (art. 27, n°5). Le droit des créan-
ciers hypothécaires frappe aussi cette plus-value, puisque 
1 hypothéqué acquise s'étend aux améliorations survenues à 

immeuble hypothéqué (art. 45). Voilà le conflit. Pourquoi 
le privilège 1 emporte-t-il? Parce que c'est aux travaux du 
créancier privilégié que la plus-value est due ; il a donc 
enrichi le patrimoine du débiteur par ses travaux, et par-
tant il a procuré une plus grande valeur à l'hypothèque 
qui grevait 1 immeuble; il est juste que le créancier hypo-
thécaire lui tienne compte de cet avantage qu'il retire des 
travaux, sinon il s'enrichirait aux dépens de l'architecte 

3 © 9 . Le principe que le privilège dépend de la qualité 
de la creance détermine aussi le rang des créanciers privi-

f é L e n £ e , 6UX- , A u x t e r m e s d e r a r t i c l e 13 (code civil, 
art 2096) la préférence entre créanciers privilégiés se 
règle par les différentes qualités des privilèges. Rien de 
plus logique. Il y a diverses causes de préférence- nous 
les avons énumérées sans les épuiser (n°305). On peut dire 
que pour chaque privilège il y a une cause spéciale, car il 
n y a pas deux créances d'une nature absolument identique 
Les causes de préférence variant, l'une peut et doit être 
plus ou moins favorable que l'autre. On ne peut donc pas 
mettre sur la même ligne toutes les créances privilégiées-
cette égalité serait une faveur pour les unes et une injustice 

pour les autres; la justice veut que le privilège dont la qua-
lité est plus favorable l'emporte sur les privilèges dont la 
qualité lest moins. 

Qui estimera la qualité plus ou moins favorable des pri-
vilèges? En principe, ce droit n'appartient qu'au législa-
teur. Il faut dire du rang des privilèges entre eux ce que 
nous avons dit des privilèges mêmes (n° 306). On ne peut 
abandonner ni au juge, ni aux parties le soin d'apprécier 
la faveur relative que méritent les divers privilèges car 
ce serait donner au juge ou aux parties le pouvoir de ré-
gler la préférence des créances privilégiées; or, le législa-
teur seul a ce pouvoir, car il s'agit d'un intérêt public 
toutefois, en ce point, le code Napoléon présentait des 
lacunes regrettables : il se borne à déterminer le rang 
des privilèges généraux sur les meubles entre eux- il 
garde le silence sur le rang des privilèges spéciaux, ainsi 
que sur le rang des privilèges généraux et spéciaux entre 
eux; il ne dit rien du rang des privilèges immobiliers 
Dans le silence de la loi, le juge était forcément investi du 
pouvoir dangereux de fixer le rang des créances privilé-
giées; de la 1 incertitude et l'arbitraire, également funestes 
quand 1 un des créanciers ne peut être favorisé qu'aux dé-
pens de 1 autre. La loi nouvelle a comblé la lacune- toute-
fois elle n a pas de système complet. Que fera-t-on d'ans les 
cas non prévus par la loi? Il va de soi qu'il n'appartient 
pas aux parties intéressées de déterminer le rang des 
créances privilégiées; rien ne dépend de leur volonté en 
matière de privilèges (n° 306). Si le juge intervient là où 
le législateur seul devrait parler, c'est parce que le juge 
est obligé de juger quand la loi est muette ou insuffisante 
Mais, sous 1 empire de la nouvelle loi, les tribunaux auront 
au moins un guide; ils pourront procéder par voie d'analo-
gie la ou il y a même raison de décider. 

d e T n d e S>il f a u t t e n i r c o m P t e d e k date des 
privilèges dans 1 appréciation de la qualité relative des 
créances. La négative résulte du texte de la loi; le légis-
lateur veut qu entre créanciers privilégiés la préférence se 
règle par les différentes qualités des privilèges- or l'an 
cienneté est étrangère à la nature de la créance la moins 



favorable peut être la plus ancienne : lui donnera-t-on la 
préférence sur celle qui est née postérieurement, quoique 
la qualité de celle-ci mérite plus de faveur? Cela serait en 
contradiction avec l'essence même du privilège, lequel s'es-
time, non d'après la date où il a pris naissance, mais d'après 
la qualité de la créance. Un objet mobilier est grevé d'un 
privilège ; la chose a besoin de réparations pour être con-
servée : le créancier des frais de conservation a un privi-
lège de ce chef; il est le dernier d'après la date, et néan-
moins il sera le premier quant au rang, parce qu'il a 
conservé les privilèges antérieurs qui auraient péri sans 
ces impenses (art. 22). Ainsi le privilège le plus récent 
prime tous les créanciers antérieurs, sans que ceux-ci aient 
le droit de se plaindre de cette apparente faveur • ils sont 
au contraire, intéressés à ce que ce privilège soit accordé 
aux trais de conservation, parce que c'est un moyen de 
conserver leur propre droit. 

311 II se peut que plusieurs créances privilégiées 
soient dans le même rang. Ainsi la loi privilégie les four-
nitures de subsistances (art. 19, 5°). Il y a nécessairement 
divers fournisseurs, donc plusieurs créances privilégiées 
ayant la même cause; pour mieux dire, c'est un seul et 
même privilège exercé par plusieurs. Comment se videra le 
conflit « La loi décide que les divers créanciers sont pavés 
par concurrence (art. 14 ; code civil, art. 2097), c'est-à-dire 
par contribution, si les meubles grevés du privilège ne suf-
fisent pas pour le payement intégral des dettes privilégiées 
Pourquoi la loi ne tient-elle pas compte, dans cette hypo-
thèse, de la date des diverses créances? C'est une consé-
quence du principe que la date est absolument étrangère 
a la préférence que donne le privilège. Deux médecins soi-
gnent successivement le même malade : accordera-t-on une 
preference au premier sur le second? La qualité de leurs 
créances est identique, malgré la différence de temps - elles 
doivent donc jouir de la même faveur. Si le second' était 
prime par le premier, il risquerait de n'être pas pavé- par 
conséquent, le malade, dans l'esprit de la loi qui privilégie 
es frais de dernière maladie, risquerait de ne pas obtenir 

les secours de lar t ; pour lui assurer ces secours, elle a 

dû mettre sur la même ligne tous ceux qui les donnent (i) 
Cela répond à l'objection que l'on fait contre la décision 

l a V - ? u a n d ^ . femier privilège, dit-on, a pris nais-
sance, la chose mobilière en est grevée au profit du créan-
cier ; et un second créancier ne peut plus acquérir de droit 
sur la même chose au préjudice du premier (2). L'objection 
est fondee si 1 on ne considère que la réalité du privilège-
il faut aussi tenir compte de la cause, qui joue le rôle prin-
cipal en cette matière; sans cause il n'y a point de privi-
lège, et la cause demande l'égalité des créanciers qui ont 
un seul et même privilège. 

3 1 2 . « Les privilèges peuvent être sur les meubles et 
sur les immeubles » (art. 16; code civil, art. 2099). Qu'en-
tend-on, en cette matière, par le mot meubles? Il est d'évi-
dence que ce mot n'a pas ici l'acception légale et fictive que 
lui donne 1 article 533, quand il est employé seul dans les 
dispositions de la loi, car il n'est pas employé seul puis-
quil est opposé au mot immeubles,- il comprend donc tout 
ce qui est meuble, d'après les articles 527 et suivants Le 
privilège porte-t-il sur la généralité des meubles, il affecte, 
tout ce qui est meuble par sa nature ou par la détermina-
tion de la loi ; mais il n'embrasse pas les objets mobiliers de 
leur nature, qui sont devenus immeubles par incorporation 
ou destination. Que l'on n'objecte pas le privilège du bail-
leur qui s exerce sur les ustensiles aratoires et sur les ani-
maux attachés à la culture, quoique ces choses soient répu-
tées immeub es par destination; elles ne sont immobilières 
que lorsque le propriétaire les attache à la ferme; quand 
c est un fermier, elles conservent leur nature mobilière • or 
orsque le bailleur exerce son privilège, il l'exerce naturel! 

lement sur les objets dont le fermier a garni le fonds donc 
sur des choses mobilières. ^us ,aonc 

Les privilèges sur les immeubles frappent les immeubles 
par leur nature et les objets mobiliers immobilisés par in-
corporation ou destination, aussi longtemps que l'immobi-
lisation subsiste. Dès que ces objets reprennent leur nature 

(1) Martou, Commentaire, t. 11, p. 14, n™ 304 «f t>, • 
hypothécaire, 1.1. p 17, art! 2096, n« 1 P e r s i 1 , RéV'me 

(2) Troplong, Privilèges et Hypothèques, n° 86. ' 



mobilière, il ne peut plus être question d'un privilège im-
mobilier. 

Tout immeuble ne peut pas être grevé d'un privilège ; il 
faut appliquer, par analogie, au privilège ce que l'article 45 
dit de l'hypothèque; car les privilèges, comme nous allons 
le dire, ne sont que des hypothèques privilégiées. « Sont 
seuls susceptibles d'hypothèques : Io les biens immobiliers 
qui sont dans le commerce; 2° les droits d'usufruit, d'em-
phytéose et de superficie, pendant la durée de ces droits. « 
Nous expliquerons cette disposition au chapitre des Hypo-
thèques. Il en résulte que les autres droits immobiliers ne 
peuvent pas être frappés d'un privilège : les droits d'usage 
et d'habitation, parce qu'ils sont incessibles ; les servitudes, 
parce qu'elles ne se conçoivent pas séparément du fonds,' 
dont elles sont une qualité active ou passive ; les actions 
immobilières, parce qu'elles n'ont pas d'assiette réelle (î), 

3 1 3 . Il y a des différences importantes entre les privi-
lèges mobiliers et les privilèges immobiliers. Nous nous 
bornons, pour le moment, à les signaler, sauf à y revenir. 
Les privilèges immobiliers doivent être conservés, c'est-à-
dire rendus publics par la voie de l'inscription ou de la 
transcription; à défaut de publicité, ils sont inefficaces, de 
même que les hypothèques. Il n'en est pas de même des 
privilèges mobiliers ; ils ne doivent pas être rendus pu-
blics; par cela seul qu'ils existent, ils produisent leurs 
effets; il n'y a qu'une exception, d'après la nouvelle loi, 
nous la signalerons plus loin. 

Les privilèges immobiliers donnent au créancier le droit 
de suite, tandis que les meubles n'ont pas de suite en droit 
français (art. 2119; loi hyp.,art. 46). Il n'y a d'exception 
que pour le privilège du bailleur. De là suit que le créan-
cier perd son privilège quand le débiteur aliène les meu-
bles qui en sont grevés. Nous dirons plus loin quels sont 
les moyens que la loi accorde à quelques créanciers privi-
légiés pour empêcher la vente. 

Les privilèges mobiliers se perdent encore lorsque les 

(1) Persil. Régime hypothécaire, t. I, p. 55, art. 2099, n°» II-VI1I : Ques-
tions sur las Privilèges, p. 1, § I. ' W 

objets mobiliers qui en sont frappés changent de nature, ou 
deviennent immeubles. La loi nouvelle apporte une excep-
tion à ce principe en faveur de certains privilèges, comme 
nous le dirons plus loin. 

314. On demande s'il n'y a pas une différence plus ra-
dicale. L'article 41 (code civil, art. 2114), qui définit l'hy-
pothèque, dit que c'est un droit réel; tandis que l'article 12, 
qui définit le privilège, dit simplement que c'est un droit 
de préférence. En faut-il conclure que les privilèges ne 
sont pas des droits réels? Il est certain que les privilèges 
immobiliers sont des droits réels ; la loi les met sur la même 
ligne que les hypothèques, en ce qui concerne les droits 
des créanciers contre les tiers détenteurs : ils ont le droit 
de suite (art. 96 ; code civ., art. 2166). Notre question ne 
concerne donc que les privilèges mobiliers. On enseigne 
que ces privilèges ne donnent qu'une préférence purement 
personnelle (î). Cela est vrai, en ce sens qu'ils n'ont d'effet 
qu'à l'égard des créanciers chirographaires ; ils ne donnent 
pas le droit de suite. Mais de là on aurait tort d'induire 
que les privilèges ne sont pas des droits réels. Il suffit qu'un 
droit existe dans une chose pour qu'il soit réel; or, le pri-
vilège n'est pas un droit de créance contre la personne, 
c'est un droit dans la. chose mobilière qui en est grevée.' 
Voilà pourquoi le privilège mobilier s'éteint quand la chose 
change de nature, ou qu'elle est immobilisée. On objecte 
que les privilèges mobiliers ne donnent pas le droit de 
suite. Nous répondons que cela tient, non à l'essencè du 
privilège, mais à la maxime qu'en fait de meubles, la pos- ' 
session vaut titre; considéré en lui-même, le privilège 
donne le droit de suite, en ce sens qu'il n'y a pas, dans la 
nature du privilège mobilier,, un obstacle légal à ce qu'il 
puisse être exercé contre les tiers ; ce qui le prouve, c'est 
qu'il y a un privilège mobilier, celui du bailleur, qui donne 
le droit de suite. La propriété aussi ne peut être revendi-
quée contre un tiers possesseur quand il s'agit d'une chose 
mobilière corporelle; ce'qui n'empêche pas la propriété 
mobilière d'être un droit réel. Il en est de même du privi-

(1) Aubry et Rau, t. III, p. 112, n°256. 
X X I X . 



lége mobilier et de l'usufruit mobilier. Nous reviendrons 
sur les difficultés de la matière en expliquant l'art. 2279. 

315. Quant aux privilèges immobiliers, .ils ont tous 
les effets de l'hypothèque; en ce sens, on les appelle des 
hypothèques privilégiées (i). Le privilège et l'hypothèque 
ont.le même objet; l'article 2094, reproduit par la loi 
hypothécaire (art. 9), le détermine : ce sont des causes lé- . 
gitimes de préférence. Sous l'empire du code civil, le pri-
vilège avait un double rang de préférence, il primait 
même les hypothèques ; tandis que l'hypothèque ne prime 
que les créances chirographaires (art. 2095). La loi belge 
a reproduit cette disposition (art. 12), mais elle n'a plus 
aujourd'hui la portée qu'elle avait d'après le code Napo-
léon, comme nous le dirons plus loin. Les privilèges immo-
biliers sont aussi, de même que les hypothèques, des droits 
immobiliers; l'article 1er de notre loi les assimile, sous ce 
rapport, aux hypothèques. Ils donnent aussi le droit de 
suite ; à cet égard encore, la loi (art. 96 ; code civil, arti-
cle 2166) met les hypothèques et les privilèges sur la même 
ligne. Les principes essentiels qui caractérisent ces deux 
droits de préférence leur sont donc communs ; partant, ils 
sont identiques. 

Dans le système du code et de la loi nouvelle, les privi-
lèges peuvent perdre leur qualité d'hypothèques privilé-
giées et conserver néanmoins leur qualité d'hypothèques. 
Telle était la disposition de l'article 2113 : « Toutes créan-
ces privilégiées soumises à la formalité de l'inscription, à 
l'égard desquelles les conditions prescrites pour conserver 
le privilège n'ont pas été accomplies, ne cessent pas néan-
moins d'être hypothécaires ; mais l'hypothèque ne date, à 
l'égard des tiers, que de l'époque des inscriptions qui auront 
dû être faites, ainsi qu'il sera ci-après expliqué. » Notre 
loi hypothécaire n'a pas reproduit l'article 2113, mais elle 
consacre le même principe, comme nous le dirons plus 
loin, en l'appliquant aux divers cas où le privilège, n'ayant 
pas été conservé, dégénère en hypothèque. 

Les privilèges immobiliers comprenant le droit d'hypo-

(1) Valette, Des privilèges, p. 16. Pont, 1.1, p. 20, n° 25. 

thèque, il s'ensuit que les dispositions du code concernant 
les hypothèques s'appliquent aux privilèges. L'article 41 
(code civil, art. 2114) dit que l'hypothèque est, de sa na-
ture, indivisible. Il en est de même des privilèges, quoique 
la loi ne le dise point; elle n'avait pas besoin de le dire, 
puisqu'il est de principe-que le privilège est une hypothèque 
privilégiée. On pourrait objecter que l'indivisibilité est fon-
dée sur l'intention des parties contractantes; ce qui sup-
pose une convention, et le privilège existe en vertu de la 
loi, indépendamment de. la volonté des parties. Nous ré-
pondons qu'il y a aussi des hypothèques établies par la 
loi, et elles sont indivisibles aussi bien que les hypothèques 
conventionnelles. L'indivisibilité est établie dans l'intérêt 
du créancier; or, le droit du créancier privilégié est plus 
favorable que celui du créancier hypothécaire; il y a donc 
une raison a fortiori pour qu'il soit indivisible. Dira-t-on 
que, les privilèges étant des droits légaux, la loi aurait dû 
déterminer les caractères qui les distinguent. Cela eût été 
plus régulier, il est vrai; mais, à la rigueur, cela était inu-
tile, puisque la loi consacre implicitement le principe de 
l'identité du privilège et de l'hypothèque. Elle ne s'est 
expliquée que sur le double rang de préférence attaché aux 
privilégiés, parce que, sous ce rapport, il y avait quelque 
chose de spécial (1). Toutes les autres dispositions relatives 
aux hypothèques sont de droit applicables aux privilèges. 
Aux termes de l'article 2059, « il y a stellionat lorsqu'on 
présente comme libres des biens hypothéqués, ou que l'on 
déclare des hypothèques moindres que celles dont ces biens 
sont chargés. » Il a été jugé que cette disposition s'applique 
aux privilèges, par la raison que le privilège implique et 
renferme en lui le droit hypothécaire (2). 

316. Les privilèges ne sont, en général, soumis à 
aucune condition de forme quant à leur existence. Ce 11e 
sont pas des actes solennels, comme les hypothèques con-
ventionnelles ou testamentaires; ils dérivent de la loi, 

J , w R e h k ? e £ t i o n <rfv i leA.18 j u i , l e t 1 8 1 9 (Dalloz, au mot Commission-
T. II p 20I t 559X ' m a i 1 8 3 0 (pasicrísie- 1 8 3 ° . p- 132). Martou, 

(2) Rejet, ' l4 août 1860(Dalloz, 1861, 1, 60). 



comme l'hypothèque légale. Il suffit donc que la créance 
privilégiée soit prouvée ; et la preuve se fait d'après le droit 
commun (1). Dans l'application du principe, il faut cepen-
dant distinguer entre les privilèges mobiliers et les privi-
lèges immobiliers. 

Les privilèges mobiliers s'établissent par la preuve de la 
créance. Il y a des créances privilégiées que l'usage n'est 
pas de constater par écrit : tels sont les privilèges géné-
raux sur les meubles, sauf les frais de justice; la preuve 
se fera par témoins, par l'aveu ou le serment, conformé-
ment aux règles établies au titre des Obligations. Il y a 
cependant des exceptions. Le privilège du créancier gagiste, 
lorsque la créance excède 150 francs, n'a lieu qu'autant 
qu'il y a un acte public ou sous seing privé dûment enre-
gistré et contenant les indications prescrites par la loi. 
Quand il s'agit d'une créance donnée en gage, il faut de 
plus la signification de l'acte de gage. Nous renvoyons à 
ce qui a été dit au titre du Nantissement. 

Le privilège du bailleur ne peut s'exercer pour les années 
à échoir que lorsque le bail est authentique, ou si, étant 
sous signature privée, il a une date certaine (article 20, 
n° 1). 

Le privilège du vendeur et celui des frais de conserva-
tion subsistent sur les effets mobiliers, après leur immobi-
lisation, à condition que les actes qui les constatent soient 
transcrits sur un registre tenu au greffe du tribunal de 
commerce ; il faut donc un écrit, mais la loi n'exige pas 
qu'il soit authentique (art. 20, n° 5). 

Les privilèges immobiliers doivent être rendus publics. 
Il résulte du mode de publicité établi par la loi nouvelle 
que les créances privilégiées doivent être constatées par 
des actes authentiques lorsque le privilège se conserve par 
la transcription, car on n'admet à la transcription que les 
actes authentiques. Pour le privilège de l'architecte, il faut 
également des écrits, comme nous l'expliquerons plus loin 
(art. 27, n° 5). 

317. Il a toujours été admis que les privilèges sont de 
(1) Tarrible, dans Merlin, Répertoire, au mot Privilège, sect. I, n° IX 

t. X X V . p. 175). 

• droit étroit et de stricte interprétation. La raison en est 
que les privilèges sont des exceptions au droit commun, 
d'après lequel les créanciers ont tous un droit égal sur les 
biens de leur débiteur (nos 278 et 283). Il en est ainsi de 
toute cause de préférence. Aux termes de l'article 42 (code 
civil, art. 2115), l'hypothèque n'a lieu que dans les cas et 
suivant les formes autorisés par la loi. Le législateur seul 
peut déroger à la loi d'égalité qu'il établit entre les créan-
ciers. De là le principe qu'il n'y a point de privilège sans 
loi, et que les privilèges établis par la loi sont de stricte 
interprétation ; on ne peut pas les étendre par voie d'ana-
logie. L'argumentation analogique n'est jamais admise dans 
les dispositions exceptionnelles, parce qu'elle conduirait à 
créer des exceptions ; elle doit surtout être rejetée quand 
la règle et les exceptions sont d'intérêt général. Il faut que 
les tiers sachent, en contractant,, quels sont leurs droits 
sur les biens du débiteur; or, ils ne le sauraient pas si le 
juge pouvait étendre les causes de. préférence que la loi 
crée. La faveur prendrait les couleurs de l'analogie; de là 
d'inévitables abus qui ruineraient le crédit que la loi a 
pour objet de consolider. Cette règle d'interprétation est 
enseignée par tous les auteurs, et elle est consacrée parla 
jurisprudence (î) ; nous verrons les applications dans le 
cours de nos explications. 

318. Les privilèges sont ou mobiliers ou immobiliers 
(n° 312). Les privilèges sur les immeubles sont tous spé-
ciaux, ils n'affectent que certains immeubles ; la raison en 
est que la cause de ces privilèges est spéciale. Quant aux 
privilèges mobiliers, ils sont ou généraux, ou sur certains 
meubles. Cela ne tient pas, comme on l'a dit, à ce que les 
premiers méritent une faveur plus grande; si certains pri-
vilèges ne portent que sur des meubles particuliers, c'est 
que la cause est particulière à ces objets, et le privilège ne 
peut jamais dépasser la cause qui le légitime; et si d'autres 
privilèges grèvent tous les meubles, c'est qu'il n'y avait 
aucun motif pour les limiter à certains meubles. 

3 1 0 . La section I1'8 du chapitre des Privilèges est inti-

(1) Duranton, t. X IX , p. 24,n°20. Martou, t. II, p. 11, n°298. 



tulée : Des privilèges qui s'étendent sur les meubles et les 
immeubles. Cela suppose qu'il y en a plusieurs. Il en était 
ainsi sous l'empire du code civil (n° 308). Tous les privilèges 
généraux sur les meubles s'étendaient sur les immeubles, 
en cas d'insuffisance du mobilier (art. 2104 et 2105). La 
loi nouvelle n'a maintenu ce principe que pour les frais de 
justice, les autres privilèges généraux sur les meubles ne 
priment plus les créanciers hypothécaires. Le droit de pré-
férence que le code Napoléon accordait aux privilèges gé-
néraux sur les créanciers hypothécaires compromettait les 
droits des tiers qui contractaient sur la foi d'une garantie 
réelle ; ils se voyaient primés par un grand nombre de 
créanciers privilégiés qui absorbaient une partie du prix 
provenant de la vente des immeubles. Vainement dirait-on 
que ces créances sont peu considérables et que les créan-
ciers devaient s'y attendre : sans doute chacune.des créan-
ces privilégiées peut être relativement peu importante, 
mais, par leur grand nombre, elles atteignaient un chiffre 
qui ruinait les créanciers hypothécaires, sans que ceux-ci, 
lors du contrat, fussent en état de prévoir et de calculer 
le montant des créances qu'on leur opposerait. Or, dès que 
les créanciers ne peuvent pas compter sur la valeur inté-
grale des biens qui sont affectés à leur garantie, le but du 
régime hypothécaire est manqué. Le législateur belge a 
pensé que mieux valait assurer une garantie complète aux 
créanciers hypothécaires, dont l'intérêt se confond avec 
l'intérêt général, que de prodiguer les faveurs à quelques 
créanciers privilégiés aux dépens de l'intérêt public (î). 
Toutefois la loi réserve aux créanciers privilégiés un re-
cours sur les deniers provenant de la vente des immeubles 
après que les créanciers hypothécaires sont désintéressés; 
dans ce cas, les créanciers privilégiés ne sont plus en con-
flit qu'avec les créanciers chirographaires ; à leur égard, ils 
méritent la préférence, et le législateur peut la leur donner 
sans compromettre l'intérêt public (2). Nous reviendrons 
sur cette dernière disposition de "l'article 19. 

(1) Rapport de la commission spéciale (Parent, p. 31). R port de Le-
lievre (Parent, p. 34). 

(2) Martou, Commentaire, t. II, p. 22, n° 313. 

320. Le' code Napoléon ne prévoit pas tous les privi-
lèges. Aux termes de l'article 15 (code civil, art. 2098), « le 
privilège à raison des droits du trésor public, et l'ordre 
dans lequel il s'exerce, sont réglés pâr les lois qui les con-
cernent. » Il ne s'agit pas seulement d'un privilège ; si le 
code parle au singulier, c'est que les divers privilèges que 
les lois accordent au fisc ont tous une même cause, l'inté-
rêt des revenus publics ; mais le nombre de ces privilèges 
est assez considérable. Pourquoi les auteurs du code ne les 
ont-ils pas compris dans le travail de codification qui avait 
pour but de donner de la certitude au droit et de coordon-
ner toutes les dispositions législatives dans un seul corps 
de lois? Les lois fiscales sont des lois administratives, et, 
comme telles, sujettes à varier; tandis que les lois civiles 
sont faites dans un esprit de perpétuité. Il était difficile de 
faire un ensemble des dispositions d'une nature diverse qui 
établissent des privilèges au profit du fisc; c'est l'œuvre de 
la doctrine; encore la doctrine, en cette matière, doit-elle 
sans cesse être refaite. Notre travail est étranger aux ma-
tières qui n'appartiennent pas au droit civil proprement 
dit; toutefois, pour l'utilité de nos lecteurs, nous expose-
rons, dans une annexe, l'état actuel de la législation sur 
les privilèges du fisc. 

Le deuxième alinéa de l'article 15 donne lieu à une dif-
ficulté. Il est ainsi conçu : « Le trésor public ne peut cepen-
dant obtenir de privilège au préjudice des droits antérieure-
ment acquis à des tiers. » Cela veut-il dire que les privilèges 
du trésor ne priment pas les hypothèques antérieures? Non ; 
en principe, les privilèges du fisc-sont les plus favorables 
des privilèges, puisqu'ils constituent un droit social et, par 
conséquent, d'intérêt public. Il n'y avait donc aucune rai-
son de faire une différence entre les privilèges du fisc et 
ceux des particuliers; si ceux-ci priment les hypothèques, 
il en doit être de même des autres. Tous-les privilèges, en 
un mot, doivent être sur la même ligne. Reste à voir si le 
texte est en harmonie avec ces principes. La loi dit que le 
trésor ne peut obtenir de privilège au préjudice de droits 
acquis. Ce mot obtenir se rapporte à Y acquisition d'un pri-
vilège; et comment le trésor acquiert-il un droit de préfé-



* . 
rence? Par la loi. Le texte suppose donc qu'un privilège est 
accordé au trésor par une loi nouvelle. Dans ce cas,- naît 
la question de savoir si ce nouveau privilège primera les 
hypothèques antérieures. La loi décide donc une question 
de rétroactivité; c'est ce qu'indique encore l'expression de 
droits acquis, car le principe de la non-rétroactivité des 
lois ne signifie pas autre chose, sinon que les lois nouvelles 
ne peuvent pas porter atteinte à des droits acquis sous 
l'empire de la loi ancienne. En définitive, l'article 1-5 ne 
fait qu'appliquer le principe de l'article 2 aux lois qui éta-
blissent les privilèges. On dira que, ainsi interprétée, cette 
disposition est inutile. Cela est vrai; mais ce n'est pas une 
raison pour faire dire à la loi autre chose que ce qu'elle 
dit. C'est l'opinion de tous les auteurs(î), et la jurisprudence 
est dans le même sens (2). 

321. Il y a encore des privilèges qu'on peut appeler 
maritimes, puisqu'ils appartiennent au droit maritime. Aux 
termes des articles 190 et suivants du code de commerce, 
les navires et les bâtiments de mer peuvent être l'objet de 
privilèges. La loi hypothécaire contient, à cet égard, la 
disposition suivante : « Il n'est rien innové par le présent 
code aux dispositions des lois maritimes concernant les 
navires et bâtiments de mer. » Cette matière appartient au 
droit commercial. 

SECTION n . — Des p r i v i l è g e s qui s'étendent sur les meubles 
et les immeubles. 

§ Ie!'. Qu'entend-on par frais de justice? 

3 2 2 . L'article 17 porte : « Les frais de justice sont 
privilégiés sur les meublés et les immeubles, à l'égard de 
tous les créanciers dans l'intérêt desquels ils ont été faits. » 
Qu'entend-on par frais de justice? La loi ne les définit 
pas, et, dans l'application, il se présente de nombreuses 
difficultés. Il nous faut chercher avant tout un principe qui 

(1) Martou, t. II, p. 18, n° 309. Pont, t. I, p. 23, n« 29. 
(2) Voyez la jurisprudence dans le Répertoire de Dalloz, au mot Privi-L6Q6Sf D 0o4, i° 6t 

serve à les décider. Oh lit dans un arrêt de la cour d'Aix 
que « le code laisse au juge à définir la nature des frais de 
justice qui profitent aux créanciers, et doivent, dès lors, 
avoir sur eux privilège (î). » Le code Napoléon était plus 
vague que la loi belge; il disait simplement que les frais 
de justice étaient privilégiés, et il leur accordait le premier 
rang parmi les privilèges mobiliers et immobiliers (arti-
cles 2101,1°, 2104 et 2105). Notre loi hypothécaire ajoute 
une restriction qui nous met sur la voie pour définir les 
frais de justice auxquels la loi donne un privilège ; ils le 
sont, dit l'article 17, à l'égard de tous les créanciers dans 
l'intérêt desquels ils ont été faits. » Cela implique que les 
frais de justice sont faits par plusieurs créanciers, ou au 
moins dans l'intérêt de plusieurs d'entre eux; et c'est à 
l'égard de ces créanciers que les frais de justice jouissent 
d'un privilège. L'article 17, qui énumère les créances pri-
vilégiées sur la généralité des meubles, est conçu dans le 
même sens : il place au premier rang les frais de justice 
faits dans Y intérêt commun des créanciers; ainsi, pour que 
le créancier des frais de justice puisse se faire payer par 
préférence à tous les créanciers qui sont colloqués dans la 
masse^ mobilière, il faut que les frais aient été faits dans 
l'intérêt de tous les créanciers. Voilà un premier caractère 
des frais de justice ; ils ne sont privilégiés que s'ils sont 
faits dans un intérêt commun. 

Faut-il aussi que les frais soient faits dans le cours d'une 
instance judiciaire? L'expression frais de justice pourrait 
le faire croire, mais on doit entendre cette expression dans 
le sens spécial que lui donne la matière des privilèges 
Quand est-il question de privilèges? Lorsqu'il y a concours 
de créanciers, les biens du débiteur ne suffisant pas pour 
payer ses dettes. Que doivent faire, dans ce cas, les créan-
ciers? Ils sont obligés de vendre les biens de leur débiteur 
pour s'en distribuer le prix par contribution ou par voie 
d'ordre. Cela se fait dans une procédure judiciaire. En ce 
sens, tous les frais que les créanciers doivent faire pour 
réaliser le gage qu'ils ont dans les biens de leur débiteur 

(1) Aix, 12 janvier 1838 (Dalloz, au mot Privilèges, n° 138 



* . 
rence? Par la loi. Le texte suppose donc qu'un privilège est 
accordé au trésor par une loi nouvelle. Dans ce cas,- naît 
la question de savoir si ce nouveau privilège primera les 
hypothèques antérieures. La loi décide donc une question 
de rétroactivité; c'est ce qu'indique encore l'expression de 
droits acquis, car le principe de la non-rétroactivité des 
lois ne signifie pas autre chose, sinon que les lois nouvelles 
ne peuvent pas porter atteinte à des droits acquis sous 
l'empire de la loi ancienne. En définitive, l'article 1-5 ne 
fait qu'appliquer le principe de l'article 2 aux lois qui éta-
blissent les privilèges. On dira que, ainsi interprétée, cette 
disposition est inutile. Cela est vrai; mais ce n'est pas une 
raison pour faire dire à la loi autre chose que ce qu'elle 
dit. C'est l'opinion de tous les auteurs(î), et la jurisprudence 
est dans le même sens (2). 

321. Il y a encore des privilèges qu'on peut appeler 
maritimes, puisqu'ils appartiennent au droit maritime. Aux 
termes des articles 190 et suivants du code de commerce, 
les navires et les bâtiments de mer peuvent être l'objet de 
privilèges. La loi hypothécaire contient, à cet égard, la 
disposition suivante : « Il n'est rien innové par le présent 
code aux dispositions des lois maritimes concernant les 
navires et bâtiments de mer. » Cette matière appartient au 
droit commercial. 

SECTION n . — Des p r i v i l è g e s qui s'étendent sur les meubles 
et les immeubles. 

§ Ie!'. Qu'entend-on par frais de justice? 

322. L'article 17 porte : « Les frais de justice sont 
privilégiés sur les meublés et les immeubles, à l'égard de 
tous les créanciers dans l'intérêt desquels ils ont été faits. » 
Qu'entend-on par frais de justice? La loi ne les définit 
pas, et, dans l'application, il se présente de nombreuses 
difficultés. Il nous faut chercher avant tout un principe qui 

(1) Martou, t. II, p. 18, n° 309. Pont, t. I, p. 23, n« 29. 
(2) Voyez la jurisprudence dans le Répertoire de Dalloz, au mot Privi-L6Q6Sf D 0o4, i° ôt 

serve à les décider. Oh lit dans un arrêt de la cour d'Aix 
que « le code laisse au juge à définir la nature des frais de 
justice qui profitent aux créanciers, et doivent, dès lors, 
avoir sur eux privilège (î). » Le code Napoléon était plus 
vague que la loi belge; il disait simplement que les frais 
de justice étaient privilégiés, et il leur accordait le premier 
rang parmi les privilèges mobiliers et immobiliers (arti-
cles 2101,1°, 2104 et 2105). Notre loi hypothécaire ajoute 
une restriction qui nous met sur la voie pour définir les 
frais de justice auxquels la loi donne un privilège ; ils le 
sont, dit l'article 17, à l'égard de tous les créanciers dans 
l'intérêt desquels ils ont été faits. » Cela implique que les 
frais de justice sont faits par plusieurs créanciers, ou au 
moins dans l'intérêt de plusieurs d'entre eux; et c'est à 
l'égard de ces créanciers que les frais de justice jouissent 
d'un privilège. L'article 17, qui énumère les créances pri-
vilégiées sur la généralité des meubles, est conçu dans le 
même sens : il place au premier rang les frais de justice 
faits dans Y intérêt commun des créanciers; ainsi, pour que 
le créancier des frais de justice puisse se faire payer par 
préférence à tous les créanciers qui sont colloqués dans la 
masse^ mobilière, il faut que les frais aient été faits dans 
l'intérêt de tous les créanciers. Voilà un premier caractère 
des frais de justice ; ils ne sont privilégiés que s'ils sont 
faits dans un intérêt commun. 

Faut-il aussi que les frais soient faits dans le cours d'une 
instance judiciaire? L'expression frais de justice pourrait 
le faire croire, mais on doit entendre cette expression dans 
le sens spécial que lui donne la matière des privilèges 
Quand est-il question de privilèges? Lorsqu'il y a concours 
de créanciers, les biens du débiteur ne suffisant pas pour 
payer ses dettes. Que doivent faire, dans ce cas, les créan-
ciers? Ils sont obligés de vendre les biens de leur débiteur 
pour s'en distribuer le prix par contribution ou par voie 
d'ordre. Cela se fait dans une procédure judiciaire. En ce 
sens, tous les frais que les créanciers doivent faire pour 
réaliser le gage qu'ils ont dans les biens de leur débiteur 

(1) Aix, 12 janvier 1838 (Dalloz, au mot Privilèges, n° 138 



sont des frais de justice, car c'est le recours des créanciers 
aux voies judiciaires qui nécessite ces frais. Peu importe 
qu'ils soient faits en justice ou hors justice; toute la pro-
cédure est judiciaire, sans qu'il y ait un procès propre-
ment dit, car la saisie et la vente ne sont pas des procès. 

La tradition confirme ce que le texte suppose. On lit 
dans un ouvrage qui résume les notions traditionnelles de 
droit, le Dictionnaire de Ferrière « Les frais de justice 
sont les frais qui ont pour objet la conservation de la chose 
au profit du propriétaire, du créancier ou de tout autre qui 
y a droit ou intérêt. Les frais de scellé, d'inventaire, de 
vente ou d'ordre'et de discussion de meubles ou immeubles 
et autres sont frais de justice. » Cette définition ne brille 
pas par la précision ; l'ancien droit était, de sa nature, 
vague et indécis, parce qu'il n'avait pas pour fondement 
des textes. Mais Ferrière nous apprend au moins une 
chose, c'est que par frais de justice on entendait non-seule-
ment les frais faits en justice, mais aussi des frais extraju^ 
•diciaires, tels que ceux de scellés et inventaire, que l'auteur 
place, et avec-raison, en première ligne, car le plus grand 
intérêt des créanciers est la conservation des biens. Les 
débiteurs insolvables sont tentés de soustraire leurs biens 
à l'action des créanciers-, ou à avantager les uns au préju-
dice des.autres; il faut donc s'assurer avant tout que les 
biens q-ui forment le gage commun des créanciers ne leur, 
échappent point. Cela se fait par l'apposition des scellés et 
l'inventaire, frais extrajudiciaires, et néanmoins frais de 
justice, puisque ce sont les premiers frais que les créan-
ciers sont obligés de faire quand ils ont recours aux voies 
judiciaires contre leur débiteur. 

Le code civil a-t-il consacré la tradition? Cela n'est pas 
douteux. Grenier dit, dans son rapport au Tribunat : « De 
tout temps ces sortes de créances ont obtenu le privilège. 
Les frais de justice, qui sont ceux de scellés, inventaire et 
vente, ont pour objet la conservation et la liquidation de la 
chose (1). » Cette définition est encore plus incomplète que 

(1) Grenier, Rapport, n° 2 (Locré, t. VIII, p. 257). Comparez Martou, 
t. II. p. 24. n» 316; Pont, t. I, p. 49, n° 69. 

celle de Ferrière ; elle ne parle pas des frais d'ordre, parmi 
lesquels il faut aussi comprendre ceux de distribution • 
mais elle confirme la signification très-large que l'on attri-
bue aux mots frais de justice en matière de privilèges 
Enfin le texte de la loi lève tout doute. Il y a d'autres frais 
extrajudiciaires que les frais de scellés et inventaire : telles 
sont les dépenses que nécessite l'administration de la fail-
lite. Le code de commerce dit que ces frais sont distraits 
de 1 actif mobilier; c'est dire qu'ils sont payés par préfé-
rence aux créanciers entre lesquels l'actif est réparti 
après que les frais sont prélevés (code de com. de 1808' 
art. 558). " '' 

3 2 3 . Maintenant on comprendra pourquoi et en quel 
sens les frais de justice sont privilégiés. Les termes dont 
les lois se servent pour marquer l'exercice du privilège des 
frais de justice sont très-significatifs : ils sont déduits, 
preleves, distraits sur les deniers qui composent l'actif 
£ode de proc., art. 657, 662; code de com., art. 558). 
En réalité, le créancier des frais de justice ne concourt pas 
avec les autres créanciers, il n'est pas en conflit avec eux • 
ce sont les créanciers eux-mêmes qui payent les frais qu'ils 
ont dû faire pour conserver le gage commun, pour le ven-
dre et pour s'en distribuer le prix; il est naturel que celui 
qui fait.les frais les paye; or, les frais de justice sont faits 
par les créanciers, quand même ils ne figurent pas tous 
dans les actes qui y donnent lieu. Tous n'interviennent 
pas pour requérir l'apposition des scellés; il suffit qu'ils y 
aient intérêt pour qu'ils doivent les supporter, car sans ces 
frais leur gage risquerait de périr; c'est donc grâce à ces 
frais qu'ils reçoivent le payement auquel ils ont droit. Si 
1 on veut donner le nom de privilège à cette déduction des 
irais, cest certes le plus légitime des privilèges- voilà 
pourquoi il a la première place parmi les créances privilé-
giées. r 

3 2 4 . Le principe est donc que tous les frais fàits pour 
la conservation, la liquidation, la distribution du gage 
commun des créanciers et dans leur intérêt commun sont 
privilégiés, qu'ils soient faits en justice ou hors justice 
I ar contre, ne sont pas privilégiés, quoique faits en jus-



tice, les frais que' l'un des' créanciers fait dans son seul 
intérêt. Tels sont les dépens, c'est-à-dire les frais qu'un 
particulier expose contre un autre particulier pour faire 
juger un différend qui-existe entre eux. C'est la définition 
de Tarrible dans son Traité des privilèges, un des plus 
anciens et un des meilleurs. Les dépens, dit-il, forment 
l'objet d'une créance particulière, que le jugement met à la 
charge de la partie qui succombe et qui ne jouit d'aucun 
privilège (1). Par exemple, les frais que l'un des créanciers 
fait pour acquérir un titre exécutoire, ou pour repousser 
les contestations dont sa demande est l'objet; le but même 
de l'action prouve que les frais ne sont faits que dans l'in-
térêt particulier du créancier; donc il ne peut être question 
du privilège des frais de justice (2). On prétend cependant" 
que les dépens doivent être considérés comme l'accessoire 
de la créance, et sont, par conséquent, privilégiés, si la 
créance principale est privilégiée : ce ne serait pas le pri-
vilège des frais de justice, le premier en rang, ce serait le 
privilège attaché à la créance principale, ayant le rang que 
la loi accorde à celle-ci. La question est controversée ; nous 
y reviendrons. 

325. Il reste une difficulté concernant le principe. Les 
frais de conservation sont des frais de justice. Ne faut-il 
entendre par là que les frais de scellés et d'inventaire? Ce 
sont des exemples, mais le principe ne doit pas être limité 
aux applications que l'on en fait. Si des frais sont faits en 
justice pour augmenter .le patrimoine du débiteur, ou pour 
empêcher qu'il ne soit diminué, ces frais seront privilégiés 
à titre de frais de conservation. Cela n'est pas douteux; 
mais il y a une condition qu'il ne faut jamais perdre de 
vue en cette matière, c'est que les frais doivent être faits 
dans l'intérêt des créanciers. L'un des créanciers attaque 
un acte par l'action paulienne, et fait rentrer dans la masse 
un bien aliéné par le débiteur ; les frais qu'il aura faits 
seront privilégiés, puisqu'ils tendent à conserver le gage 

(1) Tarrible, dans Merlin, Répertoire, au mot Privilège, sect. III, S I, 
n° II (t. XXV, p. 188 etsuiv.). 

(2) Martou, Commentaire, t. II, p. 25, n° 316. Pont, t. I , p. 48, n° 67, et 
les arrêts qu'il cite. Il faut ajouter Liège. 8 mars 1862 (Pasicrisie, 1863, 2, 
355). 

commun des créanciers (i). La question devient douteuse 
quand c est le débiteur qui agit pour conserver son patri-
moine, en demandant, par exemple, la nullité d'une con-
vention pour cause de vice de consentement. Il a été iugé 
que ces frais ne sont pas privilégiés (2), et nous croyoSs' 
que la décision est fondée sur la rigueur des principes II 
y a une différence essentielle entre l'action formée par les 
créanciers et celle que forme le débiteur . Les créanciers ne 
peuvent intenter 1 action paulienne que lorsque l'acte frau-
duleux entraîne, l'insolvabilité du débiteur ou l'augmente-
U est donc certain que cette action a pour objet l'intérêt 
commun des créanciers, ce qui est décisif; tandis que le 
débiteur agit avant tout dans son intérêt personnel, sans 
que I on puisse dire que l'intérêt des créanciers est engagé 
dans le débat. La question de savoir si des irais de iustiœ 
sont privilégiés ne s'élève que dans le cas où le débiteur 
est insolvable Quand il agit à une époque où il est solva-
ble, 1 intérêt de ses créanciers-n'est pas en cause : que leur 
importe que le débiteur soit plus ou moins riche? Sans 
doute e débiteur solvable lors du procès peut devenir in-
solvable plus tard; mais cet intérêt éloigné que les créan-
ciers ont a tout procès soutenu par leur débiteur ne suffit 
pas pour que les frais soient privilégiés. Le privilège naît 
avec la créance; or, quand le débiteur agit, les frais ne 

plus tardPnV é g l é S ; ^ b r S US n e p 6 U V e n t p a s l e d e v e û i r 

32© La cour de cassation a appliqué ce principe aux 
frais extrajudiciaires. Un séquestre fait des travaux de 
plantation et de culture à-une sucrerie : ces dépenses sont-
elles des frais privilégiés? Dans une première espèce la 
cour de cassation a décidé la question négativement'- il 
s agissait de travaux exécutés en vertu d'une convention 

b S » 

(2) Doua., lejailletmi (Journal du Palais 1847 2 61) Dans li'm-w 
8?7 (KS e Ï877 U 3riÏ6U7wÎ ^ BruxeUet d u i ' ' ' 
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intervenue avec le propriétaire longtemps avant la consti-
tution du séquestre; lors du contrat, ces dépenses ne con-
stituaient certes pas des frais laits dans l'intérêt des créan-
ciers ; dès lors ils ne pouvaient le devenir plus tard, par la 
circonstance accidentelle que les travaux avaient été faits 
pendant l'administration du séquestre. Le juge du fait avait 
constaté de plus que les travaux n'étaient d'aucune utilité 
pour les créanciers hypothécaires inscrits sur la sucrerie; 
sous aucun rapport, on ne pouvait donc dire qu'ils avaient 
été entrepris dans leur intérêt. La conséquence était évi-
dente, on 11e pouvait réclamer le privilège que la loi n'ac-
corde que pour des frais faits dans un intérêt commun (1). 

Dans une autre espèce, il intervint une décision différente 
parce que les faits différaient. Il s'agissait de dépenses 
faites par un séquestre nommé par justice, du consente-
ment de tous les créanciers, notamment des créanciers 
hypothécaires; ces dépenses ayant eu pour résultat de con-
server et d'utiliser le gage commun de tous les créanciers, 
avaient par cela même le caractère de frais faits dans l'in-
térêt de tous les créanciers; donc ils étaient privilégiés (2). 

327. Le principe que les dépens faits par un créancier 
contre le débiteur, dans l'intérêt de sa créance, ne sont pas 
privilégiés, est-il applicable quand l'action est formée contre 
la masse des créanciers, représentée par l'héritier bénéfi-
ciaire, le curateur à une succession vacante ou le syndic 
d'une faillite? Dans la pratique, on considère ces frais 
comme dus par la masse, et l'on en admet le prélèvement. 
Cette pratique se justifie par les principes que nous venons 
d'exposer. Quand la demande est formée par un créancier 
contre le débiteur, il n'y a que des intérêts particuliers en 
cause ; le créancier n'agit certes pas dans l'intérêt des autres 
créanciers, et le débiteur défend dans son propre intérêt. 
Mais quand la masse des créanciers est en cause, il ne 
s'agit plus d'un intérêt individuel; l'intérêt de tous est en 
gagé dans le débat : la masse défenderesse veut écarter un 
créancier dont le concours viendrait diminuer le gage com-

(1) Cassation, 15 mars 1875 (Dalloz, 1875, 1. 273). 
(2) Rejet, chambre civile, 29 juin 1875 (Dalloz, 1875, 1, 471). 

mun; en ce sens, les frais ont pour objet de conserver le 
gage de tous. Peu importe, après cela, qui l'emporte- ce 
n est pas 1 issue du procès qu'il faut considérer, c'est l'objet 
de la demande (1). J 

328. Le privilège des frais de justice diffère beaucoup 
des autres privilèges. Ceux-ci donnent au créancier une-
préférence absolue à l'égard de tous ceux qui concourent 
sur les biens du débiteur. Les frais de justice, au contraire 
ne donnent au créancier privilégié qu'une préférence rela-
tive a 1 égard de ceux dans l'intérêt desquels ils ont été 
faits : ce sont les termes de l'article 17. Et si l'article 19 dit 
que les frais de justice sont privilégiés sur la généralité des 
meubles, et leur assigne le premier rang à l'égard de tous 
les autres créanciers, c'est qu'il suppose, comme le texte le 
dit que les frais ont été faits dans l'intérêt commun des 
créanciers. Le caractère relatif du privilège des frais de 
justice résulte de la nature même du privilège et du motif 
sur lequel il est fondé. Ce privilège n'est autre chose que 
1 obligation qui incombe aux créanciers de supporter les 
frais qu ils font ou que l'on fait dans leur intérêt Or tous 
les frais ne se font pas nécessairement dans l'intérêt de 
tous les créanciers; et s'il est juste que ceux que les frais 
intéressent les payent, il serait de toute injustice de les 
mettre a charge des créanciers qui n'y sont pas intéressés. 

Le privilège des frais de justice a encore un caractère 
relatif en ce qui concerne les biens sur lesquels il s'exerce 
D après les termes de l'article 17, on pourrait croire qu'ii 
s exerce sur tous les biens meubles et immeubles- mais il 
faut entendre cette disposition dans le sens de l'article 19 
c est-a-dire que le privilège porte sur tous les biens, quand 
tous les créanciers sont intéressés aux frais; mais s'il y a 
des créanciers qui ont un privilège sur des biens pour les-
quels les frais n ont pas été faits, les frais de justice ne 
pourront pas etre prélevés sur ces biens, car ce serait les 
prélever sur un créancier à l'égard duquel les frais ne sont 
pas privilégiés (2). 

$ v,Ubi'y eÎ/'aTur' L m ' p-128, note 5, § 260. 



créanciers concourent-réellement sur la masse mobilière 
1s doivent par ceia même contribuer au payement des frais 

de scellés, puisque ces frais se prélèvent sur la masse (i) 
La cour de Pans objecte que les frais de justice sont pri-
vilégiés sur les immeubles; sans doute, mais avec cette 
distinction quils ne peuvent être prélevés sur le prix des 
immeubles dans 1 intérêt desquels ils n'ont pas été faits. 

application de ces principes a donné lieu à 
.une difficulté qui a été portée devant la cour de cassation 
de Belgique. Apres la mort d'un commerçant, sa veuve fît 
procéder a un inventaire pour la conservation de ses droits 
et de tous autres. Postérieurement le défunt fut déclaré en 

* ® T r é , d a m a l e P r i v i I éS e P°u r les frais d'in-
ventaire. Opposition du curateur. Le tribunal de commerce 
décida que les frais n étaient pas privilégiés, attendu que 
^inventaire avait été dressé dans l'intérêt personnelde*la 

^ universelle, pour sauvegarder ses droits; 
7 Î L e a D T r S ' 0 n 116 i ° U 7 a i t P a s d i r e eussen 

intérêt a inventaire, car il n'était pas nécessaire pour 
1 exercice de leurs droits. Sur le pourvoi, le jugement a été 
cassé. Il importe de constater les motifs. L'inventaire avait 
été dressé le 27 juin 1874, et la faillite ne fut déclarée que 
le 4 août suivant. Pour voir si les créanciers avaient inté-
rêt ou non a 1 inventaire, il faut faire abstraction de la déclaration de faillite, qui, postérieure à l'inventaire n ï 
pas pu modifier le caractère des frais. Or, l'inventaire fait 
après le décès d'un commerçant intéress'e tous ceux qÙ 
ont un droit a exercer sur les valeurs mobilières qu'il dé-
aisse; donc les créanciers étaient intéressés aux frais de 

1 inventaire, bien que le notaire y eût procédé à la requête 
delà veuve. Il suit de là que, lors de la confection d e f i E 
ventaire les frais étaient privilégiés. Pouvaient-ils perdre 
ce caractère par la déclaration de faillite? Le notaire ava t̂ 
S Î Ï W ? ê t r e P a y é P a r P u c e a u x autres créan 

s, ' c e n e Pouvait plus lui être enlevé. Cela suppose 
que le privilège est un droit réel, et affecte, àce t i t r f î e s 
biens qui en sont grevés. C'est ce que la corn- dit implicite-

U) Paris, 28 janvier 1812 (Dallez, m mot Privilèges, n» 210), 

ment, en ajoutant « que les biens inventoriés se sont trou-
vés dans la masse faillie avec le droit de privilège qui les 
frappait au profit du notaire instrumentant » (1). 

N 0 2 . F R A I S DE SAISIE E T DE VENTE. 

331. On distingue les frais ordinaires et.les frais extra-
ordinaires. Les premiers sont ceux qui doivent être faits 
pour réaliser le gage commun des créanciers. Ils sont plus 

•nécessaires que les frais de conservation, ceux-ci ne l'étant 
qu'à raison de la mauvaise foi du débiteur, ce qui est l'ex-
ception; tandis que l'on ne conçoit pas la distribution du 
gage entre les créanciers sans que les biens soient vendus. 
Donc tous les créanciers, sans distinction, doivent suppor-
ter ces frais. 

332. Quant aux frais extraordinaires, la loi du 15 août 
1854 sur l'expropriation porte qu'ils seront payés par pri-
vilège sur le prix lorsqu'il en aura été ainsi ordonné par 
le juge ; Voilà un cas dans lequel le juge jouit d'un pouvoir 
discrétionnaire; l'existence même du privilège dépend de 
sa décision. Cela n'est pas dans l'esprit de la loi; c'est le 
législateur, et non l'interprète, qui confère le privilège-
tandis que,, dans l'espèce, la loi dit bien que les frais de 
justice sont privilégiés, mais elle permet au juge de décider 
que les frais extraordinaires ne sont pas des frais privilé-
giés. Quelle est la raison de cette disposition exception-
nelle? On entend par frais extraordinaires ceux qui se font 
dans les contestations suscitées, soit par le saisi, soit par 
un créancier. En principe, ces frais doivent jouir d'un pri-
vilège, s'ils sont faits dans l'intérêt commun des créanciers. 
Mais comment savoir s'il en est ainsi? Le saisi peut avoir 
un tout autre mobile, celui de retarder la vente, dans l'es-
poir de se procurer des ressources; parfois il a un motif 
moins louable, celui d'entraver la saisie par des chicanes. 
Quand ce sont des créanciers qui contestent les droits d'un 
autre créancier, on pourrait croire'qu'ils agissent toujours 
dans 1 intérêt de la masse; mais ils peuvent aussi êtra 

(1) Cassation, 30 décembre 1875 (Pasicrisie, 1876, 1, 47j. 



inspirés par de mauvaises passions; en tout cas, il ne fal-
lait pas les encourager à contester à tort et à travers, en 
mettant à charge de la masse tous les frais qu'ils feront. 
Comme il n'y avait pas moyen de décider a priori ces diffi-
cultés de fait, la loi a dû s'en rapporter au juge*Ce n'est 
pas à dire que le juge ait un pouvoir arbitraire; il doit se 
conformer à l'esprit de la loi, en examinant si les frais sont 
faits ou non dans l'intérêt commun des créanciers ; peut-
être le législateur aurait-il bien fait, de le dire (1). 

Que faut-il décider des frais extraordinaires qui se font 
dans la procédure de saisie mobilière? Martou répond qu'on 
reconnaît généralement le même pouvoir au juge, parce 
qu'il y a même raison. Cela est vrai; mais peut-on argu-
menter par analogie en matière d'exception? C'est une dif-
ficulté de théorie, car si l'on refuse au juge le pouvoir d'ap-
préciation en vertu de la loi de 1854, il l'exercera en vertu 
de la loi hypothécaire et du code civil. En effet, la seule 
condition que la loi exige pour que des frais de justice 
soient privilégiés, c'est qu'ils aient été faits dans l'intérêt 
commun des créanciers; or, c'est au juge de décider si les 
frais intéressent tous les créanciers ; la question est de fait 
plus que de droit, et par cela même le juge du fait a un 
pouvoir d'appréciation. 

N ° 3 . FRAIS DE DISTRIBUTION ET D ' O R D R E . 

333. L'article 662 du code de procédure porte que les 
frais de poursuite seront prélevés par privilège. Quels sont 
ces frais^ de poursuite? La rubrique du titre XI nous le 
dit : il s'agit de la distribution par contribution. Ces frais 
intéressent tous les créanciers, puisqu'ils ne peuvent pas 
être payés tant que la distribution n'est point réglée. 

334. Cela est sans difficulté pour les frais ordinaires. 
Que faut-il décider des frais extraordinaires auxquels don-
nent lieu les contestations des créanciers entre eux? Il faut 
appliquer le principe général qui gouverne la matière. Les 

(1) Martou, Commentaire, t. II, p. 31, n° 329. 

contestations concernent-elles l'intérêt particulier des par-
ties quisont en cause,il ne peut être question de privilège; 
il n'y a que les frais qui intéressent tous les créanciers qui 
soient privilégiés. Qui décidera s'il y a un intérêt commun? 
Le juge, d'après ce que nous venons de dire (n° 332). 

335. La contestation est élevée contre un créancier 
dont le demandeur veut faire réduire ou rejeter la créance; 
il obtient gain de cause ; la partie qui succombe est con-
damnée aux frais : ces frais sont-ils privilégiés? On s'ac-
corde à décider que ce ne" sont pas des frais privilégiés. 
Cela n'est-il pas trop absolu? Si les frais extraordinaires, 
en matière de saisie et de vente, peuvent être mis à charge 
de la masse (n° 332), pourquoi n'en serait-il pas de même 
des frais en matière de distribution? N'est-ce pas un inté-
rêt commun que d'écarter un créancier dont le droit n'est 
pas établi? Il en serait autrement si l'un des créanciers 
contestait le rang de l'autre, et si la contestation n'intéresse 
que les deux parties qui sont en cause : l'intérêt n'étant pas 
commun, il ne peut être question de privilège (î). 

33«. En supposant que les frais ne soient pas privilé-
giés, nefaut-il pas admettre du moins que, si la créance est 
privilégiée, les frais participent au rang de la créance prin-
cipale? L'affirmative est consacrée par la jurisprudence, et 
telle est aussi l'opinion commune des auteurs. Cela est dou-
teux. Il n'y a point de privilège sans texte : et où est le 
texte qui déclare privilégiés les dépens qu'un créancier fait 
pour obtenir.une préférence à l'égard des autres? Ce ne 
sont pas des frais de justice, et la loi ne privilégie pas 
d'autres frais. Dire que les frais sont privilégiés à titre 
d'accessoire, c'est .dépasser la loi; les vrais accessoires 
d'une créance, ce sont les intérêts, parce qu'il est de la 
nature des créances de produire des intérêts ; et l'on ne dira 
certes'pas qu'il est de la nature des créances privilégiées 
d'engendrer des procès. Ce n'est que par accident qu'il 
s'élève des contestations sur l'existence d'un privilège; si 
la question n'intéresse que les parties plaidantes, il ne peut 

(1) Voyez une application du principe dans un arrêt de la cour de Paris 
du 5 mars 1872 (Dalloz, 1873, 2, 183). 



s'agir de privilégier les frais; on reste sous l'empire du 
droit commun (1). 1 

Il y a un arrêt" de la cour de Bruxelles en sens con-
traire(2). La cour dit très-bienque les intérêts d'une créance 
en forment 1 accessoire et sont de même nature. On oppo-
sait article 87 de la loi de 1851, qui n'admet la colloca-
tion des créanciers privilégiés que pour trois années d'in-
térêts La cour répond, et en cela encore elle a raison, que 
cette disposition déroge au droit du créancier inscrit sur 
un immeuble dans l'intérêt des tïers;mais la loi ne restreint 
pas le droit du créancier privilégié sur les meubles; ce qui 
décide la question en sa faveur. Mais la cour a tort à 
notre avis, quand elle ajoute qu'il en est de même des frais 
de justice; dire que ces frais sont un accessoire de la 
creance principale, c'est faire une affirmation, et affirmer 
n est pas prouver. 

a°û S+Uit l 6 S I ? ê v e s PrinC!'Pes la procédure de 
1 ordre. Aux termes de l'article 759 du code de procédure 
le juge-commissaire liquide les frais de poursuite et de 
radiation, et ces frais sont colloqués par préférence à toute 
autre créance. La raison en est la même que celle que nous 
avons donnée pour les frais de contribution : les créanciers 
hypothécaires ne peuvent être payés que lorsque l'ordre 
dans lequel ils doivent recevoir leur payement est réglé-
c est donc une dépense nécessaire et qui se fait dans leur 
interet ; partant, les frais sont privilégiés. 
. 11 P e u t s ' é l e v e r des contestations sur le procès-verbal du 
luge-commissaire. Ces frais extraordinaires seront-ils pri-
vilégiés? Le code de procédure contient, à cet égard, des 
Impositions spéciales (art. 760 et 768), auxquelles nous 

l ^ t m m a t i è r e C O Û C e r n a n t l a p p l u s q u e 

* 

p / l s ^ M ^ P e r i l C O n t r a i r e < D u r a n t o n , t. X IX , 
iof D ,, 3 lié9ime hypothécaire, t. I, p. 62 fart 2101 «o n ' 
S f6 n0;embre 1868 (Pasicrisie, 1869, 2 129) ' 

(3) Voyez Martou, Commentaire, t. II, p. 3 6 , n»s '334 et 335. 

N° 4 . DES FRAIS DE P A R T A G E . 

338. Le partage d'une succession, d'une communauté, 
d'une société donne lieu à des frais. On demande si ces 
frais sont privilégiés. Oui, si ce sont des frais de justice, 
c'est-à-dire s'ils se font dans un intérêt commun pour liqui-
der les biens communs. Le principe n'est pas contesté, il 
est écrit dans la loi ; l'application a donné lieu à des diffi-
cultés. 

339. Un arrêté royal érige en église paroissiale une 
ancienne chapelle, supprimée pendant la révolution fran-
çaise et dont tous les biéns avaient été réunis à ceux d'une 
autre église. De là une instance en partage des biens. La 
fabrique défenderesse soutint qu'il n'y avait pas lieu de 
partager les biens acquis durant la réunion des deux églises. 
Est-ce que les frais de cette instance étaient des frais de 
justice à charge de la masse? Non, dit la cour de Bruxel- * 
les, et avec raison ; en effet, il ne s'agissait pas d'opéra-
tions du partage faites dans un intérêt commun, le droit au 
partage était contesté, et il l'était dans l'intérêt de l'une des 
parties plaidantes ; c'étaient donc des dépens à charge de 
celle des parties qui succombait (n° 324) (1). 

340. Pour qu'il y ait privilège, il faut que les frais 
soient faits dans un intérêt commun. Les copartageants ont 
un intérêt commun quand il s'agit d'opérations qui ont mis 
fin à l'indivision. Il arrive souvent que les créanciers des 
copartageants demandent le partage ou y interviennent; 
dans ce cas,ils sont également parties intéressées, et, par 
suite, les frais sont privilégiés à leur égard. En effet, 
d'après la loi du 15 août 1854, sur l'expropriation forcée 
(art. 2, § 1er), les créanciers des copartageants ne peuvent 
pas saisir les parts indivises avant le partage ou la licita-
tion; ils sont donc intéressés à ce que l'indivision cesse, 
puisqu'ils ne peuvent pas agir tant que l'indivision dure. 

Les créanciers hypothécaires ont, en général, un droit 
direct sur les biens, qui leur permet de les saisir sans que 

(1) Bruxelles, 11 mai 1868 (Pasicrisie, 1871,2, 454). 



leur action soit arrêtée parles contestations dans lesquelles 
le propriétaire est engagé. S'il s'agit d'une procédure en 
partage, il faut distinguer. Le principe reçoit son applica-
tion aux créanciers hypothécaires du défunt ; ils n'ont au-
cun intérêt au partage, lequel n'a pas d'influence sur leurs 
droits; donc les frais du partage ne sont pas des frais de 
justice à leur égard (1). Il n'en est pas de même si l'hypo-
thèque a été consentie par un copartageant. La validité de 
l'hypothèque dépend, dans ce cas, du résultat du partage; 
si l'immeuble tombe au lot de celui des copartageants qui 
a^consenti l'hypothèque, elle est valable; s'il tombe au lot 
d'un autre copartageant, elle-est nulle. Ce principe a été 
modifié par la loi de 1854 sur l'expropriation. En cas de 
licitation, le créancier hypothécaire peut exercer son droit 
sur le prix, et, en cas de partage avec soulte, sur les 
sommes que le débiteur de la soulte est tenu de payer.'Le 
créancier hypothécaire est donc toujours intéressé aux opé-
rations du partage, ce qui décide la question des frais (2). 

341. Les frais d'un partage purement volontaire sont-
<is privilégiés? Il a été jugé que la créance du notaire qui 
a procédé au partage ne jouit d'aucun privilège ; ce ne sont 
? a s d e s frais de justice, puisqu'on suppose qu'il n'y a au-
cune procédure en partage, donc ni intervention de la jus-
tice, ni concours des créanciers. Dans ces circonstances, 
le partage notarié ne diffère en rien d'un contrat ordinaire,' 
tel qu'une vente; il reste donc sous l'empire du droit com-
mun en ce qui concerne les frais faits par les parties con-
tractantes (3). 

342. Que faut-il décider des frais occasionnés par les 
contestations qui s'élèvent pendant une instance en partage 
ou après le partage? D'ordinaire le procès ne concerne que 
[intérêt du demandeur, et dès que les frais sont faits dans 
un intérêt individuel, il ne peut plus s'agir d'un privilège. 
Une veuve forme une demande en partage à l'effet de faire 
déterminer l'importance de ses reprises. Les frais de l'in-
stance sont-ils privilégiés à l'égard de ses créanciers? On 

(1) Bourges, 16 novembre 1853 (Dalloz, 1855, 2, 118) 
(2) Martou, Commentaire, t. II, p. 42, n° 341 
(3) Rejet, 14 février 1853 (Dalloz. 1853,1, 32) 
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peut dire que ces frais ont pour objet d'augmenter le patri-
moine du débiteur, et qu'en ce sens ils intéressent les 
créanciers. Mais cet intérêt éloigné ne suffit point pour 
que les frais soient privilégiés à leur égard (n° 325). Dans 
l'espèce qui s'est présentée devant la cour de cassation, il 
n'y avait guère de doute : les droits des créanciers n'avaient 
pris naissance que postérieurement à l'instance, dès lors 
on ne pouvait pas dire que les frais étaient faits dans leur 
intérêt (1). 

Il en serait de même des frais d'une contestation soule-
vée par quelques créanciers d'un copartageant contre les 
opérations du partage, dans leur seul intérêt. C'est le cas 
de dire que la condamnation aux dépens est la peine du 
téméraire plaideur : ceux qui succombent les payent ; les 
prélever sur la masse, ce serait les faire supporter en par-
tie par ceux des créanciers qui n'ont pris aucune part au 
procès, et qui n'ont pas voulu y prendre part, puisqu'ils 
n'y sont pas intervenus. Il n'y a donc pas d'intérêt com-
mun, et sans intérêt commun, on ne conçoit pas de privi-
lège de frais de justice (n° 318) (2). . 

N» 5 . FRAIS D'ADMINISTRATION D'UNE SUCCESSION BÉNÉFICIAIRE. 

343. L'héritier bénéficiaire administre la succession 
dans l'intérêt des créanciers et légataires et dans le sien. 
Il y a là un intérêt commun, et partant, les frais que néces-
site la gestion doivent être supportés par tous les intéres-
sés : c'est dire que ce sont des frais de justice (3). 

344. Quels sont les frais d'administration qui jouissent 
d'un privilège? L'article 810 porte que les frais de scellés, 
d'inventaire et de compte sont à la charge de la succes-
sion. Cette disposition n'est point restrictive. L'héritier 
bénéficiaire est dans le cas de soutenir des procès dans 
l'intérêt de la succession, soit en demandant, soit en dé-
fendant; il représente tous les intéressés, créanciers et léga-

(1) Rejet, chambre civile, 24 juin 1867 (Dalloz, 1867, 1, 374). 
(2) Orléans, 26 juillet 1849 (Dalloz, 1850, 2.29). 
(3) Bordeaux. 12 avril 1853 (Dalloz, 1853, 2, 242). 



taires; les frais sont donc faits dans un intérêt commun, 
partant ils sont privilégiés (1). 

Toutefois il se peut que les frais des procès ne soien 
pas privilégiés à l'égard de tous les créanciers. Il ne faut 
pas perdre de vue que le privilège des frais de justice a 
une cause essentiellement relative, l'intérêt de ceux qui 
les font et qui doivent les supporter. L'héritier bénéficiaire 
conteste une demande en payement formée par deux créan-
ciers privilégiés; il succombe; les frais seront-ils privilé-
giés à l'égard des défendeurs? Non, dit la cour de cassa-
tion, car il serait absurde de dire que ces frais ont été 
faits dans l'intérêt des créanciers contre lesquels l'héritier 
agissait, et il serait tout aussi absurde de dire qu'il était 
le représentant de ceux qu'il combattait. Donc les frais 
n'étaient privilégiés qu'à l'égard des autres créanciers et 
légataires. Nous avons rapporté l'espèce ailleurs (t X 
n° 180). v ' ' 

N ° 6 - F R A ' S DE C U R A T E L L E D'UNE SUCCESSION VACANTE. 

345. Le curateur d'une succession vacante administre 
dans 1 intérêt des héritiers, s'il y en a, et des créanciers 
C est dans ce but qu'il est nommé. Il est, en général as-
similé à un héritier bénéficiaire (art. 814); on doit donc 
lui appliquer l'article 810, et ce que nous venons de dire 
des frais d'administration. Il y a cependant une différence 
notable entre l'héritier bénéficiaire et le curateur; celui-ci 
reçoit un salaire, tandis que l'héritier n'est point salarié 
De là la question de savoir si le salaire est compris parmi 
les frais privilégiés. Le tribunal d'Anvers l'avait décidée 
négativement, en se fondant sur le sens du mot frais qui 
implique une dépense, et ne reçoit pas d'application à des 
honoraires. Cette décision a été réformée en appel et sur 
le pourvoi il est intervenu un arrêt de rejet. Qu'est-ce que 
des frais de justice? La cour de cassation répond que ce 
sont des actes faits sous l'autorité de la justice, pour la 
conservation et la liquidation des biens d'un débiteur, dans 

(1) Amiens, 24 avril 1822 (Dalloz, au mot Privilèges, n° 501, 1»). 

l'intérêt de ses créanciers, soit directement par elle ou de-
vant elle, soit par les personnes que la loi lui fait un devoir 
de préposer à une administration : tel est le curateur. 
Peut-il y avoir une curatelle sans salaire? Non, car la cu-
ratelle n'est acceptée qu'à raison du salaire qui y est atta-
ché; dès lors le salaire doit être compris parmi les frais 
que l'intérêt commun nécessite, car le plus grand intérêt 
deŝ  créanciers et des héritiers, s'il s'en présente, est qu'il 
y ait un curateur qui administre les biens (1). 

346. Il faut dire des frais de curatelle ce que nous 
avons dit de tous les frais de justice ; ils ne sont privilégiés 
qu'à l'égard de ceux dans l'intérêt desquels ils se font. On 
a demandé si ces frais étaient privilégiés à l'égard d'un 
bailleur. Dans l'espèce jugée par la cour de Lyon, il n'y 
avait aucun doute, au moins pour les frais de nomination, 
sarle bailleur lui-même avait provoqué le jugement qui 
avait nommé un curateur à la succession vacante. La cour 
^ décidé que les frais de-conservation et de vente doivent 
aussi êtrè prélevés sur le prix de la vente, par préférence 
aux loyers (2). C'est une décision de fait plutôt que de 
droit. Le bailleur a une voie particulière pour réaliser son 
privilège, c'est la saisie-gagerie; s'il en use, il ne peut être 
question de lui faire supporter d'autres frais que ceux qu'il 
fait; s'il n'en use pas, j l faut naturellement que le curateur 
procède à la vente, et, dans ce cas, le bailleur est soumis 
au droit commun. Il y a encore unè difficulté. Si la nomi-
nation du curateur était provoquée par un autre créancier 
ou par le procureur du roi, le bailleur serait-il primé par 
les frais que la nomination nécessite? A notre avis, oui-
car il faut, en tout cas, qu'il y ait un curateur contre le-
quel le bailleur agisse; donc les frais de nomination inté-
ressent tous les créanciers qui sont dans le cas d'agir par 
conséquent les frais sont privilégiés à l'égard de tous'. 

N ° 7 . FRAIS DE F A I L L I T E . 

347. La loi sur les faillites porte (art. 561) qu'il est 

2 5 ( L ? ! f e f ô 1 8 3 4 ' 273>- Bruxelles. 
(2) Lyon, 16 janvier 1851 (DaÙoz, 1852, 2, 296). 



fait distraction, sur l'actif mobilier du failli, des frais et 
dépens de l'administration delà faillite. Ces frais sont donc 
privilégiés. C'est l'application du principe général qui régit 
les frais de justice. L'administration de la faillite est une 
administration judiciaire, qui a pour objet l'intérêt com-
mun des créanciers; les frais sont donc des frais de justice, 
d'après la définition donnée par notre cour de cassation 
(n° 345) en ce qui concerne les administrations judiciaires. 
Parmi les frais et dépens il faut comprendre non-seule-
ment ceux de gestion proprement dite, mais, avant tout, 
ceux qui ont dû être faits pour la déclaration de la faillite, 
de même que les frais des procès soutenus par les cura-
teurs dans l'intérêt de la masse. L'article 561 ne donne le 
privilège que sur l'actif mobilier, sans doute parce que gé-
néralement l'actif immobilier est absorbé par les créanciers 
hypothécaires, lesquels n'ont d'ordinaire aucun intérêt à 
l'administration de la faillite, comme nous allons le voir. 
Toujours est-il que le privilège des frais de justice, en ma-
tière de faillite, porte sur les immeubles aussi bien que sur 
les meubles, en vertu de l'article 17 de la loi hypothécaire, 
sauf à appliquer le principe consacré par cette disposition, 
que le privilège ne reçoit d'application qu'à l'égard des 
créanciers et- des biens dans l'intérêt desquels les frais sont 
faits (n° 328). 

Il faut aussi appliquer aux frais de faillite ce que nous 
avons dit des frais de curatelle : on y comprend les hono-
raires des curateurs ou syndics. La jurisprudence est en 
ce sens, et cela n'est point douteux (î).. 

348. Les intérêts des divers créanciers, en cas de fail-
lite, sont très-compliqués ; de là de nombreux conflits, no-
tamment pour écarter les créances privilégiées. Il faut 
maintenir Je principe du caractère relatif des frais de jus-
tice : privilégiés à l'égard de ceux dans l'intérêt desquels 
ils ont été faits, ils ne jouissent d'aucune préférence à 
l'égard des créanciers qui n'y ont aucun intérêt. Le bail-
leur a un privilège sur les meubles qui garnissent la mai-
son louée; si le preneur tombe en faillite, le propriétaire 

(1) Colmar, 4 juillet 1831 (Dalloz, au mot Faillite, n° 555). 

sera-t-il primé par les frais faits pour la déclaration de fail-
lite et pour l'administration des biens? La jurisprudence 
s'est prononcée pour là négative, qui ne nous paraît guère 
douteuse. En effet, le bailleur n'a aucun intérêt à ce que 
le locataire soit déclaré en faillite; il a une action directé 
sur les objets mobiliers frappés de privilège, il peut les 
saisir-gager ; donc les frais de déclaration de faillite et 
d'administration lui sont étrangers. La cour de Bruxelles, 
qui l'a jugé ainsi, ajoute que l'on peut seulement prélever, 
sur le prix des meubles qui garnissent la maison, les frais 
de la saisie et de la vente desdits effets, ces frais étant né-
cessaires pour la réalisation du privilège (1). 

349. Les créanciers hypothécaires sont-ils primés, sur 
les biens hypothéqués, par les frais de faillite? Il y a quel-
que incertitude sur cette question dans la jurisprudence. 
La cour de cassation de Belgique a consacré les vrais 
principes. Il s'agissait, dans l'espèce, du rang que réel a- , 
maient les syndics pour leurs frais de gestion :. ils préten-
daient primer le créancier hypothécaire, l'Etat ou l'admi-
nistration des domaines inscrits sur un immeuble. Les frais 
de faillite étaient-ils privilégiés sur le prix de cet immeu-
ble? Oui, disait le pourvoi. Les syndics sont les manda-
taires de tous les créanciers, sans distinction entre ceux 
qui ont -une hypothèque et ceux qui n'en ont pas ; les frais 
sont donc une charge commune qui grève tous les biens, 
les immeubles comme les meubles ; car il n'y a pas deux 
masses de biens dans une faillite, c'est un patrimoine uni-
que qui est géré par les syndics, au nom de tous les créan-
ciers. C'était mal raisonner, et ne tenir aucun compte du 
caractère relatif des frais de justice : il y a, sous le rapport 
les frais de justice, autant de masses différentes qu'il y a 
Je biens profitant ou ne profitant pas des frais. Dans l'es-
pèce, les frais profitaient aux créanciers chirographaires ; 
donc les syndics pouvaient les prélever sur le prix des 
meubles; les frais profitaient encore à ceux qui avaient 
des droits à exercer sur les immeubles non hypothéqués, 

(1) Bruxelles, 2 novembre 1842 (Pasicrisie, 1842, 2, 312). Lyon, 27 mars 
et 1er avril 1841 (Dalloz. au mot Privilèges, noa 602, 3° et 163), et 16 janvier 
1851(Dalloz, 1852,2, 296). 



partant, les frais étaient privilégiés à leur égard, et pou-
vaient être prélevés sur le prix de ces immeubles. Mais 
ces frais ne profitaient pas aux créanciers ayant hypo-
thèque sur l'immeuble, donc ils ne devaient pas les suppor-
ter. Est-ce à dire, comme cela a été jugé, que les créanciers 
hypothécaires ne doivent jamais contribuer aux frais? Non, 
la cour de cassation dit très-bien que les créanciers hypo-
thécaires ne sont pas étrangers à la faillite; ils prennent 
part à la nomination des syndics, ceux-ci sont donc leurs 
mandataires, comme ils le sont des créanciers chirogra-
phaires ; partant, ils doivent concourir aux frais de leur 
gestion, non pour tous les frais, mais pour ceux qui se 
font dans leur intérêt, et dans la mesure de cet intérêt. La 
conclusion de la cour est que, dans l'espèce, le créancier 
hypothécaire n'était point tenu au payement des frais qui 
ne concernaient point l'immeuble hypothéqué (i). 

La cour de cassation de France s'est prononcée dans le 
même sens. Elle dit que les créanciers hypothécaires sont 
placés hors de la faillite pour tous les droits que leurs 
hypothèques peuvent garantir utilement. De là suit que le 
privilège pour frais de gestion de la faillite ne peut affecter 
leur gage immobilier que dans les cas où ces frais leur ont 
directement ou indirectement profité. La difficulté se résout 
donc en un point de fait : les frais faits par le syndic ont-ils 
profite aux créanciers hypothécaires, dans ce cas ils seront 
prélevés sur le prix des immeubles hypothéqués : dans le 
cas contraire, les créanciers hypothécaires ne sont pas pri-
més par les frais de justice (2). 

35©. Il a été jugé que les frais de scellés et d'inven-
taire profitent aux créanciers hypothécaires, sans autre 
motif {3) ; probablement à raison de l'intérêt éventuel qu'ont 
les créanciers hypothécaires à être colloqués sur le nrix 

(1) Rejet, 15 juillet 1847 (Pasicrisie, 1848, 1, 89). En sens contraire 

5^48y ' R0Uen ' 6 n0vembre 1812 (D*lloz' au ^ FaZe, 
(2) Rejet chambre civile, 8 mars 1848 (Dalloz, 1848, 4, 3041- Reiet 

S i r a i S o i s ^ Uomparez BoVdeauk ' 
2 4 ( a S S ( i y S S fl6l(,Dall0Z' 8 3 m 0 t i ^ ' n° 1048>- Rio». 
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des meubles, en cas d'insuffisance des immeubles. Nous 
avons déjà dit que cet intérêt éventuel n'était pas une rai-
son pour prélever des frais sur les immeubles, puisque, 
pour les immeubles, il n'y a pas d'intérêt à ce que le mo-
bilier soit conservé (n°,329). Mais quand les créanciers 
hypothécaires se présenteront à la masse mobilière, ils sup-
porteront par cela même leur part dans les frais généraux, 
les frais étant prélevés sur le prix des meubles. 

Il y a, par contre, des frais qui sont prélevés exclusive-
ment sur le prix des immeubles hypothéqués. Ce sont les 
frais de vente de ces biens; ils sont étrangers à la masse 
mobilière, donc ils ne doivent pas primer les créanciers qui 
ont action sur les meubles (1). 

351. Il s'est présenté devant la cour de cassation de 
France une question dont nous devons dire un mot, parce 
qu'elle reçoit, d'après notre législation, une solution diffé-
rente de celle qui lui a été donnée d'après le code civil. Le 
syndic paye la prime d'assurance d'un immeuble compris ' 
dans la masse : cette dépense peut-elle figurer parmi les 
frais de justice privilégiés? Oui, dit la cour de cassation, 
si c'est une dépense que les syndics ont dû faire; et, par 
suite, elle sera prélevée sur l'actif mobilier dans la masse 
chirographaire, conformément à l'article 565 (561 du code 
belge) du code de commerce. Mais on ne peut pas la collo-
quer, à titre de frais de justice, sur le prix des immeubles 
assurés, au préjudice des créanciers hypothécaires, car 
elle ne conserve pas leur gage, elle ne leur profite donc 
pas, et par conséquent, à leur égard, ces frais ne sont 
point des frais de justice. En effet, si l'immeuble vient à 
être détruit par un incendie, le gage des créanciers hypo-
thécaires périt. Il en était ainsi sous l'empire du code Na-
poléon : l'indemnité due par l'assureur ne prenait pas la 
place de l'immeuble assuré, elle constituait une simple 
créance mobilière qui tombait dans la masse chirogra-
phaire de l'assuré. De là suit que la prime devait être 
payée par cette masse, à laquelle elle profitait, et non par 
les créanciers hypothécaires, auxquels elle ne profitait 

(1) Bruxelles, 7 mars 1849 (Pasicrisie, 1850, 2,101). 



point (i). Notre loi hypothécaire a dérogé, sous ce rap-
port, au code civil ; 1 indemnité due par l'assureur prend la 
place de 1 immeuble assuré, et au moyen d'une subroga-
tion réelle elle est affectée spécialement au payement des 

^ & t h é C a i r e S !a r t- 1 0 )- D e l à U conséquence 
toute différente en ce qui concerne la nature de la dépense • 
la prime profite toujours aux créanciers hypothécaires' 
tancus qu elle ne profite pas à la masse chirographaire il 
est donc juste qu'elle soit privilégiée à l'égard des Dre-
miers. • ' ^ 

N° 8 . COMMENT L E P R I V I L É M S ' E X l t i W E - T - I L QUAND IL P O R T E 
SUR LES MEUBLES ET LES IMMEUBLES ? 

352. Sous l'empire du code civil, les privilèges génè 
raux sur les meubles s'étendaient sur les immeubles t a i s 
ils ne s exerçaient sur la masse immobilière qu'en c a s S 
s é a n c e du mobilier (art. 210). En e s t - î l l mime d u 
privilège des frais de justice, le seul privilège quTTaprès 

les meubles et fes i m p i e s ? F a r -

larticle ff * q u i S e t r o u v a i t d a n s i article ¿105; il ne dit pas que le privilège s'exerce dans 
irrim il ^ l e t e x t e an contraire^ que le 
s d e T c e ï l f l i 6 8 T U b I e S / n g r e V é s distinctement L 
silence de la loi est significatif, car le projet présenté aux 
chambres contenait un paragraphe ainsi tonçu « Dans 
le cas ou ces frais s'étendent Sur la généralité des meuble 
et des immeubles, ils ne seront payés sur le prix des im 
meubles qu'en cas d'insuffisance du mobilier ^ Cette dS 

s u i l a p r o p o s i t i 0 1 1 d e ^ t t : sion du sénat. On lit dans le rapport de M. d'Anethan • 
« Si les frais- ont été faits pour les meubles et pour Tes 
immeubles, pourquoi ne pas exercer le pr v l é l m o p o r 
tionnellement sur les deux masses? Po^rqud f a ™ u n 
avantage a u x créanciers privilégiés sur les immeubles au 
détriment des créanciers privilégiés sur les meubles ! ' £a 
suppression votée par le sénat fît admise par la c h a i r e 

(1) Cassation, 26 janvier 1875 (Dalloz, 1875, 1, 52). 

des représentants sur le rapport de M. Lelièvre. Les frais 
de justice, dit le rapporteur, doivent atteindre tous les 
biens dans l'intérêt desquels ils sont faits. Il faut donc 
prélever concurremment, mais en proportion de leur im-
portance, sur les immeubles et les meubles, des frais qui 
profitent à la masse immobilière et à la masse mobi-
lière (î). 

353. Les rapporteurs des deux chambres disent qu( 
les deux masses doivent contribuer proportionnellement 
aux frais. Cela veut dire que chaque bien ne supporte la 
créance privilégiée que pour une partie des frais corres-
pondante à sa valeur ; c'est la conséquence logique du prin-
cipe qui domine dans cette matière, à savoir que le privi-
lège des frais de justice est un privilège essentiellement 
relatif, qui ne s'exerce que sur les biens dans l'intérêt des-
quels les frais se font; or, l'intérêt est en proportion de la 
valeur des biens, ce qui conduit à une répartition propor-
tionnelle du privilège. Vainement objecte-t-on que les re-
marques des rapporteurs n'ont pas été formulées en arti-
cle de loi ; il est certain que les rapports n'ont pas de force 
légale. Mais, dans la question que nous discutons, les rap-
porteurs n'ont fait qu'appliquer aux privilèges des frais de 
justice un principe qui découle de l'essence de ce privilège 
et qui est consacré par l'article 17. On aurait dû le décider 
ainsi quand même les rapports ne s'en seraient pas expli-
qués. Si nous citons les paroles des rapporteurs, c'est 
qu'ils ont une grande autorité, non-seulement comme or-
ganes d'une commission, mais encore comme juriscon-
sultes (2). 

SECTION III . — Des pr iv i lèges sur les meubles . 

354. « Les privilèges sont ou généraux, ou particuliers 
sur certains meubles » (art. 18). Nous avons dit plus haut 
(n° 318) quel est le sens de cette classification et quelles 

(1) D'Anethan, Rapport (Parent, p. 402). Lelièvre, Rapport (Parent, 
p . 5 2 2 ) . 

- (2) Martou, Commentaire, t. II , p. 58, n° 350. Comparez Cloes, Com-
mentaire, 1.1, p. 199, n" 358. 



point (i). Notre loi hypothécaire a dérogé, sous ce rap-
port, au code civil; 1 indemnité due par l'assureur prend la 
place de 1 immeuble assuré, et au moyen d'une subroga-
tion réelle elle est affectée spécialement au payement des 

^ & t h é C a i r e S !a r t- 1 0 )- D e l à ^conséquence 
toute différente en ce qui concerne la nature de la dépense • 
la prime profite toujours aux créanciers hypothécaires' 
lancns qu elle ne profite pas à la masse chirographaire il 
est donc juste qu'elle soit privilégiée à l'égard des nre-
miers. • ' ^ 

N° 8 . COMMENT L E PRIVILÉUi i S ' E X i t i W E - T - I L QUAND IL P O R T E 
SUR LES MEUBLES ET LES IMMEUBLES ? 

352. Sous l'empire du code civil, les privilèges ffénè 
raux sur les meubles s'étendaient sur les immeubles tais 
ils ne s exerçaient sur la masse immobilière qu'en cas S 
s é a n c e du mobilier (art. 210). En e s t - î l l mime d u 
privilège des frais de justice, le seul privilège quTTaprès 

? c le 0 i l ?T , U e ' f r l e S i m e u W e S e t l e s i — e s ? F a r -
l a ticle î m W n t ffla r e S t n iC t i 0 û 1 u i s e buvai t dans i article ¿105; il ne dit pas que le privilège s'exerce dans 
irrîm il ^ l e t e x t e an cLra i re queles 
Tnœt^fw T g r 6 V é s distinctement L 
silence de la loi est significatif, car le projet présenté aux 
chambres contenait un paragraphe ainsi œ n L « Dans 
le cas ou ces frais s'étendent sur la généralité des meuble 
et des immeubles, ils ne seront payés sur le prix des im 
meubles qu'en cas d'insuffisance du mobilier ^ Cette dS 
S 3 & X S s u i l a p r o p o s i t i 0 1 1 d e ^ t t : 
sion du sénat. On lit dans le rapport de M. d'Anethan • 
« Si les frais- ont été faits pour les meubles et pour Tes 
immeubles, pourquoi ne pas exercer le pr v l é l m o p o r 
tionnellement sur les deux masses? Po^rqud f a ™ u n 
avantage a u x créanciers privilégiés sur les immeubles au 
détriment des créanciers privilégiés sur les meubles ! ' £a 
suppression votée par le sénat fît admise par la c h a i r e 

(1) Cassation, 26 janvier 1875 (Dalloz, 1875, 1, 52). 

des représentants sur le rapport de M. Lelièvre. Les frais 
de justice, dit le rapporteur, doivent atteindre tous les 
biens dans l'intérêt desquels ils sont faits. Il faut donc 
prélever concurremment, mais en proportion de leur im-
portance, sur les immeubles et les meubles, des frais qui 
profitent à la masse immobilière et à la masse mobi-
lière (î). 

353. Les rapporteurs des deux chambres disent qu( 
les deux masses doivent contribuer proportionnellement 
aux frais. Cela veut dire que chaque bien ne supporte la 
créance privilégiée que pour une partie des frais corres-
pondante à sa valeur ; c'est la conséquence logique du prin-
cipe qui domine dans cette matière, à savoir que le privi-
lège des frais de justice est un privilège essentiellement 
relatif, qui ne s'exerce que sur les biens dans l'intérêt des-
quels les frais se font; or, l'intérêt est en proportion de la 
valeur des biens, ce qui conduit à une répartition propor-
tionnelle du privilège. Vainement objecte-t-on que les re-
marques des rapporteurs n'ont pas été formulées en arti-
cle de loi ; il est certain que les rapports n'ont pas de force 
légale. Mais, dans la question que nous discutons, les rap-
porteurs n'ont fait qu'appliquer aux privilèges des frais de 
justice un principe qui découle de l'essence de ce privilège 
et qui est consacré par l'article 17. On aurait dû le décider 
ainsi quand même les rapports ne s'en seraient pas expli-
qués. Si nous citons les paroles des rapporteurs, c'est 
qu'ils ont une grande autorité, non-seulement comme or-
ganes d'une commission, mais encore comme juriscon-
sultes (2). 

SECTION III. — Des pr iv i lèges sur les meubles . 

354. « Les privilèges sont ou généraux, ou particuliers 
sur certains meubles » (art. 18). Nous avons dit plus haut 
(n° 318) quel est le sens de cette classification et quelles 

(I) D'Anethan, Rapport (Parent, p. 402). Lelièvre, Rapport (Parent, 
p . 5 2 2 ) . 

- (2) Martou, Commentaire, t. I l , p. 58, n° 350. Comparez Cloes, Com-
mentaire, 1.1, p. 199, n" 358. 



différences il y a entre les privilèges mobiliers et les privi-
lèges immobiliers (n° 318). 

ARTICLE 1«. Des privilèges généraux sur les meubles. 

3 5 5 . L'article 19 (code civ., art. 2101) énumère ces 
privilèges, qui sont au nombre de cinq. On a dit qu'il était 
mutile de répéter que les frais de justice sont privilégiés 
sur la généralité des meubles, après que l'article 17 avait 
dit que ce privilège porte sur les meubles et les immeubles 
Dire qu'il grève tout le patrimoine du débiteur, c'est certes 
dire implicitement qu'il grève une portion de ce patrimoine. 
Néanmoins la répétition a sa raison d'être; d'abord, parce 
qu'une disposition qui énumère les privilèges généraux 
doit les comprendre tous; puis la loi devait mentionner les 
frais de justice pour leur assigner un rang. En effet, l'ar-
ticle 19 ne se borne pas à énumérer les privilèges 'géné-
raux sur les meubles, il les classe aussi : « Les créances 
privilégiées sur la généralité des meubles sont celles ci-

• après exprimées, et s'exercent dans l'ordre suivant.. » Le 
numéro qu'elles portent indique donc leur rang. Pour com-

. pléter cette règle de classification il faut ajouter l'article 14 
• aux termes duquel les créanciers privilégiés qui sont dans 

le même rang sont payés par concurrence. Le code civil 
répétait cette disposition dans le n° 3 de l'article 2101' en 
parlant des frais de dernière maladie. Cela était inutile 
puisque le principe général écrit dans l'article 2097 (loi 
hyp., art. 14) reçoit son application à tous les privilèges 
qui sont de même rang. Les auteurs de la loi belge ont 
supprimé cette redondance. 

356. Nous n'avons rien à dire du privilège des frais 
de justice qui grève les meubles ; ce privilège est identique 
a celui de 1 article 17, de sorte que tout ce que nous ve-
nons de dire des frais de justice s'applique à l'article 19 

C eJ l ' e s 1 t Pa s à d i r e 1 u e l e privilège produise les 
memes effets lorsqu'il est immobilier et lorsqu'il est mobi-
lier : ces deux espèces de privilèges diffèrent considérable-
ment, ainsi que nous l'avons dit (n° 318). Comme privilège 
immobilier, les frais de justice devraient être rendus pu-

blics; la loi nouvelle les dispense de l'inscription ; nous en 
dirons la raison en traitant de la conservation des privi-
lèges. Les privilèges immobiliers ne donnent le droit de 
suite qu'à condition d'être inscrits ; le privilège des frais 
de justice, étant dispensé de l'inscription, produit tous ses 
effets, la préférence et le droit de suite, sans publicité. 

§ Ier. Des frais funéraires. 

357. Au second rang des créances privilégiées sur la 
généralité des meubles, la loi place les frais funéraires 
(art. 19, 2°). Quelle est la qualité de cette créance qui 
donne au créancier le droit d'être préféré aux créanciers 
chirographaires? Les jurisconsultes romains répondent 
que le privilège, en assurant le payement des frais funé-
raires, empêche que les cadavres ne restent sans sépul-
ture. Il y a donc une raison de salubrité publique, qui est 
évidente. Il y a encore un motif d'humanité et de piété tout 
aussi évident : quelles que soient les croyances religieuses, 
le législateur doit veiller, par respect pour la personnalité 
humaine, à ce que les cadavres ne soient pas abandonnés 
en proie aux bêtes fauves. Les considérations religieuses 
prennent une plus grande importance dans les religions 
qui professent la résurrection des corps. Ici la piété touche 
à la superstition et, disons-le, à l'exploitation de l'igno-
rance et de la bêtise qu'un clergé aussi cupide qu'ambitieux 
exploite dans l'intérêt de sa domination. Le législateur ne 
doit certes pas favoriser des créanciers qui font de la reli-
gion métier et marchandise : et comme c'est lui qui créa 
les privilèges, il ne doit privilégier que les frais stricte-
ment nécessaires pour l'ensevelissement des morts. Tout 
ce qui dépasse ces frais touche à l'abus des choses saintes; 
si la loi ne peut pas l'empêcher, elle ne doit du moins pas 
y prêter la main (î). 

358. Quels frais sont privilégiés? La loi ne définit pas 
les frais funéraires; mais le motif sur lequel de tout temps 

(1) Comparez la dissertation deTroplong 132-134) sur le fondement 
philosophique de ce privilège. 



on l'a fondé implique qu'on doit le restreindre aux dé 
penses de sépulture. Dans notre ancien droit on d^-ait" 
comme les jurisconsultes romains, que le privilège ava l 
sa raison d être dans la considération d'ordre public eue 

^ X t r r " ^ o r H Z e Z insepulta (îj. Il y a un jugement en ce sens du tribunal 
v , l i l m e " i D a n S 1 e S p è c e ' l e d e ^ d e u r réclamait im pri-
vilège pour le monument funèbre d'une personne morte 

e i t r è s - b i e n 1 s puvnegiee est celle des frais nécessaires pour les fini-

du défim? o q U e l 6 V é e ' t r a n S p 0 r t e t ^humation du L 
du-défont. Or, un monument funéraire, quelque modeste 
quil soit, est toujours une dépense s o m p S e Z r t 
succession d'un insolvable (2), et la loi n'a 5 ^ 
q U L ! f / e , d f C r é a n c i e r s ^rvlt à une dépensera luxe 

Cela décide la question de savoir si le deuil de la veuve 
# ± f , Î I û e S t i q U e S 6 S t C ° m P r i s d a * s Séance p r i v l l S 
Nous ne comprenons pas qu'elle soit controversée N ' S il sCffiffM pri;iléges sont de ia 
mierpretation lous les auteurs poseni ce princine- mai* 
ils 1 oublient quand il se présente une c réance '^ i W 
parait favorab e. Nous demanderons s'il a partien aux 
mterpretes de décider qu'une créance est f a S e Touï 
repondent non or n'est-ce pas créer un p S g e ' q u e la 
loi ignore que de l'accorder pour le deuil ¿ J î 

es domestiques, alors que funéraires? Qu'est-ce que le deuil a de commun avec lVn 

S r S t ^ f " ^ r d e T v e u t 
et «ne cnei cne a le lui procurer (art. 1481 pf l*V7f>\ A/r„-
c'est dépasser la loi q u£de f a i r e ' d e l a c r t a n c e S i S 
créance prm ég>ée, et dépasser la loi en matière de nrivi 
lege, cest faire la loi. Ceci est une rénnrZ Ïv P 1 
que Ion puise dans la « î t o . d r t T t V 
que les héritiers du mari sont obligéTde fou mr à f a veuve 
est regardé comme faisant partie des fiSZ&Tdu 
m a „ ; cest a - que le considèrent Lebrun C u s s 0 n et 

S ^ t ^ i t z Z T m t i ^ - * - 3 5 5 ' * 

autres. En conséquence il est d'usage de donner à la veuve, 
pour la créance de son deuil, le même privilège qu'à, celle 
des frais funéraires (1). » Nous avons eu souvent l'occa-
sion de constater que la tradition est un guide qui égare, 
3t c'est ici le cas. Les auteurs anciens n'étaient pas liés 
par un texte comme nous le sommes; ils faisaient le droit, 
tandis que nous avons seulement mission d'interpréter la 
loi. Et que dit la loi? Elle donne un privilège aux frais 
funéraires, et il est de principe que l'on ne peut pas étendre 
les causes de préférence. Cela est décisif, car le droit qu'on 
réclame pour la veuve n'a rien de commun avec la salubrité 
publique ni avec le respect de la personne humaine (2). 

359. On enseigne que par frais funéraires il faut en-
tendre non-seulement ceux du débiteur lui-même, mais en-
core ceux des enfants du débiteur, et même d'autres pa-
rents qui demeuraient avec lui. Il y a, dit-on, même motif 
de décider (3). Voilà encore une fois l'argumentation ana-
logique, alors que tout le monde est d'accord qu'en ma-
tière de privilèges, il n'est pas permis de raisonner par 
analogie. Nous n'insistons pas, parce que le texte de notre 
loi est décisif; en effet, il limite le privilège, en n'accor-" 
dant de droit de préférence que pour les frais qui sont en 
rapport avec la condition et la fortune du défunt. C'est 
donc de l'ensevelissement du défunt, c'est-à-dire du débi-
teur, qu'il est question ; le bon sens suffirait pourle décider 
ainsi. Il y a, en sens contraire, un jugement du tribunal de 
commerce de Bruges (4). 

360. Quelle est l'étendue du privilège? Nous venons de 
dire que la loi le limite aux frais que la condition et la for-
tune du défunt permettent de faire. Le projet de la com-
mission spéciale portait : les frais nécessaires. M. de Brouc-
kere, l'un des membres delà commission, expliqua le but de 
cette restriction : « Nous vivons dans un siècle de vanité, 

(1) Pothier, Communauté, n° 678. 
(2) Voyez les témoignages, en sens divers, dans Pont, t. I, p. 53. n° 73. 

et Aubry etRau, t. III, p. 130, note 11, §260. Il faut ajouter Martou, t. II 
p. 65, n° 357. 

(3) Martou, t. II, p. 65, n" 358. En sens divers, les auteurs cités par 
Pont, t. I, p. 51, n° 71. 

(4) Jugement du 19 mai 1875 (Pasicrisie, 1876, 3, 179). 
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moyen de subsistance. En leur donnant une position pri-
vilégiée, le premier rang après les frais funéraires, le lé-
gislateur veille, autant que cela dépend de lui, a ce que 
les malades ne soient point délaissés, quel que soit le mau-
vais état de leurs affaires. 

Nous avons supposé que la loi privilégie les frais de la 
maladie dont le débiteur meurt ; c'est ce que dit l'avant-
dernier alinéa de l'article 19, en ajoutant que l'époque de 
la dernière maladie est encore celle qui précède le dessai-
sissement ou la saisie du mobilier, c'est-à-dire la faillite 
qui amène le dessaisissement du failli, et la déconfiture 
qui s'annonce par la saisie de son mobilier. Le code civil 
disait seulement « les frais de la dernière maladie », sans 
expliquer ce qu'il fallait entendre par là. Pour trancher la 
controverse à laquelle ces termes vagues avaient donné 
lieu, le législateur belge a défini l'expression qu'il a em-
pruntée au code Napoléon. La solution qu'il a adoptée se 
justifie par les mêmes considérations d'humanité que nous 
avons invoquées dans la première hypothèse. On lit dans 
le rapport de M. Lelièvre : « Un médecin qui a donné ses 
soins à un malade, en comptant sur une juste rémunéra-
tion, ne doit pas être privé d'une créance sacrée, parce 
qu'avant l'époque à laquelle, d'ordinaire, se payent les 
dettes de cette nature, le débiteur est tombé en déconfiture 
ou en faillite. » 

Il résulte du texte et du rapport qui l'explique, que la 
loi n'accorde pas de privilège aux frais postérieurs à la 
faillite ou à la déconfiture. La faillite dessaisit le débiteur 
de l'administration de ses biens ; il ne peut plus grever la 
masse par de nouvelles dettes qu'il contracterait, bien 
moins encore grever la masse de privilèges. Comme le 
failli doit néanmoins pourvoir aux nécessités de la vie, la 
loi permet au tribunal de lui accorder des aliments, dont il 
fixe la quotité (art. 476 de la loi du 18 avril-1851). Si le 
failli est malade, les juges tiendront compte naturellement 
des frais de maladie dans les secours qu'ils lui accorde-
ront. Quant au débiteur non commerçant dont le mobilier 
est saisi, la loi le met sur la même ligne que le failli, en 
ce.qui concerne le privilège; il peut, à la vérité, contrac-



ter des dettes, mais ces dettes ne seront plus privilégiées. 
_ Il résulte encore des termes de la loi qu'elle ne privilé-

gie pas les frais de la maladie dont le débiteur ne meurt 
pas, s'il ne tombe pas en faillite ou en déconfiture. Pour 
mieux dire, le privilège, dans ce cas, est inutile, puisque 
la préférence entre créanciers n'a de raison d'être que lors-
que le débiteur devient insolvable. 

3 6 2 . Que faut-il entendre par frais dans le numéro 3 
de l'article 19? Il n'y a pas de doute en ce qui concerne 
les honoraires des médecins, les médicaments fournis par 
le pharmacien, et le salaire des gardes-malade. Mais le 
privilège se borne-t-il à. ces créances habituelles? Le code 
disait : les frais quelconques. Bien que ce dernier mot 
n'ait pas été reproduit par la loi hypothécaire, le sens est 
le même, car les frais de dernière maladie comprennent 
tous les frais que la maladie nécessite, par conséquent les 
frais quelconques. Or, il peut y avoir d'autres dépenses 
que celles de pharmacie. Ainsi le malade doit prendre des 
bains à domicile ; il a besoin d'une nourriture plus recher-
chée; tout ce que le médecin ordonne est une dépense de 
maladie et constitue des frais privilégiés. Cela décide la 
question des dépenses de fantaisie sur lesquelles il y a con-
troverse : il n'y a de dépenses de maladie que celles que le 
médecin autorise; on ne doit donc contenter les fantaisies 
du malade qu'avec la permission du médecin; dans cette 
limite, l'humanité commande de ne pas hésiter, car soula-
ger le malade est aussi un devoir d'humanité (î). 

363. La loi limite à un an le privilège des frais de 
dernièrè maladie. Elle tranche par là la controverse qui 

s'était élevée, sous l'empire du code, en ce qui concerne 
les maladies chroniques. Ces maladies peuvent se prolonger 
pendant de longues années; la loi n'a pas voulu privilégier 
toute la dépense qu'elles occasionnent. L'usage est que les 
médecins et les pharmaciens donnent leurs comptes à la fin 
de l'année ; régulièrement ces comptes se payent annuelle-
ment; c'est pour ce motif que le code civil (art. 2272) dé-

(1) Voyez, en sens divers., Er.ist, Des Privilèges, p. 18. Persil, Réaime 
hypothécaire, t. 1, p. 72, art. 2101, § III, n» I. Àubry et Rau, t, I, p. ¿8, 

clare que l'action des médecins, chirurgiens, apothicaires, 
pour leurs visites, opérations et médicaments, se prescrit 
par un an. La loi a dû tenir compte des usages et de la 
durée de l'action pour déterminer la limite du privilège, 
iar elle ne privilégie que les créances qui peuvent rester 
dues sans qu'il y ait quelque négligence à reprocher au 
créancier : c'est au créancier négligent à supporter les con-
séquences de cette espèce de faute, et non à la masse. 
L'esprit de la loi, en cette matière, est de concilier, autant 
que la chose est possible, les divers intérêts qui se trouvent 
en conflit. 

§ III. Des salaires. 

364. Le code civil accordait un privilège aux salaires 
des gens de service; la loi belge le maintient, en l'étendant 
aux commis et aux ouvriers. Elle tranche par là une con-
troverse qui, sous l'empire du code Napoléon, avait fini 
par être décidée contre les ouvriers et les commis. Le mo-
tif d'humanité qui justifie le privilège des domestiques lé-
gitime aussi l'extension de ce privilège aux ouvriers et aux 
commis; les salaires sont pour tous un moyen de subsis-
tance. La créance des ouvriers et des commis est même 
plus favorable que celle des gens de service; ceux-ci ne 
sont utiles qu'au maître et ne servent qu'à ses commodités 
ou à son luxe ; tandis que les commis et les ouvriers aug-
mentent le patrimoine du patron par leur travail, et ren-
dent, par conséquent, service à la masse des créanciers. 
Déjà la loi sur les faillites leur avait accordé un privilège 
au même titre qu'aux gens de service; la loi nouvelle a 
étendu cette juste faveur à ceux qui rendent les mêmes ser-
vices aux débiteurs non commerçants (1). 

365. Qu'entend-on par gens de service? Dans l'ancien 
droit, on commença par accorder le privilège aux domes-
tiques de ville; encore n'était-il pas généralement reçu. 
Pothier trouvait cette préférence très-légitime, et exprima 
le vœu qu'on la généralisât. La loi du 11 brumaire an vu 

(1) Martou, Commentaire, t. II, p. 75, n° 371. 
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, ® j § | H reste néanmoins une difficulté. Les directeurs 
de théâtre font régulièrement faillite, au moins dans la 
ville où nous écrivons. On demande si les acteurs jouissent 
du privilege de l'article 19, en supposant qu'il y a t un 
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La cour de cassation s'est prononcée en ce sens anrès 
délibéré en chambre du conseil. On invoquait le terne de 
gens de service, que les auteurs du code ont s S i 
celui de domestiques, pour en induire que le privi ége ap-
partenait a tous ceux qui rendent des services salariés La 
cour commence par rappeler le principe que les privdéges 
son de droit étroit, et ne sauraient être étendus d'un c a f l 
un autre par analogie et assimilation; qu'ils doivent ê l e 

Â U b r y « R a u ' P- 133, note 19, 
(«) Aubry et Rau, t. III, p. 134, note 23, § 260. 

restreints aux cas spécialement déterminés par la loi. Puis 
la cour dit que le code civil, en substituant les mots gens 
de service au mot domestiques, n'a pas entendu modifier le 
principe et étendre le privilège à d'autres services que 
ceux de la domesticité ; qu'il a seulement voulu désigner, 
d'une manière plus large, les serviteurs de toute espèce 
attachés à la personne' ou à la maison. La cour en conclut 
que, d'après les termes et l'esprit de la loi, on ne peut 
étendre un privilège concernant des gens, placés dans une 
condition d'infériorité et de dépendance, à des artistes dra-
matiques dont la profession exclut toute idée de domesti-
cité envers le directeur qui les a engagés, non pour lui 
rendre des services personnels, mais pour l'exercice de leur 
art, moyennant une rétribution déterminée. Si l'on a ac-
cordé un privilège aux domestiques, ce n'est pas seulement 
à cause de leur position, c'est aussi parce qu'il s'agit de 
sommes modiques, dont le payement ne compromet guère 
les droits des autres créanciers ; il n'en serait pas de même 
des créances réclamées par les artistes ; elles absorberaient 
le plus souvent la totalité de l'actif et ne laisseraient rien 
dans la masse chirographaire; le législateur n'a certes pas 
entendu dépouiller la généralité des créanciers au profit de 
quelques-uns. 

La cour démontre ensuite que l'on ne peut pas com-
prendre les artistes dramatiques parmi les commis, aux-
quels le nouveau code de commerce, en France et en Bel-
gique, accorde un privilège. On entend par commis ou 
préposé un mandataire chargé de représenter le chef d'une 
maison de commerce, ou de diriger tout ou partie de ses 
affaires ; or, l'artiste dramatique se renferme dans l'exer-
cice de son art et ne fait aucune opération pour son direc-
teur ; il n'y a donc aucun rapport entre un commis et un 
acteur. La cour conclut que l'exercice de l'art dramatique 
constitue un louage d'industrie, qui ne rentre dans aucune 
disposition du code concernant les privilèges ; par consé-
quent, la cour de Paris, en refusant le privilège, avait fait 
de la loi une juste et saine application (1). 

(1) Rejet, 24 février 1864 (Dalloz, 1864, 1, 135). Il y a un arrêt en sens 
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et commis, mais elle ne donne pas un privilège à tout ce 
qm peut leur être dû. Quant aux gens de service, leurs 
salaires ne sont privilégiés que pour l'année échue et pour 

J 6 U r 6 S t T r a n n é e c o u r a n t e - ^ u e l l e ^ t l'année 
échue et par suite, 1 année courante? Il faut appliquer ici 

. la disposition générale de lavant-dernier paragraphe • l'an-
S S S e s t ^ e + p e n d a n t J l a q u e l l e l e d é b i î e u r "<>* 
donc n S l - f 6 ° U 6 n d é C O n f i t u r e - L e s salaires sont 
d'Tn J f 1 ? -P°Ur U n e a n n é e e n t i è r e ' P l u s u n e fraction 
f i n n n ? n ? u e u r ' a u r a i t Pu opposer aux domes-
tiques qu ils devaient se faire payer de l'année échue, et ré-

toSÏ^LTr^' l 6 U r P r i v i l é ^ e à l a n n é e c ° ™ t e . 
T P r l ? w , S t i q r S n • S 0 n t p a s d a n s u n e position qui leur 
~ d e X l g e I l e p a y e m f n t à échéance de la dette ; cela 
auandPt S m ' ° U t P f S ' 6Î C f a n ' e s t P a s d a n s ^s convenances, 
œtWnSwï est Tlade- La l0i a dû tenir compte de cette situation des parties, et accorder un privilège pour les 
salaires qui sont dus sans qu'il y ait un reproche de S -

1 7 1 f ™ ^ a U X d 0 m e s t k l u e s - H ^ t à remarquer que 
le délai d un an est aussi le délai de la prescription des 
salaires des domestiques (art. 2272). Nous reviendrons 

fâlégeUr ^ ^ ^ 6 n t r e l a P — i p t i o n et 
Que faut-ildécider si les domestiques s'engagentau mois 

comme c'est maintenant l'usage assez générfl a f S 

l Z i J f i i e S î C e r t a\n q u e l e u r s s a l a i r e * sont privi-
lèges ; la loi donne le privilège aux domestiques à raison 
tfon Ti T l ° n 1 ^ S a n S y a J° u t e r « condT 
A1 w ! \Q 1 é 6 û d u e d u p r i v i l é ^ e à ^nnée échue et 
a 1 année courante, c'est qu'elle suppose, ce qui était iadis 
1 usage, que les gages étaient 

T Z T l f S t P a S t P 0 S e r - privilège existe doni ^ u 
1 année échue, quand même le domestique se serait e n S é 
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raison pour que l'interprète modifie le texte, en y introdui-
sant une distinction que le législateur ignorait. Reste la 
difficulté de prescription. Il va de soi que si la créance est 
éteinte, il ne peut plus être question de privilège. Quand la 
créance des gages est-elle éteinte? Nous reviendrons sur 
la question (î). 

368. Les salaires des commis ne sont privilégiés que 
pour six mois, et ceux des ouvriers pour un mois. Ici l'on 
ne peut pas invoquer comme motif la prescription, car l'ac-
tion des commis n'est pas soumise' à une courte prescrip-
tion, et celle des ouvriers se prescrit, non par un mois, 
mais par six mois (art. 2271). Cela prouve que la durée du 
privilège n'est pas déterminée par la durée de la prescrip-
tion. La loi en limite l'étendue par les considérations que 
nous avons fait valoir pour les salaires des domestiques 
(n° 367), nécessité de concilier les intérêts des créanciers 
privilégiés avec les droits des autres créanciers, et proba-
bilité de payement; un ouvrier n'attend guère son salaire 
pendant un mois et un commis pendant une demi-annéè, 
puisqu'ils vivent au jour le jour du produit de leur tra-
vail. 

369. Les créanciers privilégiés de l'article 19, n° 4, 
peuvent-ils réclamer le droit de préférence que la loi leur 
accorde pour les avances qu'ils feraient à leurs maîtres et 
patrons? Il a été jugé qu'un commis salarié n'avait pas de 
privilège pour les avances qu'il a faites à son patron (2). 
Cela ne nous paraît pas douteux. Les avances sont un prêt, 
et la loi n'accorde pas de privilège pour les prêts, quelque 
favorable qu'en soit la cause, comme dans l'espèce. La loi 
n'accorde de privilège que pour les salaires ; le texte et le 
caractère exceptionnel des privilèges décident la question. 
Il eût fallu une disposition formelle pour étendre le privi-
lège à toutes les créances qu'un domestique, un commis ou 
un ouvrier peuvent avoir contre leur maître ou patron; et 
le législateur a bien fait de ne pas multiplier les privi-
lèges. 

(1) Comparez Duranton, t.. XIX, p. 65, 59: Valette, p. 36: Aubrv et 
Rau, t. 111, p. 134, § 260. • 

(2; Liège, 6 fevrier 1846 (Pasicrisie, 1846, 2,165). 



Par identité de raison, les domestiques, commis et 
ouvriers n'ont pas de privilège pour les dommages-intérêts 
auxquels ils peuvent avoir droit pour inexécution des con-
ventions qui seraient intervenues entre eux et leurs com-
mettants. Cela n'est pas douteux quand les conventions 
sont étrangères aux salaires (i). Si les dommages-intérêts 
sont dus pour retard dans le payement des salaires, ils con-
stituent des intérêts, et les intérêts sont privilégiés comme 
la créance principale. 

§ IV. Des fournitures de subsistances. 

370. Ces fournitures conservent la vie du débiteur • il 
y a donc, pour privilégier la créance, un motif analogue à 
celui qui a fait accorder une préférence aux frais de mala-
die. On peut encore donner un autre motif. La loi privilé-
gie les créances qui accroissent le patrimoine du débiteur 
parce qu'elles enrichissent les créanciers; c'est aussi enri-
chir les créanciers que de conserver la vie et les forces du 
débiteur, parce que par son travail il pourra les satisfaire 
en payant l'intégralité de ce qu'il doit. 

3îf. Le motif d'humanité qui légitime le privilège dé-
passe la préférence que la loi accorde; elle la limite aux 
fournitures de subsistances. Ce mot ne comprend pas tout 
ce qui est nécessaire à l'homme pour vivre. Il y a une autre 
expression plus large que les lois emploient pour indiquer 
tous les besoins de notre nature physique, c'est le mot 
d aliments, qui comprend la nourriture, l'entretien et le 
logement; tandis que le terme subsistances ne se dit que 
de la nourriture. On ne peut donc pas y comprendre les 
habillements, le logement, ni les médicaments fournis avant 
la dernière maladie. Ce serait faire violence à la langue 
que d'appeler subsistances des fournitures de vêtements • et 
la loi elle-même prouve qu'elle n'y comprend pas le loge-
ment, puisqu'elle accorde un privilège particulier au bail-
leur ; quant aux fournitures qu'exige la maladie, la loi leur 
donne une préférence, mais limitée à la dernière maladie. 

Il n'y a de doute que pour les dépenses de chauffage et 
(1) Douai, 7 mai 1842 (Dalloz, au mot Obligations, D" 1991, 2°). 

d'éclairage. Prises isolément, ces fournitures ne s'appellent 
pas non plus fournitures de subsistances. Cela nous paraît 
décisif, puisque les privilèges sont de la plus stricte inter-
prétation. On dit qu'il faut y comprendre toutes les den-
rées, même non alimentaires, que l'on consomme immé-
diatement, en les employant aux besoins de la vie maté-
rielle (î) ; maisqui ne voit que c'est là une simple affirmation? 
Les termes dont la loi se sert doivent être pris dans leur 
sens vulgaire, quand ils n'ont pas une signification technique 
en droit, comme le mot aliments. Or, on ne dira certes pas 
de celui qui fournit la houille ou le gaz, qu'il fournit des 
subsistances. 

Par contre, il faut exclure des fournitures privilégiées 
celles qui, dans le langage ordinaire, se rapportent aux 
subsistances ou à l'alimentation, mais qui ne sont pas né-
cessaires à la vie. C'est à raison de la nécessité de ces 
fournitures que la loi les privilégie ; c'est aussi la nécessité 
qui détermine la limite du privilège. Ainsi les aliments 
recherchés, tels que le gibier, les primeurs, ne seraient 
certes pas privilégiés. Par la même raison, il faut refuser 
le privilège aux fournitures de vin, et surtout de liqueurs. 
Loin d'être favorables, ces fournitures doivent être traitées 
avec défaveur; elles ne servent pas à la nourriture, ce qui 
suffit pour ne pas les privilégier, et elles favorisent l'in-
tempérance et deviennent une cause de ruine pour le débi-
teur et pour ses créanciers (2). 

3 ? 2 . La loi étend le privilège aux fournitures faites à 
la famille. Que faut-il entendre par famille ? C'est un mot 
vague qui prête à bien des interprétations ; aussi chaque 
auteur a-t-il son système. Il nous semble que la famille 
doit s'entendre au point de vue légal et au point de vue du 
privilège que la loi lui accorde. Cela exclut d'abord les amis 
que l'on voudrait y comprendre : a-t-on jamais dit des 

(1) Valette p. 39. Aubry et Rau, t. III, p. 135, notes 124 et' 125, § 260. 
Alartou etend le pnvilege à tout ce qui est nécessaire pour subsister (r. II, 
p. /8, no 3/7 et les auteurs qu'il cite). Chaque auteur a son système. Com-
parez Pont, t. I, p. (¡7, n" 92. 

(2) Tarrible accorde le privilège pour les vins, il le refuse pour les li-
queurs (Merlin, au mot Privilèges, sect.. 111, § I , n °V l t X X V p 190) 
La différence d'appréciation dépend du pays et des habi'iudës ' 



amis qu'ils font partie de la famille? Et un débiteur peut-
il nourrir ses amis aux dépens de ses créanciers? Car il ne 
faut pas perdre de vue que ce sont les créanciers qui payent; 
on doit donc interpréter les privilèges, non-seulement dans 
un sens étroit, mais encore dans un esprit restrictif. Il 
suit de là que la famille ne comprend pas tous les parents 
jusqu'au douzième degré; il faut limiter la notion parenté 
par celle du privilège. Le législateur a voulu assurer la 
subsistance du débiteur et de ceux auxquels le débiteur 
doit la subsistance, c'est-à-dire de ceux qui ont droit à des 
aliments. Voilà la famille légale que le chef, le débiteur, 
doit entretenir, et pour laquelle l'humanité réclame. Il faut' 
y ajouter les domestiques, avec une restriction qui résulte 
de la nature du privilège de subsistances, c'est que les do-
mestiques soient nécessaires; on ne peut pas permettre au' 
débiteur de dépenser en salaires de domestiques l'avoir qui 
est le gage des créanciers (1). 

373. Des fournitures de subsistances sont faites à un 
aubergiste pour ses besoins et ceux de son auberge. Il est 
certain que ces fournitures ne" seront pas privilégiées pour 
le tout; en effet, elles ne servent pas seulement au débiteur 
et à_ sa famille, elles sont destinées principalement aux 
besoins des voyageurs. Or, la loi ne donne pas de privi-
lège, dans l'article 19, aux fournitures faites aux auber-
gistes; comme tels, ceux-ci jouissent d'un privilège spécial 
pour les fournitures qu'ils font aux voyageurs (art. 20, 6°); 
la loi n'en donne pas aux fournitures qui leur sont faites^ 
sauf celles qu'ils reçoivent pour leur consommation. Lors 
donc qu'un aubergiste tombe en faillite ou en déconfiture, 
les fournitures de subsistances seront privilégiées pour la 
part qui est consommée par l'aubergiste et sa famille; le 
reste de la créance des fournisseurs sera chirographaire. 
Il en est de même des fournitures faites aux maîtres de 
pension. C'est l'opinion générale, et nous n'y voyons aucun 
doute (2). 

(1) Voyez, en sens divers. Valette, p. 40; Martou. t. II, p. 79, n° 378: 
ft-ubry et Rau, t. III, p. 135, et note 28, et les auteurs qu'ils citent. 

(2) Voyez les autorites citées par Pont. t. I, p. 66, n° 92, et par Dalloz, 
au mot Privilèges, n° 216). 

374. L'article 19 porte que les fourni lures de subsis-
tances sont privilégiées pendant les six mois; la phrase est 
incomplète, mais elle est complétée par le paragraphe qui 
suit immédiatement : « Les six mois sont ceux qui pré-
cèdent la mort, la faillite ou la déconfiture. ' » Il y avait 
controverse, sous le code, sur le point de savoir à quel 
moment précis il fallait fixer la déconfiture, qui n'est pas, 
comme la faillite, déclarée par un jugement; la loi nouvelle 
a fait cesser ces doutes en s'attachant à l'époque où l'in-
solvabilité devient notoire, c'est-à-dire à la saisie du mobi-
lier (î). 

375. La loi ne nomme pas le créancier; ce qui est très-
logique, puisque ce n'est pas à la personne que le privilège 
est accordé, c'est à la qualité de la créance. Il n'en était 
pas de même du code civil : il accordait le privilège aux 
marchands,.en distinguant, quant à l'étendue de la créance 
privilégiée, entre les marchands en gros et les marchands 
en détail; la loi nouvelle ne fait plus cette distinction, et 
comme elle ne parle pas de marchands, il faut décider que 
le privilège peut être exercé par tous ceux qui fournissent 
les subsistances ; tandis que les interprètes du code Napo-
léon exigent que les fournitures soient faites par des mar-
chands (2). 

376. Le code civil accordait le privilège des fournitures 
de subsistances aux maîtres de pension qui fournissent les 
aliments à leurs pensionnaires. Ce privilège n'a pas été 
maintenu par .la loi" belge. 

§ V. Dispositions générales. 

377. Le privilège est l'accessoire de la créance. De là 
suit qu'il s'éteint par l'extinction de l'obligation principale 
(art. 10?; code civil, art. 2180). La prescription est un 
des modes d'extinction des obligations. Lors donc que la 
créance privilégiée est prescrite, le créancier ne peut plus 
exercer le privilège qui y était attaché. Il est vrai que le 
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débiteur peut renoncer à la prescription, mais il n'y peut 
P f S o S Î 2 n ? r a u P r é Î u d i c e d e s autres- créanciers; l'arti-
cle ¿¿¿& dispose que les créanciers peuvent opposer la 
prescription, encore que le débiteur y renonce! 

Ce_ principe s'applique sans difficulté, en matière de 
privilèges, quand il s'agit de la prescription ordinaire de 
trente ans. Outre cette prescription, il y a des prescrip-
tions particulières de six mois et d'un an (art. 2271 et2272) 
11 y a ceci de spécial à ces courtes prescriptions, c'est que 
les créanciers auxquels elles sont opposées peuvent déférer 
le serment à ceux qui les opposent, sur la question de savoir 
si la chose a été réellement payée (art. 2275). On ne peut 
donc pas dire que la créance est éteinte par la prescription 
dp six mois ou d'une année, elle ne l'est que lorsque le dé-
biteur a prêté le serment qu'il a payé la dette. 

On demande si ce principe reçoit son application en ma-
tière de privilège. L affirmative, à première vue, ne paraît 
pas douteuse, puisque la loi est générale. Il y a cependant 
controverse, et le doute naît des dispositions de l'article 19 
(code civil, art. 2101). La loi semble mettre les privilèges 

f i t , S T I r4Plo°rt a V 6 C l a C O U r t e Prescr iPtion des arti-cles 2271 et 2272, en ce sens qu'elle limite la durée du 
privilège au temps déterminé pour la prescription delà 
creance Ainsi elle ne privilégie les créances des médecins 
que pendant un an e U e temps d'un an est précisément le 
délai que 1 article 2272 admet pour la prescription de l'ac-
tion des médecins; la loi semble donc poser en principe 
que la prescription de l'article 2272 éteint la créance d'une 
manière absolue, et que c'est pour ce motif que le privilège 
est limité aux frais de dernière maladie pendant un an. En 
réalité, e privilège n'est pas subordonné à la prescription. 
Le privilège des domestiques, ouvriers et commis le prouve 
La loi le donne d abord aux gens de service pour les sa-
laires de 1 année échue et ce qui est dû pour l'année cou-
rante; ici I on peut invoquer le principe de la prescription 
quand les domestiques louent leurs services à l'année-mais 
e rapport entre le privilège et la prescription cesse lorsque 

les domestiques sont payés au mois, ce qui n'empêche pas 
qu ils aient un privilège pour les salaires de toute l'an-

née échue et ce qui leur est dû sur l'année courante. Quant 
au salaire des ouvriers, il n'y a plus aucun rapport entre 
1 étendue du privilège et la durée de la prescription, puis-
que celle-ci est de six mois (art. 2271), tandis que le pri-
vilège n'est donné que pour un mois. 

Notre conclusion est qu'il résulte du texte même de la 
loi que l'étendue des privilèges généraux n'est pas subor-
donnée à la durée de la prescription. De là suit que les 
principes qui régissent les courtes prescriptions restent 
applicables aux créances privilégiées de l'article 19; la 
prescription n'opère donc pas d'une manière absolue.'Le 
domestique réclame son privilège pour un an et onze mois • 
on lui oppose la prescription de six mois établie par l'arti-
cle 2271; il pourra déférer le serment au maître sur le 

• point de savoir si les salaires ont été payés. C'est le droit 
commun, et la loi n'y déroge point (î). 

378, Les créances de l'article 19 ne sont plus privilé-
giées sur les immeubles, comme elles l'étaient d'après le 
code civil (n° 319). Toutefois la loi leur donne un droit 
éventuel sur le prix provenant de la vente des immeubles 
L article 19 porte, à la fin : « Lorsque la valeur des im-
meubles n'a pas été absorbée par les créances privilégiées 
ou hypothécaires, la portion du prix qui reste due est 
affectée de préférence au payement des créances énoncées 
au présent article. » Nous avons déjà dit le motif de cette 
préférence. L'intérêt des tiers créanciers hypothécaires 
s oppose à ce que le prix des immeubles qui leur servent 
de garantie soit absorbé par les créanciers privilégiés sur 
les meubles, et l'intérêt des tiers se confond avec l'intérêt 
général; mais lorsque les créanciers hypothécaires sont 
désintéressés et qu'il reste un reliquat, rien ne s'oppose à 
ce que les créanciers privilégiés soient préférés, sur le 
reliquat, aux autres créanciers chirographaires • le prix des 
immeubles, quand les dettes hypothécaires sont'payées est 
versé dans la masse chirographaire ; or, à l'égard 'des 
créances simplement personnelles, les privilèges méritent 
la préférence. 

n 0 t e 3 2 ' § 2 6 0 - compare ,Valette 



Il suit cie là que les créanciers privilégiés sur la généra-
lité des meubles conservent une partie du privilège que 
leur donnait le code Napoléon; ils ne priment plus les 
créanciers hypothécaires, mais ils priment encore les 
créanciers chirographaires sur le prix des immeubles hy-
pothéqués, quand ce'prix n'est pas absorbé par les créan-
ciers hypothécaires (1). 

ARTICLE ». DM privilèges sur certains meubles. 

§ Ier. Privilège du bailleur. 

N ° 1 . A Q U I L E P R I V I L È G E A P P A R T I E N T - I L ? 

379. Les privilèges ne sont pas accordés à la personne, 
ils sont attachés à la qualité de la créance. Voilà pourquoi. 
l'article 20, n° 1, ne répond pas directement à notre ques- ' 
tion ; il ne dit pas à qui le privilège appartient, il dit quelle 
est la créance privilégiée : ce sont« les loyers et fermages, 
les réparations locatives et tout ce qui concerne l'exécution 
du bail. » En un mot, la loi privilégie les créances qui 
naissent du. bail ; et c'est à celui qui a droit à ces créances 
qu'appartient le privilège, donc au bailleur. Quelle est la 
qualité de la créance qui donne au bailleur le droit d'être 
préféré aux autres créanciers? 

Grenier, dans son rapport au Tribunat, répond en termes 
généraux à notre question ; il dit que les privilèges spéciaux 
sont fondés sur deux principes. Le premier principe est 
que, lorsque la chose frappée du privilège doit son existence 
au créancier, la créance sur cet objet est naturellement 
privilégiée; car, sans cette créance, l'objet grevé du privi-
lège ne se serait point trouvé dans le patrimoine du débi-
teur et n'aurait pu devenir le gage de ses créanciers; si 
donc ceux-ci en profitent, c'est grâce au créancier qui l'a 
mise dans le patrimoine du débiteur commun; il est juste 
que, pour une créance qui profite à tous, il soit aussi pré-
féré à tous, sinon la masse s'enrichirait à ses dépens; ce 
qui serait contraire à l'équité. Le second principe est que 

» 
(1) Martou, Commentaire, t. II, p. 81, n° 384. 

toutes les fois que, par la nature des choses, un objet a dû 
nécessairement être regardé comme le gage d'une eréancr 
le créancier doit être assimilé à un créancier gagiste ; ces'; 
un gage légal que le créancier tient de la volonté tacite des 
parties contractantes; et il est de l'essence de tout gage 
d'offrir une sûreté spéciale à celui qui en est nanti, c'est-
à-dire un droit de préférence à l'égard des autres créan-
ciers (î). 

Ces deux principes reçoivent leur application au privi-
lège du bailleur. Il porte, aux termes de la loi, sur les 
fruits de la récolte de l'année et sur tout ce qui garnit la 
maison louée ou la ferme. Quant aux fruits de l'année, ils 
sont frappés du privilège parce qu'ils sont un produit du 
sol, et le sol appartient au bailleur ; c'est donc la chose du 
créancier qui a produit les fruits dont profitera le patri-
moine du débiteùr ; il est juste que sur ces fruits le bail-
leur soit préféré aux autres créanciers, puisque, sans le 
bail, les fruits ne seraient pas devenus leur gage. Quant au 
mobilier qui garnit la maison ou la ferme, il sert de garan-
tie au créancier en vertu du gage tacite qui résulte de la 
nature de la convention. Le bailleur, d'ordinaire, ne con-
naît pas le preneur, et celui-ci, le plus souvent, serait dans 
l'impossibilité de fournir caution, et bien moins encore des 
sûretés réelles. Il faut donc une autre garantie au proprié-
taire, sinon il ne traitera point, ou il traitera à des condi-
tions désavantageuses pour le preneur, afin de se dédom-
mager des risques qu'il court. Il y a une sûreté que la • 
nature des choses indique, c'est celle qu'offre le mobilier 
du locataire et du fermier; le gage tacite consiste donc en 
ceci, c'est que le preneur donne ses meubles au bailleur en 
gage des obligations qu'il contracte. Ce privilège, utile aux 
deux parties contractantes, est juste en ce qui concerne les 
créanciers, car leur débiteur a besoin d'une habitation pour 
y exercer le commerce, l'industrie ou la profession qui le 
mettent en état de payer les dettes qu'il contracté. En l'ab-
sence de ce gage, les conditions du bail seraient onéreuses 
pour le débiteur et, par suite, pour ses créanciers. Ceux-ci 

(1) Grenier, Rapport n° 17 (Locré, t. VIII , p. 258). 



Il suit cie là que les créanciers privilégiés sur la généra-
lité des meubles conservent une partie du privilège que 
leur donnait le code Napoléon; ils ne priment plus les 
créanciers hypothécaires, mais ils priment encore les 
créanciers chirographaires sur le prix des immeubles hy-
pothéqués, quand ce'prix n'est pas absorbé par les créan-
ciers hypothécaires (1). 

ARTICLE ». DM privilèges sur certains meubles. 

§ Ier. Privilège du bailleur. 

N ° 1 . A Q U I L E P R I V I L È G E A P P A R T I E N T - I L ? 

379. Les privilèges ne sont pas accordés à la personne, 
ils sont attachés à la qualité de la créance. Voilà pourquoi. 
l'article 20, n° 1, ne répond pas directement à notre ques- ' 
tion ; il ne dit pas à qui le privilège appartient, il dit quelle 
est la créance privilégiée : ce sont« les loyers et fermages, 
les réparations locatives et tout ce qui concerne l'exécution 
du bail. » En un mot, la loi privilégie les créances qui 
naissent du. bail ; et c'est à celui qui a droit à ces créances 
qu'appartient le privilège, donc au bailleur. Quelle est la 
qualité de la créance qui donne au bailleur le droit d'être 
préféré aux autres créanciers? 

Grenier, dans son rapport au Tribunat, répond en termes 
généraux à notre question ; il dit que les privilèges spéciaux 
sont fondés sur deux principes. Le premier principe est 
que, lorsque la chose frappée du privilège doit son existence 
au créancier, la créance sur cet objet est naturellement 
privilégiée; car, sans cette créance, l'objet grevé du privi-
lège ne se serait point trouvé dans le patrimoine du débi-
teur et n'aurait pu devenir le gage de ses créanciers; si 
donc ceux-ci en profitent, c'est grâce au créancier qui l'a 
mise dans le patrimoine du débiteur commun; il est juste 
que, pour une créance qui profite à tous, il soit aussi pré-
féré à tous, sinon la masse s'enrichirait à ses dépens; ce 
qui serait contraire à l'équité. Le second principe est que 

» 
(1) Martou, Commentaire, t. II, p. 81, n° 384. 

toutes les fois que, par la nature des choses, un objet a dû 
nécessairement être regardé comme le gage d'une eréancr 
le créancier doit être assimilé à un créancier gagiste ; ces'; 
un gage légal que le créancier tient de la volonté tacite des 
parties contractantes; et il est de l'essence de tout gage 
d'offrir une sûreté spéciale à celui qui en est nanti, c'est-
à-dire un droit de préférence à l'égard des autres créan-
ciers (î). 

Ces deux principes reçoivent leur application au privi-
lège du bailleur. Il porte, aux termes de la loi, sur les 
fruits de la récolte de l'année et sur tout ce qui garnit la 
maison louée ou la ferme. Quant aux fruits de l'année, ils 
sont frappés du privilège parce qu'ils sont un produit du 
sol, et le sol appartient au bailleur ; c'est donc la chose du 
créancier qui a produit les fruits dont profitera le patri-
moine du débiteùr ; il est juste que sur ces fruits le bail-
leur soit préféré aux autres créanciers, puisque, sans le 
bail, les fruits ne seraient pas devenus leur gage. Quant au 
mobilier qui garnit la maison ou la ferme, il sert de garan-
tie au créancier en vertu du gage tacite qui résulte de la 
nature de la convention. Le bailleur, d'ordinaire, ne con-
naît pas le preneur, et celui-ci, le plus souvent, serait dans 
l'impossibilité de fournir caution, et bien moins encore des 
sûretés réelles. Il faut donc une autre garantie au proprié-
taire, sinon il ne traitera point, ou il traitera à des condi-
tions désavantageuses pour le preneur, afin de se dédom-
mager des risques qu'il court. Il y a une sûreté que la • 
nature des choses indique, c'est celle qu'offre le mobilier 
du locataire et du fermier; le gage tacite consiste donc en 
ceci, c'est que le preneur donne ses meubles au bailleur en 
gage des obligations qu'il contracte. Ce privilège, utile aux 
deux parties contractantes, est juste en ce qui concerne les 
créanciers, car leur débiteur a besoin d'une habitation poui 
y exercer le commerce, l'industrie ou la profession qui le 
mettent en état de payer les dettes qu'il contracté. En l'ab-
sence de ce gage, les conditions du bail seraient onéreuses 
pour le débiteur et, par suite, pour ses créanciers. Ceux-ci 

(1) Grenier, Rapport n° 17 (Locré, t. VIII, p. 258). 



sont donc intéressés à ce que le bailleur ait une garantie 
dans le mobilier. 

38©. Tout bail ne donne pas un privilège au bailleur; 
la loi ne privilégie que les loyers et fermages d'un immeu-
ble; le bail des meubles n'engendre pas de privilège. Ces 
baux sont moins importants que les baux d'immeubles, et, 
ils avaient surtout peu d'importance à l'époque où le code 
civil a été rédigé; c'est à peine si les auteurs du code en 
parlent. Le législateur belge a maintenu, sous ce rapport, 
le droit traditionnel, sans doute parce qu'il importe de ne 
pas trop multiplier les causes de préférence. Or, le privi-
lège du bailleur est un des plus usuels et aussi un des plus 
considérables ; si on l'avait étendu au bail des meubles, 
c'eût été une cause de préjudice pour les créanciers chiro-
gra,phaires. Le bail des immeubles même leur devient pré-
judiciable, à tel point que le législateur français s'est vu 
obligé, de le restreindre ; nous reviendrons sur ce point en 
traitant de l'étendue du privilège .que la loi accorde au 
bailleur. 

La jurisprudence a fait l'application de ces principes. 
Cession d'un bail. Le cédant loue en même temps poùr 
quatre années les machines qui garnissaient le bâtiment et 
servaient à une filature dite de fantaisie, machines qui 
étaient la propriété du cédant. Celui-ci invoqua le privilège 
du bailleur pour le payement du loyer, y compris celui des 
machines. La cour de Grenoble a très-bien jugé que, dans 
l'espèce, les machines étaient meubles, puisqu'elles n'étaient 
pas attachées à l'usine par le propriétaire; le bail, en ce qui 
concerne les machines, était donc un bail de meubles, le-
quel ne donne point de privilège au bailleur (1). 

. Quand les objets mobiliers ont été immobilisés Dar des-
tination agricole ou industrielle, ils sont compris dans le 
bail de l'immeuble et, par conséquent, tout le loyer, y com-
pris celui des machines, est garanti par le privilège que la 
loi accorde au bailleur. Mais il arrive aussi que le bail 
d une chose mobilière est le principal et que l'immeuble 
est l'accessoire : tel est le bail des forces motrices qui 

(1) Grenoble, 20 février 1843 (Dalloz. au mot Privilèges, n» 220, !»). 

joueni an si grand rôle dans l'industrie. L'objet principal 
de la convention est de fournir au preneur la . force motrice 
nécessaire pour faire mouvoir ses machines. Si, outre la 
force motrice, le bailleur fournit au locataire le local dans 
lequel la force motrice doit être utilisée, pourra-t-il récla-
mer le privilège pour le loyer de la force motrice? Le t.ri7 
bunal de commerce de la Seine s'est prononcé pour la 
négative, et avec raison, car l'accessoire ne peut pas dé-
terminer la nature du principal. Dans l'espèce, les clauses 
mêmes du bail prouvaient que les bâtiments n'étaient qu'un 
. accessoire ; le prix de la location était payable seulement 
après chaque jour de travail effectué ; il n'était dû aucun 
loyer pour le bâtiment, aucune indemnité dans le cas où la 
machine à vapeur aurait cessé de fonctionner et de fournir 
la force motrice pendant un temps plus ou moins long, bien 
que l'atelier fût toujours occupé par le locataire; ce n'est 
donc pas l'atelier qui faisait l'objet du bail, c'était la force 
motrice (1). 

38 t. La loi ne définit pas les immeubles dont le bail 
engendre le privilège; il s'ensuit que tout bail d'immeubles 
donne un privilège au bailleur, pourvu qu'il se trouve, sur 
les lieux loués, des objets sur lesquels le privilège puisse 
s'exercer. Il va de soi qu'il ne peut pas y avoir de privilège 
s'il n'y a point d'objets mobiliers qui en soient grevés. La 
difficulté s'est présentée dans l'espèce suivante. A l'occa-
sion d'une-fête de la Vierge, à Marseille, un terrain vague 
fut loué pour y construire un échafaudage destiné à rece-
voir les curieux. Le preneur fit de mauvaises affaires ; il ne 
paya pas son loyer ; de là un débat judiciaire sur le privi-
lège que le bailleur réclama. Le tribunal de première in-
stance le lui refusa, par la raison que les terrains vagues, 
qui avaient été l'objet du bail, ne dépendaient ni d'une 
maison ni d'une ferme; il en concluait qu'il ne pouvait y 
avoir de privilèges pour loyers et fermages. C'était mal 
raisonner. Il est vrai que la loi, en parlant des objets gre-
vés du privilège, parle du prix de tout ce qui garnit la 
maison louée ou la ferme; mais de là on ne doit pas induire 

(1) Jugement du 20 avril 1871 (Dalloz, 1873,3, 40). 



que le privilège n'est accordé que pour le bail d'une mai-
son d'habitation ou pour le bail d'une exploitation agricole; 
le principe est posé au commencement de l'article 20 en 
ces termes : « Les loyers et fermages des immeubles. » 
Donc tout bail d'immeuble peut donner lieu à un privi-
lège, bien qu'il ne serve ni à l'habitation des personnes ni 
à l'exploitation des terres, pourvu qu'il y ait des objets qui 
garnissent la chose louée : tel serait un magasin ou des 
écuries. Dans l'espèce, il fallait donc voir s'il y avait des 
objets sur lesquels le privilège pût s'exercer. La cour d'Aix 
a réformé, sur ce point, la décision du premier juge; l'écha- • 
faudage était chose mobilière et garnissait la chose louée, 
dans le sens large que la doctrine et la jurisprudence don-
nent à cette expression; donc tous les éléments du privilège 
existaient. Si la cour le refusa néanmoins au bailleur, c'est 
parce que celui-ci savait, au moment du contrat, que les 
bois qui devaient servir à l'échafaudage n'appartenaient 
pas au preneur; dès lors il ne pouvait avoir de privilège : 
c'est l'application des principes que nous exposerons plus 
loin (1). r 

382. Qui a droit au privilège? Celui qui a droit à la 
créance des loyers et fermages et autres obligations résul-
tant du bail : donc le bailleur. Il est vrai que la loi se sert 
du mot propriétaire pour désigner le créancier privilégié, 
mais de là on aurait tort d'induire que le privilège n'ap-
partient qu'à celui qui a la propriété de la chose louée. Le 
privilège n'est pas accordé à raison du droit de propriété 
et comme faveur dont la loi la ferait jouir; il est accordé 
au bail, et à raison de la faveur que mérite le bail (n° 379); 
or, le bail peut être consenti par d'autres personnes que le 
propriétaire; le simple possesseur, l'usufruitier, le preneur 
lui-même-peuvent donner à bail; et dès qu'il y a bail, les 
droits qui en naissent sont munis d'un privilège. Si la loi 
parle du propriétaire, c'est que d'ordinaire le bailleur est 
propriétaire. Il ne peut y avoir aucun doute sur ce point-
ce serait chose absurde que de refuser le privilège de baiî 
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à ceux qui sont bailleurs, alors que la cause du privilège se 
trouve dans le bail. L'article 819 du code de procédure 
met sur la même ligne les locataires principaux et les pro-
priétaires en ce qui concerne l'exercice du privilège des 
loyers et fermages ; si le preneur qui sous-loue a le privi-
lège, à plus forte raison le possesseur et l'usufruitier doi-
vent-ils l'avoir. C'est l'opinion unanime des auteurs (î). 

383. Il y a une condition requise pour que le bailleur 
puisse exercer son privilège, c'est qu'au moment-où il agit 
il possède encore la qualité à raison de laquelle la loi lui 
donne la préférence sur les autres créanciers. Cette qua-
lité, comme l'explique le rapporteur du Trib.unat (n° 379), 
est celle du possesseur gagiste ; c'est en vertu d'un gage 
tacite ou légal que la loi donne un privilège au bailleur ; 
or, la possession est de l'essence du privilège attaché au 
gage; le créancier le perd dès qu'il cesse de posséder 
(art. 2076). Ce qui est vrai du gage conventionnel l'est 
aussi du gage tacite en vertu duquel le bailleur a un privi-
lège. 

Le code de procédure confirme cette interprétation. Il 
donne au propriétaire ou au locataire principal, le droit de 
saisir-gager les effets mobiliers grevés "du privilège; et il 
ajoute que lesdits bailleurs peuvent aussi saisir les meubles 
qui garnissaient la maison ou la ferme, lorsqu'ils ont été 
déplacés sans leur consentement. Cela suppose que les 
bailleurs sont en possession des effets, en ce sens qu'ils se 
trouvent dans les lieux loués; quand ils ont été déplacés, 
ils peuvent les revendiquer et les faire remettre dans la 
maison ou la ferme ; ce qui implique qu'ils conservent sur 
les lieux loués le droit en vertu duquel ils les ont donnés 
à bail, Cela répond encore à l'objection que l'on pourrait 
faire en se fondant sur le droit de suite dont jouit le bail-
leur. Le privilège est un droit réel; c'est en vertu de ce 
droit réel que le bailleur peut suivre les effets mobiliers, 
qui en sont affectés, entre les mains de tout tiers posses-
seur; or, le droit réel ne se perd point par la vente de la 
chose sur laquelle il est établi ; donc, dit-on, le bailleur 

(1) Voyez les autorités dans Aubry et Rau, t. III, p. 138, note 3, § 261. 



peut exercer son droit de suite, une fois que le droit réel de 
privilège a pris naissance. Nous répondons que le principe 
que l'on invoque n'est pas applicable aux droits réels qui 
sont attachés à la possession. Le gage conventionnel est 
un droit réel donnant un privilège; mais le droit réel ainsi 
que le privilège se perdent du moment que le créancier 
gagiste cesse de posséder; il en est de même du privilège 
qui appartient au bailleur; seulement la loi lui permet, 
sous les conditions qu'elle détermine, de faire réintégrer 
les effets mobiliers dans les lieux loués, quand ils ont été 
déplacés sans son consentement, afin qu'il puisse exercer 
son privilège sur ces effets. La doctrine est en ce sens 
ainsi que la jurisprudence (1), sauf un arrêt de la cour de 
Caen, qu il est inutile de combattre, puisque les principes 
que la cour a méconnus sont certains. 

Cependant il ne faut pas donner à ces principes une 
portée et des conséquences qui seraient en opposition avec 
les droits du bailleur. La cour de Paris a très-bien jugé 
que si le propriétaire a formé une saisie-gagerie sur les 
meubles de son locataire, il conserve le droit de donner 
suite à la saisie et de vendre les effets mobiliers saisis-
gagés, quand même l'immeuble loué serait aliéné. En effet, 
en pratiquant la saisie-gagerie tant qu'il était en posses-
sion, le bailleur a exercé son privilège; il doit avoir le 
droit de continuer la procédure jusqu'à la vente, par appli-
cation du principe que tout demandeur doit obtenir par le 
jugement ce qu'il aurait obtenu si la contestation avait été 
vidée immédiatement. Il n'y a pas, il est vrai, de procès 
dans 1 espèce, mais il y a une procédure faite en justice-
ce qui revient au même. De là suit que du moment qu'il y 
a saisie, le droit au prix des meubles saisis est acquis au 
bailleur (2). 

N ° 1 . Q U E L L E S S O N T LES ' C R É A N C E S P R I V I L É G I É E S ? 

384. D'après l'article 20, n° 1, sont privilégiés les 
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loyers et fermages, les réparations locatives et toutes les 
créances qui concernent l'exécution du bail. 

I. Des loyers et fermages. 

4 . DROITS DU BAILLEUR. 

385. Le privilège ne garantit pas toujours tous les 
loyers et fermages qui peuvent être dus au bailleur. D'après 
notre loi hypothécaire, il faut distinguer d'abord les loyers 
échus et les loyers non échus. ' 

Les loyers échus sont privilégiés pour deux années s'il 
s'agit d'une maison, et* pour trois années s'il s'agit d'une 
ferme. Pourquoi la loi ne privilégie-t-elle pas tous les 
loyers et fermages qui sont échus, quand le preneur tombe 
en déconfiture ou en faillite? Sous l'empire du code civil, 
tous les loyers et fermages échus étaient privilégiés lors-
que le bail était authentique ou avait date certaine, et 
même, d'après quelques auteurs et la jurisprudence de la 
cour de cassation, dans le cas où le bail n'avait pas date 
certaine (1). Dans cette doctrine; le privilège garantissait 
la créance entière, parce qu'elle était certaine, et, par sa 
qualité, cette créance primait toutes les autres. Cela est 
très-logique, si l'on ne prend en considération que les 
droits du créancier privilégié ; il est certain que la qualité 
de la créance ne change point d'après s'a date ; si six ans 
ans sont dus, le loyer des quatre premières années a la 
même qualité que le loyer des deux dernières, donc tous 
les loyers doivent jouir de la même préférence. Mais, en 
matière de privilèges, le législateur doit tenir compte, non-
seulement de l'intérêt du créancier privilégié, il doit aussi 
avoir égard à l'intérêt de la masse chirographaire. Quand 
la loi privilégie une créance, elle suppose que le privilège 
est le seul moyen pour le créancier d'obtenir son payement 
intégral. Si un créancier n'a?," pas payé par suite de sa né-
gligence, il ne mérite plus le privilège que la loi attache à 
sa créance, car il-est en faute; et si, malgré cette faute, il 
était préféré aux autres créanciers, ceux-ci supporteraient 

(1) Aubry et Rau, t. III, p. 143, notes 26 et 27, § 261. 



les conséquences d une faute qui leur est étrangère, et le 
.créancier privilégié jouirait d'une faveur injuste, puisque 
cette faveur lui serait accordée par suite de la négligence 
qu'il a mise à poursuivre son débiteur. Quand donc une 
créance consiste en annuités, la loi ne doit privilégier que 
celles qui peuvent être dues au créancier sans qu'il y ait 
une négligence à lui reprocher. C'est ce que fait notre loi 
hypothécaire pour les loyers et fermages. Régulièrement 
ces dettes se payent annuellement. Dès que le preneur est 
en retard, il y a crainte d'insolvabilité; dès lors le bailleur 
est coupable de négligence, s'il laisse jouir le preneur sans 
exiger le payement de ce qu'il doit;*et il ne peut se préva-
loir de sa faute pour se faire payer par préférence aux 
autres créanciers. 

Reste à fixer la limite à laquelle commence la négligence 
légale. Toutes les limites que la loi établit sont plus ou 
moins arbitraires. Celles que l'article 20 détermine se jus-
tifient par l'expérience. Un locataire peut être en retard de 
payer ses loyers, sans être insolvable ; une crise industrielle 
lui enlève ou diminue momentanément ses revenus ou ses 
bénéfices ; ce n'est pas une raison pour que le bailleur sai-
sisse immédiatement les meubles qui garnissent la mai-
son; ce serait agir contre son intérêt et contre l'intérêt des 
créanciers, puisque, en poursuivant à outrance un locataire 
qui est dans la gêne, il peut le ruiner ; ce qui compromet-
tra l'existence du bail et le payement des loyers à échoir; 
tandis qu'en patientant, les affaires du preneur peuvent se 
rétablir, il obtiendra ainsi le payement de ce qui lui est dû 
et il conservera un bon locataire. En conséquence, la loi 
lui permet d'attendre deux ans sans perdre son privilège; 
mais quand il laisse le locataire en jouissance pendant une 
troisième année, sans exiger son payement-, il est plus que 
négligent, et il le serait aux dépens des autres créanciers 
de son débiteur si, malgré sa négligence, il conservait son 
privilège à leur égard. Lorsqu'il s'agit d'un bail à ferme 
la loi se montre plus indulgente, elle privilégie les trois 
dernières années. La raison en est qu'un fermier peut avoir 
éprouvé des pertes pendant plusieurs années de suite-
1 humanité exige alors que le propriétaire patiente, et son 

intérêt est d'accord avec le devoir que l'humanité lui im-
pose ; expulser le fermier malheureux serait un mauvais 
moyen, d'être payé, et un mauvais moyen encore de trou-
ver un nouveau fermier, car les accidents de la nature peu-
vent frapper les plus diligents et les plus Capables. 
. Les motifs que nous venons d'exposer ont été donnés 
en substance dans le rapport de la commission spéciale 
qui a préparé la loi hypothécaire et par le rapporteur de 
la chambre des représentants. M. d'Anethan, le rappor-
teur de la commission du sénat, ajoute une autre considé-
ration, c'est qu'en privilégiant tous les loyers et fermages 
échus, on favorise la fraude que le bailleur, de complicité 
avec le preneur, commettrait au préjudice de la masse 
chirographaire, en supprimant les quittances : diminuer 
le nombre d'années privilégiées, c'est diminuer les chances 
de fraude (î). 

386. Quant aux loyers non échus, il y a une nouvelle 
distinction à faire. Les loyers ou fermages -sont privilégiés 
pour l'année courante, ainsi que pour celle qui suivra. 
Pour les loyers non échus, il ne peut plus s'agir de négli-
gence du bailleur ; mais on peut encore craindre une col-
lusion frauduleuse entre le bailleur et le preneur, afin de 
donner au bail une durée plus longue que celle qu'il a en 
réalité. La loi ne devait donc privilégier que les créances 
certaines. L'année.courante est certaine en ce sens que la 
possession est certaine, mais il reste incertain quand elle 
a commencé; la loi n'exige cependant pas que l'origine du 
bail soit constatée par un acte ayant date certaine; elle 
n'exige même aucun acte, pas plus pour l'année courante 
que pour les années échues. C'est naturellement au bail-
leur qui réclame le privilège à prouver l'existence de la 
créance, et il va aussi de soi que les autres créanciers sont 
admis à contester la réclamation. La loi gardant le silence, 
les parties restent sous l'empire du droit commun en ce qui 
concerne la preuve. 

L'article 20 accorde aussi un privilège à l'année qui suit 
l'année courante. On suppose qu'il y a un bail, que le bail-

(1) Voyez les Rapports dans Parent, p. 34. 123 et 403. 



leur prétend fait pour un temps qui dépasse l'année cou-
rante. Cette prétention est incertaine, puisque la loi n'exige 
pas d acte ayant date certaine; mais elle est au moins pro 
bable, puisque les baux à loyer ou à ferme se font régu-
lièrement pour neuf ans. La" loi se contente de cette pro-
babilité pour une année, à partir de la fin de l'année 
courante. 

Quant aux années suivantes, la loi les comprend sous 
1 expression de tout ce qui est à échoir ; elle accorde un 
privilège au bailleur, de ce chef, si les baux sont authen-
tiques, ou si, étant sous signature privée, ils ont une date 
certaine. Le danger de la fraude justifie cette condition 
Un bail verbal ou un bail sous seing privé sans date cer-
tame n a point de durée certaine, les parties pouvant s'en-
tendre facilement pour antidater l'acte ou le postdater, et 
pour declarer une durée qui n'est point véritable. Afin 
dempecher que le bail ne soit prolongé en fraude de la 
masse la loi exige un bail authentique; et si les parties 
ont rédigé un acte sous seing privé, la loi veut que l'acte 
ait acquis date certaine. Sans doute, malgré l'authenticité 
et 1 enregistrement la convention peut être frauduleuse • la 
durée assignée au bail peut être vraie, mais convenue en 
fraude des autres créanciers, à un moment où l'on pouvait 
déjà prévoir la déconfiture ou la faillite; dans ce cas les 
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Si le bail est authentique ou s'il a une date certaine la 
loi privilégié tous les loyers à échoir, parce que, dans'ce 
Cas, la creance du bailleur est certaine; et le privilège en 
principe, garantit tous les loyers. Ce n'est pas à di?e 'que 
le bailleur puisse toujours réclamer tousles loyers à échoir 

t ^ r î ï ^ * T f a U t P 9 S r ° u b l i e r V suppose l W v a b i l 
Iité du débiteur, le concours des créanciers, la vente des 
biens et, par suite, l'anéantissement du gage que le bail 
leur avait dans le mobilier qui garnissait les lieux loués 
La convention, dans ce cas, est rompue au préjudice du 
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tion de la convention; ilest donc justeque le bailleur puisse 
se faire payer d avance les loyers non échus. Nous.dirons 

plus loin comment la loi concilie le droit du bailleur avec 
l'intérêt des autres créanciers. 

Si le bail n'est pas authentique, ou si, étant sous seing 
privé, l'acte n'a pas acquis date certaine, le bailleur n'a 
plus de'privilège pour les loyers à échoir ; le privilège n'est 
accordé, dans ce cas, que pour l'année courante et celle 
qui suivra. La durée du bail étant incertaine, la loi n'a pas 
pu privilégier des loyers qui peuvent ne pa,s être dus. 

387. La différence est donc grande entre le cas où le 
bail est authentique ou sous seing privé ayant date certaine 
et le cas où le bail est verbal ou sans date certaine. Com-
ment le bail acquiert-il date certaine? On applique le droit 
commun, puisque la loi n'y déroge point; régulièrement le 
bail acquerra date certaine par l'enregistrement ; la date 
peut aussi, d'après l'article 1328, devenir certaine par la 
mort de l'un de ceux qui ont souscrit l'acte, ou du jour où 
la substance du bail sous seing privé est constatée dans 
un acte reçu par un officier public. Pour que le bailleur ait 
le privilège que la loi lui accorde à raison de la da,te cer-
taine de l'acte, il faut que la date soit certaine avant la dé-
confiture ou la faillite (1). La déconfiture n'est pas déclarée 
par jugement; de là une difficulté sur le point de savoir à 
partir de quel moment elle existe. Nous croyons qu'il faut 
appliquer, par analogie, ce que la loi dit des privilèges gé-
néraux sur les meubles, qui ne sont accordés que pour une 
certaine époque antérieure (à la déconfiture; l'article 19 
dispose qu'il y a déconfiture à partir de la saisie du mobi-
lier, c'est-à-dire à partir du moment où l'insolvabilité est 
devenue notoire; cette notoriété équivaut à une déclara-
tion de la justice; et l'on conçoit qu'à partir de ce moment 
l'un dès créanciers ne puisse plus acquérir un droit de pré-
férence au préjudice des autres, en enregistrant un bail 
qui légalement est censé n'exister, à l'égard des tiers, que 
depuis la déconfiture publique du débiteur. Quant à la 
faillite, l'article 19 se sert, pour indiquer le moment où elle 
existe, du mot dessaisissement; cela est en harmonie avec 
la loi sur les faillites, aux termes de laquelle le failli est 

(1) Valette, p. 68. Aubry etRau, t. III, p. 145, § 261 



dessaisi de plein droit de l'administration de tous ses biens 
à compter du jugement déclaratif-de la faillite (art. 444). 
A partir de ce jour, laposition des créanciers est fixée; ex 
l'un des créanciers ne peut plus acquérir une préférence ait 
préjudice des autres, pas même en inscrivant les privilèges 
immobiliers ou les hypothèques qu'il avait acquis anté-
rieurement à la déclaration de faillite (code de commerce, 
art. 447).-

388. L'application de ces principes à la déconfiture ne 
souffre aucune difficulté. Le débiteur non commerçant qui 
tombe en déconfiture reste maître de son patrimoine et en 
peut disposer valablement, sauf le cas de fraude. Il suit de 
là que le bail peut être enregistré jusqu'au moment où les 
biens du débiteur sont saisis. La faillite est déclarée par 
jugement, et cette déclaration a ceci de particulier, qu'elle 
rétroagit à certains égards. Le tribunal de commerce, qui 
déclare la faillite, détermine l'époque à laquelle remonte 
la cessation de payement. D'après l'article 445, sont nuls 
de plein droit, comme présumés frauduleux, certains actes 
déterminés par la loi, lorsqu'ils auront été faits par le dé-
biteur depuis l'époque fixée par le tribunal, comme étant 
celle de la cessation de ses payements ou dans les dix jours 
qui auront précédé cette époque. Les autres actes, quoique 
non suspects à raison de leur nature, peuvent être annulés 
s'ils ont été passés avec des tiers qui avaient connaissance 
de la cessation des payements (art. 446). On demande si 
le privilège du bailleur peut acquérir date certaine après 
la cessation de payement. 

Il faut distinguer les divers modes qui donnent date cer-
taine à un acte. Quand le bail acquiert date certaine par 
la mort de l'une des parties qui ont souscrit l'acte, le bail-
leur jouira de son privilège pour les années à échoir, si lf 
mort est arrivée avant la saisie du mobilier ou le dessai-
sissement ; en effet, 'la mort n'est pas un acte qui puisse 
être frappé de nullité comme frauduleux ; donc les disposi-
tions de la loi sur les faillites ne peuvent pas recevoir leur 
application. Il y a un arrêt de la cour de Paris qui l'a 
jugé ainsi (î), et cela n'est pas douteux. On doit en dire 

(1) Paris, 23 novembre 1850 (Dallo? 1854, 5, 371). 

autant du cas où la substance de l'acte sous seing privé 
est constatée dans un acte reçu par un officier public ; cette 
constatation se fait sans l'intervention des parties, il n'y a 
donc aucune fraude à craindre. Il n'en est pas de même 
de l'enregistrement, c'est un acte qui dépend de la volonté 
des parties ; elles peuvent donc faire enregistrer un acte de 
bail, postérieurement à la cessation de payements ; le bail 
aura acquis, dans ce cas, date certaine à une époque où 
les actes, quoique non présumés frauduleux, sont néan-
moins suspects : en faut-il conclure que le privilège du 
bailleur n'existera point pour les loyers à échoir? La cour 
de cassation l'a jugé ainsi. Elle part du principe que la loi 
subordonne l'efficacité, et on peut dire l'existence du privi-
lège appartenant au bailleur pour les années à échoir, à 
une condition particulière, savoir, que le bail ait acquis 
date certaine ; de là la cour conclut que l'enregistrement 
du bail est pour le locateur un moyen d'obtenir l'extension 
de son privilège ; partant on ne saurait admettre que l'en-
registrement fait après la cessation de payements lui pro-
cure une préférence à l'égard de la masse, s'il savait que 
le locataire avait cessé ses payements. Donc l'enregistre-
ment par le locateur, dans ces circonstances, doit être dé-
claré sans effet à l'égard de la masse de la faillite. Dans 
l'espèce, le jugement de première instance constatait que 
le bailleur avait connaissance delà cessation de payements, 
et la cour d'appel, sans vérifier ni contester ce point de 
fait et sans y avoir aucunement égard, avait ordonné que 
le bailleur serait admis, par privilège, au passif de la fail-
lite, pour une somme de 80,540 francs, montant de tous 
les loyers échus et à échoir. En jugeant ainsi, dit la cour, 
l'arrêt attaqué avait violé l'article 446 du code de com-
merce (1). 

La décision est trop absolue et elle dépasse sans doute 
la pensée de la cour. On ne peut pas dire que l'enregistre-
ment du bail fait par le bailleur, alors qu'il avait connais-
sance de la cessation de payements, doit être déclaré nul 
à l'égard de la masse; en effet, l'article 446, que la cour 

(1) Cassation, 2 mars 1869 (Dalloz, 1869, 1, 473). 
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cite dans son arrêt, porte que les actes qui ne rentrent pas 
dans ceux que la loi déclare nuls de plein droit, -pourront 
être annulés, si les tiers avaient connaissance de la cessa-
tion de payements. Même ainsi expliquée, la décision de 
la cour suprême soulève un doute. L'article 446 suppose 
un acte passé par le débiteur avec un tiers; or, l'enregis-
trement n'est pas un acte, une convention, c'est une sim-
ple publication de l'acte, dans le but de lui donner date 
certaine. Ne doit-on pas assimiler l'enregistrement à l'in-
scription d'une hypothèque, qui peut toujours être faite jus-
qu'au jour déclaratif de la faillite (art. 447)? Non, il y a 
une différence et elle est décisive. L'hypothèque, on le 
suppose, était acquise avant la cessation de payements, et 
comme elle ne peut résulter que d'un acte authentique, il 
est prouvé authentiquement que le créancier avait un droit 
antérieur à la cessation de payements : l'inscription n'est 
qu'une formalité pour rendre le droit public. Il n'en est pas 
de même de l'enregistrement d'un bail sous seing privé; le 
bail n'existe dans ce cas, à l'égard des tiers, qu'à partir de 
l'enregistrement; il n'est donc pas prouvé que le bail soit 
antérieur à la cessation de payements, quand même il por-
terait une date antérieure. Dès lors ce n'est pas seulement 
l'enregistrement, c'est la convention elle-même qui serait 
postérieure à la cessation de payements ; partant, elle 
tombe sous l'application de l'article 446. 

3 8 9 . La tacite réconduction doit-elle être considérée, 
au point de vue du privilège du bailleur, comme un bail 
ayant date certaine? A première vue, on pourrait croire 
qu'il suffit de poser la question pour la résoudre. En effet, 
le mot même indique que la réconduction tacite se fait sans 
écrit ; donc, légalement parlant, elle ne peut pas avoir de 
date certaine, les dispositions de l'article 1328 ne pouvant 
pas recevoir d'application. Toutefois nous croyons que le 
bailleur aurait privilège pour tous les loyers à échoir. 
Pourquoi la loi exige-t-elle l'authenticité ou la date cer-
taine pour que les loyers soient privilégiés? Parce que la 
créance du bailleur ne devient certaine que lorsque le bail 
est authentique ou qu'il a date certaine. Cela suppose des 
baux dont les parties peuvent prolonger la durée en fraude 

des autres créanciers. Or, la tacite réconduction a une 
durée fixée par la loi, qui écarte toute possibilité de fraude. 
La créance est donc certaine, plus certaine que lorsque le 
bail est authentique ou qu'il a reçu date certaine, car les 
parties peuvent agir en fraude des créanciers, tout en trai-
tant par écrit; or, dès que la créance est certaine, le bail-
leur doit jouir du privilège que la loi y attache. On objecte 
que le texte de l'article 20 n'est pas applicable, puisqu'il n'y 
a pas d'acte authentique ni d'acte sous seing privé ayant 
date certaine. Nous répondons que l'authenticité et la date 
certaine ne sont qu'un moyen de prouver la durée du bail; 
si cette durée est établie d'une manière plus certaine par 
la loi, le but est atteint, la preuve existe, irréfragable, et 
la durée du bail étant constatée avec une certitude absolue, 
il faut dire que le privilège existe pour toute la créance (î). 

389 bis. Quand le bailleur exerce son privilège pour 
les loyers à échoir, les autres créanciers ont le droit de re-
louer la maison ou la ferme, pour le restant du bail, et de 
faire leur profit des baux et fermages, à la charge de payer 
au propriétaire tout ce qui lui serait encore dû. Ce sont 
les termes de l'article 20 ; le législateur belge les a em-
pruntés au code Napoléon (art. 2102, 1°). Le droit de re-
locàtion, corrélatif du droit que le bailleur exerce pour les 
loyers à échoir, donne lieu à de grandes difficultés ; la so-
lution que la cour de cassation leur a donnée est contesta-
ble. En France, la jurisprudence de la cour suprême a 
soulevé des réclamations si unanimes et si vives de la part 
du commerce, que l'on a été obligé de faire une loi qui dé-
roge au code Napoléon, tel que la cour de cassation l'in-
terprétait; nous disons la cour de cassation, car il y avait 
conflit entre les cours d'appel et la cour suprême. Quoique 
ces questions semblent ne concerner que le droit commer-
cial, nous sommes obligé de les traiter, car il s'agit de 
l'interprétation d'une loi civile, et nos lecteurs nous sau-
raient mauvais gré si nous négligions d'examiner des dif-
ficultés qui ont jeté un trouble profond dans les relations 
commerciales en France, difficultés inévitables quand des 

(1) Troplong, n° 157. En sens contraire, Martou. t II. p 93. n- 393 



crises industrielles, des révolutions ou des guerres multi-
plient les faillites, comme cela est arrivé en France, à la 
suite de la guerre désastreuse de 1870. 

390. Les difficultés que nous allons examiner ne con-
cernent que la faillite, elles sont étrangères à la déconfiture. 
Cela doit déjà paraître assez étrange. La loi belge de même 
que le code Napoléon ne parlent ni de déconfiture ni de fail-
lite; seulement les articles 2102, C. c. et 201. hyp. sup-
posent qu'il y a concours de créanciers et conflit entre le 
bailleur réclamant son privilège pour les loyers à échoir, 
et la masse qui est obligée de supporter cette charge. Pour 
qu'il y ait lieu à l'exercice du privilège pour les années à 
échoir, et, par suite, au droit de relocation par la masse, 
il faut donc qu'il y ait déconfiture ou faillite. La loi le sup-
pose, et elle suppose aussi que les mêmes principes s'ap-
pliquent à la faillite et à la déconfiture, puisqu'elle n'établit 
aucune différence entre l'insolvabilité du débiteur commer-
çant et celle du débiteur non commerçant. Ceci est un point 
considérable clans notre débat. Là où la loi ne distingue 
pas, l'interprète n'a pas le droit de distinguer, à moins 
que la nécessité de la distinction ne résulte des principes 
mêmes qu'elle établit. 

f . La déconfiture et la faillite mettent-elles fin au 
bail ? Il est certain que le bail n'est point résilié de plein 
droit; il faudrait une loi pour cela, et aucune loi ne pro-
nonce la résiliation du bail pour cause de faillite ou de dé-
confiture. Il y a cependant des arrêts qui supposent que le 
bail est résilié quand le locataire tombe en déconfiture ou 
en faillite (î). Le bail ne prenant pas fin de plein droit, il 
faudrait un jugement pour le déclarer résilié ; or, le juge 
ne peut prononcer la résiliation que dans les cas et pour 
les causes prévus par la loi. La question est donc celle-ci : 
y a-t-il une loi qui autorise le bailleur à demander la rési-
liation du bail par cela seul que le locataire est tombé en 
déconfiture ou en faillite1? Non. Les parties restent donc 
sous l'empire du droit commun. Or, d'après les principes 
qui régissent les conventions bilatérales, il n'y a lieu à ré-

(I) Rennes, S mai 1850 (Dalloz, 1851, 1, 238). x 

solution du contrat que lorsque l'une des parties ne satis-
fait point à ses engagements (art. 1184) : l'article 1741 
applique ce principe au bail. Peut-on dire que le locataire 
qui fait faillite ou qui devient insolvable n'exécute pas ses 
obligations? Non, à moins qu'il ne cesse de payer ses 
loyers, ou qu'il ne dégarnisse les lieux des meubles qui 
servent à la garantie du propriétaire. C'est seulement dans 
ces cas que le bailleur peut agir en résiliation du bail. 

Tel est le droit commun. Il n'y est pas dérogé au titre 
des Privilèges ni par la loi hypothécaire. Que disent les 
articles 2102 du code civil et 20 de la loi belge? Que le 
bailleur peut exercer son privilège pour les loyers à 
échoir; cela suppose que ces loyers sont dus; or, ils ne le 
sont que si le bail est maintenu ; donc le privilège implique 
que le bail n'est point résilié. Le bailleur peut deman-
der la résiliation si le preneur ne remplit pas ses engage-
ments. S'il la demande, il perd son droit sur les loyers a 
échoir, et, par suite, son privilège-, car il ne peut y avoir 
de loyer sans bail, ni de privilège sans loyer. Peut-il la 
provoquer en se fondant sur cè que la faillite et la déconfi-
ture diminuent les garanties morales que présentait le 
locataire? Non, ce n'est pas là une cause de résiliation; tant 
que le preneur paye et qu'il ne dégarnit pas les lieux loués, 
il n'y a pas lieu à résolution du bail (î). 

3 9 2 . La cour de cassation établit un autre principe. 
Elle dit que la faillite donne au bailleur le droit ou d'agir 
en résolution ou de demander les loyers à échoir, avec pri-
vilège sur le prix de ce qui garnit la maison louée ou la 
ferme. Cela ne nous paraît pas exact. D'après ce que nous 
venons de dire (n° 391), la faillite, par elle-même, n'exerce 
aucune influence sur le bail. Aucune loi, aucun principe 
ne disent ce que la cour de cassation affirme, que le bail-
leur peut agir en résolution quand le preneur tombe en 
faillite. La cour avoue que si le mobilier du locataire suffit 
pour le payement des loyers à échoir, le bail continue. 
Cela prouve que l'on ne peut pas poser comme principe ab-

(1) Delsol, Rapport de la commission sur la loi du 12 février 1872 (Dal-
loz. 1872, 2, 35). 



solu que le bailleur a le droit d'agir en résolution quand 
le preneur tombe en faillite. Il y a plus. Alors même que 
le prix du mobilier qui garnit les lieux loués serait insuffi-
sant pour payer les loyers à échoir, il est douteux que le 
bailleur puisse demander la résiliation du bail. La cour 
l'affirme; mais la raison qu'elle donne est loin d'être déci-
sive : l'insuffisance du prix, dit-elle, équivaut pour le bail-
leur à une diminution de garanties, qui l'autorise, en vertu 
des articles 1184, 1741 et 1752, à demander la résolution 
du bail (î). Ce serait donc une résolution fondée sur l'inexé-
cution des engagements du preneur. La loi dit que le pre-
neur doit garnir la maison de meubles suffisants (art. 1742). 
Quel est le sens de cette disposition? Les meubles doivent-
ils suffire pour garantir le payement des loyers pendant 
toute la durée du bail? Cette interprétation rigoureuse de 
la loi est généralement rejetée (t. X X V , n° 424). Nous 
l'avons enseignée, mais notre opinion est isolée. On ne 
peut donc pas établir comme principe certain que le bail-
leur peut demander la résiliation du bail,- en cas de faillite, 
lorsque le prix des meubles ne suffit point pour payer tous 
les loyers à échoir; c'est dépasser la loi et les principes. . 
Nous allons voir quel est le droit que la loi donne, dans Ce 
cas, au bailleur. 

393. Le preneur tombe en faillite ou en déconfiture. 
Quel est, dans ce cas, le droit du bailleur? La question est 
de savoir s'il peut réclamer non-seulement les loyers échus, 
mais aussi les loyers à échoir. L'article 2102, reproduit 
par la loi belge (art. 20), lui donne ce droit : le bailleur a 
un privilège pour tout ce qui est à échoir. Quel est le fon-
dement de ce droit? Quelle en est l'étendue et la portée? 
Ici est le siège des difficultés très-graves qui se présentent 
en cette matière. La cour de cassation ainsi que Les au-
teurs disent que les loyers à échoir deviennent exigibles 
par application de l'article 1188 du code civil et de l'arti-
cle 450 du code de commerce. Dans cette opinion, le droit 
du bailleur aux loyers non échus serait une application 

(1) Rejet, chambre civile, après délibéré en chambre du conseil, 4 i 
vier 1860 (Dalloz, 1860,1, 35). , J 

des principes généraux (i). A notre avis, cela n'est pas exact. 
L'article 1188 porte que le débiteur ne peut plus réclamer 
le bénéfice du terme lorsqu'il a fait faillite, ce que la doc-
trine et la jurisprudence appliquent à la déconfiture; l'ar-
ticle 450 dit, en d'autres termes, la même chose : le juge-
ment déclaratif de la faillite rend exigibles, à l'égard du 
failli, les dettes passives non échues. Peut-on dire que les 
loyers à échoir soient une de ces dettes à terme qui de-
viennent exigibles par suite de la déchéance que le débi-
teur encourt quand il tombe en déconfiture ou en faillite? 
Cela est au moins très-douteux. Le code civil et le code de 
commerce supposent que le failli est débiteur sans être 
créancier; ce sont là les dettes qui figurent au passif du 
débiteur. Est-ce que le preneur est débiteur, en ce sens, 
des loyers à échoir, comme l'emprunteur l'est de la somme 
empruntée? Non, certes. Le bail est un contrat qui se par-
fait successivement; si le preneur doit les loyers, le bail-
leur, de son côté, doit la jouissance de la chose, et le pre-
neur ne doit payer les loyers que si le bailleur le fait jouir 
de la chose louée : c'est ce que dit la définition même du 
louage des choses. C'est, dit l'article 1709, « un contrat par 
lequel l'une des parties s'oblige à faire jouir l'autre d'une 
chose pendant un certain temps et moyennant un certain 
prix, que celle-ci s'oblige de lui payer ». Le payement du 
prix ou des loyers a donc sa cause dans la jouissance que 
le bailleur doit prester. Cette obligation de faire jouir se 
parfait successivement, donc l'obligation du preneur aussi 
est successive. De là suit que la dette des loyers à venir 
ne peut pas devenir exigible lors de la faillite, car elle ne 
pourrait le devenir que si l'obligation corrélative du bail-
leur devenait également exigible ; ce qui est une supposi-
tion absurde. La cause pour laquelle les loyers sont dus 
étant successive, il est impossible que le preneur doive les 
loyers sans que le bailleur preste la jouissance. On peut 
sans cloute stipuler que les loyers seront payés antici-
pativement, mais, dans ce cas, le payement est condi-

(1) Martou, Commentaire, t. II, p. 97, n°397. Nous citerons la jurispru-
dence plus loin. 



tionnel, de sorte que si la jouissance n'était point prestée 
il y aurait payement indû et, par suite, lieu à répéti-
iion. 

Notre conclusion est que les loyers ne deviennent pas 
exigibles par le seul fait de la déconfiture ou de la faillite 
Cela est aussi fondé en raison Pourquoi le débiteur est-il 
déchu du bénéfice du terme quand il tombe en faillite ou 
en déconfiture? Parce que le créancier n'a traité avec lui 
quen considération de sa solvabilité personnelle; dès lors 
il doit avoir le droit de résilier le contrat quand le débi-
t e r devient insolvable. Cela est vrai d'un prêteur, cela 
n est pas vrai d un bailleur. Celui-ci traite en vue de la ga-
rantie réelle que lui donne le privilège; que lui importe la 
deconnture? Il conserve son gage, cela suffit pour sa sû-
reté; si ce gage devient insuffisant, il peut agir en résilia-
tion du contrat. Ce que nous disons de la déconfiture s'ap-
plique a la faillite, puisque l'article 1188 les met sur la 
meme ligne. Donc, en principe, le bailleur n'a pas droit 
aux loyers a échoir quand le preneur tombe en faillite ou 
en déconfiture. 

394 L'article 2102 (loi hyp., art. 20) n'est donc pas 
1 application du droit commun quand il donne au bailleur 
un privilège pour les loyers à échoir, ce qui implique qu'il 
a le droit de réclamer ces loyers, par préférence aux autres 
créanciers, sur le prix des objets qui sont grevés du privi-

mS?i / p I Î S , l e S p ? n c i p e s £ é n é r a u x > l e bailleur n'aurait 
que le droit de se faire payer par préférence les loyers échus, dans la mesure où la loi les privilégie, c'est-à-dire 

Z f w i T ! a n S ' A e l°n qU>il bail à loyer ou 
dun bail à ferme. Quant aux loyers à échoir, comme ils 
ne peuvent etre exigés qu'au fur et à mesure de la jouis-
sance, le bailleur n y a droit qu'à leur échéance. Rien n'est 
donc changé a la situation des parties tant que le bailleur 
conserve son gage C'est seulement si ce gage devient in-
suffisant qui peut demander la résiliation du bail Même 
dans ce cas, il ne peut pas réclamer le payement des loyers 
non échus, car le preneur ne doit payer les loyers, prii de 

Vn r S S £ T ' ' q U ! ° r S q u e l a j ° u i s s a n c e a été prestée. 
Voila quelle serait la situation des parties contractantes 

d'après le droit commun (i). L'article 2102, et, à sa suite, 
la loi hypothécaire dérogent à ces principes. Puisque c'est 
une disposition exceptionnelle, exorbitante, il faut la res-
treindre dans les limites du texte, qui doit être interprété 
restrictivement. Ici nous rencontrons la cour de cassation, 
dont la jurisprudence interprète la loi d'après un principe 
tout à fait opposé. Elle considère l'exigibilité des loyers à 
échoir comme une application du droit commun, ce qui 
permet une interprétation extensive ; tandis que, dans notre 
opinion, il s'agit d'une disposition tout à fait exception-
nelle, et, à ce titre, de la plus stricte interprétation. 

Pourquoi la loi donne-t-elle au bailleur un privilège 
pour les loyers à échoir, ce qui implique qu'il peut les ré-
clamer en cas de déconfiture et de faillite du débiteur? 
Nous venons de dire que ce n'est pas une application du 
droit commun, c'est une exception, et il n'y a d'autre rai-
son de cette exception que la faveur dont jouit la créance 
du propriétaire. Il a loué pouf un temps déterminé, en 
comptant sur son privilège; le privilège doit donc lui assu-
rer le payement de toute sa créance. Or, en cas de décon-
fiture et de faillite, les objets mobiliers affectés à son pri-
vilège sont vendus au profit de la masse ; il a paru équitable . 
de. colloquer par préférence à la masse les loyers et fer-
mages. On peut contester la légitimité de cette faveur pour 
une créance qui n'est pas échue. Mais tel est le système de 
la loi ; elle a cherché à concilier cette faveur avec les inté-
rêts de la masse, en donnant à celle-ci le droit de reloca-
tion. 

395. Il s'agit maintenant de définir les limites dans 
lesquelles cette faveur doit être restreinte. Elles découlent 
du principe sur lequel elle est fondée, la garantie que le 
bailleur a dans les biens mobiliers grevés du privilège. 
Régulièrement ces biens sont vendus, et le prix en est 
distribué entre les créanciers, en tenant compte des pri-
vilèges. Le bailleur se fera donc'colloquer, pour les loyers 
à échoir, sur le prix du mobilier qui est frappé du privilège. 

(1) Comparez Delsol, Rapport de la commission française sur la loi du 
12 février 1872 (Dalloz, 1872, 4, 36). 



Si le prix est suffisant, le bailleur sera entièrement désinté-
ressé ; le bail est maintenu, mais, comme c'est aux dépensde 
la masse que les loyers ont été payés par anticipation, c'est 
aussi a son profit que le bail sera continué; c'est dire que 
le locataire ne peut profiter d'une jouissance dont il ne 
paye pas le prix; les créanciers qui ont payé les lovers 
auront le droit de relouer la chose; c'est, à vrai dire, une 
sous-location au profit de la masse. Si le prix des meubles 
grevés du privilège ne suffit pas pour payer les loyers à 
écnoir, le bailleur pourra demander la résiliation du bail 
parce que le mobilier qui garnit les lieux loués est vendu' 
et des que cette garantie n'existe plus, le bailleur peut agir 
en résiliation, sauf à la masse à user du droit de reloca-
tion, en payant au bailleur tout ce qui lui est dû Nous 
reviendrons sur ce droit et sur les conditions auxquelles 
il est soumis. ^ 

Telle est l'hypothèse prévue par le texte du code et de 
la loi hypothécaire. L'article 2102 et l'article 20 portent 
que e bailleur exerce son privilège, pour les loyers à échoir 
sur le prix de ce qui garnit la maison louée ou la ferme 
sauf le droit de relocation de la masse. Si le privilège est 
insuffisant pour désintéresser le bailleur, les créanciers 
devront payer au propriétaire tout ce qui lui serait encore 
du, s ils veulent user de droit de relouer. La faveur ou 
1 équité que Ion invoque pour le propriétaire justifient la 
préférence ainsi limitée : il a pour gage les effets qui sont 
frappes du privilège ; si ce gage lui est enlevé par la masse, 
le créancier privilégié doit avoir le droit de se faire paver 

• CeJiU1 l u i e s t d û s u r l e P r i x qui Provient du gage (i). 
¿ 0 6 . Nous arrivons à la jurisprudence. Voici les cir-

constances dans lesquelles a été rendu le premier arrêt de 
la cour de Paris, qui a été cassé. Bail d'une maison non 
encore habitée pour une durée de neuf ans, moyennant un 
prix de 2 800 francs et à charge par le preneur, marchand 
de vins, de faire a ses frais tous les travaux de distribu-
tion, de peinture et d'appropriation. Les dépenses s'élevè-
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rent à 18,000 francs. Faillite du locataire avec un passif 
de 32,890 francs, et un actif de 16,748 francs. Les créan-
ciers étant disposés à accorder un concordat, on ne pro-
céda à la vente ni du mobilier ni des marchandises. Inter-
vient le propriétaire; tous les loyers échus étaient payés 
ou offerts; le bailleur ne s'en contenta pas, il exigea une 
somme de 58,896 francs pour les loyers à échoir et les 
autres charges du bail. Cette demande fut rejetée par le 
tribunal de la Seine et par la cour de Paris, toutefois sur 
les conclusions contraires de l'avocat général. Le jugement 
et l'arrêt appliquent les principes que nous venons de po-
ser. Y avait-il lieu à exercer le privilège pour loyers à 
échoir? Le bail n'était pas résilié de plein droit; les loyers 
échus étaient payés; le mobilier qui garnissait les lieux 
loués restait intact; donc rien n'était changé dans la situa-
tion des parties, les garanties du bailleur étaient entières. 
Que dis-je? Les garanties avaient augmenté par les tra-
vaux du locataire et par les sous-locations, qui avaient 
porté le revenu de la maison à 6,400 francs. Nous deman-
dons si c'est pour des circonstances pareilles que le légis-
lateur a donné au propriétaire un privilège sur les loyers 
à échoir? La loi a voulu garantir les intérêts du bailleur, 
elle n'a pas voulu qu'il s'enrichît aux dépens du débiteur1 

et des créanciers ; et, telle était, dans l'espèce, la spécula-
tion du demandeur; il concluait à la résiliation du bail, à 
défaut du payement intégral des loyers à échoir; or, l'ac-
tif n'étant que de 16,000 francs, la masse ne pouvait pas 
payer d'avance 58,000 francs de loyers. La faillite deve-
nait une excellente affaire pour le bailleur ; il profitait de 
la plus-value des constructions, et au lieu d'un revenu de 
2,800 francs, il percevait des loyers de 6,400 francs. 
L'avocat général répond : Dura lex, sed lex. C'est ce que 
nous nions. Les loyers devenaient-ils exigibles par la 
faillite? Non (n° 393). L'article 2102 (loihyp., art. 20), 
donne-t-il au propriétaire un droit absolu au payement des 
loyers à échoir? Non ; c'est ici le point décisif ; la loi lui 
donne un privilège sur le prix des meubles qui garnissent 
les lieux loués, par préférence aux autres créanciers; cela 
suppose la vente du mobilier et le concours des créanciers, 



la perte du gage et la collocation du bailleur par privilège. 
Or, les meubles n'étaient pas vendus, les créanciers ne 
demandaient rien, le gage n'était pas entamé, il n'y avait 
rien à distribuer. En réalité, le jugement qui avait déclaré 
le locataire en faillite n'avait produit aucun effet; la si-
tuation pour le bailleur était, après la déclaration de fail- • 
lite, ce qu'elle avait été avant. Donc rien de ce que sup-
pose l'article 2102 n'existait; partant, il n'y avait pas 
lieu a 1 exercice du privilège. Le propriétaire demandait 
la résiliation du bail. Quand y a-t-il lieu à résilier un 
contrat? Lorsque le débiteur ne remplit pas ses engage-
ments, disent les articles 1184 et 1741. Est-ce que, dans 
1 espèce, le preneur avait manqué à un engagement quel-
conque? Non, il avait payé les loyers échus, et les garan-
ties restaient entières pour les loyers à échoir. Donc la 
cour a eu raison de rejeter la résiliation (i). 

Voici les circonstances du deuxième arrêt de la cour de 
Paris, également cassé. Bail de dix-huit ans pour l'exploi-
tation d'un lavoir public, à condition que le preneur fera 
élever à ses frais, sur le terrain loué, toutes les construc-
tions nécessaires, lesquelles appartiendront au bailleur si 
le locataire, avant l'expiration du bail, n'use pas du droit 
d'acheter la chose louée, droit que le contrat lui réservait 
Faillite du preneur. Le syndic ayant vendu aux enchères 
publiques les droits concédés au locataire, le propriétaire 
réclama le payement des loyers à échoir. Jugement du tribu-
nal de commerce, qui décida que l'article 2102 n'était appli-
cable que lorsque le bailleur était dépossédé de son gage-
or, dans l'espèce, la vente du bail ne changeait en rien les 
garanties du propriétaire, les lieux loués restant garnis des 
objets servantà l'exploitation du lavoir; de plus, lesconstruc-
tions lui avaient donné une plus-value considérable qui 
subsistait; enfin le bailleur trouvait encore un surcroît de 
garantie dans les meubles garnissant le bâtiment occupé 
par des sous-locataires. Nous demandons de nouveau si la 
loi a donné au propriétaire le droit de réclamer les loyers 
a échoir dans le cas où ses garanties, loin de périr, subsis -

(1) Paris. 12 décembre 1861 (Dalloz, 1862. 2, 1). 

tent et sont augmentées ? Le jugement fut confirmé en ap-
pel, toujours sur les conclusions contraires de l'avocat 
général, par les motifs que nous venons de développer. La 
cour invoque le texte, argument décisif dans un débat où 
il s'agit d'un privilège. Est-ce que la loi accorde au pro-
priétaire, en termes absolus, le droit exorbitant d'exiger 
des loyers qui ne lui sont pas dus, par cela seul qu'il y a 
faillite? Non, l'article 2102 porte que le bailleur exerce son 
privilège sur le prix des meubles, ce qui implique que pour 
qu'il y ait lieu à l'exercice du privilège, il faut que les meu-
bles aient été vendus, en ce sens que par la vente le pro-
priétaire ait vu disparaître son gage, dont il ne reste plus 
que le prix. Or, dans l'espèce, les meubles restaient dans 
les lieux loués ; ils restaient, comme par le passé, le gage 
du bailleur. La cour ajoute que le privilège est, par sa na-
ture, de droit étroit, et qu'on ne peut pas l'étendre au delà 
du texte et de la pensée qui l'a créé; il faut dire plus, c'est 
que le droit aux loyers à échoir est un droit exceptionnel, 
exorbitant, une faveur que la loi accorde au propriétaire ; 
mais le propriétaire a-t-il besoin de cette faveur quand ses 
garanties restènt les mêmes (1) ? 

397. Les arrêts de la cour de Paris ont été cassés, 
après délibéré en chambre du conseil. La cour invoque les 
articles 1188 du code civil et 444 (450) du code de com-
merce, qu'elle applique aux loyers, sans tenir compte de 
la différence essentielle qui existe entre la dette des loyers, 
qui ne sont dus que lorsque la jouissance est prestée, et 
les_dettes qui ont une cause actuelle et existante lors de la 
faillite. La cour ne discute pas, elle affirme; nous ne pou-
vons donc que renvoyer à ce qui a été dit plus haut (n° 393). 
La cour invoque encore l'article 2102 (loi hyp., art. 20), 
sans rien dire de l'interprétation admise par les arrêts 
attaqués, comme si la chose était évidente. Dire que l'arti-
cle 2102 est un corollaire des articles 1188 et 444 (450), 
c'est de nouveau affirmer ce qui est très-contestable, car 
c'est considérer comme application du droit commun la 

(1) Paris, 26 juin 1863 (Dalloz, 1863, 2, 109). Comparez, en ce sens, les 
autorités citées par Pont, t. I, p. 96, note 3. 



faculté exorbitante de se faire payer des loyers sans avoir 
presté la jouissance.. La conclusion à laquelle arrive le pre-
mier arrêt de cassation est tout aussi exorbitante. Si le 
propriétaire n'est pas payé de tous les loyers à échoir, il a 
le droit, dit la cour, ou de se prévaloir de son privilège 
en se faisant payer d'avance, ou de demander la résiliation 
du contrat, conformément à l'article 1184. Ici la cour 
ajoute à la loi, dans une matière essentiellement exception-
nelle. Où est-il dit que le bailleur peut demander la rési-
liation du contrat? Ce n'est pas dans l'article 2102 (loi 
hyp., art. 20), qui ne parle que du payement des loyers à 
échoir sur le prix des meubles qui garnissent les lieux 
loués. Et que dit l'article 1184 cité par la cour? Qu'il y a 
lieu à résolution du contrat quand le débiteur a manqué à 
ses engagements : qu'on nous dise quel est l'engagement 
auquel a manqué le locataire qui paye les loyers échus et 
qui laisse entière la garantie réelle? Le second arrêt de 
cassation semble considérer le défaut de payement des 
loyers à échoir comme un motif qui rend applicables les 
articles 1184 et 444 (450) (î). Cela nous paraît contraire à 
tout principe. Est-ce que le locataire doit les loyers à 
échoir avant qu'il ait eu la jouissance des lieux loués? La 
dette peut-elle exister sans cause? Si le propriétaire peut 
exiger les loyers à échoir, ce n'est pas en vertu d'une obli-
gation contractée par le débiteur, c'est parce que la masse 
s'empare du gage appartenant au bailleur et le réalise à 
son profit; or, dans l'espèce, la masse avait laissé le mo-
bilier intact, le payement anticipé des loyers à échoir n'avait 
donc plus de raison d'être; et cependant on l'invoque 
comme cause de résiliation contre le preneur! C'est confon-
dre toutes choses, les relations entre le propriétaire et la 
masse avec les relations du bailleur et du locataire (2) 

La cour d'Orléans, à laquelle l'affaire a été renvoyée a 
admis la doctrine de la cour de cassation. Elle l'a résumée 

(1) Cassation (tleux arrêts) 28 mars 1865 (Dalloz, 1865, 1, 201) Comni-
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en un mot, mais la formule témoigne contre le principe : 
« La créance du bailleur devient exigible, en cas de faillite, 
comme toute autre créance. En vain le locataire cherche-
rait à démontrer que les intérêts du bailleur ne sont point 
en péril; le fait seul de la faillite crée au profit du bail-
leur un droit dont l'exercice ne peut être subordonné à 
l'appréciation des causes de sécurité invoquées par le 
failli (î). » La loi ne dit pas cela, et ce qu'on lui fait dire 
est en opposition avec les principes les plus élémentaires. 
Qu'est-ce que le privilège? Une garantie réelle pour le 
payement de la créance privilégiée. Quand le privilège 
s'exerce-t-il? Lorsque le débiteur ne paye pas ce qu'il doit. 
Or, dans les espèces jugées par la cour, le débiteur avait 
payé; donc il n'y avait pas lieu au privilège. La loi donne 
encore un autre droit au bailleur, c'est de se faire payer 
les loyers à échoir; ce n'est pas là le privilège ordinaire, 
c'est un droit exorbitant, qui ne peut s'expliquer que par la 
faveur que mérite la créance du propriétaire; cela.suppose 
que les loyers sont en péril : n'est-il pas absurde de récla-
mer une faveur tout à fait exorbitante, accordée parce 
qu'une créance est en péril, alors qu'il n'y a aucun péril? 
Dire que la faillite seule doit produire cet effet, c'est attri-
buer à la faillite un effet magique qui n'a aucune rai-son 
d'être. 

398. La cour de Paris, dans un premier arrêt, signale 
les conséquences funestes qui résulteraient du droit exor-
bitant que l'on reconnaîtrait au bailleur d'exiger le paye-
ment des loyers à échoir, alors même que la garantie 
réelle reste entière. Nous n'invoquons pas les conséquences 
auxquelles aboutit l'interprétation d'une loi comme un mo-
tif juridique contre cette interprétation; c'est l'affaire du 
législateur. Si nous les constatons, c'est que le législateur 
s'en est ému; en France, la loi du 12 -février 1872 a mo-
difié l'article 2102. « La prétention du propriétaire, dit la 
cour de Paris, place la masse des créanciers dans cette 
alternative, ou d'être obligés d'abandonner la partie réa-
lisée et la plus nette de l'actif, en supposant qu'elle pût 

(1) Orléans, 5 août 1865 (Dalloz, 1SG5, 2,136). 



suffire pour conserver le droit au bail et la valeur du fonds 
de commerce ; ou, si l'état de la faillite ne permettait pas 
de faire ce payement intégral, de perdre le droit au bail, 
la valeur du fonds de commerce et les avantages qui pour-
raient résulter de son exploitation. Un droit aussi exorbi-
tant sacrifierait les intérêts de tous à l'intérêt d'un seul, 
constituerait un privilège de plus au profit du propriétaire ; 
il rendrait les concordats impossibles, et pourrait même 
avoir pour résultat de placer le propriétaire dans une si-
tuation plus avantageuse que si la faillite n'avait pas eu 
lieu, en le faisant rentrer dans la possession d'un immeu-
ble dont les produits seraient considérablement augmentés 
par les travaux que le preneur aurait exécutés, dépenses 
dont le propriétaire profiterait seul et sans indemnité. » 

Il est impossible que le législateur maintienne un privi-
lège qui deviendrait une spéculation sur la faillite. La loi 
du 12 février 1872 a modifié les dispositions du code civil 
et du code de commerce relatives au privilège du proprié-
taire^ quand il s'agit du bail d'immeubles affectés à l'in-
dustrie ou au commerce du failli. Elle permet aux syndics 
de continuer le bail, en satisfaisant à toutes les obligations 
du locataire. Si le bailleur a le droit d'agir en résiliation, 
pour inexécution des engagements contractés par le pre-
neur, il doit former sa demande dans les quinze jours de 
la notification qui lui est faite par les syndics de leur in-
tention de continuer le bail, sinon il est réputé avoir re-
noncé aux causes de résiliation qu'il pouvait avoir. En cas 
de résiliation, le privilège du bailleur est réduit à deux 
années échues et à l'année courante. Si le bail n'est pas 
résilié, le propriétaire ne peut exiger que les loyers échus, 
il ne peut pas demander les loyers à échoir, dans le cas 
où les sûretés qu'il avait lors du contrat ont été mainte-
nues, ou quand celles que lui offrent les syndics sont ju-
gées suffisantes. Lorsque les meubles garnissant la maison 
sont vendus, le bailleur peuf exercer son privilège pour 
deux années échues, l'année courante et une année à 
échoir (î). 

(1) Dalloz, 1872,4, 34. 

2 . DU DROIT DE RELOCATION DES CRÉANCIERS. 

399. L'article 20 (code civil, art. 2102), après avoir 
donné au badleur un privilège pour les loyers à échoir, 
quand le bail est authentique ou qu'il a date certaine, 
ajoute : « Dans ce dernier cas, les autres créanciers ont 
le droit de relouer la maison ou la ferme .pour le restant 
du bail, et de faire leur profit des baux ou fermages, à la 
charge toutefois de payer au propriétaire tout ce qui lui se-
rait encore dû. « Quel est le motif de ce droit de reloca-
tion? La cour de cassation dit, dans les arrêts que nous 
venons de discuter (n° 397), que le droit de relocation est 
une disposition d'équité; il eût été plus juste de dire que 
le droit au payement des loyers à échoir est une faveur 
exorbitante que la loi accorde au propriétaire, et que le 
droit de relocation est une conséquence très-naturelle de 
cette extension du privilège dont jouit le bailleur. Les 
loyers sont le prix de la jouissance que le propriétaire 
s oblige à fournir; il reçoit ces loyers par anticipation, 
lorsque le locataire tombe en faillite ou en déconfiture • il 
est donc payé d'une jouissance qu'il doit procurer : à qui? 
Ce n'est pas au failli, car c'est aux dépens de la masse que 
les loyers ont été acquittés par anticipation; c'est donc la 
masse qui se trouve substituée, subrogée, en vertu de la loi, 
aux droits du preneur. La loi ne fait qu'appliquer le droit 
commun : si la masse paye, c'est qu'elle est tenue de payer • 
elle paye donc, pour le failli, une dette dont elle est tenue 
pour lui; par suite elle lui est subrogée, en vertu du prin-
cipe de l'article 1251, 3°. 

400. Dans quel cas les créanciers ont-ils le droit de 
relocation? Le texte répond à la question : lorsque le bail-
leur exerce son privilège pour les loyers à échoir. Si le 
bailleur ne demande pas les loyers, les créanciers pour-
ront-ils, malgré lui, relouer la maison, en satisfaisant aux 

• obligations du locataire? Il y a controverse. A notre avis 
les créanciers ne peuvent avoir le droit de relocation quand 
le bailleur n'use pas de son privilège. C'est parce que le 
propriétaire réclame les loyers à échoir que la masse doit 
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les payer, et c'est cette obligation de payer les loyers qui 
subroge les créanciers aux droits du locataire. Or, les 
créanciers ne peuvent pas forcer le bailleur à réclamer les 
loyers à échoir. Il peut avoir droit et intérêt à résilier le 
bail, et si le bail est résilié, il ne peut plus s'agir de re-
louer (1). Et si le bailleur ne demande pas la résiliation du 
bail, de quel droit les créanciers se mettraient-ils à la 
place du locataire? La question n'a point de sens (2). 

401. Quelles sont les conditions de l'exercice du droit 
de relocation? La loi répond que les créanciers doivent 
payer au propriétaire tout ce qui lui serait encore dû. Cela 
se rapporte d'abord aux loyers; il se peut que le prix des 
meubles qui garnissent les lieux loués ne suffise point pour 
acquitter tous les loyers à échoir, quand le bail est long 
ou que les loyers sont élevés. Le propriétaire n'a pas le 
droit d exiger le payement des loyers en tant qu'ils excè-
dent la valeur de son gage; mais les créanciers peuvent le 
lui offrir, pour profiter de la relocation; dès que le pro-
priétaire réclame les loyers à échoir, les créanciers ont le 
droit de maintenir le bail en payant toute la créance privi-
légiée Le bailleur peut avoir d'autres créances naissant 
du bail; elles sont garanties par le privilège aussi bien que 
les loyers; les créanciers qui se mettent à la place du lo-
cataire doivent donc les acquitter. 

Il arrive parfois que, dans les baux importants, le pave-
ment des loyers est réglé par anticipation en billets à ordre 
causés valeur en termes de loyer, et dont les échéances 
sont fixées aux époques auxquelles les loyers doivent être 
acquittés. Ce règlement ne modifie point les droits des par-
ties contractantes, ni la situation des autres créanciers-
les billets ne sont pas une dette ordinaire, c'est une dette 
de loyer; les porteurs ont les droits du bailleur et le loca-
taire a les obligations qui naissent du bail; les billets ne 
deviennent donc exigibles que dans le cas où les loyers 
peuvent être exigés; ils se payent par privilège sur le prix 
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de ce qui garnit la maison, et si les porteurs demandent 
le payement intégral, les créanciers peuvent user de leur 
droit de relocation (1). 

402. La loi dit que les créanciers ont le droit de relouer 
la maison ou la ferme pour le restant du bail. Cela 
veut-il dire que, si les créanciers usent du droit de reloca-
tion, ils doivent nécessairement achever le bail? On sup-
pose que dix années restent à courir, à raison de 5,000 fr. 
par an. Le propriétaire réclame son privilège pour les 
loyers à échoir, mais le prix de ce qui garnit les lieux loués 
est insuffisant pour acquitter la créance entière; cinq an-
nées seulement sont payées : les créanciers peuvent-ils 
relouer pour ces cinq années, ou doivent-ils payer les cinq 
dernières années et achever le bail? Il y a controverse; le 
texte semble exiger que les créanciers payent tout ce qui 
est dû au propriétaire et qu'ils relouent pour le temps qui 
reste à courir du bail. Nous disons que le texte semble 
l'exiger; c'est plutôt une-supposition qu'une condition, car 
la condition n'aurait pas de sens. Le bailleur touche cinq 
années de loyer; il doit la jouissance de la chose pour ces 
cinq années. Qui a droit à cette jouissance? Celui qui paye 
les loyers, donc la masse. Si les créanciers n'avaient pas 
le droit de relouer, que deviendrait la jouissance? Àppar-
tiendrait-elle au débiteur? Non, car il s'enrichirait aux 
dépens de ses créanciers ; ce qui est absurde. Le proprié-
taire aurait-il le droit de rentrer en possession de la chose ? 
Il recevrait ainsi le prix d'une jouissance qu'il doit à d'autres 
et qu'il exercerait lui-même; encore une absurdité. Enfin 
laissera-t-on les lieux inoccupés? Ce serait le comble de 
l'absurde ; car des loyers auraient été payés sans que per-
sonne pût jouir. C'est le cas de dire que supposer n'est pas 
disposer; la loi décide implicitement la difficulté en appli-
quant aux créanciers le principe de la subrogation ; elle 
doit les subroger aux droits du locataire pour toutes les 
années de jouissance dont le bailleur a reçu le prix aux 
dépens de la masse (2). 

(1) Comparez Rejet, 22 avril 1851 (Dalloz, 1851, 1, 237) ; Pont,'1.1, p. 94, Il l̂ O. 
(2) Aubry et Rau t. III, p. 146, note 31, § 261, et en sens divers, les au-
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403. Les créanciers qui usent du droit de relocation 
doivent-ils payer les loyers à échoir anticipativement et 
pour le tout, ou sont-ils admis à payer les loyers à leur 
échéance, en fournissant des garanties au propriétaire? 
Encore une controverse. Nous la décidons d'après le texte, 
quoique la décision ne soit guère en harmonie avec les 
principes et avec l'équité. La cour de Rouen dit très-bien 
que c'est après avoir établi le droit du propriétaire de se 
faire payer sur le prix des meubles tous les loyers à échoir, 
que l'article 2102 accorde aux autres-créanciers le droit 
de sous-louer, en payant au propriétaire tout ce qui lui 
restait encore dû ; ce qui, par là corrélation qui existe entre 
les deux parties de l'article 2102 (loi hyp., art. 20), doit 
s'entendre de tout ce que le propriétaire avait le droit 
d'exiger en vertu de son privilège et de tout ce que l'exer-
cice de ce privilège sur le prix des meubles ne lui a pas 
procuré ; c'est parce que le propriétaire est entièrement 
désintéressé, en se faisant payer par anticipation les loyers 
non échus, que le droit de sous-louer est accordé aux 
créanciers (î). L'esprit de la loi est en harmonie avec le 
texte. Elle subroge les créanciers aux droits du locataire; 
or, la condition essentielle de toute subrogation, c'est le 
payement delà dette. Si, malgré le texte, les auteurs sont 
divisés, c'est qu'ils ont reculé devant l'énormité du privi-
lège qui en résulte pour le propriétaire (2). Quel est son 
droit, en principe? Il perçoit un loyer comme prix de la 
jouissance qu'il fournit. Que peut-il exiger? Le prix, quand 
la jouissance a été prestée et des garanties pour le paye-
ment. On lui offre ces garanties, une caution et même la 
consignation des loyers, et néanmoins il a le droit de refu-
ser. C'est pousser la faveur jusqu'à l'iijiquité. Il faut ré-
pondre : Dura lex, sed lex. 

404. Les créanciers ont-ils le droit de sous-louer pour 

(1) Rouen, 29 juin 1859 (Dalloz, 1860, 2, 21). La jurisprudence est con-
stante en ce sens ; nous ne citons que les derniers arrêts, Paris, 26 janvier 
1860 (Dalloz, 1860, 5, 298); Orléans, 22 août 1860 et 10 novembre 1865 
(Dalloz, 1862, 2, 118, et 1865, 2, 227); Cassation, 16 février 1870 (Dalloz, 
1870, 1, 261), et Rejet, 15 juillet 1868 (Dalloz, 1872, 1, 95). 

(2) Voyez Aubry et Rau, t. III, p. 145, note 30, § 261, et, en sens divers, 
les auteurs qu'ils citent. , 

la fin de l'année courante et pour l'année qui suivra, quand 
le bail n'a pas date certaine? Sous l'empire du code, il y 
avait controverse. Au point de vue des principes, il n'y 
a aucun doute ; dès que le bailleur reçoit une partie de 
son loyer pour une jouissance future, cette jouissance doit 
profiter à la masse; mais le texte de l'article 2102 soule-
vait une difficulté, parce qu'il ne réserve le droit de sous-
location aux créanciers qu'en parlant du cas où le bail a 
date certaine. Or,en matière de privilèges, les textes exer-
cent un empire tyrannique. La loi belge a levé tout doute; 
les mots dans ce dernier cas se rapportent à toute la phrase 
qui précède, et où il est question du droit que le bailleur 
peut exercer pour les loyers non échus, dans les deux hy-
pothèses prévues par la loi, quand le bail a date certaine 
et quand il n'a pas date certaine (1). Encore pourrait-on 
objecter que la loi dit : « dans ce dernier cas ce qui 
semble se rapporter restrictivement au bail ayant date cer-
taine. Nous professons un grand respect pour le texte, 
toutefois en maintenant le droit de l'interprète de conci-
lier le texte avec les principes et avec le bon sens, quand 
la chose est possible. La rédaction de la loi est assez com-
pliquée; si on la résume en une série de principes, il ne 
reste aucun doute sur la pensée du législateur. 11 commence 
par dire quel est le droit du bailleur quant aux loyers 
échus, puis il parle des loyers non échus; ici il distingue 
le cas où le bail a date certaine et le cas où le bail n'a pas 
date certaine; cette distinction détermine les droits du bail-
leur. Quand le bailleur exerce son privilège, naît la ques-
tion de savoir quels sont les droits des autres créanciers. 
Ils ont le droit de relouer : sous quelle condition? Pour la 
jouissance dont le propriétaire a reçu le prix; peu importe, 
quant au droit, quelle est l'étendue de cette jouissance ; le 
droit sera plus ou moins étendu, mais il existera dans les 
deux hypothèses. Voilà l'article 20 (code civil, art. 2102) 
formulé en principes,, et, ainsi analysé, il ne laisse aucun 
doute (2). 

(1) Martou, Commentaire, t. I, p. 94, n° 396. 
(2) Comparez, en sens divers, les auteurs français cités par Aubry et 
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405. Il reste une diificulté.Le baildéfendde sous-louer-
- les créanciers peuvent-ils néanmoins exercer le droit dé 

relocation? L affirmative n'est guère douteuse. En relouant 
les créanciers n'exercent pas un droit que leur donne là 
convention ;c est la loi qui le leur accorde dans une hypo-
thèse qui est en dehors du droit commun. Le bailleur ré-
clame les loyers à échoir, il les touche : viendra-t-il dire 
après cela, que le bail défend aux créanciers de sous-louer? 
Que deviendrait alors la jouissance de la chose et à qui 
appartiendrait-elle? Nous avons répondu d'avance que ce 
serait aboutir à 1 absurde (n° 402). Mais ici la loi n'est pas 
coupable; le bailleur peut sans doute, s'il le veut, empê-
cher la relocation ; il le peut toujours, dans notre opinion 
en ne reclamant pas les loyers à échoir (n° 400) ; mais il né 
peut pas tout ensemble exiger le prix de la jouissance et la 
efuser a ceux qui la lui payent. L'opinion générale est en 

ce sens (i). 

II. Des obligations naissant du bail. 

406. L'article 20 porte : « Le même privilège a lieu 
pour les réparations locatives et pour tout ce qui concerne 

exécution du bail „ En disant que c'est le même privT 
légela loi n entend pas appliqueraux réparations locatives 
et autres obligations qui naissent du bail ce qu'elle vient 
de du« des loyers et fermages; cette dernière obligation 
est successive, tandis que les autres naissent de l'inaccom-
plissement d une clause du bail ou d'une violation de la loi 
qui tient lieu de convention. Telle est l'obligation de sup-
porter les réparations locatives ; le preneur Se les fait pas " 
de la un droit pour le bailleur. Il n'y a pas à distinguei 
entre les baux qui ont date certaine et ceux qui n'onfpas 
date certaine; 'obligation existe pour tout locataire• pa? 
conséquent le droit pour tout bailleur; ce qui est décisif 
pour le privilège. La fraude n'est plus à c r a L r e pour les 
créanciers, sauf à eux à contester l'existence d /dro i t à 
raison duquel le bailleur veut exercer un privilège (2) 

R Ï Ï S ? L h P- 1 0 2 ' n 0 t e ' ' e t Aubry et 
(2) Martou. Commentaire, t. II, p. 98, n ° 402. 

4 0 7 . Par exécution du bail il faut entendre toutes les 
obligations que la loi ou le contrat imposent au preneur ; 
celles que la loi établit sont censées convenues par les par-
ties ; toutes concernent donc l'exécution du contrat. Un 
tribunal de première instance s'y était trompé, en décidant 
que la créance du propriétaire contre le locataire, à raison 
de la destruction des bâtiments par un incendie, était 
étrangère à l'exécution du bail. Il est vrai que l'acte de 
bail n'en parlait pas; mais les parties n'ont pas besoin 
d'énumérer dans l'acte toutes les obligations qu'elles con-
tractent; elles sont écrites dans le code, et les parties s'ap-
proprient les dispositions du code comme autant de clauses 
cle leurs conventions, par cela seul qu'elles n'y dérogent 
point; or, l'une des principales obligations du preneur est 
de veiller à la conservation de la chose avec tous les soins 
d'un bon père de famille : s'il ne la restitue pas, il répond 
de la perte; de là un droit pour le bailleur; ce droit résulte 
de l'inexécution de l'obligation que le preneur a contrac-
tée; donc elle tient à l'exécution du bail, et, par suite, elle 
est privilégiée (1). 

408. Les avances que le bailleur fait, par le contrat de 
bail, au preneur, sont-elles garanties par son privilège? 
L'affirmative est admise par la doctrine et la jurisprudence. 
Elle est incontestable lorsque les avances concernent le 
bail, c'est-à-dire les droits et obligations qui en résultent; 
dans ce cas, la lettre et l'esprit de la loi sont applicables. 
Mais si . un prêt en argent était fait au preneur dans l'acte 
de bail, sans qu'il y eût un rapport entre ce prêt et le bail, 
ce ne serait plus une avance, ce serait un emprunt ordinaire, 
et la loi ne donne pas de privilège pour cause de prêt.-
La jurisprudence est en ce sens ; si elle accorde un privi-
lège au bailleur pour les avances qu'il fait, c'est que ces 
avances concernent le bail. Un maître de forges s'engage 
à fournir au locataire de l'usine le bois nécessaire à son 
entretien : il a été jugé que cette avance est privilégiée (2). 
Il en est de même des fournitures de betteraves que le bail-

Ci) Bruxelles, 3 avril 1865 {Pasicrisie, 1866,2, 143).-
(2) Bordeaux, ~l août 1833 (Dalloz, au mot Privilèges, n° 245,1°). 



leur fait au preneur d'une usine pour ¿a fabrication du 
sucre (i). Le bailleur fournit au preneur d'un moulin, pour 
londs de roulement, une somme de 10,000 francs ; l'avance 
étant destinée à faire rouler l'usine, elle avait pour objet 
1 exécution du bail; donc elle était privilégiée. Cela ne fut 
pas même contesté dans l'espèce; le débat portait unique-
ment sur la nature du contrat, que l'on prétendait être un 
contrat de société (2). 

409. La solution devient douteuse si les avances ont 
été stipulées par une convention intervenue dans le cours du 
bail. II faut néanmoins décider qu'elle tombe sous l'appli-
cation de la loi. En effet, les conventions, quoique posté-
rieures a lacté primitif, s'y rapportent et en sont une 
suite, ce sont des clauses additionnelles. Cela est si vrai 
que ces clauses devraient être transcrites, dans le cas où le 
bail lui-même est soumis à la transcription. Donc le texte 
est applicable et l'esprit de la loi n'est pas douteux; qu'im-
porte le moment où une avance est faite, pourvu qu'elle ait 
pour objet 1 exécution du bail? Ajoutons que la tradition est 
en ce sens. Pothier commence par dire que les avances con-
venues par le bail sont privilégiées, puis il ajoute qu'il y a 
plus de difficulté si les avances n'ont été consenties que 
depuis le bail, parce que, dans ce cas, il y a un contrat de 
prêt séparé et distingué du bail et qui n'en fait point partie 

.Néanmoins dit-il il paraît que l'usage a étendu à ces 
avances le droit des seigneurs cle métairie, surtout lors-
qu elles consistent en grains ou autres espèces, et qu'on 
ne peut douter qu'elles ont pour objet de faire valoir la 
métairie; car le seigneur de la métairie ayant fait cette 
avance dans 1 intérêt de sa métairie, il y a même raison 
que pour le bail (3). 

La jurisprudence s'est prononcée dans le même sens en 
donnant peut-être une trop grande extension au privilège 
clu bailleur. Elle admet le privilège, non-seulement quaSd 
les avances sont faites au fermier pour les besoins de la 

(1) Douai, 18 avril 1850 (Dalloz, 1851, 2, 60). 
2) Rennes, 6 juin 1861 (Dalloz, 1862,2, 12). 

jf .en, * 

culture, soit en denrées, soit en argent; elle reconnaît 
même le privilège quand les avances sont "faites à un colon 
nécessiteux pour l'aider à vivre : les fermiers, dit la cour 
d'Angers, n'auraient pas le moyen de cultiver s'ils n'avaient 
pas celui de se nourrir ; et le propriétaire qui fournit des 
grains à son colon dénué de subsistances ne les lui donne 
que pour l'aider à travailler, et ne les lui eût pas donnés 
s'il n'eût pas été dans sa ferme (1). Cela est possible ; et la 
créance, sans doute, est très-favorable ; mais ce n'est cepen-
dant qu'une créance alimentaire, et la loi ne privilégie que 
les créances qui naissent de l'exécution du bail; or, les pri-
vilèges sont de la plus stricte interprétation. 

N ° 3 . S U R QUOI P O R T E L E P R I V I L È G E . 

4ftO. Le bailleur a privilège sur le prix de tout ce qui 
garnit la maison louée ou la ferme et de tout ce qui sert à 
l'exploitation de la ferme. Quand il s'agit cle biens ruraux, 
le privilège s'exèrce encore sur les fruits de la récolte de 
l'année (art. 20; code civil, art. 2102). Ce qui sert à l'ex-
ploitation de la ferme garnit aussi la ferme : tels sont les 
ustensiles aratoires, les animaux attachés à la culture par 
le fermier. On peut donc dire que le privilège porte 1° sur 
tout ce qui garnit les lieux loués et 2° sur les fruits de la 
récolte de l'année. 

I. Quels sont les meubles qui garnissent les lieux loués ? 

4f f. Les auteurs ne s'entendent pas sur la définition 
des meubles qui garnissent, et il est difficile d'en donner 
une qui comprenne tous les cas qui peuvent se présenter; 
autres sont les meubles qui garnissent une maison d'habi-
tation, autres sont ceux qui garnissent une maison de 
commerce, une fabrique, un théâtre. Il faut néanmoins un 
principe qui serve à décider les difficultés qui se présentent 
dans l'application. M. Valette, dans son excellent Traité 

(1) Angers, 27 août 1821 (Dalloz, au mot Privilèges, n° 264). Comparez 
Limoges, 26 août 1848 (Dalloz, 1849, 2, 173). 



des pnvileges, dit : « Ce qui garnit la maison louée ou la 
terme nest pas tout ce qui s'y trouve, mais tout ce qui, à 
raison de la destination même des lieux et pour leur exploi-
tation, doit y rester d'une manière habituelle et perma-
nente „ MM. Aubry et Rau formulent le principe à peu 
près dans les mêmes termes : « Le privilège du locateur 
d une maison porte sur les meubles corporels qui y sont 
placés a demeure, soit pour la commodité ou l'agrément 
deil habitation, soit pour servir aux usages domestiques ou 
a 1 exercice de la profession du locataire. » Jusqu'ici les 
deux définitions concordent. M. Valette dit, en termes trop 
absolus que les objets grevés du privilège sont ceux qui 
restent dune manière permanente dans les lieux loués en 
limitant ainsi les objets grevés du privilège, il n'avait' en 
vue que les maisons d'habitation. Les éditeurs de Zacha-
me complètent la définition en ajoutant que le privilège 
affecte aussi les objets placés à temps seulement dans la 
maison louée pour être vendus : telles sont les marchan-
dises taisant partie du commerce du locataire. Même quand 
il s agit d un non-commerçant, il y a des objets mobiliers 
qui sont grevés du privilège et qui ne restent pas d'une 
maniéré permanente dans les lieux loués : telles sont les 
denrées destmées à être consommées (1). 

Il y a une autre définition beaucoup plus large. Mour-
on dit que tous les objets qui se trouvent dans la maison 
a garnissent (2). Le dernier auteur qui a écrit sur la ma-

tière des privilèges et hypothèques, M. Pont, reproduit à 
peu près cette définition (s). Si l'on-pouvait l'accepter, elle 
mettrait fin a toute difficulté, puisque rien ne serait excepté 
du privilège; tout ce qui occupe une place dans la maison 
y serait compris. Mais il suffit de comparer la définition 
avec le texte pour se convaincre qu'elle l'élargit, et toute 
interprétation extensive des privilèges doit être reietée 
Les coutumes de Paris et d'Orléans disaient : tous les biens 

§ 2 6 1 Y a l 6 t t e ' P r i v Û é g e s ' P- 6 0 ' *«• Aubry et Rau, t. III, p. l 3 8 et suiv , 

d e ^ ï ï l f j t C ^ J' P" 23°' n° 83" CoH)ea''ez Ia 
(3; Pont, t. I, p. 86, n° 121. 

étant dans la maison ou tous les meubles quil trouve en 
son hôtel. Voilà les termes par lesquels on voudrait inter-
préter ceux du code civil ; mais les auteurs du code n'ont 
pas reproduit la formule des coutumes ; ils ont employé une 
expression plus restrictive, celle de meubles qui garnissent; 
et il n'est pas logique de donner à des termes restrictifs le 
sens qui s'attache aux termes beaucoup plus généraux de 
l'ancien droit. 

Il y a une troisième interprétation, plus restrictive que 
celle de Valette et de Zacharise ; elle ajoute un caractère à 
ceux que l'on admet généralement, c'est que les objets soient 
plus ou moins apparents, de manière qu'ils aient attiré 
l'attention du locateur et qu'ils soient entrés dans ses cal-
culs pour déterminer la confiance qu'il a accordée au loca-
taire (î). Cette définition est tout ensemble très-vague et 
très-arbitraire. Nous comprenons ce que veut dire un objet 
apparent, mais qu'est-ce qu'un objet plus ou moins appa-
rent? Et pour qu'un objet frappe l'attention du locateur, il 
faut qu'il l'ait "vu, qu'il ait donc parcouru toute la maison 
louée, depuis la cave jusqu'au grenier, ou qu'il ait assisté 
à l'emménagement. Ces conditions sont prises en dehors 
de la vie réelle. Le bailleur n'a pas besoin de voir les ob-
jets que le locataire met dans les lieux loués, il sait que 
l'on ne peut habiter une maison sans avoir les meubles né-
cessaires, qu'ils soient apparents ou non; et s'il s'agit d'un 
immeuble ayant une destination particulière, le bailleur 
sait encore qu'une boutique doit être garnie de marchan-
dises, une fabrique de matières premières et d'objets manu-
facturés ; il compte sur tous ces effets pour la garantie de 
sa créance, et le preneur les donne tacitement en gage : 
tel est le fondement du privilège, et il en détermine l'éten-
due. 

412. Il y a des objets que, dans tous les systèmes, on 
considère comme garnissant les lieux loués, ce sont les 
meubles meublants destinés à l'usage des personnes qui 
habitent la maison, ou à l'ornement des appartements. On 
a soutenu parfois devant les tribunaux qu'il fallait limiter 

(1) Martou, Commentaire, t. II, p. 100, n°407. 



le privilège à cette catégorie de meubles. C'est une inter-
prétation trop restrictive. Elle exclurait le linge, qui n'est 
pas compris dans l'expression meubles meublants, et qui 
néanmoins garnit; l'usage vulgaire le prouve. Quand on 
loue une maison garnie, le linge fait partie des objets que 
le bailleur fournit au locataire, par la raison très-simple 
que la maison doit être garnie de tout ce qui est nécessaire 
pour l'habitation. Cela prouve qu'il ne faut point s'attacher 
au caractère d'apparence ; le linge est renfermé dans des 
armoires, et néanmoins, dans l'intention des parties con-
tractantes, il fait partie du gage sur la foi duquel le bail 
est consenti. Il en est de même de la vaisselle et de l'ar-
genterie qui fait partie du service de table ; le bailleur y 
compte, pour peu que le bail soit de quelque importance, 
et l'intérêt du bailleur est aussi celui du locataire: de là le 
gage tacite sur lequel repose le privilège (1). 

413. Jusqu'ici l'on est d'accord. On s'accorde égale-
ment à exclure certains meubles du privilège, comme ne 
garnissant pas les lieux loués. On n'a jamais dit de l'ar-
gent qu'il garnit l'appartement où se trouve le coffre-fort. 
Bien moins encore dit-on des valeurs commerciales et in-
dustrielles qu'elles garnissent. Ce qui est décisif, c'est que 
les maisons garnies qu'on loue dans les grandes villes ne 
comprennent certainement pas le numéraire ou des billets 
de banque. Il n'est pas besoin d'un principe pour décider 
ces questions, le bon sens suffit; on ne devrait pas même 
les d scuter (2). 

Il y a controverse sur les bijoux et les pierreries. Si l'on 
admet notre principe d'interprétation, il n'y a pas le moin-
dre doute : ces objets ne garnissent pas la maison, ils 
ornent la personne. Quand on loue une maison garnie 
quelque luxueuse qu'elle soit, on ne la garnit pas de bi-
joux; il est ridicule de mettre cela en question. Quant à 
1 intention tacite qui constitue le gage, elle ne peut avoir 
pour objet que des choses que tout locataire possède et qui 
offrent une utilité ou un agrément quelconques pour les 

W Çuranton, t. XIX. p. 105. n° 79, et tous les auteurs. 
(2) Aubry et Rau, t. III, p 139, notes 6 et 8, § 261, et les auteurs cités 

habitants de la maison; et quel rapport y a-t-il entre une 
maison et des diamants? Inutile d'insister (1). 

414. Il n'y a point de jurisprudence sur les points que 
nous venons de toucher, preuve que les difficultés qui em-
barrassent la théorie sont étrangères à la vie réelle. Voici, 
une singulière question qui s'est présentée devant la cour 
de Lyon. Un propriétaire fit saisir-gager les métiers pla-
cés par le locataire dans l'usine qu'il tenait à bail. Il pré-
tendit que la saisie comprenait aussi le droit de se servir 
des métiers, c'est-à-dire, dans l'espèce, le brevet d'inven-
tion qui, lors de la saisie, appartenait au preneur. La cour 
répond par le texte, qui exige que les meubles garnissent 
les lieux loués ; et peut-on dire d'un objet incorporel qu'il 
garnit l'usine (2)? 

415. Le locataire fait assurer son mobilier ou son risque 
locatif. On demande si le privilège du bailleur s'étend à 
l'indemnité qui est due au preneur en cas d'incendie. Il y à 
une nombreuse jurisprudence sur cette question (3) ; elle se 
réduit à des termes très-simples. L'indemnité n'est certes 
pas un objet mobilier qui garnit la maison, qu'elle soit due 
ou qu'elle soit payée; quand elle est payée, elle se confond 
avec l'argent,lequel n'est pas grevé du privilège; et si elle 
est due, c'est une créance du locataire, et les créances ne 
garnissent pas. Il faudrait donc une disposition de la loi 
pour subroger l'indemnité au mobilier qui était frappé du 
privilège. En droit français, il n'y a pas de loi qui établisse 
la subrogation. La loi belge (art. 10) a comblé la lacune; 
nous y reviendrons en traitant de l'extinction des privilèges 

• et hypothèques. 
416. Ce qué nous venons de-dire ne s'applique qu'aux 

maisons qui servent exclusivement à l'habitation. Il y a 
des immeubles qui ont encore une autre destination; les 
locataires qui les habitent exercent une profession ou un 
commerce qui nécessitent des matières premières ou des 

(1) Martou, t. II, p. 101, n° 408. Valette, p. 60, n» 55. Duranton, t. X I X , 
p. 104. 105, n° 79. Aubry et Rau, t. III. p. 139, note 8. § 261. 

(2) Lyon, 26 décembre 1863 (Dalloz, 1864, 2, 234). Comparez Paris, 
8 mars "1841 (Dalloz, au mot Privilèges, n° 250, 2°). 

(3) Voyez les sources dans Aubry et Rau, t. III, p. 139, note 10, § 261 



marchandises. L'atelier peut être une fabrique comprenant 
tout ensemble des matières premières, des métiers, des 
machines et des produits que l'on appelle toujours manu-
facturés, quoique le travail ne se fasse plus à la main. Le 
privilège s'étend, dans ces divers cas, à tous les objets mo-
biliers qui sont nécessaires à l'exercice de la profession, du 
commerce ou de l'industrie. Cela est de doctrine et de ju-
risprudence. 

La cour de cassation de Belgique a rendu sur cette 
question un arrêt de principe. On prétendait que la loi 
n'avait en vue que les meubles meublants ; ce qui exclurait 
les matières premières et les marchandises fabriquées. 
La cour répond que le texte ne parle pas de meubles meu-
blants, ce qu'il aurait dû dire s'il avait entendu y restreindre 
le privilège du bailleur. La loi dit, au contraire, en termes 
généraux : tout ce qui garnit la maison louée. Or, la loi 
s'applique non-seulement aux maisons qui servent d'habi-
tation, elle donne un privilège pour tout bail d'immeubles; 
donc le privilège doit porter sur tout ce qui garnit des im-
meubles, quelle que soit leur destination ; les objets qui gar-
nissent sont, dans ce cas, ceux qui servent à l'exploitation 
du commerce ou de l'industrie du locataire ; et si les ma-
tières premières garnissent, il en doit être de même des 
produits, des marchandises confectionnées et de celles que 
le locataire marchand achète pour les revendre ; la nature 
des objets qui garnissent varie nécessairement avec la des-
tination des lieux loués. L'esprit de la loi ne laisse aucun 
doute. Le bailleur doit avoir une garantie pour les loyers 
d'un établissement industriel ou commercial; sa créance 
sera généralement beaucoup plus forte que celle d'un bail 
de maison, donc sa garantie doit aussi être plus étendue. 
Comptera-t-il sur les meubles meublants? C'est à peine s'il 
y en a dans une fabrique; les métiers et les machines sont 
immobilisés; de meubles servant à l'usage de la personne, 
il n'y en a point, ou il y en a peu ; de sorte que, pour les 
immeubles les plus précieux, la garantie serait nulle si elle 
était limitée aux meubles meublants. Il est certain que 
telle n'est point l'intention des parties contractantes : le 
bailleur veut une garantie, et le nreneur est intéressé à l'of-

frir complète; et en quoi cette garantie consisterait-elle, 
sinon dans les matières premières et dans les marchan-
dises (1)? 

La cour de cassation de France a consacré le même 
principe dans un arrêt plus récent; elle a jugé, sans même 
discuter la question, que les marchandises formant l'objet 
du commerce du preneur, qui se trouvent dans les lieux 
pour les recevoir, sont évidemment des objets garnissant 
les lieux loués, et sont,- par conséquent, soumises au pri-
vilège du bailleur (2). Nous n'aimons pas cette manière de 
trancher les difficultés ; il ne suffit pas de dire qu'une chose 
est évidente, il faut prouver qu'elle l'est. 

II. Des objets qui n'appartiennent pas au preneur. 

417. Le privilège porte-t-il sur les objets qui garnis-
sent quand ils n'appartiennent pas au preneur? En théorie, 
il faudrait répondre négativement. En effet, le privilège du 
bailleur est un gage tacite ; or, le gage, de même que l'hy-
pothèque de la chose d'autrui, est nul (t. XXVII I , n° 206). 
Mais la théorie n'a point d'intérêt pratique en ce qui con-
cerne le privilège du bailleur. En quoi consiste le gage que 
la loi lui accorde sur les meubles qui garnissent la maison 
louée? Le bailleur compte sur le mobilier que le locataire 
met dans les lieux loués. A-t-il le droit de s'informer si le 
preneur est propriétaire des meubles qui garnissent?Non, 
car il n'intervient aucune convention entre les parties : le 
preneur n'offre pas tel objet comme garantie au bailleur, 
que celui-ci puisse refuser. Il doit donc compter sur les 
meubles que le locataire transporte dans la maison. Cette 
raison n'est point décisive ; il ne suffit pas de l'intention du 
bailleur pour valider le gage, il faut aussi que le preneur 
ait le droit de lui donner la chose en gage. Ici-est le nœud 

(1) Rejet, 2 février 1843 (Pasicrisie, 1843, 1,118). Voyez une application 
du principe dans un arrêt de la cour de Bruxelles qui décide que les ob-
jets qui se trouvent dans une pharmacie sont grevés du orivilégé (2 no-
vembre 1842 (Pasicrisie, 1842, 2, 312). 

(2) Rejet, 9 novembre 1869 (Dalloz, 1870, 1, 213). 



de là difficulté. Le preneur possède un objet mobilier; en 
vertu de sa possession, il est présumé propriétaire ; il peut 
donc transmettre la propriété de la chose et, par suite, la 
grever d'un droit réel. Cela n'est pas douteux quand le pre-
neur possède comme propriétaire et de bonne foi; il peut 
invoquer la maxime qu'en fait de meubles, la possession 
vaut titre, et, par suite, le bailleur peut aussi s'en préva-
loir. Jusqu'ici il n'y a aucun doute; mais que faut-il déci-
der si le preneur ne possède pas comme propriétaire? Il est 
emprunteur, dépositaire, locataire ; le prêteur, le déposant, 
le bailleur a contre lui une action personnelle, que le pos-
sesseur ne peut pas repousser par la maxime qu'en fait de 
meubles, la possession vaut titre. Donc, en principe, les' 
propriétaires peuvent réclamer la restitution des objets prê-
tés, loués ou déposés. Voilà un conflit entre le privilège et 
le droit de propriété : lequel l'emportera? 

Pothier enseigne que le privilège l'emporte sur la pro-
priété, mais les motifs qu'il donne prouvent qu'il est très-
embarrassé pour justifier sa doctrine. Il suppose qu'un ta-
pissier a loué des meubles au preneur; si le propriétaire 
de la maison saisit les meubles, le tapissier ne peut se les 
faire rendre qu'à la charge de payer les loyers. Pothier se 
fonde sur ce que le tapissier, en remettant les meubles à 
un locataire, est' censé avoir consenti à ce qu'ils fussent 
obligés au payement des loyers. Voilà un consentement pré-
sumé qu'il est difficile d'admettre, le législateur seul pou-
vant établir des présomptions qui dépouillent un proprié-
taire de son droit. Pothier lui-même ne paraît pas avoir 
grande confiance dans son argumentation, car il cherche un 
appui dans les textes des coutumes qui avaient été inter-
prétées en ce sens; mais l'argument a contrario que l'on 
en déduisait est sans valeur, puisque le texte des coutumes 
n'est pas celui du code civil. Tout ce que l'on peut dire, 
c'est que, le privilège du bailleur étant traditionnel, il faut 
interpréter le code par la tradition. Il y a une disposition 
formelle du code qui consacre cette interprétation : « Lors-
qu'un cheptel, dit l'article 1813, est donné au fermier d'au-
trui, il doit être notifié au propriétaire de qui ce fermier 
tient, sinon ce propriétaire peut le saisir et vendre pour ce 

que son fermier lui doit. » Ce que l'article 1813 dit des 
animaux donnés à bail doit être étendu, par identité de rai-
son, à toutes choses que le locataire d'une maison reçoit à 
titre de bail, et, par analogie, aux effets prêtés s--, dépo-
sés (î). 

Reste à donner un motif juridique de la doctrine tradi-
tionnelle. Duranton croit que ce qu'il y a de mieux à dire, 
c'est qu'il y a faute ou imprudence de la part du propriétaire 
des effets mobiliers de.les avoir confiés à un locataire de la 
solvabilité duquel il n'était pas certain. Cette raison est 
encore plus mauvaise que celle de Pothier ; l'imprudence 
du propriétaire des meubles peut-elle autoriser le locataire 
à engager, pour le payement de ses loyers, des choses qui 
ne lui appartiennent point? Il nous semble que l'article2279 
fournit un motif plus juridique. Celui qui possède un objet 
mobilier à titre de propriétaire en acquiert la propriété, 
s'il est de bonne foi. Si l'on peut acquérir la propriété d'un 
objet mobilier par la possession de bonne foi, on peut aussi 
acquérir un droit réel sur un objet mobilier que l'on pos-
sède de bonne foi; or, le bailleur a un droit réel sur les 
objets qui garnissent les lieux loués; il l'a à titre de gage, 
donc parce qu'il possède, car il n'y a pas de gage sans pos-
session. C'est le preneur qui les soumet à ce gage en les 
recevant chez lui ; peu importe qu'il ne soit pas proprié-
taire, car la propriété des objets mobiliers est acquise à 
l'acquéreur, quand même le vendeur n'en a pas la propriété; 
de même le bailleur acquiert son droit réel sur les meubles 
qu'il possède par l'intermédiaire du preneur, quoique celui-
ci n'en soit pas propriétaire, il suffit que le bailleur les pos-
sède de bonne foi. Dans cette théorie, il est indifférent que 
le preneur sache que les meubles ne lui appartiennent pas; 
il est encore plus indifférent que le propriétaire des objets 
mobiliers ait une action en restitution, et il n'est pas néces-
saire de présumer, avec Pothier, qu'il consent à ce que les 
meubles servent de gage au bailleur, car ce n'est pas le 
propriétaire des effets mobiliers qui les donne en gage, 

(1) Duranton, t. X I X , p. 111, n» 86, et la plupart des auteurs. Pont suit 
la doctrine de Pothier (Du louage, n°243). t. I, p. 88, n° 122. Comparez 
Bruxelles, 7 juin 1837 (Pasicrisie, 1837 S, 128). 
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c'est le preneur ; tout se passe entre celui-ci et le bailleur 
de l'immeuble; et, dans ces rapports, on peut appliquer 
e principe qu'en fait de meubles, la possession vaut 
titre (1). 

418. Cette théorie explique aussi la condition que la 
doctrine et la jurisprudence exigent pour que le bailleur ait 
un privilège sur les objets mobiliers qui n'appartiennent 
pas au preneur. Il doit être de bonne foi, c'est-à-dire qu'il 
doit ignorer que ces objets sont la propriété d'un tiers • s'il 
le sait, il n'aura pas de privilège. Quel est le motif de cette 
condition? Dans la théorie de Pothier, elle n'a pas de rai-
son d'être. Si le tiers propriétaire consent à affecter les 
meubles au privilège du bailleur, il ne peut plus être 
question de la mauvaise foi de celui-ci ; il n'y a pas de 
mauvaise foi à recevoir en gage des objets qui appartien-
nent a un tiers, avec le consentement de ce tiers. La con-
dition ne s'explique pas davantage dans le système de 
Duranton : qu'importe la bonne foi du bailleur, si l'impru-
dence du tiers est le fondement du droit de gage? A vrai 
dire, cette explication n'explique rien. 

Il y a une autre doctrine qui explique tout par la bonne 
toi du bailleur; en voyant des meubles en la possession de 
son locataire, dit-on, il a- dû croire que celui-ci en était le 
propriétaire; il a compté sur ces meubles, on ne peut pas 
les soustraire à son droit de gage sans tromper sa légitime 
attente. Cette raison du privilège fait défaut quand le bail-
leur savait que les meubles n'appartenaient pas à son loca-
taire (2) L explication est également insuffisante. La bonne 
toi du bailleur ne peut pas donner au preneur le droit de 
constituer un privilège sur des objets qui ne lui appartien-
nent pas, de même que la bonne foi du vendeur ne suffit 
oomtpour transférer la propriété à l'acheteur. Mais d'après 
e principe de l'article 2279,1a bonne foi de l'acheteur peut 
être opposée au propriétaire qui revendique la chose contre 

; ( 0 Valette, Des privilèges, p. 60, n° 56. Besancon 26 inilW 1S7« m „ i oz 1877, 2 , 39). La cour a jugé que le 
le locataire a ses ateliers d'imprimerie est privilégié su ie métal des c 
clies, bien que l'editeur en soit propriétai' / 6 c l1* 

(2) Martou, t. II. p. 104, n° 411. 

le possesseur; et ce principe est aussi applicable aux dé-
membrements de la propriété mobilière. Si l'acheteur est 
de mauvaise foi, il ne peut pas repousser la revendication 
par la maxime qu'en fait de meubles, la possession vaut' 
titre. De même celui qui possède une chose mobilière en 
vertu d'un droit réel ne peut pas se prévaloir de sa posses-
sion contre le propriétaire, quand il savait, que la chose 
n'appartenait pas à celui qui lui a concédé le droit réel (1). 

419. L'application du principe soulève des difficultés. 
Si le bailleur a toujours ignoré que les objets fussent la 
propriété d'un tiers jusqu'à ce que celui-ci s'oppose à l'exer- • 
cice du privilège, le droit du bailleur n'est point douteux. 
Mais si, lors du transport des objets dans les lieux loués, 
il ignorait qu'ils fussent la propriété d'un tiers, et qu'en-
suite il apprend qu'ils n'appartiennent pas au locataire, 
pourra-t-il néanmoins exercer son privilège? La solution 
dépend de l'interprétation que l'on donne au principe de 
l'article 2279. Si l'on admet, avec l'opinion générale, que 
le possesseur de bonne foi devient propriétaire par la prise 
de possession de la chose, et que, une fois devenu pro-
priétaire, il conserve la propriété, quand même il cesserait 
d'être de bonne foi, la solution n'est pas douteuse. Le bail-
leur acquiert un droit réel sur les objets mobiliers que le 
preneur transporte dans les lieux loués, en supposant qu'il 
soit de bonne foi à ce moment, et il conservera ce droit alors 
même qu'il apprendrait plus tard que les objets grevés de 
son privilège n'appartenaient pas au preneur. La doctrine 
et la jurisprudence se sont prononcées pour cette opinion(?). 
Nous reviendrons sur la question de principe au titre de la 
Prescription. 

420. Le bailleur qui sait que tels meubles n'appartien-
nent pas au preneur ne peut pas exercer son privilège sur 
ces objets. Faut-il, pour qu'il soit censé le savoir, que le 
propriétaire des effets mobiliers lui ait fait - connaître ses 

(1) Valette, Des Privilèges, p. 61, n° 56. 
(2) Martou, t. II, p. 105, n° 413. Pont (t. I, p 84, n° 119) fait une res-

triction que MM. Aubry et Iiau ont raison de rejeter (t. III, p. b'2 
note 23). Comparez Mourlon, Examen, t. I, p. 245, n° 88. Il y a un arrêt 
de la cour de Liege, S avril 1865 (Padcrisie, 1865, 2, 251) dans le sens de 
1 opinion generale. 



droits par une notification ? E n principe, la négative nous 
paraît certaine. I l s'agit de savoir si un possesseur est de 
bonne foi (n° 418); or, la bonne foi est une question de 
fait. I l est certain que, dans le cas de vente d'un meuble, 
l'acheteur est de mauvaise foi s'il sait, n'importe de quelle 
manière, què son vendeur n'était pas propriétaire de la 
chose vendue. Or, le bailleur invoque, de même que l'ache-
teur, la maxime qu'en fait de meubles, la possession vaut 
titre; on doit donc lui appliquer les principes qui régissent 
la bonne foi (1). 

L a question est cependant controversée. L e dernier 
auteur qui a écrit sur la difficile matière des privilèges, 
M. Pont, enseigne qu'il n'y a point de principe absolu dans 
notre espèce, que tout est dans les circonstances ; et i l 
entend par là que si la connaissance quelconque que le 
bailleur a eue fait supposer qu'il a renoncé au gage, on ne 
peut pas exiger que le propriétaire des objets mobiliers lui 
ait fait une notification préalable; mais, hors ce cas, cette 
notification est une nécessité, parce que c'est le seul moyen 
de prouver d'une manière précise que le bailleur a connu 
l'état réel des choses (2). Nous croyons que c'est mal poser 
la question et mal la résoudre. I l ne s'agit pas de savoir si 
le bailleur renonce ou non à son privilège; la connaissance 
qu'il a, par une voie quelconque, que les meubles n'appar-
tiennent pas au locataire le constituent de mauvaise foi, et 
la mauvaise foi empêche le privilège de prendre naissance. 
I l faut donc écarter toute idée de renonciation. Quant à la 
question de preuve, la décision est très-simple, comme nous 
allons le dire : on applique le droit commun par cela seul 
que la loi n'y a pas dérogé. Est-ce que le droit commun est 
par hasard que la mauvaise foi du possesseur doit se prou-
ver par une notification? I l faut dire, au contraire, que l'in-
terprète n'a pas le droit d'exiger une notification, par cela 
seul que la loi ne l'exige point. 

L a jurisprudence est divisée, et elle est peu précise. I l 
y a des arrêts en faveur de l'opinion que nous enseignons 

( l ^ M a r t o u , t. I I , p . 10 " , n° 415. A u b r y et R a u , t. I I I , p . 142 , n o t e 22, 

(2) P o n t , t. 1, p . 89, n° 122. 

et qui est généralement suivie par les auteurs (1). D'autres 
arrêts exigent que le propriétaire des effets mobiliers fasse 
connaître ses titres et ses droits au bailleur, sans dire com-
ment i l doit donner cette connaissance et sans motiver cette 
condition (2). Des décisions non motivées n'ont aucune auto-
rité. Enfin i l y a un arrêt de la cour de Bruxelles qui 
exige formellement une notification (3) ; Martou dit qu'il le 
tient pour vicieux en tous points. L a cour pose en principe 
que le propriétaire des meubles, en consentant à ce qu'ils 
soient transportés dans les lieux loués, est présumé par 
cela même consentir que les meubles soient affectés au 
gage du bailleur. Nous avons bien des fois écarté les 
présomptions que les interprètes imaginent pour le besoin 
de la cause, parce qu'il n'y a point de présomption sans 
loi. Dans l'espèce, la présomption n'a pas de raison d'être, 
i l n'y a aucun rapport entre le propriétaire des effets mobi-
liers et le bailleur ; ce n'est pas le propriétaire des meubles 
qui les soumet au gage, c'est le preneur de l'immeuble; 
pour mieux dire, c'est l a loi. Pour que l'on pût admettre 
que le propriétaire des meubles les grève d'un droit de 
gage au profit du bailleur, i l devrait intervenir une con-
vention entre lui et le bailleur, et une convention se pré-
sume-t-elle? Après avoir créé une présomption, la cour-
ajoute que cette présomption admet la preuve contraire. 
Sans doute, mais quelle est la preuve contraire qui est 
admise en matière de présomptions? C'est toute preuve lé-
gale. D'après la cour de Bruxelles, i l faudrait une notifica-
tion, parce que la. loi l'exige dans le cas du cheptel prévu 
par l'article 1813. C'est encore mal raisonner; de ce que, 
dans un cas spécial, la loi exige une notification, on ne peut 
pas conclure qu'une notification est toujours nécessaire 
pour constater la mauvaise foi. L'article 23 de la loi hypo-
thécaire, que la cour invoque, prouve plutôt le contraire, 
puisqu'il se contente de la connaissance que le vendeur 

i l ) B r u x e l l e s . 18 j u i n 1850 (Pasicrisie, 1850. 2 , 26). 
(2) D o u a i , 19 févr ier 1848 (Da l l oz , 1849 ,2 , 34). L i è g e , 22 j u i l l e t 1851 (Pa-

sicrisie, 1851. 2 , 317). 
(3) B r u x e l l e s , 11 n o v e m b r e 1836 (Pasicrisie, 1836, 2, 239). C o m p a r e z 

L i è g e , 8 avril 1865 (Pasicr i s i e• ' 8 6 5 . 2 . 154). 



donne au bailleur. Nous reviendrons sur cette disposition, 
qui est également spéciale, puisque le vendeur n'est plus 
propriétaire des objets au moment où i ls sont transportés 
chez le locataire. Tout ce qui résulte de ces textes, c'est qu'il 
y a des cas dans lesquels la loi veut que le propriétaire 
des effets mobiliers fasse connaître ses droits au bailleur et 
exige même une notification; encore la doctrine et la juris-
prudence décident-elles que, dans le cas de l'article 1813, 
la notification n'est point de rigueur (1). Le principe, tel 
que nous l'avons établi, reste donc intact; aucune notifica-
tion n'est requise pour constituer le bailleur de mauvaise 
foi. 

42 f. Comment se fera la preuve de la mauvaise foi du 
bailleur? Nous répondons d'après le droit commun, puis-
que la loi ne prévoit pas même la difficulté; et, dans le si-
lence de l a loi, ce sont les principes généraux qui reçoivent 
leur application. I l ne saurait y avoir de doute sur ces 
principes. C'est le propriétaire des objets mobiliers qui de-
mande à prouver que le bailleur savait que ces objets n'ap-
partenaient pas au locataire. Doit-il faire cette preuve par 
écrit? Non, car aucune convention n'intervient entre lui et 
te bailleur. L a mauvaise foi du bailleur est donc un simple 
fait qui se prouve par témoins et par présomptions, quelle 
que soit l a valeur du litige. L a doctrine (2) et la jurispru-
dence (3) sont en ce sens. 

4 2 2 . Pothier fait la remarque qu'il y a des objets mobi-
liers qui ne sont pas affectés au privilège du bailleur, quoique 
par leur nature ils garnissent, en général, les lieux loués. 
Nous avons dit que les matières premières et les produits 
fabriqués garnissent les ateliers et les fabriqu es. Cela sup-
pose qu'ils appartiennent au locataire ; si c'est un tiers qui 
a remis les objets mobiliers à l'ouvrier ou au fabricant pour 
les manufacturer, ils ne sont pas frappés du privilège. Po-
thier en a fait la remarque : « Le linge, dit-il, que l'on 
donne à un blanchisseur pour le blanchir, l'étoffe que l'on 

J?pJi?Pet K : m ' p " 1 4 2 ' n o t e 2 2 ' § 2 6 L G o m p a r e z l e t ™ de 

(2) Va le t te , p . 62, 11° 56. M a r t o u , t. I I , p . 107, 415 et 416 
(3) Axx, 30 m a r s 1865 (Da l l oz , 1866, 2, 9). 
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donne à un tailleur pour faire des habits, les montres qu'oii 
donne à un horloger pour les raccommoder, les livres qu'on 
donne à un relieur pour les relier, et autres choses sembla-
bles ne sont point censés garnir les maisons de ces per-
sonnes et ne répondent pas des loyers qu'elles en doivent (1). » 
L a doctrine et la jurisprudence sont d'accord sur ce point (2). 
I l reste à voir quelle est la raison de décider. 

A notre avis, c'est l'application du principe que nous 
venons d'établir : le privilège du bailleur ne porte point 
sur les meubles que le bailleur sait ne pas appartenir au 
preneur. Comment prouver qu'il le sait? Pa r toute preuve 
légale, même les présomptions. Or, le bailleur connaît la 
profession du locataire, i l sait qu'à raison de sa profession 
i l reçoit des effets mobiliers pour les façonner; i l sait donc 
que ces objets ne lui appartiennent pas ; dès lors ils' ne peu-
vent être affectés du privilège. I l faut entendre en ce sens 
ce que dit M. Valette : la connaissance que le locateur a 
du droit des tiers est présumée à l'égard des objets mobi-
liers dont l'introduction dans la maison louée s'explique 
par l a profession du locataire (3). Non pas qu'il y ait une 
présomption légale, mais les présomptions de l'homme sont 
admises pour prouver la mauvaise foi du bailleur, puisque 
la preuve testimoniale est admissible. 

On s'énonce donc d'une manière trop absolue en disant 
que le privilège du bailleur ne frappe pas les objets qui 
n'ont été remis au locataire qu'à raison de son industrie et 
seulement pour être façonnés ou travaillés. I l faut ajouter 
une condition : c'est que le propriétaire en ait été instruit, 
ou qu'il n'ait pu l'ignorer d'après les circonstances ou la 
nature de l'industrie. S i Pothier ne mentionne pas cette 
condition, c'est que, dans les cas qu'il cite, le doute n'est pas 
possible; le bailleur ne peut pas compter, pour la sûreté 
de ses loyers, sur des objets qui ne font que passer entre 
les mains de celui à qui on les confie ; le linge 11e se trouve 

(1) P o t h i e r , Du louage, n ° 245. 
(2) D u r a n t o n , t. X I X , p . 107, n° 82, et t o u s les auteurs . V o y e z les arrêts 

c i t és p lus l o in . 
(3) V a l e t t e . Des Privilèges, p . 62 , n ° 56. C o m p a r e z M a r t o u , t . I I , p . 108, 

n ° 417. 



chez la blanchisseuse que pour être blanchi ; dès qu'il l'est 
1 ouvrière le rend à ceux qui le lui ont remis; l a profession 
de la locataire fournit ici l a preuve que le bailleur a su que 
'es objets ne garnissent point l a maison louée. Mais l a pro-
cession du locataire peut laisser un doute; dans ce cas i l 
faut qu i l soit prouvé que le propriétaire ait su que les ob-
jets litigieux ne se trouvaient chez le locataire que pour 
être travaillés. Nous allons rencontrer l a difficulté en expo-
sant la jurisprudence. 

Dans une espèce jugée par l a cour de Par i s , i l s'agissait 
de savoir s i le bailleur d'un moulin avait un privilège sur 
les farines que les tiers donnaient à moudre au locataire 
E n principe, l a négative est certaine; si le bailleur a un 
privilège sur les objets qui garnissent les lieux loués, c'est 
dit l a cour, parce que ces objets sont présumés appartenir 
au preneur; doù suit que le privilège doit cesser quand le 
propriétaire a dû savoir, par l a nature même de l'exploi-
tation, que les objets qui garnissent n'appartiennent pas 
au locataire. L e principe pourrait être formulé d'une ma-
niéré plus exacte; le privilège frappe tous les objets qui 
garnissent la maison, quand même i ls ne seraient pas la 
propriété du preneur, à moins que le propriétaire ne sache 

n i t ? f a f P a r t
A

i e i m e n t P ° i n t ; l a P^uve qu'il le sait 
peut résulter de présomptions abandonnées à l a prudence 
du magistrat, et l a profession du l o c a t a i r e s une de ces 
présomptions. Voici quel était le motif de douter. L e bail 
portait défense au meunier de moudre pour autrui- donc 
disait le bailleur, les farines qui se trouvent dans le moulin 
appartiennent au preneur. L a cour répond que cette clause 
exorbitante ne pouvait être opposée aux tiers; que, par 
conséquent, les propriétaires des farines étaient adnfis à 
faire valoir leur droit de propriété (1). 

L a cour de cassation a appliqué le principe au cas où 
des tiers remettaient à un fabricant des balles de coton 

I T n l 1 C O n T t i e S e ? â L E l l e d i t a u s s i d'une manière 
trop absolueque le privdége du bailleur ne s'applique qu'aux 
objets qui appartiennent au preneur. Mais i l est vra i de 

(1) Paris , 18 d é c e m b r e 1848 (Dal loz , 1849, 2, 34) . 

dire, comme l a cour l'ajoute, que le privilège ne porte pas 
sur des objets manipulés, manufacturés ou façonnés pour 
le compte d'autrui avec des matières remises par des tiers 
dans les usines, fabriques ou boutiques destinées à ces 
usages, et dans lesquelles le public aurait l'habitude de 
faire convertir les matières premières en de nouvelles for-
mes. Or , dans l'espèce, i l était constaté que les balles de 
coton saisies par le bailleur appartenaient à un tiers, 
qui les avait remises pour être converties en fil, ainsi que 
cela se pratiquait généralement dans cette fabrique, pour 
tout le monde (î). 

U n arrêt récent de la cour de cassation a décidé la diffi-
culté de principe. L a cour rappelle d'abord que le privilège 
du bailleur grève les meubles qui garnissent, alors même 
qu'ils appartiennent à des tiers. Pour écarter le bailleur, 
i l ne suffit pas que les meubles aient été remis au locataire 
à raison de son industrie et en vue d'un emploi ou usage 
déterminé ; i l faut encore qu'il résulte des circonstances ou 
de la nature même de cette industrie que le locateur en ait 
eu connaissance ou n'a pu l'ignorer. Dans l'espèce, le loca-
taire était un tailleur," qui, à l a différence de la plupart des 
tailleurs dans les grandes vil les, ne fournissait pas le drap, 
mais se bornait à façonner pour ses commettants les ma-
tières premières qu'on lui confiait. L e bailleur n'avait pas été 
informé de cette situation exceptionnelle ; les pièces de drap 
qui étaient remises au locataire figuraient dans ses magasins 
comme si elles lui appartenaient; elles garnissaient donc 
les lieux loués. Dès lors ces objets étaient frappés du pri-
vilège. Ce n'était pas le cas d'appliquer l'exception tradi-
tionnelle, puisque le bailleur ignorait que les meubles liti-
gieux n'appartenaient pas au locataire(2). On s'est prévalu, 
dans cette affaire, d'un arrêt de la cour de cassation qui 
décide que les marchandises consignées à un commission-
naire ne sont pas grevées du privilège (3). L'espèce est toute 
différente de celle que nous venons de rapporter. L e loca-

(1) R e j e t , 22 j u i l l e t 1823 ( D a l l o z , a u m o t Privilèges, n ° 249). 
(2) R e j e t , 17 m a r s 1873, au r a p p o r t de G u i l l e m a r d ( D a l l o z . 1874, 1, 442). 

C o m p a r e z L i è g e , 14 j u i n 1876 ( P a s i c r i s i e , 1876, 2 , 373). 
(3) R e j e t , 13 a o û t 1872 (Dal loz . 1872 .1 , 466). 



taire étant commissionnaire, les effets consignés ne pou-
vaient lui appartenir; et i l était constaté que le bailleur 
avait connaissance de ce fait. 

423. L a question de savoir si ces principes s'appli-
quent aux marchandises d'un consignateur qui se trouvent 
a titre de dépôt ou de consignation dans les magasins d'un 
commissionnaire, a été portée plusieurs fois devant la cour 
de cassation. On disait que le tiers propriétaire devait 
prouver que le bailleur savait que les marchandises n'ap-
partenaient pas au locataire. Sans doute. Mais i l s'agit de 
savoir comment cette, preuve peut se faire ; l'arrêt attaqué 
se tondait sur la notoriété publique et sur les circonstances 
de la cause, c'est-à-dire sur des présomptions de l'homme-

. ce qui était très-juridique, puisqu'il s'agissait de prouver un 
simple fait (1). 

I l y a cependant un motif de douter, que le pourvoi a 
lait valoir dans une espèce plus récente. L a cour rejeta le 
pourvoi par deux motifs. D'abord parce que le privilège du 
locateur ne porte pas sur les objets placés chez le locataire 
non pour y rester, mais provisoirement et en passant, tels 
que les marchandises qui sont en dépôt ou en consignation 
chez un commissionnaire. Ensuite parce qu'il n'y a pas lieu 
au privilège dans le cas où le bailleur sait que les objets 
mobiliers qui garnissent les lieux loués n'appartiennent pas 
au locataire ; or, le bailleur savait que les marchandises sur 
lesquelles i l prétendait exercer son privilège étaient des 
marchandises consignées. L e pourvoi objectait qu'il y avait 
une différence essentielle entre un commissionnaire et tout 
autre dépositaire; le commissionnaire, agissant en son 
propre nom, peut disposer des marchandises ; partant i l 
en est propriétaire à l'égard des tiers; ce qui lui permet'de 
les affecter au gage du bailleur. L a cour répond que le fait 
demmagasmer des marchandises n'est pas par lui-même 
un acte de disposition; que, dès lors, elles restent sous 
1 empire du principe qui soustrait au privilège les effets 
dont le locataire n'est pas propriétaire; et le commis-

C h a m b r e C i v i l e ' 2 1 m a r s ! 826 (Da l l oz , au m o t Privilèges, 

sionnaire n'est pas propriétaire, le nom qu'il porte le 
prouve (î). 

I l y a un arrêt en sens contraire de la cour de Par i s ; i l 
exige, pour que les marchandises déposées chez le commis-
sionnaire ne soient pas grevées du privilège, que les con-
signateurs aient fait une déclaration judiciaire, c'est-à 
dire une notification par huissier, portant qu'ils entendent 
soustraire les marchandises au privilège du locateur (2). 
S i l'on demandait à l a cour quelle loi exige cette condi-
tion? E t appartient-il au juge d'établir des conditions et 
de faire la loi? Nous croyons inutile d'insister, puisque 
l'arrêt n'est pas même motivé. 

424. Nous avons supposé jusqu'ici que les objets mo-
biliers qui se trouvent chez le preneur ne lui appartiennent 
point, et qu'ils sont soustraits au privilège par le motif que 
le bailleur sait que le locataire n'en est pas le propriétaire. 
I l se peut que le preneur soit propriétaire, mais à charge 
d'un privilège : tel est le cas où les objets sont vendus et 
non payés. L e conflit s'élève alors, non entre le bailleur et 
le propriétaire, mais entre deux créanciers privilégiés : 
lequel l'emportera, le vendeur ou le bailleur? L'article 23 
décide la question ; nous y reviendrons en traitant du rang 
des privilèges. 

425. L a doctrine que nous venons d'exposer rattache le 
privilège du bailleur au principe de l'article 2279 (n°418). 
I l faut donc appliquer au privilège du bailleur ce que cet 
article dit du tiers acquéreur d'une chose volée ou perdue. 
L e propriétaire peut la revendiquer contre un tiers acqué-
reur de bonne foi. Pa r identité de raison, le propriétaire 
doit avoir le droit de revendiquer sa chose contre un tiers 
possesseur de bonne foi qui oppose son privilège au pro-
priétaire : le privilège ne peut pas s'établir sur une chose 
volée ou perdue, puisque le propriétaire peut l a revendi-
quer pendant trois ans; et s'il la revendique, le droit de 
propriété l'emporte sur le privilège. L a situation du tiers 
acquéreur est singulière : comme acheteur, i l est proprié-

(1) R e j e t , 13 a o û t 1872 (Da l l oz , 1 8 7 2 , 1 , 4 6 6 ) . 
(2) P a r i s , 5 m a i 1828 ( D a l l o z , au m o t Privilèges, n ° 260, 1°). 



taire, mais i l est sujet à l'action en revendication pendant 
, t r 0 1 s J .n s ^ Î n e P e u t donc faire aucun acte de disposition au 
prejudice du propriétaire de la chose volée ou perdue • s'il 
a revend le propriétaire dépouillé conserve son droit de 

la revendiquer; à plus forte raison le propriétaire peut-il 

g i é V S ° n C ° n t r e U n S i m p l e c r é a n c i e r Privilé-

I I I . Des objets qui appartiennent au sous-locataire. 

426. Le bailleur peut-il exercer son privilège sur te 
mobilier du sous-locataire? Aux termes de l'article 820 du 
code de procédure, les effets des sous-locataires et des sous-

. fermiers peuvent être saisis-gagés pour les loyers et fer-
mages dus par le locataire ou fermier de qui i ls tiennent 
L a saisie-gagene est le préliminaire de l'exercice du privi-
lège (code de proc., art. 819); si le bailleur a le droit de 
saisir-gager les effets du sous-preneur, c'est que ces effets 
sont affectés à son privilège. I l y a cependant ici une ano-
malie, et ce nest pas la seule que l'on rencontre dans la 
matière difficile du sous-bail. L e privilège du bailleur re-
pose sur un gage tacite, donc sur une convention que la 
loi suppose et qui mtervient entre le débiteur et son créan-
cier ; or, le sous-bail se fait entre le locataire et le sous-
locataire; celui-ci doit garantir les droits de son bailleur 
en garnissant les lieux loués d'un mobilier suffisant pour 
assurer le payement de son loyer ; le privilège appartient 

feS 1 T a i r e p r m C i p a 1 ' 11 n > P a r t i e n t pas au bailleur 
primitif; celui-ci ne contracte pas avec le sous-locataire, et 
la ou i l n intervient aucune convention, i l ne peut pas s'agir 
dun gage tacite. Nous renvoyons, quant à la difficulté de 
principe, au titre du Louage (t. X X V , nos 200-203). Les 
textes ne laissent aucun doute. D'après l'article 1753 le 
sous-locataire est tenu envers le propriétaire jusqu'à con-
currence du prix de sa sous-location au moment de la s a t 
sie, et sans qui l puisse opposer des payements faits par 
anticipation. L e sous-locataire est donc tenu envers le bail-

(1) D u r a n t o n , t . . X I X , p. 106, n<> 31, et t o u s l e s au fenrs . 

leur principal, sur les meubles qui garnissent les lieux 
loués et qui sont sa propriété. I l y a, en vertu de l a loi, 
gage tacite au profit du bailleur principal, quoique aucune 
convention n'existe entre lui et le sous-locataire ; seulement 
ce gage est limité ; le bailleur ne peut le faire valoir que 
jusqu'à concurrence de ce que le sous-locataire doit au sous-
locateur au moment de la saisie (î). 

42?. L a situation complèxe du bailleur privilégié et du 
sous-locataire a soulevé quelques doutes dans l'application 
du principe, difficultés qui tiennent à la théorie plutôt qu'à 
la pratique, car la décision n'est guère douteuse. I l est dit 
dans l'acte de bail que le preneur pourra sous-louer et cé-
der son bail et même vendre son établissement de commerce ; 
le locataire use de ce droit; on demande si le bailleur con-
serve son privilège sur le mobilier qui garnit les lieux loués 
par le sous-locataire. L e mobilier n'est plus la propriété 
du preneur primitif, devenu sous-bailleur ; i l appartient au 
sous-locataire, et i l est affecté au privilège du sous-bail-
leur. I l faut donc décider que le bailleur primitif n'a action 
sur le mobilier que dans les limites de ce que doit le sous-
preneur. L a cour de Par is a jugé que le bailleur principal 
conservait son privilège sur le mobilier vendu, parce que 
le locataire n'avait pu le vendre que grevé du privilège 
dont i l était affecté (2). Gela ne nous paraît pas exact. Le 
privilège-mobilier n'affecte pas les meubles, comme l'hypo-
thèque affecte l'immeuble; aussi le créancier privilégié 
n'a-t-il pas, en principe, le droit de suite. S i la loi permet 
au bailleur de revendiquer les objets mobiliers, c'est quand 
le preneur les déplace sans son consentement; or. dans 
l'espèce, i l ne s'agissait pas de revendication, le fonds de 
commerce avait été vendu avec le consentement du bail-
leur; dès lors celui-ci ne pouvait plus avoir de privilège 
sur des meubles qui n'appartenaient plus à son loca-
taire. 

(1) R e j e t , 2 avril 1806 (Dal loz , a u m o t Louage, n ° 430, 1°). 
(2) P a r i s , 28 févr ier 1832 (Dal loz , au m o t Privilèges, n° 240). C o m p a r e z 

A m i e n s , 10 avril 1839 (Da l l oz , au m o t Louage, n° 430, 1°). 



I V . Des fruits. 

428 Aux termes de l'article 20 (code c iv . , art. 2102) 
le privilège du bailleur porte sur les fruits de la récolte de 
1 année Faut-i l induire de là que le privilège ne grève pas 
les fruits des années précédentes? Non, certes; ces fruits 
sont compris dans cette expression de la loi : tout ce qui 
garnit la ferme; car la ferme est destinée à recevoir les 
fruits, comme la maison est destinée à recevoir les meubles 
On peut donc appliquer aux fruits récoltés ce que la loi dit 
des effets mobiliers qui garnissent les lieux loués ; dans les 
exploitations rurales, le bailleur doit compter sur a garan-
t e q u e lui offriront les récoltes, et le fermier est intéressé 

• a a lui donner. I l y a , de plus, la considération que nous 
avons deja fait valoir en faveur du propriétaire, c'est que 
les fruits sont produits par sa chose ; i l est donc juste que 
sur ces fruits, i l so t préféré aux autres créanciers oSto 
considération s applique aux fruits en général, aux récoltes 
des demieres années comme à la récolte de'l'année cou-
lante I l n y a pas a distinguer si les fruits sont engrangés 

ferme (i) ^ ' ^ ^ ^ 8 6 t r o u « ^ a 
S i les fruits, comme tels, sont grevés du privilège pour-

quoi la loi ne parle-t-elle que des fruits de la récolte de W^i a+dlt s1-laloi suppose que les f™its " 
nées précédentes étaient vendus. L'explication est insuffi-
sante. I l va de soi que le privilège ne' porte pas sur des 
fruits vendus puisque le fermier a le droit de les vendre 
comme nous le dirons plus loin, sans que le bailleur puisse 
d , 1 Z Z Î 7 7 -f ^ f a Y i S ' k l 0 i e n t e n d P a r récolte de 1 année lesfrui s pendants par branches oû par racines-1 est certain que les fruits pendants sont frappés du privi l 
lége; toutefois, si la loi ne l'avait pas dit, on aurait pu le 
contester. Quand i l est question de privilège, i l nefaut 
jamais perdre de vue que la loi suppose un débiteur en dé-

J ^ ^ ^ T T ^ ' 1 P ' 1 1 3 ' n ° 4 2 5 " l ' - a n t o n , t . X I X , p. 94, 

confiture ou en faillite et le concours des créanciers; le 
bailleur se présente pour exercer son privilège : sur quels 
fruits porte-t-il? Telle est la question à laquelle répond l'ar-
ticle 20 (code civil , art. 2102). I l y a des fruits récoltés : 
sont-ils frappés du privilège'? Oui, et sans doute aucun, car 
ils garnissent la ferme. Voi là pourquoi la loi n'en dit rien. 
L e privilège porte-t-il aussi sur les fruits pendants? Cela 
pouvait paraître douteux. E n effet, les fruits pendants ap-
partiennent au propriétaire comme accessoires du sol, et 
ils sont immeubles comme tels ; n'en doit-on pas conclure 
que ces fruits sont, avec le fonds auquel ils sont attachés, 
la garantie des créanciers qui ont une hypothèque sur le 
fonds? I l y avait donc un conflit entre les créanciers hypo-
thécaires et le bailleur, la loi le vide en se prononçant pour 
le propriétaire ; ce qui est logique dans le système du code. 
Lorsqu'un privilège est en conflit avec l'hypothèque, la loi 
donne la préférence au créancier privilégié à raison de la 
qualité de sa créance (art. 12). 

429. Dans notre opinion, i l n'y a aucune différence 
entre le privilège qui porte sur l a récolte de l'année et le 
privilège qui porte sur les récoltes des années antérieures. 
Le fondement du privilège est le même dans les deux cas; 
donc i l n'y a pas de distinction à faire. Aussi n'y a-t-il rien 
clans nos textes qui implique la moindre différence entre 
les deux hypothèses. L a loi ne mentionne pas les fruits des 
récoltes antérieures ; ils restent sous l'empire du droit com-
mun. E n est-il autrement de la récolte de l'année? Non, 
car la loi met ces fruits sur la même ligne que les effets 
mobiliers qui garnissent l a ferme; le principe est donc 
identique, malgré la différence des objets qui sont grevés 
du privilège. 

Ce n'est pas ainsi qu'on interprète la loi dans l'opinion 
générale. On établit une différence entre les fruits de la 
récolte de l'année et les fruits des récoltes antérieures. 
D'abord on admet une différence quant au fondement du 
privilège dans les deux hypothèses. Les fruits de l'année 
sont frappés du privilège à titre de fruits, tandis que les 
fruits des années précédentes se confondent avec les effets 
qui garnissent la ferme. Ce n'est pas une question de mots. 



L e privilège qui affecte les fruits garnissant la ferme pro-
cède entièrement de l'idée de gage; le privilège qui porte 
sur les fruits de l'année procède plus particulièrement de 
l'idée de propriété; ces fruits, produits par la chose du 
propriétaire, étaient à lu i ; i l ne les a transmis au preneur 
que sous la condition du payement des fermages qui sont 
la représentation des fruits ; i l retient donc la propriété si 
la condition manque. Nous avons transcrit littéralement les 
paroles de M . Pont, qui n'a fait que formuler l'opinion gé-
nérale (1). Avant d'exposer les conséquences qui découlent 
du principe, i l faut apprécier le principe; à notre avis, i l 
n'a aucun appui ni dans le texte ni dans l'esprit de la loi. 
Quant au texte, cela est d'évidence, puisqu'il n'y a pas un 
mot dans l'article 20 (code civil , art. 2102) qui implique ou 
fasse soupçonner une distinction entre les fruits de l'année 
et les autres fruits. Quant à l'esprit de la loi, i l est en op-
position avec la théorie que nous venons d'exposer. Pour 
mieux dire, cette théorie est fausse, contradictoire dans les 
termes. L e propriétaire retient, dit-on, son droit de pro-
priété sur les fruits quand le fermier ne paye pas les fer-
mages ; et c'est quand le fermier est en déconfiture que le 
bailleur se présente armé de son privilège ; car c'est un 
privilège qu'il exerce, et non un droit de propriété. Dans 
l'opinion que nous combattons, on aboutit à cette consé-
quence impossible, absurde, qu'un propriétaire exerce un 
privilège sur sa propre chose. Acceptons un instant cette 
étrange théorie, et voyons si elle a raison de distinguer 
entre les fruits de l'année et les autres récoltes. Est-ce que 
par hasard les fruits changent de nature après l a première 
année? Ne restent-ils pas ce qu'ils sont de leur essence,un 
produit du fonds? E t si le propriétaire les retient quand le 
fermier ne paye point, cesse-t-il de les retenir après que 
l'année de la récolte est passée? Ces questions n'ont pas de 
sens, et les réponses n'en ont pas davantage. Laissons là 
une doctrine qui se paye de mots, et revenons à l a réalité 
des choses et aux vrais principes. I l y a une raison spé-
ciale qui explique le privilège du bailleur sur le» fruits. 

(1) P o n t , t I , p 91, n ° 123. 

c'est que les fruits sont produits par son fonds et qu'il en 
enrichit la masse (n° 379). Ce motif s'applique à tous les 
fruits, aux fruits qui garnissent comme aux fruits de l'an-
née. Cela est encore une fois d'évidence. Donc, dans l'es-
prit de la loi comme d'après le texte, on cherche vainement 
un motif qui justifie la distinction que l'on fait, dans l'opi-
nion commune, entre les fruits de l'année et les autres 
fruits. Quand les fruits sont détachés du sol, cela ne sau-
rait être contesté : où est la différence entre les fruits qui 
sont en meule ou engrangés au mois d'août et les mêmes 
fruits qui se trouvent sur la ferme au mois d'octobre ou de 
novembre? Dans toute hypothèse, ils garnissent la ferme; 
et tant qu'ils font cor-ps avec' le sol, ne le garnissent-ils 
point? Ainsi , sbit que l'on s'en tienne à l'idée de meubles 
qui garnissent, soit que l'on s'attache à l'idée de propriété, 
on ne parvient pas à saisir la raison de la différence que 
les interprètes font entre les fruits de l'année et les autres 
fruits; et si elle est insaisissable, c'est que la distinction est 
chimérique. 

430. Nous arrivons aux conséquences qui découlent 
de la théorie que nous croyons devoir combattre. Les con-
séquences témoignent contre le principe, car elles sont tout 
aussi irrationnelles. Les fruits de l'année sont frappés du 
privilège, dit-on, quoiqu'ils ne garnissent point; tandis que 
les fruits des autres années ne sont grevés du privilège 
que s'ils garnissent, c'est-à-dire s'ils se trouvent dans la 
ferme ou dans les bâtiments qui en dépendent. I l en est 
autrement quand i l s'agit des fruits de l'année; ils sont 
affectés au privilège du bailleur, alors même que les 
fruits seraient placés hors des bâtiments de la ferme (î). 
Nous demanderons quel est le texte, quel est le principe 
sur lesquels repose cette distinction. Le texte énumère, i l 
est vrai , séparément les fruits de l a récolte de l'année et 
les meubles qui garnissent : cette énumération séparée 
implique-t-elle un principe différent? Non, et la suite du 
texte le prouve, toujours à l'évidence. I l y a une troisième 

(1) V o y e z l e s auteurs c i t és p a r A u b r y et R a u , t. I I I , p . 140, n o t e U , 
261. 11 faut a j o u t e r D u r a n t o n , t. X I X , p. 98, n° 76. 
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catégorie d'objets qui sont affectés au privilège du bailleur, 
c'est tout ce qui sert à l'exploitation de la ferme; si les 
fruits ne garnissent pas, dans le sens légal du mot| parce 
que la loi les distingue de ce qui garnit la ferme, i l en 
faut dire autant de ce qui sert à Vexploitation de la ferme, 
car la loi distingue aussi ces effets mobiliers de ceux qui 
garnissent. Voici donc ce que l'on fait dire au texte : les 
ustensiles aratoires, les animaux que le fermier a attachés 
à la culture ne garnissent point la ferme ; donc ils sont 
grevés du privilège, quand même ils ne se trouveraient pas 
sur la ferme. Conséquence absurde que personne n'admet; 
cela témoigne contre le principe, au moins ne peut-on pas 
dire qu'il résulte du texte. 

S i r on consulte l'esprit de la loi, y a-t-il" à distinguer 
entre les fruits de l'année et les fruits des années précé-
dentes en ce qui concerne la condition requise pour l'exer-
cice du privilège? Nous avons entendu G-renier, l'orateur 
du Tribunat (n° 379)-; i l dit que le privilège repose sur un 
gage tacite, et le droit de gage est inséparable de la pos-
session des choses sur lesquelles i l s'exerce. Donc les ob-
jets affectés au privilège du bailleur doivent se trouver sur 
la ferme, sinon le droit de gage ne se conçoit point. C'est 
la raison pour laquelle le bailleur peut saisir-gager les 
effets grevés du privilège. Y a-t-il une différence, sous ce 
rapport, entre les fruits de l'année et les autres fruits? On 
en chercherait vainement la raison. I l y a d'ailleurs un 
texte formel qui repousse toute distinction. L'article 819 
du code de procédure porte que le propriétaire peut faire 
saisir-gager, pour loyers et fermages, les effets et fruits 
étant dans les maisons et bâtiments ruraux et sur les 
terres. Voi là l'identification complète des fruits qui se trou-
vent dans les bâtiments et de ceux qui se trouvent sur 
terre; ce qui s'applique surtout aux fruits de l'année; et 
tous les fruits sont mis absolument sur la même ligne que 
les effets mobiliers qui garnissent les lieux loués, tous sont 
s a i s i s s e s , - tous sont donc l'objet d'un gage, tous sont 
soumis à la même condition : c'est qu'ils soient dans la 
maison, dans les bâtiments ruraux ou sur la terre. 

Ainsi les principes comme le texte repoussent la distinc-

tion que l'on veut introduire dans la loi. Ajoutons que la 
distinction n'a aucune raison d'être ; on ne voit pas pour-
quoi le législateur l'aurait établie. Ce sont les auteurs qui 
l'ont imaginée pour expliquer l'énumération distincte que 
la loi fait des fruits de l'année. Encore l'explication ne 
rend-elle pas raison du texte; l'interprétation que nous 
avons proposée explique et justifie le texte, tout en s'har-
monisant avec l'esprit de la loi et avec les principes géné-
raux de droit. 

431. On applique aux fruits les principes qui régissent 
les effets garnissant les lieux loués : le "privilège du bail-
leur frappe tous les fruits qui se trouvent sur son fonds, 
soit engrangés, soit en meules, bien que ces fruits ne soient 
pas tous produits par la chose du bailleur. I l arrive sou-
vent qu'un fermier tient des terres de deux propriétaires 
différents. D'après le principe que le propriétaire a un pri-
vilège sur les fruits qui naissent sur son fonds, chacun des 
deux bailleurs devrait avoir un privilège sur les fruits que 
ses terres ont produits ; mais si le fermier engrange tous-
les fruits indistinctement dans les bâtiments dépendants 
de l'une des fermes,le propriétaire des lieux où se trouvent 
les fruits aura un privilège sur tous les fruits, à moins 
qu'il ne sache quels sont les fruits qui proviennent de la 
ferme de l'autre propriétaire. Celui-ci doit donc avoir soin 
de faire connaître au propriétaire de la ferme où les fruits 
de ses terres sont placés que ces fruits sont frappés de son 
privilège, ou i l doit les revendiquer afin de les faire réinté-
grer sur les terres qui lui appartiennent. L a jurisprudence 
est en ce sens (î). Vainement dirait-on que le propriétaire 
ne peut avoir privilège sur des fruits qui ne sont pas le 
produit de sa chose ; on répondrait que son privilège porte 
sur tout ce qui garnit les lieux loués ; or, les fruits engran-
gés et ceux qui sont mis en meules garnissent la ferme ; 
donc i ls sont grevés du privilège. Dans notre opinion, i l n'y 
a pas à distinguer entre les fruits de l'année et les autres 
fruits ; du moment que des fruits sont engrangés ou mis en 

(1) P a r i s , 25 j u i n 1853 (Dal lez , 1855, 2 , 353). P o i t i e r s , 30 d é c e m b r e 1823 
(Da l l oz , au m o t Privilèges, n ° 2371 



meule, ils garnissent la ferme sur laquelle ils se trouvent; 
donc ils sont affectés au privilège du propriétaire de cette 
ferme, sauf application des principes que nous avons expo-
sés plus haut (nos 417, 418 et 419). D'après ces principes, 
on doit décider que le bailleur ne peut pas avoir de privi-
lège sur les fruits qu'il sait avoir été produits par un fonds 
qui ne lui appartient pas. I l est vrai que, dans l'espèce, le 
fermier est propriétaire de tous les fruits, mais une partie 
de ces fruits ne lui appartiennent qu'avec l'affectation d'un 
privilège au profit d'un autre propriétaire. On peut donc 
appliquer, par analogie, les principes qui régissent les choses 
qui ne lui appartiennent pas. S i le propriétaire sur les terres 
duquel les fruits ont été récoltés peut prouver que l'autre 
propriétaire avait connaissance de ce fait, ce dernier ne 
pourra pas exercer son privilège sur ces fruits, puisque sa 
mauvaise foi a empêché le privilège de naître. C'est en ce 
sens qu'il faut entendre les arrêts qui font un devoir au pro-
priétaire des fruits de notifier le fait au bailleur des terres 
sur lesquelles les fruits sont engrangés ; c'est une mesure 
de prudence plutôt qu'une obligation. 

432. I l faut aussi appliquer aux fruits ce que nous 
avons dit des meubles qui garnissent : le privilège du bail-
leur a toujours pour fondement un droit de gage, et le 
gage implique la possession de la chose affectée à la ga-
rantie de la créance. L e bailleur conserve donc son privi-
lège sur les fruits tant que le fermier les possède; quand 
i l cesse de les posséder, le privilège cesse. Nous dirons 
plus loin que le bailleur peut revendiquer les fruits s'ils 
sont simplement déplacés, i l ne peut pas les revendiquer 
quand ils sont aliénés et livrés à l'acheteur. Tant que les 
fruits vendus ne sont pas livrés, le privilège du bailleur 
subsiste, puisque les fruits continuent à garnir les lieux 
loués, quoiqu'ils n'appartiennent pas au fermier; le privi-
lège est plus puissant dans ce cas que le droit de propriété. 
C'est une conséquence du principe que le privilège du bail-
leur est un gage tacite; le débiteur peut bien vendre la 
chose engagée, mais i l ne peut pas enlever au créancier 
gagiste son droit de gage; de même le fermier peut vendre 
ses fruits, mais i l ne peut priver le bailleur de son gage 

tant qu'il les possède, eti l les possède tant qu'ils garnissent 
la ferme (î). 

433. I l a été jugé qu'en cas de vente des fruits le bail-
leur ne peut pas exercer son privilège sur le prix qui en 
serait dû (2). Cela n'est point douteux. Du moment que les 
fruits sont vendus et l ivrés, le privilège du bailleur cesse 
(n° 432) ; i l faudrait donc une disposition de la loi pour 
transporter le privilège sur le prix par une subrogation lé-
gale, et aucune loi ne consacre la subrogation dans ce cas. 
On a cité l'article 609 du code de procédure, aux termes 
duquel les créanciers pour loyers peuvent former opposi-
tion sur le prix de la vente. L a cour de Lyon répond que 
la loi suppose que le bailleur a exercé son privilège avant 
la vente; une fois la vente consommée par la tradition, i l 
est impossible que le créancier exerce son privilège, puis-
que le privilège est éteint (3). 

434. Le privilège du bailleur sur les fruits appartient-il 
au propriétaire qui afferme ses biens à un colon partiaire? 
On a soutenu la négative en se fondant sur l a nature par-
ticulière de ce bail, qui semble tenir de la société plus que 
du louage. Nous avons examiné la question de principe au 
titre qui est le siège de la matière (t. X X V , nos 477 et 
480). Dans notre opinion, le colonage est un bail ; ce qui 
rend l'article 2102 (loi hyp. , art. 20) applicable. L'équité 
et les principes sont certainement pour le propriétaire : i l 
n'a d'autre garantie que les fruits, et i l n'aurait pas traité 
sans ce gage. C'est dire que tous les motifs pour lesquels 
le privilège a été établi militent en sa faveur (1). 

N ° 4 . DU DROIT DF, R E V E N D I C A T I O N . 

I. Bu déplacement des objets qui garnissent. 

435. Aux termes de l'article 20 (code c iv . , art. 2102), 
« le propriétaire peut saisir les meubles qui garnissent sa 

(1) D u r a n t o n , t. X I X , p . 96, n ° 75. L i m o g e s , 26 a o û t 1848 (Da l l oz , 1849, 
2 . 173). 

(2) L i m o g e s , 26 a o û t 1848 (Dal loz , 1849, 2, 173). 
(3) L y o n . 24 f é v r i e r 1836 ( D a l l o z , au m o t Privilèges, n° 234). M a r t o u , 

Commentaire, t . I I , p . 114, n ° 427. 



maison ou sa ferme, lorsqu'ils ont été déplacés sans son 
consentement. » Nous venons d'en donner un exemple pour 
les fruits (n° 431). Le privilège du bailleur, ayant pour fon-
dement le droit de gage, ne peut être exercé que sous la 
condition que le bailleur possède, et i l possède par l'inter-
médiaire du preneur. Celui-ci ne peut pas enlever au pro-
priétaire le gage qu'il lui a tacitement consenti, en dé-
plaçant les objets qui garnissent les lieux loués, c'est-à-dire 
en les plaçant dans des lieux qui ne dépendent pas de la 
maison ou de la ferme qu'il tient à bail; s'il les déplace, le 
propriétaire doit avoir le droit de les saisir, afin de les 
réintégrer dans les lieux loués. 

L a loi dit que le -propriétaire a le droit de saisir les 
effets déplacés. I l faut appliquer au droit de saisie ce que 
nous avons dit du privilège (n° 382); le privilège appartient 
à tout bailleur, car i l est accordé à la créance et non au 
créancier; or, la saisie n'est que la sanction du privilège; 
donc celui qui a le droit de gage peut le conserver par la 
saisie. Sans la revendication, le droit du bailleur serait un 
gage imparfait, car ce n'est pas lui qui possède directe-
ment, i l possède par un intermédiaire qui peut trahir sa 
confiance : de là la nécessité du droit de saisie. 

I l faut encore appliquer au droit de saisie ce que nous 
avons dit des objets frappés du privilège. L e bailleur exerce 
son privilège sur tout ce qui garnit les lieux loués ; donc 
sur les objets qui n'appartiennent pas au preneur, pourvu 
qu'il soit de bonne foi. Dès lors i l peut aussi saisir ces effets 
quand le preneur les déplace. 

L a loi ajoute que le propriétaire ne peut saisir les objets 
que lorsque le preneur les a déplacés sans son consente-
ment. S'il consent à ce que les effets qui lui servent de 
gage soient déplacés, i l renonce par cela même à sa garan-
tie, puisque, en abdiquant la possession, i l abdique son gage 
(art. 2076). Nous reviendrons sur ce point en traitant du 
droit de suite. 

436. Tant qu'il n'y a point de déplacement, le gage du 
bailleur subsiste. I l faut appliquer à tout ce qui garnit les 
lieux loués ce que nous venons de dire des fruits (n° 433). 
L e preneur peut disposer des effets qui garnissent, puis-. 

qu'il en est propriétaire; i l peut donc les aliéner, les grever 
d'un droit réel; mais tant qu'il reste en possession, le bail-
leur conserve son gage. Vainement dirait-on qu'en droit 
moderne la vente transporte la propriété et que tout 
droit réel est acquis, indépendamment de la tradition,non-
seulement entre les parties, mais encore à l'égard des tiers. 
Cela suppose que les tiers n'ont pas un droit acquis sur la 
chose; or, le bailleur a un droit de gage, qui est aussi un 
droit réel; ce droit ne peut pas lui être enlevé tant qu'il 
possède la chose, et i l continue à la posséder tant que la 
délivrance n'a pas été faite à l'acheteur. Seulement i l faut 
ajouter que c'est un gage imparfait, puisque le preneur peut 
aliéner la chose engagée; la loi est venue au secours du bail-
leur en lui donnant le droit de suite, comme nous allons le 
dire. Pour le moment, nous supposons que les objets vendus 
n'ont pas été déplacés ; i ls restent sous la main du bailleur, 
et, .par conséquent, i l conserve son privilège. Ce que nous 
disons du droit de suite le prouve à l'évidence ; le bailleur 
peut suivre l a chose vendue même entre les mains" d'un 
acquéreur de bonne foi. Pa r identité de raison, i l faut dire 
qu'il conserve son privilège tant que les effets n'ont pas été 
délivrés à l'acheteur. 

487. L e déplacement n'éteint le privilège que lorsque 
le preneur le fait, et c'est seulement dans ce cas que le droit 
de revendication est nécessaire au bailleur. S i c'est le syn-
dic d'une faillite, l'héritier bénéficiaire ou le curateur à une 
succession vacante qui saisit les objets mobiliers pour les 
faire vendre, afin de liquider la masse, le bailleur conserve 

' son gage, sans qu'il soit obligé de recourir à l a revendica-
tion.. L a cour de cassation de Belgique l 'a jugé ainsi, et 
cela n'est point douteux. E n cas de faillite, le débiteur est 
dessaisi de l'administration et de la disposition de ses 
biens; et, de leur, côté, les créanciers ne peuvent plus agir 
individuellement contre le débiteur, leurs droits sont sauve-
gardés par la gestion que la loi confie aux syndics ou cu-
rateurs ; les voies d'exécution que l'un des créanciers vou-
drait exercer seraient donc tout ensemble frustratoires et 

• inutiles : frustratoires, puisque ce serait entraver l'action 
commune des créanciers, représentés par leur mandataire 



judiciaire : inutiles, puisque les agents de la faillite sont 
chargés de conserver les biens du failli, de les vendre et de 
payer les créanciers privilégiés sur les premiers deniers 
rentrés, après avoir vérifié les créances. I l suit de là que 
le bailleur ne peut pas même continuer l'exécution qu'il 
avait commencée pour arriver à la réalisation de son droit; 
à plus forte raison, les procédures des syndics ou curateurs 
ne peuvent-elles pas nuire au bailleur; i l n'aurait pas 
même le droit de s'opposer au déplacement et à l a vente 
des objets qui garnissent les lieux loués ; la loi a pourvu 
à ses intérêts, i l n'a qu'à laisser faire les agents auxquels 
elle a confié la gestion des biens du faill i (1). 

I I . Du droit de suite. 

438. Le déplacement peut se faire sans que le preneur 
dispose de la chose ; i l en conserve la propriété et même 
la possession, mais le bailleur cesse de posséder du mo-
ment que les effets ne garnissent plus les lieux loués ; i l 
suffit, dans ce cas, que le .bailleur les saisisse afin de les 
faire réintégrer dans les lieux loués. Ce n'est pas là ce que 
l'on entend par droit de suite. Les créanciers hypothécaires 
ont le droit de suite, en ce sens que, si le débiteur aliène 
l'immeuble affecté à leur créance, i ls peuvent exercer l'ac-
tion hypothécaire contre le tiers détenteur, c'est-à-dire 
faire vendre l'immeuble hypothéqué, pour être payés sur 
le prix par préférence aux autres créanciers. Ce droit de 
suite appartient aussi aux créanciers qui ont un privilège 
sur les immeubles; i l n'appartient pas aux créanciers qui 
n ont qu'un privilège mobilier, les meubles n'ayant pas de 
suite par hypothèque; c'est une vieille maxime du droit 
français que le code civil a consacrée (art. 2119) et que 
notre loi hypothécaire a reproduite (art. 46). Par exception 
a ce principe, le bailleur a le droit de suite. L'article 20 
i l est vrai , ne parle pas du droit de suite, mais i l l'admet 
implicitement, en donnant au propriétaire le droit de 

(1) R e j e t , 2 février 1843 ( P a s i c r i s i e , 1843, 2 117)- B r u x e l l e s n ini i iot 
1S26 ( I 'as i c r i s i e , 1826, p . 2 ^ . A u b r y et R a ù , t . 111 , ' p f ï S * l o t o S , § 2 6 ? 

saisie ou de revendication, dans tous les cas où le preneur 
déplace, sans son consentement, les objets qui garnissent 
la maison ou la ferme ; le mot déplacer s'entend de l'alié-
nation comme d'un simple changement de place. L a tradi-
tion ne laisse aucun doute sur ce point (1). 

Le bailleur a donc le droit de suivre les effets qui gar-
nissent les lieux loués quand le preneur les a aliénés et 
qu'il en a fait la délivrance à l'acheteur. A-t-il ce droit, 
alors même que l'acheteur est de bonne foi? L'affirmative 
est admise par tout le monde, sauf le dissentiment de 
Grenier. E l le se fonde sur le texte et sur l'esprit de la loi. 
L'article 20 (code civil , art. 2102) est conçu dans les ter-
mes les plus généraux ; dès que la chose est déplacée sans 
le consentement du bailleur, celui-ci peut la revendiquer 
contre le détenteur; l a loi n'exige pas d'autre condition, et 
i l n'est pas permis à l'interprète d'en ajouter, ce serait faire 
la loi. Le motif pour lequel la loi a donné au bailleur le 
droit de suite confirme la généralité du texte. L a créance' 
du bailleur a paru mériter cette faveur, comme nous le di-
rons plus loin ; or , l a faveur serait dérisoire si l'acheteur de 
bonne foi pouvait repousser l'action du créancier privilégié ; 
la loi, voulant assurer le payement des loyers, a donc dû 
permettre au propriétaire de saisir les objets entre les mains 
d'un tiers possesseur de bonne foi. On a objecté que c'est 
donner au privilège, c'est-à-dire à un simple droit réel, une 
force plus grande qu'au droit de propriété. L e propriétaire 
ne peut pas revendiquer contre un tiers possesseur de bonne 
foi, i l serait repoussé par l'exception qu'en fait de meubles, 
la possession vaut titre ; peut-on donner à un créancier 
privilégié un droit que l'on refuse au propriétaire? L'objec-
tion ne tient aucun compte de la nature du droit de suite. 
Quand le créancier hypothécaire suit l'immeuble hypothé-
qué entre les mains d'un tiers détenteur, peu importe la 
bonne ou la mauvaise foi du possesseur ; régulièrement i l 
a connaissance de l'hypothèque; mais, quand même i l ne 
la connaîtrait pas, i l n'en reste pas moins soumis àl'àction 
hypothécaire, comme i l y était soumis dans l'ancien droit, 

(1) P o n t , t. I , p . 107, n° 132, et p l u s l o i n l e p a s s a g e d e P o t h i e r (n° 173). 



malgré la clandestinité de l'hypothèque, comme i l y était 
encore soumis, d'après le code civil ,malgré la clandestinité 
de l'hypothèque légale ; la raison de décider est qu'il achète 
un immeuble démembré, et i l doit subir les conséquences 
de ce démembrement de sa propriété. Or, en donnant au 
privilège du bailleur le droit de suite, la loi l'assimile à 
l'hypothèque; le bailleur doit donc avoir le même droit que 
le créancier hypothécaire (1). 

439. Pourquoi la loi donne-t-elle au bailleur le droit 
de suite qu'elle refuse à tous les autres créanciers privilé-
giés? On répond d'ordinaire que la loi a dû armer le bail-
leur du droit de suite pour rendre son privilège efficace. 
L a raison prouve trop et, partant, ne prouve rien ; on en 
pourrait dire autant de tousles privilèges mobiliers. Pothier 
donne un motif juridique qui pèche également par trop de 
généralité. « Les meubles, dit-il, ayant contracté une 
espèce dhypothèque lorsqu'ils ont été introduits dans la 
maison ou métairie, le locataire, ne les possédant, dès lors, 
qu'à la charge de cette espèce d'hypothèque,no. pu les trans-
porter à un autre qu'à cette charge, personne ne pouvant 
transférer à un autre plus de droit dans une chose qu'il 
n'en a lui-même (2). » Est-ce que tout privilège n'implique 
pas une hypothèque? C'est un seul et même droit; mais i l 
y a des privilèges qui ne jouissent pas de tous les droits 
de l'hypothèque, à cause de la maxime traditionnelle qui 
refuse aux meubles toute suite(art. 46 ; code civ i l ,art . 2119). 
Notre question revient donc. L a loi ne donne pas le droit 
de suite aux privilèges mobiliers, quoiqu'on puisse les as-
similer tous à des hypothèques, aussi bien que le privilège 
du bailleur : pourquoi fait-elle' exception pour le privilège 
du propriétaire? 

On répond que ce n'est pas une ëxception, que c'est plu-
tôt l'application du droit commun. L e propriétaire d'un 
objet mobilier peut le revendiquer quand i l s'agit d'une 
chose qui lui a été volée; or, quand le preneur vend une 
chose grevée du privilège du bailleur sans son consente-

i l ) D u r a n t o n d i s cu te l o n g u e m e n t la q u e s t i o n (t. X I X , p . 137, n ° 100). 
(2) P o t l i i e r , Dulouage, n ° 261. C o m p a r e z B r u x e l l e s , 10 j u i n 1833 (Pasi-

crisie, 1833 ,2 , 173). 

ment, i l le fait en fraude du privilège; c'est donc, comme 
on disait dans l'ancien droit, une espèce de vol ou de larcin 
du gage ; donc le bailleur doit avoir le droit de revendica-
tion que la loi accorde au propriétaire (1). Cela est beau-
coup trop absolu ; on ne peut pas assimiler à un vol la 
vente d'un objet garnissant les lieux loués, quand même le 
preneur serait de mauvaise foi ; le législateur seul pourrait 
faire cette assimilation, et rien ne prouve que telle ait été 
la pensée des auteurs du code civil . D'ailleurs le locataire 
qui vend peut être de bonne foi ; ce. qui n'empêche pas le 
bailleur d'exercer son droit de revendication. 

E n définitive, nous ne connaissons d'autre raison de la 
différence que la loi met entre le privilège du bailleur et 
les autres privilèges que la faveur singulière dont a tou-
jours joui la créance du seigneur d'hôtel et du seigneur de 
métairie, comme Pothier ne manque jamais de dire en 
parlant du bailleur. L a faveur n'est-elle pas exagérée? 
C'est l'affaire du législateur, qui apprécie la qualité des 
créances et proportionne en conséquence les droits qu'il y 
attache. 

440. L e bailleur a-t-il le droit de revendication lorsque . 
le mobilier qui garnit les lieux loués reste suffisant pour 
garantir la créance privilégiée? Nous avons examiné la 
question ailleurs (2)(t. X X Y , n°425) . 

441. L a loi permet au bailleur de revendiquer les ob-
jets qui garnissent sa maison ou sa ferme. Le mot de re-
vendication, dont la loi se sert, ne doit pas être pris ici 
dans son sens usuel. Revendiquer, c'est exercer le droit 
de propriété ; le propriétaire seul peut revendiquer, et le 
bailleur n'est certes pas propriétaire des objets qui garnis-
sent sa maison ou sa ferme. Ce que la loi appelle revendi-
cation est une saisie, dont le but est, non de rendre au 
bailleur un droit de propriété qu'il n'a jamais eu, mais de 
le remettre en possession des choses aliénées, afin de con-
server son privilège, comme le dit l'article 20. S i l a loi 
donne le nom de revendication à cette saisie, c'est que le 

(1) Va le t te , Des Privilèges, p . 61 et su iv . , n o s 66 et 67. 
(2) C o m p a r e z , en sens c o n t r a i r e à n o t r e o p i n i o n , P o n t , t . I , p . 106, 

n ° 1 3 2 , d 'après M o u r l o n , Examen critinue n° 164. 



bailleur a un droit réel sur la chose, c est-à-dire un dé-
membrement de la propriété; i l exerce donc un droit ana-
logue à celui du propriétaire ; et comme la langue française 
n'a pas de terme technique pour désigner l'action de celui 
qui fait valoir un droit réel, la loi s'est servie de l'expres-
sion qui marque l'exercice du droit entier de propriété. 
_ 442. L e bailleur peut-il revendiquer les objets qui gar-

nissaient les lieux loués et qui n'appartenaient pas au pre-
neur Oui, et sans doute aucun. L e texte dit que le pro-
priétaire peut saisir les meubles qui garnissent sa maison 
ou sa ferme; or, les objets qui n'appartiennent pas au pre-
neur garnissent néanmoins, quand telle est leur nature et 
leur destination. L e bailleur exerce son privilège sans être 
tenu de prouver que le preneur est propriétaire des objets 
qu'il fait saisir-gager; de même i l a le droit de revendica-
tion sans qu'il doive prouver qu'il est propriétaire, car i l 
ne revendique pas, i l saisit, et i l saisit pour garantir son 
privilège. S' i l revendiquait, i l devrait agir en justice et 
prouver qu'il est propriétaire; la revendication du bailleur, 
au contraire, est une saisie, et le bailleur saisit tout ce 
qui garnit; la seule chose qui était à prouver, c'est que les 
objets vendus garnissaient sa maison et sa ferme et qu'ils 
doivent y être réintégrés (1). 

443. L e code de procédure apporte une exception au 
droit de revendication. D'après l 'article609, les créanciers, 
en cas de saisie, ne peuvent former opposition que sur le 
prix de l a vente; et la loi ajoute expressément qu'il en est 
ainsi même du créancier pour loyers. I l est inutile de sai-
sir-revendiquer quand i l y a déjà une saisie-exécution; les 
meubles sont mis sous la main de la justice, sous la réserve 
de tous les droits. L e bailleur, en formant opposition sur 
le pr ix , sauvegarde ses intérêts, puisque, en vertu de son 
privilège, i l sera payé par préférence sur le prix (2). 

(1) M a r t o u , Commentaire, t. I I , p . 117, n ° 431 
(2) A u b r y et R a u t. I I I , p . 150, n o t e 44, § 261. Il y a u n arrêt en sens 

^ r a " ' e 9 Q d ® c o u r de P o . t i e r s du 17 févr ier 1831 (D~alloz. au m o t Privt 
léges, n° 291). C o m m e i l s a g i t d e l ' in terprétat ion du c o d e de p r o c é d u r e 
n o u s r e n v o y o n s à M a r t o u , t. I I , p . 119, n ° 437. P ' o c e a u r e , 

I I I . De l'exercice du droit de saisie-revendication. 

444. L a loi ne permet la revendication que dans un 
très-court délai : le bailleur doit la faire, lorsqu'il s'agit du 
mobilier qui garnissait une ferme, dans le délai de qua-
rante jours, et dans celui de quinzaine s'il s'agit de meu--
bles garnissant une maison. Quand le propriétaire reven-
dique des objets aliénés par le preneur, i l y a un motif 
d'intérêt général pour lequel i l doit agir dans un bref délai, 
c'est que la propriété de l'acquéreur reste incertaine, et la 
stabilité de la propriété est d'intérêt public. S ' i l y a un 
simple déplacement, la propriété n'est pas en cause ; mais 
le déplacement peut donner naissance à un nouveau privi-
lège, comme dans le cas où des fruits produits par un 
fonds sont transportés sur des terres appartenant à un autre 
propriétaire; dans ce cas encore, i l y a un conflit de droits 
réels auquel i l importe de mettre fin. E n toute hypothèse, 
le législateur a dû fixer un bref délai, puisque l'intérêt des 
tiers peut être engagé d'un jour à l'autre dans un conflit 
avec le propriétaire ; et celui-ci ne peut pas se plaindre de 
ce qu'on lui enlève son privilège, puisqu'il ne tenait qu'à 
lui de le conserver. Voilà pourquoi la loi fixe un délai plus 
long quand i l s'agit de meubles qui garnissent une ferme ; 
le propriétaire, n'étant pas sur les lieux, ne sera pas in-
formé immédiatement; i l lui faut donc un temps plus long 
pour agir. 

Est-ce à dire que le délai ne commence à courir qu'à 
partir du jour où le bailleur a eu connaissance du déplace-
ment? Non, la différence de délai que nous venons de si-
gnaler prouve le contraire. Pourquoi aurait-on donné au 
propriétaire d'une ferme quarante jours pour agir et quinze 
seulement au propriétaire d'une maison, si le délai ne 
courait contre l'un et l'autre qu'à partir du jour où i ls ont 
connu le déplacement? Le législateur suppose qu'un délai 
de quinze ou de quarante jours suffit pour informer le pro-
priétaire. Sur ce point, tout le monde est d'accord (1). Mais 

(1) P o n t , t. I , p . 105, n ° 131. B r u x e l l e s , 10 a o û t 1812 (Da l l oz , a u m o t 
Saisie-revendication, n ° 13), et 25 mars 1814 ( P a s i c r i s i e , 1814, 2, 38). R e j e t , 
6 m a i 1835 (Da l l oz , a u m o t Privilèges, n ° 283). 



on demande s'il n'y a pas lieu de faire une exception dans 
le cas où i l y aurait eu un concert frauduleux entre le pre-
neur et le tiers, pour cacher le déplacement, afin d'empê-
cher le bailleur de revendiquer. L a question est controver-
sée. I l nous semble que, s'il y a fraude proprement dite,i l 
faut appliquer le vieil adage, d'après lequel le dol fait tou-
jours exception. Dans ce cas, la supposition du législateur 
tombe; le bailleur n'a pas pu agir, puisque les manœuvres 
que l'on a employées l'ont empêché d'apprendre le déplace-
ment, et la loi ne peut pas favoriser la fraude (1). 

445. L a loi exige encore une autre condition pour que 
le bailleur puisse revendiquer, c'est qu'il n'ait pas consenti 
au déplacement, ce qui s'applique aussi au cas où les ob-
jets ont été vendus avec le consentement du bailleur. E n 
consentant à ce que les objets grevés de son privilège soient 
déplacés ou vendus, le bailleur rénonce à son droit de 
gage. L e consentement peut être exprès ou tacite : c'est le 
droit commun, et la loi n'y déroge point puisqu'elle n'exige 
pas un consentement formel. 

L e consentement tacite est très-fréquent; i l existe dans 
tous les cas où les objets frappés du privilège sont destinés 
à être vendus et doivent l'être pour que le bail atteigne 
son but et que le preneur se procure les moyens de payer 
les loyers ou fermages. Telles sont les marchandises qui 
garnissent une .boutique et les produits fabriqués qui gar-
nissent un atelier ou une manufacture. L e bailleur consent 
à ce que ces choses soient vendues, parce que le locataire 
loue la boutique, l'atelier ou l a fabrique pour y exercer 
son commerce ou son industrie, c'est-à-dire pour vendre 
les objets qui garnissent les lieux loués ; le bailleur ne perd 
rien à la vente, puisque en vendant le preneur s'enrichit, et 
régulièrement les objets qu'il vend sont remplacés par des 
objets nouveaux; si le locataire vendait sans les rempla-
cer, le bailleur pourrait user du droit que la loi lui donne 
d'expulser le locataire qui ne garnit pas suffisamment les 
lieux loués. Cela concilie tous les intérêts. 

(1) A u b r y et R a u t. I I I , p . 149, et n o t e 41, § 261, et l e s auteurs en sens 
c o n t r a i r e q u i ls c i tent . 

(2) M a r t o u , Commentaire, t . I I , p . 117, n° 431, et t o u s les auteurs . 

446. On a remarqué que le code civi l ainsi que la loi 
hypothécaire, après avoir énuméré les divers objets qui 
sont grevés du privilège au profit du bailleur, ne mention-
nent comme pouvant être revendiqués que les meubles qui 
garnissent l a maison louée ou la ferme. E n faut-il conclure 
que le propriétaire ne peut pas revendiquer les fruits et les 
objets qui servent à l'exploitation de la ferme? L a question 
n'a jamais été posée quant à ces derniers effets, parce qu'il 
est d'évidence qu'ils garnissent la ferme, quoique l a loi les 
énumère séparément. Restent les fruits. S i la loi ne les 
mentionne pas, c'est qu'elle à surtout en vue la vente des 
objets qui garnissent et qui ne sont pas destinés à la vente ; 
or, i l est certain que les fruits sont destinés à être vendus, 
donc le bailleur consent à la vente, et partant, i l ne peut 
plus s'agir de revendication. Est-ce à dire que jamais les 
fruits ne puissent être revendiqués? L a revendication peut 
se.faire en cas de simple déplacement; dans ce cas, i l n'y 
a aucun doute que le bailleur ne puisse saisir les fruits pour 
les réintégrer dans les lieux loués ; nous en avons donné un 
exemple (n° 431). L e bailleur est très-intéressé à revendi-
quer les fruits déplacés, puisque, en perdant la possession, 
i l perd le privilège; et aucun principe ne s'y oppose. Quant 
au texte de l'article 20 (code civil , art. 2102), i l comprend 
implicitement les fruits, puisque les fruits aussi garnissent 
la ferme (î). 

§ I I . Des frais de récolte et d'exploitation. 

447. L'article 20, n° 2 (code civil,, art. 2102,1°) , pri-
vilégie les sommes dues pour les semences ou pour les 
frais de la récolte de l'année, sur le prix de cette récolte. 
Ce privilège a la même cause que celui du bail leur; le 
créancier qui fournit les semences procure la récolte aussi 
bien que le propriétaire qui fournit le sol ; la loi considère 
même sa créance comme plus favorable, puisqu'elle lui 
domie la préférence sur celle du bailleur (art. 24). I l en 

(1) D u r a n t o n , t. X I X , p . 95, n ° 7 4 ; M a r t o u , t. I I , p . 116, n° 4 3 0 ; P o n t , 
t . 1, p . 107, n» 132. 



est de meme aes frais de la récolte ; ceux qui ont une 
créance de ce chef ont également contribué à procurer la 
récolte, car i l ne suffit .pas que la terre ensemencée pro-
duise les fruits, i l faut aussi des frais pour que la terre 
devienne productive, et i l en faut pour que les fruits soient 
récoltés. Tous ceux qui ont contribué à la production de 
la récolte doivent être préférés aux autres créanciers, puis-
que ceux-ci s'enrichissent des fruits qui augmentent le 
patrimoine du débiteur. 

L'article 20 met sur la même ligne les sommes dues 
pour ustensiles servant à l'exploitation, elles sont privilé-
giées sur le prix de ces ustensiles. Sans instruments ara-
toires la culture serait impossible, comme elle le serait 
sans semences. Ces créances . ayant la même cause, la 
même qualité, elles doivent jouir de la même faveur. 

448. Les privilèges du n° 2 sont spéciaux parce qu'ils 
ont une cause spéciale. Voilà pourquoi les frais faits pour 
la récolte d'une année ne sont privilégiés que sur la récolte 
de cette année; ils sont étrangers aux autres récoltes, et 
ne sauraient, par conséquent, jouir d'un privilège sur des 
fruits qu'ils n'ont pas contribué à produire. Quant aux 
sommes dues pour ustensiles, la loi ne les privilégie que 
sur le prix des ustensiles et non sur la récolte, puisque le 
créancier n'a rendu service à la masse qu'en fournissant 
les ustensiles; la cause étant spéciale, le privilège doit 
aussi être spécial. 

L a cour de cassation a cassé, en conséquence, un juge-
ment qui accordait un privilège sur la récolte pour fourni-
ture et réparations d'ustensiles aratoires. On ne peut, dit-
elle, considérer comme frais de récolte les fournitures et 
réparations d'ustensiles, puisque c'est uniquement sur le 
prix de ces ustensiles que la loi accorde un privilège à celui 
qui les a fournis ou réparés. L a cour en conclut encore, 
ce qui est évident, que le privilège ne peut s'étendre sur le 
prix d'ustensiles autres que ceux qui sont fournis ou répa-
rés par celui qui réclame le privilège (î). I l est même dou-
teux que le privilège existe pour les réparations d'usten-

(1) Cassat ion , 12 n o v e m b r e 1839 (Dal loz , a u m o t Privilèges, n ° 299). 

siies; la loi dit, i l est vrai , en termes généraux : '< Les 
sommes dues pour ustensiles » , mais cela s'entend des us-
tensiles fournis au fermier; et, d'un autre côté, la loi ne 
privilégie point toutes les réparations, mais seulement les 
frais de conservation (art. 20 , n° 4). 

449. Qu'entend-on par frais de récolte? I l a été jugé 
que la loi n'a entendu accorder un privilège qu'à ceux qui 
ont pris une part directe à l'ensemencement des terres ou 
à l a levée des récoltes, tels que les ouvriers, journaliers, 
domestiques, etc. (1). L a cour s'exprime mal en ne parlant 
que du travail & ensemencement; la loi dit frais de se-
mences, donc la fourniture de semences est avant tout pri-
vilégiée, puis viennent les travaux des journaliers ou ou-
vriers qui ont ensemencé. 

Une difficulté s'est présentée pour les journaliers; ils 
travaillent au jour le jour, et i l avait semblé au tribunal de 
Lyon qu'ils devaient se faire payer leurs journées à la fin 
de chaque jour ou de chaque semaine. C'était un singulier 
raisonnement ; la créance du journalier, quoique naissant 
chaque jour, ne se prescrit que par six mois, et s'il tra-
vaille à la récolte, i l a un privilège tant que sa créance 
subsiste. L a décision a été cassée (2). 

I l y a une autre difficulté pour les domestiques du fer-
mier qui travaillent à la récolte : ont-ils le privilège de 
l'article 20, n° 2 (code civil , art. 2102, 2°) ou celui de 
l'article 19, n° 4 (code civil , art. 2101, 4°)? E n tout cas, 
ils ont un privilège ; mais s'ils agissent en vertu de l'arti-
cle 19, ils sont primés par le bailleur (art. 26), tandis que 
le privilège de l'article 20, n° 2,- prime le bailleur. I l a été 
jugé que le domestique peut réclamer le privilège de ré-
colte (3). Cela serait admissible si les domestiques étaient 
payés pour les travaux qu'ils font aux champs, mais s'ils 
ne reçoivent d'autre salaire que leurs gages, leur créance 
est une créance de gages et non une créance de récolte, 
donc elle ne peut pas jouir du privilège des frais de récolte. 

(1) L i m o g e s , 26 a o û t 1848 (Da l l oz , 1849, 2 , 1 7 3 ) . 
(2) Cassat ion , 24 j u i n 1807 ( D a l l o z , a u m o t Privilèges, n ° 2 9 3 ) . 
(3) P a r i s , 23 j u i n 1812 (Da l l oz , au m o t Privilèges, n® 293). M a r t o u , Com-

mentaire, t. 11. p 121, n° 443). 
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4 5 » . On a demandé si les ouvriers employés par un 
propriétaire aux travaux de la récolte jouissent du privi-
lège de l'article 20 .Un arrêt de la cour de cassation sup-
pose que le privilège n'appartient qu'à ceux qui traitent 
avec le fermier (1). L e code civi l donnait lieu à un doute : 
i l ne contenait pas de paragraphe distinct pour le privilège 
de récolte; le même numéro qui établissait le privilège du 
bailleur portait que les frais de récolte étaient privilégiés 
à l'égard du propriétaire; de sorte que la loi semblait n'ac-
corder le privilège qu'à l'égard du bailleur. Ce doute dis-
paraît dans la loi belge ; elle traite du privilège des frais 
de récolte dans un paragraphe distinct et en termes abso-
lus, sans mentionner le propriétaire ni le fermier; c'est l a 
créance de la récolte que la loi privilégie, quel qu'en soit 
le débiteur : ce qui est très-logique, car les frais de ré-
colte ne changent pas de nature ni de qualité, selon qu'ils 
sont faits pour un propriétaire ou pour un fermier (2). 

451. Les fournitures d'engrais sont-elles privilégiées? 
E n théorie, l'affirmative n'est certes pas douteuse : peut-on 
avoir une récolte sans engrais? L a récolte, en tout cas, 
devient plus abondante; donc celui qui procure les engrais 
enrichit les autres créanciers, et on peut lai appliquer à la 
lettre ce que l'on dit pour justifier le privilège de semences 
et de récolte (3). Toutefois la jurisprudence s'est prononcée 
pour l'opinion contraire. L a cour de Bruxelles dit qu'il 
faut distinguer les frais de production des frais de récolte-
cette distinction résulte du texte de la loi, elle ne privilé-
gie pas tous les frais de production, mais seulement ceux 
de semences; ce qui paraît déjà décisif. L'expression frais 
de récolte lie comprend pas les frais de production, sinon 
i l eût été inutile de privilégier les semences. Or, l'inter-
prétation des privilèges est de droit étroit; on ne peut donc 
étendre aux engrais le privilège que la loi accorde aux 
semences (4). C'est une lacune qu'il n'est pas permis à l'in-
terprète de combler. L a cour de cassation s'est prononcée 

(1) Re j e t , 11 d é c e m b r e 1861 (Dal loz , 1862, 1 119) 
(2) C o m p a r e z P o n t , t . I , p . 109, n o t e l 
(3) Martou t I I , p. 121 n ° 4 4 4 . P o n t , t . I , p . 109, n° 134. 
(4) Bruxe l les , 31 d é c e m b r e 1818 (Pasio-isie,1818 p 253) 

en faveur de cette interprétation restrictive. E l le dit que 
les mots frais de récolte ont une signification déterminée 
par l'usage et ne comprennent que les sommes dues pour 
moissonner, battre le blé et mettre les fruits en sûreté ; que 
ce serait forcer le sens de ces termes que d'y comprendre 
toutes les dépenses faites pour obtenir une meilleure ré-
colte. Or, les privilèges n'existent pas sans texte formel ; 
on ne peut les induire d'un cas à un autre, on doit au con-
traire les restreindre aux cas prévus (1). 

452. Les frais de récolte varient naturellement d'après 
les divers produits. I l a été jugé que la fourniture de bar-
riques destinées à loger les vins blancs de la Gironde est 
privilégiée sur le prix de la récolte de l'année. L 'arrêt de 
la cour de Bordeaux est très-bien motivé; la cour entre 
dans des détails pour expliquer l'usage des barriques, elle 
conclut que la méthode employée, et qui nécessite l'usage 
immédiat des barriques, peut seule préserver les vins 
blancs de toute altération et leur conserver l'arôme et la 
saveur qui leur assignent un rang élevé dans les produits 
de la Gironde. Cela décide la question : l'emploi des bar 
riques étant un élément indispensable de cette récolte spé-
ciale, la fourniture des barriques doit être comprise dans 
les frais de récolte que la loi privilégie, parce qu'ils procu-
rent la récolte en maintenant aux vins leur qualité et leur 
valeur (2). 

453. Le mot ustensiles a un sens très-étendu; est-ce à 
dire que la fourniture de tout ustensile soit privilégiée? 
Non, car la loi limite l'acception de ce terme, en ajoutant : 
nécessaires à, l'exploitation, ce qui exclut les ustensiles de 
ménage. I l y a une autre difficulté. L a loi entend-elle par-
ler seulement de l'exploitation agricole, ou le privilège 
s'étend-il à l'exploitation industrielle? L'intérêt de la ques-
tion consiste dans le rang du privilège. Le vendeur d'une 
machine ou d'un appareil quelconque a un privilège pour 
le payement du prix (art. 20, n° 5), mais i l est primé par 

o -^!iLet> 9 n o v e m b r e 1857 (Dal loz , 1858, 1, 30). Comparez A m i e n s 
2 ^ 1863 (Dal loz , 1863, 5, 302), et R e n n e s , 4 mai 1871 (Dalloz, 1873, 3 

J," , a n s l e m e m e sens . A u b r y e t R a u . t . I I I , p. 150, note 47, § 201 
(2) B o r d e a u x , P»- janvier 1872 (Dal loz , 1873,2, 14). 



le bailleur (art. 23), tandis que le privilège de l'article 20, 
n° 2 , prime le bailleur (art, 24). S i le privilège pour us-
tensiles était établi dans un paragraphe distinct, on de-
vrait , sans doute aucun, l'appliquer à l'industrie aussi bien 
qu'à l'agriculture. Mais ce privilège fait suite, dans un 
seul et même numéro, à celui des frais de semence et de 
culture ; peut-on généraliser le privilège d'ustensiles, alors 
que le privilège de récolte est spécial? Cela nous paraît 
douteux, car c'est étendre un privilège que la loi semble 
restreindre. S i l'on tient compte des travaux préparatoires, 
notre doute devient une certitude. On lit dans le rapport 
de M . Lelièvre : « Nous n'entendons parler que des usten-
siles aratoires et servant à l'exploitation, en un mot de 
ceux qui ont servi à faire l a récolte. » Cela nous paraît 
décisif (î). 

§ I I I . Des frais de conservation. 

454. L'article 20, n° 3 , rappelle le privilège du créan-
cier gagiste que le code Napoléon établit dans l'article2073 ; 
nous en avons traité en expliquant le titre du Nantisse-
ment. 

455. L'article 20, n° 4 , privilégie les frais faits pour 
la conservation de la chose. On entend par là les dépenses 
nécessaires sans lesquelles la chose eût péri. C'est le plus 
légitime des privilèges, puisque c'est grâce aux travaux 
faits pour conserver la chose qu'elle se trouve encore dans 
le patrimoine du débiteur, et que les autres créanciers en 
profitent. Aussi la loi lui donne-t-elle le premier rang 
parmi les privilèges (art. 22), quand i l est en concours 
avec des privilèges antérieurs. 

456. Ce privilège appartient-il aux frais d'améliora-
tion, c'est-à-dire aux dépenses qui, sans être nécessaires 
pour conserver l a chose, lui procurent une plus-value? L a 
question est controversée et elle ne devrait pas l'être, car 
les textes et les principes ne laissent aucun doute. L a loi 

(1) V o y e z , en sens c o n t r a i r e , M a r t o u , t . I I , p. 123, n° 447, et A m i e n s 
20 n o v e m b r e 1837 ( D a l l o z , au m o t Privilèges, n ° 298). 

ne privilégie que les frais de conservation, et on ne peut 
certes pas donner ce nom aux dépenses qui ne conservent 
pas la chose, bien qu'elles l'améliorent. Or , les privilèges 
sont de droit étroit ; les étendre, c'est créer un droit de 
préférence que le législateur seul a le droit d'accorder. 
Cependant un de nos bons auteurs, Grenier, a oublié ce 
principe élémentaire. Vainement invoque-t-il l'équité : 
est-ce que l'équité suffit pour donner un privilège ? Vainè-
ment invoque-t-il l a puissance des analogies : est-ce que 
l'argumentation analogique est admissible quand i l s'agit 
d'une exception au droit commun que le législateur seul a 
le droit d'établir (1)? Une cour a cru donner plus de force 
à l'argument de Grenier, en disant que si les frais de con-
servation jouissent d'un privilège, i l en doit être de même, 
et à plus forte raison, des dépenses d'amélioration, puisque 
le créancier augmente le patrimoine du débiteur et enri-
chit les autres créanciers (2). Nous répondons que l'on ne rai-
sonne pas plus a fortiori que par analogie, en matière de 
privilèges. Voi là pourquoi la cour de cassation a refusé le 
privilège aux fournitures d'engrais (n° 451), bien que l'on, 
pût dire en faveur du créancier tout ce que l'on dit en fa-
veur de l'ouvrier qui a procuré par son travail une plus-
value à la chose. 

L'opinion que nous professons est enseignée par tous les 
auteurs, et elle est consacrée par la jurisprudence constante 
des cours dé Belgique. Les arrêts se bornent à citer le 
texte ; la cour de Gand dit qu'il est évident que la loi ne 
comprend pas les travaux d'amélioration; dans l'espèce, le 
mot d'évidence n'est pas une assertion téméraire, puisque 
en matière de privilège, le texte est décisif (3). 

I l reste une difficulté de théorie. L a loi accorde un pri-
vilège à l'ouvrier qui fait des travaux d'amélioration sur 
un immeuble (art. 27 , 5° ; code civil , art. 2103, 4°); pour-
quoi ne donne-t-elle pas une préférence à l'ouvrier qui par 

(1) G r e n i e r , n° 314, t. I I , p . 22 de l ' éd i t ion b e l g e . E n sens c o n t r a i r e , 
tous les auteurs . V o y e z n o t a m m e n t V a l e t t e , p . 99 et su iv . 

(2) R o u e n , 18 j u i n 1825, e t C o l m a r , 7 mars 1812 ( D a l l o z , a u m o t Privi-
lèges, n ° 321). 

(3) L i è g e , 13 d é c e m b r e 1834 ( P a s i c r i s i e , 1834, 2 , 272), e t 6 févr ier 1846 
(Pasicrisie, 1846, 2 , 1 6 5 1 G a u d 2? d é c e m b r e 1867 [Pasicrisie, 18G8, 2 , 1 9 8 ) . 



son travail augmente la valeur d'un objet mobilier? E n 
principe, i l y a identité de raison; cependant on ne peut 
pas dire qu'il y ait contradiction à accorder à l'un le pri-
vilège qui est refusé à l'autre. S i le législateur avait privi-
légié les dépenses d'amélioration faites sur un objet mobi-
lier, i l aurait dû prescrire une expertise pour constater la 
valeur de la chose avant les travaux, et une nouvelle ex-
pertise pour constater la plus-value que les travaux ont 
donnée à la chose ; de là des frais qui souvent auraient, 
dépassé l'intérêt du litige (i). L a question n'a d'importance 
que pour les machines; dans ce cas , la créance de l'ou-
vrier peut être considérable, et, par conséquent, le légis-
lateur aurait pu et dû la privilégier. 

. Tout en refusant aux frais d'amélioration un pri-
vilège, la doctrine et la jurisprudence s'accordent à donner 
à l'ouvrier un droit de rétention. Ce droit, dit-on, s'induit 
avec évidence de l'article 570 (2). I c i le mot évidence est 
hasardé. L'article 570 prévoit le cas de spécification, et 
décide que si un artisan a employé une matière première 
qui ne lui appartenait pas à former une chose d'une nou-
velle espèce, celui qui en était le propriétaire a le droit de 
réclamer la chose qui en a été formée, en remboursant le 
prix de la main-d'œuvre. Constatons d'abord qu'il n'est 
pas dit un mot dans ce texte d'un droit de rétention • et 
quand même on pourrait l'induire de la loi, i l s'applique-
rait à un cas qui n'a rien de commun avec la question que 
nous examinons. Dans l'hypothèse prévue par l'article 570, 
aucune convention n'est intervenue entre le propriétaire et 
le spécificateur; on comprendrait donc, à la rigueur, que 
la loi accordât à l'ouvrier une garantie pour le payement 
de ses travaux; tandis que l'article 20 de la loi hypothé-
caire suppose qu'un ouvrier travaille pour le maître, i l y a 
un contrat, l'ouvrier peut stipuler des garanties, le gage 
par exemple, de la chose qu'il améliore; dès lors le droit 
de rétention n'est plus indispensable. E t dans notre opi-
nion, ce droit exceptionnel n'existe que lorsqu'il a été sti-

(1) M a r t o u , Commentaire, t. II , p . 136. n° 459 
(2) P o n t , t. I, p . 115, no 42. M a r t o u , t. II p . 136, n«= 460 et suiv. 

pulé. Nous renvoyons à ce qui a été dit plus haut (n° 293 
et suivants) (i). 

4 5 8 . L a loi privilégie les frais faits pour l a conserva-
tion de la chose. Qu'entend-on par chose, et par frais de 
conservation? L e mot chose est aussi vague et par consé-
quent aussi large que possible; i l comprend donc toutes 
choses mobilières, les droits et créances aussi bien que les 
meubles corporels. C'est l'interprétation généralement re-
çue. I l y a cependant un motif de douter. Dans le langage 
du droit, on entend par frais de conservation les impenses 
dites nécessaires, par opposition aux impenses utiles et 
voluptuaires. Cela implique des travaux manuels, donc 
une chose corporelle sur laquelle ces travaux se font. On 
dira qu'interpréter ainsi l a loi, c'est en restreindre les 
termes généraux. L'objection est vraie pour le mot chose, 
mais le mot conservation ne limite-t-il pas le sens de cette 
dernière expression? Ce serait bien notre avis. I l en résul-
tera, i l est vrai , que l'interprétation restreindra le privi-
lège, mais les privilèges ne doivent-ils pas être interprétés 
restrictivement? L e numéro 5 de l'article 20 confirme notre 
manière de voir. I l tranche une difficulté qui s'était .présen-
tée sous l'empire du code civil . Les objets mobiliers, con-
servés par le travail de l'ouvrier, sont devenus immeubles 
par destination ou incorporation : le privilège s'éteint-il? 
Notre loi décide qu'il cesse, sauf quand i l s'agit de ma-
chines et appareils employés dans les établissements in-
dustriels. Cette disposition est une application du principe, 
elle prouve que le législateur a eu en vue les meubles 
corporels plutôt que les créances. 

459. Les embarras et les incertitudes auxquelles abou-
tit l'opinion générale ne témoignent pas en faveur de l'inter-
prétation que nous combattons. Qu'est-ce que conserver 
un droit? et de quels frais peut-on dire qu'ils conservent 
le droit? U n droit ne menace pas de périr comme une ma-
chine si on ne la répare : les droits ne périssent que quand 
on ne les exerce pas, du reste ils' ne sont pas sujets à se 

(1) Comparez un j u g e m e n t très-bien r é d i g é du tribunal de c o m m e r c e 
d e Bruxe l l es , du 30 o c t o b r e 1875 (Pas i c r i s i e : 1875, 3, 320). 



détériorer et à être détruits. I l a été jugé que les avances 
faites pour le recouvrement d'une créance étaient des 
frais de conservation; dans l'espèce, i l s'agissait d'une 
créance sur le gouvernement, et les avances s'élevaient à 
226,000 francs (1). On ne dit pas quelles étaient ces 
avances. Les frais de conservation sont des dépenses né-
cessaires sans lesquelles la chose eût péri : peut-on ad-
mettre qu'il faille dépenser 226,000 francs pour recouvrer 
une créance, sans qu'il y ait eu un procès? 

46©. U n créancier poursuit l'annulation d'une conven-
tion, et le jugement fait rentrer les biens aliénés dans le 
patrimoine du débiteur. L a cour de Bordeaux a décidé que 
les frais de l'instance étaient privilégiés à titre de dépenses 
de conservation, parce qu'ils avaient eu pour objet la con-
servation de la chose commune (2). Pour qu'il en soit ainsi, 
i l faut d'abord supposer qu'il s'agissait de choses mobi-
lières. Peut-on dire qu'une instance judiciaire conserve un 
droit quelconque? L e juge ne crée pas le droit qui fait 
l'objet du procès, i l en reconnaît seulement l'existence; on 
ne peut donc pas dire qu'il le conserve. Reste à préciser 
ce qu'il faut entendre par frais de l'instance? On cite un 
arrêt de la cour de Par is (3), qui a considéré les honoraires 
payés à l'avocat comme frais de conservation. L e tribunal 
de la Seine a jugé le contraire, par d'excellentes raisons ; 
peut-on dire que sans la plaidoirie de l'avocat le droit eût 
péri? On ne peut pas le dire non plus des autres frais de 
l'instance. E t si les frais de l'instance sont des dépenses 
de conservation, nous ne voyons pas pourquoi les hono-
raires de l'avocat feraient exception (4). 

46 f . U n associé est nommé liquidateur d'une société 
dissoute par sentence arbitrale, et chargé de faire vendre, 
dans un délai déterminé, l'établissement qui était l'objet de 
la société. Le mandataire continua l'exploitation etfit vendre 
la boulangerie longtemps après le délai fixé. I l a été jugé 

(1) Cassat ion , 13 mai 1 8 3 5 ( D a l l o z , au m o t Faillite, n ° 1069). 
(2) B o r d e a u x , 28 mai 1832 ( D a l l o z , au m o t Privilèges, n ° 144) 
(3) P a r i s , 28 j a n v i e r 1843, n o n r e p r o d u i t d a n s l es R e c u e i l s ( P o n t t I 1 

p. 113, n ° 140) v ' ' ' 
(4) C o m p a r e z a u j u g e m e n t du t r i b u n a l d e B r u x e l l e s du 8 avri l 1871 (Pa-

,sicrisie, 1S72, 3, 212). 1 

que les frais de gestion étaient privilégiés comme ayant 
conservé le gage commun des créanciers (1). Sont-ce bien 
là des dépenses nécessaires dans le sens de l'article 20? 
L'établissement consistait surtout dans l'achalandage : fal-
lait-il une longue gestion pour conserver la clientèle? 
Qu'est-ce qui empêchait les créanciers de faire vendre im-
médiatement la boulangerie? L a gestion n'était donc qu'un' 
fait plus ou moins utile, mais non un acte de conserva-
tion. 

462. I l y a. un autre arrêt de la cour de Par is qui se 
rapproche de notre opinion. U n mandataire réclamait le pri-
vilège de conservation pour ses avances comme ayant con-
servé le gage commun. L a cour rejeta ces prétentions. Ces 
avances, dit l 'arrêt, ont pu aider le mandant à continuer 
ses entreprises, et, par suite, à éviter des pertes ou à faire 
des bénéfices, mais i l en est de même de toutes les avances 
ùt de tous les prêts que les créanciers font à un commer-
çant, Ce ne sont pas là des frais de conservation, car ces 
Irais supposent des dépenses faites dans le but de conser-
ver des choses déterminées quand elles sont en danger de 
périr, ce qui exclut les dépenses qui auraient pour objet de 
l'améliorer ou d'en augmenter la valeur. Sur le pourvoi, i l 
intervint un arrêt de rejet (2). 

463. Dès que l'on s'écarte du sens restreint que pré-
sente l'expression de frais de conservation ou de dépenses 
nécessaires, on aboutit à étendre à l'infini un privilège que 
la loi a certainement entendu limiter à un fait déterminé, 
celui de conserver une chose qui menaçait de périr. L a 
cour de Lyon a considéré le service du remplaçant comme 
un mode de conservation du prix que le remplacé s'est 
obligé de payer à l a compagnie de remplacement; elle a 
donné en conséquence au remplaçant une action privilé-
giée pour se faire payer sur la somme due par le rem-
placé, par préférence aux autres créanciers. Cette inter-
prétation n'a pas trouvé faveur; la décision a été cassée, 
et tous les auteurs la critiquent. L a cour de cassation dit 

(1) P a r i s , 16 d é c e m b r e 1841 (Dal loz , au m o t Privilèges, n ° 309). • 
(2) R e j e t , 8 j a n v i e r 1839 (Da l l oz , a u m o t Privilèges, n ° 193). C o m p a r e z 

L i è g e , 13 a o û t 1835 ( P a s i c r i s i e , 1835, 2 , 311), 



tres-bien que 1 on ne peut pas assimiler à une chose soit la 
libération du service militaire, soit l'obligation à ce ser-
vice m, d autre pàrt, assimiler à des frais soit le prix 
stipule pour remplacement, soit l'accomplissement du ser-
vice fait en conséquence du remplacement (i). Donc le texte 
de la loi n était pas applicable. On voit que la cour s'atta-

dMntínlT a l6ître d e k l 0 i ' c ' e s t l e P l e i n e 
d interprétation, quand on s'en écarte, on aboutit néces-
sairement a 1 arbitraire. 

464. I l y a une autre erreur qui règne, à notre avis 
dans la jurisprudence. E l le ne tient pas°compte du c a r £ 
tère spécial que présentele privilège des frais de conser-
J w L * 6 Ï U n e C h ° S e ^terminée qui est conservée, et 
c est cette chose meme qui est grevée du privilège au profit 
de 1 ouvrier qui 1 a conservée par son travail. Voilà le pri-
vilège dans toute sa simplicité. L a jurisprudence letend 
singulièrement. 

L a société dite du Matériel des chemins de fer est dis-
soute, des liquidateurs sont nommés et investis des pou-

Z Z l f ! p k S a l î S O l u S- D e s f o u r a i tures sont faites aux 
liquidateurs, qui les avaient commandées dans le but de 

h È T P Í S ? a r ^ é S c o n c l u s P a r l a société avant sa disso-
lution. Plus tard l a société fut déclarée en faillite, et l'ou-
I n r t . dissolution de la société de 
sorte que la livraison litigieuse avait été faite à la masse 
L a créance était-elle privilégiée? Oui, d'après la cour de 

UeT^^T 168 f ° U r n i t U r e S é t a i e n t 

b es a i achèvement des waggons ainsi que des commandes 
qu i l importait d'exécuter dans l'intérêt de la masse faillie 
la coUr en conclut que ces fournitures doivent être cons¿ 
dérées comme des frais faits pour la conservation de Vavor 
commun des associés et des créanciers (2). Ainsi des four-
S s fraist?, a ü S * * * * C 0 M créanciers sont 

, a i s i a i t s P ° u r la conservation de la chose! Nous de-
manderons, avec la cour de cassation de France"(n° 463) 
si Unteret commun est une chose qui menace de périr et 

(1) Cassat ion , 13 j a n v i e r 1841 (Dal loz , a u m o t Primléaes n» qi -n 
(2) B r u x e l l e s , 12 j u i n 1867 (Pasicrisie, 1868 ,2 , 184) 

que l'on conserve? Nous demanderons encore si le privi-
lège portera sur cet intérêt conservé? Ces questions n'ont 
point de sens. E n réalité, la cour a créé un privilège que 
la loi ignore. 

465. Faut-il s'étonner si des prétentions plus étranges 
encore se sont produites devant les tribunaux? L a juris-
prudence, en abandonnant le texte de la loi, seul terrain 
sûr, et surtout en matière de privilèges, autorise les ré-
clamations les plus absurdes. Nous qualifions ainsi des 
demandes de privilèges qui ne sont fondées sur aucun 
texte ; i l faut dire plus, qui sont en opposition avec le texte. 

Un industriel obtient un sursis d'un an. I l fait, avec 
l'autorisation des commissaires, une commande importante 
de fers, « pour compléter son magasin ». Puis i l est dé-
claré en faillite. Les maîtres de forge demandèrent à être 
payés par privilège, en vertu de l'article 20, n° 4. I ls se 
fondaient sur les motifs que nous venons d'entendre (n° 464) : 
leurs fournitures devaient être considérées comme des frais ' 
faits pour la conservation du gage commun des créanciers, 
parce que, sans ces fournitures, le failli se. serait trouvé 
dans l'impossibilité d'achever les travaux commencés, et 
de tenir son magasin assorti de manière à pouvoir satis-
faire tous les clients. L a cour de Bruxelles n'accueillit 
pas cette demande; mais les motifs qu'elle donne pour la 
repousser sont tout aussi erronés que ceux que les deman-
deurs invoquaient à l'appui de leurs prétentions. Pour que 
les frais soient privilégiés, dit la cour, i l faut tout au moins 
que, sans ces dépenses, la chose aurait perdu notablement 
de sa valeur. Quelle est cette chose? C'est l'avoir du débi-
teur, répond la cour (î). Non, ce n'est pas l'avoir, c'est le 
meuble déterminé, pour la conservation duquel la dépense 
a été faite. Donc la cour aurait dû dire que, dans l'espèce, 
i l ne pouvait pas s'agir de privilège, par l'excellente rai-
son que le privilège réclamé par les demandeurs était ima-
ginaire. L a nature même du privilège de conservation et 
l'intitulé du paragraphe où i l est inscrit auraient dû tenir 
l a cour en garde contre l'erreur dans laquelle elle est tom-



bée. I l s'agit de privilèges sur certains meubles. Quel est 
le meuble sur lequel s'exerce le privilège de conservation? 
C'est le meuble conservé; cela est élémentaire. Que de- • 
vient ce privilège spécial, dans le système de la cour? C'est 
tout l'avoir qui est conservé, donc c'est tout l'avoir qui 
est grevé du privilège; ainsi un privilège spécial devient 
général, et devrait même porter sur le prix des immeu-
bles! 

466. _ Une société demande à être admise au passif 
dune faillite comme créancière privilégiée, du chef de 
livraison de charbons ayant servi à l'alimentation des éta-
blissements industriels exploités par le failli . E l le préten-
dit que c'étaient là des frais de conservation. L a demande-
resse invoquait, à l'appui de cette singulière prétention ' 
1 arrêt de la cour de Bruxelles que nous venons de criti-
quer (n° 464). L a demande fut rejetée, et certes elle devait 
letre. Quelle était la chose que la fourniture de charbons 
avait conservée? Les établissements industriels? Ce sont 
des immeubles, et la société réclamait un privilège mobi-
lier. L a cour de Bruxelles le dit, et elle devait se borner 
a ce motif, car i l est péremptoire. Ce qu'elle ajoute suppose 
que le privilège de conservation peut être exercé quand 
1 avoir du débiteur, la valeur industrielle de ses établisse-
ments ou la valeur des outils qui s'y trouvent a été préser-
vée d'une détérioration notable. Nous renvoyons la cour 
au texte et à l'arrêt de cassation (n° 463) qui l'interprète 
L a société demanderesse prétendait encore avoir conservé 
aux matières premières transformées en faïences ou por-
celaines, une valeur qu'elles auraient promptementpmZwe. 
On répond, et la réponse est simple et décisive : transfor-
mer des matières premières n'est pas un travail de 
conservation, c'est un travail d'amélioration; or la loi ne 
donne pas de privilèges pour travaux utiles, elle ne privi-
légié que les dépenses nécessaires. L a cour se borne à dire 
que le combustible n'entre que pour une part dans la fabri-
cation. E h ! qu'importe? S i la fabrication est un travail de 
conservation, la société charbonnière avait raison de ré-
clamer un privilège, sauf aux autres créanciers qui y avaient 
contribué à réclamer également une préférence. Enfin la 

cour termine par où elle aurait dû commencer, en disant 
que les demandeurs ne prouvaient pas que la fabrication 
avait conservé les matières premières, et c'était bien l à ce 
qu'ils auraient dû prouver (i). 

461. L a loi privilégie les frais faits pour la conserva-
tion de la chose, donc tous les frais, toute l a créance. C'est 
une nouvelle différence entre le privilège mobilier de l'ar-
ticle 20 et le privilège immobilier de l'article 27, n° 5 . 
L'ouvrier qui fait des travaux sur un fonds n'a de privi-
lège que pour la plus-value que les ouvrages donnent au 
fonds, quand même ce seraient des dépenses nécessaires; 
tandis que l'ouvrier qui fait un travail de conservation sur 
un objet mobilier a un privilège pour sa créance entière, 
quand même l a chose n'aurait pas augmenté de valeur. 
C'est l'article 20 qui établit le vrai principe, en ce qui con-
cerne les dépenses nécessaires. S i réellement les travaux 
ont été nécessaires pour conserver la chose, toute la dé-
pense a profité aux créanciers, puisque, sans les frais de 
conservation, la chose" eût péri ; donc tous lés frais doivent 
être privilégiés ; c'est seulement pour les impenses utiles 
que l'on doit tenir compte de la plus-value, car les autres 
créanciers ne profitent pas de la dépense, i ls profitent de 
la plus-value qui en résulte (2). 

468. L a loi n'exige aucune condition pour que le créan-
cier jouisse du privilège. I l y en a cependant une qui est 
commune à tous les privilèges mobiliers, c'est que la chose 
grevée du privilège soit dans les mains du débiteur; s'il 
ne la possède plus au moment où le créancier privilégié 
veut exercer son droit, i l n'a plus de privilège. C'est l'ap-
plication du principe que les meubles n'ont pas de suite 
par hypothèque (art. 46 ; code civil , art. 2119), principe qui 
lui-même est une conséquence de la règle fondamentale du 
droit français d'après laquelle, en fait de meubles, la pos-
session vaut titre. On ne revendique pas les objets mobi-
liers ; à plus forte raison ne peut-on pas agir contre un tiers 
possesseur en vertu d'un simple droit réel. L a loi déroge 

(1) B r u x e l l e s , 11 avril 1870 (Pasicrisie, 1870. 2 , 2 0 6 ) . 
D u r a n t o n , t. X I X , p . 160, n ° 114. 



L ^ Ï ' Z T e n / a V 6 U r Î b a m e u r ; e l l e ne fait pas excep-
tion pour les autres privilèges mobiliers (1) 

469. Le privilège périt donc quand le débiteur aliène 
la chose grevée du privilège de conservation; par suite k 
créancier ne conserve qu'une simple créance ch i rogr Î 

t o ^ C \ S V r T M e n t d 6 S d i f f i c u l t é s très-sérieusesg Si 
f a i t e T l l o t f T ' T S l â d é l i v r a n c e n ' e n P " été 
S S t o f F f ' Î C Î é a û C i e r P / i Y i l é g i é c o n s e r v e r a - t - i l son privilège? E t si la chose vendue est livrée à l'acheteur 

z z r j p n x n s o i t p a s p a y é > i e c r é a n c i e r 
peut-il exercer son droit sur le prix? Ces questions sont 168 » «Tuîl 
l o r ^ m ch^e^mobihère ̂ qu^en.6 es^gre vée°^tS dévoué 
immeuble par destination ou par incorporation? Cette aZ-

on se présente aussi pour le privilège du vendeur • nous 
y reviendrons en traitant de ce privilège. ' 

§ I V . Du prix d'effets mobiliers non payés. 

4*1. Quand l'acheteur ne paye pas le prix, le vendeur 
peut demander la résolution de la vente. C'est ' ¿ ¡ S o n 
du principe de la condition résolutoire tacite (art 1184) 
Nous en avons traité au titre de la Vente (art. 1654 

LA loi donne encore une autre garantie au vendeur- i l 
peut exiger le payement du prix, avec privilège et par pré 
férence aux autres créanciers. P P 

Le droit de résolution et le privilège supposent Que 
1 acheteur est encore en possession de k chose ; S * 
vendue le premier vendeur ne peut pas agir en réso ution 
contre le tiers acquéreur, et i l ne peut pas non plus e S 
cer son privilège contre le tiers possesseur. I l suU de là 
que le vendeur d'un objet mobilie? est toujou en dang ? 
de perdre la chose et le prix. L a loi vienl à son secours 

(1) M a r t o u , Commentaire, t. I l , p. 132 n o 4 5 6 

.. Mm"™' a . p - p - « 6 , et A u b r , et R „ 

en lui accordant le droit de revendiquer, c'est-à-dire da 
saisir l a chose entre les mains de l'acheteur pour l'empê-
cher de la revendre.. Nous commencerons par exposer les 
principes qui régissent le privilège du vendeur ; puis nous 
traiterons du droit de revendication et de la modification 
que la loi nouvelle a apportée au droit de résolution. 

N ° 1 . DU P R I V I L È G E I)U V E N D E U R . 

4Î2. L a loi donne un privilège au vendeur pour le prix 
d'effets mobiliers non payés (art. 20, n° 5 ; code civil, 
art. 2102, 4°). Quel est le motif de ce privilège? Grenier, 
le rapporteur du Tribunat, répond que la créance du ven-
deur est privilégiée, parce que, sans la vente, la chose ven-
due ne serait pas devenue le gage des autres créanciers ; si 
elle se trouve dans le patrimoine du débiteur, c'est par 
suite de la vente; en ce sens, la vente profite aux autres 
créanciers ; i l est donc juste qu'ils payent le prix de la 
chose, c'est-à-dire qu'ils exécutent les obligations nées du 
contrat qui leur procure la chose dont ils profitent ; i l serait 
de toute iniquité qu'ils s'enrichissent de la chose sans en 
payer le prix, alors qu'elle ne devient leur gage qu'à raison 
du prix que le débiteur s'est obligé de payer (î). 

On donne généralement une autre raison du privilège 
que la loi accorde au vendeur, c'est que jusqu'au payement 
du prix, le vendeur conserve un droit réel sur la chose 
vendue (2). Quel est ce droit réel? Ce ne pourrait être que 
le droit de propriété; le vendeur ne s'étant dépouillé de 
son droit de propriété que sous la condition du payement 
du prix, on peut dire, en théorie du moins, qu'il reste pro-
priétaire tant que le prix n'est pas payé. C'était la doctrine 
romaine. Dans l'ancien droit, on en concluait que le ven-
deur qui n'était pas payé et qui livrait néanmoins la chose,, 
n'avait pas fait une aliénation complète, puisqu'il avait 
retenu un droit réel, c'est-à-dire un droit de préférence. 
C'était une fausse doctrine.- S i la vente n'est point parfaite 

(1) Gren ier , R a p p o r t , n ° 17 ( L o c r é , t. V I I I , p . 258). 
(%) M a r t o u , t. I l , p . 138, n J 464. V a l e t t e , p. 104, n ° 84 



tant que le prix n'est pas payé, i l faut dire que le vendeur 
retient plus qu'un droit réel, qu'il reste propriétaire, et 
qu'à ce titre i l peut revendiquer sa chose, ce qui rend le 
privilège inutile, le droit de propriété étant bien plus puis-
sant qu'un simple droit réel. E n tout cas, cette doctrine 
n est plus admissible en droit moderne. L a propriété se 
transfère par le seul effet du contrat, sans que le prix soit 
payé, même sans que la tradition soit faite; i l ne peut donc 
plus s'agir de revendiquer la chose vendue. Quant au pré-
tendu droit réel que le vendeur se réserve, ce ne peut être, 
d'après nos principes, qu'un droit de privilège ; or, les pri-
vilèges ne se réservent pas, ils s'établissent en vertu de la 
loi. I l faut donc laisser là une explication qui, en réalité, 
n'explique rien. 

. 4 7 3 • L a loi donne le privilège pour le prix d'effets mo-
biliers non payés, sans nommer le contrat d'où dérive la 
créance, ni le créancier qui y a droit. C'est la créance qui 
jouit d'un droit de préférence, ce n'est point le créancier. 
L a créance et, par suite, le privilège qui y est attaché ap-
partiennent à tout vendeur d'un effet mobilier qui a droit 
à un prix. I l faut qu'il y ait vente, c'est la cause du privi-
lège ; la translation de la propriété fait entrer la chose 
vendue dans le patrimoine du débiteur commun, et c'est à 
ce titre que la loi privilégie la créance du prix. I l peut y 
avoir vente sans que le mot de vente soit prononcé, sans 
qu'il soit question de vendeur ni d'acheteur : tels sont les 
cas où l'estimation donnée à une chose qui doit être resti-
tuée par celui à qui elle est livrée, est considérée comme 
une vente. Nous avons dit ailleurs quand l'estimation vaut 
vente. L e code en contient un exemple remarquable, au 
chapitre du Régime dotal. S i la dot consiste en objets mo-
biliers, mis à prix par le contrat de mariage, sans déclara-
tion que l'estimation ne fait pas vente, le mari en devient 
propriétaire, et n'est débiteur que du prix donné au mo-
bilier (art. 1551). L a femme dotale a donc une créance 
d'un prix , en vertu d'une convention que la loi assimile à 
une vente; or, toute créance d'un prix de vente est privi-
légiée, donc la femme jouit d'un privilège pour la restitu-
tion de sa dot mobilière sur le mobilier dotal, puisque la 

restitution se fait sous la forme de payement d'un prix. La 
cour de Montpellier l 'a jugé ainsi, et cela n'est point dou 
teux (î). 

454. L a loi donne le privilège pour le prix d'effets mo-
biliers; nous dirons plus loin que le vendeur d'un immeu-
ble jouit aussi d'un privilège pour le payement du pr ix , de 
sorte que le principe serait que toute vente est garantie 
par un privilégé, ce qui serait très-logique, puisque toute 
vente met la chose vendue dans le patrimoine du débiteur 
commun; la raison du privilège est générale, donc le pri-
vilège aussi doit être général. Cependant i l y a de graves 
motifs de douter sur ce point : faut-il entendre par effets 
mobiliers toute espèce de meubles, les créances aussi bien 
que les meubles corporels? L'affirmative l 'a emporté dans 
la doctrine et dans la jurisprudence. Nous croyons que 
l'opinion générale est contraire aux principes de la ma-
tière. I l y a , en fait de privilèges, une règle d'interprétation 
qui est fondamentale, c'est qu'ils sont de droit étrck : 
pas de privilège sans texte, et tout texte concernant les 
privilèges est limitatif, puisqu'il doit être interprété restric-
tivement. E h bien, les textes qui établissent le privilège 
du vendeur, de même que les autres privilèges mobiliers, 
impliquent qu'il s'agit de meubles corporels. T e l est d'abord 
l'intitulé du paragraphe : Des privilèges sur certains 
meubles. L'expression certains meubles emporte l'idée d'un 
privilège qui grève des objets corporels déterminés. Telle 
est, sans doute encore, la signification du mot meubles 
dans le n° 1 de l'article 20 : les meubles incorporels ne 
garnissent point les lieux loués et ne sont point grevés 
du privilège du bailleur; i l en est de même du privilège 
de semences et d'exploitation, qui porte sur la récolte et 
les ustensiles. L e privilège du créancier gagiste est le seul 
qui puisse être établi sur des créances (art. 2075) ; mais la 
loi le dit formellement, et ce privilège diffère de tous les 
autres, en ce qu'il est conventionnel; aussi l?a-t-on appelé 
une hypothèque mobilière. Quant aux frais faits pour la 
conservation de la chose, nous avons soutenu qu'il s'agit 

(1) M o n t p e l l i e r , 26 j u i n 1848 (Da l l oz , 1848, 2, 173). 
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dune chose corporelle (nos 458 et suiv.). Vient après cela 
le privilège du vendeur. L a loi exige que les effets soient 
encore en la possession du débiteur. Cela peut-il s'appli-
quer aux créances? On peut sans doute posséder une 
créance, mais la loi détermine des conditions spéciales 
pour en être nanti à l'égard des tiers (art. 1690). Ainsi le 
privilège du gagiste sur une créance est subordonné à des 
règles spéciales (art. 2075) ; si le législateur avait entendu 
accorder un privilège au vendeur d'une créance, n'aurait-il 
pas déterminé, comme i l l 'a fait pour le créancier gagiste, 
les conditions de la possession de l'acheteur? L a loi décide 
ensuite que le privilège du vendeur s'éteint lorsque les 
objets mobiliers sont devenus immeubles par destination 
ou incorporation; ce qui implique de nouveau que le pri-
vilège porte sur des meubles corporels. Enfin, en parlant 
de la revendication, la loi exige que la chose vendue se 
trouve dans le même état que lors de la livraison. Voilà 
une condition qui n'a pas de sens quand i l s'agit d'un meu-
ble incorporel; elle prouve que la loi suppose toujours qu'il 
s'agit d'un meuble corporel. Peut-on, malgré les termes 
restrictifs de la loi, étendre aux meubles incorporels un 
texte dont toutes les expressions supposent des meubles 
corporels? Non, si l'on veut rester fidèle aux principes 
Ce qui a entraîné la doctrine et l a jurisprudence à donner 
à la loi une interprétation extensive, c'est que, prise à la 
lettre, elle serait injuste.: le vendeur d'une créance ne 
met-il pas cette créance dans le patrimoine du débiteur 
commun? Les autres créanciers ne s'enrichissent-ils pas de 
la vente? et peut-on permettre qu'ils s'enrichissent aux dé-
pens du vendeur? Les auteurs du code ont limité le privi-
lège à la vente de meubles corporels, si l'on s'en tient aux 
termes de la loi ; mais cette restriction n'a point de raison 
dêt re ; voilà pourquoi la doctrine et la jurisprudence se 
sont écartées du texte, mais en s'écartant du texte, on a 
méconnu le principe qui gouverne les privilèges (î). 

(1) Pers i l Régime hypothécaire, art ic le 2102, S IV , n° 4 (t I r> 149V 
Questions, 1.1, c h . 111 § V . Il y a d e u x a r r ê t s ' d ! la ¿ o u r de l 4 i ? e n i l 
veur de n o t r e op in ion (Dal loz , au m o t Privilèges, n - 334 et 335- M ô u r l o n 
l a r e p r o d u i t e dans s o n Examen critique, t. 1, p . 323, n° 123; ¿ S s n o t r e 

iba cour de cassation est, en apparence, fidèle à ce 
principe. E l le se fonde sur des textes. L'article 2102 (loi 
hyp. , art. 20) donne le privilège au vendeur & effets mo-
biliers ; or, l'article 535 dit que l'expression & effets mo-
biliers comprend généralement tout ce qui est censé meu-
ble, par conséquent les droits et les créances qui sont 
meubles par la détermination de la loi (art. 529) (î). L 'ar-
gumentation paraît décisive ; elle le serait si la définition 
de l'article 535 avait une valeur pratique; mais on sait 
que les dispositions des articles 533-535 sont de pure 
théorie et que le législateur lui-même n'en a tenu aucun 
compte : l'argument qui paraît si fort est donc en réalité 
très-faible. Nous n'insisterons pas, parce que cette discus-
sion est également de pure théorie; l'opinion générale est 
arrêtée, et nous n'avons pas la prétention de la modifier: 

475. Quelle est la eréance privilégiée? C'est le prix 
non payé. I l s'est élevé des difficultés sur le sens du mot 
prix quand i l s'agit de ventes immobilières ; nous y revien-
drons en traitant des privilèges sur les immeubles. Dans les 
ventes mobilières, le prix ne consiste guère que dans une 
somme d'argent, et c'est cette créance qui jouit du privi-
lège. Quand le vendeur poursuit le payement du prix enjus-

• tice, les dépens et dommages-intérêts auxquels l'acheteur 
sera condamné seront-ils privilégiés? Non, car ces con-
damnations ne constituent pas le prix ; ce qui est décisif. 
E n est-il de même de la peine qui serait stipulée? S i la 
peine ne comprend que des dommages-intérêts, le vendeur 
aura son privilège pour le prix, sans pouvoir le prétendre 
pour la peine, laquelle représente, dans ce cas, les dom-
mages-intérêts judiciaires. Mais si la peine comprend le 
principal et les dommages-intérêts, le principal seul sera 
privilégié (2). 

476. L a novation donne lieu à des difficultés plus sé-
rieuses. I l arrive souvent que le vendeur accepte en payé-

op in ion est restée iso lée dans la d o c t r i n e ( A u b r y et R a u , t. I I I , p . 153, 
notes 57-60; P o n t , t. I , p . 120, n° 147), et dans la j u r i s p r u d e n c e (Dal loz , 
au m o t Privilèges, n° 338). 

(1) Cassation, 28 n o v e m b r e 1827, et R e j e t , 2 janvier-1838 (Dal loz , au m o i 
Privilèges, n° 338). 

(2) P e r s i l , Régime hypothécaire, 1 . 1 , p . 143, art . 2012, § I V , n ° 4 . 



ment des billets souscrits par l'acheteur. Cette acceptation 
opère-t-elle novation ? Grenier et Pers i l admettaient qu'il y 
avait novation et que, par suite, le privilège était éteint. 
Martou dit que cette opinion est abandonnée depuis long-
temps (1). Oui, dans ce qu'elle a d'absolu; mais ce n'est pas 
à dire qu'il n'y ait jamais de novation lorsque le prix est 
réglé en valeurs négociables. Nous renvoyons à ce qui a 
été dit, sur cette matière difficile, au titre des Obligations 
(t. X V I I I , nos 283-293). 

477. L'article 20 porte que le vendeur a droit au privi-
lège, soit que l'acheteur ait acheté à terme ou sans terme. 
I l n'y a aucune raison de faire une différence entre la vente 
à terme et la vente sans terme; dès que le prix est dû, i l 
y a privilège, parce que la cause du privilège existe, la 
propriété étant transférée à l'acheteur, sans disting uer s'il 
y a terme ou non; et dès que l a vente met la chose dans 
le patrimoine du débiteur, i l est juste que le vendeur jouisse 
du privilège. Cela est si évident que l'on ne comprend pas 

.pourquoi la loi ajoute ces mots : soit qu'il {le débiteur) ait 
acheté à terme ou sans terme. C'est que la loi fait une dif-
férence entre le privilège et la revendication ; celle-ci n'est 
permise que lorsque la vente a été faite, sans terme, tandis 
que pour le privilège la loi n'admet pas cette distinction. 
Nous dirons plus loin pourquoi la revendication n'est admise 
que dans les ventes sans terme; les motifs, assez mauvais, 
ne reçoivent pas d'application au privilège ; la préférence 
est attachée à la qualité de la créance; donc, dès qu'il y a 
créance du pr ix , le créancier doit avoir son privilège, peu 
importe qu'il ait accordé un terme ou non. 

478. L a loi exige, comme condition d'existence du pri-
vilège, que les effets mobiliers soient encore en la posses-
sion du débiteur, c'est-à-dire de l'acheteur. C'est l'applica-
tion du droit commun en matière de privilèges mobiliers 
(n° 468). S i le débiteur cesse de posséder la chose, la rai-
son du privilège cesse, puisqu'elle ne profite plus aux autres 
créanciers ; et, d'un autre côté, le créancier ne peut pas 
suivre la chose entre les mains du tiers possesseur, les 

meubles n'ayant pas de suite (art. 46 ; code civil , art. 2119). 
E n disant que le vendeur a un privilège sur le prix des 

effets mobiliers dont i l n'a pas reçu le pr ix , si ces effets 
sont encore en l a possession du débiteur, la loi ne fait donc 
qu'appliquer au vendeur privilégié un principe général ap-
plicable à tous les privilèges, à savoir que le vendeur ne 
peut pas suivre les meubles grevés de son privilège entre 
les mains des tiers : i l n'a point le droit de suite. L a loi le 
donne par exception au bailleur, elle ne le donne pas au 
vendeur, et elle n'a pas pu le lu i donner, parce que cette 
dérogation au droit commun aurait jeté le trouble dans les 
relations civiles ; les achats se font souvent pour revendre 
les objets achetés; i l faut que l'acheteur soit à l'abri de 
toute action en revendication, sinon le commerce devien-
drait impossible, puisque personne ne pourrait acheter avec 
sécurité. L e tiers acheteur est à l'abri de l a revendication 
du propriétaire en vertu de la maxime qu'en fait de meu-
bles, la possession vaut titre; i l doit, à plus forte raison, 
être garanti contre l'action qu'un créancier voudrait exer-
cer contre lui pour faire valoir un simple droit réel ; c'est 
dans ce but que l a loi refuse toute suite aux droits mobi-
liers (art. 4 6 ; code civil , art. 2119). 

Mais la loi, en refusant au vendeur le droit de suite, 
n'entend pas dire qu'il conserve son privilège aussi long-
temps que l'acheteur possède la chose vendue. I l est cer-
tain que le texte ne dit pas cela. L'article 20, qui exige la 
possession du débiteur comme condition de l'exercice du 
privilège, a entendu limiter le privilège, en ce sens qu'il ne 
peut être exercé contre un tiers possesseur ; mais le légis-
lateur n'a pas dit que le vendeur pourrait agir contre l'ache-
teur tant que celui-ci aurait la détention de l a chose. C'est 
une question toute différente que nous allons examiner. I l 
importe de constater que cette question n'est point tran-
chée par le texte de l'article 20 ; la loi ne la prévoit pas, i l 
faut la décider d'après, les principes généraux de droit. 

4 7 9 . Voici la difficulté. L'acheteur revend la chose, 
mais sans la livrer au tiers acquéreur ; i l en conserve donc 
la possession, dans le sens large du mot, puisqu'il détient 
la chose. On demande si le vendeur peut exercer son pri-



vilége sur les effets mobiliers revendus,'mais non livrés. 
L'opinion commune est qu'il conserve son privilège. Nous 
croyons qu'il ne peut plus le faire valoir. L a raison en est 
que le motif pour lequel la loi donne le privilège au ven-
deur vient à cesser; la créance du vendeur cesse d'avoir 
une qualité préférable à celle des autres créances ; donc 
elle ne peut plus être privilégiée à leur égard. E n effet, si 
la créance du prix est privilégiée, c'est que les autres créan-
ciers du débiteur profitent de la chose vendue qui enrichit 
le patrimoine de l'acheteur, leur débiteur commun; cela 
suppose que le débiteur est propriétaire de la chose et 
qu'elle se trouve dans son patrimoine; or, i l a revendu la 
chose, et, par le seul fait de la revente, la chose sort de 
son patrimoine pour entrer d'ans celui du sous-acquéreur; 
donc les créanciers du débiteur ne profitent plus de la chose 
vendue ; dès lors i l serait contraire à toute justice et à tout 
principe que le vendeur soit préféré à leur égard; le ven-
deur ne leur rend plus aucun service, donc sa créance n'a 
plus la qualité qui la rendait préférable, i l n'est plus qu'un 
simple créancier chirographaire ; son privilège est éteint 
avec la cause qui lui avait donné naissance. 

On objecte que l'acheteur, le débiteur commun, est tou-
jours en possession; ce qui suffit, dit-on, pour que le pri-
vilège subsiste. L'objection se fonde sur une fausse inter-
prétation du texte, et elle méconnaît les principes qui 
régissent la translation de la propriété, ainsi que les prin-
cipes qui gouvernent les privilèges. Nous avons prouvé 
d'avance (n° 478) que l'article 20 (code civil , art. 2102) ne 
dit point que le vendeur conserve son privilège aussi long-
temps que l'acheteur possède. L a loi dit que le privilège 
cesse quand l'acheteur cesse de posséder; de là ne suit pas 
que le privilège subsiste tant que l'acheteur continue, non 
à posséder, mais à détenir la chose : argumenter ainsi, 
c'est se prévaloir d'une disposition qui restreint le privi-
lège en lui refusant le droit de suite, pour l'étendre à un 
cas pour.lequel la loi ne l'a point établi. E n effet, la loi ne -
donne pas le privilège au vendeur à raison de la possession 
de 1 acheteur; elle le lui donne parce que, par la vente, la 
chose vendue est entrée dans le domaine de l'acheteur et 

que, par suite, èlle est devenue le gage de ses créanciers. 
C'est donc parce que l'acheteur, le débiteur commun, est 
propriétaire de la chose vendue, que le vendeur est préféré 
aux autres créanciers qui exercent leur droit sur cette.chose; 
ce n'est pas parce que l'acheteur la possède, pour mieux 
dire, la détient, car i l ne l a possède plus, i l la détient seule-
ment au nom du sous-acquéreur. L a possession est, par 
conséquent, indifférente. S'en tenir à la possession de l'ache-
teur qui a revendu, pour en conclure que l'acheteur est 
encore censé propriétaire et pour en induire que le privi-
lège du vendeur subsiste contre les créanciers de l'acheteur, 
c'est oublier les principes qui régissent la translation de la 
propriété dans le droit moderne. L a propriété se transfère, 
non pa r l a tradition, mais par l'effet du contrat; dès que 
l a revente consentie par l'acheteur est parfaite par le con-
sentement des parties contractantes, l'acheteur cesse d'être 
propriétaire; la chose sort de son domaine, les créanciers 
n'y ont plus.aucun droit; donc i ls ne peuvent pas être pri-
més par le vendeur à raison d'une chose qui n'est plus leur 
gage. 

Objectera-t-onque l a raison du privilège subsiste malgré 
la revente, puisque les créanciers profitent, du prix ou du 
droit au prix? L a question de savoir ce que devient le pri-
vilège lorsque le prix de la chose revendue par l'acheteur 
est encore dû, est également controversée ; nous y revien-
drons. Pour le moment, nous supposons que le prix est 
payé. Est-i l exact de dire que, dans cette hypothèse, la pre-
mière vente profite à la masse? L a masse n'en profiterait que 
s'i l était prouvé que le prix existe encore dans le domaine 
du débiteur, qui a revendu l a chose et qui s'en est enrichi 
en recevant le prix. L a loi aurait pu, dans cette hypothèse, 
accorder un privilège au vendeur, mais elle n'entre pas 
dans ces distinctions; elle donne un privilège sur la chose 
vendue, ce qui implique que cette chose est encore dans le 
patrimoine du débiteur; or, elle n'y est légalement que si 
le débiteur la possède encore, ou si le prix n'est pas payé. 
Hors ces cas, la chose nexiste plus ; i l aurait fallu que le 
prix fût subrogé à la chose pour que le créancier privilégié 
conservât son privilège; o r , l a loi n'établit pas cette subro-



gai ion, et i l n'est pas permis à l'interprète d'étendre les 
privilèges. 

On fait une objection plus spécieuse. Nous avons ensei-
gné que le bailleur conserve son privilège, malgré la vente 
que le preneur a faite de la chose, si celui-ci est resté en 
possession de la chose vendue. S i la possession du preneur 
(n° 436) conserve le privilège du bailleur, bien que le pre-
neur ait aliéné la chose, i l en doit être de même, dit-on, de 
tout privilège, puisque l a raison de décider est la même : tout 
privilège est attaché à la possession de la chose par le dé-
biteur et ne cesse qu'avec cette possession. Nous répondons 
que le privilège du bailleur est fondé sur un gage tacite que 
le débiteur ou la loi lui a conféré sur la chose qui lui sert 
de gage; or, i l est de principe que le créancier gagiste 
conserve son privilège tant qu'il possède la chose; quand 
même le débiteur l'aliénerait, l'acheteur ne peut pas reven-
diquer la chose contre le créancier gagiste; la chose qu'il 
achète est grevée d'un privilège au profit du bailleur, pri-
vilège qui donne à celui-ci le droit de suite. Qu'importe 
donc que le preneur aliène, i l ne peut aliéner la chose que 
grevée du privilège du bailleur. I l en est tout autrement 
du privilège du vendeur; celui-ci n'a pas le droit de suite, 
son privilège n'a donc d'effet qu'à l'égard de l'acheteur; dès 
que l'acheteur cesse d'être propriétaire en revendant la 
chose, le privilège cesse (1). 

48©. Nous supposons maintenant que la chose soit 
revendue, mais que le prix reste dû au moment où le ven-
deur réclame son privilège : pourra-t-il l'exercer sur le 
prix? Cette question est très-controversée. Dans l'opinion 
généralement suivie, le vendeur ne peut pas exercer son 
privilège sur le prix (2). A notre avis, l'opinion contraire 
est plus conforme aux vrais principes. Nous nous fondons 
encore sur les motifs qui ont fait établir le privilège du 
vendeur et qui le légitiment. I l met la chose vendue dans 

• (J1 °\er s t r ° P i n i o n d ' A u b r y et R a u , t. I I I , p . 153, n o t e 62, § 261 : e l l e es t 
i so lée , v o y e z , en sens c o n t r a i r e , M a r t o u (t. I I , p. 141, n°474), P o n t (t I 
p . 129, n ° 151) et t o u s l e s auteurs . v ' ' 

(2) M a r t o u , t I I p 141 ri» 475. Va le t te , p. 107, n ° 86 P e r s i l , Régime 
nypothécaire, art. 2102, § IV, n» 1 (t. I, p. 14C). 

le patrimoine du débiteur commun; en ce sens i l enrichit 
les créanciers, puisque la chose vendue devient leur gage; 
sa créance pour le prix est plus favorable que le droit des 
créanciers chirographaires sur la chose vendue, la justice 
ne permettant pas que ceux-ci profitent de la chose sans 
exécuter le contrat qui leur a procuré la chose (n° 472). 
Ces motifs s'appliquent, à la lettre, quand la chose est re-
vendue et que le vendeur primitif demande à être colloqué 
sur le prix, de préférence aux autres créanciers. Ceux-ci 
profitent, en effet, de la chose, puisqu'ils exercent leur 
droit sur le prix qui' reste dû et qui est dans le patrimoine 
de leur débiteur; exerçant leur droit de gage sur le prix 
de revente, i l est juste qu'ils soient primés sur le prix par 
le vendeur primitif, car c'est à lui et à sa créance qu'ils 
doivent le prix qui est devenu leur gage. 

Les objections ne manquent point, et elles sont sérieuses. 
Nous venons de dire que le privilège du vendeur cesse 
lorsque le .débiteur a aliéné la chose, quand même i l ne 
l'aurait pas l ivrée; si le vendeur n'a plus de privilège, de 
quel droit demanderait-il à être colloqué par préférence sur 
le prix de revente ? L a réponse se trouve dans le principe 
même que l'on invoque contre nous. Pourquoi le privilège 
du vendeur ne peut-il plus être exercé dorsque l'acheteur a 
revendu la chose? Parce que dans ce cas la masse ne profite 
pas de l a vente, et i l n'est pas juste qu'elle supporte un pri-
vilège qui n'est accordé au vendeur que par la raison que 
l a vente profite à la masse. Cela implique que le prix a été 
payé au vendeur ; donc la vente ne profite plus aux autres 
créanciers, ni à raison de la chose vendue, ni à raison du 
prix. I l en est tout autrement dans le cas où le prix de 
revente reste dû au débiteur ; le droit au prix se trouve 
dans la masse, i l en augmente l'actif, les créanciers s'en 
enrichissent; donc les motifs pour lesquels la loi privilégie 
la créance du vendeur subsistent; d'où nous concluons que 
le privilège .aussi doit subsister. 

L'esprit de la loi est certainement en faveur de notre 
opinion. Reste à voir si le texte n'y est pas contraire. On 
le prétend. Le privilège, dit-on, s'exerce sur les effets mo-
biliers s'ils sont encore en la possession du débiteur; or, 



les effets revendus ne se trouvent plus dans le patrimoine 
du débiteur; donc le privilège manque de base, i l n'y a 
plus d'objet sur lequel i l puisse s'exercer ; i l s'éteint, par 
conséquent, comme tout droit réel, lorsque la chose qui en 
est affectée n'existe plus ; et, dans l'espèce, elle n'existe 
plus à l'égard du créancier privilégié, puisqu'il ne peut 
pas suivre la chose dans les mains du tiers acquéreur; 
pour qu'il pût exercer son privilège sur le droit au prix , i l 
faudrait que la loi eût subrogé le prix à la chose. L'objec-
tion ne tient pas compte de la nature du privilège. E n quel 
sens le privilège frappe-t-il l a chose vendue? Ce n'est pas 
sur la chose qu'il s'exerce, c'est sur le prix. I l en est ainsi 
de tout privilège ; la loi le dit expressément du privilège 
qu'elle accorde à la créance du bailleur : i l s'exerce sur le 
prix de tout ce qui garnit la maison louée ou la ferme. 
Ainsi le privilège ne porte sur la chose que pour arriver au 
pr ix ; peu importe, par conséquent, que la chose ne se 
trouve plus dans le patrimoine du débiteur, pourvu que le 
prix y soit, le privilège a une assiette. I l ne faut donc pas 
dire, comme le fait la cour de Nancy, que la préférence 
sur le prix n'est qu'un effet du droit sur la chose, et qu'il 
n'y a plus de préférence sur le prix possible quand le droit 
sur la chose s'est évanoui, parce qu'il n'y a point d'effet 
sans cause (1). C'est séparer deux droits qui n'en font qu'un 
quand i l s'agit du concours des créanciers, et i l faut bien 
supposer qu'il y ait concours pour qu'il puisse être ques-
tion de privilège. Or, lorsque les créanciers concourent, i ls 
commencent par réaliser l'avoir du débiteur, i ls le conver-
tissent en deniers ; si le débiteur lui-même avait vendu ses 
biens, et que le prix en fût dû, i ls exerceraient leur droit 
sur ce_ pr ix , les créanciers privilégiés par préférence, les 
créanciers chirographaires par contribution. I l en doit être 
de même quand le débiteur a aliéné un objet grevé d'un 
privilège; le droit au prix se trouve dans son patrimoine, 
les créanciers chirographaires, cela est incontestable, exer-
cent leurs droits sur cette créance; dès lors i ls doivent subir 
lapréférence du créancier privilégié qui la leur a procurée. 

On fait une autre objection (1). Quand les meubles du 
lébiteur ont été vendus publiquement et aux enchères par 
le syndic d'une faillite, par un héritier bénéficiaire ou un 
curateur, on convient que les créanciers chirographaires 
doivent subir le privilège du vendeur ; i ls sont sous l'em-
pire du droit commun, puisque leur droit s'exerce aussi 
par voie de saisie et de vente publique. Mais si le débiteur 
lui-même vend, ses créanciers ne jouissent plus de la ga-
rantie qu'offrent la publicité et l'affluence des enchérisseurs. 
L'objection est d'une faiblesse extrême, et elle témoigne, 
au fond, en faveur de notre opinion. L e prix plus ou moins 
élevé pour lequel la chose est vendue est un pur accident; 
si le prix d'une vente faite à l'amiable est parfois moindre, 
i l peut aussi être plus élevé que celui qu'on obtient aux 
enchères. Mais qu'importe? I l s'agit de savoir si le prix, 
quel qu'il soit, est l'objet du privilège, comme i l est le .gage 
des créanciers chirographaires. S i l'on répond affirmative-
ment, dans le cas où les effets mobiliers sont vendus aux 
enchères, on avoue par là que le prix remplace l a chose; 
et l'aveu est décisif contre l'opinion que nous combattons, 
car si le vendeur peut exercer son privilège sur le prix de 
la chose vendue aux enchères, cela prouve que l a vente ne 
lui enlève pas son droit, et qu'entre créanciers le prix tient 
lieu de l a chose. Dès lors i l n'y a plus de raison pour re-
fuser au vendeur d'agir sur le prix qui provient d'une vente 
volontaire. 

Ce qui a trompé les partisans de l'opinion contraire, c'est 
que le privilège du vendeur ne peut plus être exercé quand 
le débiteur a aliéné la chose et que le prix a été payé ; i ls 
en ont conclu que l'aliénation éteint le privilège, et que, 
par suite, i l ne peut plus être question de l'exercer sur le 
prix. Sans doute l'aliénation éteint le privilège, en ce sens 
que le créancier privilégié ne peut pas agir contre le tierr 
possesseur, i l n'a pas le droit de suite; mais, dans l'espèce, 
le vendeur n'exerce aucun droit de suite, la revente sub-
siste, le tiers acquéreur n'est pas évincé; seulement, au 
lieu de payer son prix à son auteur, c'est-à-dire au débi-



teur, dont les biens sont distribués à ses créanciers, i l le 
paye à ceux-ci, et par ordre, puisqu'il se présente un créan-
cier privilégié. L e débat est donc exclusivement entre les 
créanciers, le tiers n'est pas en cause, ni, par conséquent, 
le droit de suite. L e vendeur n'exerce pas son privilège 
contre le sous-acquéreur, i l l'exerce contre les créanciers 
de l'acheteur; or, ceux-ci ne peuvent pas lui dire que son 
privilège sur la chose est éteint par la vente, car, malgré 
la vente, ils exercent leur droit sur le pr ix ; et si le prix 
est leur gage, i l doit aussi être le gage du vendeur, sauf 
qu'à son égard c'est un gage privilégié (1). 

481. On a demandé si les parties pouvaient déroger 
aux principes qui régissent les droits du créancier privilé-
gié à l'égard des tiers. I l y a , sur cette question, un excel-
lent arrêt de la cour de cassation rendu au rapport de La-
borie. U n acte de vente portait que le vendeur pourrait 
faire valoir son privilège même contre les cessionnaires de 
l'acheteur. Ceux-ci soutinrent que cette clause était nulle 
et ne pouvait leur être opposée. I l s'agissait de la vente 
d'une coupe de bois. Les acquéreurs pouvaient carboniser 
le bois sur place ; le vendeur stipulait qu'il aurait le droit 
d'agir solidairement contre les acquéreurs et simultanément 
contre tous cessionnaires. I l se réservait tout privilège sur 
les bois vendus, et même la faculté de retenir, partout où 
ils se trouveraient, ceux de ces bois qui seraient déjà exploi-
tés et ouvragés. De plus, les acquéreurs prenaient l'enga-
gement, s'ils cédaient leur marché à des tiers, d'imposer à 
ces derniers les conditions résultant de l a vente. L'exploi-
tation fut commencée par les acquéreurs, puis continuée 
par un directeur des forges, auquel les acquéreurs avaient 
revendu les bois. Ceux-ci étant tombés en faillite,, le ven-
deur voulut exercer son privilège sur les bois ouvragés ou 
à brûler non encore enlevés; i l actionna les acquéreurs et 
le sous-acquéreur. S a demande fut accueillie par la cour de 
Limoges. Sur le pourvoi.i l intervint un arrêt de cassation. 

(1) A u b r y et R a u , t . I I I , p . 154, n o t e 63 , § 261. M o u r l o n , Examen cri-
tique, t . I , p . 311, n ° 119. P o n t , t. I , p 124, n° 149. C o m p a r e z P a r i s , 8 fé -
v r i e r 1834 (Da l l oz , au m o t Privilèges, n» 338, 1» ) : B r u x e l l e s , 3 j u i n 1848 
(Pasicrisie, 1849, 2 , 161). 

L a cour commence par rappeler le principe que le droit 
de privilège est subordonné à des conditions légales aux-
quelles i l ne peut être ni dérogé, ni suppléé par des stipu-
lations particulières. Nous avons établi ce principe en 
exposant les notions générales sur les privilèges (n° 306). 
Or , la loi n'attribue le privilège au vendeur qu'à la condi-
tion que les effets soient encore en la possession du débi-
teur. Dans l'espèce, le sous-acquéreur avait offertde prouver 
qu'il avait pris possession des bois par ses ouvriers, soit 
en transportant à sa forge les bois déjà convertis en char-
bons, soit en disposant ceux qui devaient subir la même 
transformation sur l'emplacement affecté à cet usage. A u 
lieu d'accueillir cette preuve qui était décisive, la cour de 
Limoges appliqua au tiers acquéreur la clause de l'acte de 
vente qui permettait au vendeur d'agir contre les cession-
naires des acquéreurs. C'était violer la loi, qui déclare que 
le privilège ne peut être exercé contre un tiers possesseur . 
Pour donner action au vendeur contre le sous-acquéreur, 
i l eût fallu une convention expresse qui subrogeât le tiers 
acquéreur à tous les engagements des acquéreurs eux-
mêmes envers le vendeur; or, le tiers ne s'était pas engagé 
envers le vendeur. De quel droit donc l'arrêt attaqué don-
nait-il action au vendeur contre lui? I l invoquait la clause 
portant què l'acquéreur, en cédânt son marché, devait im-
poser au sous-acquéreur les conditions de la vente primi-
tive. Mais cette clause n'obligeait pas le tiers. I l n'était 
pas même allégué qu'il en eût connaissance. Quand même 
i l l'aurait connue, une convention à laquelle i l était étranger 
ne pouvait avoir aucun-effet à son égard, personne ne pou-
vant être obligé sans son consentement (î). -

482. L e vendeur conserve-t-il sonpriyilége si les ache-
teurs forment entre eux une société pour l'exploitation du 
fonds de commerce qui fait l'objet de la vente? I l a été jugé 
que le privilège du vendeur subsistait, puisque' les ache-
teurs n'avaient pas cessé d'être en possession de l a chose ven-
due (2). Le motif de décider n'est pas péremptoire (n° 479); 



la question est de savoir si l a mise en société de la 
chose vendue implique une aliénation au profit d'un tiers. 
Dans l'opinion généralement admise, la société est une per-
sonne civile, c'est donc elle qui est propriétaire; et, par 
conséquent, i l faudrait décider que, les acheteurs ayant 
transmis la propriété de la chose vendue à un tiers, le pri-
vilège du vendeur est éteint. L a difficulté n'a pas été soule-
vée devant la-cour. Dans notre opinion, la solution n'est 
pas douteuse. L a société, ce sont les associés ; ceux-ci con-
tinuant d'être propriétaires et de posséder, le vendeur se 
trouve dans les conditions voulues par la loi pour exercer 
son privilège. 

4 8 3 . Le vendeur perd-il son privilège lorsque l'acheteur 
donne le meuble en gage? A notre avis, i l le conserve. I l 
est certain que l'acheteur reste propriétaire de la chose 
qu'il donne en gage à son créancier, et i l est tout aussi 
certain qu'il conserve aussi la possession de la chose, car 
i l possède, comme le dit Valette, au point de vue de la 
propriété qu'il a conservée, comme le créancier gagiste 
possède au point de vue de son droit de gage. Donc le ven-
deur se trouve dans les conditions voulues par la loi pour 
l'exercice de son privilège. Mais, comme le créancier ga-
giste a aussi un privilège, i l y a conflit entre deux créan-
ciers privilégiés : lequel primera l'autre? L'article 23 de 
notre loi répond à la question ; et i l confirme ce que nous 
venons de dire, car i l implique que le vendeur conserve 
son privilège. Nous croyons inutile d'entrer dans la con-
troverse que Troplong a soulevée sur notre question; 
les lecteurs qui voudront se faire une idée de la manière 
académique de l'auteur n'ont qu'à lire ce qu'il dit de la 
possession du gagiste et de l'acheteur, ainsi que la réfuta-
tion que Mourlon en a faite dans son Examen critique (î). 
L a critique est parfois vive, mais le plus souvent elle est 
méritée ; car l'auteur se complaît tant dans ses phrases 
d'académicien, qu'il finit par les prendre pour des argu-
ments de droit. Ceci à l'adresse de nos jeunes lecteurs! 

(1) Va le t te , p . 105 et su iv . . n ° 85, et t ous les auteurs , s a u f T r o p l o n g , 
n ° 151, r é f u t é p a r M o u r l o n , Examen critique, p . 305, n° 118 

484. L e vendeur peut aussi se trouver en conflit avec 
le bailleur : lequel l'emportera? Notre loi décide la diffi-
culté ; nous y reviendrons en traitant du rang des privi-
lèges mobiliers. 

485. Faut-il , pour que le vendeur puisse exercer son 
privilège, que la chose vendue se trouve dans le même état 
que lors de la livraison? L a loi (art. 20) exige cette condi-
tion pour l'exercice du droit de revendication qu'elle donne 
au vendeur ; on demande s'il en est de même du privilège. 
S i la question pouvait être décidée en théorie, nous croyons 
qu'il faudrait appliquer le même principe au privilège et à 
la revendication. E n effet, le privilège est un droit réel qui 
affecte la chose, et qui suppose, par conséquent, la persis-
tance de la chose qui en est grevée; voilà pourquoi le pri-
vilège cesse quand l'objet mobilier sur lequel i l porte est 
devenu immeuble par destination, bien que la chose ven-
due existe telle qu'elle était lors de la vente. I l en devrait 
être de même si la chose vendue changeait d'état, c'est-à-
dire d'espèce ; la nouvelle espèce qui a été formée trans-
forme la chose vendue; juridiquement parlant, la chose 
n'est plus la même; donc l'effet mobilier qui avait été grevé 
du privilège n'existe plus, partant le privilège est éteint. 
L a loi le dit pour la revendication,' elle devrait le dire, à 
plus forte raison, du privilège ; car , dans notre droit mo-
derne, la revendication du vendeur n'est plus l'exercice du 
droit de propriété, c'est une simple mesure conservatoire, 
une mainmise sur la chose à l'effet de sauvegarder les 
droits du vendeur ; c'est donc une dépendance du privilège ; 
et l'on ne voit pas pourquoi un acte qui ne tend qu'à con-
server le privilège ne pourrait plus s'exercer sur la chose, 
alors que l'exercice du privilège est encore possible. Te l 
est cependant le système du code ; pour le privilège, i l ne 
prescrit aucune condition concernant l'état de l a chose ven-
due ; tandis qu'il exige que la chose soit dans le même état 
que lors de l a vente pour que le vendeur puisse la reven-
diquer. 

Nous croyons que le législateur a bien fait de s'écarter 
de la subtilité du droit pour l'exercice du privilège. Quel 
est le fondement du privilège que la loi donne au vendeur? 



I l enrichit le patrimoine du débiteur commun ; i l est donc 
juste qu'il soit payé de préférence à ceux qu'il enrichit. Or , 
les enrichit-il moins quand la chose a changé d'état? L a 
chose, par suite de ce changement, peut diminuer ou aug-
menter de valeur. J 'a i , comme vendeur, un privilège sur 
un bateau; le bateau est détruit par une tempête, mais i l 
reste des matériaux. Ai-je perdu mon privilège? D'après 
la subtilité du droit, oui, puisqu'il n'y a plus de bateau, et 
mon privilège portait sur un bateau. Mais la réponse est 
tout autre si nous consultons la justice et l'équité, sur les-
quelles repose le privilège du vendeur. Est-ce que la masse 
ne profite pas des débris du bateau? Evidemment, puis-
qu'ils font partie du patrimoine qui est leur gage. Donc la 
cause de mon privilège subsiste, et je dois avoir le droit de 
l'exercer sur les matériaux, sinon les autres créanciers 
s'enrichiraient à mes dépens. L a chose peut aussi augmen-
ter de valeur par la transformation qu'elle a subie. J e vends 
un bloc de marbre; l'acheteur en fait une statue; d'après 
l a subtilité du droit, la chose vendue n'existe plus, car je 
n'ai pas vendu une statue. Mais qu'importe? J 'a i mis dans 
le patrimoine du débiteur une valeur qui y est encore, car 
l a statue n'existerait pas sans le bloc que j 'a i fourni. L a 
masse en profite donc, dès lors mon privilège a une cause; 
i l va de soi que je. ne pourrai l'exercer que jusqu'à concur-
rence de l a valeur que le marbre représente dans l a statue, 
car c'est cette valeur que j 'a i mise dans la masse. 

486. I l suit de là que le privilège subsiste, quand même 
la chose vendue ne serait plus dans l'état où elle était lors 
de la vente. Sur ce point, i l ne saurait y avoir de doute. 
Les conditions des privilèges, comme les privilèges mêmes, 
sont de stricte interprétation ; on ne peut rien en retran-
cher ni rien y ajouter. Or , la loi ne prescrit pas que la 
chose soit dans le même état; donc ce n'est pas là une con-
dition du privilège. 

I l reste une difficulté. L e privilège s'exerce sur le prix 
d'une chose déterminée, celle qui a fait l'objet de la vente; 
i l faut donc que le vendeur prouve que cette chose existe 
encore dans le patrimoine de l'acheteur. Voi là une condi-
tion que tout créancier privilégié sur certains meubles doit 

remplir ; i l faut que ces certains meubles soient reconnais-
sablés, puisque c'est sur le prix de ces meubles que le 
créancier exerce son privilège. S i l'identité ne peut pas être 
démontrée, l'exercice du privilège devient impossible. On 
est allé plus loin. Duranton applique à la conservation du 
privilège les distinctions que les articles 570 et 571 éta-
blissent, en matière de spécification, pour déterminer à qui 
appartient la nouvelle espèce, au maître de la matière ou 
à l'ouvrier (î). C'est confondre deux ordres d'idées tout à 
fait distincts. Quand i l s'agit de spécification, i l n'y a aucun 
rapport juridique entre l'ouvrier et le maître de la matière ; 
tandis qu'en cas de vente, le vendeur a un privilège fondé 
sur un contrat et sur la loi qui privilégie sa créance; ce 
privilège porte sur un objet déterminé, et doit subsister 
tant que l'objet subsiste (n° 485) ; i l faut donc laisser de 
côté l'argumentation analogique, puisqu'il n'y a point d'ana-
logie. 

Troplong a un autre système emprunté à Cujas, lequel 
l'établit également en matière de spécification, ce qiii suffit 
pour le rejeter, puisqu'il n'y a rien de commun entre la 
spécification et le privilège du vendeur. Nous croyons inu-

'tile de combattre cette opinion, l a réfutation a été faite et 
de main de maître (2). Y eût-il analogie, i l faudrait encore 
rejeter une doctrine qui aboutit à prescrire, pour l'exercice 
du privilège, des conditions que la loi ignore. Tout ce que 
la loi et les principes permettent d'exiger, c'est que le ven-
deur qui réclame un privilège sur un meuble déterminé 
prouve que ce meuble existe dans le patrimoine du débi-
teur, quel que soit, du reste, l'état de la chose. 

L a jurisprudence s'est prononcée en ce sens. Vente d'une 
coupe de bois à un maître de forges. Les bois sont coupés; 
une partie reste sur pied, dépouillée de son écorce; une 
autre est réduite en charbons. Puis l'acheteur tombe en 
faillite. Les vendeurs réclament leur privilège; ils succom-
bent en première instance. L e tribunal avait jugé d'après 

(1) D u r a n t o n , t . X I X , p . 172, n ° 124. E n sens c o n t r a i r e , P o n t , t . I , p . 132. 
no 153. 

(2) T r o p l o n g , n o s 109 e t su iv . , r é f u t é p a r M o u r l o n , Examen critique, 
t. 1, p . 128, n ° 6 4 . 
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les règles du droit commercial, bien que les vendeurs ne 
fussent pas commerçants; la cour d'appel réforma la déci-
sion. On objectait que la chose vendue avait changé d'état 
Peu importe, répond la cour de Liège, puisque les char-
bons représentent les bois qui ont fait l'objet de la vente-
pour mieux dire, l a chose vendue existait, quoique trans-
formée^). 

L a cour de Nancy a jugé de même que le privilège du 
vendeur peut être exercé, bien que les objets vendus aient 
été dénaturés, alors que l'identité de la chose est con-
stante (2) ; et la cour de Rouen a appliqué le principe à la 
vente d'un fonds de commerce avec achalandage, en y 
ajoutant cette condition que l'identité des objets mobiliers 
avec ceux qui avaient fait l'objet de la vente soit consta-
tée (3). 

487. L e privilège du vendeur peut-il encore être exercé 
lorsque les effets mobiliers ont été immobilisés par l'ache-
teur? Nous avons dit que la même question se présente 
pour le privilège des frais de conservation (n° 470). Sous 
l'empire du code civil , i l y avait controverse; la difficulté 
a -été tranchée par la loi nouvelle. E l l e décide que le privi-
lège des frais de conservation et celui du vendeur cessent 
d'avoir effet si les objets mobiliers sont devenus immeubles 
par destination ou par incorporation. L a raison en est que 
dans ce cas, les objets grevés du privilège n'existent plus' 
i ls sont devenus immeubles ; or, i l ne peut y avoir de pri-
vilège mobilier sur des immeubles. T e l est le motif juri-
dique. On pourrait dire que c'est une subtilité, au moins 
pour les immeubles par destination agricole ou industrielle-
1 immobilisation n'est qu'une fiction dans ce cas, puisque 
les objets mobiliers conservent leur individualité et ne 
se confondent pas avec les immeubles sur lesquels i ls sont 
placés pour un service agricole ou industriel. Toutefois i l 
était impossible de considérer une seule et même chose 
comme immeuble et comme meuble; le principe juridique 
devait donc l'emporter. D'ailleurs le droit est, en ce point, 

(1) L i è g e , 20 d é c e m b r e 1820 (Pasicrisie, 1820, p . 269) 
(2) N a n c y , 28 d é c e m b r e 1829 ( D a l l o z , au m o t Faillite, n ° 1036 3») 
'3) R o u e n . 7 a o û t 1841 (Dal loz , a u m o t Privilèges, n ° 354) 

d'accord avec l'intérêt des tiers. Les créanciers hypothé-
caires comptent sur la valeur intégrale du fonds qui est 
affecté à leur créance ; i ls seraient trompés si des créan-
ciers privilégiés venaient leur enlever une partie du gage 
spécial sur la foi duquel i ls ont traité avec le. proprié-
taire. 

De ce que l'intérêt des créanciers hypothécaires est en-
gagé dans ce débat, et a été pris en considération par le 
législateur pour décider que l'immobilisation fait cesser le 
privilège, i l ne faut pas conclure quelle vendeur ainsi que 
le créancier des frais de conservation conservent leur pri-
vilège à l'égard des créanciers chirographaires. La-loi dis-
pose, en termes absolus, que le privilège établi par les 
n0E 4 et 5 cessera d'avoir effet ; or, à l'égard de qui ce pri-
vilège a-t-il effet? C'est un privilège mobilier, et ces privi-
lèges n'ont d'effet qu'à l'égard des créanciers chirogra-
phaires ; la loi décide donc formellement que les frais de 
conservation et le prix de vente ne jouiront plus d'un droit 
de préférence. De là suit que s'il n'y a que des créanciers 
chirographaires, le vendeur et le créancier des frais de 
conservation ne jouiront pas d'un droit de préférence, n i 
sur le mobilier, puisque les effets mobiliers sur lesquels ils 
avaient privilège n'existent plus, ni sur les immeubles, 
puisqu'ils n'ont pas de privilège immobilier. Cela n'est pas 
juste, car l a valeur des choses qui ont été immobilisées 
subsiste dans le patrimoine du débiteur ; et puisque le con-
flit n'a lieu qu'entre créanciers chirographaires, ceux qui 
ont enrichi la masse soit par leurs travaux, soit par les 
valeurs qu'ils y ont mises, devraient l'emporter sur les autres 
créanciers. L a loi en a décidé autrement. 

488. L a loi admet une exception au principe qu'elle 
établit : « Sauf, dit l'article 20, s'il s'agit de machines et 
appareils employés dans les établissements industriels. » 
Quoique ces machines et ces appareils soient immeubles 
par destination, et qu'ils puissent même l'être par incor-
poration, le privilège du vendeur, de même que celui de 
l'ouvrier pour dépenses nécessaires, n'est pas éteint par 
l'immobilisation. Quelle est la raison de cette exception? 
L'intérêt de l'industrie l'exigeait. L a prospérité d'un éta-



bassement industriel dépend de la perfection de ses ma-
chines; i l fallait donc faciliter aux fabricants les moyens 
de se procurer les meilleures machines et de les conser-
ver ; or, le moyen le plus efficace consiste à assurer aux 
vendeurs et aux créanciers le payement de leurs créances, 
en maintenant leur privilège, malgré l'immobilisation. 

? Cependant le privilège n'est pas maintenu pour toujours, 
c'est-à-dire aussi longtemps que le vendeur ou le mécani-
cien ne sont pas payés ; la loi dispose que le privilège est 
maintenu pendant deux ans à partir de la livraison. Pour-
quoi le privilège est-il limité à deux ans, alors que la 
créance n'est pas acquittée et ne s'éteint que par la pres-
cription de trente ans? Le législateur, nous en avons déjà 
fait la remarque, cherche à concilier les divers intérêts qui 
sont en conflit en matière de privilèges. L a loi déroge au 
droit commun en faveur de ceux qui fournissent ou con-
servent les machines; cette dérogation a pour objet d'assu-
rer leur payement; or, le crédit que le vendeur et le créan-
cier font au fabricant ne dure pas trente ans; en donnant 
au privilège une durée de deux ans, le législateur se règle 
sur les usages du commerce; c'est au créancier privilégié 
de réclamer son payement dans ce délai; i l ne faut pas que 
sa négligence perpétue son privilège au préjudice des autres 
créanciers, qui seraient trompés s'ils étaient primés par des 
privilèges contraires au droit commun, auxquels les tiers 
ne doivent pas s'attendre. 

489. L a loi garantit encore les intérêts des tiers, même 
dans les limites du privilège ainsi réduit à un court délai, 
en subordonnant son maintien à la publicité. Voici donc 
un privilège mobilier qui, par exception à la règle, doit 
être rendu public. L'exception rentre dans le droit com-
mun, en ce sens qu'elle a pour objet d'avertir les tiers 
créanciers hypothécaires de l'existence d'un privilège qui 
les primera sur le prix de l'immeuble hypothéqué pour le 
prix des machines et les frais de conservation de ces ma-
chines, créances souvent très-considérables, dont ils ont 
intérêt à connaître le montant exact. L'article 20 porte à 
cet égard : « L e privilège n'aura d'effet que pour autant 
que, dans la quinzaine de la livraison, l'acte constatant la 

vente sera transcrit dans un registre spécial tenu au greffe 
du tribunal de commerce. » Ces formes sont imitées de celles 
que la loi prescrit pour que l a vente des immeubles puisse 
être opposée aux tiers : l'acte doit être transcrit sur un re-
gistre public. Mais i l y a des différences considérables 
entre la transcription de l'article 1er et la transcription de 
l'article 20. L a transcription est requise, en général, pour 
que les actes translatifs de droits réels immobiliers puissent 
être opposés aux tiers. Dans l'espèce, i l ne s'agit pas de la 
vente des machines ; elle est valable, d'après le droit commun; 
i l s'agit du privilège du vendeur, dont la loi prescrit la pu-
blicité. Les privilèges immobiliers se conservent par l'in-
scription, sauf que certains privilèges, notamment celui du 
vendeur, se conservent par l a transcription de l'acte qui 
constate l'existence de la créance privilégiée. C'est cette 
forme que la loi a adoptée pour la publicité du privilège de 
la vente de machines. Mais la transcription ne se fait point 
sur le registre tenu par le conservateur des hypothèques ; 
c'est le greffier du tribunal de commerce qui transcrit l'acte 
sur un registre à ce destiné. L a raison en est que le privi-
lège reste un privilège mobilier, quoiqu'il s'exerce sur des 
meubles immobilisés ; or, les registres du conservateur ne 
constatent que des droits immobiliers. D'ailleurs i l s'agit 
d'un commerçant et de créanciers, qui sont aussi des com-
merçants, et les négociants ont plus de relations avec le 
tribunal de commerce qu'avec l a conservation des hypo-
thèques; le registre tenu au greffe des tribunaux consu-
laires procure donc une plus grande publicité que la tran-
scription qui serait faite sur les registres du conservateur 
des hypothèques. 

I l y a encore une autre différence entre les deux espèces 
de transcription. Quand c'est une vente immobilière qui 
doit être transcrite, la loi n'admet à l a transcription que 
des actes authentiques. L'article 20 ne parle pas de l a 
forme des actes ; i l s'en rapporte donc au droit commun, 
c'est-à-dire qu'un acte sous seing privé suffit ; mais i l faut 
un acte, puisque sans acte i l est impossible d'opérer une 
transcription, car transcrire, c'est copier. Entre commer-
çants, la correspondance sert de preuve; elle serait insuffi-



sante pour la transcription, car les lettres ne sont pas des 
actes, et la loi exige un acte. 

L a loi ne dit pas que l'acte de vente doit contenir la 
mention que le prix est dû, comme elle l'exige pour la con-
servation des privilèges immobiliers. Tout étant de rigueur 
en cette matière, i l faut dire que cette mention ne doit pas 
etre laite. 11 y a d ailleurs une raison qui explique la diffé-
rence entre la .transcription ordinaire et celle de l'article 20 
L a transcription des actes translatifs de propriété immobi-
lière a un double but et un double effet; elle rend l'ache-
teur propriétaire à l'égard des tiers, peu importe que le 
prix soit payé ou non; ensuite elle conserve le privilège du 
vendeur ainsi que son droit de résolution. I l n'en est pas 
de meme de la transcription de l'acte de vente d'une ma-
chine; elle n a quun seul objet, c'est de rendre public le 
privilège du vendeur; or , le privilège n'est que l'accessoire 
de la créance ; en transcrivant l'acte de vente, le vendeur 
fait connaître aux tiers qu'il a un privilège, puisque la 
transcription n a pas d'autre raison d'être; i l est inutile 
d ajouter que le prix est dû, car, s'il était payé, le vendeur 
se garderait bien de faire les frais inutiles de la transcrip-
tion; et, s i l agissait de mauvaise foi, i l s'exposerait à des 
dommages-intérêts, comme auteur d'un fait dommageable 

I l se présente une légère difficulté dans l'application de 
ces principes aux frais de conservation. L a loi met cette 
créance sur la même ligne que le prix de vente ; le privilège 
qui la garantit se conserve également, malgré l'immobili-
sation, sous la condition qu'il soit rendu public. Mais en 
organisant la publicité,la loi ne parle quede l'acte de vente 
elle ne dit pas quel est l'acte qui doit être transcrit quand 
i l s agit des frais de conservation. I l faut décider, par ana-
logie que le créancier doit faire transcrire l'acte qui con-
state la créance; un acte est donc nécessaire pour la con-
s u e t e ^ ^ û e P e u t ^ a v o i r de transcription 

IX 4 9 ° ; L a i n s c r i p t i o n est nécessaire pour que le privi-
lège ait effet. Ce sont les termes de la loi. Le privilège 
non transcrit n'a point d'effet. I l faut ajouter que la tran-
scription doit se faire dans la quinzaine de la livraison- le 

délai est fatal. S i l'acte n'est pas transcrit dans ce délai, le 
privilège s'éteint. L'intérêt des tiers exigeait cette rigueur. 
S' i l n'y a pas de transcription dans le délai légal, ils doi-
vent croire que le créancier privilégié est payé et que son 
privilégè est éteint, ou qu'il y renonce. Pa r conséquent, 
passé le délai, i ls peuvent traiter en toute sûreté avec le 
fabricant. C'est le motif pour lequel la loi prescrit un délai 
si court. 

491. Cela suppose que le privilège est public. L a loi 
prescrit la publicité; aux termes de l'article 20, le greffier 
du tribunal de commerce est tenu de donner connaissance 
de la transcription à toutes les personnes qui en feront la 
demande. S i aucun acte n'a été transcrit, le greffier déli-
vrera un certificat constatant qu'aucune transcription n'a 
été faite au profit d'un créancier privilégié. Afin que les 
tiers intéressés sachent à quel greffe i ls doivent s'adresser 
pour obtenir connaissance de l a transcription, l a loi déter-
mine le tribunal au greffe duquel l a transcription doit se 
faire : c'est le tribunal ae l'arrondissement" dans lequel le 
débiteur a son domicile; en effet, les tiers traitent .avec le 
débiteur; i l est donc naturel qu'ils s'adressent au tribunal 
de son domicile, car c'est l à que s'intentent les actions con-
tre le débiteur. S i le débiteur est étranger, i l peut n'avoir 
pas de domicile en Belgique; dans ce cas, l a transcription 
se fera au greffe du tribunal dans l'arrondissement duquel 
le débiteur a sa résidence. 

Les tiers ont encore grand intérêt à savoir si la tran-
scription a été faite dans le délailégal,puisque,faite après 
l'expiration de ce délai, elle est inopérante. Quand i l y a con-
testation sur le point de savoir si l'acte a été transcrit dans 
la quinzaine de la livraison, la preuve incombe au créancier ; 
i l doit prouver que le droit qu'il prétend exercer a été con-
servé; or, i l ne l'est que par l a transcription faite dans le 
délai légal ; c'est donc à lui de prouver qu'il a fait transcrire 
l'acte dans la quinzaine à partir de la livraison. L a loi in-
dique un moyen très-facile de faire cette preuve, ce sont 
les livres du vendeur et, par analogie, les livres du créan-
cier des frais de conservation. L'article 20 ajoute : sauf la 
preuve contraire; c'est le droit commun. 



492. L e privilège n est conservé que pendant deux ans 
a partir de la transcription. I l y a cependant des cas dans 
lesquels le privilège peut être exercé après ce délai. L a loi 
contient à cet égard la disposition suivante : « E n cas de 
saisie immobilière pratiquée sur les machines ou appareils 
ou de faillite du débiteur déclarée avant l'expiration des 
deux années, le privilège continuera de subsister jusqu'après 
la distribution des deniers ou la liquidation de la faillite ! 
L e débiteur tombe en faillite ou en déconfiture pendant le 
délai de deux ans; par conséquent à un moment où le pri-
vilège du créancier subsiste; dès cet instant, le droit à la 

e S t a c q f - f , c r é r c i e r ' c a r P ^ t immédiate-
ment exercer son droit, le débiteur étant déchu du terme 

d e S O n h a b i l i t é constatée; partant, la situation 
du créancier privilégié est arrêtée, son droit est acquis 

• C est le droit commun en cas de faillite du débiteur les 
créanciers exercent les droits qui leur appartenaientlors de 
la déclaration de faillite. Quand le débiteur tombe en dé-
confiture, le créancier a également un droit acquis, car 
c est a ce moment que le gage des créanciers sur les biens 
du débiteur commun se réalise et que chacun exerce ses 
droite.daPrès la nature de sa créance. Peu importe donc 
que la liquidation ne se termine point dans le délai dedeux 
ans, les lenteurs des voies judiciaires ne peuvent pas nuire 
aux créanciers privilégiés; ils doivent obtenir lors d e l à 
Z ^ Î X l ? * q U i l f fr9^ obtenu lors de la déconfiture 
et de la faillite si les droits des créanciers avaient pu être 
liquidés immédiatement (î). F 
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t i è r e ' n o u s transcrirons 
1 article 546 de la loi du 18 avr i l 1851 sur les faillites • 
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dans les é t a l e m e n t s industriels, sous la condition que 
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le privilège sera rendu public. C'est cette exception que les 
auteurs de la loi hypothécaire ont admise comme droit com-
mun en matière civile. 

N° 2 . DU DROIT DE REVENDICATION. 

494. L'article 20 porte : « S i la vente a été faite sans 
terme, le vendeur peut même revendiquer les objets ven-
dus tant qu'ils sont en la possession de l'acheteur et en 
empêcher la revente, pourvu que la revendication en soit 
faite dans la huitaine de la livraison, et qu'ils se trouvent 
dans le même état que lors de la livraison. » Qu'est-ce que 
ce droit de revendication? L a question a été l'objet de 
longues controverses. I l est certain que le mot revendiquer 
n'est pas employé ici dans son sens propre. L a revendica-
tion èst l'exercice du droit de propriété ; or, le vendeur a 
cessé d'être propriétaire dès le moment où la vente s'est 
formée par le consentement des parties contractantes ; c'est 
l'acheteur qui en est devenu propriétaire dès cet instant, 
et celui qui n'est pas propriétaire peut-il revendiquer contre 
celui qui l'est? Cependant cette étrange doctrine a trouvé 
un défenseur. Troplong a soutenu que la vente était réso-
lue de plein droit dans le cas prévu par l'article 2102 (loi 
hyp. , art. 20), et que, par suite, le vendeur pouvait reven-
diquer la chose. L'opinion de Troplong est toujours restée 
isolée, elle a été combattue et réfutée par tous les auteurs. 
Nous croyons inutile de renouveler le débat. I l suffit de 
remarquer que le texte même du code repousse l'interpré-
tation que l'on a voulu lui donner. L a loi ne dit pas un mot 
de la prétendue résolution de plein droit que Troplong a 
imaginée, et elle n'implique pas davantage cette résolution, 
qui n'a aucune raison d'être. Chose singulière! L a loi dif 
elle-même quel est l'objet de la revendication : c'est <Xem-
pêcher la revente. Quel intérêt le vendeur a-t-il d'empêcher 
l'acheteur de revendre? Cela suppose que.la vente subsiste; 
si la vente était résolue de plein droit, l'acheteur, n'étant 
plus propriétaire, n'aurait pas le droit de revendre. C'est 
parce que la vente subsiste et que l'acheteur, restant pro-
priétaire, aurait le droit de revendre la chose, que le lé-



gislateur a dû donner au vendeur un moyen de l'empêcher 
E n effet, sans le droit de revendication, toutes les garan-
ties que la loi donne au vendeur non payé deviennent illu-
soires. I l a le droit d'agir en résolution de la vente; mais 
ce droit ne peut être exercé que contre l'acheteur; si celui-ci 
revend, le vendeur n'a aucune action contre le sous-acqué-
reur, et son action contre l'acquéreur est illusoire, puis-
qu'on le suppose en déconfiture; i l faut donc empêcher 
l'acheteur de revendre pour que le droit de résolution soit 
efficace. L e vendeur a encore un privilège; au lieu de de-
mander la résolution de la vente, i l peut en poursuivre 
l'exécution, en réclamant son prix par préférence à l'égard 
des autres créanciers ; mais le privilège aussi ne peut être 
exercé que si l'acheteur reste en possession ; dans notre 
opinion, il suffit même qu'il y ait revente, pour que le pri-
vilège s'évanouisse (n° 479) ; i l faut donc empêcher l'ache-
teur de revendre pour que le privilège soit efficace. Ainsi 
le droit qu'a l'acheteur, en sa qualité de propriétaire, de 
revendre la chose compromet toutes les garanties que la 
loi donne au vendeur ; i l fallait une sanction à ces garan-
ties : cette sanction, c'est la revendication. 

495. On dira que cette interprétation, aujourd'hui gé-
néralement admise, est en opposition avec le texte. L a loi 
dit que le vendeur peut revendiquer; la revendication im-
plique que celui qui l'exerce est propriétaire; et, dans notre 
opinion, i l ne l'est pas; i l ne revendique point, i l saisit la 
chose et la fait rentrer en sa possession pour empêcher 
l'acheteur de la revendre, sauf à exercer ensuite l'un des 
droits que l a loi lui donne, le droit de résolution ou le droit 
au prix avec privilège. Qu'est-ce qui nous autorise à don-
ner ce sens au mot revendiquer? Nous répondons : le texte 
et les principes. L'article 20 emploie également le mot de 
revendication pour qualifier le droit de saisie qui appartient 
au bailleur, ou le droit de suite qu'il a contre un tiers 
acquéreur. I l est d'évidence que le bailleur ne peut pas 
revendiquer des objets mobiliers qui ne lui appartiennent 
pas, qui peuvent même ne pas appartenir au preneur; le 
mot revendiquer est, dans ce cas, synonyme du mot §aisir, 
dont la loi se sert également pour qualifier le droit du 

bailleur. E h bien, s'étant servi, dans le n° 1 de l'article 20, 
du mot revendiquer pour désigner le droit de saisie, i l était 
naturel que le législateur employât le même mot dans le 
n° 5 pour désigner le droit de saisie du vendeur. I l y a 
encore une raison historique qui explique cette expression 
et qui explique aussi l'erreur de Troplong, c'est la tradi-
tion romaine. E n droit romain, le vendeur restait proprié-
taire quand la vente était faite sans terme; i l pouvait donc, 
si l'acheteur ne payait pas, revendiquer la chose; ce droit 
de revendication rendait toute autre garantie inutile ; aussi 
le vendeur n'avait-il ni privilège ni droit de résolution. 
Dans la théorie du code, la propriété est transférée à 
l'acheteur, que la vente se fasse avec ou sans terme ; i l 
fallait d'autres garanties au vendeur non payé : la loi lui 
donne le droit de résolution et le privilège. Mais ces ga-
ranties risquent de devenir inefficaces quand l'acheteur 
revend; et i l sera tenté de revendre, s'il est en déconfiture, 
pour se procurer des ressources ; le vendeur est donc en 
danger de perdre la chose et le prix : la loi vient à son se-
cours en lui donnant le droit de revendiquer la chose ven-
due, c'est-à-dire de la saisir, afin d'empêcher l'acheteur de 
revendre. 

496. Le droit de saisie que la loi donne au vendeur est 
en harmonie avec les principes ; tandis que la revendica-
tion, telle que Troplong l 'a imaginée, serait une anomalie 
inexplicable. I l y a une vente sans terme ; l'acheteur est 
propriétaire, mais i l ne peut pas forcer le vendeur à lu i 
faire la délivrance, à moins que lui-même ne paye le prix 
(art. 1612); le vendeur peut donc retenir la chose jusqu'à 
ce que l'acheteur paye le prix ; ce droit de rétention est une 
garantie contre le droit de revente qui appartient à l'ache-
teur, i l peut bien revendre, mais i l ne pourra pas l ivrer la 
chose ; et le sous-acquéreur n'a pas le droit de revendiquer 
la chose contre le vendeur, puisqu'on ne revendique pas 
les choses mobilières. S i le vendeur, qui n'était pas tenu 
de délivrer la chose à l'acheteur, en fait néanmoins la dé-
livrance, la loi lui permet, quand i l est en danger de perdre 
la chose et le prix, de reprendre la possession de la chose; 
les droits des parties restant entiers; la vente subsiste, 



l'acheteur reste propriétaire, le vendeur peut agir en réso-
lution ou en payement du prix.. 

Nous disons que, dans le système de Troplong, tout 
devient inexplicable. I l y a vente, translation définitive de 
la propriété, délivrance de la chose. L'acheteur ne paye 
pas et tombe en déconfiture. L a vente, dit-on, est résolue 
de plein droit. Pourquoi ? On en chercherait vainement la 
raison. Tout ce que la loi dit, au titre des Obligations et au 
titre de la Vente, c'est que l'acheteur qui tombe en décon-
fiture perd le bénéfice du terme; quand la vente a été 
laite sans terme, et que le vendeur a eu l'imprudence de 
délivrer la chose, i l ne lu i reste plus qu'à agir en résolution 
ou à exercer son privilège. Mais ces garanties risquent 
aussi de devenir illusoires. Est-ce une raison de résoudre 
la vente de plein droit? Ce serait une dérogation au droit 
commun établi par l'article 1184, et une dérogation qui 
n'aurait pas de raison d'être. E n effet, le vendeur peut avoir 

• intérêt à maintenir la vente en exerçant son privilège; de 
quel droit la loi lui enlèverait-elle une faculté qu'il tient de 
son contrat? I l y a un moyen plus simple de lui donner 
une pleine garantie, c'est de lui permettre de saisir la 
chose pour recouvrer la possession qu'il a eu l'imprudence 
d'abandonner à l'acheteur. L a saisie laisse tous les droits 
intacts, tandis que la résolution de plein droit anéantirait 
le contrat sans raison aucune. 

497. I l y a un dernier argument en faveur de l'opinion 
commune, et i l est décisif. L a tradition romaine a égaré 
Troplong, et cependant cette tradition même devait l'aver-
tir qu'il se trompait; on n'explique pas le code Napoléon 
par le droit romain, alors que le législateur français a dé-
rogé au droit de Rome. I l y a une autre tradition qu'il fal-
lait consulter et qui est la nôtre, bien plus que celle des 
jurisconsultes romains, c'est la tradition coutumière. Que 
dit Dumoulin, l'oracle du droit coutumier, le vra i auteur 
du code civil? L a coutume de Par is portait (art. 194) : 
« Qui vend une chose mobilière sans jour et sans terme, 
espérant être payé promptement, i l peut sa chose pour-
suivre, en quelque lieu qu'elle soit transportée, pour être 
payé du prix qu'il Va vendue. » Dumoulin fit, sur ces der-

niers mots, la note suivante : « E t pour la recouvrer et en 
demeurer saisi jusqu'à ce qu'il soit payé. » Tous les com-
mentateurs de la coutume reproduisent cette note; elle 
explique l'origine et le but de la revendication. I l ne 
s'agit pas de résoudre la vente, ni de revendiquer l a pro-
priété. L e vendeur aliène pour toucher son pr ix ; mais, pour 
qu'il soit sûr de le toucher, i l faut qu'il puisse recouvrer et 
ressaisir la chose qu'il avait livrée à l'acheteur dans l'es-
poir d'être payé promptement; si cette espérance est dé-
çue, i l risque de perdre l a chose et le prix . L a coutume 
vient à son aide, mais elle se garde bien de résoudre la 
vente, elle donne au vendeur le moyen d'être payé; nous 
ajoutons, dans le droit moderne : ou d'obtenir la résolu-
tion de la vente (î). 

498. Quelles sont les conditions requises pour la reven-
dication. I c i se présentent de nouvelles difficultés, non 
quant à l'existence des conditions, la loi est expresse, mais 
quant aux motifs. I l faut d'abord que l a vente ait été faite 
sans terme. Pourquoi? Nous avons donné la raison que l'on 
allègue dans l'opinion commune (n° 496) ; elle explique la 
condition, mais, à notre avis, elle ne justifie pas suffisam-
ment la loi. I l est vrai que le vendeur qui vend avec terme 
doit faire la délivrance de la chose, et, s'il l'a faite, i l ne. 
peut pas revenir sur une obligation qu'il était tenu de rem-
plir ; i l y a contradiction à réclamer la possession de la 
chose quand on n'a pas le droit de la garder. Cela paraît 
péremptoire, mais on oublie l'article 1613, qui modifie le 
principe de l'article 1612 que nous venons de rappeler : 
« L e vendeur ne sera pas non plus obligé à l a délivrance, 
quand même i l aurait accordé un délai pour le payement, 
si , depuis l a vente, l'acheteur est tombé en déconfiture. » 
Or, c'est bien dans ces circonstances que le vendeur a inté-
rêt à revendiquer, car c'est quand l'acheteur tombe en dé-
confiture qu'il y a lieu d'exercer le privilège à l'égard des 
autres créanciers, ou de demander l a résolution de la vente. 
S i le vendeur n'est pas tenu de délivrer, en cas de décon-

( ! ) Va le t te , p . 112, n 0 3 87-88. M o u r l o n , Examen critique, t . I , p . 389, 
11°« 130 et 131. P o n t , 1 . 1 , p. 135, n» 155. C o m p a r e z T r o p l o n g , n ° 193. 



fiture survenue depuis la vente, i l doit avoir le droit dp 
revendiquer, dans le sens de la loi hypothécaire c^st 1 
dire de reprendre la possession de la c h o s e v e n d u e W 
empecher 1 acheteur de revendre ' P 

q U C r ° n d 0 û n e généralement de la pre-
mière condition exigée par la loi pour l'exercice d f l 
revendication laisse encore à désirerions l ^ Z r l L n 
I l n est pas exact de dire que le droit de r e v e n d i c S s e 
rattache au droit qu'a le vendeur sans terme de ne pas 
& r e la délivrance de la chose; la revendication, comme le 
mot meme le prouve, est d'origine romaine. C'était dans 
le principe, l'exercice du droit de propriété- dsmf w 
droit la revendication changea d e Œ r è ferfSB 
simple saisie, mais on maintint l a condition exigée pa ï ï e 
droit romain, à savoir que la vente eût été faite sans terme 
Cette condition avait sa raison d'être dans le droit romSn 
puisque la vente à terme ne transférait pas k p r o p S 
tant que 1 acheteur ne payait pas le pr i x fma s ? 
plus en harmonie avec notre nouveau droit. I l ne s W 

fcÎJfr' 11 S ' a g i t d e S a i 8 i r l a c h o s e "endïe 
Pourquoi? Pour donner au vendeur une garantie et rendre 
efficaces son droit de résolution et son privilège. Or hVeZ 
deur a toujours un privilège et un droitde réfolutÎôn 
vende avec ou sans terme; donc le législateur auraU dû lu 
donner aussi, en toute hypothèse, la revendicat i f 

4 J 9 . L a seconde condition exigée par la loi pour oue 
le vendeur puisse revendiquer, c'est que les objets vendus 
soient encore en la possession de l'acheteur. S i un tiers les 
possède i l es à l'abri de la revendication et de toute act on 
réelle; i l peut invoquer la maxime qu'en fait de meubles 
l a possession vaut titre. I l y a encore un autre Ztif ïe 
privilège m e droit de résolution ne peuvent être exercés 
contre un tiers possesseur, les meubles n'ayant paste 
suite, et la revendication n'est qu'un moyen dexercerces 
droits; la revendication n'a donc plus de raison ^ r e 

& V 6 n d e U r P 1 U S û i n i « t deXe 
, L a r e V ® n d Î c a t i o n d o i t ê t r e faite dans la huitaine 
de la livraison. Quel est. le motif de cette troisième c S -

tion? On dit que le vendeur qui n'use pas de la revendica-
tion dans un bref délai est censé renoncer au droit de ré-
tention. D'autres disent qu'il est censé accorder un terme 
à l'acheteur ; ce qui le rend non recevable à revendiquer (1). 
À notre avis, ce n'est pas là le vrai motif. Le vendeur n'a 
aucun intérêt à renoncer à un droit qui seul lui donne le 
moyen d'exercer son privilège ou la résolution ; renoncer à 
la revendication, c'est renoncer à toutes ses garanties : la 
loi peut-elle présumer que le vendeur renonce- au seul 
moyen qu'il a d'être payé ou de recouvrer la propriété de 
la chose vendue? S i elle limite à un très-court délai l'exer-
cice de la revendication, c'est dans l'intérêt des tiers, non 
des tiers acheteurs, car ceux-ci sont à l'abri de toute action 
réelle, mais des tiers créanciers chirographaires qui traitent 
avec l'acheteur sur la foi de sa richesse mobilière, laquelle 
est augmentée, en apparence, par les objets vendus et non 
payés. Si le vendeur pouvait les revendiquer, les tiers 
seraient trompés, puisque, après les avoir revendiqués, i l 
exercerait son droit de résolution et enlèverait ainsi aux 
tiers un gage sur lequel ils comptaient. Ce qui .prouve que 
tel est l'esprit de la loi belge, c'est qu'elle prononce la dé-
chéance de l'action résolutoire, à l'égard des autres créan-
ciers, lorsque le vendeur est déchu de la revendication,. 
donc'par cela seul qu'il n'a pas revendiqué dans les huit 
jours. 

S O I . Enfin la loi veut que les objets mobiliers se trou- . 
vent encore dans le même état que lors de l a livraison. 
Nous avons dit que cette condition n'est pas exigée pour 
l'exercice du privilège. Quelle est la raison de cette diffé-
rence? A notre avis, i l n'y a pas de bonne raison. Voici 
celle que l'on donne. L a revendication, dit-on, est un droit 
rigoureux qui s'attache à la chose même;i l n'eût guère été 
possible de l'admettre dans le cas où la chose aurait reçu, 
par les soins ou le travail de l'acheteur, une transformation 
notable. Le privilège, au contraire, affecte l a valeur de la 
chose plutôt que la chose elle-même (2). Cette explication 

(1) P o n t , t . I , p . 139, n ° 158. M a r t o u , t.. I l , p 154, n» 492. ' 
h ) A u b r y et R a u , t. I I I , p . 153, n o t e 71, § 2 6 1 . P o n t , 1 . 1 , p . 139, n" l o 9 . 



-ne tient aucun compte de l'objet de la revendication; elle 
suppose que la revendication et le privilège sont deux droits 
distincts, tandis que la revendication n'est qu'une mesure 
conservatoire qui met le vendeur à même, soit d'agir en 
résolution de la vente, soit de demander le payement du 
prix. Le vendeur saisit la chose vendue pour pouvoir exer-
cer son privilège; donc, par cela seul qu'il a le privilège 
i l devrait avoir le droit de revendiquer. Or, dans l'opinion 
commune que nous avons enseignée, le vendeur conserve 
son privilège, quoique la chose ait changé d'espèce par le 
travail de l'acheteur ; donc i l devrait avoir le droit de reven-
diquer; lui laisser le privilège et lui enlever la revendica-
tion, c'est lui donner un droit illusoire. 

L a condition exigée par le législateur moderne ne serait-
elle pas un débris de l'ancienne théorie romaine? S i l'on 
considère la revendication comme l'exercice d'un droit réel 
i l est très-logique de ne la permettre que lorsque la chos^ 
vendue est encore dans le même état, car, si elle a changé 
d espèce, le droit réel s'évanouit, puisqu'il n'a plus d'as-
siette. On appliquait, dans l'ancien droit, le même principe 
au privilège. « Aussitôt, dit Ferr ière, que la chose a été 
convertie en une autre forme, quoiqu'elle se trouve entre 
les mamsde l'acheteur, le privilège cesse, parce qu'on peut 
dire que, mutata forma, ce n'est plus la chose même qui 
était auparavant (1). » Cela était très-juridique, mais cela 
était peu équitable (n° 485). Les auteurs du code ont aban-
donné^ en ce point, la doctrine traditionnelle; ils auraient 
dû, logiquement, admettre le même principe pour la reven-
dication. 

502. Dans quelle forme se fait l a revendication? Les 
auteurs et les arrêts supposent que le vendeur exerce la 
revendication en justice, et le texte de la loi belge paraît 
conçu en ce sens; elle qualifie la revendication d'action 
reyendicatoire, et toute action doit être portée devant les 
tribunaux. E n théorie, la nécessité d'une action judiciaire 
ne se comprend pas. Celui qui revendique; daus le sens de 

X i s a n t e " ' P ' 1 5 4 ' 4 9 1 ) * U n 8 a U t r e e x P l i c a t i o n <lu i n 'est p a s p l u s sa- ' 

(1) F e r r i è r e , Commentaire de la coutume de Paris, art. 176, n ° 19. 

la loi hypothécaire, met la main sur la chose par voie de 
saisie, et la saisie est un acte extrajudiciaire, puisqu'il ne ' 
faut pas un jugement. L a justice n'intervient que lorsqu'il 
y a une contestation; or, la revendication n'est pas une 
contestation, ni la réclamation d'-un droit, c'est une simple 
saisie. L e vendeur ne demande rien ; pourquoi donc s'adres-
serait-il au juge? I l en est de l a revendication du vendeur 
comme de celle du bailleur ; celui-ci agit par voie de saisie : 
pourquoi en serait-il autrement du vendeur? Ce qui a trompé 
peut-être les interprètes, c'est le mot de revendication et la 
tradition romaine; celui qui revendique, dans le vrai sens 
du mot, doit agir en justice, parce qu'il y a deux droits en 
conflit. Mais le vendeur ne revendique point, i l fait un acte 
conservatoire. Cet acte ne porte aucune atteinte aux droits 
de l'acheteur: celui-ci peut sans doute s'opposer à la saisie, 
et dès qu'il forme opposition, i l y a un débat judiciaire. 
Mais si le vendeur revendique sous les conditions exigées 
par la loi, l'acheteur ne pas s'y opposer; les droits du ven-
deur restent entiers, puisque la vente subsiste. 

503. Nous disons que la vente subsiste. Dans l'opinion 
commune, cela est incontestable. L a revendication n'est 
pas une résolution, n i une résolution de plein droit, comme 
Troplong l'avait imaginé, ni une résolution demandée'en 
justice, comme Duranton l'enseignait. L a loi nous dit quel 
est le but de la revendication, et par l à elle nous apprend 
quel en est l'effet. C'est pour empêcher l'acheteur de re-
vendre que le vendeur saisit les effets mobiliers dont i l a 
fait la délivrance à l'acheteur. Voilà le seul but et le seul 
effet de la revendication. Lorsque le vendeur sera rentré 
en possession de la chose, i l maintiendra la vente ou i l en 
demandera la résolution, comme i l le jugera convenable ; 
et si la -v nte est maintenue, i l demandera le payement 
avec privi:.pge, puisque le débiteur est en déconfiture. L a 
loi le suppose; c'est pour que le vendeur puisse exercer 
son privilège qu'elle lui permet d'empêcher la revente, en 
saisissant la chose vendue ; or, on n'exerce les privilèges 
que lorsque le débiteur est en déconfiture. Voi là pourquoi 
la loi traite du droit de revendication, au titre des Hypo-
thèques; toutes les dispositions de la loi hypothécaire sup-



posent la déconfiture du débiteur; s'i l est solvable, le con-
trat de vente s'exécute régulièrement; i l n'est question alors 
ni de privilège, ni de résolution, ni de revendication. 

504. L a loi contient encore une disposition sur le rap-
port de l'action résolutoire et de la revendication. E l le est 
ainsi conçue : « L a déchéance dé l'action revendicatoire 
emportera également celle de l'action en résolution à l'égard 
des autres créanciers. » Cette disposition déroge aux prin-
cipes du code civil. L e vendeur non payé peut demander 
l a résolution de la vente tant que l'acheteur est en posses-
sion des effets vendus. Cette action dure trente ans, d'après 
le droit commun. Sous l'empire du code civil , le vendeur, 
déchu du droit de revendication, conservait son action ré-
solutoire. C'était un droit très-préjudiciable aux tiers créan-
ciers chirographaires. I l s comptaient que le gage du mobilier 
vendu leur resterait quand i l n'y avait pas de revendication 
dans les'huit jours ; puis venait le vendeur non payé, qui 
agissait en résolution et leur enlevait le gage sur la foi 
duquel i ls avaient traité. L e code civi l n'était pas logique: 
limitant à un délai très-bref l'exercice de la revendication 
dans l'intérêt des tiers créanciers, i l devait aussi limiter 
l'exercice de l'action résolutoire, car pour les tiers l a réso-
lution était aussi funeste que la revendication. L e législa-
teur belge a sauvegardé l'intérêt des tiers; après huit jours 
depuis la livraison des objets vendus, les tiers n'ont plus à 
craindre ni revendication n i résolution ; ils peuvent donc 
traiter sur la foi de la richesse mobilière de leur débiteur; 
toutefois leur sécurité n'est pas complète, i ls ont toujours 
à redouter le privilège du vendeur. A ce danger i l n'y 
avait d'autre remède que la publicité; et le législateur n'a 
pas jugé convenable de l'ordonner pour les ventes mobi-
lières, pas plus que pour les privilèges mobiliers en géné-
ral . I l peut aussi y avoir conflit entre les créanciers hypo-
thécaires et le vendeur ; nous renvoyons à ce qui a été dit 
au titre de la Vente (t. X X I V , n° 367). 

L a loi ajoute que la déchéance de l'action résolutoire 
n'existe qu'à l'égard des créanciers. C'est l'application des 
principes que nous venons d'exposer. L a loi hypothécaire 
ne s'occupe pas de l'effet des contrats quand i l n'y a pas 

de concours entre les créanciers, c'est-à-dire quand le débi-
teur est solvable; les parties restent donc sous l'empire du 
droit commun, d'après lequel le vendeur peut demander la 
résolution contre l'acheteur, pendant trente ans. Dès que les 
tiers créanciers ne sont pas en cause, i l n'y a aucune rai-
son de limiter le droit du vendeur. 

§ V . Les fournitures de l'aubergiste. 

505. L a loi accorde un privilège aux fournitures de 
l'aubergiste sur les effets du voyageur qui ont été" trans-
portés dans son auberge (art. 20 ,6° ; code civil , art. 2102,5°). 
Quel est le fondement de ce privilège? I l était admis par 
le droit coutumier. Ferrière, le commentateur de la cou-
tume de Par is , nous en dit la raison. L e privilège de l'hôte-
lier, de même que celui du bailleur, repose sur un gage 
tacite. Ce gage est admis par la loi dans l'intérêt du voya-
geur autant que dans celui de l'aubergiste, et leur intérêt 
se confond avec celui de la société. Ceux qui logent les 
passants, pèlerins et voyageurs, dit Ferr ière, le font par 
la nécessité d'un office public; ils sont obligés de recevoir 
toutes sortes de personnes, quoiqu'ils ne les connaissent 
point, sans avoir aucune assurance de payement de l a dette 
et des dépenses qu'ils font chez eux; i l importe donc aux 
voyageurs que les hôteliers trouvent une garantie dans le 
gage tacite des effets qu'ils transportent avec eux, et l a 
société est intéressée à favoriser la circulation des hommes : 
c'est favoriser le commerce des choses et des idées. Cette 
raison est commune aux hôteliers et aux bailleurs ; mais 
Ferrière remarque, avec raison, que l a créance des auber-
gistes est plus favorable que celle des propriétaires, parce 
que, outre le logement, ils fournissent les aliments aux 
voyageurs, et la cause des aliments a toujours été vue 
avec faveur. I l faut ajouter que l'aubergiste est assimilé, 
par la loi, à un dépositaire nécessaire des objets que les 
voyageurs déposent dans l'auberge; i l en résulte que la 
preuve testimoniale et, par suite, les présomptions sont 
admises indéfiniment pour prouver le fait du dépôt; et, 
dans le système du code, les aubergistes étaient contraigna-



bles par corps. De plus, les hôteliers sont responsables du 
vol ou du dommage des effets des voyageurs, soit que le 
vol ait été commis ou que le dommage ait été causé par les 
domestiques de l'hôtel, ou par des étrangers allant et venant 
dans l'hôtellerie (art. 1950 et 1953). Soumis à une respon-
sabilité exceptionnelle et à une preuve très-dangereuse, 
i l était juste que la loi leur accordât aussi une protection 
spéciale pour le payement de la créance qui peut leur deve-
nir si funeste (î). 

506. L e privilège appartient à l'aubergiste pour ses 
fournitures. Qu'entend-on par aubergiste? C'est, dit Merlin, 
celui qui tient une auberge ou hôtellerie, et qui fait profes-
sion de recevoir, loger et nourrir les voyageurs (2). L a notion 
de l'aubergiste est donc inséparable de celle de voyageurs; 
là où i l n'y a point de voyageurs, i l ne saurait être question 
d'un privilège d'aubergiste. Cela résulte du texte même 
de la loi : l'aubergiste a un privilège sur les effets que le 
voyageur transporte dans son auberge. S i l'hôtelier, comme 
cela arrive assez souvent, loue un appartement à une 
personne domiciliée dans la ville où il exerce sa profession, 
i l n'aura pas le privilège sur les effets qui appartiennent à 
cette personne; le texte n'est pas applicable, puisque le dé-
biteur n'est pas un voyageur, et l'esprit de la loi est égale-
ment étranger à cette hypothèse. Si la loi accorde un pri-
vilège à l'aubergiste, c'est, dit Ferrière (n° 505), parce qu'il 
est obligé par office public de recevoir toute sorte de pas-
sants qu'il ne connaît point; or, i l ne peut pas dire qu'il ne 
connaît pas les gens de la ville qu'il habite; i l sait s'ils 
offrent ou non des garanties de solvabilité, i l peut stipuler 
des sûretés, la loi n'a pas besoin de lui en donner. Pa r 
contre, s'il reçoit un voyageur, i l acquiert un privilège, 
alors même que le voyageur aurait loué un appartement pour 
un terme plus ou moins long; i l reste toujours voyageur, 
par conséquent, on se trouve dans le texte et dans l'esprit 
de la loi (3). 

I l suit du même principe que les cabaretiers n'ont pas le 

(1) F e r r i è r e , Commentaire, art . 175, n ° 1. Va le t te , p . Ü6, n ° 69 
(2) M e r l i n , Répertoire, au m o t Hôtelier. 

__ (3) P o n t , t. I , p. 142, n° 163 et p . 143, note 1. 

privilège que la loi accorde à l'aubergiste, quand même ils 
feraient des fournitures d'aliments à un voyageur. S' i l faut 
un voyageur pour que le privilège existe, i l faut aussi un 
aubergiste, car c'est l a faveur due à ses fournitures qui a 
fait établir le privilège; or, si l'aubergiste est favorable J e 
cabaretier ne l'est certainement pas. Dans l'ancien droit, 
leurs créances étaient frappées de réprobation, à ce point 
que les coutumes leur refusaient toute action en justice 
(coutume de Par i s , art. 128); et i l faudra en revenir à une 
législation exceptionnelle contre ceux qui favorisent la dé-
bauche et la corruption de l a jeunesse : le mal gagne jus-
qu'à l'enfance! Toujours est-il qu'il ne peut être question 
de les privilégier (1). Le principe est important par les con-
séquences auxquelles i l conduit. 

I l reste une difficulté quant au principe. On demande si 
les logeurs en garni sont compris parmi les aubergistes. 
L'affirmative n'est pas douteuse, bien entendu s'ils logent 
des étrangers, car l a fourniture du logement est une four-
niture d'aubergiste. I l est vra i qu'ils ne fournissent pal 
les aliments, mais cela n'empêche point qu'ils reçoivent 
chez eux tous passants et voyageurs ; le texte de la loi leur 

. est donc applicable ; i ls sont hôteliers en partie, et i l n'y 
a pas de raison de refuser le privilège pour la fourniture 
du logement, quand même le logeur ne fournirait pas 
les subsistances. L'esprit de la loi confirme cette inter-
prétation. E l le veut tout ensemble assurer un gîte aux 
voyageurs et garantir l a créance de celui qui les reçoit ; elle 
doit donc privilégier ceux qui reçoivent les passants (2). 

307. Quelle est la créance privilégiée? Ce sont les four-
nitures de l'aubergiste, c'est-à-dire les fournitures que 
l'aubergiste fait en cette qualité aux voyageurs ; donc le 
logement et la nourriture. Dans les aliments on comprend 
les boissons qu'il est d'usage de prendre à table. Que faut-il 
dire des vins et liqueurs qui seraient fournis en dehors des 
besoins de l'alimentation? Les auteurs semblent les privi-
légier (3). A notre avis, ces fournitures ne jouissent" d'aucun 

(1) T r o p l o n g , n ° 202. 
(2) D u r a n t o n , t . X I X , p . 182, n° 128. 
(3) P o n t , t . I , p. 143, n° 164. 



privilège, car ce ne sont pas des fournitures d'aliments ce 
sont des fournitures de cabaretier, et celles-ci ne méritent 
aucune faveur; nous ne voyons pas pourquoi, faites par un 
cabaretier ou cafetier, elles ne seraient pas privilégiées 
tandis quelles le seraient quand elles sont faites par un 
hôtelier. - r 

> I I y a un point sur lequel tout le monde est d'accord 
cest que les fournitures absolument étrangères à l'ali-
mentation ne sont pas privilégiées. On cite comme exem-
ples les avances de l'hôtelier pour payer les emplettes que 
le voyageur ferait en ville, ou pour acquitter le prix de la 
voiture qui l 'a amené (i). C'est un prêt, et la loi ne privi-
légie pas cette créance. 

5 0 8 Quels sont les meubles que la loi affecte au pri-
vilége de 1 aubergiste? Aux termes de l'article 20 (code 
civil , art. 2102), ce sont les effets du voyageur qui ont été -
transportés dans l'auberge. C'est le transport dans l'aube me 
qui constitue le gage tacite; et le gage comprend tous les 
effets que le voyageur transporte dans l'hôtel, soit que ces 
eifets l accompagnent, soit qu'il les reçoive pendant qu'il 
est a 1 hôtel, soit même qu'il les achète pendant qu'il y sé-
journe; la loi ne distingue pas, elle n'exige qu'une chose, 
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Faut-il que les effets appartiennent au voyageur? L a 
négative est généralement admise, et, nous croyons avec 
raison. I l y a un motif qui est péremptoire, c'est que'la loi 
n exige pas cette condition, et, en matière de privilèges on 
ne peut yas ajouter à la loi, L a cour de Colmar obiecte'les 
termes du code : la loi dit : les effets du voyageurqui ont 
été transportés dans l'auberge; elle ne dit pas : les effets 
que le voyageur y a transportés (2). I l est certain qu'il y a 
une différence entre les deuxmanières de s'exprimer Mais 
1 expression dont le code se sert ne signifie pas nécessaire-
ment les effets qui sont la propriété du voyageur- elle si-
gnifie aussi les effets que le voyageur a en sa possession; 

(1) D u r a n t o n , t . X I X , p . 182. n° 128. 
(2) C o l m a r , 26 avril 1816 (Da l l oz . au m o t Priviléaes n» 3Pft T?„ 

c c n t i a i r e , D u r a n t o n , t. xix) p . 184, n» 130 et t o u s " S e U S 

le texte permet donc deux interprétations, et l'esprit de la 
loi ne laisse aucun doute sur celle qui doit être préférée. 
L a cause du privilège tranche la difficulté : c'est un gage 
tacite,analogue à celui du bail leur; or , le gage du bailleur 
frappe les meubles qui garnissent les lieux loués, quand 
même ils n'appartiendraient pas au locataire; i l en doit 
être de même, et à plus forte raison, du privilège que l a 
loi donne à l'aubergiste. Nous disons à.plus forte raison; 
car le bailleur pourrait, à l a rigueur, s'informer si les 
meubles appartiennent au locataire; tandis que 1 aubergiste 
reçoit des voyageurs qu'il ne connaît point et qu'il n'a aucun 
moyen de connaître, bien moins encore peut-il savoir s ils 
sont propriétaires des effets qu'ils ont avec eux. I l faut 
donc appliquer au privilège de l'aubergiste ce que nous 
avons dit de celui du bailleur (nos 417 et suivants) 

Par application de ces principes, on décide que lauber- . 
giste ne peut réclamer son privilège sur les effets qui n ap-
partiennent pas au voyageur que s'i l est de bonne foi. L a 
loi lè dit dans le conflit entre deux créanciers privilégiés, le 
vendeur non payé et l'aubergiste (art. 23). I l faut en dire 
autant s'i l y a conflit entre l'hôtelier et le propriétaire. C'est 
le principe de l'article 2279 qui domine cette matière; de 
l à suit que le propriétaire pourrait, par exception, reven-
diquer sa chose contre l'aubergiste, quand même celui-ci 
serait de bonne foi, si l a chose avait été volée ou perdue. 
Tout le monde est d'accord sur ces points (î). 

509. Pour que l'aubergiste ait un privilège sur les effets 
du voyageur, i l faut qu'ils aient été transportés dans l'au-
berge. L e privilège est donc attaché à l a possession. De là 
suit que l'hôtelier n'a aucun droit de préférence sur les 
effets que le voyageur n'a pas transportés dans l'auberge ; 
i l n'a d'autre droit sur ces effets que le gage général que 
l a loi accorde aux créanciers sur tous les biens de leur dé-
biteur. De là suit encore que le privilège de l'hôtelier, de 
même que celui du créancier gagiste, cesse avec sa posses-
sion. Cela est de tradition. Pothier dit que les aubergistes 
n'ont de privilège que sur les effets qui sont en leur pos-

(1) V o y e z l e s autor i tés d a n s A u b r r e t R a u , t . I I I , p. 161, n o t e 7 7 , § 2 6 1 . 



session. I l en tire la conséquence que si un voyageur avait 
logédansun hôtel à différentes reprises, e m p o r S T c h a ^ 
voyage ses effets l'aubergiste n e V u r k i t exerœr^sonlS! 
vi ége sur les effets du voyageur que pour les dépenses 
faites lors de son dernier séjour (i). Cela est t r è s - j u K e 
A chaque voyage i l naît un droit de gage, et ce droit s'éteinl 
des que e voyageur quitte l'hôtel en emportant ses effe s 
i l ne reste a 'hôtelier qu'une créance chirographaire Les 
aubergistes s'y trompent parfois. Dans une espèce oTl'hôte 
lier avait saisi lui-même les chevaux et la charrette d'un 
voyageur pour des dépenses d'un séjour antérieur du 
voyageur, i l a été jugé qu'il avait commit un acte ïb i t ra i re 
et illégal qui donnait ouverture à une réparation civiïe en 
conséquence la cour le condamna à 200 francs de fom-

^ Ê X ^ è s a c h a r g e l a d é p e n s e d e s c h e C x 

giste. Celui-ci a-t-il le droit de les revendiquer conte leS 
tiers possesseurs? Le droit de revendication est g i é r a l e 
ment admis : es uns le fondent sur l'article K 
autres sur l'article 2102, 1° (loi hyp art 2 0 1 ° ) a J'¿t 

• met au bailleur de revendiquer les i^ùbîes "déplacés sans^on 
consentement. I l nous semble qu'il y a, d ^ T c S ^ e Z 
opinions et dans les raisons que l'on donne pour les justifier 
une confusion complète : aucun desprincipes quel oninvocme 

O u e l e t i " m t e l i e r Q u e dit l'article 2279? 
Que celui qui a perdu ou auquel i l a été volé une chose 
peut l a revendiquer pendant trois ans. Cela suppose que 
es objets appartiennent à celui qui en fait la revendica-

d . ™ " t f T e X C e p t i ° n à l a r è ^ l e d 'aPrès laquelle T n fait 
de meubles, la possession vaut titre; le propri lâ ire ne 
peut pas revendiquer contre un possesseur L T o n n e foi il 
le peut par exception en cas de perte ou de vol Cette dis 
position peut-elle être appliquée à l'aubergiste? Celui-ci 
n est pas propriétaire, i l ne peut donc pas rlvendiqulr S 

H ' s e c t - § i l , Pont, 
R ° U e û ' 1 6 m e s s i d 0 ' ' a n v u . (Dal lez , au mot Privilèges, n» 392). 

a une espèce de droit de gage, mais i l le perd du moment 
qu'il perd la possession. On prétend que le détournement 
de la chose constitue un vol du gage, lequel donne lieu à 
la revendication (î). Nous répondons que nos lois ne con-
naissent pas ce vol du gage, et aucune loi ne permet à 
celui qui n'est pas propriétaire de revendiquer la chose. 

L'aubergiste peut-il invoquer le droit de suite que l'arti-
cle 20 (code civil , art. 2102, 1°) donne au bailleur? Ceux 
qui le prétendent (2) oublient que les meubles n'ont pas de 
suite (art. 2119; loi hyp. , art. 46). C'est par exception que 
te bailleur est investi de ce droit, et l'exception est unique. 
On ne peut l'étendre aux autres créanciers privilégiés, 
quand même leur privilège serait fondé sur un gage tacite, 
comme celui du bailleur. Cette extension d'un droit excep-
tionnel, en matière de privilèges, est contraire à tout prin-
cipe. Ceux qui l'admettent sont de plus très-inconséquents. 
S i l'on assimile l'aubergiste au bailleur, i l faut dire, non 
pas qu'il a le droit de revendiquer les effets du voyageur 
détournés, et volés en quelque sorte, i l faut aller plus loin 
et lui permettre de saisir les effets du voyageur dès qu'ils 
ont été déplacés sans son consentement, quand même i l 
n'y aurait aucune mauvaise foi ; et personne n'admet une 
pareille doctrine. 

E n définitive, l'aubergiste n'a point le droit de revendi-
cation de l'article 2279, parce qu'il n'est pas propriétaire, 
et i l n'a pas le droit de suite de l'article 2102, 1° (loi hyp. , 
art. 20, 1°), parce que la loi ne le lui donne pas (3). 

511. L'aubergiste a-t-il le droit de rétention? I l y a 
quelque doute, à notre avis. L a coutume de Paris accor-
dait expressément le droit de rétention à l'aubergiste ; les 
auteurs du code ont reproduit la disposition de la coutume 
de Par is , sans mentionner le droit de rétention. L a diffi-
culté est donc celle-ci : peut-on admettre le droit de réten-
tion sans texte et par voie d'analogie? Cette question aussi 
est douteuse. Nous avons enseigné que le droit de réten-

(1) Valet te , Privilèges, p . 88, 3°. P o n t , t. I , p . 146, n ° 167. M a r t o u , t . I I , 
p . 158. n° 506. 

(2) M o u r l o n , Examen critique, t . I , p . 446, n ° 144. 
(3) A u b r y et R a u , t. I l l , p . 101. n o t e 78, § 2 6 1 . 



tion n existe que dans les cas où la loi l'accorde (11° 293) 
L'opinion contraire est généralement suivie. On admet 
aussi que l'aubergiste a le droit de rétention, comme ga-
rantie de son privilège. I l n'est pas exact de dire que cette 
garantie soit une nécessité, et que sans le droit de réten-
tion le privilège serait illusoire; en effet, l'aubérgiste peut 
agir immédiatement contre le voyageur et se prévaloir 
alors de son privilège contre les autres créanciers, quand 
a J- a

1 ? ° û c o u r s - E n réalité, le- droit de rétention est un 
droit différent du privilège : celui-ci ne s'exerce que dans 
le cas d'insolvabilité du débiteur, tandis que le droit de ré-
tention est un moyen de le forcer à payer sans qu'il soit 
insolvable. Donc on ne peut pas induire le droit de réten-
tion comme conséquence du privilège. I l y a seulement des 
motifs danalogie; le créancier gagiste a le droit de réten-
tion et le dépositaire l 'a ; or, l'aubergiste a un gage tacite 
et la loi le considère comme dépositaire nécessaire (1)' 
Lanalogie est incontestable; toutefois i l reste un doute à 
raison du caractère exceptionnel du droit de rétention. 

§ V I . Des frais de voiture. 

512. L a loi accorde un privilège au voiturier pour frais 
de voiture et dépenses accessoires (art. 20, 7°, code civil 
art. 2102, 6°). Quel est le fondement de ce privilège« On 
comprend le voiturier parmi les créanciers appelés gagistes 
parce qu'ils ont un gage tacite sur les effets mobiliers qu'ils 
détiennent et qui forment leur seule garantie, la nécessité 
de leur condition les obligeant de traiter avec des per-
sonnes qu'ils ne connaissent pas. L e voiturier, sous ce 
rapport, est dans la même position que l'aubergiste • i l rend 
aussi- service à la société, puisqu'il est l'agent des relations 
commerciales. Enf in sa créance profite aux autres créan-
ciers puisqu'il transporte les marchandises dans les lieux 
ou elles doivent être vendues, la valeur en est augmentée 
par le transport : c'est un profit pour la masse, et i l est 

(1) M a r t o u , t. I I , p . 160. n ° 5 0 8 . P o n t , t. I , p . 145, n ° 167. 

juste qu'elle en tienne compte à celui qui. le lui procure (1). 
513. Qu'entend-on par voituriers dans l'article 20? Les 

voituriers sont ceux qui, par profession, se chargent des 
transports par terre ou par eau : telle est l'acception ordi-
naire du mot. Dans l a matière des privilèges, i l faut l'éten-
dre à ceux qui font accidentellement un transport à titre 
onéreux ; ils ont une créance, pour le payement de laquelle 
i ls comptent sur l a valeur des choses qu'ils transportent. 
C'est donc la convention de transport qui est le fondement 
du privilège, et cette convention doit intervenir entre le 
voiturier et l'expéditeur ou destinataire. 

De là suit que ceux qui louent leurs chevaux au batelier 
pour haler le bateau ne sont pas des voituriers et ne jouis-
sent par conséquent pas du privilège des frais de voiture. 
I l s n'ont d'action directe que contre le batelier avec lequel 
ils ont traité, et ils n'ont contre le propriétaire des mar-
chandises que l'action indirecte qui appartient aux créan-
ciers en "vertu de l'article 1166, action dont le bénéfice se 
partage entre tous les créanciers (2). I l en' serait de même 
si des bateaux ou des équipages étaient loués au commis-
sionnaire chargé du transport ; ce dernier seul a lé privi-
lège, parce que c'est lui le voiturier; le propriétaire des 
bateaux et des équipages est un simple locateur (3). 

514. Pour quelles créances le voiturier a-t-il un privi-
lège? Aux termes.de l'article 20 (code civil , art. 2102, 6°), 
le privilège est accordé pour les frais de voiture et dé-
penses accessoires. Ces dépenses accessoires sont les répa-
rations devenues nécessaires pendant le transport, par 
exemple les réparations faites aux tonneaux contenant des 
vins ou autres liqueurs; tels sont encore les droits de 
douane, de transit ou d'octroi (4). 

515. Quelle est la condition requise pour l'existence du 
privilège? L a question est de savoir si le privilège est at-
taché à la possession, de sorte qu'il cesse dès que le voitu-
rier a fait la remise de la chose au destinataire. Sous 

(1) M a r t o u , Commentaire. t- I I , p . 161, n° 509. 
(2) N î m e s , 12 a o û t 1812 (Dallo / , , au m o t Pririléges, n ° 397). 
(3) B o r d e a u x , 16 mars 1857 (Da l l oz , 1859, 5, 308, n° 14). 
(4) D u r a n t o n , t. X I X , p. .188, _n° 133. 



1 empire du code civil , i l y avait controverse ; la loi belge 
la décide conformément aux vrais principes. E n général 
la possession est de l'essence de tout privilège basé sur un 
gage exprès ou tacite. L a loi dispose en conséquence que 
je privilège existe pendant que le voiturier en est saisi 
toutefois le voiturier est dans une situation spéciale- i l est 
obligé de remettre la chose voiturée au destinataire afin 
que celui-ci vérifie si elle est arrivée en bon état, ou con-
state les avaries s'il y a l ieu; avant cette vérification, i l 
n est pas d usage de payer les frais de voiture. L a loi a 
tenu compte de ces nécessités : elle dispose que le pri-
vilège subsiste pendant les vingt-quatre heures qui suivront 
la remise au propriétaire ou au destinataire. Reste une 
difficulté : pendant ces vingt-quatre heures, le proprié-
taire ou le destinataire pourront disposer de la chose 
1 aliéner; que devient alors le privilège du voiturier? i i 
s eteint. L e voiturier n'a pas le droit de suite, pas plus que 
les autres créanciers privilégiés sur des effets mobiliers • la 
conservation du privilège, comme la loi le dit, est atta-
chée a la possession du débiteur; dès que celui-ci cesse de 
posséder, le privilège s'éteint (î). 

516. Du principe que le privilège est attaché à la pos-
session, suit que le voiturier qui fait plusieurs transports 
pour le même débiteur ne peut exercer son droit de pré-
férence sur les marchandises que pour les frais du trans-
port de ces marchandises; s'il n'exerce pas son privilège 
dans les vingt-quatre heures, son droit est éteint • le nou-
veau transport qu'il fera ne lui donnera de privilège que 
pour la créance qui en naîtra, mais i l ne pourra pas ré-
clamer ce qui lui reste dû des précédents transports sur 
les marchandises qui font l'objet de la dernière expédition 
On applique au voiturier ce que nous avons dit de l'auber-
giste (n° 509) : le privilège ne s'étend pas d'un transport à 
1 autre comme i l ne s'étend pas d'un voyage à l'autre (2) 

i outefois le voiturier se trouve dans une position spé-
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ciale S' i l fait un marché pour le transport d'une quantité 
déterminée de marchandises, avec faculté de l'exécuter suc-
cessivement, les dernières marchandises qu'il transportera 
seront grevées du privilège pour la sûreté de toute sa 
créance : c'est une conséquence de l'indivisibilité du privi-
lège- toutes les marchandises et chaque partie de mar-
chandises sont affectées à l a créance totale du voiturier, 
car i l n'y a qu'une créance et un seul privilège. l i e n serait 
autrement si le voiturier faisait pour le même expéditeur 
différents transports de marchandises; i l y a, dans ce cas, 
autant de créances que de transports, et autant de privi-
lèges différents que de c r é a n c e s ; les privilèges s éteindront 
à chaque remise des effets voiturés; les marchandises 
transportées en dernier lieu ne répondront que des frais 
de voiture du dernier transport. 

Cela a été jugé ainsi par un excellent arrêt de la cour 
de Rouen. L'administration du chemin de fer de Par is a 
Rouen s'était engagée à transporter, chaque année, cinq à 
six mille tonneaux de pierre de gramt, à raison de dix 
francs par tonneau de 1,000 kilogrammes. Pendant le 
cours du traité, l'expéditeur tomba en faillite; i l restait dû 
à l a compagnie une somme de 2,651 francs; elle prétendit 
avoir un privilège de ce chef sur les granits qui lu i avaient 
été remis en dernier lieu; ces prétentions ne furent pas 
accueillies. L a cour de Rouen admet que le privilège existe, 
pour tous les frais de la chose voiturée, sur une partie seu-
lement de cette chose restée aux mains du voiturier, par 
application du principe que le privilège étant indivisible 
frappe toutes les marchandises transportées, chacune 
d'elles et chaque partie du chargement. Mais le voiturier 
ne peut jamais réclamer le privilège sur la marchandise 
qu'en tant qu'elle fasse partie du chargement qui lui est 
confié. Or, dans l'espèce, i l ne s'agissait pas du transport 
d'une quantité déterminée de marchandises. L e transport 
avait lieu successivement, et chaque fois pour des quan-
tités différentes. Ce qui prouve que chaque transport for-
mait une créance différente, c'est que la compagnie déli-
vrait une lettre de voiture pour chaque voyage. Vainement 
la compagnie invoquait-elle la convention qui réglait les 



conditions du transport pour toutes les expéditions qui se 
ter aient. L a cour répond que cette convention avait seule-
ment réglé le prix du transport pour un certain nombre 
dannees; mais i l n'y avait pas de convention pour une 
certame partie de granit mise à la disposition actuelle de 
1 administration ; c était l'expéditeur qui réglait d'après ses 
convenances la quantité de marchandises qui devait être 
transportée par chaque convoi. I l n'y avait donc pas de 
convention unique pour un transport unique, que l'admi-
nistration aurait pu faire successivement; i l y avait un ac-
cord sur le prix et la quantité à transporter annuellement 
de sorte que chaque transport engendrait une créance au 
profit de 1 administration, et par conséquent un privilège-
mais ce privilège ne garantissait que les frais de voiture de 
chaque convoi et s'éteignait avec la remise des marchan-
dises au destinataire. Au lieu d'exercer son privilège pour 
chaque transport, la compagnie ouvrit un crédit à l'expé-
diteur ; c est dire que sa créance devenait une créance or-
dinaire, pour laquelle elle venait à contribution avec les 
autres créanciers; la seule créance qui restât privilégiée 
était celle des derniers transports, la compagnie étant en-
core en possession des granits. Sur le pourvoi, i l intervint 
un arrêt de rejet (i). 

§ V I I . Des créances pour abus et prévarications. 

51*. L'article 20, n° 8 (code civil, art. 2102, 7°) porte • 
« Sont privilégiées les créances résultant d'abus et préva-
rications commis par les fonctionnaires publics dans l'exer-
cice de leurs fonctions, sur les fonds de leur cautionne-
ment et sur les intérêts qui en peuvent être échus. » I l y a 
des fonctionnaires publics ou officiers ministériels qui doi-
vent fournir un cautionnement pour la garantie des parti-
culiers forcés de recourir à leur ministère. Quels sont les 
officiers ou fonctionnaires tenus de fournir un cautionne-
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ment? On croirait que sur ce point i l ne peut y avoir d'in-
certitude, puisqu'il faut une loi pour que le cautionnement 
soit obligatoire. I l y a des lois ; on ne les exécute pas, et 
l'on ne sait si elles sont encore en vigueur (1). 

Les conservateurs des hypothèques doivent fourmr un 
cautionnement, lequel est affecté spécialement à leur res-
ponsabilité (loi du 21 ventôse an v u , art. 8). Nous revien-
drons sur cette responsabilité en expliquant le chapitre de 
l a loi hypothécaire où i l en est traité. 

D'après la loi du 25 ventôse an x i (art. 33) les notaires 
sont aussi tenus- de fournir un cautionnement, affecté à la 
garantie des condamnations prononcées contre eux par 
suite de l'exercice de leurs fonctions. U n arrêté du prince 
souverain des Pays-Bas du 27 juillet 1814 dispense les 
notaires de cette obligation : i l a été rendu pour les -pro-
vinces septentrionales, et n'ayant pas été publié en Belgi-
que, i l n'y a jamais eu force obligatoire. I l est vrai qu'un 
arrêté du roi des Pays-Bas du 19 juin 1816 étendait l a 
dispense aux provinces méridionales ; mais lors de la pu-
blication de cet arrêté, le roi n'avait plus d'autres pouvoirs 
que ceux que lui donnait la loi fondamentale, et elle ne lui 
donnait certes pas le droit d'abroger les lois. L'arrêté est 
donc illégal et nul. Toutefois on l'observe. C'est une mal-
heureuse innovation : i l faudrait plutôt donner de nouvelles 
garanties aux parties intéressées que de leur enlever celles 
que la loi leur accordait. 

Les avoués, les huissiers et les greffiers étaient égale-
ment obligés de fournir un cautionnement (loi du 27 ven-
tôse an V I I I ) . Cette obligation n'est pas remplie. On pré-
tend que les avoués ayant été soumis à un droit de patente 
(loi du 11 février 1816) étaient par cela seul exemptés du 
cautionnement. Cela n'a pas de sens : est-ce que la patente 
offre une garantie aux plaideurs contre les avoués qui se 
rendent coupables d'abus et de prévarications? Quant aux 
huissiers et aux greffiers, nous ignorons sous quel prétexte 
ils se sont soustraits à une obligation légale qui n'a jamais 
été rapportée, à notre connaissance. L'illégalité est une voie 



dangereuse ; une fois que l'on y est engagé, i l n'y a plus 
ae limite a laquelle on doive s'arrêter. 

Les agents de change et les courtiers de commerce 
étaient tenus de fournir un cautionnement, en vertu de la 
loi du 28 ventôse an ix . I l s ont cessé d'être des officiers 
publics; la loi les déclare, à la vérité, responsables : c'est 
le droit commun des articles 1382 et 1383, et ceux qui 
traitent avec eux n'ont pas de garantie spéciale (loi du 
30 décembre 1867). 

Les comptables des administrations publiques sont en-
core tenus de fournir un cautionnement. L a loi du 6 ven-
tôse an x i i i a déclaré applicables aux receveurs et autres 
comptables publics ou préposés des administrations les 
dispositions qui régissent les cautionnements fournis par 
les fonctionnaires et officiers que la loi assujettit à cette 
garantie. 

518. L a loi hypothécaire affecte le cautionnement par 
privilège aux créances résultant d'abus et prévarications 
commis par les fonctionnaires publics dans l'exercice de 
leurs fonctions. I l suit de là que le privilège pour abus et 
prévarications n'existe pas pour toutes les créances que 
des particuliers pourraient avoir contre des fonctionnaires 
assujettis au cautionnement. L a loi a voulu garantir les 
tiers du préjudice que leur causent ces fonctionnaires dans 
1 exercice de leurs fonctions, 'parce qu'ils sont forcés de 
s adresser à eux : c'est ce que l'on appelle faits de charge. 
S i le fait à raison duquel un fonctionnaire encourt des 
dommages-intérêts est étranger à sa fonction, i l est d'évi-
dence que la partie lésée n'aura pas de privilège- elle ne 
peut invoquer ni le texte ni l'esprit de la loi. I l y ' a plus • 
quand même le fonctionnaire aurait agi comme tel, mais 
non dans l'exercice de ses fonctions, en commettant un 
acte illégal, i l n'y aurait pas lieu au privilège- on ne 
peut pas dire que cet acte ait été commis dans l'exercice 
de ses fonctions, les fonctions publiques ne consistant pas 
a faire des choses illégales. Cela paraît choquant, à pre-
mière vue; la partie lésée a une garantie contre la négli-
gence du fonctionnaire, elle n'en a pas contre la forfai-
ture, quand i l abuse de sa qualité de forctionnaire pour 

tromper des personnes ignorantes. Cependant cette dis-
tinction s'explique : la loi n'a entendu privilégier que 
les créances auxquelles donnent lieu les actes pour les-
quels les particuliers sont obligés de recourir aux fonc-
tionnaires que la loi investit exclusivement d'une partie 
de la juridiction volontaire. Quand le fonctionnaire fait 
un acte en dehors de ses fonctions, les tiers qui s'adres-
sent à lui sont eux-mêmes coupables d'imprudence ; ils ne 
peuvent pas dire qu'ils étaient forcés de recourir au fonc-
tionnaire qui les a trompés, car ils devaient savoir que 
ce fonctionnaire n'àvait pas le droit de faire ce qu'il a 
fait. Sans doute la loi aurait pu, et peut-être aurait-elle 
dû étendre le privilège aux dommages-intérêts dus pour 
actes illégaux-; mais elle l'a limité aux actes légaux, d'où 
résulte un dommage, et, en matière de privilèges, tout 
est de la plus stricte interprétation (î). 

519. Sur quoi le privilège s'exerce-t-il? I l porte sur le 
fonds du cautionnement et sur les intérêts qui peuvent en 
être dus. Les sommes que le fonctionnaire doit verser à 
titre de cautionnement sont déposées à la caisse des con-
signations, qui en sert l'intérêt au taux fixé par la loi. L e 
cautionnement est donc un gage réel, dont le trésor public 
est le détenteur dans l'intérêt des tiers. 

52®. Le cautionnement est encore affecté à un privilège 
qui vient en second ordre, au profit des bailleurs de fonds 
qui ont fourni les deniers au fonctionnaire ; ils ont avancé 
leurs capitaux pour une destination spéciale et d'intérêt 
public ; i l est donc juste que le cautionnement leur serve 
de gage pour leur remboursement (loi du 25 nivôse 
an x m (2). 

A R T I C L E 3 . D u r a n g d e s p r i v i l è g e s m o b i l i e r s e n c a s d e c o n c o u r s e n t r e e u « , 

5«f. L e code Napoléon se borne à régler le rang des 
privilèges généraux sur les meubles, quand i l y a concours 

(1) P o n t , 1 .1 , p. 149, n ° 171. A u b r y e t R a u , t. I I I , p . 167, note 87, § 261. 
C o m p a r e z A l g e r , 24 m a i 1858 et R e j e t , 25 j a n v i e r 1859 (Dal loz , 1859, 1, 

l ). 
(2) P o n t , t. I , p . 151, n° 174. M a r t o u , t. I l , p. 168, n ° 517. 
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dangereuse ; une fois que l'on y est engagé, i l n'y a plus 
ae limite a laquelle on doive s'arrêter. 

Les agents de change et les courtiers de commerce 
étaient tenus de fournir un cautionnement, en vertu de la 
loi du 28 ventôse an ix . I l s ont cessé d'être des officiers 
publics; la loi les déclare, à la vérité, responsables : c'est 
le droit commun des articles 1382 et 1383, et ceux qui 
traitent avec eux n'ont pas de garantie spéciale (loi du 
30 décembre 1867). 

Les comptables des administrations publiques sont en-
core tenus de fournir un cautionnement. L a loi du 6 ven-
tôse an x i i i a déclaré applicables aux receveurs et autres 
comptables publics ou préposés des administrations les 
dispositions qui régissent les cautionnements fournis par 
les fonctionnaires et officiers que la loi assujettit à cette 
garantie. 

518. L a loi hypothécaire affecte le cautionnement par 
privilège aux créances résultant d'abus et prévarications 
commis par les fonctionnaires publics dans l'exercice de 
leurs fonctions. I l suit de là que le privilège pour abus et 
prévarications n'existe pas pour toutes les créances que 
des particuliers pourraient avoir contre des fonctionnaires 
assujettis au cautionnement. L a loi a voulu garantir les 
tiers du préjudice que leur causent ces fonctionnaires dans 
1 exercice de leurs fonctions, 'parce qu'ils sont forcés de 
s adresser à eux : c'est ce que l'on appelle faits de charge. 
S i le fait à raison duquel un fonctionnaire encourt des 
dommages-intérêts est étranger à sa fonction, i l est d'évi-
dence que la partie lésée n'aura pas de privilège- elle ne 
peut invoquer ni le texte ni l'esprit de la loi. I l y ' a plus • 
quand même le fonctionnaire aurait agi comme tel, mais 
non dans l'exercice de ses fonctions, en commettant un 
acte illégal, i l n'y aurait pas lieu au privilège- on ne 
peut pas dire que cet acte ait été commis dans l'exercice 
de ses fonctions, les fonctions publiques ne consistant pas 
a faire des choses illégales. Cela paraît choquant, à pre-
mière vue; la partie lésée a une garantie contre la négli-
gence du fonctionnaire, elle n'en a pas contre la forfai-
ture, quand i l abuse de sa qualité de forctionnaire pour 

tromper des personnes ignorantes. Cependant cette dis-
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peuvent pas dire qu'ils étaient forcés de recourir au fonc-
tionnaire qui les a trompés, car ils devaient savoir que 
ce fonctionnaire n'avait pas le droit de faire ce qu'il a 
fait. Sans doute la loi aurait pu, et peut-être aurait-elle 
dû étendre le privilège aux dommages-intérêts dus pour 
actes illégaux-; mais elle l'a limité aux actes légaux, d'où 
résulte un dommage, et, en matière de privilèges, tout 
est de la plus stricte interprétation (î). 

519. Sur quoi le privilège s'exerce-t-il? I l porte sur le 
fonds du cautionnement et sur les intérêts qui peuvent en 
être dus. Les sommes que le fonctionnaire doit verser à 
titre de cautionnement sont déposées à la caisse des con-
signations, qui en sert l'intérêt au taux fixé par la loi. L e 
cautionnement est donc un gage réel, dont le trésor public 
est le détenteur dans l'intérêt des tiers. 

52®. Le cautionnement est encore affecté à un privilège 
qui vient en second ordre, au profit des bailleurs de fonds 
qui ont fourni les deniers au fonctionnaire ; ils ont avancé 
leurs capitaux pour une destination spéciale et d'intérêt 
public ; i l est donc juste que le cautionnement leur serve 
de gage pour leur remboursement (loi du 25 nivôse 
an x m (2). 

A R T I C L E 3 . D u r a n g d e s p r i v i l è g e s m o b i l i e r s e n c a s d e c o n c o u r s e n t r e e u « , 

5 2 f . L e code Napoléon se borne à régler le rang des 
privilèges généraux sur les meubles, quand i l y a concours 
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de plusieurs de ces créances fart. 2101). I l contient seule-
ment deux dispositions particulières sur le rang des privi-
lèges qui grèvent certains meubles (art. 2102, n° 2 et n° 4). 
L e code n'établissait aucune règle sur le conflit des 
privilèges généraux et des privilèges spéciaux. De là de 
longues et vives controverses. Sur la dernière question 
notamment, i l y avait une grande diversité d'opinions. 
Fallait-i l donner la préférence aux privilèges généraux, à 
raison de leur généralité? ou fallait-il donner la préférence 
aux privilèges spéciaux, à raison de leur spécialité? Enfin 
ne. devait-on accorder la préférence ni aux uns ni aux 
autres et décider la difficulté dans chaque espèce, en se 
fondant sur la qualité de la créance? Chacun de ces sys-
tèmes avait, ses partisans. Le dernier semblait consacré 
par la loi, puisque l'article 2096 porte : « Entre les créan-
ciers privilégiés, la préférence se règle par les différentes 
qualités des privilèges. » Mais comment apprécier ces 
qualités? L e législateur aurait dû le faire, car c'est lui qui 
détermine la qualité à raison de laquelle une créance est 
privilégiée. Mais le code gardait le silence sur la qualité 
relative des privilèges généraux et des privilèges spéciaux; 
i l ne disait rien non plus sur le rang des privilèges spé-
ciaux quand ils concourent entre eux. Dans le silence de 
la loi, le juge devait estimer les privilèges d'après leur 
cause ; mais le législateur ne lui traçant aucune règle, i l 
en résultait l'incertitude et l'arbitraire. 

L a loi nouvelle a comblé la lacune. Après avoir rappelé 
les deux opinions qui divisaient la jurisprudence en ce qui 
concerne le rang îles privilèges généraux et des privilèges 
spéciaux, la commission spéciale dit dans son rapport : 
« L a commission n'a adopté d'une manière absolue ni l'un 
ni l'autre de ces deux systèmes. I l est impossible de déci-
der la question de préférence par la seule considération 
soit de la généralité des uns, soit de la spécialité des 
autres, puisque ces qualités ne sont pas la conséquence du 
degré de faveur que la loi attache à ces deux classes de 
privilèges, mais le résultat de la nature même des créances 
à raison desquelles ils sont établis. Ces qualités ne peuvent 
donc avoir aucune influence sur leur rang, lequel ne doit 

se déterminer que d'après le caractère plus ou moins favo-
rable de la créance et non pas d'après la généralité ou la 
spécialité des privilèges. C'est ce qui a déterminé la com-
mission à donner la préférence, en cas de concours de pri-
vilèges mobiliers, tantôt aux privilèges généraux et tantôt 
aux privilèges spéciaux. » 

L a loi nouvelle a basé le rang des privilèges sur leur 
qualité, abstraction faite de leur généralité ou de leur spé-
cialité. Toutefois ce principe a reçu une notable restric-
tion. Après avoir réglé le rang relatif des privilèges gé-
néraux et des privilèges spéciaux, la loi ajoute (art. 26) : 
« Les autres privilèges généraux sont primés par les pri-
vilèges spéciaux. » Ainsi la loi belge admet, dans une 
certaine limite, la préférence des privilèges spéciaux sur 
les privilèges généraux. Quelle en est la raison? On sup-
pose qu'il n'y a pas de motif pour donner la préférence à 
certains privilèges généraux sur les privilèges spéciaux ; 
dans ce cas, les privilèges spéciaux l'emportent à raison 
de leur spécialité. L a préférence se justifie par cette consi-
dération que le privilège spécial est une exception que la 
loi apporte à la règle des privilèges généraux; ceux-ci 
grèvent tout, le mobilier, à l'exception des meubles affectés 
à certaines créances. C'est un argument logique, qui n'est 
pas sans valeur; mais on aurait tort de lui accorder une 
valeur absolue. Nous reviendrons sur la disposition de 
l'article 26, qui a été critiquée par tous les interprètes de 
la loi hypothécaire, précisément parce qu'elle tranche en 
termes trop absolus une difficulté qui ne peut guère être 
décidée que dans chaque espèce particulière. 

§ Ie r . Du rang des privilèges généraux entre eux 

5 2 2 . Les créances privilégiées sur la généralité des 
meubles s'exercent dans l'ordre déterminé par l'article 19 
(code civil , art. "2101). Plusieurs créanciers peuvent se 
trouver dans le même rang, par exemple les divers créan-
ciers qui ont droit à un privilège pour frais de dernière 
maladie ou pour fournitures de subsistance. On applique, 



dans ce cas, l'article 14, aux termes duquel les créanciers 
privilégiés qui ont le même rang sont payés par concur-
rence. Nous reviendrons sur cette disposition. 

5 2 3 . I l y a un privilège général qui prime non-seule-
ment les autres privilèges généraux, mais encore les privi-
lèges spéciaux, et même, comme nous le dirons plus loin, 
les privilèges sur les immeubles, ce sont les frais de justice, 
mais la préférence n'est pas absolue; l'article 21, qui 
donne le premier rang à ce privilège, y apporte en même 
temps une restriction : « Les frais de justice priment toutes 
les créances dans l'intérêt desquelles i ls ont été faits ». Cette 
préférence découle du principe établi par l'article 17, qui 
porte : « Les frais de justice sont privilégiés sur les meu-
bles et les immeubles à l'égard de tous les créanciers dans 
l'intérêt desquels i ls ont été faits. » Quelle est la raison de 
cette préférence? Les frais de justice sont des frais né-
cessaires, que les créanciers doivent faire et qu'ils doi-
vent, par conséquent, supporter. Cette raison s'applique 
aux créanciers privilégiés aussi bien qu'aux créanciers chi-
rogràphaires, car les premiers doivent aussi faire des frais 
pour conserver leur privilège, pour le liquider et pour en • 
toucher la valeur; donc les frais de justice doivent primer 
les privilèges dans l'intérêt desquels ils sont faits. Cette 
préférence, par sa nature, n'est pas absolue ; i l y a des 
frais de justice qui profitent à certains créanciers et qui ne 
profitent pas aux autres, ils primeront les premiers et i ls 
ne primeront pas les seconds. L e rang est relatif, puisque 
la cause du rang est relative. Ce que nous avons dit de la 
cause du privilège des frais de justice s'applique donc au 
rang que la loi lui assigne. 

§11. Concours de privilèges généraux avec les privilèges 
sur certains meubles. 

524. « Les frais faits pour la conservation de la chose 
priment les privilèges antérieurs » (art. 22). Quelle est la 
raison de cette préférence? Les frais de conservation sont 
une dépense nécessaire, sans laquelle les objets grevés des 

privilèges antérieurs auraient péri ; c'est grâce à ces frais 
que les créanciers antérieurs peuvent exercer leur privi-
lège; i l est juste qu'ils supportent une dépense qui a con-
servé leur droit, c'est-à-dire que leur privilège soit primé 
par celui des frais de conservation (i). Ce privilège mérite 
donc le premier rang; mais c'est un rang relatif, comme la 
cause qui le détermine;les frais de conservation sont étran-
gers aux créanciers dont le privilège ne porte pas sur les 
meubles qui ont été conservés ; donc i ls ne peuvent être 
primés par le créancier des frais de conservation. Quels 
sont donc les créanciers qui sont primés par le privilège de 
ces frais? Les créanciers privilégiés sur la généralité des 
meubles, car leur droit de préférence s'étend nécessaire-
ment aux meubles conservés; et les créanciers privilégiés 
spécialement sur les objets mobiliers qui ont été conservés 
par le créancier des dépenses nécessaires. Tels sont les 
créanciers gagistes, les bailleurs, aubergistes etvoituriers. 
I l n'y a plus à distinguer, comme on le faisait sous l'empire 
du code civil , si le créancier antérieur a connu ou ignoré 
les dépenses de conservation ; le législateur aurait peut-être 
bien fait d'exiger que le créancier de ces frais en avertît le 
bailleur, par exemple, pour que celui-ci pût stipuler de nou-
velles garanties, mais i l ne l-'a pas fait; et, considérée en 
elle-même, la créance des frais de conservation mérite la 
faveur que la loi lui accorde (2). 

525. E n disant que les frais de conservation priment 
les privilèges antérieurs, la loi dit implicitement qu'ils ne 
priment pas les privilèges postérieurs. C'est un argument 
a contrario, i l est vrai , qui, par lui-même, n'a pas grande 
valeur; mais ici i l s'appuie sur les principes, tels qu'ils 
étaient admis sous l'empire du code civil . S i le conserva-
teur prime les privilèges antérieurs, c'est qu'il a agi dans 
leur intérêt; or, on ne peut pas dire de l'ouvrier qui fait 
des dépenses nécessaires sur un meuble, qu'il conserve les 
privilèges qui prennent naissance plus tard, car i l est im-
possible de conserver des droits qui n'existent point. L a 

(1) D' /Vnethan, R a p p o r t au sénat (Parent , p 407). 
(2) \lartou la c r i t i q u e (t. I I , p. 175. n° 522). C o m p a r e z Va le t te , p . 156, 

n° 1i6. 



rédaction primitive de l'article 22 marquait cette différence 
entre les privilèges antérieurs et les privilèges postérieurs; 
i l était ainsi conçu : « Ceux qui ont fait des frais pour là 
conservation de la chose n'ont de préférence que sur les 
créanciers qui avaient sur cette chose un droit de privi-
lège antérieur. » L a rédaction actuelle exprime la même 
idée, et telle a aussi été la pensée des auteurs de la loi.-On 
lit dans le rapport de M. d'Anethan au sénat : « S i , après 
que la chose a été conservée, d'autres privilèges sont créés, 
ces créanciers nouveaux ne doivent pas voir leurs droits 
réduits par le payement privilégié de frais antérieurs qu'ils 
ont pu ignorer (1). » 

526. S i le privilège des frais de conservation ne prime 
pas les privilèges postérieurs, en faut-il conclure que ceux-
ci le priment? On pourrait le dire en argumentant a con-
trario de l'article 22 que nous venons d'expliquer. L'ar-
gumentation serait mauvaise, car elle est en opposition 
avec le texte même de l'article 22, dont le deuxième alinéa 
porte que les frais de conservation priment toujours cer-
tains privilèges généraux. I l n'y a donc pas, sur ce point, 
de règle absolue. I l faut d'abord distinguer si les frais de 
conservation sont en conflit avec des privilèges spé-
ciaux, ou s'ils sont en concours avec des privilèges géné-
raux. 

L'ouvrier qui a fait des travaux nécessaires peut se 
trouver en conflit avec le créancier gagiste, le bailleur, 
l'aubergiste ou le voiturier. A qui appartiendra la préfé-
rence? Aux créanciers gagistes. Nous dirons plus loin qu'ils 
priment le vendeur, et même les frais funéraires, le plus 
favorable des privilèges. A plus forte raison doivent-ils 
primer le créancier des frais de conservation; cette préfé-
rence tient à la nature de leur droit; ils n'ont traité que 
sous la condition d'une garantie spéciale, ils doivent donc 
jouir de cette garantie tout entière. Toutefois i l faut y ap-
porter une restriction. Si les gagistes priment le vendeur, 
c'est sous la condition qu'ils soient de bonne foi. I l en doit 
être de même quand ils sont en conflit avec l'ouvrier; i l 

(1) D ' A n e t h a n , R a p p o r t (Parent , p . 407). C o m p a r e z T r o p l o n g , n ° 62. 

faut qu'ils aient ignoré le privilège des frais de conserva-
tion au moment où leur gage a pris naissance. Le rapport 
de la commission du sénat que nous avons cité (n° 525) 
confirme cette interprétation, car i l suppose que les créan-
ciers postérieurs aux frais de conservation peuvent ignorer 
l'existence de ce privilège ; s'ils le connaissent, i ls ne peu-
vent plus compter sur l'entière valeur d'une chose qui est 
déjà grevée d'un privilège; donc i ls doivent subir le pri-
vilège antérieur (i). 

L'ouvrier qui a fait des travaux nécessaires peut aussi 
être en concours avec des privilèges généraux postérieurs. 
Sur cette hypothèse, nous avons un texte; le deuxième 
alinéa de l'article 22 porte que les frais de conservation 
priment, dans tous les cas, les privilèges compris dans les 
trois derniers numéros de l'article 19 ; ainsi les frais de 
dernière maladie, les salaires des domestiques, commis ot 
ouvriers et les fournitures de subsistances sont toujours pri-
més par les frais de conservation, alors même que ceux-ci 
ont été faits avant que ces privilèges généraux fussent nés. 
On a critiqué cette préférence absolue ; parmi les privilèges 
généraux qui se voient primés par les frais de conservation 
se trouvent les fournitures de subsistances et les frais de, 
dernière maladie : peut-il y avoir un privilège plus favo-
rable? C'est aussi un privilège de conservation, car i l 
conserve la vie du débiteur; et celui qui conserve la vie du 
débiteur ne mérite-t-il pas plus de faveur que celui qui 
conserve un meuble (2)? 

Les autres privilèges généraux qui sont postérieurs aux 
frais de conservation sont les frais funéraires et les frais 
de justice. Quant aux frais de justice, ils priment le pri-
vilège de conservation, s'ils ont été faits dans l'intérêt de 
ce privilège ; et les frais funéraires priment tous les autres 
privilèges, comme nous le dirons plus loin (art. 25) (3). 

5 2 Î . Le privilège des frais funéraires, dit l'article 25, 
l'emporte sur tous les autres privilèges. Cette préférence 
s'explique par la cause de l a créance privilégiée ; c'est le 

(1) M a r t o u , t. I I . p. 176, n °522 . C o m p a r e z Oloes , t. I, p. 357, n " 6 i 7 . 
(2) Martou , Commentaire, t. I I . p . 177. n ° 527. 
(3) C loes , Commentaire, t. I , p. 357, n° 618. 



seul privilège qui soit établi dans l'intérêt public, et l'inté-
rêt de la. société doit l'emporter sur celui des particuliers. 
Mais cette préférence n'est juste que lorsque les frais funé-
raires ne dépassent pas la nécessité sociale qui leur a fait 
accorder un privilège (nos 357 et 360). 

, L a préférence accordée au privilège des frais funéraires 
n'est pas aussi absolue qu'elle le paraît; l'article 25 y ap-
porte plusieurs restrictions, de sorte que la nature des 
créances avec lesquelles les frais funéraires concourent 
exerce une influence sur le rang de ce privilège, comme 
elle influe sur le rang de toutes les créances- privilégiées. 
D'abord les frais funéraires sont primés par les frais de 
justice; préférence très-légitime, puisque l'on suppose que 
les frais de justice ont été faits dans l'intérêt du créancier 
des frais funéraires. E n second lieu, les frais funéraires 
sont primés par les frais faits postérieurement pour la con-
servation de la chose ; c'est l'application de la règle géné-
rale établie par l'article 22 (n° 524). Enf in, les frais funé-
raires sont encore primés par les privilèges de l'aubergiste, 
du voiturier et du créancier gagiste ; la raison en est que 
le gage exprès ou tacite sur lequel reposent ces privilèges 
doit leur assurer une garantie complète, sinon les créan-
ciers seraient trompés, car ils ont traité et dû traiter sur 
l a foi de cette garantie spéciale. L a loi ne nomme pas, 
parmi les créanciers que l'on appelle gagistes, le bailleur 
dont le privilège est également fondé sur un gage tacite. 
Y a-t-il une raison de cette apparente anomalie? L e bail-
leur a un privilège beaucoup plus étendu que celui des 
autres créanciers gagistes; c'est presque un privilège gé-
néral, puisqu'il porte sur tout ce qui garnit la maison louée 
ou la, ferme ; tandis que le privilège du créancier gagiste 
est limité à l'objet remis en gage, objet dont la valeur est 
d'ordinaire en rapport avec le montant de la créance; de 
sorte que le créancier serait en perte s'il se voyait primé 
par les frais funéraires. I l y a une considération analogue 
en faveur des aubergistes et voituriers, dont le gage est 
aussi limité à certains objets. Le gage du bailleur, au con-
traire, dépasse ordinairement le montant de sa créance; la 
loi pouvait donc, sans injustice, lui préférer les frais funé-

raires, toujours en supposant que ces frais ne dépassent 
point ce qui est exigé par les nécessités sociales (î). " 

L a loi apporte une exception à la disposition exception-
nelle que nous venons d'expliquer. E l le commence par éta-
blir comme règle que les frais funéraires priment tous les 
privilèges, puis viennent trois exceptions à la règle. L a 
troisième donne la préférence aux créanciers gagistes sur 
les frais funéraires ; toutefois avec cette restriction : « E n 
tant que ceux-ci ne sont pas primés par le vendeur de l'ob-
jet donné en gage. » Le vendeur prime les gagistes lors-
que ceux-ci savaient, en recevant la chose, que le prix en 
était encore dû. Or, les frais funéraires l'emportent toujours 
sur le vendeur; primant le vendeur, qui prime les gagistes, 
i ls devaient aussi primer les gagistes. C'est l'application du 
vieil adage : Qui vincit vincentem te, te quoque vincit. 
L e créancier des frais funéraires fait ce raisonnement : Je 
l'emporte sur le vendeur, lequel prime les gagistes ; donc 
je dois l'emporter sur les gagistes. 

§ I I I . Du concours des privilèges spéciaux entre eux. 

5 2 8 . L a loi ne prévoit pas tous les cas possibles de 
concours entre les privilèges spéciaux. Ces privilèges sont 
au nombre de huit ; à ne consulter que ce chiffre, i l pour-
rait se présenter de nombreux conflits entre les créanciers 
privilégiés sur certains meubles. Mais, ces conflits ne se 
présentant guère dans la vie réelle, i l était inutile de les 
prévoir, i l suffisait de régler les concours usuels ; les dis-
positions que la loi contient sur certains cas serviront au 
juge d'argument analogique pour décider des difficultés 
très-rares que la loi n'a pas prévues. 

529. « L e créancier gagiste,l'aubergiste et le voiturier 
sont préférés au vendeur de l'objet mobilier qui leur sert 
de gage, à moins qu'ils n'aient su, en le recevant, que le 
prix en était encore dû. » Nous avons déjà dit quelle est la 



raison de la laveur que la loi témoigne aux créanciers ap-
pelés gagistes (n° 527). I l s l'emportent même sur le pro-
priétaire, puisque leur privilège porte sur des objets qui 
n'appartiennent pas au débiteur ; i l suffit que le débiteur 
les possède pour qu'ils soient frappés du privilège des ga-
gistes, lequel se fonde sur la possession. Possédant les 
choses qui leur servent de gage, ils sont à l'abri de la reven-
dication du propriétaire, par application du principe qu'en 
fait de meubles, l a possession vaut titre. Par identité de 
raison, i ls doivent être à l'abri de l'action d'un créancier 
privilégié, tel que le vendeur, le privilège ne pouvant pas 
avoir plus d'effet que la propriété. 

On a prétendu que le conflit entre le vendeur et les 
créanciers gagistes était impossible. E n effet, ditTroplong, 
pour que le vendeur ait un privilège, i l faut que l'acheteur 
possède la chose; or, si l'acheteur la donne en gage, c'est 
le gagiste qui la possède; donc le vendeur n'a plus son pri-
vilège; partant, i l ne saurait y-avoir de concours entre lui 
et les gagistes. Nous avons répondu d'avance à l'objection. 
L'acheteur qui donne la chose en gage ne perd pas la pos-
session, i l continue à posséder comme propriétaire; ce qui 
n'empêche pas le gagiste de posséder en vertu de son. droit 
réel. I l y a donc deux possessions qui concourent; partant, 
i l peut y avoir deux privilèges fondés chacun sur la posses-
sion. Notre loi le décide implicitement, car elle n'aurait 
pas réglé la préférence entre deux privilèges si les privi-
lèges ne pouvaient pas concourir (1). 

L a préférence des gagistes sur le vendeur, fondée en 
droit, est aussi fondée en équité; le rapporteur de la com-
mission du sénat en a fait la remarque : « I l est convena-
ble, dit M. d'Anethan, de préférer le créancier gagiste, 
l'aubergiste et levoiturier au vendeur. Celui-ci a pu prendre 
des précautions que ne comporte pas la nature des opéra-
tions faites par ceux-là. » Quelles sont ces précautions que 
le vendeur peut prendre pour conserver son privilège con-
tre les créanciers gagistes? L'article 23 met une condition 
à la préférence qu'il accorde aux gagistes sur le vendeur, 

c'est qu'ils n'aient pas su, en recevant la chose, que le prix 
n'en était pas payé, c'est-à-dire qu'ils aient été de bonne 
foi. S'ils savaient que le prix en fût dû, ils seront primés 
par le vendeur, car alors ils sont de mauvaise foi; or, leur 
privilège, ainsi que le rang que l a loi y attache, se fondent 
sur la possession de bonne foi qu'ils peuvent opposer à tout 
tiers' agissant en vertu d'un droit réel, même au proprié- ' 
taire. C'est l'application de la règle de l'article 2279, qui 
joue un si grand rôle dans la matière des privilèges mobi-
liers. I l résulte de là que le vendeur non payé a un moyen 
très-simple de sauvegarder son droit à l'égard des créan-
ciers gagistes, c'est de leur faire connaître l'existence de 
son privilège. 

I l ne faudrait pas conclure de là que le vendeur doit 
nécessairement faire connaître son privilège aux créanciers 
gagistes pour empêcher ceux-ci de le primer. L a loi ne dit 
pas cela ; i l suffit, d'après le texte, que les gagistes aient 
su que le prix de la chose qui leur est donnée en gage était 
encore dû, pour qu'ils ne puissent pas opposer leur privi-
lège au vendeur. L a loi ne dit pas comment i ls doivent 
acquérir la connaissance de ce fait; partant, i l suffit qu'ils 
l'apprennent par une voie quelconque. Reste l a difficulté 
de preuve. C'est au vendeur qui réclame son privilège 
contre les créanciers gagistes de prouver que ceux-ci 
savaient que le prix de la chose était encore dû. Comment 
fera-t-il cette preuve? D'après le droit commun, puisque 
la loi n'y déroge point. Nous dirons plus loin quel est ce 
droit commun, en expliquant le deuxième alinéa de l'ar-
ticle 23. 

On suppose que les créanciers gagistes ignoraient, en 
recevant la chose, que le prix en était encore dû; plus 
tard, ils l'apprennent, par exemple, par une notification du 
vendeur : conserveront-ils néanmoins leur privilège contre 
le vendeur? Le texte décide la question : les gagistes 11e 
sont considérés comme étant de mauvaise foi que lorsqu'ils 
savaient, en recevant la chose, que le vendeur n'était pas 
payé. Si , à ce moment, ils étaient de bonne foi, leur pri-
vilège prend naissance, et, par suite, ils priment le ven-
deur. L a notification que le vendeur leur ferait postérieu-



rement ne peut pas leur enlever un droit qui leur est acquis 
(n° 419). 

53®. « L e privilège du vendeur ne s'exerce qu'après 
celui du propriétaire de la maison ou de la ferme, à moins 
que, lors du transport des meubles dans les lieux loués, le 
vendeur n'ait fait connaître au bailleur que le prix n'en 
avait pas été payé » (art. 23). Pourquoi la loi donne-t-elle 
la préférence au bailleur sur le vendeur? L e motif juridique 
est le même que celui que nous avons donné pour justifièr 
la préférence des créanciers gagistes (n° 529); on peut 
même dire que les deux hypothèses sont identiques, car le 
bailleur a un gage tacite aussi bien que l'aubergiste et le 
voiturier; le législateur aurait donc pu comprendre le 
deuxième alinéa dans le premier. Toutefois i l a établi une 
différence qu'il est très-difficile d'expliquer, comme nous le 
dirons plus loin. Des considérations d'équité militent aussi 
en faveur du bailleur. Le rapporteur de la commission du 
sénat les a exposées : « L e vendeur, dit M. d'Anethan,ne 
peut conserver son privilège que si l'objet vendu est encore 
dans la possession du débiteur;la prudence lui commande 
donc de s'assurer de l'endroit où i l se trouve déposé; et si 
cet objet est déposé dans une maison louée, la bonne foi 
veut qu'il avertisse le bailleur que l'objet n'est pas payé. 
L e bailleur, au contraire, n'a pas la même facilité pour 
rechercher si les meubles qui garnissent sa maison sont 
ou non payés; i l est donc équitable que la loi lui vienne en 
aide (î). « 

531. L a préférence accordée au bailleur suppose qu'il 
est possesseur de bonne foi, car , au point de vue juridique, 
cette préférence est une conséquence de la règle qu'en fait 
de meubles, la possession vaut titre ; et cette règle implique 
que celui qui invoque sa possession contre la propriété ou 
contre un droit réel soit de bonne foi. E n principe, la bonne 
foi est une question de fait ; i l faudrait donc dire que le 
bailleur cesse d'être de bonne foi, de quelque manière qu'il 
ait appris que les meubles qui garnissent les lieux loués 
n'ont pas été payés. L a loi paraît déroger à ce principe en 

exigeant que, lors du transport des meubles dans les lieux 
loués, le vendeur ait fait connaître au bailleur que le prix 
n'en avait pas été payé. Faut-i l conclure de là que le ven-
deur doit faire une notification au bailleur? L a question 
est controversée. A notre avis, i l y a deux difficultés clans 
l'application de l'article 23. D'abord i l s'agit de savoir de 
quelle manière, par qui le bailleur a eu connaissance du 
fait que le vendeur n'est pas payé. Ensuite i l s'agit de sa-
voir comment le vendeur prouvera que le bailleur savait, 
lors du transport des meubles, que le prix en restait dû. 

Quant à la première question, elle est décidée par le 
texte de la loi ; elle exige bien expressément que le vendeur 
ait fait connaître au bailleur que les meubles transportés 
dans les lieux loués n'étaient pas payés. I l ne suffit donc 
pas que le bailleur l'ait appris par un t iers, c'est le ven-
deur à qui incombe l'obligation de porter ce fait à la con-
naissance du bailleur. L e rapport de la commission du sé-
nat est conçu en ce sens (n° 530), et le rapporteur de la 
commission de la chambre des représentants est encore 
plus explicite ; i l exige que le vendeur fasse une notifica-
tion au bailleur : sur ce point, nous faisons nos réserves. 
Ce qui confirme cette interprétation, c'est que le législateur 
belge a emprunté au code civi l l a disposition de l'article 23, 
qui donne au bailleur la préférence sur le vendeur, mais 
i l ne l 'a reproduite qu'en la modifiant. L'article 2102, 4°, 
est ainsi conçu : « L e privilège du vendeur ne s'exerce 
toutefois qu'après celui du propriétaire de la maison ou de 
la ferme, à moins qu'il ne soit prouvé que le propriétaire 
avait connaissance que les meubles garnissant sa maison 
ou sa ferme n'appartenaient pas au locataire. » Ainsi le 
code civi l se contentait du fait que le bailleur savait que le 
locataire n'était pas propriétaire ; tandis que la loi hypo-
thécaire veut que, lors du transport des meubles dans les 
lieux loués, le vendeur fasse connaître au bailleur que le 
prix en reste dû. Ce changement de rédaction est signifi-
catif, et concorde avec les explications données par les 
commissions des deux chambres. 

I l nous paraît impossible, surtout dans la matière des 
privilèges, de s'écarter tout ensemble du texte de la loi et 



des travaux préparatoires. Reste à savoir si la condition 
exigée par la loi a une raison d'être. I l est certain qu'en 
principe le simple fait que le bailleur sait que le prix des 
meubles reste dû devrait suffire ; nous renvoyons à ce qui 
a été dit sur le privilège du bailleur (nos 421, suiv.). L a loi 
elle-même applique le principe au concours du vendeur 
avec les gagistes ; elle n'exige pas que le vendeur donne 
connaissance de son privilège aux gagistes, i l suffit que 
ceux-ci aient su, en recevant la chose, que le prix en était 
encore dû; pourquoi la loi établit-elle, dans le deuxième 
alinéa, un principe différent de celui qu'elle suit dans le 
premier, alors que dans les deux dispositions i l s'agit de 
créanciers gagistes? I l y a une explication de cette appa-
rente anomalie. L e vendeur peut savoir assez facilement 
si les meubles qu'il vend sont transportés dans une maison 
louée ; la loi peut donc exiger de lui qu'il avertisse le bail-
leur de l'existence de son privilège ; tandis que cela est plus 
difficile pour les effets du voyageur et pour ceux qui sont 
remis à un voiturier. C'est une considération de fait qui 
n'est pas sans valeur dans une matière gouvernée par 
l'équité. Du reste, que l'on admette ou non cette explica-
tion, toujours est-il que le texte est formel, et l'on ne peut 
s'écarter du texte quand i l s'agit de privilèges. 

I l faut ajouter que c'est lors du transport des meubles 
dans les lieux loués que le vendeur doit faire connaître au 
bailleur que le prix n'en est pas payé. S i , à ce moment, i l 
garde le silence, le privilège du bailleur l'emportera sur 
celui du vendeur. Le texte est formel, et, en matière de 
privilèges, tout est de rigueur. Cela a été jugé ainsi dans 
une espèce où le vendeur s'était réservé la propriété jus-
qu'au payement du prix. L e vendeur se prévalait de la 
clause pour revendiquer l'objet vendu. C'était méconnaître 
le principe de l'article 2279, qui ne permet pas la revendi-
cation contre un possesseur de bonne foi (1). 

532. Autre est la question de savoir comment le ven-
deur prouvera qu'il a donné connaissance au bailleur que 

(1) J u g e m e n t du tribunal de H u y , du 6 avril 1875 (Pasicr is i e , 1876 3 
103;. ' 

le prix des meubles n'était pas payé. I c i le droit commun 
reprend son empire. C'est au vendeur qu'incombe la preuve, 
puisqu'il réclame son privilège contre le bailleur. L a loi ne 
dit pas comment cette preuve se fera ; elle s'en rapporte 
par cela même aux principes généraux que le code a éta-
blis au titre des Obligations. L a difficulté est de savoir si 
une notification est nécessaire. Non ; et cela ne nous paraît 
pas "même douteux. D'après le droit commun, la preuve 
des faits purs et simples peut se faire par témoins indéfini-
ment, quel que soit le montant pécuniaire du litige ; tandis 
que les faits juridiques doivent se proùver par écrit dès 
que la chose est d'une valeur supérieure à 150 francs. I l 
faut donc voir, avant tout, si le fait que le bailleur a su ou 
non que le prix était dû est un fait juridique ou un fait ma-
tériel. E n général, l a bonne ou la mauvaise foi est un point 
de fait qui s'établit par témoins (n° 421). Dans le cas prévu 
par l'article 23, la bonne ou la mauvaise foi est un point de 
droit, puisque la loi dispose que le bailleur ne peut être 
constitué en mauvaise foi que par la connaissance que le 
vendeur lui donne du fait que le prix n'est pas payé. I l 
faut donc appliquer la règle de l'article 1341 : si la chose 
litigieuse est d'une valeur inférieure à 150 francs, le ven-
deur sera admis à prouver par témoins qu'il a fait connaître 
au bailleur que le prix restait dû : si la chose dépasse cette 
valeur, i l devra en faire la preuve par écrit, en ce sens 
que les témoignages ne seront pas admis. I l y a un arrêt 
de la cour de Bruxelles en faveur de cette opinion (î), et elle 
ne nous paraît pas douteuse. 

Toutefois elle est controversée. On soutient qu'une notifi-
cation est nécessaire, en se fondant sur les travaux prépa-
ratoires. E n effet, le rapport de la commission de la chambre 
des représentants est formel. On y lit que c'est exclusive-
ment dans le cas où i l a été donné connaissance au bail-
leur, lors du transport des meubles dans les lieux loués, 
que le privilège du vendeur l'emporte sur celui du bailleur. 
Qui donnera connaissance de ce fait et dans quelle forme? 
Le rapporteur répond qu'il faut appliquer l'article 1813, 



que nous érigeons en principe général, dit-il. M. Lelièvre 
cite, à l'appui de cette déclaration, la jurisprudence qui, 
sous le code civil , avait interprété en ce sens l'article 2102; 
i l fait allusion à un arrêt de la cour de Bruxelles qui exige 
une preuve écrite résultant ou d'une notification ou d'une 
reconnaissance du bailleur (1). L'article 1813 est même 
plus exigeant, i l veut une notification. S i cet article est 
érigé en loi, i l faut dire que le vendeur devra faire une no-
tification au bailleur, et que, à défaut de cette notification, 
le bailleur sera présumé de bonne foi, sans que le vendeur 
soit admis à la preuve contraire. 

Cette interprétation a été vivement combattue par un 
excellent jurisconsulte (2). Martou va trop loin en disant 
que l'article 23 consacre le droit commun; nous avons éta-
bli qu'il y déroge (n° 531). Mais Martou a raison de dire 
qu'une notification n est pas nécessaire pour que le ven-
deur soit préféré au bailleur. I l y a de cela une preuve 
invincible, c'est le texte de la loi. Martou a tort de faire 
appel aux principes ; i l ne s'agit pas de savoir ce que les 
principes veulent, i l s'agit de savoir ce que le législateur 
veut ; et si le législateur avait dit ce que dit le rapporteur 
de la commission, i l faudrait se soumettre à sa décision, 
quand même elle serait contraire aux principes. Mais la 
loi ne dit pas ce qu'a dit M. Lel ièvre; elle ne prescrit pas 
de notification, comme le lait l'article 1813; elle ne parle 
pas même de la preuve que le vendeur doit faire pour éta-
blir qu'il a fait connaître son privilège au bailleur, elle se 
borne à disposer que le vendeur doit donner connaissance 
au bailleur que les meubles ne sont pas payés ; et l'inter-
prète ne peut pas exiger ce que la loi n'exige point. Vaine-
ment dira-t-on qu'il faut interpréter la loi d'après les tra-
vaux préparatoires, nous répondons, ce que nous avons 
répondu bien des fois, que les rapports et les discours n'ont 
qu'une autorité de doctrine; l'erreur d'un rapporteur ou 
d'un orateur ne fait pas loi, à moins que la loi ne ïa con-
sacre. 

(1) L e l i è v r e , R a p p o r t ( P a r e n t , p . 125). D e l e b e e q u e , ' Commentaire, 
n u s 149-151. C i o e s , t. I , p . 360, n<* 623 et suiv. 

l2) M a r t o u , Commentaire, t I I , p . 179, n° 529. 

533. I l reste une difficulté dans cette matière difficile, 
mais qui n'est difficile que parce que les interprètes ne res-
tent pas attachés au texte. On demande si le vendeur peut 
revendiquer la chose vendue dans le cas où le bailleur est 
de bonne foi. Le vendeur a un privilège et un droit de 
revendication. I l ne peut exercer son privilège contre le 
bailleur de bonne foi : peut-il revendiquer malgré la bonne 
foi du bailleur? Dans l'opinion que nous avons enseignée 
sur le droit de revendication, la négative n'est point dou-
teuse. L a revendication du vendeur n'est pas une action 
réelle intentée en vertu du droit de propriété; c'est une 
saisie, un acte conservatoire que le vendeur exerce, quand 
i l est en danger de perdre la chose et le pr ix , dans le but 
d'empêcher l'acheteur de revendre. Puisque la revendica-
tion n'est qu'une sanction du privilège, on ne conçoit point 
que le vendeur revendique alors qu'il ne pourrait exercer 
son privilège : la sanction ne peut pas dépasser le droit 
qu'elle est destinée à assurer. L a question est cependant 
controversée (1). Nous croyons inutile d'entrer dans ce dé-
bat, puisque, à notre avis, les principes sont certains. 

534. « Les sommes dues pour les semences ou pour les 
frais de la récolte de l'année sont payées sur le prix de 
cette récolte par préférence au bailleur dans l'un et l'autre 
cas » (art. 24). Cette préférence tient à la cause même du 
privilège ; le créancier des semences, des frais de récolte 
et des ustensiles a un privilège, parce qu'il a procuré la 
récolte ; or, sans la récolte, le bailleur ne pourrait pas exer-
cer son privilège sur les fruits; donc le premier privilège 
doit primer le second. 

Les créanciers qui ont un privilège sur la récolte sont-
ils aussi préférés aux créanciers hypothécaires qui expro-
prient le fonds alors que les fruits sont pendants? L a cour 
de cassation s'est prononcée contre les créanciers privilé-
giés. E l le part du principe très-juste que les privilèges sont 
de droit étroit, et que les dispositions qui les concernent 
doivent être restreintes dans les termes exprès du texte. Or , 

(1) V o y e z , en sens d ivers . M a r t o u et les autor i tés q u ' i l c i t e , t . I I , p . 182, 
n° 530. 



quel est le privilège dont jouissent les créanciers de semen-
ces et de frais de récolte.? L a loi le dit, c'est un privilège 
sur l a récolte; donc un privilège mobilier qui ne peut être 
exercé que lorsque les fruits sont récoltés; ce privilège ne 
reçoit pas d'application sur les fruits pendants qui sont im-
meubles. L e concours que suppose l'article 2102 (loi hyp. , 
art. 23) n'existe qu'entre le .bailleur, créancier privilégié 
sur les meubles, et le fournisseur de semences et le créan-
cier des frais de récolte, qui exercent également leur pri-
vilège sur des fruits récoltés. Or, quand les créanciers 
hypothécaires saisissent le fonds chargé de fruits pendants, 
le conflit existe entre une hypothèque, c'est-à-dire un droit 
immobilier, et des privilèges mobiliers. L'article 2102 (loi 
hyp. , art .23) est étranger à cette hypothèse ; elle est régie 
par la loi sur la saisie. E t que dit le code de procédure? 
A u moment de la saisie,les fruits sont immeubles par leur 
nature (code civil , art. 520), et ils restent immeubles après 
avoir été détachés du sol (code de proc., art. 682). Dès 
lors les créanciers privilégiés sont sans droit (î). 

Cette décision nous laisse un doute. L a loi donne privi-
lège au bailleur sur les fruits de la récolte de l'année ; 
donc sur des fruits pendants, c'est-à-dire immeubles par 
leur nature (n° 428). Ce même privilège appartient aux 
créanciers des semences et des frais de récolte; la loi dit, 
i l est vrai , qu'il porte sur le prix de la récolte; -tandis que 
du bailleur elle dit que son privilège-porte sur les fruits; 
mais, au fond, c'est dire la même chose, car tous les privi-
lèges ne s'exercent que sur le prix provenant de la vente 
des biens du débiteur. On ne peut donc pas écarter les 
créanciers privilégiés sur la récolte, par le motif que leur 
droit ne peut être réclamé sur des immeubles. D'un autre 
côté, le code de procédure ne déclare pas les fruits immo-
bilisés pour écarter les créanciers privilégiés ; i l suppose 
que les créanciers hypothécaires sont en concours avec des 
créanciers chirographaires : les fruits seront vendus, dit la 
loi du 15 août 1854 (art. 22), et le prix sera déposé à la 
caisse des dépôts et consignations, pour être distribué avec 

(1) R e j e t , Il d c e m b r e 1861 (Da l l oz , 1862 ,1 , 119). ' 

le prix des immeubles par ordre d-hypothèques. Y a-t-il 
lieu à cette distribution entre les créanciers hypothécaires 
quand les fruits pendants sont affectés par privilège au 
profit du propriétaire et des créanciers des semences et des 
frais de récolte? Cela nous paraît douteux. 

535. Les frais de semences et de labour ont encore 
donné lieu à une autre difficulté. Un bail à ferme est rési-
lié. L e bailleur s'appropria l a récolte pendante pour se 
payer de ses loyers; i l prétendit écarter le créancier des 
semences et des frais de labour, en disant qu'il était débi-
teur de ces frais envers son fermier et que cette dette se 
compensait avec le montant de ses loyers. Question de sa-
voir si le créancier des frais de semences et de labour pou-
vait réclamer son privilège. L a cour de cassation a jugé 
que ces frais constituent une charge aux termes de l'arti-
cle 2102, n° 1, § 4 , charge dont est grevé le droit privilé-
gié du propriétaire sur la récolte de l'année. L e code ne 
s'exprime pas ainsi ; i l donne au créancier des semences et 
frais de labour un privilège qui prime "celui du bailleur ; 
cela est d'évidence, d'après notre loi hypothécaire, qui 
traite des deux privilèges dans des numéros séparés et de 
la préférence dans un article à part. Y a-t-il lieu d'exercer 
le privilège, dans l'espèce? Oui, si le fermier était insolva-
ble et s'il y avait concours de créanciers. Même dans cette 
hypothèse i l restait une difficulté. L a vente des fruits n'avait 
pas eu lieu aux enchères, le propriétaire était débiteur du 
pr i x ; dans ces circonstances, le créancier privilégié pou-
vait-il exercer son privilège ? Dans l'opinion que nous avons 
enseignée, oui; dans l'opinion générale, non. Est-ce pour 
échapper à cette contradiction que la cour de cassation ap-
pelle le privilège des créanciers des semences et frais de 
labour une charge, dont le montant se déduit de son droit 
privilégié (i)? C'est éluder la difficulté, nous semble-t-il, et 
non la résoudre. 

536. « Les sommes dues pour ustensiles servant à l'ex-
ploitation sont payées sur le. prix de ces ustensiles, par 

(1) R e j e t , c h a m b r e c iv i l e , 11 ju i l l e t 1864, a p r è s dé l i béré en c h a m b r e d u 
conse i l (Dâ l l oz , 1864, 1, 488). 



préférence au bailleur » (art. 24). Cette préférence a la 
même cause et le même caractère que celle que la loi ac-
corde aux frais de semences et de culture. I l faut donc ap-
pliquer au concours du créancier et du bailleur ce que nous 
venons de dire (nos 584 et 535). 

§ I V . Concours de privilèges ayant le même rang. 

537. Aux termes de l'article 14, les créanciers privilé-
giés qui sont dans le même rang sont payés par concur-
rence ; donc par contribution. I l n'y a pas de préférence 
entre eux, puisque la cause des privilèges est identique. 
L e créancier le plus ancien ne peut prétendre à une pré-
férence sur les autres, parce que l'ancienneté n'est pas 
un motif de préférence entre créanciers privilégiés (nos310 
et 311). I l importe donc beaucoup de savoir quand les 
créances privilégiées ont le même rang. L e rang entre 
créanciers privilégiés étant déterminé par la qualité de la 
créance, i l faut dire que les créances qui ont l a même 
qualité ont aussi le même rang (î). L e principe n'est pas 
contestable, mais i l y a des difficultés dans l'application. 

538. Les frais de justice sont nombreux et constituent 
autant de créances diverses : y a-t-il entre elles une raison 
de préférence, ou faut-il appliquer le principe del'articlel4? 
I l n'y a d'autres causes de préférence entre créanciers que 
celles que la loi établit. Or , la loi ne déroge pas à la règle 
consacrée par l'article 14 en matière de frais de justice ; 
donc la règle reste applicable. L a cour de cassation l 'a jugé 
ainsi (2) ; et la chose est si évidente, qu'il ne vaudrait pas 
la peine de citer l'arrêt, si une cour d'appel ne s'y était 
trompée en classant et colloquant les divers créanciers de 
frais de justice d'après la date de leurs créances ; de sorte 
que les frais de scellé primaient les frais de garde, et les 
frais de garde étaient préférés aux frais d'inventaire (3). 

(1) P o n t , t. 1, p . 168, II0 183. 
(2) R e j e t , 8 d é c e m b r e 1825 (Da l l oz , a u m o t Distribution par contribu-

tion, n° 13). 
(3) Paris , 27 mars 1824 ( D a l l o z , au m o t Privilèges, n° 169). 

Tous les auteurs critiquent l'arrêt de la cour de Par i s (i). 
E l le a oublié le principe élémentaire qui domine les privi-
lèges , c'est qu'il n'y a pas de préférence entre créanciers 
sans loi ; et où est la loi qui établit une préférence entre 
créanciers de frais de justice? L a cour faisait donc l a loi ; 
et i l serait inutile d'ajouter que l'interprète n'a pas ce droit, 
si trop souvent i l ne se l'arrogeait. 

539. Chose singulière! Ceux-là mêmes qui critiquent 
l'arrêt de la cour de Par is font ce qu'elle a fait, quand i l y 
a plusieurs créanciers de frais de conservation. Y a-t-il 
une préférence entre eux? I l faut dire des frais de conser-
vation ce que nous venons de dire des frais de justice ; 
l'article 14 leur est applicable, parce que l a loi n'y déroge 
point. Cela est d'évidence quand les diverses dépenses, 
toutes nécessaires, se font simultanément. Quand les tra-
vaux de conservation ont été faits à des époques diffé-
rentes, i l y a un léger motif de douter, au moins en théo-
rie. Le créancier le plus récent qui a fait sur la chose des 
travaux conservatoires a conservé le droit de ceux qui, 
avant lui , avaient fait des impenses nécessaires ; donc, dit-
on, i l leur doit être préféré. C'est, dit Martou,le cas d'ap-
pliquer l'article 22, d'après lequel les frais faits pour l a 
conservation de la chose priment les privilèges antérieurs. 
Ce texte est général; i l ne distingue pas quels sont ces 
privilèges antérieurs que les travaux de l'ouvrier conser-
vent; donc l'ouvrier qui a travaillé en dernier lieu doit 
l'emporter sur ceux qui ont travaillé avant lui , car i l a 
conservé leur privilège. Martou oublie l'article 14, qui pose 
une règle générale applicable à tous les privilèges ; dès 
qu'ils ont le même rang, ils sont placés sur la même ligne; 
or, la qualité étant identique, le rang doit aussi l'être : ce 
qui décide l a question. L'article 22 n'est pas en opposition 
avec l'article 14 et n'y déroge pas, par l a raison bien sim-
ple qu'il ne prévoit pas l'hypothèse réglée par l'article 14; 
dans le § 3 , où se trouve' l'article 22, i l est question de 
privilèges de diverse qualité, et la loi estime cette qualité 
différente pour déterminer leur rang; tandis que l'article 14 



suppose des privilèges ayant la même qualité et, partant, 
le même rang; et, entre ces privilèges de qualité et de rang 
identiques, la loi n'admet point de préférence, elle décide 
qu'ils viennent en concurrence (1). 

54©. L e même principe s'applique aux divers cession-
naires qui ont acheté successivement une partie de la 
créance. L a qualité de leur créance est évidemment la 
même, puisque c'est une seule et même créance qu'ils exer-
cent; donc ils viennent en concurrence. Le cédant, s'il res-
tait créancier, ne serait pas préféré aux cessionnaires, parce 
que son droit est identique à celui qu'il a cédé (2). I l en 
serait autrement si le créancier avait reçu un payement 
partiel avec subrogation, parce qu'il est de principe que l a 
subrogation ne nuit pas au créancier. Nous renvoyons à ce' 
qui a été dit, au titre des Obligations, sur l a subrogation 
et la cession (t. X V I I I , n° 15). 

§ V . Disposition générale de l'article 26. 

541. « Les autres privilèges généraux sont primés par 
les privilèges spéciaux » (art. 26). Ainsi les frais de dernière 
maladie, les gages des gens de service, les salaires des 
commis et ouvriers et les fournitures de subsistances -sont 
primés par les privilèges spéciaux. I l en résulte que les 
fournitures de subsistances occupent le dernier rang. On 
a critiqué, et avec raison, ce singulier classement. S' i l est 
louable d'enterrer les morts, i l est encore plus louable de 
ne pas laisser les gens mourir de faim. Nous en dirons 
autant des frais de dernière maladie. 

Pa r application de ce principe, i l faut décider que le 
privilège des frais de récolte (art. 20,2°) prime le privilège 
des ouvriers et gens de service (art. 19, 4°). Cette préfé-
rence était aussi admise sous l'empire du code civil . L a cour 
de cassation l 'a jugé ainsi dans une espèce remarquable. 
Une sucrerie est mise en séquestre. Pendant le cours de 

(1) M a r t o u , t. I I , p . 176, n 0 6 524 et 525. E n sens c o n t r a i r e , C l o e s , t. I , 
p . 358, n ° 619. 

(2) Cassat i on , 29 m a i 1866 (Da l l oz , 1866, 1 ,481) . 

l'administration, et avant qu'on procédât à la distribution 
du prix provenant des récoltes, i l fut ordonné, par une me-
sure de sécurité publique et d'humanité, qu'une somme de 
11,622 fr . serait prélevée sur le prix pour payer immé-
diatement les salaires des ouvriers de la'sucrerie. I l en 
résulta que le créancier des frais de récolte ne put exercer 
son privilège, le prix des récoltes étant épuisé par le paye-
ment des ouvriers. L a cour de cassation a jugé, au rapport 
d'Aubry, que, les ouvriers ayant été payés des deniers 
affectés au privilège du créancier des frais de récolte, celui-
ci était subrogé au privilège des Ouvriers, privilège géné-
ra l grevant, d'après le code civil , les meubles et les im-
meubles (î). 

- 542. Cela prouve que les décisions générales ne valent 
rien en cette matière. Nous devons ajouter que, d'après l a 
rédaction primitive, la disposition de l'article 26 laissait 
une certaine latitude aux tribunaux ; elle était ainsi conçue : 
« En général, les privilèges généraux sont primés par les 
privilèges spéciaux. » Les mots en général impliquaient 
que la règle établie par l a loi n'avait rien d'absolu ; le juge 
pouvait s'en écarter, d'après les circonstances. Pourquoi 
ces mots ont-ils été supprimés? Uniquement par un scru-
pule de style, assez déplacé en matière de législation; le. 
rapprochement des mots en général et généraux parut cho-
quant. Soit, on pouvait encore critiquer l'expression comme 
rendant mal l a pensée du législateur, mais alors i l fallait 
ajouter que le juge jouissait d'un pouvoir d'appréciation. 
On se contenta de supprimer les mots en général. Qu'en 
faut-il conclure? S i l'on s'en tient à l a rédaction actuelle, 
le juge est l ié ; i l ne peut pas, malgré les circonstances les 
plus favorables, préférer les frais de subsistances aux pri-
vilèges spéciaux. Mais n'est-ce pas le cas d'appliquer l a 
règle d'interprétation qui permet de s'écarter du texte quand 
i l est certain que la rédaction est contraire à l'intention du 
législateur. Or , dans l'espèce, on a cette certitude.- E n 
effet, le ministre de la justice a'déclaré formellement qu'il 
ne s'agissait que d'un changement de rédaction, que l'idée 



restait la même ; c'est en ce sens que la modification a été 
adoptée (1). L a volonté de la chambre n'est pas douteuse; 
cette volonté doit l'emporter sur une rédaction imparfaite. 
Nous devons ajouter que les interprètes s'en tiennent à la 
lettre de la loi (2). 

(1) V o y e z la d iscuss ion dans Parent , p. 271. 
(2) M a r t o u , t. I I , p . 189, n° 544. Cloes , 1 . 1 , p . 364, n 0 8 632 et 633. 
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79 Quid des servitudes légales? Quelles sont les servitudes ou charges dont l'établis-

sement n'est soumis à aucune publicité? p. 98. 
80. Quelles sont les servitudes ou charges qui doivent être rendues publiques par la 

voie de la transcription ? p. 96. 
81. Quid des servitudes établies dans l'intérêt de l'agriculture par les lois nouvelles 

portées en France et en Belgique? p. 97. 

N° 4. De la cession d'actions immobilières. 
82. La cession d'une action immobilière doit être transcrite, p. 98. 
83. Application du principe à la cession de l'action en revendication d'un immeuble 

p. 98. 
84. Quid de la cession de l'action en nullité d'un contrat translatif de propriété? 

p. 99. \ 
85. La cession de l'action en résolution d'un contrat translatif de propriété est-elle 

soumise à la transcription ? p. 99. 
86. Quid de la cession de la faculté de rachat? p. 100. 

N° 8. Des jugements. 

87. Quels sont les jugements soumis à la transcription? Est-il vrai qu'il y a des juge-
ments qui tiennent lieu de conventions ? Quid des jugements d'adjudication? 
Innovation de la loi du 15 août 1854, p. 101. 

88. Quels sont les jugements qui tiennent lieu de titres et qui doivent être transcrits, 
parce qu'ils remplacent le titre? p. 103. 

89. Quels sont les autres jugements qui doivent être rendus publics? p. 404. 
90. Quid des jugements rendus en matière d'expropriation pour cause d'utilité pu-

blique? p. 104. 
91. Quid des cessions amiables qui interviennent entre l'Etat et le propriétaire expro-

prié? Jurisprudence, p. 106. 

N° 6. Des renonciations. 

92. Quelles sont les renonciations que la loi soumet à la transcription ? p. 407. 
93. La loi s'applique aux renonciations à la propriété, aussi bien qu'aux renonciations 

à un démembrement de la propriété, p. 108. 
94. L'abaudon dont il est traité dans les articles 656 et 699 est-il soumis à la transcrip-

tion? p. 109. 
98. La renonciation à une servitude doit-elle être transcrite? Application à l'abandon, 

à titre onéreux, d'un droit d'usage dans une forêt, p. 110.§ 
96. Quid de la renonciation à un privilège ou à une hypothèque ? p. 410. 
97. Quand la renonciation à une succession doit-elle être transcrite? p. 111. 
98. Quid de la renonciation à la prescription acquisitive?p. 142. . 
99. Quid des jugements qui constatent une renonciation verbale? p. 412. 
400. Quid des actes confirmatifs ? Critique des opinions de Troplong et de Maitou, 

p. 143. 
N» 7. Des actes déclaratifs de droits réels immooiliers. 

101. Le partage doit être transcrit. Pour quelle raison ? p. 414. 
•102. Des objections que l'on a-faites contre la publicité du partage, p. 416. 
103. Quid des jugements qui constatent l'existence d'un partage verbal ?p. 118. 
104. Quels partages doivent être transcrits? Quid du partage d'ascendant? p. 419. 
108. Doit-on assimiler en tout la transcription des partages el la transcription des 

actes translatifs de propriété? Renvoi, p. 120. 

N° 8. Des actes de résolution volontaire. 

106. Les actes de résolution volontaire de conventions translatives de propriété sont 
soumis à la transcription, p. 120. 

407. Quelle est la raison de la différence entre la résolution volontaire et la résolution 
judiciaire? p. 122. 

108. Le principe est-il applicable à toutes les conventions résolues par accord volon-
taire, et sans qu'il y ait à distinguer si elles étaient transcrites ou non? 
p. 122. 

109. Quid si la résolution se fait, en apparence à l'amiable, en réalité pour éviter une 
résolution judiciaire inévitable? Critique de l'opinion générale, p. 123. 

110. Quid des résolutions qui se font par voie de retrait? p. 125 
410 bis. Si l'acte auquel le retray.ani succède n'a pas été transcrit, le retrayant doit le 

faire transcrire? p. 426. 

N° 9. Des clauses ajoutées au contrai. 

111. Ces clauses sont soumises à la transcription, en vertu de l'article 1 e r de la loi 
hypothécaire, p. 127. 



-112 Quid si elles ne sont pas relatives à la mutation ? p. 128 
l i a . Quid des clauses ajoutéesà un acte déclaratif de propriété? p. 428. 

§ 111. Des baux. 

444. Pourquoi la loi soumet-elle à la publicité les baux de plus de neuf ans? 
p. 429. 

IIS. Pourquoi les baux de neuf ans ne doivent-ils pas être transcrits? p. 430. 
416. En quoi la loi hypothécaire déroge-t-elle au code civil ! Quid si un bail de plus de 

neuf ans n'es! pas transcrit? p 431. 
117. Quid si un bail de neuf ans est renouvelé avant son expiration? Le bail renouvelé 

prolïtera-t-il au preneur si, lors de la vente, le premier bail n'est pas encore 
expiré? p. 432. 

118. Quid des baux consentis postérieurement à la constitution d'une hypothèque? 
p. 135. 

449. Quand les baux contenant un payement anticipatif de loyers doivent-ils être tran-
scrits ? Quel est le motif de cette publicité ? p. 435. 

420. Quid si les payements anticipés se font pendant le cours du bai l? Ces payements 
ainsi que les cessions de loyers peuvent-ils être opposés aux tiers? p. 436. 

421. Quid si le propriétaire du fonds le donne à antichrèse? Raison d e l à différence 
qui existe entre l'antichrésiste et le cessionnaire des loyers et fermages, 
p. 439. 

SECTION II. — Quels actes doivent être transcrits. 

422. Les actes antérieurs à la loi nouvelle doivent-ils être transcrits ? p. 440. 
123. Quand l'acte est-il antérieur? Doit-il avoir date certaine? p 141. 

SECTION 111. — Formalités de la transcription. 

§ Ie r . Quels actes sont admis à la transcription. 

424. La loi n'admet à la transcription que les actes authentiques. Motifs que l'on a don-
nés pour écarter les actes sous seing privé, p. 442. 

425. Sont admis à la transcription les jugements. Quels jugements ? Faut-il qu'ils soient 
passés en force de chose jugée? p. 445. 

126. Sont admis, en second lieu, à la transcription, les actes authentiques. Qu'entend-
on par l à ? Quid des procès-verbaux de conciliation dressés par le juge du fait? 
Quid des cessions volontaires, en matière d'expropriation pour cause d'utilité 
publique, reçues par les gouverneurs? p. 447. 

427. La loi admet encore à la transcription les actes sous seing privé reconnus en jus-
tice. Qu'entend-on par là? La reconnaissance faite au bureau de conciliation 
est-elle admise à la transcription ? p. 148. 

428. En quatrième lieu, la loi admet à la transcription l'acte sous seing privé reconnu 
devant notaire. Qu'entend-on par l à ? Quid d'un simple acte de dépôt ? Quid 
d'un dépôt fait avec reconnaissance? p 449. 

429. Les actes sous seing privé antérieurs à la loi hypothécaire sont admis à la tran-
scription s'ils ont date certaine de celte antériorité, p. 150. 

430. Quid des procurations? Pourquoi doivent-elles être authentiques? p. 454. 
434. Etrange erreur d'une circulaire ministérielle, p. 452. 
432. Quid de l'autorisation maritale? Doit-elle être donnée par acte authentique' 

p. 453. 
433. Les actes reçus à l'étranger sont-ils reçus à la transcription? Doivent-ils être 

authenliques, et qui vérifiera cette authenticité? p. 453. 
434. Le conservateur doit-il transcrire tous les actes dont on luidemande la transcrip-

tion? Ou a-t-il le droit de refuser la transcription quand les actes ne doivent 
• pas être transcrits, ou que les actes présentés ne sont pas admis à la transcrip-

tion? p. 455. 
435. Quid si l'acte transcrit est nul, soit en la forme, soit au fond? La transcription 

sera-t-elle nulle ? et dans que) cas ? p 157. 

§ II, Comment se fait ta transcription. 

436. L'acte doit être transcrit en entier. Pourquoi la loi n'a-t-elle pas admis le système 
de l'inscription que l'on suit pour les privilèges et hypothèques? p. 459. 

137. Que faut-il entendre par ces mots transcrire en entier ? Quand un acte peut-il être 
transcrit partiellement? p. 460. 

138. Le conservateur peut refuser de transcrire un extrait analytique, p. 161. 
i;:9. Les pièces accessoires annexées à l'acte doivent-elles êlre transcrites? Notamment 

lé jugement qui ordonne la vente d'un bien appartenant à un mineur? Jurispru-
dence, p. 464. 

440. Les procurations doivent-elles être transcrites? Critique de la doctrine de Merlin 
et deTroplong et de la jurisprudence française, p. 163. 

441. Où la transcription doit-elle se faire? p. 164. 
142. La transcription se fait sur une copie authentique de l'acte. Cette copie doit com-

prendre les signatures, et la légalisation des signatures si l'acte a été reçu à 
l'étranger, p. 405. 

443. Le conservateur doit-il fairé la transcription immédiatement? Nécessité d'un re-
gistre des dépôts, p. 467. 

144. Quelle est la date de la transcription quand elle est faite à un autre jour que le dé-
pôt? p. 468. 

145. Le registre aux transcriptions est public. En quel sens? p. 4j38. 
446. Les cerlilicats sont délivrés par le conservateur sous le nom du propriétaire. Pour-

quoi pas sous le nom de l ' immeuble? p. 469. 
147. Quand la transcription peut-elle et quand doit-elle être faite? p. 470. 
448. Quid en cas de faillite du donateur ? p. 471. 
449. Quid après la mort du donateur ? p. 472. 

§111. Qui peut et qui doit transcrire. 

150 Silence de la loi hypothécaire. Les articles940 et 1069 du code civil sont-ils encore 
en vigueur? p. 172. 

454. Qui peut requérir la transcription? p. 173. 
152. Les incapables peuvent la requérir, p. 173. 
153. Qui doit requérir la transcription pour les incapables? Quid du curateur d'un 

mineur émancipé ? p. 473. 
454. Quidàa mari quand la femme agit avec autorisation de justice,ou quand le mari 

n'est pas administrateur légal? p. 175. 
155. Les incapables peuvent-ils se faire restituer contre le défaut de transcription? 

Ont-ils un recours contre les administrateurs légaux? p. 476. 
156. Le notaire, comme tel, est-il responsable du défaut de transcription ? Quand l'est-

il comme mandataire? p. 478. 

SECTION IV. — Effet de la transcription. 

§ I". Principe. 

457. La transcription n'est exigée que dans l'intérêt des tiers. Enlre les parties, la 
propriété se transfère par le seul effet du contrat, conformément au code civil , 
p. 179. 



•158. De l'apparente anomalie qui résulte du système de publicité. Pourquoi la tran-
scription n'a-t-elle pas été prescrite comme conditioij absolue de la translation 
de la propriété? p. 481. 

1119. Tant que l'acte translatif de propriété n'a pas été transcrit, il n'existe pas à l'égard 
des tiers. Le vendeur reste propriétaire à l'égard de tous, sauf à l'égard de l'ache-
teur, p. 482. 

4G0. Ce principe s'applique aussi aux partages. Le législateur a-t-il eu raison d'assimi-
ler le partage aux actes translatifs de propriété? p. 484. 

•16t. Le principe ne s'applique pas au bail. Pourquoi? p. 488. 
162. Le possesseur peut-il exercer les droits que la loi attache à la possession de bonne 

foi, à raison du titre translatif de propriété en vertu duquel il possède, si ce titre 
n'a pas été transcrit? Quid si le possesseur a commencé à prescrire sous l'em-
pire du code civil ? p. 488. 

163. La transcription ne constate pas avec certitude que l'immeuble est la propriété de 
celui qui a transcrit, p. 487. 

1 6 i Elle n'en est pas moins utile pour éclairer ceux qui achètent, p. 188. 

§ II. Des actes translatifs de propriété. 

N° 4. Quels sont les tiers qui peuvent se prévaloir du défaut de transcription? 

168. Les tiers peuvent opposer le défaut de transcription. Qui est tiers en cette matière? 
Le principe de l'article 4 « de la loi hypothécaire est-il applicable en matière de 
donation et de substitution? p. 489. 

466. En cas de vente successive du même immeuble par le même propriétaire, c'est 
celui des deux acquéreurs qui a le premier fait transcrire son contrat qui devient 
propriétaire, p. 194. 

•167. Quid si les titres de deux acquéreurs successifs sont présentés le même jour à la 
conservation des hypothèques? p. 192. 

168. Le donataire qui a transcrit sa donation peut-il opposer le défaut de transcription 
à un donataire ou à un acheteur qui n'ont pas transcrit? p. 192. 

169. L'article 1070 est-il abrogé par la loi hypothécaire? p. 194. 
470. Les créanciers hypothécaires sont des tiers, p. 498. 
474. La loi nouvelle abroge l'article 834 du code de procédure, p. 196. 
172. Les créanciers hypothécaires peuvent-ils saisir l'immeuble hypothéqué après que 

le débiteur l'a aliéné et que la vente n'a pas été transcrite ? p. 197. 
•173. Les créanciers chirographaires sont-ils des tiers? Jurisprudence de la cour de 

cassation de Belgique, p. 499. 
•174. La tradition confirme cette doctrine. Des coutumes de nantissement, p. 204. 
178. Noire loi procède-t-elle de la loi du 11 brumaire an vu? La comparaison entre 

cette loi et la nôtre vient à l'appui de la doctrine consacrée par la jurisprudence 
de nos cours, p 208. 

476. 11 en est demême de la comparaison de la loi française du 23 mars 4885 et de la 
nôtre. Critique que Mourlon a faite de la loi de 1855, p. 207. 

•177. Objection puisée dans l'intitulé des dispositions préliminaires. Réponse, p. 208. 
178. Réponse à l'objection tirée de l'article 4 de la loi hypothécaire, p. 209. 
179. Réponse à l'objection empruntée au système du code civil quant aux droits que les 

créanciers personnels ont sur les biens de leur débiteur, p. 240. 
180. La loi nouvelle a corrigé l'anomalie qui existait dans le système du code concer-

nant les droits des créanciers personnels. Dans l'opinion contraire, la loi belge 
serait d'une inconséquence injustifiable, p. 211. 

484. Dans l'opinion qui considère les créanciers chirographaires comme n'étant pas 
des tiers, que faut-il décider en tas de saisie d'un immeuble aliéné avant la 

ÏÏ? p ' S 0 ^ ' a S a i S i 6 ? L e S c r é a n c i e r s d e v i e " » e " t - ^ «ers par cette transcrip-

N" 2 Du conflit entre ayants cause d'auteurs différents 

1 8 1 ° P P 0 S e r S ° n 8 C t e a u x a y a n l s cause d'un vendeui 
primitif, si 1 acte par lequel ce vendeur a transmis la propriété à son acquéreur 
n a pas été transcrit. Pour pouvoir opposer son acte à l'égard de tous? 
les actes de tous les auteurs médiats aient été transcrits, p 214 

1S3. Ces principes s'appliquent aussi aux hypothèques p 216 ' 
184. Le dernier acquéreur est-il affranchi des hypothèques non inscrites lors de la 

transcription, quand les propriétaires précédents n'ont pas transcrit? p. 217 

N* 3. Quelles sont les personnes qui ne peuvent pas se prévaloir du défaut 
de transcription? 

188. Le vendeur ne peut se prévaloir du défaut de transcription contre l'acheteur. 
Peut-il 1 opposer au sous-acquéreur de l'acheteur? p 218 

186. Les^éritie^des parties contractantes peuvent-ils opposer le défaut de transcnp-

487. Application du principe au cas où l'héritier est acquéreur d'un immeuble vendu 
antérieurement par le défunt, sans qu'il y ait eu transcription. Quid si, dans ce 
cas, 1 héritier accepte sous bénéfice d'inventaire'p 221 

488. Lé ga ta i re à titre particulier peut-'il opposer le défaut de transcription? 

1 8 9 ' L L T f i r S e S d e f a i r e l r a D S C r i r e n e Peuvent pas opposer'le défaut de. 

490. Quid des ayanls cause à titre particulier de ces personnes' p 223 
491. Les tiers qui connaissent l'acte non transcrit ne peuvent pas opposer le défaut de 

transcription. Quid des sous-acquéreurs de bonne foi ' p 224 
1 9 1 d e ^bstitution? L'article 1071 est-il abrogé par la loi hypothé-

193. Quid si le propriétaire qui n'a pas transcrit son titre reveùdique sa chose contre uu 
possesseur sans titre, ou contre un possesseur dont le titre est v ic ié ' Quid si 
celui-ci a transcrit? p. 227. ' v 

494. Quid si aucune des deux parties n'a transcrit? p. 228. 

§ III. Des actes déclaratifs de propriété. 

195. Quel est l'effet du partage lion transcrit? p. 228. 

4 9 6 A p P ' S ' 0 " d " 1 > r i û C i p e a U X C r é a " C i e r S h - v P ° ' h é c a i r e s et aux tiers acquéreur,, 

197. Application du principe aux créanciers chirographaires, p. 230. 

§ IV. Des baux. 

N° 4. Des baux de plus de neuf ans. 

198. En quel sens les baux non transcrits ne peuvent être opposés aux tiers, p. 230 
y u e ! s s o n t , e s t i e r s 1 « ' Peuvent demander la réduction du bail? Quid d'un se-

cond preneur? Quid si le second preneur connaissait l'existence du premier bail? 
P- ¿O L. 

200, Quel est le droit des tiers quand le bail n'a pas été transcrit ? Quand commence la 
période de neuf ans que le preneur a le droit d'achever? p 233 

L e Preneur qui transcrit peut opposer son bail aux tiers, et notamment au tiers 

acquéreur qui n'avait pas transcrit son acte lors de la transcri; tion du bail, 

x x i x . 3 7 



S ' 2. Des baux contenant quittance anticipatile, 

202. Le bail conlenant quittance d'au moins trois ans de loyer et non transcrit est-il 
considéré, à l'égard des tiers, comme inexistant? p. 236. 

203. La clause du bail qui constate le payement anticipé peut-elle être réduite, comme 
on réduit la clause concernant la durée du bai l? p . 238. 

204. Les tiers créanciers chirograpliaires peuvent-ils se prévaloir du défaut de tran-

scription? p. 239. 

C H A P I T R E 111. — D E L'INSCRIPTION. 

g I«r. Des demandes en nullité et en résolution. 

N° 4. Motif de la publicité. 

205. Quel est le motif de la publicité prescrite par la loi? p . 240. 
206 Application du principe aux actions en nullité. Intérêt que les tiers ont à connaître 

la demande et les décisions rendues sur la demande, p . 241. 
207. Application du principe à la résolution des contrats à titre onéreux, p . 242. 
208. Application du principe à la révocation des donations, p. 243. 
209. La loi nouvelle a étendu le principe de l'article 958 à tous les cas où la révocation 

agit ex mine. Quels sont ces cas ? p. 244. 

N° 2 . Des demandes et jugements qui doivent être rendus publics. 

210. 11 faut une demande en nullité ou en révocation. La résolution qui se fait en vertu 
de la loi doit-elle être inscrite? p. 245. 

241. Quid de la résolution qui se fait de plein droit en vertu d'une condition résolutoire 
expresse? p . 245. 

212. Quid des actions qui tendent à faire déclarer qu'une convention est inexistante ou 
nulle de plein droit? p. 246. 

243. Quid de l'action en réduction des donations qui dépassent le disponible? 
p . 243. 

214. L'action paulienne est-elle soumise à la publicité? p . 249. 
245. Quid de la demande en revendication ? Quid si le défendeur possède sans titre? 

p . 250, 
216. L'article 3 peut-il être étendu par voie d'analogie? p. 250. 
217. Pour qu'il y ait lieu à l'inscription de la demande et des jugements, il faut 

encore qu'il s'agisse d'un droit réel immobilier soumis à la transcription, 
p. 254. 

248. Quid si l 'acte est antérieur à la loi nouvelle et que le procès ait été intenté sous 
l 'empire de la loi de 1851? p . 251. 

249. L'inscription doit-elle être faite quand l'acte n'a pas été transcrit? p. 254. 

N° 3. De l'inscription. 

220. Doivent être inscrites la demande et les décisions rendues sur la demande. Qu'en -
tend-on, dans l'article 3, par ces mots toute décision? p. 253. 

221. La publicité se fait par voie d'inscription. Pourquoi? p. 254. 
222. Formalités de l'inscription. Est-elle nulle si les formalités ne sont pas remplies? 

p. 235. 
223. Quid s'il y a ' e u plusieurs mutations successives? L'inscription devra-t-elle se 

faire en marge de tous les actes transcrits? p. 256. 

N° 4. Conséquences du défaut d'inscription. 

2Ì4. Quelles sont les conséquences du défaut d'inscription? p. 257. 

I . De l'exception de non-procède". 

'225. Nature de l'exception établie par l'article 3. C'est une fin de non-procéder 
p . 258 . 

226. L'exception est d'ordre public. Conséquences qui en résultent, p. 258. 

II. Obligation imposée au greffier. 

227. Q u e l l e s ! l 'obligation imposée au greffier en ce qui concerne les jugements? 

228. Dans quels cas le greffier est il responsable du défaut d'inscription? p. 260. 

III. Effet du défaut d'inscription en ce qui concerne les tiers. 

229. Le défaut d'inscription a-t - i l un effet dans les cas où le jugement rétroae t iiuan. 
aux droits des tiers? p. 261. 

230. Quel est l'effet du défaut de publicité dans les cas où la révocation agit ex nune 
p. 263. 

231. Quid si la demande n'est pas inscrite, mais que le jugement le soit ? p. 26 i 
232. Quid si la demande est inscrite et que le jugement ne le soit pas? p. 265. 
233. Doit-on appliquer aux baux ce que l'article 4 dit de la concession de droits réels 

p. 265. 
234. Doit-on appliquer à l'article 4 la disposition de l'article 4 « concernant la fraude? 

p . 2 6 6 

§ I I . De la cession de créances hypothécaires ou privilégiées. 

1. Quelles cessions doivent être rendues publiques ? 

235. Système du code civil. La loi hypothécaire y déroge pour la cession des créances 
privilégiées et hypothécaires. Quel est le motif de cette dérogation? p 267 

m Le principe de l'article 5 s'applique aussi à la subrogation. Quid de la subrogatian 
l c g â i c l p . 270 . 

237. Quels sont les actes analogues soumis à la publicité par l'article 5 ? Quid de la 
dation en payement? de la délégation? de la çession dune hypothèque? 
p . 271. 

238. La saisie des rentes constituées sur particuliers doit être rendue publique. Quid 
de la saisie d'autres créances? p. 272. 

N° 2 Forme de la publicité. 
239. La publicité se fait par voie d'inscription, p. 273. 
240. Formalités de la publicité quand la créance cédée a été inscrite, p 273 
244. Quid de la subrogation et des actes équivalents? p. 274. 
242. Comment se fait la publicité quand l'hypothèque et le privilège n'ont pas été 

inscrits? p. 274. 1 

243. Les actes que l'article 5 soumet à-la publicité doivent être authentiques Pour-
quoi ? Quid des procurations ? p. 274. 

N° 3. Conséquence du défaut de publicité. 

"¿44. Quels sont les tiers qui, d'après l'article 5 , peuvent opposer le défaut de publ ic i té ' 
Q'Od s ils avaient connaissance de l'acte non rendu public? p 275 

24Ü. L'article 5 de la loi hypothécaire déroge-t-il à l'article 4690 du code civil ? Dis -
cussion de la question de principe, p. 277. 

La loi hypothécaire est étrangère à la cession de créances non privilégiées ni hy-
potliécaires. Cette cession est régie exclusivement.par l'article 4690, p 27y 

241. LC cessiomiaire doit signifier la cession au débiteur. Il ne serait pas saisi à son 
égard par l 'inscription. Si le cessionnaire signifie la cession, le débiteur doit 



payer c-mu ses mains, quand même la cession n'aurait pas été inscrite, 
ps 219. 

248. Le cessionnaire doit faire inscrire la cession pour qu'il puisse l'opposer a un 
second cessionnaire. Tant qu'aucune inscription n'est faite, le créancier peut 
disposer de la créance, p. 281. 

219. Si la créance a été cédée à deux cessionnaires, celui qui aura signifié la cession 
sera saisi à l'égard du débiteur, p. 282. 

250. Quid si les deux cessionnaires ont inscrit, et si l'un d'eux seulement a signifié ? 
Quid si les deux cessions ont été inscrites le même jour? p. 283. 

251. La question de propriété entre divers cessionnaires se décide exclusivement par 
l'inscription. La question de savoir à qui le débiteur peut et doit payer se décide 
par la signification, p. 284. 

252. Critique de l'opinion contraire d'après laquelle le cessionnaire doit remplir les 
deux formalités de la signification et de l'inscription pour être propriétaire à 
l'égard des tiers, p. 286. 

253. Le cessionnaire doit-il , outre l'inscription, faire la signification de la cession 
pour être saisi à l'égard des créanciers du cédant? p. 289. 

N° 4. De l'action en déclaration de créance. 

25'i. Pourquoi la loi ne soumet pas à la publicité le payement des créances hypothé-
caires. Danger qui en résulte pour les tiers cessionnaires. Pour prévenir ce dan-
ger, la loi leur donne l'action en déclaration de créance, p. 291. 

255. Quand l'action en déclaration de créance peut-elle être intentée? Pourquoi ne 
peut-elle pas l'être par le tiers qui se propose d'acheter une créance? p. 292. 

2515. L'article 6 est-il applicable au subrogé ? p. 293. 
257. Le cessionnaire d'une créance privilégiée peut-il former l'action en déclaration ? 

Quid si la créance n'est ni privilégiée ni hypothécaire? p. 293. 
258. Quid si le cédant n'a pas inscrit le privilège ou l'hypothèque? Le cessionnaire 

peut-il agir en déclaration, en prenant une.inscription en son nom? p. 29i . 
259. Le cessionnaire peut-il agir si la cession n'est pas inscrite? Suffit-il que la cession 

soit signifiée au débiteur? p. 295 
260. La créance doit être liquide et certaine. Pourquoi? p. 295. 
261. Faut-il qu'elle soit échue? p. 296. 
262. Est-elle soumise au préliminaire de conciliation? p. 296. 
263. Devant quel tribunal doit-elle être portée? p. 296. 
-264. Qu'est-ce que le débiteur doit déclarer et dans quelles formes? p. 297. 
265. Quid si la déclaration est contestée? p. 297. 
266. Quid si la déclaration est exigée par la loi? p. 297. 

DEUXIÈME PARTIE. — D E S P R I V I L È G E S E T H Y P O T H È Q U E S . 

C H A P I T R E 1E R . — DISPOSITIONS GÉNÉRALES. 

§ 1". Droits des créanciers a l'égard du débiteur. 

267. Quiconque est obligé doit remplir ses engagements sur ses biens. Quel est le fon-
dement de ce principe? p. 298 

268. Le principe de l'article 7 s'applique-t-il aux incapables? p. 299 
269 Le principe de l'article 7 ne s'applique qu'à celui qui est obligé personnellement. 

Différence entre le lien personnel et le lien réel. Quand le lien est-il personnel.' 
quand est-il réel? Critique d'une opinion de M. Pont, p. 302. 

270. Le débiteur est tenu de remplir ses engagements sur ses biens meubles et Immeu-
bles. En quel sens ? et quels sont les droits des'créanciers? p. 303. 

274. Le débiteur est tenu sur ses biens incorporels comme sur ses biens corporels, 
p. 305. 

11 est tenu sur ses biens, présents et à venir. Pourquoi ? p. 395. 
573. Les créanciers personnels n'ont pas le droit de suite. Pourquoi ? p. 306. 
274. Les créanciers peuvent-ils poursuivre tous les biens de leur débiteur? p. 307. 
275. Les personnes civiles publiques sont-elles soumises au principe de l'article 7? 

Leurs créanciers peuvent-ils exécuter par la voie de l'exécution forcée les juge-
ments qu'ils obtiennent contre elles? p. 307. 

276. Quid des Etats étrangers? Doctrine, p. 310. 
277. Jurisprudence de la cour de cassation sur cette question, p. 314. 

§ 11. Droits des créanciers entre eux. 

N 1 4. Des créanciers personnels. 
278. Les biens du débiteur sont le gage commun de ses créanciers. Queis sont ces créan-

ciers? p. 313. 
279. Y a-t-il entre les créanciers un droit de préférence à raison de l'ancienneté? 

p. 314. 

280 De la distribution par contribution et de la distribution par ordre, p. 315. 

N°2 Des créanciers hypothécaires et privilégiés. 

281. Quels sont les droits des créanciers hypothécaires ? En quoi diffèrent-ils desdroits 
des créanciers chirographaires? p. 315. 

282. Quels sont les droits des créanciers privilégiés? En quoi diffè»ent-ils des droits 
des créanciers chirographaires et des droits des créanciers hypothécaires» 
p. 317. 

283. Y a-t-il d'autres causes de préférence que les privilèges et les hypothèques? Quid 

du nantissement et du droit de rétention? p. 348. 

N° 3. Du droit de rétention. 

1. Qu'est-ce que le droit de rétention et quels en sont les effets? 
284. Y a-t-il un droit de rétention à titre de droit général et avec un caractère de réa-

lité opposable aux tiers ? p. 320. 
285. Le droit romain a t-il quelque autorité en cette matière? p. 321. 
286. Des cas dans lesquels le code civil donne le droit de rétention. De l'article 867. 

Est ce un droit réel? p. 322. 
S87. Du droit de rétention du vendeur. Peut-il l'opposer à un sous-acquéreur? Peut-il 

l'opposer aux créanciers de l'acheteur, si celui-ci tombe en faillite? p. 323. 
288. L'acheteur avec pacte de rachat peut-il opposer son droit de rétention aux créan-

ciers hypothécaires du vendeur postérieurs à la vente? p. 325. 
289. Du droit de rétention des fermiers et locataires, p. 326. 
Ï90. Le droit de rétention du dépositaire est-il un droit réel? p. 326. 
291. Quid du droit de rétention du créancier antichrésiste? p. 327. 
292 Conclusion Les textes n'établissent "pas la réalité du droit de rétention. D'après les 

principes, ce droit est personnel. Réponse aux objections, p 327. 

II. Dans quels cas le droit de rétention existe-t-il? 

293. Le droit de rétention n'existe que dans les cas où la loi l'admet, p. 330. 
294. Dans l'opinion plus généralement suivie, on étend le droit de rétention, mais les 

auteurs sont en désaccord et sur le principe et sur les applications, p. 332. 
295. Le commodataire a-t-il le droit de rétention? Critique de l'opinion générale 

p. 333. 



296 Les mandataires et gérants d'affaires ont-ils le droit de rétention? Anarchie qui 
règne sur cette question dans la doctrine et dans la jurisprudence. Les principes 
imaginaires et les principes légaux, p. 335. 

297. L'ouvrier a-t-il le droit de rétention pour les travaux d'amélioration qu'il fait sur 
une chose mobilière ? Critique de là jurisprudence : elle fait la loi, p. 337. 

298. Quid du tiers possesseur? Faut-il distinguer entre le possesseur de bonne foi et le 
possesseur de mauvaise foi ? p. 338. 

299. Le tiers détenteur d'un immeuble hypothéqué a-t-il un droit de rétention 
contre les créanciers hypothécaires ? Incroyables contradictions de Troplong, 
p. 339. 

300. L'usufruitier a-t-il un droit de rétention ? p. 312 
"01. Le droit de rétention est-il indivisible, et èn vertu de quel principe l'est-il? 

p. 343. 

302 Quels sont les effets du droit de rétention? Nouvelles contradictions, p. 345. 

C H A P I T R E II. - DES PRIVILÈGES. 

SECTION 1. — Notions générales. 
303. Définition du privilège. 11 ne concerne que les rapports des créanciers entre eux. 

Le débiteur ne peut intervenir dans le concours des créanciers, ni pour soutenir, 
ni pour contester l'existence d'un privilège, p. 346. 

304. Le privilège n'est pas une faveur accordée à la personne. C'est une préférence dont 
jouissent certaines créances. Différence qui existe, sous ce rapport, entre le pri-
vilège et l'hypothèque légale, p. 347. 

¿05. Quelles sont les causes légitimes de préférence à raison desquelles la loi accorde 
un privilège à certains créanciers ? p. 348. 

306. C'est la loi qui détermine la qualité à raison de laquelle une créance est privilégiée 
et les conditions requises pour qu'il y ait privilège. Les conventions des par-
ties ne peuvent pas créer de privilèges, ni déroger à la loi qui les organise, 
p 349. 

307. Quelle est la cause de la préférence dont jouit le créancier gagiste? p. 350. 
308. Le créancier privilégié a un double rang de préférence. Quand et pourquoi l'em-

porte-t-ilsurles créanciers hypothécaires? p. 351. 
309. Qui règle la qualité relative des divers privilèges? Intervention forcée des tribu-

naux dans le silence delà loi, p 352 
310. L'ancienneté est-elle un élément que l'on doit prendre en considération dans la 

détermination de la qualité du privilège? p. 353 
311. Quid si plusieurs créances privilégiées sont dans le même rang? Pourquoi ne 

tient-on pas compte, dans ce cas, de la date? p. 354. 
312. Quels biens le privilège peut-il grever? Qu'entend-on, en cette matièré, par meu-

bles et par immeubles ? p. 355. 
313. Différences qui existent entre les privilèges mobiliers et les privilèges immobiliers, 

p. 356. 
314. Le privilège est-il un droit réel? p. 357. 
313. Les privilèges immobiliers sont des hypothèques privilégiées. Conséquences qui 

en résultent, p. 358. 
316. Comment s'établissent les créances privilégiées? p. 359. 
317. Règle d'interprétation des privilèges, p. 360. 
318. Division des privilèges en mobiliers et immobiliers, p. 361. 
319. Des privilèges qui portent sur les meubles et les immeubles, p. 361. 
320. Des privilèges du trésor public, p. 363. 
321. Des privilèges maritimes, p. 364. 

SECTION II .— Des privilèges qui s'étendent sur les meubles et les immeubles. 
§ I". Qu'entend-on par frais de justice ? 

322. Qn'entend-on par frais de justice? Conditions requises pour que Ces frais soient 
privilégiés, p. 364. 

323. Quel est le fondement du privilège que la loi accorde aux frais de justice? 
p. 367. 

324. Les dépens faits par un créancier dans son intérêt particulier ne sont pas privilé-
giés. Jouissent-ils du privilège qui est attaché à la créance? p. 367. 

325. Quid des dépens faits par les créanciers ou par le débiteur pour faire rentrer un 
bien dans le patrimoine du débiteur? p. 368. 

326 Les mêmes principes s'appliquent aux dépens exlrajudiciaires. Jurisprudence, 
p. 369. 

327. Quid si les dépens sont faits contre la masse des créanciers, représentés par 
l'héritier bénéficiaire, le curateur à la succession vacante où le syndic d'une fail-
lite, p. 370. 

328. Le privilège des frais de justice est relatif. Il ne peut s'exercer qu'à l'égard des 
créanciers auxquels les frais profitent et sur les biens dans l'intérêt desquels ils 
ont été faits, p. 371. 

§ II. Application du principe. 
N° 1. Frais de scellés et d'inventaire. 

329. Les frais de scellés et d'inventaire sont-ils privilégiés à l'égard de tous les créan-
ciers? Quid du bailleur? Quid des créanciers hypothécaires? p. 372. 

330. Application du principe. Arrêt de la cour de cassation de Belgique, p. 373. 

N* 2. Frais de saisie et de vente. 
-331. Les frais ordinaires sont privilégiés, p. 375. 
332. Quid des frais extraordinaires? Dans la saisie immobilière? Dans la saisie mobi-

lière? p. 375. 
N" 3. Frais de distribution et d'ordre. 

#33. Les frais ordinaires sont privilégiés, p. 376. 
334. Quid des frais extraordinaires? p. 376. 
335. Quid des frais des contestations élevées contre un créancier pour faire rejeter ou 

réduire sa créance, ou pour la faire changer de rang? p. 377. 
336 Quand les frais ne s mt pas privilégiés comme frais de justice, le sont-ils comme 

accessoire de la créance privilégiée? p. 377. 
337. Les frais d'ordre sont également privilégiés. Quid des frais extraordinaires? 

p. 378. 
N" 4. Des frais de partage. 

338. Ces frais sont privilégiés quand ils sont faits dans un intérêt commun, p. 379. 
339. Quid des frais d'une instance dans laquelle le droit au partage est contesté? 

p. 379. 
340. Qui est intéressé dans un partage? Quid des créanciers hypothécaires ? p. 379. 
341. Quid des frais d'un partage purement volontaire? p. 380. 
342. Quid des frais d'une action en partage intentée dans l'intérêt seul du demandeur? 

Quid des frais d'une contestation soulevée par quelques créanciers d'un coparta-
geant? p. 380. 

N° 5. Frais d'une succession bénéficiaire. 
343. Les frais d'administration sont privilégiés, p. 381. 
344. Quid des frais des procès soutenus par l'héritier bénéficiaire? p. 381. 



N ° 6 . Frais de curatelle d'une succession vacante. 

345. On applique au curateur le principe qui régit l'administration bénéficiaire. Quid 
du salaire du curateur? Est-il compris dans les frais privilégiés ? p . 382. 

346. Les frais de curatelle sont-ils privilégiés à l'égard du bailleur? p. 383. 

N° 7. Frais de faillite. 
347. Quels frais sont privilégiés et sur quels biens porte le privilège? p . 383. 
348. Les frais d'administration sont-ils privilégiés à l'égard du bailleur? p. 384. 
349. Quid à l'égard des créanciers hypothécaires? Jurisprudence des cours de cassation 

de Belgique et de France, p. 385. 
350. Quels frais sont privilégiés à l'égard dis créanciers hypothécaires? p. 386. 
351. La prime d'assurance est-elle comprise parmi les frais privilégiés à l'égard des 

créanciers qui ont une hypothèque sur l'immeuble? p. 387. 

N° 8. Comment le privilège s'exerce-t-il quand il porte sur les meubles 
et les immeubles? 

352. Le privilège s'exerce-t-il concurremment ou dans un ordre successif? p 388. 

353. S'exerce-t-il proportionnellement à la valeur des biens qu'il grève? p. 389. 

SECTION III. — Des privilèges sur les meubles. 

354. Ces privilèges sont ou généraux ou particuliers sur certains meubles, p. 389. 
ARTICLE 1. Des privilèges généraux sur es meubles. 

355. La loi énumère et classe les privilèges, p 390. 
356. Du privilège des frais de justice. Renvoi, p. 390. 

§ Ier. Des frais funéraires. 

357. Quel est le motif de ce privilège? Critique du motif de piété que l'on allègue 
p. 391. 

358. Qu'entend-on par frais funéraires? Y comprend-on le deuil de la veuve et des do-
mestiques? p. 391. 

359. Quid des frais funéraires des enfants du débiteur et des parents qui habitent avec 
lui ? p. 393. 

360. Quelle est l'étendue du privilège? p. 393. 

§ 11. Des frais de dernière maladie. 

361. Quelle est la dernière maladie dont les frais sont privilégiés et pourquoi la loi 
leur accorde-t-elle un privilège? p. 394. 

362. Qu'entend-on par frais de maladie ? p. 396. 
363. Le privilège est-il accordé à tous les frais qui sont dus au créaucier? p. 396. 

§ III. Des salaires. 

364. Quel est le motif du privilège? Pourquoi la loi belge l'a-t-elle accordé aux commis 
et aux ouvriers? p. 397. 

365. Qu'entend-on par gens de service, commis et ouvriers ? p. 397. 
366. Les artistes dramatiques peuvent-ils réclamer le privilège de l'article 19? 

p. 398. 
367. Quelle est l'étendue du privilège des gens de service ? Quid s'ils se louent au mois 

p. 400. 
368. Quelle est l'étendue du privilège des ouvriers et des commis? p. 401. 
369. Les domestiques, commis et ouvriers ont-ils un privilège pour les avances qu'ils 

font à leur maître ou patron, et pour les dommages-intérêts qu'ils réclament c m-
tre eux? p. 404. 

§ IV. Des fournitures de subsistances. 

370. Qrels sont les motifs du privilège? p. 402. 

374. Q u ' e n t * # o n p a r S M M « ™ ? Y comprend-on les vêtements,le logement et toutes 
S q U ' S 6 r v e n t a u x b e s o i n s d e l a v i e matérielle? p. 402. 

372. Qu entend-on par famille dans l'article 19, n° 5? p 403 

373. ^ ? < ' a n S 'C S ' ® u r n ' ' ' u r e s faites à un aubergiste où à un maître 

374. Quelle est l'étendue de la créance privilégiée? p 405 
375. Qui peut exercer le privilège? N'appartient-il qu'aux marchands? p. 405. 
m. Quid des fournitures de subsistances faites par les maîtres de pension ? p. 405 

§ V. Dispositions générales. 
377. L'article 2275 est applicable aux privilèges de l'article 49, notamment au privi-

lège des domestiques qui louent leurs services au mois p 405 

L : C : S C C S P n V U t g i é C S S U r k S é n é r a l i t é d e s m e u b l e s jouissent encore d'un droit 
Portion du prix des immeubles quin'estpas absorbée parles 

créanciers hypothécaires, p. 407. 

ARTICLE 2. Des privilèges sur certains meubles. 

§ 1". Privilège du bailleur. 

N" 4. A qui le privilège appartient-il? 

379. Q u e l ^ t l e motif du privilège que la loi accorde aux créances qui naissent du bail? 

380. Le privilège n'est accordé qu'au bail d'immeubles. Applications empruntée^ à la 
jurisprudence. Cas dans lequel l'immeuble est l'accessoire delà chos* m o b , , è ! 
qui fait l'objet principal du bail, p. 410. moouière 

381. Le privilège est accordé pour tout bail d'immeuble, pourvu qu'il s'y trouve des 
objets qui le garnissent, p. 441. 3 e a f 8 

o f Î ? U l a d , r 0 i t a U l , r i v i l é S e ? Faut-il être propriétaire de la chose louée' n 442 
383. Le bailleur ne peut exercer son privilège que s'il est en possession de la chose 

louée. Il le perd par l'aliénation de l'immeuble, p. 443. 

N» 2. Quelles sont les créances privilégiées? 

384. Ce sont toutes celles qui résultent du bail et qui ont pour objet son exécution, 

I. Des loyers et fermages. 

1. Droit du bailleur. 

385. La loi ne privilégie les loyers et fermages échus que pour deux ou trois années 
Pourquoi toute la créance échue n'est- elle pas privilégiée? p 445. 

Q m d d e s 'oyers non échus? Pour quelles années le bailleur a-t-il un privilé-e 
sans que le bail ait date certaine? Et pour quelles années àéchoir le bail doit { 
avoir date certaine pour que le bailleur ait son privilège? p 417 

r S r ? " U e l m ° m e , n t I e b a i l a v o i r date certaine, en'eas de déconfiture ou 
de faillite, pour que les loyers à échoir soient privilégiés ? p. 419 

L a t a ? t e '¿conduction doit-elle être considérée, en ce qui concerne le'privilège du 
bailleur, comme un bail sans date certaine 1 p. 420 ' 

389. Droit que la loi accorde aux autres créanciers comme corrélatif du privilège aue le 
bailleur exerce pour les loyers à échoir, p. 422. «geque ie 

389 bis. Difficultés auxquelles donne lieu le droit de relocation p 423 

^la faillite? ^ S f " ! ? d a D S ' ' a p p l i c a t i o n d e s P r i n c i ' ) ( * - I» déconfiture et 



391. Quelle est l'influence de la déconfiture et delà faillite sur le bail? Est-il résolu de 
plein droit? Quels sont les droits du bailleur? p. 424. 

392. Critique du principe consacré par la cour de cassation, p. 425. 
S93. La faillite et la déconfiture rendent-elles les loyers à échoir exigibles en vertu de 

l'article 1188 du code civil et de l'article 450 du code de commerce? p. 426. 
394. Le droit que le code civil et la loi hypothécaire accordent au bailleur pour les 

loyers à venir est une exception au droit commun, et, comme tel, de stride inter -
prétation, p 428. 

395. Quelles sont les limites dans lesquelles le texte et l'esprit de la loi limitent l 'ex-
ception de faveur ou d'équité établie dans l'intérêt du propriétaire? p. 429. 

396. La jurisprudence. Arrêts de la cour de Paris, p. 430. 
397. Critique de la jurisprudence de la cour de cassation, p. 433. 
398. Des modifications apporlées au code civil par la loi française du 12 février 1872' 

p. 435. 

2. Du droit île relocation des créanciers. 

399. Quel est le fondement du droit de relocation que la loi accorde aux créanciers? 
p. 437. 

400. Les créanciers peuvent-ils l'exercer quand le bailleur ne réclame pas les loyers à 
échoir? p. 437. 

404. Quelles sont les conditions requises pour l'exercice du droit de relocation? 
p. 438. 

402. Si le bailleur a reçu une partie des loyers à échoir sur le prix de ce qui garnit les 
lieux loués, les créanciers pourront-ils exercer le droit de relocation pour les 
années payées, sans l'exercer pour le restant du bail? p. 439. 

403 Les créanciers qui usent du droit de relocation doivent-ils payer antieipativement 
les loyers à échoir? p. 4-40. 

404. Les créanciers ont-ils le droit de relocation quand le bail n'a pas date certaine? 
p. 440. 

405. Quid si le bail défend la sous-location? p .4 i2 . 

11. Des obligations naissant du bail 

406 Principe. Faut-il distinguer entre les baux qui ont cl ceux qui n'ont pas date cer-
ta ine?? . 442. 

407. Qu'entend-on par ces mots : tout ce qui concerne l'exécution du bail ? p. 443. 
408. Quid des avances faites en vertu du bail ? p. 443, 
409. Quid si les avances sont faites pendant le cours du bail? p. 444. 

N°3. Sur quoi porte le privilège? 

440. Le privilège porte surtout ce qui garnit les lieux loués et sur les fruits de la ré-
colte de l'année, p. 445. 

1. Quels sont les meubles qui garnissent les lieux loués ? 

444. Des diverses définition? que l'on a données du mot garnir. Quelle est la meilleure ? 
p. 445. 

412. Application du principe. Des objets qui garnissent, p. 447. 
443. Quels sont les objets qui ne garnissent pas? p. 448. 
444. Quid des brevets d'invention? p. 449. 
445. Quid de l'indemnité due pour l'assurance du mobilier? p. 449. 
446. Quid des matières première* ou marchandises qui se trou vent dans un atelier, une 

fabrique ou dans uneboutique? p. 449. 

II. Des objets qui n'appartiennent pas au preneur. 

417. Les objets qui n'appartiennent pas au preneur sont ils frappés du privilège au 
profit du bailleur? Quid si cesont des objets loués, prêtés ou déposés?Quel est 
le fondement du droitde gage qui appartient, dans ce cas, au bailleur? p. 451 

Pour que le bailleur acquière son privilège sur les objets qui n'appartiennent pa« 
au preneur, il doit croire que celui-ci eu est le propriétaire, p 454 

419. Quid si le bailleur était de bonne foi lors du transport des effets mobiliers dans les 
lieux loués, et s'il cesse d'être de bonne foi pendant le cours du bail? p 455 

420. Quand le bailleur est-il de mauvaise foi? Faut-il que le propriétaire des effets mo-
biliers lui ait notifié ses droits ? p 455. 

421. Comment se fait la preuve de la mauvaise foi du bailleur? p. 458. 
4-22. Quid si des objets mobiliers ont été remis au locataire pour les façonner?Pour-

quoi ces objets ne sont-ils pas soumis au privilège du bailleur? p. 458. 
423. Quid des marchandises consignées chez un commissionnaire ? p. 462. 
421. Quid s'il s'agit d'objets mobiliers vendus et non payés? p. 463. 
425. Quid si les objets qui garnissent les lieux loués sont des objets volés ou perdus? 

p. 463. 

III. Des objets qui appartiennent au sous-locataire. 
426 En quel sens et dans quelles limites le privilège du bailleur s'exerce-t-il sur les 

meubles qui garnissent les lieux sous-ioués?p. 464. 
427. Application du principe. Jurisprudence, p 465. 

IV. Des fruits. 

«28. Que faut-il entendre, dans l'article 20, par fruits de la récolte de l'année? 
p. 466. 

.•29 Y a-t-il une différence de principe entre le privilège qui porte sur les fruits de 
l'année et le privilège qui porte sur les autres fruits? Critique de l'opinion séné-
rale, p. 467. 

•430. Des conséquences qui résultent de la distinction entre les fruits de l'année et les 
autres fruits. Critique de l'opinion générale, p. 469. 

431. Le privilège du bailleur s'étend-il sur des fruits qui n'ont pas été récoltés sur ses 
terres? Quel est, dans ce cas, le droit du propriétaire sur les terres duquel ces 
fruits ont été récoltés? p 471. 

432. Le privilège sur les fruits est attaché à la possession, et il se perd quand le fer-
mier cesse de posséder, p. 472. 

433. En cas de vente des fruits, le bailleur peut-il exercer son privilège sur le » r i * ' 
p. 473. 1 ' 

434. Le privilège sur les fruits appartient-il au propriétaire qui afferme les terres à un 
colon parliaire? p 473. 

N» 4. Du droit de revendication. 
I. Du déplacement des objets qui garnissent. 

433. Le bailleur peut saisir les objets qui garnissent les lieux loués quand le preneur 
les déplace sans son consentement, p. 473. 

436. Quid si le preneur les aliène sans les livrer à l'acheteur? p. 474; 
437. Le bailleur doit-il et peut-il exercer son droit de saisie quand le preneur tombe en 

faillite? p. 475. . . . 

II. Du droit de suite. 
438. Le bailleur a le droit de suite contre tout tiers possesseur, même de bonne foi 

p. 477. 



439. C'est une dérogation au droit commun. Quelle en est la raison? p. 478. 
440. Le bailleur peut-il revendiquer les objets vendus quand le mobilier qui garnit les 

lieux loués est suffisant pour garantir sa créance? p. 479. 
441. En quel sens le propriétaire revendique-t-il les objets déplacés? p. 479. 
442. Peut-il revendiquer des objets qui n'appartenaient pas au preneur? Que doit-il 

prouver? p. 480. 
443. Le propriétaire peut-il revendiquer quand les objets grevés de son privilège sont 

saisis? p. 480. 

111. De l'exercice du droit de saisie-revendication. 

-444. Dans quel délai la revendication doit-elle être exercée? Quid en cas de fraude? 
p. 484. 

448. Le bailleur ne peut pas revendiquer quand il a consenti au déplacement. Ce con-
sentement peut être tacite, p. 482. 

446. Le bailleur peut-il revendiquer les fruits déplacés ou vendus? p. 483. 
§ 11. Des frais de récolte et d'exploitation. 

447. Quelestle motifdu privilège des frais de récolte et d'exploitation? p. 483. 
448. Quelles sont les créances privilégiées et sur quoi portent-elles? p. 484. 
¿49. Qui peut réclamer le privilège des frais de récolte? Quid des domestiques'.' 

p. 483. 
430. Quid si les frais de récolte sont faits pour un propriétaire ? p. 48b. 
431. tes fournitures d'engrais sont-elles privilégiées? p. 486. 
432. Quid des barriques employées dans la Gironde pour la récolle des vins blancs? 

p. 487. 

483. Quid des ustensiles employés dans une exploitation industrielle? p. 487. 

§ III. Des frais de conservation. 

431. Privilège du créancier gagiste. Renvoi, p. 488. 
458. Quelestle motif du privilège des frais de conservation? p. 488. 
486. Ce privilège appartient-il à celui qui a fait des travaux d'amélioration? p. 488. 
487. L'ouvrier qui a fait des travaux d'amélioration jouit-il du droit de rétention? p. 490. 
458. Qu'entend-on par frais de conservation? Le privilège s'applique-t-il aux créances 

p. 491. 
439-463 Critique de la jurisprudence, p. 494-493. 
461-466. Autre erreur de la cour de Bruxelles, p. 494-496. 
467. Toute la créance des frais de conservation est privilégiée. De la différence qui 

existe, sous ce rapport, entre l'article 20, 3» et l'article 27,5% p. 497. 
468. Le privilège ne peut s'exercer que si le débiteur possède la chose qui en est grevée, 

p. 497. 
469. Quid si le débiteur l'aliène sans la livrer? Quid si le prix reste dû? Renvoi 

p. 498. 
470. Quid si la chose mobilière devient immeuble par destination ou par incorpora-

tion? p. 498. 

§ IV. Du prix d'effets mobiliers non payés. 

471. Quels sont les droits du vendeur quand l'acheteur ne paye pas le prix? p. 498. 

N° 4. Du privilège du vendeur. 

472. Quelle est la raison du privilège? Est-il vrai qu'il est fondé sur un droit réel que 
le vendeur non payé se réserve sur la chose? p. 499. 

473. Le privilège appartient à tous ceux qui ont droit à un prix de vente. Application 
du principe à la femme dotale qui livre sa "dot mobilière au mari sur estimation, 
p. 500 

474. Qu'enlend-on par effets mobiliers dans l'article 20? Quid des créances.' p. 501. 
473. Quelle est la créance privilégiée? Quid des dépens, dommages et intérêts? 

p. 503. 
476. Le privilège est-il éteint par la novation lorsque le vendeur accepte en payement 

des valeurs négociables ? p. 503. 
477. Y a-t-il lieu de distinguer si la vente a été faite avec terme ou sans terme? 

p. 504. 
478. 11 faut que les effets mobiliers soient encore en la possession de l'acheteur, 

p. 304. 
479. Si l'acheteur revend là chose et la livre au sous-acquéreur, le privilège du pre-

mier vendeur cesse. Quid si l'acheteur n'a' pas fait la délivrance de la chose ? 
p. 305. 

480. Le vendeur peut-il exercer son privilège sur le prix s'il n'a pas été payé par le sous-
acquéreur ? p. 508. 

481. Les parties peuvent-elles déroger aux principes qui régissent les droits du ven-
deur à l'égard des tiers ? p. 542. 

482. Le vendeur conserve-t-il un privilège quand les acheteurs forment entre eux une 
société pour l'exploitation de la chose vendue? p. 513. 

483. Le vendeur conserve-t-il son privilège quand l'acheteur donne la chose en gage ? 
p. 514. 

484. Du conflit entre le vendeur et le bailleur, p. 845. 
485. Faut-il, pour que le vendeur puisse exercer son privilège, que la chose vendue soit 

dans le même état que lors de la vente ? p. 845. 
486. Quid si l'identité de la chose vendue n'est pas constante? p. 846. 
487. Quid si les effets mobiliers ont été immobilisés? Le privilège s'éteint-il à l'égard 

de tous les créanciers, mêmechirographaires? p. 518. 
488. De l'exception admise par la loi pour la venteet la conservation de machines em-

ployées dans les établissements industriels, p. 519. 
489. De la condition de transcription exigée, dans ce cas, pour que le privilège ait 

effet, p. 320. 
4yu. Quid si la transcription n'a pas été faite, ou si elle a été faite après l'expiration du 

' délai légal? p. 522. 
491. Publicité du privilège de vente et de conservation de machines, p. 523. 
492. Quid si le débiteur tombe en déconfiture ou en faillite dans le délai de deux ans? 

p. 82 i. 
493. Le privilège du vendeur n'a pas lieu en cas de faillite du débiteur, sauf pour les 

machines, p. 524. 
N° 2. Du droit de revendication. 

494-497. Qu'est-ce que la revendication? Est-ce l'exercice du droit de propriété? 
ou est-ce une saisie de la chose vendue, la vente restant entière? p. 525-, 
528. 

498. La vente doit être faite sans terme pour que le vendeur ait le droit d'agir en reven-
dication. Quel est le motif de cette première condition ? p 529. . 

499. Le vendeur ne peut revendiquer que si les objets vendus sont encore en la posses-
sion de l'acheteur, p. 330. 

501). La revendication doit être faite dans la huitaine Pourquoi? p. 534. 
601. La revendication ne peut plus se faire lorsque les choses vendues ont changé d'état, 

l'nurquoi? p. 531. 



502. Comment s'exerce la revendication? Faut-il une action judiciaire ? p 532. 
503. Quels sont les effets de là revendication? p. 533. 
504. La déchéance de la revendication entraine celle del 'action en résolution. Pour quoi 

et en quel sens? p . 534. 

§ V. Des fournitures de l'aubei-giste. 
Quel est îefondement du privilège des aubergistes? p. 535. 
Qu'entend-on par aubergiste? Sous quelle condition l'aubergiste jouit-il d'un privi-

lège? Quid du cabaretier? Quid du logeur en garni? p. 536. 
Quelle est la créance privilégiée? Quid des fournitures de boissons? Quid des 

avances faites au voyageur? p . 537. 
Sur quels meubles porte le privilège de l'aubergiste ? Faut-il que les effets appar-

tiennent au voyageur? p. 538. 
Le privilège de l'aubergiste est attaché à la possession des effets du voyageur. 

Conséquences qui en résultent, p . 539. 
L'aubergiste a-t- i l le droit de revendication dans les cas où la loi le donne au pro 

priétaire? A-t-il le droit de suite que la loi donne au bailleur? p. 540. 
L'aubergiste a-t-il le droit de rétention? p. 541. 

§ VI. Des frais de voiture. 
Quel estlo fondement du.privilége du voiturier? p. 542. 
Qu'entend-on par voiturier dans l'article 20? p. 543. 
Pour quelles créances le voiturier a-t-il un privilège? p. 543. 
Quelle est la condition requise pour l'existence et la conservation du urivilése' ' 

p 543. _ 1 

Le privilège ne s'étend pas d'un transport à l'autre. Quid si le transport se lait 
successivement? Jurisprudence, p. 544. 

§ VII. Des créances pour abus et prévarication. 

517. Quels sont les fonctionnaires et officiers tenus de fournir un cautionnement dans 

l'intérêt des particuliers qui sont forcés de recourir à leur mission? p. 546. 
51S. Quelles sont les créances privilégiées? Quid des dommages-intérêts prononcés 

contre le fonctionnaire pour des actes illégaux? p . 548. 
519. Sur quoi le privilège s'exerce-t-il ? p . 549. 
520. Du privilège du bailleur des fonds du cautionnement, p. 549. 

AUTICLE 5. D u rang des privilèges mobil iers en cas de concours entre eux . 

521. Lacune du code civil. Quel est le principe de la loi nouvelle? p. 549. 

§ 1er. Du rang des privilèges généraux eutre eux. 

522. Ce rang est déterminé par l'article 19, p. 551. 
323. .Du rang des frais de justice considéré comme privilège général sur les meubles, 

p . 552. 

§ 11. Du concours des privilèges généraux avec les privilèges sur 
cei'tains meubles. 

524. Du rang des frais de conservation. Pourquoi priment-ils tous les privilèges anté-

r ieurs? Appl icat ion aux créanciers gagistes, p. 552. 

525. Quid des privilèges postérieurs aux frais de conservation? p . 553. 
526. Du concours des frais de conservation avec des privilèges postérieurs. Qui ¡ 'em-

porte quand les privilèges postérieurs sont spéciaux? quand ce sont des privilèges 
généraux.' p 554. 

527. Des frais funéraires La règle et les exceptions. La troisième exception reçoit une 
restriction, p. 555. 

505. 

506. 

507. 

508. 

509. 

510. 

511. 

512. 
513. 
514. 
515. 

•516. 

§ lil. Du concours des privilèges spéciaux entre eux. 

528. La loi ne règle que quelques cas. Quid des cas non prévus? p. 557. 
529. Concours des créanciers dits gagistes avec le vendeur. Pourquoi et sous quelle 

condition les gagistes l'emportent-ils sur le vendeur? Quand sont-ils de mauvaise 
f o i ? p . 557. 

530. Concours du vendeur et du bailleur. Pourquoi la loi donne t-el le la préférence au 
bailleur? p. 560. 

531. Sous quelle condition le bailleur est-il préféré au vendeur? Quand le bailleur est-il 
de mauvaise foi ? Ne l'est-il que par un avertissement que le vendeur est obligé 
de lui donner? p. 560. 

532. Comment le vendeur prouvera-t-il qu'il a fait connaître au bailleur que les meu-
bles ne sont pas payés ? Faut-il une notification? p. 562. 

533. Le vendeur a-t-il le droit de revendication quand le bailleur est de bonne foi ? 
p. 565. 

534. Le créancier des semences et des frais de récolte prime le bailleur. Cette préfé -
rence cxiste-t-elle quand les créanciers hypothécaires saisissent le fonds alors 
que les fruits sont pendants? p. 565. 

535. Ce privilège peut-il s'exei'cer contre le propriétaire qui a fait résilier le bail et 
vendre à l'amiable les fruits pendants lors de la résiliation? p . 567. 

536. Les frais d'ustensiles priment le bailleur, p. 567. 

§ IV. Concours de privilèges ayant le même rang. 

537. Quand les privilèges ont-i ls le même rang? Et quels sont les droits des créanciers 
en cas de concours ? p. 568. 

538. Application du principe aux frais de justice. Critique d'un arrêt de Paris 
p. 568. 

339. Application du principe aux frais de conservation, p. 569. 
540. Quid des divers cessionnaires d'une créance privilégiée ? Quid en cas de subroga-

tion? p. 570. 

§ V. Disposition générale de l'article 26. 

544. Critique de cette disposition, p. 570. 
542. Est-ce une disposition absolue dont le juge ne peut pas s'écarter? p. 574. 




