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CHAPITRE 111.

DES HYPOTHEQ UES,

———

ARTICLE. 2414,

L’hypothéque est un droit réel sur les immeubles
affectés a 'acquittement d’une obligation. —Elle est,
de sa nature, indivisible, et subsiste en entier sur
tous lesimmeubles affectés, sur chacun et sur chaque
portion de ces immeubles. —Elle les suit, dans quel-

ques mains qu’ils passent.
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bang des créanciers; pour la poursuite contre les tiers dé-
tenteurs. : . ' ; b

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

389. Elle a lien tant activement que passiveiment. ol

390. De la régle que les héritiers sont tenus .h_yp.n_l.yecmr'um'ent
pour le tout. Eile est fondée sur | indivisibilité de I'hypo-
théque. Pourquoi 'hypothéque conventionnelle ne peut
étre réduite. e = 9

391, Autres conséquences de cette indivisibilite. Renvoi.

COMMENTAIRE.

585. J'ai fait connaitre ci-dessus (1) l'origine de
Phypothéque et ses différences avec le gage proprement
dit. J’ai montré aus:i qu'elle ne dessaisil pas le débi-
teur, lequel conserve toujours la propriéié et la posses-
sion de Ja chose hypothéquée. Ces prémisses, neécessaires
pour connaitre toute la force du_ droit d'h_\"pnlhe(ple,
faciliteront l'intelligence de la définition qu'en donne
le Code Napoléon. " fler

o« C'est, dit-1l, un droit réel sur un lmll'ICllbl‘e.a“eCle
» a I'acquittement d’une obligation. Il estindivisible, et
» uil les immeubles en quelques mains qu'ils passent. »

386. On trouve dans ce peu de mots plusieurs des
caraciéres de 'hypothéque. Cependant tous n'y sont pas
exprimeés. _ ‘ , ‘

C’est un droit réel, dit notre article, car 'hypotheque
réside dans la chose, ejusque ossibus 'avlhuxrcl‘ ut lepra
cuti. (Cest ce que les Romains appelaient droit dans Ia
chose, jus i re, pour ‘Ie dislmgm r du droit personnel
qui ne donne lieu qu’a une action contre la _personne,
Aussi Pothier observe-t-il (2) que I'hypothéque étant
un droil dans la chose, ne pouvait, au commencement,
s'agquérir que par la tradition, comme tous les antres

(1) N°e* 7,.8, Oet suiy.
(2) Orleans, tit. 20, n° 6.
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droits réels; mais que pour la commodité du commerce,
le préteur crablit par la suite quelle pouvait s'établir
par la simple convention.

L’hypothéque, étant un droit réel, suit 'imieuble qui
y est affecté, en quelgues thains qu'il passe. C'est le
propre de toutes les actions réelles ; rem sequuntur (1).
Aussi notre article pouvait-il se dispenser de dire expli-
citement une chose qui est de droit (2). Les définitions
ne doivent contenir rien d'inutile.

Notre arlicle dit que I'imrieuble est affecté a Pacquit-
tement de l'obligation, pour montrer, d’abord que les
immeubles seuls sont susceplibles d’hypothéiue, ensuite
que cet immeuble est le gage du créancier, et que c'est
sur lui que ses poursuites doivent se diriger. Et puisque
Pimmeuble est affecté & 'acquittement do I"obligation,
il faut en conclure que le débiteur ne peut plus I'enga-
gerd d'autres obligations, au préjudice du premier créan-
cier hypothécaire.

Nolre article ajoute, en dernier lieu, que I’hypo-
théque est indivisible, c’est-a-dire qu'elle subsiste en
enlier sur tous les immeubles affectés, sur chacun et
sur chaque portion d'iceux, « est tola in folo, el lola in
s qualibel parte. » Hypothéque ne se divise point, dit
Loisel (3). 11 suit de 1a que le eréancier peut faire vendre
celui des immeubles hypothéqués qui lui convient le
mienX. « Crediloris arbitrio permittitur, ex pignoribus
» sibi obligalis quibus velit distractis, ad suum comimo-
» dum pervenire. » L. 8, D. De distract. pignor. (4).

Mais pour que la définition fatcompléte, it aurait fallu
ajouter que le débiteur conserve la possession de la chose

(1) Loyseau, Déguerpissement, ch. 4, liv. 2, n* 3 et 5.

(2) Ce n'estqu'en fait de meubles que les droits réels ne pro=
duisent pas toujoursfe droit de suife. Infra, 596, 397, 414, 415.
Mais le Code parle ici des immeubles: ef 4 I'égard de ce genre de
biens, le droit réel produil toujours le droit de suite,

(9) Liv. 3, t. 7.

(4) Pothier, Pand., t, 1, p. 976,n° 17, § 5.
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bypothéquée, et que la fin de I'hypothéque est la venle
de la chose aflectée. La premiére de ces circonstances
est importante. Elle constitue un des caraciéres princi-
aux de 'hypothéque.

; La seconﬂg a élg présentée par Pot‘hier,(vl). « L’hypo-
» théque, ou droit de gage, est le droit qua un créancier
» dans la chose d’antrui, de la faire vendre en justice, pour,
» surle priz, élre payé de ce qui lui est dib. » .

On ne trouve guere dans le droit de def}nn(nonllqu1 ne
rappelle 'adage connu, omnis definitio periculosa (2). |

587. Nous vérrons se développer plus tard ces diffé-
rents caractéres de I'hypotheque. Nous verrons quels
biens sont susceptibles d’étre hypothéqués (5); com-
ment, en se meltant en action, 'hypothéque poursuit
le tiers détenteur de I'immeuble engagé (4); quel clas-
sement doit s'observer dans le rang des eréanciers hypo-
thécaires (5). Mais, malgré mon désir de ne pas antici-
per sur des détails qui trouveront in decursu une place
plus convenable, je ne puis m’empscher de traiter ici de
Vindivigibilité de 'hypothéque, parce qu'il me serait diffi-
cile de placer ailleurs ce que je dois en dire.

588. Dumoulin a fort bien montré (6) que le droit
d’hypothéque n’estpas indivisible par sa nature, et qu'il
est en lui-mémeé (meré) susceptible de division comme le
sort principal. « Sic ergo-hypotheca, ejusque luitio non
» minus est dividua quam ipsum principale debitum,
» omni respectu dividuum, »

Seulement il ne doit pas étre divisé, parce que les
conditions ne peuvent pas éire scindées. -« Cui fundus

(1) Orléans, t.20, n° 1. : i,

(2) M. Grenier, t. 1, n° 4, trouve #rréprochable 11‘1 d(_-hpumn que
Neguzantius donne de 'hypothéque ; elle nie parait moins exacte
encore quaucune autre,

(3) Art. 2118. )

(4) Art. 2166 et suiv.

(5) Art. 2154 et suiv. : e

(6) Ewtricatio labyrinth, div, et individ., p. 3, n° 28,
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» legatus est, si decem dederit, partem fundi consequi
» non potest, nisi totam pecuniam numeraret. » L. 56,
D. De cond. el demonst. Or I'hypothéque est la condition
du prét, et en retournant I’exemple donné par la loi ro-
maine, on peut dire : Vous m’avez donné une hypo-
théque, qui constitue @ mon profit un gage que je dois
vous remelire si vous me payez 10,000 franes que vous
me devez. Vous ne pourrez obtenir la liberté, méme d une
faible partie du fonds hypothéqué, qu'en me payant la
somme tout entiére (1).

L’hypothéque a donc quelque chose d'indivisible;
mais ce n’est pas une indivisibilité parfaite et naturelle.
Ce n’est qu'une indivisibilité relative et impropre. « Fa-
» teor tamen quod pignus non potest dividi invilo cre-
» ditore ; individuitatem quamdam habet, non simplicem,
» sed secundum quid, nec veram et propriam , quippe eui
» non competat individui definitio, sed smpropriam ; »
ainsi parle Dumoulin (2).

La raison pour laquelle I'hypothéque doit rester dans
Pélat d’indivision, c’est en premier lieu lutilité com-
mune, ulilitas communis (3); car on peut souvent ignorer
la valeur d’un bien hypothéqué, ou bien, si on la con-
nait, cetle valeur peut varier et le gage peut descendre
au-dessous de ce qu’il valait primitivement; alors il ar-
rive que le créancier se trouve frustré, et n’a pas de ga-
rantie pour le reliquat de la créance. Il est donc plus
avantageux que le créancier retienne le gage tout entier,
et puisse le faire vendre pour se faire payer du restant.

En second lieu, on suppese qu’en constituant I’hypo-
théque, il a été sous-entendu entre les parties que le
gage ne serait purgé que par le payement intégral de la
dette. « Ne dividatur vigor et vinculum pignoris, debito
» principali diviso,» dit encore Damoulin (4).

(1) V. anfra, n° 775. V. aussine 544.

(2) Part. 3,n° 31.

(3) Part, 3, n° 30.

(4) Loc, cit. L. Quandiu, C, De distract. pignor,

-~
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389. Cetle indivisibilité de I'hypethéque a lieu fant
passivement qu’activement,

Elle a lieu passivement. Par exemple, le débiteur laisse
deux héritiers, dont I'un paye sa portion virile de la
delte; mais pour cela, le gage ne sera pas purgé pour
moilié, el-I’héritier qui a payé ne pourra pas demander
mainlevée de hypothéque pour sa portion virile, Le
créancier conservera son hypathéque sur le tout, et, si
besoin est, il fera vendre la fotalité de 'immenble pour
se payer de ce qui lui reste di (1). C'est donc une
erreur bien inconsidérée de Francois Arélin, d’avoir écrit
que, puisque I'obligafion personnelle se divise entre les
hériliers, 1l en doil étre de méme de Uhypothéque. Il
n'y a pas d'hérésie monstrueuse qui ne puissa s'appuyer
du nom d’un jurisconsulte! Bornons-pous a dire avee
Dumoulin : « Quod est falsissimum , gqoia omnis hypo-
» theca sive legis sive hominis est lata in lolo; el {ota in
» qualibet parle (2). »

L'indivisibilite a lieu activement; ainsi, si le créancier
a deux heéritiers, et-que le debiteur paye a I'un sa portion
virile, I'autre eonservera la totalité de 'immeuble sous
'hypothéque originaire, qui ne recevra aucune diminu-
tion de ce quela delle aura été payée pour parlie, propter
mdiwisam pignoris causam (3). 1l est méme certain que,

(1) La Cour de cassation est allée méme jusqu'a décider, par
arrét du 31 janvier 1844 (Sivey, 44, 1, 598), qu'une hypothéque
constituée pour stirelé d'une dette: disisible entre les debiteurs,
surdes immeublesiappartenant aux uns ebaux autres, peut grever
your le (But les immeubles des uns et des aulres, et non pas seu=-
Iﬁmenl pour la part et portion de chacun des débitenrs. Toutefois
ce n'estqu'un arret d'espéce; les moltifs expriment netiement que
1a solution a eté déterminée parles termes de 'acte duquelil ré-
sultait que la totalité des immeubles désignés avait élé soumise
auplein et entier exercice de 'action hypothécaire des créanciers,
C'est, en eflet, par les termes de l'acte que de telles dilficultés
doivent se résoudre, surlout quand il n'y a pas de solidarite,

(2) Part. 2, n°91, et part. 3, n° 28.

(3) Dumoulin, part, 3, n° 28,
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quand meéme 1'hérilier payé aurait consenti & la diminu-
tion de Chypothéque, celte convention ne pourrait nuire
a I'autre créancier, dontla condition ne peut étre rendue
plus mauvaise sans son propre fait (1).

930, Le principe de l'indivisibilite de I'hypothéque
est fécond en eonséquences; et d’sbord c'est de lui
qu’émane cetle régle, consacrée par Part. 2161 du Code
Napoléon, que le déhilenr quia promis de donner tels et
lels immeub'es en hypothéque, ne peut obtenir la rédnc-
tion de cette hypothéque, quand méme elle offrirait plus
de garantie qu’il n’en faut pour répondre de la dette (2).

De plus, cest lni qui a fait élablir cetle antre reégle,
consacrée par Vart. 873, que les hériliers sont tenus
hypothécairement pour le tout.

En effet, 'hypothéque ne pouvant pas se partager,
chaque héritier détenteur des biens hypothéqués par le
défunt est exposé a se voir rechercher pour. le 1otal de la
dette, dans chaque portion des biens couverts de I'hypo-
théque. A la vérité, l'ebligation personnelle se divise de
plein droit entre les héritiers ; ¢'est le vieux principe de
fa loi des Douze-Tables. Mais le créancier hypothécaire
n'est pas tenu de suivre ¢elle division; et par l'action
hypothéeaire qui est indivisible, il peut sommer chaque
héritier détenteur d’un objet hypothéque de payer la
lotalité de la dette ou de délaisser. «Actio quidem per-

sonalis inter haredes pro singulis purtionibus quasita
» seinditur : pignoris autem jure muliis obligatis rebus,
» quas diversi possidenl: cuim ejus vindicatio nen per-
» sonam obliget, sed rem sequatur : qui possident; te-
» nentes non pro modo singularum rerum- substantia
» conveniuntur, sed in solidum : ut vel totum debitum
» reddant, vel eo, quod delinent, cedant.» L. 2. C. 5i
unus ex plurib, hered. (3).

- (1) Id., loc. cit.
(2) Infra, n° 749.

(3) V. aussiLebrun, Success., Jiv. 4, ch. 2, sect. 1,1n°32. Infra,
n° 775. -
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En effet, lorsque le créancier, poursuivant son action
hypothécaire pour le total de la detle, presse un héritier
de le lui payer, il ne considére pas cet héritier comme
obligé personuel, mais bien comme tiers détenteur, pour
tout ce qui excede sa portion virile. L’héritier actionné
par la voie hypothécaire ne doit directement que le dé-
laissement, et les véritables conclusions du demandeur
d’onye.n.t tendre a obtenir le délaissement, si mieuz n’aime
Vhéritier pager le fotal. Je reviendrai la-dessus en com-
mentant I"art. 2170 et I'art, 2172
. Mais ce serait une grande erreur de s’imaginer que
] hérluer esl tenu hypothécairement sur ses propres
biens. L’adition d’heérédité ne produit pas une hypo-
théque tacite sur les biens propres de celui qui accepte.
Aussi Bartole a-t-il dit avec concision, d’aprés la loi 29,
D. De pignorib. et hypoth. : « Obligatio facta i defuncto
» non porrigitur ad bona heredis. »

Si le créancier hypothécaive veut avoir hypethéque
sur les l_)lens de I'héritier, il faut qu’il oblienne une con-
damnation contre lui, et encore cette condamnation ne
donne-t-elle hypothéque que pout la portion virile de la
det_fe dont I'héritier est tenu (1),

3. L'indivisibilité de 'hypothéque produit encore
gl, autres effets remarquables, que je ferai ressortir quand
Jarriveral au rang des hypotheques entre elles, et quand
Je parlerai du concours entre les hypothéques générales
et les hypothéques spéciales (2). : t
’.Lqﬁ.n‘, Pon trouvera des exceptions au principe de
Pindivisibilité de I'hypothéque dans les art. 2143, 2144
et 1161 du Code Napoléon, A\

ArticLe 21135.

b p ~ :
L h}potheque.n’,a lieu que dans les cas et suivant
les formes autorisées par la loi.

(1) Lebrun, loc. cit., n™ 533, 33.
(2) Infrd, n° 750 et sniv,

CHAP. DI DE3 HYPOTHEQUES. (amT. 2115.)

SOMMAIRE.

392. L'hypothéque est dn droit des gens. Mais la maniere de I'ae
quéric dépend du droit civil. Elle est donc subordonnée
aux formes aulorisées par la loi.

392 bis. L'etranger p8ut acquerir hypothéque en France en se
conformantaux lois francaises. Raison’decela. Les formes
organisées par le droit civil ne sont pas un obstacle a ce
qu'un acte, qui est en lui-méme du droit des gens, reste tel,

COMMENTAIRE.

392. Cet article a pour but d’indiquer que I'hypo-
théque dépend des formalités auxquelles la loi I'a sou-
mise. En effet, quoique ce contrat soit en soi du droit
des gens, puisqu’il est pratiqué chez loutes les nations
civilisées (1), néanmoins la maniére de I'acquérir est du
droit civil, qui, mettant a I'écart les formes génantes
du nantissement, a permis que le débiteur restat en pos-
session de 1'objet qui sert de gage a la dette, ce qui est
contraire aux principes rigoureux sur la tradition De pi-
gnove, jure honorario, nascitur ex pacio actio. L. 17, § 2,
D. De pact. (2).

(’est pour cela que nous verrons plus bas (3) 'hypeo-
théque dépendre de conditions plus ou moins différentes,
depuis les Grecs jusqu’a nous. Tantdt ¢’est un écriteau
placé sur I'héritage donné pour gavantie; tantot ¢’est la
saisine, la mainmise et la mise en possession ; tanlotc’est
lasolennité de I’acte public. A Rome, il fallaitune conven-
tion, excepté dans certains cas déterminés. En France,
tout acte public produisait hypothéque sur tous les biens
présents et 4 venir, quand méme la convention d’hypo-

(1) Jus gentium, dit Gaius, quasi quo jure omnesgentes ulantur.
Inst. Comment. 1, n°1.

(2) Pand., t. 1, p. 74, n° 28. Cujas, surla loi 5, D, De just. et
jure. Pothier, sur Orléans, t. 20,n° 9.

(3) Sur I'art, 2134.
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théque n’y élait pas exprimée. Mais nul acte sous seiffw
privé nc‘pnuvuit, par lui seul, produire hypothéque (l)n.
_ D’aprés le Gode Napoléon, I'hypothéque doit éive ton-
jours expressément stipulée, 4 moins qu’elle ne soit judi.
ciaire ou légale, art. 2127. Elle doit étre rendue publique
par P'inseription.

92 bis. Puisque I'hypothéque est en elle-méme du
droit des gens, il s'ensuit qu'un éiranger peut acquérir
hypollhequ'c sur les bienssitués en France, en observant
les_ tormalités preserites a cet eflet par les lois fran-
caises (2). Pew importe que la forme de hypothéque
soik reglee parles lois civiles. Car les rapports qui existent
depu.ls' longtemps de nation a nation ont mis les so-
lelln}les des actes publics a la portée des étrangers, et
ont établi un échange commode et facile de C(?Sk“)l‘l;‘les
nalionales, que la république romaine réservait avee une
hauteur jalouse pour les seuls citovens. C’
les peuples modernes un sujet d’ergueil et une marque
de superiorite, d'obliger les élrangers a se servir des
fonpcs speciales établies dans Vétendue de la souverai-
nelc’tlans. laquelle ils eontractenit. Les formes sont done
passees, a I'égard-des éirangers, dans le domaine dy
droit des gens, et eMes n’empéchent pas, par consé-
quent, que P'acte qui par lui-méme est hors du droit
civil eontinue & rester a cette place.

est méme pour

ArticLe 2116.

Elle est ou ligale, ou judiciaire, on conventionnelle,

Articie 2447,

L'hy [’Jolhbqug légale est celle qui résulte de la
loi. — L’hypotheque judiciaire est celle qui résulte

(1) Pothier, Orléans, t. 20, ne 6.
(2) Merlin, t, 16, p. 530, col. 2, infra, n* 429 et 513 fer,
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dés jugements ou actes judiciaires. — L'hypotheque
conventionnelle est celle qui dépend des conven-
tions, et de la forme extérieure des acfes ef des
contrats.

SOMMAIRE.

395. Renvoi.

COMMENTAIRE.

593. J'expliquerai toutes les difficultés qui se ratfa-
chent & ces trois genres d’hypothéques, et je ferai con-
naitre leurs caracléres, leur origine el leurs effets, lors-
que je serai arrivé a chacune des sections qui lear sont
relatives.

ArticLE 2148.

Sont seuls susceptibles d’hypotheques,

1° Les biens immobiliers qui sont dans le coms
merce, et leurs accessoires réputés immeubles ;

2¢ L'usufruit des mémes biens et ageessoires pen-
dant le temps de sa durée (1).

(1) Cette nomenclature, dont U'insuffisance a laissé ala ddetrine
eta lajurisprudence le soin de résoudie des dilliculles que la lo1
pouvait éviter, avait éte étendue dans les projets quiélaient soumis
a I'Assemblée législative lovs des discussions sor laréforme hypo-
thécaire, Voici ce que disaita cet egard la rédaction délinivive
qui avait été¢ preparée pour la troisteme leeture: « Sont seuls
» susceptibles d'hypothégue : 1° les biens immobiliers qui sonl
» dans le commerce et leurs accessoires réputés immeubles;
» 2 'usufruit des mémes biens et accessoires pendant le tenfps de
» sa durée, @ Uexception de V'usufeuit légal des pére el mere;
» 3°le droitdu preneur A bail emphbytéotique. Sont assimilés au
» bail emphyléotique, Ie bail a vie sur une ou pl\lsmxl‘§ teles, etle
» bail de trente ans ou plus, lorsque cesbaux ne contiennent pas
» la prohibition decéder le droit an bail ou de sous-loner; 4° les
» concessions de chemin de fer, canaux, ponts et aulres travaux
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-SOMMAIRE.

394, Parle droit romain on pouvait hypothéquerles meubles.

595, En France, antiquité de la maxime queJes meubles n’ont
pas de suite par hypothéque.

396. Exceplion & ce'te régle dans les parlements de Toulouse,
Rouen et Rennes. Néanmoins on n'y pouvait suivre U'im-
meuble hypothéqué hors des mains du débitear.

397. Ce que c'est que la suite par hypothéque. Différences avec le
droit de saisir. L

998. Le Code ne permet pas d’hypothéquer les meubles. 11 a
mérae détruit les hypothéques qu'il a trouvées existantes
sur iceux dans certains pays.

399, Qu'entend le Codepar les mots droitsimmobiliers ? Des men-
bles devenus immeubles par destination. On peut les hy-
pothéquer avec le fonds. ‘

400. L'usufruit peutétre hypothéqué, Que comprend cette hypo-
theque? Arrét de Turin rejelé. .

401. Une servitude ne peut étre hypothéquée. Opinion des anciens
docteurs a ce sujet,

402. Pourquoi elle ne peut étre hypethéquée dans le droit nou-
veau.

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

404. Des fruits pendants. Ils ne peavent étre hypothégués sans
Fimmeuble, On ne peut hypothéquer une futaie sans le
sol. Quiddes fruits séparés du sol? Quid d’un faillis on
d’une futaie vendue pour étre coupée ? Les fiuits sont im-
mobilisés par la saisie immobiliére de 'immeuble.

404 bis. Des mines, miniéres et carriéres,

405, L'emphyléose et le droil de superficie peuvent étre hypothe-
ques. Erreur de M. Grenier qui soutient le contraire.

406. Les actions immobiliéres ne peuvent étre hypothéquées, On
ne doit pas suivre I'opinion contrairede M. Pigeau.

407. De I'hypothéque sur hypothéque. Du sous-ordre.

» d'utilite publique, faites pour yingt ans ou plus; 5 le droit du
» colon de domaine congéable surles édifice
» formeément aux lois qui régissent cette nature de droit. » On peut

s el superficies, con-

voir aussi par ce que jai dil 2 la préface, p.xxiv, a la note, que la
loi recemn‘wnl. votee en Belgique a élargi egalement, quoique dans
une mesure moins grande, la nomenclature de |'art. 2118 du Code
Napoléon.
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408. Les rentes ne peuvent plus éire hypothéquées. Quid dans
& lancienne législation? Quid des rentes sur I'Etat?
409. Le droit de champart non plus.

1. Des actions et intéréts dans une société proprietaire d'im-

meubles.

411, Des actions de la Banque de France.

412. On ne peut hypothéquer les choses hors du commerce. Quid
d’une pécheric ou saline formée sur le rivage de la mer?

415. Renvoi pour I'impossibilité d'hypothéquer le fonds dotal
et autres choses de méme nature.

413 bis. Peut-on hypothéquer un immeuble saisi aprés la dénon-
ciation de la saisie?

COMMENTAIRE.

394. Par le droit romain les meubles pouvaient éire
hypothéqués: « Statu liber quoque dari hypothece po-
» terit, licet conditione existente evanescat pignus.» D.
13, L. De pignorib. et hyp. (1). On y tenait pour régle
générale que tout ce qui pouvait se vendre pouvait étre
aussi donné a hypothéque. « Quod emptionem venditio-
» memgue recipit etiam pignorationem recipere potest. »
L. 9, §1, D. De pignorib. et hypoth.

395. En France, au contraire, ¢’était une vieille régle
du droit coutumier que les meubles n’ont pas de suilé par
hypotheque. On en donne trois raisons assez plausibles :
« La premiére que les meubles, dit Loyseau, n’ont pas
» une subsistance permanente et stable comme les im-
» meubles, et partant ne sont si propres a recevoir en
» soi, par la simple convention, etsans qu’ils soient ac-
s> tuellement occupés, le caractére d’hypothéque, et a
» conserver ses eflets : car autrefois, proprement et origi-
» nairement I’hypothéque n’avait lieu aux meubles, mais
» seulement le gage appelé pignus a pugno. »

La seconde raison, c'est que les meubles peuvent étre
mis facilement dans les mains du créancier, comme un

(1) Polhier, Pand..t, 1, p. 565, n° 1.
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gage de sa créance, et que dés lors il nest pas néces-
saire de recourir, & leur égard, a la fiction da droit, qui
a fait établir U'hypothéque sans tradition.

_ La troisiéme raison est que si les meuhles pouvaient
etre hypothéqués, «le commerce serait grandement in:
» commodé, dit Loyseau, méme aboli presque tout i
» fait, paree qu'on ne pourrait pas disposer d’une
» épingle, d’un grain de blé sans que I'acheteur en piit
» etre évincé par tous les créanciers du vendeur (1).»
Cette derniére raison était.d"autant plus forte sous I’an-
cienne ‘Junsm‘udence, que tout acte public entrainait
hypothéque générale sur tous les biens présents el a
venir.

396. C'est done une chose fort ancienne en France,
que les meubles ne peuvent éire hypothéqués.

Néanmoins il y avait quelques provinces ot les meu-
bles pouvaient eire affectés par I'hypothéque. Clest ce
qui avait lien en Bretagne et dans le ressort du parle-
ment de Toulouse. De méme, par la coutume de Nor-

mandie (2), les créanciers étaient colloqués sur les meu-

bles snivant I'ordre de leur hypothéque. Cependant il y

avait_cetle différence, entre les usage
vient d'étre parlé et le droit romain, que par lé droit ro-
main (3) les meubles pouvaient éire suivis parl'hvpo-
théque, en quelques mains qu’ils passassent, au liou"que
par la contume de Normandie et autres, le meubhle qui
D élait plus en. saisine de lobligé était dégreveé, Hén!e-
ment, lorsqu’il était saisi par le débileurh l‘or(h:c des
hypothéques y était conservé (4), ’ ¥
397. Ainsi, d
tous les biens,

g du pays dont il

ans o provinces de France, quoique
meubles ou immeubles , fussent suscep-

(1) Offices, livi 3, ¢h. 5, ne* 25 et suiv.
(2) Art, 595.

(3) Loyseau, O, liv. 3, ch, 5, no 24
(4) Basnage, Hyp., ch.9, '
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t%s d’étre hypothéqués, néanmoinsil n’y avait que les
imimeubles qui eussent la suile par hypotheque.

En effet, 1a suite par hypothéque est, dit Loyseau (1),
quand un eréancier suitson hypothéque, ou contre 1'ac-
quéreur, ou contre le créancier postérieur. Il ne faut
pas la confondre avec I'exécution ou saisie ; car la saisie
peut étre faile par un créancier non hypothécaire (2).

398. Par le Code Napoléon, les biens immobiliers sont
seuls susceptibles d'hypothéque. Il a méme été décidé
par un arrét de la Cour de cassation du 17 mars 1807,
que la loi du 11 brumaire an vir avait anéanti les hypo-
théques qui frappaient sur les meubles, dans les provins
ces ou le droit le permettait, en méme temps qu’elle
avait défendu 4 I'avenird’en prendre sur celle espéce de
biens(3). C'est aussi ce qu'a jugé la cour de Turin par
arrét du 25 janvier 41811 (4). Ainsi ceux qui avaient hy-
pothéque sur lessmeubles de leur débiteur, 'ont perdue
par la promulgation des lois nouvelles.

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

D’abord, en ce qui concerne les terres, maisons ef au=
tres choses qui sont res soli, nul doute que I'bypothéque
ne puisse les affecler.

On ne doute pas non plus que tous les aceessoires d’un
fonds réputés immeubles ne puissent étre hypothéqués
avec le fonds, et saisis par la voie de I'exprepriation
forcée (art, 2204 Code Napoléon.)

(1) Lovseau, loc cit,, no 29,

(2) Néanmoins, il est reconnu en jurisprudence que des biens
frappés d'insaisissabilité sont par cela seul & I"abri de toute ins-
eription hypothécaive. Cassation; 10 -mars 1852 (J. du Pal, 1852,
t. 2, p.40.)

(3) Dalloz, Hyp., p. 125. Sirey, 7, 1, 158.

(4) Sirey, 12, 2, 285, M. Dalloz ne donne pas le texte de cet
arrél, 1l se contented'en indiguer la date. Hyp., 122, 125, noté 1.
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Ainsi toules les choses énumérées dans larl. 524 Ju
Code Napoléon peuvent étre données a hypothéque a¥ie
le fonds. Elles sont méme censées hypothéquées taci-
tement, lorsque le fonds dont elles dépendent est grevé
d’hypothéque. L’accessoire suit le principal.

Je dis que ces objets peuvent étre hypothéqués avee le
fonds ; mais il est cerlain qu'ils ne peuvent I'étre sépa-
rément (1) ; car quelle fixité et quellé solidité pourrait
avoir une hypothéque que le débiteur pourrait faire dis-

araitre a sa volonté? Il lui suffirait en effet de changer
a destination de ces meubles, qui ne sont dans la classe
des immeubles que par fiction. Il y a plus! c'est qu’en
supposant qu’ils restent atlachés au fonds par destination
du propriétaire , le créancier ne pourrait les faire saisir
qu’en les enlevant a cetle deslination, qu’en les séparant
de la chose dont ils étaient 'accessoire, et par consé-
quent qu’en les faisant rentrer dans laclasse des meubles.
Ainsi il délruirait lui-méme son hypothéque, en la met-
tant en action.

La cour de Douai a déeidé, par arrét du 3 janvier
1815(2), que des objets mobiliers placés dans une usine
et réputés immeubles pouvaient étre vendus a part de
I'usine, et que le prix devait en étre affecté aux eréan-
ciers hypothécaires. Cette décision me parait insoutena-
ble ; car la vente, en séparant I'accessoire du prineipal ,
a detruit la ficlion qui transformait le meuble en chose
immobiliére ; elle a rendu le meuble & sa nature orjoi-
naire ; elle en a fait un ohjet certain, subsistant par lui-
méme, gouverné par ses propres régles, et soumis par
consequent au prineipe général , qui s'oppose a ce que
les meubles aient suite par hypothéque (2419). Le pour-
voi dirigé contre I'arrét de Douai ne fut rejeté, par arrét

(1) Rép., Hyp., p. 898, infrd, n* 777. Dely., 1.2, p. 635. Dal-*
loz, Hyp., p. 120, n" 5.

(2) Sirey, 16,2, 46,
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la section civile du 4 février 1817 (1), que par un de
ces lours de force que la Cour supréme prodigue trop sou-
vent, pour éluder I'application des principes qui doivent
amener une cassation. Dans I’espéce, le propriétaire des
objets mobiliers était décédé sans avoir changé la desti-
nation immobiliére de cesohjets. Cetledestination n’avait
élé changée que par le curateur a la suceession vacante,
qui les avait fait vendre comme meubles. On n’atta-
quait ni la légalité de la vente, ni les pouvoirs du cu-
rateur pour y procéder. Mais la Cour de cassation eut I'i-
dée dedire que la deslination élait devenue irrévacable par
le déces dupropriétaire, et que la vente n’avail pu se faire
qu’au profit des créanciers hypothécaires, comme si la
séparation de l'accessoire et du principal ne détruisait
pas de plein droit I’accession (2)!

400. A I'égard de I'usufruit, qui est un droit immobi-
lier, notre article dit positivement qu'il peut étre hypo-
théqué. Ce qui esteonforme a laloi11,§ 2, D. De pignor.
et hypoth.. « Ususfructus an possit pignori hypotheceve
» dari quasitum esl... et scribit Papinianus libro xr res-
» pons. tuendum ereditorem (5). »

(1) Dalloz, Choses, p. 467. V. infra, n° 777, un arrét qui pa-
rait contraire.

(2) Ne404.

(3) Peut-on consentir hypothéque sur I'usufruit d'un immeu-
ble dont on a Ta propriéte?

Si 'on s’en rapportait au sommaire qui précede un arrél de la
Cour de cassation du 12 avril 1836, rapporté par Sivey, 36, 1, 5606,
on pourrait croire que la question a été résolue d une maniere
negative par celle cour.

M. Deyilleneuve, dans une annotation sur cel arrél, erilique
celte décision et pense qu'une telle stipulation n'a rien d'illicite.

Il me semble que la_Cour supréme n’a nuilement touché cette
question, et M. Dalloz, qui rapporte aussiarrét du 12 avril 1836
(37,181}, ne parait pas non plusyavoir vu la solution indiquée par
Sirey.

Au surplus, je me réunis & I'avis de M. Devilleneuve, et, comme
lui, je ne vois pas ce qu'aurait d’illicite et de contraire au prin-

il 2
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Mais cette hypothéque s’exerce-t-elle sur les fruits pé
cus a titre d’usufruit, ou seulement sur le droit ? La dame
Lagnasco, séparée de biens d’avec son mari et ayant une
hypothéque sur un usufruit que possédait ce dernier, ré-
clama des fermiers le payement descanons annuels, Il y
avait déja sur les fruits des saisies-arréts formées par d’au-
tres créanciers. Ces derniers prélendirent que la dame
Lagnasco devait venir par contribulion avec eux. Mais la
cour de Turin, par arrét du 24 avril 1810, considérant
que les fermages représentent I'usufruit méme, accorda
la préférence a la dame Lagnasco, comme ayant hypothé-
que antérieurement aux autres eréanciers (1),

Cet arrét ne peul faire autorité. Les fermages ne re-
présentent pas plus Pusufruit, que les froits ne représen-
tent I'immeuble. La saisie des fruits ne peut donner lieu
qu’aune distribution de choses mobiliéres (art. 579 et 635
du Code de procédure civile). Ce qui, dans I'espéce,, est
grevé d’hypothéque, c'est le droit et non les fruits, le
droit qui est un démembrement de la propriété, qui a
par lui-méme une valeur comme la propriété (2), et qui,
comme elle, donneun droit aux fruits annuels. Gelui qui
a hypothéque sur unimmeuble ne peut certainement pas
prétendre une préférence sur les fruits qu’il fait saisir,
sans le fonds (3). De méme celui qui a hypothéque sur
un usufruit n'a pas de rang hypothécaire sur les fruils
saisis, abstraction faite du fonds.

401. Mais une servitude peut-elle étre hypothéquée?

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

cipe de l'indivisibilité de I'hypothéque la convention par laquelle
le propriétaire d'un immeuble en hypothéquerait séparément
Pusulruit, de méme q’il peut vendre 'usufruit en retenant la
nué-propriete, el vice versa.

(1) Sirey, 11, 2, 319.

(2) Art. 1568 du Code Napoléon,

(3) Infra, n° 404,
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¥ Bartole (1), Cepola (2), Neguzantius (5), disaient qu’il
fallait distinguer entre les servitudes établies;, qi’ils ap=
pelaient formales, et les servitudes non encore établies,
qu’ils appelaient causales. Les servitudes formelles, di-
saient-ils, ne peuvent étre hypothéquées, soit qu’elles
soient urbaines, soit qu’elles soient rustiques. Mais dans
les servitudes non encore établies; il faut distinguer celles
qui sont rustiques de celles qui sont urbaines. Les pre-
miéres peuvent étre données comme siirelé, les secondes
ne le peuvent pas.

Pour justifier la premiére proposition, savoir que les
servitudes formelles ou déja établies ne peuvent éire hy-
pothéquées, on disait que les servitudes sont des acces-
soires du fonds dominant, que c'est & lui seul qi’elles
peavent appartenir, qu'elles ne peuvent étre ni vendues
ni aliénées ; car, une fois détachées du fonds dominant,
elles sont sans utilité. Elles n’ont de valeur qu’autant
qu'on achéterait en méme temps le fonds dont elles pro-
curent la commodite.

Mais lorsque la servitude n'existe pas encore, le dé-
biteur peutsans difficulté accorder a son eréancier, pourvu
qu’il soit son voisin, un droit de passage, par exemple ,
Jusqu'a ee qu’il le paye, et lui permetire méme de vendre
ce droit de passage a un autre voisin, a qui il pourrait
étre utile.

Mais cela ne peut se faire que pour les serviludes
rustiques, comme droit de passage, de conduire des bes-
tiaux, ele.; car il arrive quelquefois qu’elles peuvent faire
I'avantage de plusieurs voisins.

Quant_aux servitudes urbaines, il n'en est pas de
méme; il est impossible de concevoir qu’elles pnissent
avoir d’utilité pour d’autres que pour le propriétaire de
Iédifice dominant. Un droit de gouttiére, par exemple,

(1) Suar la loi Sed an vie, 12, De pignorib. 1.
(2) De servit. urban. preed., cap. 12, col. ult,
(3)* De pignorib., 3, memb. 2, part. n° 15.
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n’est exclusivement profitable qu'au sol pour lequel il
est établi (1).

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

D’autres jurisconsultes, tels que Francois Ripa, ne fai-
saientaucune différence entre les servitudes formales ou
causales, ni entre les servitudes rustiques et urbaines;
ils tenaient indistinctement qu’on ne pouvait les hypo-
théquer, mais qu’on pouvail seulement hypothéquer la
commodité de leur usage.

Dumoulin a traité cette question (5); il part du prin-
cipe que tout ce qui peut élre vendu peut étre hypothé-
qué (6); etil tire la conséquence que toute servitude rus-
tique ou urbaine, soit qu’elle soit établie ou a établir,
pouvant étre vendue ou remise au propriétaire da fonds
servant, peut aussi lui étre hypothéquée.

Mais un débiteur, qui emprunte de I'argent, ne peut
donner a un tiers, son créancier, la servitude tign: vel
stillidicu, vel fluminis, seu rivi immitlends, qu’il exerce sur
la maison d’autrui. Car ces servitudes sont inséparables
du fonds, puisqu’elles n’ont d’existence et d'utilité (que
pour lui. Elles ne peuvent éire vendues sans le fonds
dominant, elles ne peuvent donc étre hypothéquées sans
lui, et on doit dire l]a méme chose, continue Dumoulin,
des servitudes rustiques, dont I'utilité ne pent étre cédée:
Hoc pariter locum habet in servilulibus rusticis ejusdein

(1) Quis enim, exempli grati4, emeret servitutem tigni vel stil-
licidii debitam @dibus Titii ? Nec enim usui aliorum dium esse
possunt quam Titii (Cujas, lib. 68, Pauli ad edict., 1.12, D. De
pignorih. et _hypothec.).

(2) Loc. eit.

(3) Queest. selectw.

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

(5) Eaztric. labyrinth. divid. et ind., part. 3, n® 310 et suiy.

(6) Loe. cit., n° 3522,

CHAP. 111, DES HYPOTHEQUES. (ART. 2118.) 21

¥alionis, videlicél quarum nec commodilas qnidem polest
aliis cedi (1).

Mais il est des serviludes rustiques dont I'utilité peut
élre cédée, par exemple un droit de passage ou d’aque-
duc ; plusieurs voisins peuvent en tirer avantage : dans
ce cas, quedevra-i-on décider? Pierre, qui a un droitde
passage sur le fonds de Jacques, pourra-t-il I’hypothé-
quer a Paul, qui a un fonds voisin et a qui ce droit de
passage peut étre utile?

Il est certain, dit Dumoulin, qu'il ne le pourra pas
malgré Jacques; car Jacques ne doit la servitude qu’au
fonds dominant et pas a d’autre (2).

A la vérité, si Jacques y consent, Pierre pourra céder
son droit de passage a Paul. Mais on ne pourra pas dire
encore qu’il puisse le lui hypothéquer. En effet, ou la
convention porte que Pierre s’abstiendra de passer, et
que Paul passera seul, et alors il y a création d’une
nouvelle servitude; c’est Jacques qui la constitue : ce
n’est pas un droit d’hypothéque concédé par Pierre.

Ou bien la faculté de passer est accordée a Paul,
comme simple faculté personnelle, et ¢’est un droit
nouveau qui n’a rien de commun avec le droit de servi-
tude de Pierre. Ce n’est donc pas un droit d’hypothéque,
puisqu’il s'agit d’un droit, lequel « capit jus @ Titio, @
» cujus solius consensu ea facultas pendel (3). »

En ce qui concerne les servitudes non encore élablies,
Dumoulin interpréte ainsi qu’il suit la loi 12, D. De
pignorib. et hypoth. « Je vous ai prété 100 fr., et parce
» que je désirerais avoir un passage par volre cour pour
» aller de mon habitation a mon jardin, )'ai exigé de
» vous ce droit de passage, jusqu’a la restitulion de la
» somme prélée, et il a été convenu que si vous ne me
» payiez pas a I’époque indiquée, vous me vgndriez ce

Ne 331. .
. Ez meo, D. De servit. rust, pred.
umoulin, n°* 336 et 337.
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» droit de passage, ou que je le pourrais faire vendgg -
» aux enchéres aux individus ayant des fonds voisins. »
Ainsi, la stipulation de cette hypothéque est valable,
et elle peut avoir lien non-seulement pour les servitudes
rustiques, mais encore pour les servitudes urhaines,
suivant que les fonds supésieurs sont rustiques ou ur-
bains (1). €ar la servitude prend sa dénomination du
fonds dominant (2).

402. J'en ai dit assez pour montrer sous quel point
de vue cette question était envisagée par les anciens
auteurs. 1l est facile de voir que leurs distinctions sont
sans application au droit actuel, et que 'on doit déci-
der indistinctement que les servitudes ne sont pas sus-
ceptibles d’hypothéque, lorsqu’elles sont prises séparé-
ment du fonds dominant.

En effet, le but de I’hypothéque, d’aprés notre systéme
actuel, est que la chose hypothéquée puisse étre mise
en vente, conformément au titre de 'expropriation
forcée. Or une servitude n'est pas susceptible de saisie
immobiliére, elle ne peut &re vendne par adjudication.
Une vente par adjudication suppose que tout le monde
puisse enchérir, et ¢’est ce qui ne saurait avoir lieu dans
la yenle d’une servitude; car ne pouvant avoir d’utilité
que ponr des fonds voisins, il n’y aurait tout an plus
que quelques personnes pen nombreuses qui pourraient
s'en rendre adjudicataires; de plus, elle ne pourrait
élre vendue qu'avec la permission du propriétaire da
fonds servant; car la servitude n’est due quau fonds
dominant, seul. Si elle devenait I'apanage d’un autre

fonds, ce ne serait plus la méme servitude, ce serait un
nouvean droit (3).

403. Jai dit ci-dessus (4) que les droits d’usage,, tels

(1) Dumoulin, n°354.

{2) Idem, n° 333.

(5) Suprd, n> 108 et 118,
(4) N 108.

1)
i
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gue palurage, glandée, affouage dans les foréls, ne sont
pas de nature a étre grevés d’un privilége sur les im-
meubles. Ils ne sont pas non plus susceptibles d‘hpr-
théque,- quoiqu’ils soient droits immobiliers, et. qu'ils
aient par eux-mémes une valeur |nd,ependar‘1te; car _lls
manquent de ce qpi fait le gerf de I'hypothéque, puis-
qu’ils sont inaliénables et incessibles (1). « Inutile om-
» nino, dit Cujas, est pignus quod emptionem vel ven-
» ditionem non recipit. Quo enim mihi pignus, si id
» distrahere non possum (2)? » On est étonné qu'une
vérité si palpable ait échappé a M. Grenier, qui pense
que les droils d’usage peuvent étre hypothéqués (3).
M. Proudhon ne s’y est pas trompé (4).

On doit dire la méme chose du droit d’habitation (5).

404. Les fruils pendants par racines sont immeu-
bles (6). lls sont donc l'rappés.de'l’h;vpol]leque tant
qu’ils sont attachés au sol hypothéqué; c’estee que por-
tait expressément l'art. 3 de laloi du9 messidor an mr,
Mais aussitét qu’ils sont récoltés, ils deviennent meubles
et échappent a I'hypothéque. : WRST

Quoique les fruits pendants par ragines §0|ent im-
meubles, il ne faut pas eroire qu’ils puissent étre hypo-
théqués sans le sol qui les porte. Car la qualification
d’immenbles donnée aux fruits pendants par racines
doit étre restreinte aux cas de succession, et autres sem-
blables (7). C’est ainsi que les fruits pendants sont saisis
et vendus comme objets mobiliers par la voie de saisie-
brandon, et le prix s'en répartit par la voie 11(3’1(1 distri-
bution (art. 655 du Code de proced.’mv.) Clest ainsi
encore qu'il a &6 jugé que la venie d'un¢ récolte pen-

(1) L. 11, D. De usufr., art. 631 du}lmle .\‘np.ol on.

12) Surleliv. 68, Pauli ad edict., loi 12, De pignor. et hypoth.
(3) T. 1,p.297.

(4) Usufr., t. 6, p 15.

(5) l’ruudlmn‘, t. G,lp.\fv{). -

6) Art. 520 du Code Napoleon. o )

Tj Lettre du grand juge Eiu 11 preirial an 13, Sirey, 9, 2, 240,
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dante par racines et faite avec abstraction de tout drojt
au sol, est une vente de choses mobiliéres qui, sous la loi
du 11 brumaire an vir, n’avait pas besoin d’étre trans-
crite pour étre opposée a des tiers (1). Car les fruits
d’un fonds ne sont censés en faire partie que lorsqu’ils
sont compris dans le transgort de la propriété, ou dans
la saisie du corps immobilier dont ils font partie.

M. Merlin pense méme que les futaies, quoiqu’ime
meubles a beaucoup d’égards, ne peuvent étre hypo-
théquées sans le sol (2). 11 en donne pour raison qu’elles
ne peuvent étre vendues que pour étre coupées et sépa-
rées du sol, ce qui les rend meubles, et doit les faire
assimiler a des fruits (tardifs 4 la vérité). En effef; si on
pouvait hypothéquer une futaie sans le sol, il en résul.
lerait, ou que jamais le propriétaire ne pourrait la faire
couper, ce qui ne peut étre; ou qu'en la faisant couper
lorsque ses besoins exigeraient, il rendrait hypothéque
inutile, et cela, sans que le eréancier puisse s’en plaindre,
car une fufaie est faite pour étre abattue; il doit s’im-

puter de s'étre contenté d’un gage si fragile.

Au surplus, il ne faut pas confondre hypothéque
donnée sur une futaie, avec une hypothéque donnée
sur un droit de superficie. Ce dernier droit a par lui-
méme une valeur immobiliére indépendante du sol. Il
rapporle périodiquement des fruits utiles, ef il survit
a la récolte qui s’en fait.

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

La jurisprudence a méme décidé que les arbres, bois,
taillis vendus a charge d’étre coupés, sont meubles. La
vente les mobilise par destination (3).

(1) Cassat.,10 vendém. an xiv. Sirey, 6,1,165. Dalloz, v°Choses,
p. 456. Répert., v° Fruits.

(2) Rép., Hyp., p. 766, col. 1.

(3) Cassat., 26 janvier 1808, Dalloz, v° Choses, p. 457.
9,1, 65. Autre arrét de la méme cour du 9 :
1, 4 et 5. V. infrd, n° 777, les consé

¢ Sirey,
aout 1825, Dalloz, 26,
quences de ceci,

S \ 4
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M. Persil (1) pense que les futaies non aménagées;
ne faisant pas partie des fruits, ne peuvent éire vendues
ni coupées au préjudice de celui qui a hy‘p.othe.qye sur
le sol; mais cetle opinion me parait souffrir difficulté.
Sans doute la futaie non aménagée est considérée comme
un capital en réserve que le propriélaire est censémeltre
de coté pour ses besoins imprévas, et lusu[runller.ne
doit pas plus y toncher quaux capitaux et aux im-
meubles ; mais il n’en est pas moins vrai qu'il vient un
temps ou ces arbres doivent étre .cou;:)es, et |0r’squei :‘2
propriétaire les vend, il les mobilise (2). Les créancie

(1) Reég. hyp., t. 1, p. 249.

g ?’;; c:)'nltr:‘, si (‘elw.mps n’était pas venu au moment de }a
vente, si le propriétaire avait vendu ses l)ms'par"nntlcjpnu}on:,):
vente ne les mobiliserait pas, et afectés au créancier ﬂ}_(’l.l.lf hyj ?
theque sur le sol, ils se trouveraient compris dans la Sﬂ‘lal(clll);l":(l)e
bilicre faite postérieurement a lavente. C'est ce que la -rUQl;l-c :
cassalion a jugé le 10 juin 1841, au rapportde M. 1\.1esla~<. lel itln'nmgé
41, 1, 484). Mais je regretie que la Cour ne se soit pas {u}'(. e
dans cette circonsiance décisive, a mon avis, que les'. 1018, (?ll s
'espéce, avaient été vendus a\'nnl\l';‘l;-_'e ol l.ls pquvallen(l] 'n‘)lilciore,-
vaient élre coupés. Cela seul suffisait pour jusufier la ‘_ u:I~ :
Larréta eru devoir dire en outre et d’'une manigre generale :!ll,
des bois vendus, mais non encore coupeés, x'cs.le‘x\L.zl(l‘cc.lc;iI}: « r;__:l_ll:
cier hypothécaire et sont compris dans la saisie immobi iére . x“:
post(‘l:ienremem 4 la vente. En cela, I'arret, qui, _d al”ﬁl‘ll‘sé(;sd i
sa generalité, nes'accorde pas avec ceux des :20 ].al\\:li?'l \1.5 ( ug
9 aout 1825 cités alanole précédente, me parait sujetala eritique.
Car si la saisie immobiliere a, par rapporl aux fruits de | ll!.lmel]l;
ble, une cerlaine vertu d'immobilisation, cest Sf.‘\ll(:l]ll.llll, (Afl);m‘lé;
je le dis dans ce numéro méme, a partir d’nne epoque _qu.t[?l T6h
gislateur a pris le soin de déterminer : avant la l(l.l~(‘ll ZJl;Li e
c’était & partir de Ja dénonciation au saisi ; depuis cette olyotet
a partir dela transcription de la saisie. D’ou sulqu(;n.: .‘]C;‘ lsorl(‘
le propriétaire a pu disposer de ses bois et les ven re ; s
que sil lesa vendus, non pas dans les cn‘conslancqslft‘l:“ vos
nait I'arrét du 10 juin 1841, mais sans fraude ’ct~ d dlqbn s
pouvaient étre coupés, il n’aura fait en cela qu p?exd(. u ot
légitime; la mobilisation opérée par l‘a vente pre?au 'lax;lredir('
créanciers hypothécaires saisissanls n'auront !msl.: ‘ytu') e lroi;
Quelle que soit 'induction que I'on puisse tirer des ~c!{ e eop
généraux de 'arrél précité, je m'arréle aux pl‘egedel'lla‘ ela énplré
la Cour elle-méme, et je crois fermement qu'il n'est pas
dans ses vues de s'en écarter.
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hypothécaires ne peuvent pas plus s’en plaindre qu'ils
ne le peuvent de la vente des fruits de la récolte (1),

Lorsqu’un immeuble hypothéqué est saisi a la re-
quéte des créanciers, la saisie immobilise les fruits,
et ces créanciers y ont droit dans V'ordre de leurs hypo-
théques (2). :

Ce prineipe était écrit dans I'ancienne jurisprudence,
Pothier (3) disait que P’ordre est le rang dans lequel le
saisissant et chacun des opposants doivent élre payés
sur le prix de l'adjudication, et sur les revenus percus
depuis la saisie réelle par le commissaire.

Le Code de procédure dit en termes exprés: « Les
» fruits échus depuis la dénoncialion su saisi seront
» immobilisés , pour élre distribués avec le prix de
» 'immeuble par ordre d’hypothéques (4). » On voit que
c’est le méme principe.

Il est encore répété dans P'art. 691 (aujourd’hui par
les art. 684 et 685. Loi du 2 juin 1841). Dans le cas
prévu par ce dernier arlicle, le législateur a craint
que le saisi ne fit disparaitre les fruits ou loyers 4 son
profit, au moyen de baux de complaisance qui con-

liendraient quillance anticipée de fermage pour toute la
durée du bail (5).

Il veut par conséquent que le bail ait date cerlaing
avant le commandement, c¢’est-a-dire avant que le débi-

(I) Je reviens sur cette difficulte, infra, n° 834.
_(2) Arréts, Nimes, 28 janvier 1810 /S. 14, 2, 96). Cassat.,
‘:))(7:150\';:1111!@0 1813 (8. 14,1,6). Cassat., 5 juillet 1827 (Dall., 27, 1,
5.:l's.bzf_sf:lhn, Liers détenteur, an Répert.). Infrd, n'* 698 et776 a
f:';) Sur Orléans, . 21, n™ 123, 124.
(‘ufl-:; d\‘lp?(l"etn(;:_l:‘t“l, n° l,’m‘.‘ Tt:l élait le texte de Fart, 689 du
Lode de pr e. Mais ce texte a éle remplace, depuis la loi du
2 Juin 1841, par celui de I'art. 682 qui est ainsi concu ; « Les
» fruits naturels et industriels recueillis postérieurement a la
» Iranseription, ou leprix qui en proviendra, seront immobilisés
» pour élre distribués avec le prix de I'immeuble par ordre d’hy-
» pothéque. » ¥
(3) M. Grenicr, L, 1, p. 200,
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teur ne soit averli qu'on va procéder contre lui par la
voie de I’expropriation. Si le bail n’a pas date certaine,
les créanciers dont il lése les droits et I'adjudicataire
peuyent en demander la nullité. Si le bail a date cer-
taine, les froits sont immobilisés depuis la dénonciation
faile au saisi (aujourd’hui, a partir de la franscription de
la saisie, art. 685), et les créanciers y ont un droit par
rang d’hypothéque (1)

404 bis. Les mines concédées sont immenbles ainsi
que leurs accessoires. La loi les considére comme des
propriétés spéciales, indépendantes du sol qui les couvre
et susceplibles d'hypothéque par elles-mémes. Mais
d’aprés V'art. 7 de la loi du 14 avril 1810, les matiéres
extraites sont meubles (2).

Il n’y a pas, dans la loi précitée, de disposilions qui
fassenl des miniéres el des carriéres des propriétés suv
generis, et indépendantes du dioit de la surface. Néan-
moins, rien n’empéche que le dessous ne soit séparé du

(1) Avant laloi du 2 juin 1841, il étaitnécessaire qu’une saisie-
arvét vint frapper les loyers ou fermages, afin d’empécher le loca-
taire ou fermier de payer entre les mains du saisi. C'est ce qui
résultait de ces expressions de I'art, 691 : Les créanciers pourront
saisir et arréter les loyers ou fermages, et dans ce eas, ete. A de-
faut de saisie-arvét, 1elocataire ou fermier se libérait valablement
entre les mains du saisi. C'est ce qu'enseignait M. Thomine-De-
mazure, Commentaire sur le Code de procédure civile, t. 2, n°
766, et cela avait été décidé par un arrél de Caen du 16 juillet
1834 (Sirey, 55, 2, 559. D. 35, 2, 180). Aujourd’hui, il n'y a
plus matiére  discussion; la situation est réglee nettement par la
disposition finale del'art. 685, anx termes de laguelle: .« Un
» simple acte d'opposition a la requéte du poursuivant ou de
s loul autre créancier vaudra saisie-arrél entre les mains des
» fermiecrset locataires, quine pourrontse libérer qu'en exécution

de mandements de collocation, oft par le versement des loyers
ou fermages & la caisse des consignalions; ce versement aura
liew & leur réquisition, o sur les simples sommations des crean-
ciers. A défaut d’opposition, les payements faits au debiteur
seront valables, et celui-ci sera comptable, comme séquestre
judiciaire, des sommes qu’il aura recues, »

(2) Loi du 21 avril 1810, art. 8 et 21, Dalloz, y* Mines, p. 38.
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dessus par convention. Le droit de propriété se (rouve
alors scindé en deux droits secondaires, mais néan-
moins immobiliers. Car le droit de dessous n’est pas
moins immobilier que les droits qui, tels qu'emphytéose,
superficie, usufruit, etc., allectent le dessus. Si done un
individu posséde un droit & une carriére, a une miniére,
quoique le droit a la surface soit possédé par un aulre,
il aura un droit immobilier susceptible d’hypothéque.
Ce droit n’est pas borné a telle ou telle exploitation, ce
qui le rendrait immobilier, il est indéfini ; il survit anx
exploitations successives, Il a une stabilité qui le rend
évidemment susceptible d’hypothéque (1).

La Cour de cassation a cependant décidé que la vente
du droit d’ezploiter pour un lemps indéfini une carriére,
est une venle mobilicre. Pour arriver & ce résultat, elle a
comparé celle venle a une vente de pierres a charge d’étre
exlraifes et mobilisées par destination (2), C'est, 2 mon
avis, confondre I'effet avec la cause. C’est comme si on
assimilait la vente d'un usufruit a la vente des fruits
. deslinés a étre coupés!!! Eh quoi! un droit d’usage
est immobilier, et un droit & une carriére ne le serait
pas!

405: M. Grenier pense qu’un immeuble possédé a
titre d’emphytéose ne peut étre hypothéqué. 11 se fonde
sur ce que l'art. 6 de la loi de brumaire an vir indiquait
la jouissance par bail emphytéotique comme suscep-
tible d’hypotheque, et que le Code Napoléon a gardé le
silence a cet égard (3).

Mais cetle opinion ne doit pas dire suivie. Le Code

(1) Dans les projels de réforme, on avait étendu celte regle a
toutes les concessions de chemin de fer, de canaux, ponts et au-
tres travaux d'utilité publique, faites pour vingt ans ou plus, qui
ainsi élaient déclarées susceplibles d’hypothéque. V. Supra, p. 11,
a la note.

(2) Cassat., rejet, 19 mars 1816. Sirey, 17, 1, 7. Dalloz, Cho-
ses, p- 462, 463,

(3) T. 1, n° 145,
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Napoléon soumet & I'hypothéque les biens immobiliers
qui sont dans le commerce. Cette disposition est géné-
rale et embrasse tout. Or I'emphytéose est un droit im-
mobilier qui a une assielte fixe, comme Pusufruit, et
qui, bien différent du simple bail, comprend une aliéna-
tion temporaire du domaine utile. Il n'y a done pas de
raison pour décider qu'il n'est pas susceptible d’hypo-
théque.

A la vérité, M. Jolivet disait au conseil d’Etat dans la
discussion de 'art. 2418 : « L’emphytéose n’a jamais
» €té susceplible d’hypothéque (1). »

Mais que penser de celle asserlion en présence de
Part. 6 dela loi du 11 brumaire an vir, qui mentionnait
expressement le bail emphytéotique parmi les droits sus-
ceptibles d’h pothéque?

I’emphytéose est soumise aux contributions publi-
ques (2). Et cet impot profitait pour la jonissance des
drois électoraux (3). L'emphytéole peut exercer Iaction
possessoire (4). Il est saisi d’un démembrement trés-
important du domaine. Il peut donc hypothéquer son
droit (5). C'est ce qui a é1é jugé par la cour de Paris le
10 mai 1831 (6), confirmé par arrét de la Cour de. cassa-

(1) Conf. du Code Napoléon, t. 7, p. 165.

(2) Avis du conseil d'Etat du 2 fevrier 1809.

(3) Favard, Législ. élec., p. 39.

(4) Arrét de la Cour de cassat. du 26 juin 1822, Dalloz, Act.
possess., p. 235 el suiv.

(5) Arg. de la loi du8 novembre 4814, art. 15.

(6) Dalloz, 51,2, 121. M. de Vatisménil, jadis 'une des lu-
miéres de la Cour de cassation, avait fait, dans cette cause, un
mémoire qui mettait cetle vérité dans tout son jour. V. encore
dans le méme sens, MM. Merlin, Quest., v¢ Emphytéose, sect. 5,
n°8; Persil, art. 2118, n°5; Favard, v hyp., n°2; Proudhon,
Usufr., v. 1, 0°97 s Duranton, t. 19, n°® 268; Championniére et
Rigaud, t. 4, ne3071. ' ,

Opinion contraire. Toullier, t. 3, p. 65. Delvincourt, L. 3, p. 185,
note 4. Zacharie, t. 1, § 198, n°10. Voy. mon Commentaire du
Louage, art. 1709 et 1711,

\
|~
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tion le 19 juillet 1852 (1). La question a depuis été dé-
cidée dans le méme sens par arrét de la cour de Douai
du15 déc. 1832 (2). Cette jurisprudence, )'en ai la con-
viction, deviendra de jour en joar plus constante (3).

On doit dire la mé&me chose du droit de superficie (4).

406. Les actions qui tendent a la revendication d'un
immeuble sont des droits immobiliers. « Actio tendens
» ad mobile est mobilis, ad immobile est immobilis. »
Mais elles ne peuvent servir d’assielle a une hypo-
théque.

La raison s’en faif sentir d’elle-méme.

Une action est un droit incorporel sans base solide.
Ce n’est pas, dit M. Tarrible (5), ce qu’on peut appeler
un bien immobilier. Le résultat n’en est jamais cerlain,
et souvent I'action peut ne produire que des résultats pé-
cuniaires, comme, par exemple, Vaction en rescision
pour lésion, lorsque I'acquéreur se détermine & payer
le juste prix.

D’ailleurs, I'hypothéque accordée a un dréancier sur
les actions de son débitéur n’ajouterait rien aux droils
qu’il a déja. Car il peut exercer toutes les actions de son
débiteur comme s'il en éldit propriétaire. C'est done
beaucoup plus que si ces actions lui étaient seulement
hypothéquées (6). Néanmoins M. Pigeau (7) a soutenu
qu'une action immobiliére peut étre hypothéquée et
faire 'objet d’une expropriation forcée. Mais cette opi-
nion ne doit pas élre suivie.

(1)-D., 32,4, 296. Sirey, 52,1, 551,

(2) D., 55, 2, 195. Sirey, 53, 2, G5.

(3) Ona vu plus haut, p. 11, a la note, qu'elle avait été sane-
tionnée par les projets de loi récemment soumis aux délibérations
de I’Assemblée législative.

(4) L. 15, D. Qui potior. Supra, n° 404,

(5) Hypoth., sect. 2, § 5, sect. 5, n°5; et Expropriation forcée,

(6) Tarrible, loc. cit. Grenier, t.1, p-317, n°152. Berriat Saint-
Prix, Procéd, civil., 5* édit,, t. 2, p. 506, n® 2. Infra, n° 435, un
exemple.

(7) T. 2, p. 207, 2¢ édit,
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Ainsi une action en réméré, une action en revendica-
tion, une action en rescision, toules autres actions quel-
conques qui tendent ad immobile; ne peuvent étre le
siége d'une hypothéque générale qui embrasse les biens
présents et & venir (1).

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

Cette action se raltache a I'interprétation de arti-
cle 2125 du Code Napoléon; nous nous en occuperons
lorsque nous y serons parvenus (n°469).

407. D’aprés la loi 1, au C. Si pignus pignor., on pou-
vait établir hypothéque sur hypothéque , etiam id quod
pignore obligatum est a credilore pignori obsiringi posse
Jamdudim placuit (2). De la la maxime pignus pignori dari
potesl.

On expliquait ainsi I'existence de ce droit, quiau
premier coup d'wil parait extraordinaire. On disait que
chacun pouvant transférer & autrui le droit qu’il a lui-
meéme, il n'y avait rien d’impossible a ce que le créan-
cier hypothéquat hypothéque  lui appartenant, pourvu
que cette seconde hypothéque n'eiit d’existence que pen-
dantl'existence dé la premicre, et que I'arriére-créancier
n’edit pas plus de droit que le premier (5).

Le seconil eréancier pouvait exercer toutes les actions
utiles du premier créancier ; ainsi il pouvait exproprier
ou actionner le débitear par 'action hypothécaire utile,
et si ee dernier le payait pour éviter une condamnation,
Fhypothéque était purgée @antal'égard du premier qu’a
Pégard du second créancier.

(1) Ge principe a été formellement consacré par arrét de Gre-
noble du 24 janvier 1855 (Dalloz, 35, 2. 92).

« Attendu, y est-il dit, que les actions, de quelque nature
» qu'elles soient, ne sont pas susceptibles d’hypothéque. »

I en est de méme de la concession d'un droit de péage sur nn
pont. Nancy, 2 aout 1847 ( Sirey 48, 1, 609"

(2) Pothier, Pand., t. 1, p- 986, n° 5,

(3) Corvinus, Enarrat, sur le Code Si pignus pignori,
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L’arriére-créancier, a qui une hypothéque avait é1é
donnée sur une hypothéque, devait dénoncer son droit
au débiteur, et aprés celle dénonciation ¢'était a lui et
non au premier créancier que le payement devait éire
fait. Si, malgré la dénonciation, le débiteur payait au
premier créancier, il s’exposait & un recours de la part
du second eréancier (1).

En France, on suivaitaussi la maxime pignus pignori
dari polest, el toutes les hypothéques d’un débiteur pou
vaient se trouver hypothéquées a ses créanciers, par
I'effet d’un acte authentique. Car on sait qu'ancienne-
ment {out acte authentique produisait hypothéque gé-
nérale sur les biens présents et a venir du débiteur.

Il résultait de ce principe que les créanciers du sai-
sissant pouvaient faire opposilion en sous-ordre avant la
délivrance du décret, el qu’'au moyen de celte opposi-
tion ils recevaient, en place de leur débiteur saisissant,
la somme pour laquelle il aurait été colloqué, chacun
selon le rang d’hypotheque qu'ils avaient sur son hypo-
théque : c’est ce qu’on appelait le sous-ordre (2).

Par le Code Napoléon, les principes sont différents.
On ne peut pas plus hypothéquer une hypothéque qu’on
ne peut hypothéquer une action immobiliére, et I'on tient
pour constant qu'hypothéque sur hypothéque w'a lieu.

Il suit de 1a que les créanciers qui viennent en sous-
ordre, pour prendre le montant de la collocation de leur
débiteur, ne peuvent prétendre aucune préférence par
hypothéque les uns sur les autres. Car 'hypothéque de
leur débiteur ne leur est pas hypothéquée. La distribu-
tion doit s’en faire entre eux comme d’une chose mo-
biliére, c’est-a-dire sans aucun égard a leurs hypothéques.
Telle est la disposition de I’art. 778 du Code de procé-
dure civile (3).

(1) Perezius, Code, Si pignus pignort, t. 24, liv. 8,n°4. Favre,
Code, liv. 8, t. 14, déf. 2.

(2) Pothier, Orléans, t. 21, n* 141 et 142.

(3) M. Grenier, L. 1, n° 157,
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408. Les rentes sont meubles, daprés Vart. 529, § 2
du Lode Napoléon, soit qu’elles soient perpéluelléé ouu'
viageres, [onciéres, ou en argent, ou en denrées, soit
qu'elles existent sur I'Etat (1) ou sur les parlicul'ier l-
elles sont rachetables (art. 530 du Code Napoléon) ellz;
ne sonl pas susceplibles d’hypothéque. Cest aussi ce
que décidait I'art. 7 de la loi du 11 brumaire an v
aInsi concu : « Les rentes constituées, les rentes fon’-
» cieres et les autres prestations que la loi a déclarées
» rz’xchelnhl.es, ne pourront plus, @ l'avenir, étre frappées
» d’hypothéque. » Dans I'ancienne jurisvprudenr(gp au
contraire, les rentes fonciéres étaient censées ir}lrr,xe‘u-

bles, et de méme nature que I'héritage sur lequel elles

étaient i 24(2) Douvai '
ent a prendre (2). On pouvait, par conséquent, les

hypothéquer (3).
b f . » *

A .legmd‘des rentes conslituées & prix d’argent, on
n qlallt pas d’accord sur la question de savoir si elles de-
vaient éire rangées dans la ¢l 3
) ang a classe des meubles 8
immeubles. P e

Y
l D’aprés quelques coutumes, elles étajent meubles, par

a ra;son qu’on lc§ envisageailecomme n’étantautre chose
(1[’ue a créance d’autant desommes d’argent qu’il y avait
d-annees a courir depuis la créati jusqu'a

on de la rente §

son rachat (4). N
| Par d’autres coutumes, qui faisaient le droit commun
€s renles conslituées a prix d’argent étaient immeubles.
2 I~ . » - N

parce qlll(‘. (9) on les considérait, non pas simplement

comme la eré érages ir jusqu’

ne la eréance des arrérages d courir jusqu’au rachat,

{ 1 Le§ rentes surl'Etat peuvent étre immobilisées pour la for-
;n.];.l‘mn d’un majorat (Décret du 1°* mars {1808). Elles sont immo-
fu isees par la déclaration que fera Je propriétaire dans la méme
orme que pour les transferts de rentes, '

(2) llollmu, Orléans, introd. géner., n°49.

(3) Basnage, Hyp., ch. 10. V. le Traité des
MM’. Felix et Henrion, p. 7et 139

(4 p 1o sl A 1 0 .' =

(4 Pothier, Orléans, introd, genér., n° b4,

(9) ldem, loc, cit.

I,

renles foncicres de
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mais comme un étre morql et intelleictélgi,egtls;;{lﬁléf ]::;
I’entendement de ces arrérages, qu i il e
i i Blai que le crean
fruits qu’ils n"etmenl la rente m?]r‘nn?i’n?ner Jie. p 4o
cier les percoit sans entamer m' li lebrevenu
nte. Or, cet étre moral avail paru, par le row
:.lanlrl?ll:}lleetger,péluel qu'il produisait, resse‘xllb(l]el a:sxl!)izeel?qs
jimmeubles, et devoir éltre mgT datrlsCLalfill?lal>31]: fes reméé
: dre d'idées , il es rlain r
corll)sdl?tsuéceest éot;ientsuscep(lli;)les d’hypothéques, de méme
e les rentes foncieres (1). 71 T
‘h‘l\[ais, par la loi de })rl:p]aire an vii kQ\ - 'llwfut gzggdz
que toules les rentes _h‘)pcmres‘ ou conalltu?i{a, ctr o
Pavenir, seraient mobiliéres. AmSI el_les pe.unlrenﬁ : lllm
tade a étre hypothéquées. Mais la loi nouvelle n-]uy\ ?}( :
rien toneher aux rentes elal)lu“s a\'g‘nl sa plllomu T:la ln{ c,.
et elle leur conserva Ie‘cm‘aclcrq d nmmeu‘)ves et ;1 eu,e
tation hypothécaire qu elles avaient auparavant, e ql .
Ja loi du 29 décembre 1790 avait reconnusnziilx rengeﬁ
fonciéres, tout en les déclarant mf\lmlal)les. T'el est aussi
le veeu de la législation actuelle (.) g
Les rentes viagéres é}alel_lt egal'en_uent. cor;ildexee?
comme immeubles dans I'ancienne l.eg!slalu:n] (4), sau
néanmoins quelques exeeptions, quin emﬁpec‘lalegt pa:
que ce ne fiitle droit commun. Les raisons qu'en -0?.ﬂ~
DPothier sont absolument les mémes que celles qui fai-
saient décider que les rentes constituées étaient im-
bles.
me/I‘OQ. Le dreit de champqrt (5) étajt immguble dani
I’ancienne législation, de méme qne 1 usn‘f\rml.lO'n pleg
en conclure qu'il était aussi susceptible d’éire hypothé-

) Pathier, loc. cit., t. 20, n° 21,
) Art. 7.
)
)
)

o
(
(4
(5)

n* 2et 3.

|

5) Art. 655 du Code de procédure civile. o
Pothi rleans, i ¢ Coul., 11° 59.

Pothier, Orleans, introd. aux Coul., N A
Polhier:loc. cit., n° 49, Dumoulin, sur Paris, part, 2, t, 2,
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qué ; mais il faut dire que, depuis les lois nouvelles (1),
le droit de champart est mobilier, avssi bien que toutes
les prestations quelconques constituées par suite de la
tradition d’un fonds (2).

410. L’art. 529 du Code Napoléon déclare meubles,
par la détermination de la loi, les actions ou intéréts
qu’on peut avoir dans les compagnies de finances, ou de
commerce, ou d'industrie, encore que des immeubles
dépendants de ces entreprises appartiennent i ces eom-
pagnies. Ces actions ou intéréts sont réputés meubles a
égard de chaque associé seulement, tant que dure la
sociélé.

Une société se forme pour le dessé
considérables qu’elle achéte. I
ciétaire dans celte compagnie sont purement mobiliers.
Il est vrai quela société est propriétaire d'immeubles.
Mais aucune des personnes qui la composent n’en a divi-
sément la propriété. Les immenbles ne sont que les ac-
cessoires de la sociélé, et en quelque sorte les instru-
menlts de I'entreprise.

Ainsi, tant que dure la soeidté, aucun des sociétaires
ne peut hypothéquer son intérét dans la compagnie (3).

Mais aussitot qu’elle est dissoute, et que les droits de
chacun sont fixés par e partage, nul doute que chacun
des associés ne puisse hypothéquer la portion qui lui est
échue sur les immeubles (4)."

chement de marais
«e8 intéréts de chaque so-

(1) Loi debrumaire an v, art. ef 42. Art. 300, Code N
(2) M. Grenier, t. 1, n° 162,

(5) Douai, 27 novemhre 1839 (Sirey, 40, 2, 206). Le méme ap-
rét décide, du reste, qu'il en est autrement tant que la société n’a
pas d’existence légale : spécialement, une société par actions
n'ayant d'existence légale que du moment oi ila été emis une ou
plusieurs aclions, il yalicu'de valider, mémea I'égard des action-
naires, la conslitution d’hypethéeque consentie par le créateur
d’une société de ce genre, au profit d’un tiers, avant (qu'aucune
action ail é1é émise sur un immenble qui lui appartenait, et dontil
avait déclare, dans acle social, transférer la propriété a la sociéte,

(1) V. Cassat., 8 février 1847 (Sirey, 48,1, 149),

apoléon,
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On peut, au surplus, consulter sur cette matiére
un arrét de la cour de Toulouse, du 51 juillet 1820,
molivé d'une manicre remarguable (1), et un arrét de
la Cour de cassation, du 14 avril 1824 (2). On doit reje-
ter un arrét de la cour de Paris du 17 février 1809, qui
attribue un caractére immobilier aux actions dont il
s'agit (3).

411. Les actions de la banque de Franee sont I'objet
de dispositions particuliéres contenues dans I'art. 7 du
décret du 16 janvier 1808.

« Les actionnaires qui veulent donner & leurs actions
» la qualité d'immeubles en ont la faculté; et, dans ce

cas, ils en font la déclaration dans la forme prescrite

pour les transferts. Celte déclaration une fois inscrite
sur les registres , les actions immobiliéres resteront
soumises au Code Napoléon et aux lois de priviléges
et d’hypothéques, comme les propriélés fonciéres; elles
ne pourront étre aliénées, et les priviléges et les hypo-
théques étre purgés qu'en se conformant au méme

Code et aux lois relatives aux priviléges et hypothé-

ques sur les propriétés fonciéres (4). »

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

Telles sont les choses consacrées a Dieu, par exemple,
les églises, les cimeliéres, efe.

Tels sont encore les fleuves et riviéres, les ports, les
rues, quais, places, fontaines, chemins publics, le rivage
de la mer, elc. (3).

Mais les établissements qui‘sont formés sur les riva-
ges de la mer par concession du gouvernement, tels que

(1) Dalloz, Hypoth., p. 145, 144, Grenier, (.1, n° 163, p. 543
(2) Dalloz, Choses, p.479.

) Idem, p. 478,

) Dalloz, Hyp., p. 121, n*12.

)

2
\<
(5
(4
(® \)o;_'_ez les développements auxquels je me snis livré sur
Vart. 2227 du Code Napoléon, dans mon Commentaire de la Press
creplion,
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pécheries, salines, elc., peuvent entrer dans le com-
merce.

Ainsi, la cour de Caen a jugé, par un arrét du 3 aofit
1824 (1), qu'une pécherie elablie par tolérance du roi,
sur ie rivage de la mer, conslitue, au profit de celui qui
I’a formée, ou de ses hériliers, un droit immobilier dont
il a la jouissance exclusive, et qui, bien que résoluble
au gré du gouvernement, est susceptible d'étre grevé de
I'hypothéque légale de la femme du concessionnaire,

413. 1l est des choses qui ne peuvent étre hypothé-
quées par suite d'une impossibilité relative. Tels sont les
biens communaux, les biens dotaux, ete. Un particulier
ne peut non plus hypothéquer au dela de sa part les
biens qu’il posséde par indivis avec d’autres. Mais ceci
rentre plutot dans ce qui lient de I'incapacilé on sont cer-
taines personnes de concéder hypothéque : j'en ferai la
matiére de mes réflexions lorsque je parlerai des per-
sonnes qui peuvent hypothéquer.

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

Je parlerai aussi, n° 459 bis, de la question de savoir
si un créancier chirographaire, a la mort de son débi-
teur, peut devenir créancier hypothécaire de la suc-
cession.

413 bis. Peut-on hypothéquer un immeuble soumis a
une exproprialion forcée dont la dénoncialion a élé
faite au saisi, d’aprés V'art. 681 du Code de procédure
civile?

Lart. 692 du Code de procédure civile (aujourd’hui
art. 686), porle ce qui suit : « La parlie saisie ne peut,
» 2 compter du jour de la dénoncialion a elle faite de la
» saisie (aujourd’hui a partir de la transeriplior de la
» saisie), aliéner les immeubles, @ peine de nullité, el
» sans qu’il soit besoin de la faire prononcer. »

) D. 26, 2,124,




PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES,

M. Carré, interprétant le mot alidner dans le sens lo
plus large en droit, dit qu’en interdisant la faculté d’a-
liéner, le Code de procédure civile a aussi prohibé la
faculté d’hypothéquer. Car I'hypothéque est aussi une
aliénation.

Mais celte opinion est combatue par MM. Pigeau (1),
Tarrible (2) et Grenier (3). Ces auteurs pensent que,
malgré la saisie ; le débiteur conserve le droit d’hypo-
théquer, parce que la saisie ne détruit par le droit de
propriété do ce débiteur, mais apporte seulement quel-
ques modifications a ce droit.

Je crois cetle opinion préférable. En effet, qu’a voulu
la loi en interdisant I'aliénation apres la transcription?
Elle a voulu que le débiteur ne put paralyser la saisie
par une venle, et entraver la marche de la procé-
dure (4).

Mais Phypothéque ne produit aucun embarras de ce
genre. Elle ne fait qu’augmenter le nombre des eréan-
eiers ayant droit sur le prix. Les eréanciers hypothé-
eaires inscrifs ne peuvent s’en plaindre. Leur droit reste
le méme : la préférence leur est toujours assurée. A
égard des créanciers chirographaires , leur condition
est aussi la méme. Ils n’avaient droit, avant la nouvelle
hypothéque, qu'a venir par contribution , toutes hypo-
théques créées on 4 créer préalablement payées. Pourquoi
la saisie empécherait-elle lo débiteur d’user du droit de
constituer sur ses biens autant d’hypothéques qu’il lui
plait? La preuve que la prohibition d’aliéner ne con-
verne pas ces nouvelles hypothéques, c’est que, d’aprés
les art. 686 et suiv. du Code de procédure civile, la
vente de I'objet saisi est valable, méme aprés la tran-
SCription, pourva que les créanciers inserils soient

22; p. 219. i
€p., Saisie immob., §6,art: 1, n° 14,
<A, n0 411, p. 225, ° '

4) Pigeau, t. 2, p, 227

prété les fonds pour acheter cet imme

' ' 39
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) ; @ ceux qui auront
ayés. L’art. 688 décide de plus quub!e, ai(rlxsi engagé

' ' iati ront hypothéque
dans les liens d’'une expropriation, au yp

aprés les créanciers inserits, Done la saisitya lr}l()alsésp(a\is) un
obstacle A la constitution d’hypothéques vala ;

ArticLe 2119.
Les meubles n’ont pas de suite par hypothéque.

SOMMAIRE.

est celui qui permet d_’mq'mql‘cr
ubles, ce droit mexiste
1 locateur.

414. Renvoi. Le droit desuile e elat
un tiers acquéredr. En t;lt.l.fly m(l
pas. Exception pour le prl\;lﬁga,. 1‘:]““"““0“. (Rl i
414 bis. Meubles qni sontimmeubles Ilﬂ.|l' ination, ol
suite se perd a leurégard quand ils ¢ a e e e It
tion. On ne peut les suivre en mains ierces
fonds dontils sont des ;l¢(‘|E‘LCu;l:-‘.l»]i?!?i.el| s o
droit de préférence peut avol § e i
= L?\lmiqnc leldmil de suile n'y ait pas ll(?lhl‘;tl,(c“s:ul\et dent
droits distincts. Erreur de ceux qui crolu. drolit‘dc Sup
de préférence est loujours le corollaire du

COMMENTAIRE.

A4, Pai déja parlé du droit de suile aux n” 396 et
397.

i i rrait d'autant moins etre
T ers Pettetliscoclll:\“i‘i’(?n l:I(:‘,ml|.1mllni du 2 juin “lSil, un
et Upar M. Lhierbette pour dire le con-
ndement, un des lnlurnl)r::iflfiil::

sputés ay it: « 1l est bien entenduque e sais
chumbl‘c‘dt's‘ 'dll(ipl‘lll‘[;i l(‘l::‘a(l"oln(ilolulir hypothéque , » M. le prelsuliul]lt
;e lf)ll,]l)lil: e »ondilvz « La Chambrea rejete un ament enl}“
dela ."'h-;“,". “lt. l“,lnlr'\ire » V. Chauveau sur Carre, L. 9, D. 5
0 ol £?Un‘ (I"\ii-elltz plus difficulté, surtout (depu:s,”(:
ik solu.lu]mq 'euil; 18-';11. Y. MM. Paiguon, L. '1, P .’.8, 1.1)0-‘1’-3 3
V}?U; ~(?f llai;:o:;:u:ﬂ{‘, p. 1513 Chauveau sur Carre, Quesl.,==J9;

ers Sy

t. 5, p. 502,

nteslée rs de
contestée que lors de. . ‘.
ameéndementavait élé propose
traire. Aprés lewejet de cet ame
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M. Carré, interprétant le mot alidner dans le sens lo
plus large en droit, dit qu’en interdisant la faculté d’a-
liéner, le Code de procédure civile a aussi prohibé la
faculté d’hypothéquer. Car I'hypothéque est aussi une
aliénation.

Mais celte opinion est combatue par MM. Pigeau (1),
Tarrible (2) et Grenier (3). Ces auteurs pensent que,
malgré la saisie ; le débiteur conserve le droit d’hypo-
théquer, parce que la saisie ne détruit par le droit de
propriété do ce débiteur, mais apporte seulement quel-
ques modifications a ce droit.

Je crois cetle opinion préférable. En effet, qu’a voulu
la loi en interdisant I'aliénation apres la transcription?
Elle a voulu que le débiteur ne put paralyser la saisie
par une venle, et entraver la marche de la procé-
dure (4).

Mais Phypothéque ne produit aucun embarras de ce
genre. Elle ne fait qu’augmenter le nombre des eréan-
eiers ayant droit sur le prix. Les eréanciers hypothé-
eaires inscrifs ne peuvent s’en plaindre. Leur droit reste
le méme : la préférence leur est toujours assurée. A
égard des créanciers chirographaires , leur condition
est aussi la méme. Ils n’avaient droit, avant la nouvelle
hypothéque, qu'a venir par contribution , toutes hypo-
théques créées on 4 créer préalablement payées. Pourquoi
la saisie empécherait-elle lo débiteur d’user du droit de
constituer sur ses biens autant d’hypothéques qu’il lui
plait? La preuve que la prohibition d’aliéner ne con-
verne pas ces nouvelles hypothéques, c’est que, d’aprés
les art. 686 et suiv. du Code de procédure civile, la
vente de I'objet saisi est valable, méme aprés la tran-
SCription, pourva que les créanciers inserils soient

22; p. 219. i
€p., Saisie immob., §6,art: 1, n° 14,
<A, n0 411, p. 225, ° '

4) Pigeau, t. 2, p, 227

prété les fonds pour acheter cet imme
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) ; @ ceux qui auront
ayés. L’art. 688 décide de plus quub!e, ai(rlxsi engagé

' ' iati ront hypothéque
dans les liens d’'une expropriation, au yp

aprés les créanciers inserits, Done la saisitya lr}l()alsésp(a\is) un
obstacle A la constitution d’hypothéques vala ;

ArticLe 2119.
Les meubles n’ont pas de suite par hypothéque.

SOMMAIRE.

est celui qui permet d_’mq'mql‘cr
ubles, ce droit mexiste
1 locateur.

414. Renvoi. Le droit desuile e elat
un tiers acquéredr. En t;lt.l.fly m(l
pas. Exception pour le prl\;lﬁga,. 1‘:]““"““0“. (Rl i
414 bis. Meubles qni sontimmeubles Ilﬂ.|l' ination, ol
suite se perd a leurégard quand ils ¢ a e e e It
tion. On ne peut les suivre en mains ierces
fonds dontils sont des ;l¢(‘|E‘LCu;l:-‘.l»]i?!?i.el| s o
droit de préférence peut avol § e i
= L?\lmiqnc leldmil de suile n'y ait pas ll(?lhl‘;tl,(c“s:ul\et dent
droits distincts. Erreur de ceux qui crolu. drolit‘dc Sup
de préférence est loujours le corollaire du

COMMENTAIRE.

A4, Pai déja parlé du droit de suile aux n” 396 et
397.

i i rrait d'autant moins etre
T ers Pettetliscoclll:\“i‘i’(?n l:I(:‘,ml|.1mllni du 2 juin “lSil, un
et Upar M. Lhierbette pour dire le con-
ndement, un des lnlurnl)r::iflfiil::

sputés ay it: « 1l est bien entenduque e sais
chumbl‘c‘dt's‘ 'dll(ipl‘lll‘[;i l(‘l::‘a(l"oln(ilolulir hypothéque , » M. le prelsuliul]lt
;e lf)ll,]l)lil: e »ondilvz « La Chambrea rejete un ament enl}“
dela ."'h-;“,". “lt. l“,lnlr'\ire » V. Chauveau sur Carre, L. 9, D. 5
0 ol £?Un‘ (I"\ii-elltz plus difficulté, surtout (depu:s,”(:
ik solu.lu]mq 'euil; 18-';11. Y. MM. Paiguon, L. '1, P .’.8, 1.1)0-‘1’-3 3
V}?U; ~(?f llai;:o:;:u:ﬂ{‘, p. 1513 Chauveau sur Carre, Quesl.,==J9;

ers Sy

t. 5, p. 502,
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Notre articie n’est que la répélition de ‘cette vieille
maxime du droit francais : « Meuble n’a pas de suite par
» hypothéque (1). »

_La conséquence de cette régle est que l'acquérenr
d’un meuble ne peut étre hypothécairement inquiéié,

In’y a d’exceplion & cela que pour le cason le loca-
taire dégarnit la maison louée (2); alors le locateur pent
exercer la revendication dans le délai de (uinzaine, s'i|
sagit de meubles garnissant une maison, et pendant
quarante jours il s’agit du mobilier d’une ferme, Ft
encore s'agit-il ici d'un privilége.

Hors ce cas, les meubles ne peuvent étre poursuivis
par droit de suile hypothécaire dans les mains des tiers.

414 bis. Nous avons va ci-dessus (3) qu'il y a des
meubles qui, placés par fiction dans la classe des im-
;neubles, peuvent étre hypolhéqués avec le fonds dont
ils sont "accessoire. Mais s'ils viennent i étre mis en
gage ou vendus séparément de ce fonds, ils reprennent
leur caractere de meubles, et, une fois aliénés, ils n’ont
plus de suite par hypothéque. L’acquéreur ne pourrait
€tre poursuivi en délaissement (4).

Il suit de la que le droit de snife ne peut s’exereer sur
ces immeubles fictifs qu’avec I'immeubie auquel ils
sont attachés. Mais s'ils sont possédés’ par un tiers de.
tenteur sans I'immeuble dont ils sont I"accessoire, ils
perdent leur qualité d’immeubles : ils ne sont plm’ ne
des meubles a Vabri du droit de suite (5). i

(1) Loy§eau,_(lf~1'., liv. 3, chap. 5, nv922. Cout. de Paris, art
170. Suprd, n° 395, V. mon Comm. de la Prescripti . 9279,

() Art. 2102 dis Code Nancls escription, art, 2279,

 (2) Art. 2102 du Lode Napoléon, et 819 du Cade o procédure
civile. Suprd. n° 161. Pothier, Orléans, art. 447, p. 871, éd. Du-
pin. V. aussile 2 § de l'art, 2279, ARy, ]

(3) Ne 399,

(:’a) Srll:)'a. n° 599, Dalloz, Hyp.,p. 120, n° 7,

(9) Yoir supra, n°* 415 et suiv, Voiraussiun arrét de Paris dua
2{_) féyrier 1836 Sirey, 56,2, 549). La décision  doit é(re 'Il)[);OII
(":fe? ;(lllt!tarul:](’l; (Ile_-s l(.fbflgl_s immeubles par destination n’ayant pas

stachés 3 S Créaneere mothécatiras $
S de ledilice, les créanciers bypothécaires avaient
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415. Les meubles sont exempts du droit de suite,
comme nous venons de le voir; mais le prix qui les re-
présente peul élre affecté par certaines causes de préfé-
rence, ainsi que Je Iai dit en parlant des priviléges
sur les meubles. 11 suit de la que le droit de préfé.
rence est tout a fait séparé du droit de suile; et rien
n’empéche que le droit de préférence n’ait lieu, quand
le droit de suite n’existe pas. C’est une vérité a laquelle
il faut faire une grande atlention : car j’ai'vu beaucoup
de personnes qui, faute d’avoir bien réfiéchi sur I'en-
semble’ de nos lois hypothécaires, étaient imbues de
opinion que le droit de préférence est I’accessoire in-
séparable du droit de suite. C'est une erreur féconde en
consequences funestes, et contre laquelle on ne saurait
trop s'élever (1).

ArticLe 2120.

Il n’est rien innové par le présent Code aux dispo-
sitions des lois maritimes concernant les navires et
baliments de mer.

SOMMAIRE.

415 bis. Renvoi. Les navires sont meubles. La saisie des baliments
de mer, la distribution, etc., ne peuvent se faire que de-
vant les tribunaux civils, Raison de cela.

COMMENTAIRE.

415. bis. Mon objet n’est pas de m’élendre sur la 1é-
gislation qui concerne les navires et autres bitiments de

conserve le droit de suite; mais les motifs du tribunal de pre-
miére instance, approuvés par la cour, me paraissent suscepli-
bies de critique.

(1) V. no 95 bis, 280, 281, 515 bis, 316, 327 bis, 574,
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mer, parce que cette matiére tientau Code gltj, commeree,
sur le domaine duquel je ne veux pas anticiper dans eg
Commentaire.

Je me borne a dire que, d’aprés I'ancienine législa-
tion comme d’aprés la nouvelle, les navires et autres
bitiments de mer sont meubles (1).

J'ajoute que lasaisie de batiments de mer est soumise
& des formalités particuliéres, tracées par les art. 197 et
suiv. du Code de commerce, et que d’aprés un avis du
conseil d’Etat du 17 mai 1809, la procédure, la vente et
la distribution doivent se faire devant le (ribunal civil et
non devant le tribunal de commerce. En effet, les tribu-
naux de commerce ne peuvent connaitre de I'exécution
de leurs jugements. D'ailleurs le ministére des avoués y
est interdit, et cependant la saisie d'un navire ne peut
s'opérer sansun avoué (art. 204 du Code de commerce).

SECTION I'e,

DES HYPOTHEQUES LEGALES (2),

ArTicLE 2121.

Les droits et créances auxquels I'hypothéque lé-
gale est attribuée, sont,

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

(1) Brodeau, Paris, art. 140. Ferrviéres, idem, n° 14. Valin,
t.1, p. 601. Art. 190 duCode de commerce.

(2) L'hypothéque légale, aprés avoir été l'objet de trés-vives
attaques, soit dans son caractere d’hypothéque occulle, soit méme
dans son principe, avail fini par triompher de toutes ces attaques,
el avait eté maintenue définitivement telle qu'elle est établie par
le Code Napoléon, dans tous les projets de réforme qui ont éte
prépares ou discutés en France, depuis U'année 1841, V, ce que
Je dis, acetégard, a la préface, p. xvii, & la nole.

CHAP, III. DES HYPOTHEQUES. (aRT. 2121.) 43

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

Ceux de I'Etat; des communes et des établisse-

ments publics, sur les biens des receveurs et admi-
nistrateurs comptables.

SOMMAIRE.

416. Définition de I'hypothéque légale. Son caractére, Fiction

qu’elle conlient.

417. Hypothéque légale des dots. Son origine dans le droit ro-

main. Son étendue.

418, Lafemme a hypothéque légale pour ses paraphernauz. Er-

reur de M. Planel et de quelques arréts. Aultre erreur de
M. Grenier.

418 bis. Les aliments diis 4 la femme n’ont pas d'hypothéque.

418 ter. Les intéréts et fruits de la dot, ainsi que les dépens

pour séparation, sont protégés par I'hiypothéque légale.

419. Renvoi pour autres points qui sé rattachenta I'iypothéque

légale des femmes.
420. Hypotheque l2gale des mineurs et interdits. Son origine.
421, Le mineur a aussi hypotheque légale sur celui qui gére pro
tutore. Evreur de M. Grenier. .

421 bis. Espéce décidée par la Cour de cassation pour un pére qui
avait administré les biens de son fils émaneipé.
Quid du pére tuteur?

422. 1In’y a pas d'hypolhiéque légale sur les biens des subrogés

tuteurs,

425. Ni sur ceux des curateurs.

424. Le pére quiadminisire durantle mariage les biens de son
fils mineur, n'est pas tuteur, et n'est pas soumis a I'hypo-
théque legale. Dissentiment avec un arrét de Toulouse.

. Le tateur officieux est agsimilé au tuteur.

Dela mére qui se remarie sans avoir pourvu a la nomination
d’un nouveau tuteur, et de son second époux. Etendue de
leur responsabilité. Application de la maxime : Qui épouse
la veuve, dpouse la lulelle.

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

28. De quel jour date I'hypothéque légale des mineurs?

29. Des tutelles déférées en pays éwrangers. Avis opposés de

M. de Lamoignon et de M. Grenier. Résolution qu'il y a
hypotheque légale. De plus, I'étranger dont la tutelle a
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élé réglée en pays élranger a hypothéque sur les biens de
son tuteur sis en France. Opinions contraires. Analogies
430. Hypothéque légale desélablissements publics, des commus
_ mes et de I'Etat. Qu'entend-on par comptables ?
430 bis. Les percepleurs nesont pas complables.
431. Les hypothéques legales sur les comptables doivent étre ins.
i criles, mais pas celles sur les Luteurs el les maris,
432. Quantaux restrictions dont ces hypothéques légales sont
_susceplibles. Renvoi. : -
432 bis. llfadition d'hérédité ne produit pas d’hypothéque le-
gale,
452 ter. Hypothéque légale du légataire. Son utilité.
433, Hypothéque de la masse sur les biens du failli. Les absents
n’ont pas d'hypotheque légale.

COMMENTAIRE.

T416: L’hypothéque légale, dit I'art. 2117 du Code
Napoléon, est celle qui résulte de la loi. Elle n’a pas
besoin de convention pour élre établie.

_On peut voir sous le titre du Digeste, In quibus causis
pignus vel hypotheca tacilé constituilur, les causes assez
nombreuses pour lesquelles les lois romaines donnaient
une hypothéque tacite. Neguzantius en a complé jus-
qu'a vingl-six (1), Dans notre législation, plusieurs de
ces causes sont classées parmi les priviléges.

,I.,orsque la loi donneune hypothéque légale, elle feint
qu’il y a en paction et convention de la part des parties
contractantes. Elle veut que I'hypothéque existe de
méme que si elle edl été stipulée; et méme, comme la
cause qui délermine la loi a sous-entendre cette hypo-
théque est trés-favorable, elle lui donne plus d'étendue
et plus de privilége qu'aux hypothéques convention-
nelles. « Lex in omnibus facitis hypotheeis fingit pactio-
» nem el convenlionem partium f:on(rahenliugi, qnam-
» Vis expressa non fuerit, et est perindé ac si in veritale

hypotheca illa fuisset constituta per conventionem par-
tium (2). »

("1) l:art. 2, memb. 4.
(2) Neguz.,1, memb. 4, n°11. Application de ceci. Infrd, n° 580.

CIIAP. T11. DES HYPOTHEQUES. (anT. 2121.) 45

417. La premiére cause pour laquelle la loi donne
hypothéque légale est celle des dots, convenlions et ap-
ports matrimoniaux des femmes mariées sous le régime
dotal, ou sous le régime de la communauté.

D’aprés I'ancien droit romain (anliquas leges) , les
femmes n’avaient qu'un privilége personnel pour éire
préférées, pour leur dot, aux créanciers antérieurs de
leur mari. C’est Justinien qui nous I'apprend dans la fa-
meuse loi Assiduis, C. Qui potior.

S elles désiraient une hypothéque, elles étaient obli-
gées de la stipuler.

Justinien voulut suppléer a cette insuffisance des an-
ciennes lois par la loi 1 au Code, De rei uzoriw aclione.
Il donna 2 la femme une hypothéque tacite sur les biens
de son mari pour la restitution de sa dot. Il alla plus
loin ; il voulut que cette hypothéque fit tellement privi-
légiée, qu'elle assurit préférence sur tous les créanciers
hypothécaires du mari, méme antérieurs en date et pri-
vilégiés. C'est ce que portent et la loi Assiduis et la No-
velle 97, C. 2(1).

Doneau (2), et Vinnius, son abréviateur (3), blament
avee raison Justinien d’avoir donné préférence a la
femme sur des créanciers antérieurs a elle en hypo-
théque. Cest, en eflet, une grande injustice de priver
un créancier vigilant d'un droit qu’il @ eu le soin de se
conseryer. L’art. 1572 da Code Napoléon a dérogé a la
loi Assiduis. 11 dit que la femme n’a pas de privilége sur
les créanciers antérieurs i elle en hypothéque. En cela,
il n'a fait que céder a limprobation qui s’élevait de
toutes parls conire la loi romaine, et qui Vavait fait re-
jeter presque généralement en France. Car Je crois

(1) Pand. de Pothier, t. 2, p. 72, 0079, et t. 1, p. 573, ne 29.
Cujas, Dejure dotium, au Code, et loi unig. C. De rei uzor. acl.,
§ Etut plenius, Perez, sur ces titres, Voét, lib. 20,t. 2, n°20. Fa-
chin, Controv., lib. 3, c. 49. Infra, n™ 613 et 615,

(2) Sur la loi derniére, C. Qui polior, e

—~

. juris., lib. 2, ¢, 25, P\

(3) Partr

10
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quelle n’était guére suivie qu'au parlement de Tou-
louse, et encore, avec des modifications rapportées par
Serres (1).

On voit méme, par la lecture des commentateurs dy
droit romain, que plusieurs d’entre eus, révoliés de I'in-
justice de cette loi, avaient cherché, par des subtilitég
et des limitations contraires & son texte, & la restreindre,
contre la volonté précise de Justinien (2).

Mais, il était juste de repousser I'exagéralion dang
laquelle- Justinien s’était laissé entrainer, il n’était pas
moins nécessaire d’adopter la disposition pleine de ‘sa-
gesse qui conférait aux femmes mariées une hypothéque
Iégale sur les biens de leurs époux pour la stireté de
leurs apports matrimoniaux. Aussi la loi unique C, De
rei uzor, act. fut-elle adoptée sans exception en France
par la législation qui précéda le Code Napoléon. L’ar-
ticle 2121 I'a sanctionnée (3).

Il's’applique autant aux femmes marises sous le ré-

gime de la communauté quaux femmes marides sous le
regime dotal.

418. Je vais expliquer ‘maintenant quels sont les

droitsde la feime qui jouissent de I'hypothéque légale.
‘Par le droit romain, qui ne connaissait que le ré-
gime dofal, la femme avait hypothéque tacite non-
seulement pour sa dot, m

de dot, pour sa don
paraphernaux (5).

ais encore pour son augment
alion propler nuptias (4) et ses biens

(1) P. 559. V. D'Olive, liv. 5, ch. 25 et 26,
(2) Fachin.

def. 16 s.Contray., lib, 3, ¢. 49, ]'",'n'l"’, Code, lib. 8, 1.8,

_(3) Suivant Voét, les femmes mariées n’ont
légale en Hollande (lib. 20, t. 2, n° 20)_ |
Vil reconnaissait aux femmes :

pas d’hypothéque
- loi du 11 brumaire an
S$ail aux, une hypothéque légale (art. 4), mais
a charge d ihscriptian, Yoyez, au surplus, I'analysa de quelques
]eglsl;:tnons etrangéres dans la preface de cet ouvrage.

(4) Perez, lib. 5, 1, 12, ne 20, §

(5) L. Si mulier, derniere, C,
9, 1. 8, déf, 23, Voét, liv, 20, t
dotium,

De pactis conventis. Favre, C., lib.
« 2, 0° 20, Cujas, Code, De Jure
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Mais elle n'avait d’hypothéque privilégiée, c’est-a-
dire de préférence sur les créanciers antérieurs, que
pour sa dot senlement. Elle nen avait pas gourl?gg
augment de dot fait en meuble}s, pour (:Z)l Oor?acrai_
propter nuplas et pour ses paraphernaux (1).

it les fraudes a I'égard des tiers.

gng:it'?ufrle Code L\%poléoq, la femme commung en
biens ou mariée sous ‘lg yéglmg diolal, ou ‘se_p(:lnte(le, 1012
pas d’hypothéque privilégiée, ainsi que je I'ai |.101(ar.
I’heure. Elle n'a qu'une simple l}}'pogl}eqlﬁa :tatl:l es L
ticle 1572). Mais celle hypothéque s'élen B ?:es :
apports maltrimoniaux, a tous ses droils el. repr B
ses gains nuptiaux (2) et & ses paraphernaux _(o), e
peut s’en prévaloir, quelle que soit la position qu “
fait son contrat de mariage, fit-elle méme séparee

\ 7. Favre, C ib. 8, t. 8, def. 16. Breton-
(1) Cujas, Nov. 97. Favre, Code, lib. 8, (..) 8, de,f l:) 9113 e\ov
nier, sur Henrys, chap. 6, 9, 54. Voét, lib. 20, .4 n fao o
97 e’l loi fin. C. Qui potior. Pothier, Pand., t. 1, 573, n* 29,
s . .
. =00
L, OJ5, Aol o
fn;-r) Et méme aux dommages intéréts résultant ]de ml'q_ue (;?,
mariaurait negligé de faire transerire la donation de cer i‘nn]s a
ses biens qu'il auraitfaite par son coutrat de marlagl.(.)d s enlré“
Cass., 10 mars 1840 (Sirey, 40, 1, 217). Angers, mars
A33.+y
(Q} - A 4187 :
(Sirey, 41, 2,187). \ ' i
“ Il'l’))‘J Mais assure-t-elle pour la femme commune en biens,
; ; . - 1 7 \ 1] -
méme sa part dans les biens de la communaute? La ]Illll!splll
dence semble fixée dans le sens de la neg;;llvc.l .luﬁgg quelpal':ng:)llrll]e
s s 'y ¢ soale pour sapart dans les biens de la ¢
a pas d’hypothéque legale p ans ens ¢ ¢
;:ml!aulé- Plln'vlle a seulement sur ces biensun p:mlcgle (l]e_zn‘
vartageant assimilé.a celai accordé au coheéntier sur ?SV»:-I].:[?
ll; la succession et sounis poursa (:m)]sq)rvn)llo(? anx nl]g”j,:?l:ti‘iﬁ
1 36 (Sirey, 37, 2, 273). Cass., 15 842
Yaris, 3 decembre 1836 (Sirey, 97, 2, 2 Cass., 43 juin 1844
'[;a’llhx'~ 12, 1, 1, 631), et qu'il en est de méme a I'égard (]llb l.lt
{airey, 42, 1, 1, E 1 el & Y P B ol e
“nlrl de la femme dans une sogieté d'acqnets l)on)m,c (r.)ulll_;, e e(:
; 3 E Qitrayv A € -"v"'_ sle,
lenn mari. Bordeaux, 2 mars 1848 (Sirey, 4?3, 2, 349). lurer;;mc
la question différe essentiellement de celle de savoir si n”“‘ e
. 3 1 > ] P A8 3 S V]
c‘on{nnune peut agir hypothécairement, mul_nl. sul Iu: (onl(.]“ =
wié, pour l'exerci S assures i
aule s 1'exercice des droits qui lul sont ass ar
ommunaule, pour I'exe . ui saures ot
1Lme hvpolheqlue Jégale. Je traile celle question infrd, n° 45
ter.
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biens (1). C'est ce qui résulte des expressions générales
employées par la loi. )

La méme étendue se trouvait dans la loi du 11 byy-
maire an vii, (qui se servait de ces mols: « pour raison
» de leurs conventions et droits matrimoniaux (2). »

Ceci posé, on sent qu’on ne peut pas tomber dans une
erreur plus grave que M. Planel, professeur de droit §
Grenoble, qui a avancé, dans une dissertation (3), que,
par le Gode Napoléon, la femme n’a pas d’hypothéque
légale pour la répétition de ses biens extra-dotaux. Com-
ment peut-on soutenir une telle opinion en présence de
notre arlicle, qui attribue I'hypothéque légale auz droils

créances des femmes ? Est-ce que les répétitions extra-
dotales ne constituent pas une créance au profit de la
femme? Et ou voit-on que les rédacteurs du Code Na-
poléen ont voulu modifier en ce point I’ancienne juris-
prudence, basée sur les lois romaines (4)? Au surplus,
les arréts ne laissent plus de doute i cet égard (5), et
Fon devrait s’abstenir de proposer a ’avenir une pa-
reille dilficulté,

Ainsi done, si le mari a eu la jouissance des para-
.

(1) Arrétde la cour de Colmar du 19 aoit 1834 (Recueil des
arrets de cette cour, 1854, p. 229). Clest a tort qu’on m’a prété
une opinion contraire dans la discussion qui a précéde cet arrét,
Tout ce que j’ai dit, dans la premiére édition de cet ouvrage, de
Fhypotheque Jégale de la femme, nolamment en ce qui concerne
les paraphernaux, prouve bien clairement (ue je n’ai jamais ens
tendu refuser & la femme séparée une garantie dont aucune loi
ne lui enléve le bénéfice.

(2) Art. 21.

(3) Sirey, 19, 2, 89.

! i) Répert., sect. 2, §3, art. 4, n° 3. Grenier, t. 1, n° 232,
Persil, Quest., p. 228, Dalloz, Hyp., p. 134, n° 9.

(5) qum,_;’) fevrier, 1821. Cassat., 11 juin 1829 (Dalloz, Hyp.
- 158). 6juin1826 (Dalloz, 26, 1, 206). 28 juillet 1828 (Dallos.
28, 1, 354). 5 décembre 1852 (Dalloz, 33,1, 246). Grenoble, 50

197 el ¢ Q : Gt 7
331’121’8}‘)§)|:bxrt<}, 94,2, 478). Bordeaux, 20 juin 1835 (Dalloz’

Je reviens sur celle question, infra, n° 575,
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phernaux de sa femme pendant le mariage, celle-ci
aura une hypothéque générale sur les biens du premier
pour leur restitution.

M. Grenier (1) veut que cette hypothéque n’ait lieu
que pour les capitauz et non pour les intéréts et fruits
extra-dotaux. 1l se fonde sur la loi Si mulier 2, C. De
part. convent., qui a étendu aux paraphernaux I’hypo-
théque de la dot, et qui ne parle que du sort principal
et non des intéréts. M. Grenier s’appuie aussi de I'ar-
ticle 1577 du Code Napoléon, portant que si le mari a
procuration de sa femme pour administrer, il sera tenu
vis-a-vis d’elle comme tout mandataire.

Je crois que les conséquences que M. Grenier tire de
ces autorités sont forcées. La loi Si mulier ne me parait
pas avoir un sens limitatif: si elle ne donne pas d’hypo-
théque pour les intéréts, si elle parait ne couvrir de cette
garantie que le principal, pecunias sortis, c’'est parce
qu’elle suppose que le mari n'en est pas débiteur, et
qu’il a usé du droit de les employer pour I’utilité com-
mune des époux: «el usuras quidem eorum circa se et
» uworem expendere (2).»

Quant & Part. 1577 du Coede Napoléon, voici ce qu'il
porte: «Si la femme donne sa procuration au mari
» pour administrer ses biens paraphernaux, avee charge
» de lui rendre comple des fruils, il sera tenu vis-a-vis
» d’glle comme lout mandataire. »

Quel est le but de cet article? Est-ce de déclarer que,
de méme qu’il n'y a pas d’hypothéque légale sur les
biens du mandataire pour le compte de sa gestion; de
méme il n'y a pas d’hypothéque légale sur les biens du
mari pour ce qu’il doit de 'administration des para-
phernaux ?

Point du tout! Car, avec un tel raisonnement, il fau-

(1) T. 1, n°232, M. Dalloz adopte la méme opinion par d'au-
tres motifs. ' ] '
(2) Voyez I'hypothése posee par I'art. 1578 du Code Napoléon,

i1, 4
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drait aller jusqu’a dire que le mari n’est pas soumis &
I'hypothéque légale, méme pour la restitution Slu capilal
paraphernal. Il le faudrait, dis-je, parce que l'art. 1577
assimile le mari au mandataire, et quil n’y a pas
d’hypothéque légale sur les biens du mandataire pour
la restitution du sort principal. Or, celte conséquence
dépasse les vues de M. Grenier; elle nous méne hors de
la saine intelligence de la loi.

Qu’a done voulu dire l'art. 45777 Il a voulu dire
qu’outre la reslitution du principal, le mari devrait les
intéréts dans les limites de I'art. 1996 du Code Napo-
léon, c'est-a-dire qu'il devrait 'intérét des sommes em-
ployées a son usage, d dater de cel emploi, et celui des
sommes dont il est reliquataire, a compler de la demeure;
car ¢'est ainsi que le mandataire est tenu. En un mot,
c'est une régle pour le délai et le compte des intéréls
que Part. 1577 a voulu donner.

Mais cela fait, rien n’empéche que le mari ne reste
astreint aux obligations qui pésent sur lui en cette qua-
hité. L’art. 1577 le soumet a 'action mandati ; notre ar-
ticle le soumet & Vaction hypothécaire. Il n’y a pas la de
contradielion entre ces deux articles. Ils donnent a la
femme deux moyens au lieud’un, et, a mon avis, ils se
concilient si parfailement, que je crois avee fermeté
qu’il ne faut rien restreindre du sens du mot erdances
employé par notre article (1).

418 bis. On agitait, parmi les interprétes du droif ro-
main, la question de savoir si les aliments étaient facite-
ment hypothéqués, de méme que la dot. Une opinion
trés-répandue soutenait V'aflfirmative, parce que, disait-
on, les aliments sont les intéréts de la dot.

Mais Fachinée (2) repousse ce systéme « ul somnia
» vigilantium. » Aucune loi ne donne d’hypothéque a la

(1) La cour de Montpellier s'est prononcée en ce sens par ar-
rét du 27 avril 1846 (Sirey, 47,2, 459). V. aussi M. Seriziat, Reég.
dot., n° 553. V. cependant Aix, 19 aout 1813 (Sirey, 14. 2, 239).

(2) Controv., lib. 12, ¢. 33, L
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femme pour aliments diis par son mari. D'ailleurs il est
faux de dire que les aliments soient les fruits de la dot.
Les aliments sont une charge personnelle du mari, qui
en doit 2 sa femme quand méme il n’aurait pas recu de
dot (1).

418 ter. Quant aux intéréts ou fruits de la dot, comme
ils suivent le sort principal, ils doivent avoir hypo-
théque légale du jour ou ils ont couru. Ce point n’est
pas conlesté (2).

M. Grenier pense méme que 'hypothéque légale de
la femme a lieu pour les dépens qu’elle a faits sur sa
demande en séparation, et il s’autorise d'un arrét de la
cour de Riom, qu'il préside, du 4 mars 1822 (3). La

cour de Douai a rendu un arrét conforme le 1* avril
1826 (4). Cependant il existe un arrét rendu en sens

(1) Perezius, surle €. De rei uzor. act. Surdus, De alimentis,
t. 8, privilég. 49.—Jetrouve cependant un arrét de la Cour de eas-
sation du 29 aont 1838 (. P., 1838, t. 2, p. 242), dans lequel il
est dit que les aliments de la f[emme, son habitation et son deuil
pendant I'année qui suit le déeés de son mari, etles intéréts de la
dota partir de I'expiration de cette année, sont des conventions
matrimoniales qui emportent hypothéque légale. Mais il est a
remarquer que la question ne s'élevail pas seulementa l'occasion
des aliments ; elle embrassait de plus non-senlement 'halitation
et le deuil, mais encore les intéréts dela dot qui, eux, ont hypo-
théque légale, comme: je le dis au numéro suivant. En sorte que
la Cour de cassation, qui avait a statuer a l'occasion de ces divers
objets en bloc, a pu, sans ysonger beaucoup, communiquer aux
aliments les avantages qui appartiennent aux intéréts. La solution
eut-elle été laméme si les aliments eussent été spécialement et
isolément en question? Je crois pouvoir en douter.

(2) Etil aété jugé que la femme doit étre colloquée, pour ses
intéréts, pour tous ceux qui lui sontdiis, au méme rang que pour
son capital, et non pas seulement pour deux années et I'année
courante. Bordeaux, 10 aotit 1849 (J. P., 1830, t, 2, p. 153).

(3) T. 1, p. 495, ne 251,

(4) Sirey, 27,2, 40. Dalloz, 27, 2, 42. Autres arréts conformes,
Paris, 28 décembre 18224(Dalloz, Hyp., p. 165, 166). Caen, 25 no-
vembre 1824 (Dalloz, Hyp., p. 129, note 1),
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contrai.re, le 12 mars 1817, par la cour de Rouen (1),
Je crois les premiéres décisions préférables (2). Si le
privilége de la dot ne s'étendait pas aux frais faits pour
la meltre en sureté, les précaulions prises par le législa-
teur seraient facilement éludées.

419, Pour compléter ce qui tient & I'hypothéque 1é-
gale des femmes, je renvoie i ce que je dirai ci-aprés;
1* pour I'inscription, sur I'art. 2135 ; 2° pour I'époque
ou I'hypothéque prend son existence, méme artiele;
5 pour les biens qu’elle frappe, sur I'art. 2122; 4° pour
la renonciation i ’hypothéque légale de la femme, et la
subrogatlog qu'elle pourrait consentir, sur les art. 2140
el suiv.; o° pour la forme et la qualité du contrat de
mariage, et s’il doit étre fait en France, art. 2128 et
ne 429,

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

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

« Pro officio administrationis tutoris vel curatoris,
» bona, si debitores existant, tanquam pgnoris lilulo
» obligata, minores sibimet vindicare minimeé prohi-
» bentur (3), »
~ C’était cependant une grande contestation entre. les
Jurlsconsu]tes que de savoir si celte loi, qui e:t de Cons-
tantin, estintroductive d'un droit nouveau, ou bien si
elle ne fait que confirmer un droit ancien. Je renvoie
pour celte difficulté, qui tienta I'histoire du droit, & ce

(1) Sirey, 17, 2, 170.

(2) Le principe en a été étendu aux dépens auxquels le mari
:1'(31{]0 condamné sur une demande intentée par la femme a J'effet
d’obtenir de la justice | autorisation de plaider a défaut de lautori-
|:un ma;nlalg. Agen, 15 novembre 1847 (Sivey, 48,2, 681)
Ausurplus, je reviens sur le rangdes dépens en these gendrale.
Ausurplus, je r S § depens en these genérale
infra, n° 702 bis. N , Wi

&5) L. 20, C. De adm, tutor. Pothier, Pand., t. 1, p. 563, n° 3.
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qu’en ont dit Balduinus (1) et Jacques Godefroy (2). Je
me contente de dire que Voél pense que par le droit des
Pandectes, les pupilles n’avaient sur les biens de leurs
tuteurs qu’un privilége inter personales (3).

A I'égard des interdits pour cause de fureur, de dé-
mence, elc., on voit bien qu’ils avaient un privilége in
personalibus actionibus, ainsi que cela résulte des lois
29, §1, 20, 21,22, D. De reb. auct. jud. possid. (4).

Mais il n’est pas aussi clair qu’ils eussent une hypo-
théque légale. Car aucun texte n’en fait mention.

Quoi qu'il en soit, la jurisprudence francaise, assimi-
lant les uns avec les autres les mineurs et les inlerdits,
leur a toujours accordé I’hypothéque légale sans distine-
tion, telle qu’elle est aujourd’hui constituée (5).

421. Dans I'ancienne jurisprudence, on pensait com-
munément que le mineur avait hypothéque légale,
non-seulement sur les biens de celui qui était réellement
tuteur, mais encore de celui qui, sans étre tuteur, en
faisait les fonctions, soit qu’il s'en chargeat volontaire-
ment, soit que, par erreur, il erit étre tuteur. (C’est ce
qu’on appelait protuteur suivant la définition de la loi 1,
§ 1, D. Deco qui pro tutore, portant: « Pro tutore au-
» tem negotia gerit, qui munere tutoris fungitur in re
» impuberis, sive se putet tutorem, sive sciat non esse,
» fingit tamen esse. » .

La glose sur la loi 20, C. De adm. tulor. avait éteé la
premiére @ proposer 'opinion que I'hypothéque légale
du mineur devait avoir lieu sur les biens du profuteur.

(1) Comm. 2, Delegib. Const.

(2) Sur laloi 1, C. Theod. de adm. tutor.

3) AdPandect., lib. 20, t. 2, n°19.

(4) Poth., Pand,, t. 5, p. 185, no 30.

(5) Basnage, Hyp., ch. 6, EtI’hypothéque de I'interdit s'appli-
que non-seulement au cas d’interdiction pour cause de démence,
mais encore au cas d'interdiction legale résultant d’une condam-
nation a certaines peines afflictives et infamantes, aux termes de
V'art.29 C. pén. Pau, 19 aoiit 1850 (J. P., 1852, t. 2, p. 467).
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Qumqt(lle les lois qu’elle alléguait ne parlassent nulle.
lrflenp e celte extension, el ne se rapportassent qu’a
action personnelle privilégiée (1), néanmoins, on se
rangea généralement 4 cette opinion, par la raison ue
celui qui a pris faussement le titre et les fonctionsqde
tuteur ne doit pas étre de meilleure condition que celuj
quia réellement cette qualité (2). :
Celte doctrine doit : ivi
1 -elle étre suivie s
o ous le Code
: J:a dois faire remarquer que le Code, qui se sert (3)
dpmerme protateur, 'emploie dans un sens tout a fait
tlteremde celui que lui donne la loi romaine. Le pro
l:lﬁllgr, dont parle | art, 417, remplit un véritable office
lp“ ic que la loi lui délégue. Il est tuteur dans toute
eetteilndue du terme pour les biens situés aux colonies, II
st donc cerfain que ce protuteur est soumis a I’h
théque légale. A
n,éﬂslt:ns letpi'otulelur({bnt s'occupent les lois romaines (4)
pas tuteur de droit; il gére a la vérité I8 1
de 3 11 gere a la vérité, mais il lui
;:;?nquecl’a qualité et le pouvoir déféré par I'autorité puj
dqu;e: est une personne privée qui s’ingére dans une
a K}méstmyon quine le concerne pas.
) d.’hvx;)eontllfz'qp:nlsp (a‘l)) quell’on ne peut réclamer contre
\ tque légale, et I'on peut dire
yp g ) en faveur d
son opinion que:le Code, ne fai i :
3 faisant mention 1
teur, entend parler d elui qui a 616 i e
. © e celui qui a 61é investi d’un 4
Uy : : esti d’un titre
Ie{iml., et exclut par conséquent le protuteur, ¢'est-a~dire
ce ;u qui n’en a que la couleur.
COI.nem[;e?:eléltzznnlglnls:lque le protuteur doit élre frappé
l‘ ) y - - ?
, de Phypothéque légale. Quoiqu’il n’ait

((12)) l] 1 et‘fS,]ll. De reb. auct. jud,
‘avre, Code, lih. 8, t. 7, déf. 2 s 7 i
?ioiealrl)sur Louct, Hyp., som. 23. Potl.;i.er]?ﬂl‘iggseéhlj")p'i’ 5
Il 0, Despeisses, t. 16, sect. 7, n° 12, Voit, li:' "l’)l' 9 sogl. 1’
()];‘”,“b L, 1v. 20, £, 2, n° 23,
(4) De eo qui pro tulore.
(9) T. 1, n°273.
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pas la qualité de tuteur, néanmoins il en fait les fone-
tions. il en exerce la surveillance, il en accepte la res
ponsabilité, et se soumet i toutes ses obligations. Le
mineur ne doil pas étre responsable de ce que le titre
en vertu duquel il administre est nul, ou vicieux, ou
imaginaire. Il ne voit et ne doit voir en lui que son tu-
teur, et ses garanties ne peuvent étre diminuées de ce
que le fait est contraire au droit.

Mais il faut remarquer que cette décision ne peut et
ne doit avoir lieu que contre la personne qui croit ou
veut gérer pro (ulore, et qu'elle ne s'applique en aucune
maniére & I'individu qui s'empare des biens du mineur
dans un tout autre but que celui de les administrer
dans intérét de ce mineur. Cest ce que Fabre fait re-
marquer avec sa sagacité ordinaire (1), et ce @ quoi
M. Grenier n’a pas fait assez atlention. Gar dans la dis-
cussion & laquelle il se livre, on voit qu'il confond 'un
et I"autre cas.

Ainsi, si un cohéritier s’empare indiiment d’une suc-
cession appartenant pour parlie ases cohéritiers mineurs,
il sera improposable de réclamer contre lui une hypo-
théque légale, sous prétexte qu'il a fait les fonctions de
tuteur. Il est clair que, loin de vouloir exercer les fone-
tions de la tutelle, 1l a cherché a frustrer au contraire
ses cohéritiers, et & usurper sur eux ce qui leur apparte-
nait. Assurément ce n’est pas la ce qu'on appelle pro
tutore gerere (2).

Mais si un individu, sans avoir le titre légal de tuteur,
I'usurpe cependant, ou bien prend soin de la personne
des pupilles, administre leurs bieis, recueille pour eux
les successions qui leur adviennent, emploie leurs reve-
nus & leur profit, nul doute qu’alors il ne soit leur tuteur
de fait et qu'on ne puisse exercer conire lui I'action
hypothécaire pour la reddition de ses comptes (3).

(1) Code, liv. 8, . 7, définition 2.
(2) Reépert., Hyp., p- 842. : _
(3) On verra, n° 426, la confirmation de ceci.
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421 bis. 1 s’est présents la question de savoir si up
pére qui administre les biens de sa fille émancipée peut
étre soumis a I'hypothéque légale, par la raison qu'il g
géré pro tufore.

La Cour de cassation a décidé que non, avec raison,
Car il ne peut y avoir de tutelle ni de protutelle, 13
ou il y a un mineur émancipé (1). Celte question est,

comme on le voit, fort différente de celle que je viens
d’examiner. )

Mais si le fils n’était pas émancipé et qu’il fiit en tu-
telle, aurait-il une hypothéque légale contre son pére de
méme que contre un tuteur étranger? :

L’affirmative ne me parait pas pouvoir élre mise en
donte (2). Dés que, par la mort de la meére, la puis-
sance paternelle s’est convertis en tutelle légitime, o
pére, élant tuteur, doit étre soumis a lentiére res-

ponsabilité du tuteur : car aucune exceplion n’a été
faite pour lui,

422. L’hypothéque légale n'existe pas sur les biens
des subrogés-tuteurs.

Dans la rédaction premiére de 'art. 2135, le conseil
d’Etat avait proposé d’étendre Ihypothéque légale sur
les immeubles du subrogé-tuteur pour le cas on, d’apres
les lois, il devient responsable, et a compter du jour de
son- acceptation. Mais cette disposition fut retranchée
sur I'observation faite par le tribunat : « Qu’il est de
» intérét de 1a sociéts de dégager, aulant que possible,
» les immeubles des hypothéques ; qu’il n’y a pas de
» necessité d'imprimer Ihypothéque légale sur les biens
» du subrogé-tuteur ; que laction ordinaire peut suffire
» contre lui; et qu’on devait craindre que les citoyens
» ne fissent tous leurs efforts pour éloigner d’eux les

(18) Arrét du 21 février 1821, Deney., 21, 1
8.

» 177, Sirey, 21,
’. I3 - -
(2) Répert., t. 17, v° Puizsance paternelle.

. i
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» fonctions des s.ubrogés-tuteurs, s’ils devaient étre gre-
’ 3 1 ’ l) -
» vés d’une hypothéque générale (1). : s

423. Les curateurs donnés aux mineurs f.zmnncm.ea‘(.-)',t
les conseils donnés aux prodigues et aux Iml:le.slil eb,p:ll
sont aussi affranchis de ’hypothéque légale (a).l sn'ad-
ministrent pas (4), ils éclairent seulement de leurs avis
la personne qui leur est confiée.

Aucune loi ne les y soumet. _

M. Dalloz pense cependant que le jugement qut norpn;p
le curateur confére sur ses biens une\hypothe({u?)u&;-
ciaire (3). Mais je montrerai plus bas (6) le peu de fon
ment de cette opinion. o ; .

424. On a‘agité la question de savoir si un pere qu:
administre, durant le mariage, les biens :}ppati!fr}z:g
en propre a ses enfants mineurs, est soumis a L hy|
théque légale. ! (i

an sone des Tanlouse (chose etraqge) a (]‘GCl(](i"inr
un arrét du 23 décembre 1818, que 'hypothéque légale
devait exister (7). e

Mais comment justifier une pareille décision? [I) aprés
I’art. 389 du Code Napoléen, le pére est, durar;} e maj
riage, non pas tufeur, mais administrateur des biens per-

O .
sonnels de ses enfants mineurs. | i

(1) Rep., Hyp., p. 902. Dalloz, I]yl).. p. 158. (,nnfcir. (]? (25;111«
Napoléon, t. 7, p. AT7. Junge MM. G.l;tisl’lel‘, t. 1,0n" i
Duranton, 219, n° SIS;Zacharl;v,ztic‘.’l, § 25»)4, note 10. V. ce

sndant M, Persil, Rég. hyp., art, 2121, n° 24, _ —
pu(l‘;l)“;fa loi dubli brumaire an vi accordait hypothéque légale
aux émancipés. Le L'odcl? déroge a cela.

3) Rép., p. 902, v° Hyp. \ /. Lo
((4)) lIe[r)l eslt de méme de celui qui administre plOYl?\.Olrgif{l‘:fll:}
iens de I'individu_dont I'interdiction est poursuivie, Mont
les biens de I'in u_dont | ! B e s
pellier, 14 janvier 1823, et Cass., 27 avril 1824. Sirey, 25, 2,
et 24, 1, 268,

(5). Hyp., p. 158, n® 9.

) N 440. e e

('?)) l}all(‘)z Hyp.. p- 162, 165. M. Dalloz prefere lop:moul ‘lf’

la \cnur de Toulouse. Il veut qu'on assimile la puissance p?r:ilt-
nelle a la tutelle, sans faire attention que la premiére est un drou,
tandis que la seconde est unecharge.




58 PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES.

En effet, il n’y a pas de tutelle pendant le mariage,
Ge n’est qu’a la dissolution du mariage qu’elle com.
mence. Cela est si vrai, que dans toute tutelle il «loity
avoir un subrogé-tuteur, et que, dansle cas ou le péra
n’est qwadministrateur durant le mariage, il n’y en a
pas. « Tout mineur, disait M. Berlier (1}, n’est pas né.
» cessairement en futelle. Celui dont les pére et mére
» sont vivants trouve en eux des proteeteurs naturels,
» et s'il a quelques biens personnels, I'administration
» appartient & son pére. La tutelle commence au décés
» du pére et de la mére; car alors, en perdant un de
» ses prolecteurs naturels, le mineur réclame déja une
» prolection plus spéciale de laloi (2). »

A T'appui de notre doctrine, on peut citer les lois ro-
maines, avee lesquelles il est rare de n’avoir pas raison.
Elles voulaient que le fils n’edit pas d’hypothéque légale
sur les biens de son pére qui avait administré son patri-
moine , « non awlem hypothecam filii familids adversus
» res patris vivenlis adhuc, sew jam moriui, sperare au-
» deant (5). » Cette décision avait lieu, bien que la mére
[t décédee, et eela par un motif bien simple, ¢’est que
la mort de la mére ne donnait pas ouverture & la tutelle.
Ce n’était que lorsque le pére venait a passer a de se-
condes noces que 1’hypothéque avait lieu. Du moins, tel
est Je sens que Cujas donne a la loi 6, § 2, C. De bonis
quee hiber. (4). La législation actuelle, quoique reposant
sur les mémes bases, n’est pas aussi indifférente an dé-
cés de la mére. L'absence de toute hypothéque légale
est réservée au seul cas d’administration pendant la
durée dumariage. Mais quelle en est la raison? Gest celle

(1) Exposé des motifs de la tutelle.

(2) Locre, t. 6, p, 19 etsuiv.

(3) L. 6, § 2, C. De bonis que liberis in polestate, ete. Cujas et
Perezius, sur ce méme titre.

(4) Récit. solennel. surce titre du Code. Cette explication de
Cujas concilie trés-bien le § 2 de cetle loi avec le § dernier, qui
avail paru a quelques auteurs faive anlinomie.
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des lois romaines ; c'est qu’il n’y a pas de lutelle, et que
I'administration du pére procéde du droit de puissance
paternelle pure. .

Au surplus, la question ne peut plus faire de doute
aujourd’hui, et elle a été jugée contre 'opinion de la
cour de Toulouse, par plusieurs arréts que M. Merlin
rapporte dans le dix-septiéme volume de son Réper-
toire (1), et dont I'un émane de la Cour de cassation (2).

425, Le tuteur officieux, dont parlent les art. 561 et
suiv. du Gode Napoléon, est aussi soumis & 'hypothéque
légale pour ce qui concerne sa gestion (3).

426. La mére tutrice, qui se remarie sans avoir con-
voqué le conseil de famille pour décider si la tutelle
doit étre conservée, perd de plein droitla (utelle, et son
nouveau mari est solidairement responsable de loutes
les suites de la tutelle qu’elle a indiiment conservée.
Telle est la disposition de I'art. 395 du Code Napoléon.

Nul doute que la mére ne soil soumise a lhypothéque
légale pour cette tutelle qu’elle conserve indiument.
L’hypothéque légale, qui existait pour la tutelle primi~
tive, se continue pour la tutelle indiiment conservée qui
en est une suite : car, quoique-la mére ne soit plus (u-
trice de droit, elle I'est de fait, et elle doit en subir la

responsabilité (4). C’est ce que la Cour de cassation a

(1) V° Puissance paternelle, )

(2) .3 décembre 1821, Dalloz, Hyp.,p. 165. Yoy. de plus Lyou,
5 juillet 1827, Poitiers, 31 mars 1850. Dalloz, 1850, 2, 20 et 181.
Bordeaus, 10 avril 1845 et Grenoble, 4 février 1850 (Sirvey, 47, 2,
166 et 50, 2, 543). Nimes, 5 février 1849 (J. P., 1850, t. 2,
p. 215). Toutefois, les pére et mére auxquels un testateur con-
fére 'administration des biens qu'il légue a leurs enfanls, peu-
vent étre astreints a fournir hypothéque pour garantie de leur
administration: il n'en est pas de cette administration comme de
celle que les pére et mére tiennent de la loi directement. Cass.,
30 avril 1835, Sirey, 33, 1, 466.

(3) Grenier, t. 1, p. 620, Persil, Quest.. t. 1, p. 267.

(4) Supra, n°421.
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jugé par un arrét du 15 décembre 1325 (1). Dans Fes~
péce, la mére, qui s’était remariée avant d’avoir fail
nommer un tateur, soutenait que depuis son convol,
elle ne pouvait étre soumise qu’a l'action negotiorum
gestorum, parce que désl’instant de ce convol elle avait
cessé.d’étre tutrice de droit. Mais la Cour supréme re.
poussa ce systéme, par la considération que, depuis lg
convol, une tufelle de fait est substituée @ la tutelle de
droit, et que cetle tutelle ne serait qu’un vain mot, sj
elle n’avait la méme efficacité que la tutelle de droit(2),

A I'égard du second mari qui, par 'art. 395, est dé-
claré responsable de toutes les suites de la tutelle indii-
ment conservée, on demandesi, de méme que sa femme,
il'est assujetti & I'hypothéque légale.

L’affirmative ne me parail pouvoir souffrir aucun
doute.

La loi 6, au Code, In quib. causis pign. lacité, contient
a ce sujet une décision formelle.

« Si mater, legitimé liberorum tuteld suscepta, ad
» secundas conlra sacramentum prastitum adspiraveril
» nuptias, antéquam eis tulorem alium fecerit ordinari,
» eisque quod debetur ex ratione tutele geste persol-
» verit, marilti quogue ejus preeterile tulel® geste ratio
» ciniis bona jure pignoris tenebuntur obnoxia. »

La Novelle 22, cap. 40, n’est pas moins décisive,

(1) Dalloz, 26, 1, 55, et Hyp., p. 139, n>12.

(2) La Cour de cassation a jugé, le 22 novembre 1836 (Sirey,
o7, 1,85.D., 57, 1, 57), que la mére tulrice qui, maintenue
dansla tutelle de ses enfants, se trouve avoir pour cotuteur son
second mari, ne peut exercer son hypothéque légale sur les biens
de ce dernier, qu’aprés que ses enfants ont exercé la leur sur les
memes biens. La cour a considéré que la femme étant obligée
envers ses enfants solidairement avec son second mari, une sus
brogation tacite s’opere a leur profit dans I'cflet de I'hypothéque
légale de leur mére.

Il en devrait étre de méme a I'égard de lamére tutrice qui au-
ruiltﬁmvolé ade secondes noces sans avoir convoqué le conseil dé
famille.
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« Non solum qu ejus sunt in hypothecam habere lex
» permillit filiis, sed etiam mariti substantiam trahit cum
» hypothecis. »

En France, ou on a toujours tenu pour maxime qui
épouse la veuve, épouse la tutelle, il n'y a pas de doute
qu’on doive suivre la décision des lois romaines. Puis-
que, d’aprés I'art. 395, le nouveau mari est tenu soli-
dairement de toutes les suites de la tutelle, il doit en élre
tenu hypothécairement, de méme que sa femme (1).
C’est ainsi que la_question a été jugée par arrét de la
cour de Paris, du 28 décembre 1822 (2), et par arrét de
la cour de Poitiers, du 28 décembre 1824 (3). On
s'élonne que M. Delvincourt professe une opinion con-
traire (4).

Il n'est pas moins évident que la responsabilité du
mari s’étend, non-seulement a l'indue gestion qui a eu
lieu depuis le nouveau mariage, mais encore a toutes les
suites de la tutelle, depuis son origine jusqu’a sa fin. On
a vu que la loi 6, C. /n quib. caus., le décidait d’une
lacon trés-directe : Preterile tulele geste. 11 doit en élre
de méme parle Code Napoléon ; car ces expressions de
Part. 395, toutes les suites de la tutelle, ne peuvent s’en-
tendre que des suites de la tutelle depuis son commen-
cement, G’est une peine infligée au mari qui néglige de
faire nommer un tuteur, et qui s'empare de ce qui fait
le gage des enfants mineurs.

Tout ce que je viens de dire se confirme de plus en
plus, si on compare la position du second mari qui
épouse la veuve tutrice sans faire nommer un tuteur,
ayec celle du second mari qui épouse la mére a qui la
tulelle a é1é conservée parle conseil de famille. Le mari
(dit T'art. 596, dont les expressions sont remarquables)

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

(2) Dalloz, Hyp., p. 165, 166.

(3) Dalloz, 1825, 2, 94. Junge Nimes, 30 nov. 1831 et Colmar,
26 nov. 1853. Sirey, 52, 2,139 et 34, 2, 231,
(4) T.1, p. 475,

\
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devient solidairement responsable, avec sa femme, de
la gestion postérieure an mariage. Pourquoi cette limita-
tion dans cet article? Pourquoi dans I'arlicle précédent
le législateur, au lieu d’employer les mémes termes, dit-
il que le second mari est responsable de toutes les suiles
de la tutelle ? C’est que celle responsabililé embrasse la
gestion postérieure au mariage, comme la gestion anté.
rieure; c’est que celui qui n’a pas rempli le veu de la
loi, en ne faisant pas nommer un tuteur aux enfants mi-
neurs, ne doit pas étre traité avec la méme faveur que
celni qui épouse une meére revétue du caractére légal de
tutrice, el a qui le conseil de famille a conservé celte
méme qualité (1). M. Grenier professe la méme doc-
trine (2). :

427. L’hypothéque légale a lieu, suivant I'art. 2235,
pour tout ce quise référe a la gestion du tuteur, et ¢onsti-
tue un droil ou une créance (3).

Ainsi, elle s'étend & ce que le tuteur a mal fait, comme
vente indue des biens pupillaires (4), et elle assure le
recouvrement de l'indemnité pour les aliénations des
immeubles du mineur, en cas que l'action révocatoire
contre les tiers lni soit moins avanlageuse; elle a méme
lieu pour ce que le tuteur a négligé de faire, au détri-
ment du pupille (5).

Ainsi encore, la loi 1a donne non-seulement pour les
sommes principales dont le tuteur est reliquataire par son
compte de tutelle, mais encore pour les accessoires, au
nombre desquels il faut placer, suivant le président
Favre, les frais.que le mineura été obligé de faire néces-

(1) Clest dans ce sens que la_question a été jugée par la Cour
det:qs::ulmn in I(i:_'mmzs, le 14 décembre 1836 (Dalloz, 57, 1, 86).

(2). T. 1. n° 280,

(3) Expressions de notre article.

2 i3 3 ! o g AQ90 - g

(i) :}rn t (lc‘ 'Itﬂ'lﬂﬁllse‘,' 18 déc. 1826, Dalloz, 27, 2, 173.
() L.1 et suiv., C. Si tulor vel. curat. non gess, Favre, Code,
lib, 8, t. 7, déf. 1, n° 5.
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sairement, pour faire opérer la reddition du compte (1).
On doit méme décider que le mineura une hypothéque
légale sur les biens de son tuteur, pour les sommes dont
celui-ci était son débiteur avant la tutelle (2). Cela rentre
dans la gestion du tuteur; car celui-ci a dii, pendant
qu’il administrait, verser dans la caisse du mineur la
somme dont il était redevable, ou prendre contre lui-
méme les suretés convenables. On peut voir a ce sujet
nn arrét de la Cour de cassation du 12 mars 1811 (3).

Il faut dire aussi que le mineur peut invoquer le béné-
fice de I'hypothéque légale pour tous redressements du
compte de tutelle pendant les dix ans qui suivent la ma-
jorité, et que la créance qui résulte du redressement
doit primer méme les hypothéques acquises contre le
tuteur postérieurement a la reddition du compte de
tutelle.

C’est ce que décide un arrét trés-précis de la Cour su-
préme du 21 février 1838 (4), portant eassation d'un
arrét de la cour royale d’Amiens.

(1) Code, lib. 8, t. 7, déf. 1 et 4. Infrd, n° 702,

(2) Voit, Ad Pand., lib. 20, t. 2, n° 16. Repert., Hyp., p. 901.
Persil, Quest., t. 1, p. 251. Grenier, t. 1, p. 620. Et pour la
soulte due au mineur par le tuteur par suite d'une licitation
Paris, 26 mars 1836 (Sirey, 36, 2, 259), & moins que la licitation
ne soit postérieure a la cessation de latulelle, Rennes, 51 mars
1841 (Sirey, 41, 2, 425); et pour la donation que le tuteur aurait
faile au mineur pendant la tutelle, Rouen, 18 janyier 1839 (Sirey,
39,2, 208), Mais le mineur n'a pas hypotheéque légale sur les
biens de son tuteur, a raison d'une somme que celui-ci a été
chargé de lui laisser ou déléguer dang sa succession, suy un ca-
pital légué an tuteur. Douai, 4 mai 1846 (S’igoy_, 46, 2‘, 470).

(3) Dalloz, Hyp., p. 160, 161. — Junge Turin, 25 janv, 1811,
Sirey, 12, 2, 285. Pau, 17 juin 1837. Sirey, 38, 2, 161.

(4) Sirey, 38,1, 193. Junge Orléans, 12 janvier 1859. (Sirey,
39, 2, 375. Cass., 18 aont 1840, (Sirey, 40,1, 995), Toulouse, 18
juill. 1839 (Sirey, 59, 2, 525.)—Larrét deja cite de la cour de Pau,
du 19 aout 1850 (J. P.. 1852, 1. 2, p. 467), décide aussi que
les frais des incidents élevés par un tuteur dans l'instance en
reddition de compte, sont a sa charge s'il succombe, et sont ga~
rantis par I'hypothéque légale. '
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428. L’hypothéque légale en faveur des mineurs prend
naissance du jour de Pacceptation de la tutelle (art. 2135
du Code Napoléon). 7

Ce n’est donc ni du jour de la reddition des comptes,
quoique cetle reddition puisse seule faire savoir ce qui
estdi; ni du jour o le tuteur commence a gerer; car,
comme je V'ai dit ci-dessus, il pourrait négliger les actes
de sa gestion, et il n’en serait pas moins responsable.
Cest du jour ou la tutelle est acceptée, ce qui est con-
forme a la loi 20, auC. De adm. tutor., et a I'opinion du
président Favre (1) et de Basnage (2). I A

On pourra opposer l'art. 2195, (’iuquel il paraitrait ré-
sulter que le point de départ de I’hypothéque légale du
mineur est I'enlrée en gestion.

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

Quelle est done I'époque de I’acceptation de la tutelle?

Pour les tuteurs légitimes, ¢'est le jour méme de I'ou-
verture de la tutelle. Ils ne peuventignorer la loi qui les
saisit (3). .

Pour les tuteurs testamentaires, c’est le jour ot ils ont
en connaissanee du testament (4).

Enfin dans les tutelles déférées par le conseil de fa-
mille, la tutelle est censée acceptée du jour de la nomi-
nation du tuteur, si elle a lieu en sa présence sans récla-
mation (art. 418 du Code Napoléon);

Ou, s’il est absent, du jour de la notification (art. 418).
Le principe en cette matiére est écrit dans les lois ro-

(1) Code, lib. 8, t. 7, def. 1. '

(2) Hyp,, ch. 6. La végle a été appliquée a 'hypothéque légale
qu'a le mineur 3 raison de la donation a lui faite par son tuteur
pendant la tutelle. Rouen, 18 janvier 1839 (Sirey, 39, 2, 208).

(5) Art. 390, 402, 506 du Code Napoléon.

(4) M. Dalloz, Hyp., p. 159, v 18,
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maines (1). « Ex quo innoluit tutori se tutorem esse,
» scire debet periculum ad eum pertinere. »

429. Je dois examiner ici une question qui n'est pas
sans difficulté. C’est de savoir si un acte de totelle fait
en pays étranger emporte en France hypothéque au pro-
fit d’'un mineur francais.

Brodeau (2) dit que les acles passés en pays étranger
ne produisent pas d’hypothéque, soit expresse, soit ta-
cite, sur les biens situés en France.

Malicostes (3), art. 186, dit : «Tous contrats passés
» hors du royaume, méme les contrals de mariage et
» actes de tutelle, ne portent hypothéque, soit expresse,
» soit tacite, sur les biens de France. »

M. de Lamoignon, dans ses arrétés, titre des hypothé-
ques, art. 25, dit « que les jugements et acles passés et
» rendus en pays étranger n'emportent hypothéque en

France, quoi que ce soit, contrats de mariage et actes

de tutelle ; mais que I'hypothéque n’aura lien que du

jour de la célébration du mariage et de la gestion de
la tutelle. »

Je ne erois pas que ’on doive adopter ces opinions,
par les raisons que voici :

Ce nest pas de I'acte de nominalion du tuteur que
sort hypothéque attribuée au mineur. Elle découle du
concours de la qualité de tuteur et de la volonté de la loi.

L'acle de nomination n’est qu’un préliminaire pour
arriver a I’hypothéque; mais il ne la erée pas. Il n’est
qu’attributif et déclaratif de la qualité de tuteur. Or, que
cet acte soit passé en pays étranger, peu importe. La loi
francaise-y croit, pourvu qu’il soit revétu des formes vou-
lues dans la contrée ot il a été passé. Locus regit actum.
Comme le dit Pothier (4), I'acte fait en pays étranger,

1) L. 5, §10, D. De adm. tutor.
Art. 107. Paris, et sur Louet, L, H., §5,
Sur Maine, art. 186.

°
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avec les solemnités requises, a autorilé de créance. De la
vient que lorsqu'un individu est revétu de la lutelle'.erll
pays étranger, la loi francaise ne lui dénie pas la qualité
de tuteur ; au contraire, elle le reconnait comme tel.

Ceci convenu, ne sera-t-il pas certain que I'hypo.
théque devra frapper les biens de ce tuteur? Car, aux
yeux de la loi francaise, tutelle et hypothéque légale sont
deux idées corvélatives : cette loi ne veut pas qu'il y ait
un tuleur exempt de répondre de sa gestion sous I'hypo-
théque de tous ses biens. Tout tuteur, dit-elle, est soumis
a hypothéque légale ; cette obligation dérive, non pas
de la puissance étrangére qui a présidé a la confection
de I'acte, non pas d’'une convention, mais de la loi fran-
¢uise elle-méme, & qui il plait d’attvibuer ’bypothéque
légale a la simple qualité de tuteur. Je ne comprends
donc pas la susceptibilité des auteurs que j'ai cités. Le
droit politique de la France n’est aucunement blessé,
puisque tout émane de lavolonté seule de laloi francaise.

On oppose qu’un contrat fait en pays étranger a I’effet
de constituer hypothéque, est insuffisant pour frapper
les biens de France (1). Or, dit-on, si le tuteur se fiit
soumis a I’hypothéque par convention, nul doute que
cetle stipulation eiit éi¢ impuissante pour atteindre les
biens francais. Il doit en étre de méme, lorsque la loi
ne fait que sous-entendre cetle convention.

Cet argument n'est qu'un paralogisme facile a réfu-
ter. L’hypothéque conventionnelle ne peut résulter que
d’actes authentiques et doués d’exécution parée. Or, un
acte passé en pays étranger ne vaut qué commeacle sous
seing privé, pro simplici chirographo, dit Mornac (2) ; ici,
au contraire, I’hypothéque résulte de la loi francaise, qui
la fait peser sur celui en qui elle voit la qualité de tu-
teur. C’est donc, en réalité, la loi francaise qui fait tout,
sans aucun concours de la puissance étrangére. Elever

(1) Art. 2128 du Code Napoléon.
(2) Loiderniére, D. De jurid,
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des difficultés pareilles 4 celles que je réfute, c’est vou-
loir paralyser la loi nationale, sous prétexte de la re-
hausser (1). |

Cette opinion est celle de M. Grenier (2). Quoiqu’elle
ait de nombreux contradicteurs, je n’en suis pas moins
convaincu de son évidence.

Au surplus, je puis I'appuyer d'un arrét du parlement
de Lorraine du 12 aoiit 1763 (3), qui décida qu'nun habi-
tant de Fénétranges, sujet étranger a la Lorraine, ayant
6té nommé tuteur par acte tutélaire passé ¢ Naney (4),
devait hypothéque sur ses biens de Fénétranges pour
son reliquat, & compter du jour qu'il avait é(é promu a
ces fonctions.

Cette premiére difficulté nous améne & 'examen d’une
autre. On demande si un mineur étranger, dont la tu-
telle a été déférée en pays étranger, pourra réclamer
hypothéque sur les biens de son tuteursitués en France.

Rien n’est plus difficile que ce qui tient & la matidre
des statuts, et je me rappelle que Basnage (5) rapporte
une espéce dans laquelle la méme question de statut fut
Jugée entre les mémes parties, et dans la méme affaire,
dans un sens au grand conseil de Flandres, et dans un
autre par les tribunaux de Rome.

M. Grenier pense que le mineur étranger, dont la (u-
telle aurait été déférée hors de France, n’aurait pas
d’hypothéque légale sur les biens que son tuteur possé-
derait en France : car I'hypothéque, dit-il, prend son

(1) 1 enserait ainsi, quand méme la nomination serait faite
{zar le juge étranger, comme cela a lien dans quelques pays.

‘hypothéque ne resulterait pas de la décision du juge, sans quoi
ce serait une hypothéque judiciaire, ce qu’on neprétend pas.

Elle résulterait de la qualité de tutenr, c'est-a-dire de la nomi-
nalion suivie d’acceptation expresse ou tacite.

(2) T. 1, n° 284, p. 623.

(3) Repert., Hyp., p. 780 et suiv.

(4) En 1713, époque de cet acte de tutelle, Fénétranges élait
fief libre de I'empire germanique.

(5) Sur I'art, 422 de la Coutume de Normandie,

»
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fondement dans le droit civil, et ce droit civil ne profite
w'aux régnicoles, en faveur de qui il a été établi (1),

Quoique M. Grenier dise que cette solution est sans
difficulté, je dois avouer qu'elle en fait beaucoup pour
moi, et je crois méme devoir la repousser.

J’ai montré ci-dessus que I'hypothéque est du droit
des gens, et que, quoiqu’elle tienne au droit civil par la
maniére de acquérir, 1l n'y a pas d’empéchementa ce
qu’un étranger I'obtienne en France (2).

Ainsi, point de doute qu'un étranger, se trouvant en
France, n’ait hypothéque, par exemple, en vertu d’un
jugement de condamnation obtenu par lui, et rendu par
les tribunaux francais. C'est 14 cependant un effet que la
loi attribue, par une volonté spéciale, aux décisions judi-
ciaires. Néanmoins, on ne s'esl jamais avisé de soulenir
qu’un étranger fut privé de 'hypothéque judiciaire en
France. Ce qui a lieu pour hypothéque judiciaire, a
lieu aussi, par la méme raison, pour I'hypothéque légale,
que la loi fait découler de certaines positions civiles.
M. Grenier va donc beaucoup trop loin, quand il décide
que la loi francaise n’a parlé que pour les Francais, ét
pas pour les étrangers.

Maintenant, arrivons a noftre difficulté, et voyons sile
mineur étranger et hors de France a hypothéque légale
sur les biens que son tuteur posséde en France.

La loi qui soumel les biens des tuteurs a une hypo-
théque légale, forme un stafut réel, ainsi qu'on peut
s'en convaincre par la fameuse définition donnée par
M. d’Aguesseau (3). Ce statut lie donc tous les immeu-
bles qui composent le territoire francais. Ce ne sera pas
en vertu de la loi de son pays, que le mineur viendra
réclamer hypothéque. Cette loi expire aux frontiéres.
Mais il réclamera cette hypothéque au nom des lois fran-
caises; il dira : Vous me reconnaissez commeé mineur;

(1) T. 4, p. 622, n°284,
(2) N2 392 bis.
(3) Voyez-la au Reperloire, Autorisation maritale, p. 530,
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mon (uteur, a qui vous ne déniez pas non plus celte qua-
lité, posséde des biens en France ; or, les lois francaises
frappent d’une hypotheque légale les biens du tuteur.
Celte loi forme un statut réel ; laissez-la agir & mon pro-
fit; e propre du statut réel est de saisir les immeubles,
abstraction faite de la personne qui les posséde (1). Ce
raisonnement me parait péremptoire.

(’est ainsi que la disposition de la loi qui attribue au
pére 'usufruit paternel, est considérée comme un slatut
réel, comme une loi de la propriété, et non de la per-
sonne (2).

C’est ainsi que M. Merlin pense qu’une femme étran-
gére a hypothéque légale sur les immeubles de son mari
situés en France, parce que les articles 2121 et 2135 da
Code Napoléon forment un statut réel (5).

Enfin, je trouve une derniére autorité dans 'arrét da
parlement de Lorraine, citétout a 'heure, et qui accorda
hypolhéque & des mineurs lorrains, pour une tutelle dé-
férée en Lorraine, sur des immeubles situés dans la ba-
ronnie de Fénétranges, qui formait une souveraineté
elrangére (4).

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

(2) Boullénois.

(3) Rep., t. 17, v Remploi. Dalloz, v* Loi; p. 884, n° 36, § 4,
V.infra, n° 513 ter.

(4) Cette grave question a été agitée devant la cour d'A-
miens, dans l'affaire des demoiselles d'Hervaz, C. Bonar,
Aquilar et autres. Elle a été traitée dans un sens conforme a mon
opinion par M¢ Feélix Liouville, dont le mémoire est rempli de
recherches savantes et d'ingenieux apercus. MM. Merlin, Odilon
Barrot, Parquin et Mauguin ont adhéré & cetle consultation. Je
me félicite d’avoir trouve d’aussi puissants auxiliaires dans la dé-
fense d’un point de droit auquel se rattachent de hautes considé-
rations d’équité et de civilisation. Mais la_cour d’Amiens en a
jugé autrement par arrét du 18 aout 1854 (Dallez, 35, 2,153).
Sic Rennes, 30 aout 1845 (Sirey, 45, 2, 606) ; Gand, 4 juin 1846
(Sirey 47, 2, 36). Mais V. dans le sens de l'opinion qui me parait
dex;)i%élre préférée, Grenoble, 19 juillet 1849 (J. P., 1850,t. 2,
p. 233).
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450. La troisiéme sorte d’hypothéque légale est celle
de I'Etat, des communes et établissements publics sur
les biens des receveurs etadministrateurs comptables (1).

D’aprés une déclaration du mois d’octobre 1648, les
biens des financiers, méme ceux donnés & leurs enfants,
étaient sujets a leurs deltes envers le roi, et tacitement
hypothéqués du jour de leur gestion (2).

C'est de la qu’est tiré notre article, en ce qui concerne
hypothéque légale del’Etat et des établissements sur les
biens de leurs comptables.

Ferriéres, dans son Dictionnaire de droit et de prati-
que, désigne sous le nom de comptables, financiers on gens
d’affaires, ceux qui manient ou ont manié les deniers
publics, on ceux du roi. Tels sont les receveurs généraux,
les receveurs des eontributions indirectes , les payeurs,
les receveurs des communes, les receveurs des hos-
pices, efe.

On ne pent comprendre dans la classe des comptables
ceux qui ne font que surveiller et diriger I’administra-
tion, ou ceux qui ne sont que débiteurs d’un prix stipulé
daps un contrat. Je le répete , pour étre comptable, il
faut étre dépositaire et manutentionnaire de fonds (3).

Ainsi le fermier d’un hospice n’est pas comptable de
cet hospice dans le sens de ce mot, et on ne peut récla-
mer contre lui d’hypothéque légale (4).

430 bis. Le gouvernement n’a pas d’hypothéque lé-
gale sur les biens des percepteurs des contributions di-
rectes ; car la loi du 5 septembre 1807, qui, dans son
article 7, désigne ceux que 'on doit considérer comme
comptables, ne parle pas des percepteurs.

(1) L. 3, C. De jure. reipublice, etloi dern., C. Quo quisque or-
dine. Répert., Hyp., p. 839.

(2) Basnage, Hyp. ch. 15.

(3) Répert., Hyp., sect. 2, § 3, art. 4. V. aussi dans ce sens,
Farrét du 3 mai 1843, cité en note sous le n° 92.

(4) Gassat., 5 juillet 1827, Dalloz, Hyp., p. 169. Idem, p, 168.
Pau, 25 juin 1816.
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C’est ce qui a été jugé par un arrét de la cour de Col-
mar, du 10 juin 1820, motivé avec soin (1). Les percep-
teurs ne sont en effet que de simples collecteurs, préposés
des receveurs généraux. Ils n'ont jamais de compte avee
le trésor, attendu qu'ils sont obligés & faire leurs verse-
ments au fur etd mesure des perceptions.

Au surplus, toutes les fois que des difficultés s’éléves
ront sur le sens des mots comptables et receveurs, il faudra
consulter la loi du 16 septembre 1807, qui forme le
complément de notre article. . i

L’hypothéque légale del’Etat ne s’étend ni sur ceux qui
remplissent passagérement et par inférim les fonctions
de comptables (2), nisur ceux qui ont cautionnéle comp-
table (3). ;

431. Les hypothéques légales sur les comptables dif-
férent des hypothéques légales sur les tuteurs et lgs’{na-
ris, en ce que les premiéres sont seules soumises a ’ing-
cription (2134 et 2098 du Code Napoléon). Elles ne
prennent donc rang que par I'ifiseription; on a pensé
qu'il ne convenait pas de donner au fisc et autres éta-
blissements publics des priviléges exorbitants qui pou-
vaient les rendre odieux (4).

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

432 bis, Les hypothéques légales énumérées par notre
article sont-elles les seules?

M. de Lamoignon aurait voulu que adition d’heéré-
dité établit une hypothéque légale sur les hiens de I'hé-
ritier, pour le payement des legs et dettes de la succes-
sion (5).

1) Dalloz, Hyp., p. 170.
((2)) Dalloz, Hyp., p. 167, n° 2,
(3) Grenier, t. 1, n° 292.
(4) Grenier, t. 1, n° 286.
(5) Tit. des Act. pers. et hyp.
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Mais céla est contraire aux véritables principes. Ja-
mais l'adition d’hérédité n’a é1é une cause d’hypothéque
légale sur les biens de I'héritier; elle n’a jamais emporti
qu’une obligation personnelle; sur quoi I'on peat voir
Lebrun (1) et M. Grenier (2).

432 ler. Le légataire a une hypothéque légale sur les
biens de la succession pour le payement dé son legs
(art. 1009, 1012, 1047 du Code Napoléon) (5).

Cette hypothéque doit-elle étre inscrite ? M. Tarrible
enseigne laffirmative (4).

Mais cette inscription n’est nécessaire que pour assu-
surer au légataire une préférence sur les créanciers per-
sonnels de I'hérilier, ou surles tiers détenteurs, et pasdu
tout pour déterminerlerang des légataires entre eux (5).

+Quant aux créanciers de I'hérédité, on sait que les

legs ne sont payables qu'aprés les dettes, « bona non di-
» cuntur nist deducto ere alieno. »

(1) Liv. 4, chap.2, sect. 3,027,

(2) Tit. 1, n°229,

!o)' Cette hypothéque, quela loi votée en Belgique a maintenue
et qu'elle a fait passer dansla loi hypothiécaire de ce pays sous la
dénomination d'liypothéque testamentaire (V. ma prél'nce]; xxIY
ala note), avail ele supprimee, au contraire, dans la dc;niéfe ré:
daction du projet qui éfait récemment soumis, en France, 4 I’As-
semblée législative. La commission avait cru ‘qu‘il convenait de
la supprimer en raison-de son eflet, qui est, dans certains cas.de
donner au légataire la préférence sur les créanciers chirogra-
ph.a‘|(e5 de la succession, contrairement aux priucipe;. La com-
gll?SIOIn ]l)t‘zn‘sall, d'ailleurs, que le privilége ayant pour objet d’as-
iplelx' ledroit de demander la séparation des patrimoines, suffit aux
(e;i;.a'alres: En consequence, elle ajoutaita I'art. 2111 du projet
W enumerait les droits et créances auxquels 'hypothéque légale
t:lal;%.almbu,ce, une disposition ainsi concue : « l;'h\'p(ll-h(;'([ll(;p(;‘[ﬂ':
: -;ule‘l»)ilj I art. 10‘1/ du présent Code, sur les immeubles de la

succession, au profit des légataires particulicrs, est su primée
> gans prejudice du privilége résultant de Vart, 2101, » l ¢

(:1) va_ert., Inscript., p. 250, col. 1 et 2 etp 2&7 col. 2
Tq\;“;‘)ib.i\trr(l:{t'de Paris du 12 mars 1806. Sircv: 6, 2, ¥; 267 —'—‘“Sic

2 n l . 8 . o = .
» fepert., Inscription et Legs. Dalloz, Hyp., p. 167,

net 7 et 8. \'. encore un aren Dkl s
(Sirey, 39,2, 9). e orretdeParisdu14 novembre 1858
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433. La masse des créanciers d’un failli a uné espéce
d’hypothéque légale sur les immeubles de ce failli. Cette
hypothéque se réalise par une inscription que les agents
et les syndics prennent en vertu de I'art. 490 (anc. ar-
ticle 500) du Code de commerce.

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

D’aprés la loi du 11 brumaire an vu (1), les absents
avaient une hypothéque légale sur les biens de leurs ad-
ministrateurs. Mais cette disposilion n’a pas été repro-
duite dans le Code Napoléon,

M. Dalloz, tout en reconnaissant cette vérité, voudrait

ue le jugement de nomination des administrateurs pro-
guisit hypothéque judiciaire au profit de I'absent (2);
mais je prouverai infra (3) que cette docirine ne saurait
étre admise.

ArticLe 2122.

Le eréancier qui a une hypotheque légale peut
exercer son droit sur touslesimmeubles appartenant
a son débiteur, et sur ceux qui pourront lui appar-
tenir dans la suite, sous les modifications quiseront
ci-apres exprimeées.

SOMMAIRE.

435 bis. Caraclére de généralité de bypothéque légale,

433 ter. L'hypotheque légale frappe-t-elle les immeubles que le
mari aacquis pendant la communauté, et revendus pen-
dantsa durée ? Solution affirmative.

434. Lafemme n'a rien a réclamer sur les immeubles apparte-
nant a la sociéte dont son mari est membre,

(1) Art, 21, n°2.
(2) Hyp., p. 157 et 158,01 et 2,
() Ne 440,
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434 bis. De I'hypothéque de lafemme sur I'immeuble échangé,
434 ter. De 'hypothéque de la femme sur les biens donnés ay

mari avec pacte de retour, et sur les biens grevés de subs
titution,

435. L’hypothéque générale ne s'étend pasd I'immeuble sur Je.
quel le debiteur n’a qu'une action en réméré. Quid si ce
débiteur vend cette action ?

COMMENTAIRE,

433 bis. L'un des caracléres les plus éminents des trois
h’ypolhéques légales énumérées dans I'article précédent,
c'est qu'elles frappent sur tous les biens présents et 3
venir, el que tout ce qui entre dans le patrimoine du dé-
biteur y est soumis (1). L’hypothéque judiciaire est la
seule qui partage avec elles cette faveur. Car I'hypothé.
que conventionnelle ne peut pas affecter les biens a
venir (2).

Nous verrons cependant par les articles 2140 et sui-
vants et par l'art. 2164, dans quels cas et comment ces
hypothéques générales peuvent étre réduites.

453 ter. On demande si I'hypothéque légale et géné-

rale de la femme frappe sur les immeubles que le mari

a acquis pendant la communauté et qu’il a ensuite re=
vendus (3).

(1) Jugé méme que I'hypothéque existe sur les biens échus ai
fari ou au tutenr depuis la cessation de la tutelle ou la dissoly-
lution du mariage. Cass,, 17juillet 1844 (Sivey, 44, 4, 644). Lyon
23 novembre4850 (Sirey, 51,2, 87). Sic, Duranton. t. 19 ne 527,
etdg.l"rcmmville, 2, n° 1144, —V, encore un zutré't (iu: Rou;n,
du 6 juin 1844 Sirey, 45, 2, 180) d'apres lequel 1a femme d'un
failli conserve, apres le concordat obtenuy par son mari, une hypo-
théque légale surles biens qui adviennent ultérienrement 3 cél[L]li-
Cl, pour garantie de la restitutionde la portion de sa 1](2[ exces
daln)l le dividende qu’elle a touche dans actif de la faillite

i2) Infra, art. 2123 et 2129, .

(3) Je reviens sur cetle question dan
Contral_de marigge, dont le ne 1 i
que je dis icl.

A ns mon Comment, du
800 doit étre conféré avee ce
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Pour résoudre cette difficulté, il faut supposer, avant
tout, que la femme n’a pas pris part a la vente. Si elle y
avait pris part, il est clair qu’elle ne pourrait troubler
par I'action hypothécaire celui quiaurait le droit de I'ac-
tionner en garantie (1).

Il faut supposer aussi qu’elle a renonccé & la commu-
nauté. Car si elle 'accepte, comme le mari est maitre de
la communauté, et que comme tel il a le droit de ven-
dre et d’aliéner sans le concours de sa femme, il s’en-
suit qu’en traitant de son chef, il est censé traiter aussi
pour sa femme. Et dés lors , celle-ci étant covenderesse,
est repoussée par la maxime quem de evictione tenet actio,
eumdem agentem repellit emceptio (2).

Mais lorsque la femme a renoncé a la communauté ,
on doit se prononcer en faveur de la femme.

Il estincontestable que tous lesbiens présents et a venir
du mari sont soumis a 'hypothéque légale de la femme:
or, au nombre de ces biens, on doit nécessairement com-
prendre les acquéts faits pendant la communauté. Car
ils appartiennent pour moitié au mari, et quant a 'autre
moilié, ils peuvent éventuellement lui appartenir; ¢’est a
savoir, si la femme n’acceple pas la communaulé.

A la vérité, la femme, avant sa renonciation et au mo-
ment de la vente, était commune en bhiens. Mais il ne ré-
sulte pas de la qu'on puisse lui opposer qu’elle doit étre
considérée comme associée & la vente faite par son mari,
seigneur de la communaulé ; car, au moyen de sa renon-
ciation, elle est censée n’avoir jamais été copropriétaire,
et par conséquent n'avoir jamais contraclé par I'organe
de son mari.

Qu’on ne dise pas qu’accorder a la femme cette hypo-

(1) V. Infra,n* 603 et 609 bis,

(2)- V. Cass. 16 février 1841 (Sirey, 41, 1, 550). V. aussi Cass.
30 avril 1849 (Sirey, 49,1, 465). Junge MM. Grenier, t. 1, n°248;
Delvincourt. t. 3, p. 165; Persil, Quest. 1. 4, p. 233; Duranton,
t. 19, n° 329 et suiv. ; Pont et Rodiére, t. 1, n° 834; Valelte, t. 1,
p. 255 et suiv.
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théque , c'est géner le mari, et entraver des opérations
qui doivent étre libres,
Le droit du mari d’engager sa femme en vendant un
acquét, est essentiellement subordonné a la faculté qu’a
celle-ci de renoncer & la communauté. Lorsque cetle re-
nonciation a lieu, tous les acles faits par le mari demeu-
rent exclusivement personnels.
. Cette doctrine est celle de Renusson (1). C’est aussi
celle de M. Grenier (2) et de M. Toullier (3). Elle est
consacrée par un arrét de la cour d’Angers du 26 aout
1812, par un arrét de la cour d’Orléans du 14 novembre
1817, et par deux arréts de la Cour de cassation, 1'un
du 9novembre 1813, et I'autre du 9 novembre 1814 (4).
_Il'y a cependant en sens contraire lopinion de M. Per-
sil (5) et de M. Delvincourt (6). Maisje ne crois pas qu’elle
puisse élre suivie, surtout si on se pénétre des considé-
rants pleins de force qui précédent I'arrét de la Cour de
cassation du 9 novembre 1819, Ainsi, ceux qui achéte-
ront des immeubles acquéts de communauté, devront
avoir soin de faire assister la femme du vendeur au con-
trat, s'ils veulent se mettre a abri de son recours hypo-
thécaire. Celle précaution doit étre conseillée, surtout
dans un moment ot il se fait de grandes spéculations sur
les reventes d’immeubles. Les acquéreurs de honne foi
pourraient étre trompés s’ils la négligeaient.

. 434. La femme dont le mari est membre d’une so-
ciélée de commerce, ne peut rien prétendre sur les im-

(1) Communauté;
(g) Hyp., t. 1, n° 248.
‘(0) .,TZ 12, 11" 505. Junge MM. Duranton, 1. 19, n° aa0 ; Battur,
t. 2‘.,_11 921; Pannier, Hyp. p. 145; Zacharie, 1. 2, § 264, note 20.
01-4)‘ Dalloz, H_\'p]., p. 142, Junge Bourges, 26 aoat 1814 ; Paris,
3- d‘)ecem_!?re 18'!0; Rouen, 11 mars 1846 (Sirey, 17, 2, 228 el
46, 2, 503). Orléans, 16 mars 1850 (4. P. 1850, 1. 1, p. 299).
(5) Qussl., /2. 235,
(6) T. 3, note 6, p. 165. M. Dalloz incline pour cetle opinion,

p. 135. Jlmge Cubain, n° 598: Pont 7 . 88
Valette, t. 1, p. 258, 5; Pont et Rodiére, t. 1, n° 888,
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meubles sociaux. En effet, tant que dure la société, ces
immeubles n’appartiennent pas au mari : celui-cin’y a
qu'une expectative. C’est la masse, la raison sociale, qui
est propriélaire.

Mais lorsque la société se dissout, et qu'on procéde an
partage, tous les biens sociaux qui entrent dans le do-
maine exclusif du mari deviennent soumis i ’hypothé-
que légale de la femme (1).

454 bis. Lorsqu’un immeuble soumis a ’hypothéque
générale est échangé, on demande s’il reste soumis a
I'hypothéque dans les mains du tiers détenteur, et si,

de plus, 'immeuble recu en contre-échange, et entrant

dans le domaine du débiteur grevé d’hypothéque géné-
rale, en est également frappé.

Ceux qui ont voulu juger cette question par 'équité et
non par les principes, tels que M. Grenier (2), n’ont pu
concevoir que I'hypothéque pits’étendre aux deux hé-
ritagessimultanément ; ils se sont laissé éblonir par cette
raison, que le créancier aurait une hypothéque double
de celle sur laquelle il'aurait di compter.

Domat (3) n’a pas été trompé par ces faux serupules,
et il déeide que I'hypothéque s’étend aux deux héritages
échangés.

En effet, I'hypotheque qui grevait I'immeuble aliéné
I'a suivi-entre les mains du tiers acquéreur; elle n’a pu
disparailre qu’aulant que ce dernier I'aurait purgée.
Quant a 'immeuble recu en échange, du moment qu’il
est entré dans le domaine du débiteur, il a été saisi par
I'hypothéque qui frappe les biens a venir.

(1) V. un arrét de la Cour de cassation du 10 mai 1851 (Sirey,
51, 1, 902). V. aussi M. Persil, Q., p. 240, t. 1. Je reviens la-
dessus dans mon Comment. des Sociétés; t. 2, n° 860, ot j'exa-
mine la question de savoir si 'hypothéque aflecte les biens im-
meubles d'une sociélé au profit de la femme qui épouse l'un des
associés,

(2) T. 1, n* 206.

(3) Sect. 1, t. 2, liv. 3, n° 12,
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Vainement on objecte que le créancier se trouve avoir,
par ce moyen, un gage plus considérable que celui sur
lequel il avait dit compter. Car, ayant hypothéque gé-
nérale, il a di compter sur tous les biens a venir de son
débiteur.

En définitive, 'échange est & peu prés comme ung
vente. Si 'immeuble eiit été vendu, I'hypothéque I'au-
rait poursuivi entre les mains dn tiers acquéreur. Il n'y
a pas de raison pour qu’ilen soit autrement en cas d'é.
change. A l'égard de 'immeuble recu en contre-échange,
ilreprésente le prix de la chose aliénée. Si, dans le cag
de vente, le vendeur eiit employé le prix a I'acquisition

d’un fonds, il est certain que ce fonds aurait 616 soumis®

a Phypotheque générale. Or, I'immeuble recu en conlre-
échange est semblable a celui qui aurail é1¢ achelé avee
le prix. Il doit donc étre grevé par I’hypotheéque.
Au surplus, Popinion de M. Grenier a 61 proscrile
par arrét de la Cour de cassation du 19 nov, 1815 (1).
Onverra, dureste, au n°® 643, une espéce qui prouve
que cefte extension de l,ll}'ll(ll]léqlle leg\le s’arn‘;[e’ par

exemple, dans lecas de dissolution du mariage ou de
cessation de la tutelle.

454 ter. L’hypothéque légale de
aussi les biens donnés parcontr
parun tiers, avee clause de retour. Mais cette hy
1 est que subsidiaire, daprés I’art. 952 du Code 1

la femme comprend
at de mariage 4 son mari
pothéque
I Ui ‘ sode Napoléon;
il faut, par consoeggenl,‘app}nqner ici ce que nous avons
g;ércgéBI.GSSUs, n° 251 bis. C’est aussi Iavis de M. Gre-

Daprés lart. 1054 du Code N
des grevés de substitution
sur les biens & rendre,
libres, et pour le capii
il que le testatenr I'ait

) apoléon, les femmes
N n'ont de recours subsidiaire
quen cas d’insuffisance des biens
aldes deniers dotauz. Encore fauls
expressément ordonné (3).

(1) Dalloz, Hyp., p. 538. Sirev 16, 1, 151
(2) T. 1, n° 263. Dalloz, Hyp., p. 156,
(5) Grenier et Dalloz, loc. ¢if,
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435. L'hypothéque générale ne s'étend pas i I'im-
meuble sur lequel le débiteur n’a qu’un droit de réméré.
Car I'immeuble appartient  I'acquéreur, qui en est seul
propriétaire (1). Le vendeur n’y a qu’un droit éventuel.
Les biens ne sont frappés par I'hypothéque générale qu’a
mesure qu’ils entrent dans la propriété du débiteur (2).
Ce n’est donc que lorsque le rachat sera effectué que I’hy-
pothéque viendra s’asseoir sur I'immeuble.

Quid si le vendeur, au lien d’exercer ui-méme ce
droit, le vend? La Cour de cassation a décidé (3) que I'hy-
pothéque ne peut aller chercher I'immeuble dans les
mains du nouvel acquéreur. Cetimmeuble n’est pas ren-
dré dans le patrimoine du débiteur. Il n’est pas venu y
prendre 'empreinte de 'hypothéque; il est passé sans
circuit de l'acquéreur a réméré a 'acquéreur définitif.
Mais si le vendeur avait aliéné son droit par fraude, le
créancier pourrait faire usage de I'action Paulienne.

SECTION 1L

DES “YPOT"‘:QUES JUDICIAIEES,
AI\T. 2' 4 5.

L’hypothéque judiciaire résulte des jugements
soit contradictoires, soit par défaut, définitifs ou
provisoires, en faveur de celui quilesa obtenus.

Elle résulte aussi des reconnaissances ou vérifi-
cations faites en jugement, dessignatures apposées
& un acte obligatoire sous seing privé.

1) Suprd, n° 406; infra, 469. : Sl

(2) Arrétde la Cour de cassation du 21 décembra1825. Dallo?,
26, 1, 43. 11 est dil, & tort, ce me semble, que le vendeur na
qu'un jus ad rem! J'ai combattu celte proposition, empruntée a
Pothier, dans mon Commentaire de la Vente, t. 2, n® 698, Mais,
au surplus, ceci ne change rien & la justesse de la solution,

(3) Méme arret,
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Elle peut s’exercer sur les immeubles actuels du
débiteur et sur ceux qu’il pourra acquérir, sauf aussi
les modifications qui seront ci-apres exprimées

Les décisions arbitrales n’emportent hypotheque
qu'aufant qu’elles sont revétuesde I'ordonnance ju-
diciaire d’exécution.

L’hypothéque ne peut pareillement résuller des
jugements rendus en pays étranger, qu'autant qu’ils
ont été déclarés exécutoires par un tribunal fran-
¢ais, ‘sans préjudice des dispositions contraires qui
peuvent ¢tre dans les lois politiques ou dans les
traités. °

SOMMAIRE.

455 bis. L'hypotheque judiciaire est différente du pignus preto-
rium et du pignus judiciale des Romains, Dissentiment
avec M. Grenier.

456, Que comprenait lepignus pretorium etjadiciale des Romains ?
Quels biens frappe notre hypotheque judiciaire? Elle est
soumise & I'inseription. Une seule inscription sulfit pour
tous les biens, présents et & venir, de la circonscription
du bureau,

436 bis. Si le jugement rendu contre la femme dotée donne hypo-
théque sur sa dot. Distinction. Dissentiment avee M. Gre-
nier.

436 ter. Stl'hypothéque résultant d'un jugement contre le mari
frappe les conquéts de communaulé et les svit aprés le
partage. Distinetion de Pothier, qu’il faut adopter sous le
Code Napoléon.

457, Lorsque I'immeuble soumis & 'hypothéque judiciaire ‘est
échangé, I'hypothéque [rappe-t-elle sur le bien donné en
¢change et sur le bien recu en échange? Renvoi.

457 bis. Cas ot ily a hypothéque judiciaire, et non hypothéque
purement conventionnelle. Lorsqu'un jugement confirme
un iitre donnant hypothéque spéciale, il'y a hypolhéque
générale, Nuances a cet égard.

438, Tous jugements n'engendrent pas hypothéque. Quels juge-
ments donnent naissance a I'hypothéque judiciaire.

439. Un jugement qui ordonne une reddition de compte produit-
il hypotheque judiciaire? Opinions diverses. Dissentiment
avec l'opinion commune et celle de la Cour de cassalion,

CHAP. I1I. DES HyYPOTHEQUES. (aRT. 2123.) 81

440. Le jugement qui nomme un curateur 3 une succession
vacanle ne produit pas hypothéque. Dissentiment avec
M. Dalloz.

441. Quid du jugement qui ordonne de donner caution? Dissenti-
ment avec M. Persil.

441 bis. Quid du jugement qui homologue un concordat?

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

442, Quid d'un jugement ordonnant réglement d'un mémoire
d’ouvriers?

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

442 ter. Quid d'un jugement qui ordonne la continuation des
poursuiles? .

442 quat. Quid d'un hordereau de collocation délivré contre un
adjudicataire?

A45. Des jugements sur reconnaissance d'écriture. Du cas ou le
titre reconnu par jugement contient un terme de payement.,

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

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

. Des jugementspar défaut. Faut-il qu'ils soient signifiés pour
donner lieu a-I'inseription ? Du cas ou il ¥ a opposilion,

5. Des jugements rendus par des juges incompélents. Distinc-
tions a ce sujel.

- Quels juges sont compétents pour donner un jugement de
reconnaissance d'éerilure privée?

« Des jugements rendus par I'autorité administrative.

- Quelles sont les sentences de juges de paix qui produisent
liypothéque ? Des reconnaissances de signatures faites au
bureau de conciliation.

9. Des decisions arbifrales.

50. De quel jour date I'hypothéque résultant d’un jugement por-
tant amende ou dommages et intéréts pour un délit ou
crime?

o1. Des jugements vendus en paysélranger.

92. Des jugements des consuls francais en pays étranger.

93. Des jugements rendus par des arbitres en pays elracger,

94. De quelques traités diplomatiques, 1° avec le corps Helvé-
lique ; 2°avec le roi de Sardaigne. Question sur ce second
traité relativement & I'hypothéque judiciaire.

455. Questions occasionnees par les cessions ‘el séparations de
territoire.

456, 457, 458. Suite.

459. Unjugement rendu pendant I'occupation d'une province
francaise par I'ennemi, et émanant des juges institués par

i 6
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I'ennemi, produit-il hypothéque en France lors de I'évas
cualion ?

459 bis. Effet des jugements rendus contre une succession, Dis-
sentiment avee la Cour de cassation et M. Grenier,

COMMENTAIRE.

435 bis. Le gage judiciaire des Romains, appelé pig-
nug preelorivm,  pignus- judiciale , est fort différent de
I'hypothéque judiciaire , telle que nous la connaissons;
en sorle quon peut dire que cette hypothéque judiciaire
est purement du droit francais.

En 'eﬂ'_et, d’aprés les lois romaines, une sentence ne
produisait pas ce résultat, si important dans nos lois,
d’affecter tous les biens du débiteur condamné par une
hypolhéque générale. La chose jugée ne produisait
qu'une simple action personnelle n factum, vel ex judis
cato (1).

Par cette action, on s’adressait au magistrat 3 qui il
apparlenail de connaitre de I’exécution de la sentence,
Le seul point qu’il y avait a débattre devant lui était de
savoirs'il y avaitou non chose jugée. Lorsque le magis-
trat acqueérait la certitude qu’il y avait chose jugée alors
1l pourvoyait a I'exéeution. g .

De la, le pignus preetorium par lequel le magistrat met-
taitle créancier en possession des biens du débiteur ab-
sent, pour les détenir merd custodid, puis, aprés un certain
délai, lui permettait de les faire vendre sub hastd.

Lorsque le débiteur condamné était présent, le magis-
;;?Sts{l{?lx Zé}gﬁ}'gsljagsn de!al‘s;lll le requérait; mais s'il le

e PO nCr Salls payer, 11 commeltait un appariteut
qui saisissait les biens du débiteur, et en faisait ce qu’on
appelait pignus judiciale. Si le débiteur ne payait pas
dans les deux mois, les biens étaient mis en vente.

CGujas a marqué les différences assez nombreuses qui

(1) Pothier, Pand.
lettre H, som. 23,

» L 3y p. 167, n* 42, 46, Brodeau sur Louet,
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existent entre le pignus pretorium et le pignus judiciale (1).
Je n’entrerai pas dans ce délail plus curieux qu’utile; je
me borneraia remarquer que ces deux gages ressemblent
bien plus 4 la saisie immobiliére ou exécution qu'a I'hy-
pothéque. C’estla remarque de Mornac: Vernaculo nos-
tro forensi dizerimus nunc, saisie féelle (2). A lavérité Jus-
tinien, dans laloi 2, C. De preefor. pignore, donne le nom
d’hypothéque au pignus preeforium. Mais la raison en est
qu’une fois la saisie opérée, le créancier avait les biens
du débiteur dans ses mains  titre de gage, et qu’il se
trouvail par conséquent dans une position semblable au
créancier qui agissait par I'action hypothécaire. Alors il
n'est pas élonnant que le mot hypothéque se soit pré-
senté sous la plume du législateur, d’autant que, dans le
langage des lois romaines, les mots pignus et hypotheca
sontsouvent employés I'un pour l'autre.

Ainsi, je ne nie pas que l'exécution du jugement ne
produisit des effets semblables a ceux de I'hypothéque,
c'est-a-dire la saisie ou mise en possession des biens.
Mais il y avail cefte différence entre I'exéeution du ju-
gement par voie de saisie, et la poursuite de ’hypothe-
que par 'action hypothéeaire, que celui qui saisissait par
I'action hypothécaire avait sur la chose un droit réel an-
térieur @ sa mise en possession; au lien que, dans la
saisie par exécution du jugement, le créancier ne com-
mencait & avoir droit réel que par la saisie ordonnée par
le juge ; avant cette ordonnance et cette mise en posses-
sion, le jugementne donnait au créancier qu’'une action

ersonuelle. Ces considérations me portent a penser que
I. Grenier (1), qui a va dans le pignus pratorium et le
pignus judiciale des Romains la source de notre hypothe-
que judiciaire, est tombé dans P'erreur; cela est si vrai
que, dans notre droit, on ne pourrait jamais prétendre a

(1) Respons. Papinian., lib. x1, ad leg. 12, Pro eriplore.

(2) L. 26, D., De pign. act. Répert., Hyp., sect. 1, § 6. n° 1,
Brodeau, loe. cit.

(1) Hyp., t. 1, p. 403, n° 192,




84 PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES.

une hypothéque judiciaire avant le jugement définitif;
au lien que, par les loisromaines, on obtenait le pignus
preetorium par le seul fait de I"absence du débiteur, et
avant la sentence définitive (1).

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

L’ordonnance de Moulins changea cet état de choses.
Par I'art. 35 il fut dit que « dés lors, et 4 I'instant de la
condamnation donnée en dernier ressort, et du jour de
la prononeiation, il serait acquis 4 la partie droit d’hypo-
théyue sur les biens du condamné, pour effet et exécu-
tion des jugement et arrét par lui obtenus. »

Telle est la véritable origine de I'hypothéque judi-
ciaire ‘dans le droit francais. La loi hypothécaire du
9 messidor an vt la maintint par un article ainsi coneu :
« Il résulte en faveur du créancier hypothéque sur les
» biens présents et 4 venir de son débiteur, contre lequel
» il est inlervenu soit un jugement de reconnaissance
» d'écrit privé ou de condamnation , soit une sentence
» arbilrale rendue exécutoire (art. 10). » On retrouve
hypothéque judiciaire dans I'art. 3 de la loi du 11 bru-
maire an vii: « L’hypothéque exsste... 2° pourune créance
résultant d’une_condamnation judicigire, » Le Gode Na=
poléon a cru devoir consacrer cette anlique eréation de
notre jurisprudence. Il I’a conservée avee les caractéres
principaux qu'elle avait & son origine, el comme 'or-
donnance de Moulins, il veut qu'elle date du jour de la

(1) Loyseau, Déguerp., liv. 3, ch. 6, n° 19,
(2) Sur Louet, letire H, som. 25,

3) Sur Vord. de 1539, art, 92.

43 Liv. 18, L. 6, art. 35.

d) Sur Reims, art. 180,

@
,\

(9)
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sentence définitive et qu’elle soit générale. La raison
qui a déterminé le législateur a donner & la chose jugée
la sanction d’une hypothéque, c’est la nécessité d’assu-
rer I'exécution des arréls de la justice. D’aprés les prin-
cipes généraux, lorsque les obligations d’une partie sont
déclarées par un jugement, elles deviennent plus étroites
et plus respectables; la condamnation forme en quelque
sorte une obligation nouvelle qui sanctionne la premiére,
convertit Iaction primitive en action judicali, et rend
ainsi meilleure la condition du créancier (1). Il est done
naturel que lorsqu'une décision judiciaire est venue for-
tifier le contrat ou I'obligation originaire, la créance se
trouve investie d’une hypothéque qu’elle n’avait pas au-
paravant : neque enim deteriorem causam nostram facimus
aclionem exercentes, sed meliorem (2).

1) L. 29. D. De novat.

(2) Mémeloi. Néanmoins ces considérations n’avaient pas pro=
tégé 'hypothéque judiciaire contre les attaques dont elle fut I'objet
lors dela discussion récente sur le projet de réforme hypothécaire.
Déjaen 4841, quand le gouvernement, qui préparait celle réforme,
consulta préalablement les Cours et les Facultés, six Cours et
sept Facultésappelerent son attention sur 'hypothéque judiciaire,
dont elles ne demandaient pas la suppression, a la verité, mais
qu’elles critiquaient d’une maniére assez vive, et que dans tous
les cas elles voulaient restreindre, soit dans. son caractére, soit
dans ses effets. V. a cet égard, les documents publiés par M. le
garde des sceaux, t. 1, introduction, p- 207 et suiv., el t. 3, Pe
261, 266, 275, 280, 238, 286, 288. Mais plus récemment, la
reforme procédait d'une maniére bien plus radicale. A partir
du projet de loi présenté par la commission instituée le 15 Juin
1849 par le Président de la République, .jusqu’a celui qui avait
€lé prépareé pour étre soumis a la troisiéme délibération de 1'As-
semblée, I'hypothéque judiciaire, altaquée avec succes  toutes
les phases de la discussion, avait été supprimée toujours, soit
d’une maniére absolue, soit avec substitution d’un systéme d’op-
position, Ainsi, la commission formee le 15 juin 1849 en pro-
posait la suppression a I'unanimité, par I'organe de M. Persil,
son rapporteur (V. le rapport, p. 109 & 124), sans rien mettre i
la place. Le conseil d’Etat, saisi par le gouvernement del’examen
du projet, ne fut pas moins absolu. « Le projet, disait le rapporteur,
supprime I'hypothéque judiciaire. Cette réforme est sans contre-
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456. D’aprés le droit romain, le pignus praeforium
n’avait lieu dans les actions réelles que pour la chose
qui faisait 'objet de la condamnation.

Mais lorsque la condamnation était personnelle, la

dit I'une des plus importantes de la loi; le conseil y donne son
adhésion... La pratique nous apprend gue les inscriptions arrivent
au-moment oitla fortune du déebiteur s'éhranle; elles s'acquiérent
alors au pas de course. Or, quelle préférence legitime pent résul-
ter de cet empressement? La loi civile, qui déclare que les biens
du débiteur sont le gage commun de ses créanciers, ne recoit-elle
pas une atteinte, lorsque de semblables primes sont le fruit de
la seule diligence? D'un autre eité, comment, dans 'ensemble de
la législation, expliquer le contraste que ces faits établissent entre
la loi civile et la loi commerciale, si jalouse de I'egalité des créan-
ciers dans la faillite du débiteur? Les motifs énoncés justifient
pleinement pour le conseil la suppression de U'hypothéque judi-
ciaire, » (V. le rapport, p. 36 et suiv.). Le résultat fut le méme
dans la commissien de I’Assemblée nationale (V. le rapport de
M. de Vatimesnil, p. 21 a 51),

Jusque-la, hypotheque judiciaire avait trouve peun de défen-
seurs, el le rejet en avait élé prononcé sans que rien fut mis a la
place. Mais aprés la premiere lecture du projet, les reclamations
commencerent a surgir. Presque tous les teibunaux de commeree
et un grand nombre de chambres de commerce demandérent le
maintien de'hypothéque judiciaire comme indispensable au eré-
dit commercial ; trois chambres denotaires le demandeérent éga-
lement, Lachambre des avoués de Paris éleva aussi la méme
réclamation et la juslifia par des considérations bien failes pour
frapper I'attention du législatenr, (V, Observations de la chambre
des avoueés, brochure in-49 p. 10 et suiv.) C’est alors quela com-
mission de I'Assemblée se ravisant, fit un article additionnel (¢’est
I'art. 2163 dela rédaclion soumise 4 la seconde délibération), qui,
sans revenir sur la suppression, posa pour la premiére fois le
principe des oppositions, et fut vote le 22 fevrier 1851, mais aprés
une discussion fort vive (V. le Monifeur de 1850, p. 3615-3625,
et le Moniteur de 1851, p. 537), 4 la suite de laquelle on reconnut
la nécessité de restreindre dans son application ce principe nou-
veau qui venait d’étre posé. De la la rétiaclion definitive qui avait
éié preparee pour la troisieme délibération, et qui était ainsi con-
cue: « Touleréancier peut former, au bureau de laconservation des
hypothéques, opposition sur les immeubles de son débiteur, lors-
_qu'il_es( porteur,—soild'une obligation notariée, dont le montant
est liquide et exigible, — soitd’un jugement de condamnalion ay
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mise en possession avait lieu pour tous les biens par le
droit ancien (1). Justinien la restreignit juztd mensuram
declarati debiti (2).

Lorsqu’on avait recours au pignus judiciale, on pouvait
saisir tous les biens du débiteur condamné ; mais il fal-
lait commencer par les meubles, puis on venait aux im-
meubles, enfin aux créances et actions.

Comme nous avons concu I’hypothéque judiciaive sur
d’autres bases que les Romains, nous avens aussi d’au-
tres principes sur ses résultats. Ainsi, dés le;moment de
la sentence, tous les biens présents et d venir du con-
damné demeurent affectés tacilement par la puissance
de cette méme sentence (3).

payement d’'une somme liquide ou provisoirement évaluée par le
fribunal ; — soit d'un jugement de reconnaissance ou de vérifi-
cation de la signature apposée & un acte sons seing privé conte-
nant une obligation liquide.— Dans ce dernier cas, si le jugement
a été rendu avant I'échéance on 'exigibilite de I'ebligation, il ne
peut étre formé opposition en vertu de ce jugement qu'a défaut
de payement de |'obligation apres son échéance ou son exigibilité.
— A partir de I'opposition, ancune hypothéque ne peut elre ac-
quise ; et aucune somme due par le nouveau proprietaire, a titre
soit de prix, soit d'évaluation faite pour la purge, ne peut étre
valablement payée au préjudice de I'opposant.» Tel est le résultat
auquel la réforme aboutissait en Franee, sur cette particularité du
regime hypothécaire. On voit que, sortie duméme point de départ,
la suppression de I'hypothéque judiciaire, la loi recemment valee
en Belgique est arrivee a un résultat inverse, Lz, le projet primitif
organisait le principe des oppositions qu’il mettait & Ia place de
I'hypothéque judiciaire; ¢'est par la disenssion qu’on arriva a la
suppression pure et simple de ce systeme et de Phypothéque
elle-méme (V. ma Préface, p. xxiv, & la note). Cela est plus radical
et ¢’est aussi plus logique ; car enfin, dés que hypothéque judi-
ciaire est supprimée, pourquoi la faire renaitre sous ype autre
dénomination’? Mais I'innovation est-elle heureuse? Voila la ques-
tion. Et je dois dire qu'un parti nombreux s'était forme dans
VAssemblée. qui, frappé des ineonvénients de la suppression, se
proposait, pour résoudre cetle question, de rejeter le projet.

(1) Vovez au Dig., In quibus causis in posses.

(2) Authent. Ei qui jurat, C. De bonis auclor, jud.

(3) Infrd, n® 445.
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Seulement celte hypothéque est soumise & I'inscrip-
tion. La loi, dont le systéme est tout d’affection pour la
publicité de 'hypothéque, a eru devoir restreindre, au-
tant que-possible, le nombre des hypothéques occultes,
el ne pas étendre aux hypothéques judiciaires 'exemp-
tion d'inscription accordée aux hypothéques légales des
mineurs et des femmes mariées.

L’hypothéque judiciaire portant sur les biens a venir,
de méme que sur les biens présents, on a demandé si
une seule jnseription suffisait pour frapper tous les
biens présents et a venir, ou hien 8'il était nécessaire de
prendre inscription a mesure des acquisilions faites par
le débiteur.

Mais il a été décidé, par un arrét de-la Cour de casza-
tion du 3 aotit 1819, qu’'une seule inseription, prise en
vertu d'un jugement, comprend tous les biens présents
et a venir sis dans 'arrondissement du bureau (1).

En effet, 'hypothéque judiciaire est générale, et puis-
que l'inscription a pour but de la conserver, il s’ensuit
quelle la conserve dans son intégrité, et par conséquent
avec son caraciére de généralité. Ce raisonnement se
fortifie des induetions qu’on tire de 'art. 2148, § final,
dont je parlerai snfid. Au surplus, on peut voir sur celle
question M. Grenier, qui, aprés avoir épuisé lous les ar-
guments pour et contre, émet une doctrine conforme i
Farrét de la Cour de cassation (2).

436 bis. Puisque je viens de m’oceuper du prineipe,
que I'hypothéque judiciaire affecte tous les biens pré-
sents el a vemir, je dois examiner une question qui se

(1) Dalloz, Hyp., p. 180, 181, Junge Lyon, 18 fév, 1829 (Si-
rey, 29,72, 239); Metz, 23 avril 1825 (Sirey, 25, 2, 88). A moins
que le créancier ne se soit borné a prendre inscription sur les
immeubles que son débiteur posséde aw moment du jugement. Cass.,
21 novembre 1827 (Sirey, 28, 1, 163).

(2) T. 1, n° 193. Junge Persil, Quest., t. 1, p. 295. Rép.,
.16, p. 445. Infrd, n° 691. Voir dans le méme sens, arrét de
Paris du 23 février 1835 (Sirey, 35, 2, 209, Dalloz, 35, 2,163),
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rattache a ses développements. C’est de savoir si le
jugement rendu contre une femme mariée sous lo ré-
gime dotal donne hypothéque sur sa dot.

Pour résoudre cette difficulté, on a coutume de dis-
linguer deux cas. :

Le premier, lorsque la dette qui a motivé la condam-
nation est contractée durant le mariage; le second, lors-
qu’il s"agit d’une detle anlérieure au mariage.

Dans le premier cas, nul doute que la dot ne puisse
pas étre grevée de I'hypothéque judiciaire. Le fonds
dotal est inaliénable, méme aprés la séparation de biens,
et ne peut pas étre plus hypothéqué que vendn. S'il en
étail autrement, la femme pourrait réduire 4 une véri-
table chimére I'inaliénabilité de la dot, en contractant
des dettes, et en ne les payant pas (1). M. Grenier pro-
fesse a tort une opinion contraire (2).

Dans le second cas, il faut considérer d’abord que, sui-
vanl lart. 1558 du Code Napoléon, 'immeuble dotal peuat
étre aliéné, mais seulement avec permission de justice,
pour payer les deltes de la femme qui ont une date an-
térieure au mariage.

Quel est le but de cetle disposition dela loi? On a vonlu
que la permission de la justice intervint, afin que les
fraudes fussent prévenues, afin que la femme ne piit ven-
dre des biens au dela de ce qui serait nécessaire pour
payer les dettes.

Suit-il de la que la femme ne pent hypothéquer ses
biens dotaux, pour delles antérieures an mariage, qu’a-
vec autorisation de justice? :

En thése générale, I'affirmative est ineontestable : car
la faculté d’hypothéquer marche sur la méme ligne que
la faculté d’aliéner. Ainsi, de méme qu’une femme ne
peut vendreson fonds dotal qu’avec permission de jus-

(1) Favre, Code, liv. 5, t. 7, déf. 6, Limoges, 8 aoiit 1809. (Si-
rey, 9, 2, 586). Persil, Quest., t. 1, p. 228.
(2) T. 1, n°203.
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lice, de méme elle ne peut I'hypothéquer qu’avee permis.
sion de justice pour dettes antérieures au mariage.

Mais lorsqu’il 8’agit, non pas d'une hypathéque con-
ventionnelle, mais d’une hypothéque judiciaire, on doit
direque la permission d’hypothéquer se trouve implici-
tement comprise dans le jugement de condamnation ; ear
on quasi-coniracte en jugement. On doit supposer qu'il
Y aeu convention tacite de la femme au profit de ses ad-
versaires, pour s'obliger a payer la dette si elle était re-
connue fondée, et a hypothéquer tous ses hiens présents
et futurs; et comme il intervient un jugement qui re-
connait la légitimité de la dette, il faut dire que le juge a
commeadhéréa la promesse d’hypothéque générale SoUs-
entendue dans la comparution en jugement.

On sent, en effet, que notre eas est fort différent de
celui ot la femme accorde volontairement une hypothé-
que convenfionnelle. Dans cette derniére hypolln‘*ée. elle
peut, par collusion, consentir des hypothéques plus con-
sidérables que ce quiest juste et nécessaire: mais, lors.
que la femme est poursuivie, que c’est eontre sa volonté
qu’elle est condamnée, et que la justice arrive pour me-
surer I'étendue de ses obligations, alors les inconvenien (s
gesse}nt louf a fait, Cette opinion est aussi celle (e
i’la.nl. (;)xis‘lzlegl). On peut I'étayer d’'un argument tiré de
’ 436 ter. Pothier (2) examine la question de savoir si
I'hypothéque judiciaire résultant d’un jugement obtenu
contre le mart frappe les conquéts de communauté, de
maniére & suivre aprés la dissolution du mariage I'im-
melrll)'le. échu dans le partage de la femme, ;
1 o s it o Rase iiiaty

é auté, on doit.dire
quel'immeuble de communauté échu 4 la femme pour

1) Q.. t. 1, p. 287. Junge Riom, 2 juin 1840 (Sirey, 40, 2

=

\
9298)
(2) Communauté, n** 752 et suiy,
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son lot n’en demeure pas moins soumis a 'hypothéque;
car le mari, maitre de la communauté, a pu aliéner et
hypothéquer, et sa femme, en acceptant la commu-
nauté, est censée avoir parlicipé a tout ce qu’a fait son
mari.

Mais si la dette avait é1é contractée par le mari anté-
rieurement au mariage, quoique la condamnation fiit
postérieure , ’hypothéque, tant que la communauté
existerait, pourrait bien frapper les biens de cette com-
munauté ; mais a sa dissolution, elle devait se restrein-
dre aux biens du mari : car, par le parlage, le mari est
censé n’avoir eu de propriété enson nom personnel que
sur la portion & lui dévolue. Ces deux décisions ne peu-
vent qu’élre approuvées.

437. Lorsqu'un immeuble soumis & I'hypothéque ju-
dieiaire est échangé, 'immeuble recu en contre-échange
est-il hypothéqué, et I'immeuhle donné reste-t-il soumis
a 'hypothéque? Voyez suprd, n°® 454 bis.

437 bis. Dire que "hypothéque judiciaire est celle qui
émane des jugements, e'est énoncer une de ces vérilés
si (riviales qu'elles paraissent inutiles & proclamer. Mais
ce qui n’est pas toujours aussi clair, ¢’est de savoir quand
I'hypothéque prend sa source dans un jugement, comme,
par exemple, dans le cas suivant. Un débiteur s’est
obligé, par acte sous seing privé, a donnerune hypothe-
que spéciale sur certains immeubles, el a en passer acle
authentique. 8'il refuse, et qu'il y soit forcé par un juge-
mentdéclarant qu'a défaut de ce faive le jugement tien-
dra lieu de contrat, Ihypothéque qui sera inscrite en
vertu de ce jugement serat-elle judiciaire ou conven-
tionnelle?

On peut dire, en faveur de hypothéque convention-
nelle, que le jugement n’a fait qu’adhérer a la conven-

tion, et qu’il ne doit pas avoir des effets plus étendus.
Ainsi, dansce systéme, 'hypothéque ne doit frapper que
sur les biens désignés dans la convention.

Mais il faut répondre que I'hypothéque est judiciaire :
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car le jugement a reconnu dans Pespéce une obligation
préexistante, et son effeta été¢ d’attacher lacitement 3
cette obligation une hypothéque générale. Peu importe
quoriginairement il y ait eu seulement promesse d’une
hypothéque spéciale. Le jugement a étendu Iobligation
que le débiteur a 4 se reprocher de n’avoir pas accom.
plie. Car, en ce qui concerne Phypothéque, il Y a une
grande différence entre F'obligation imposée par un ju-
gement et Pobligation imposée par un contrat. Ici I'hy.
pothéque v’a d’étendue que celle que lui ont donnée les
parties : la Phypothéque est générale,

(’est en ce sens que s'est prononcée la Cour de cassa-
tion par un arrét du 20 avril 1825 (1). En voici les
termes relatifs au point de droit: « Attendy qu’aux ter-
» mes delart. 2123 du Code Napoléon , I’hypothéque
» Judiciaire résulte des jugements, soit contradictoires,
» soit par défaut, définitifs ou Provisoires, en faveur de
» celui quiles a obtenus.

» Que l'art. 2148, dans son dernier paragraphe, en
» s'occupant du mode des inscriptions légales on judi-
» claires, et en employant ces expressions, a défautde con-
» venlion, n'a pas exclu Papplication de V’art, 2123,
» lorsqu’il emiste une convenlion, ef que, néanmoins, les
» conlestations des parties les onl amenées devant les tri-
» bunauz., et ont regw une décision judiciaire qui devient
» un nouveau titre légal (2). »

D’ont il faut conciure que, lorsqu’un jugement con-
firme un titre portant promesse d’hypothéque. spéciale,
0n ne peut pas appliquer la maxime confirmatio nihil
novi juris addit. Une hypothéque générale prend la
place d’une hypothéque spéciale.

Mais que devient I"hypothéque générale, dans le cas
ou le debiteur, satisfaisant 3 la-condamnation, fournit

(1) Dalloz, 25, 1,276,

(2Jf Yo aussi Repert., t. 16, P- 402, et t. 17, v Titre confir-
matif,
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I'hypothéque spéciale convenue? V. infrd, art. 2161,
Code Napoléon, n° 767. ! ) ,

Lorsqu'il y a une convention de laquelle résulte I'éta-
blissement définitif d'une hypothéque sgécnale, si, par
la suite, ce titre élant eritiqué par le débiteur pour vice
quelconque, le créancier obtient contre son déblt,gur un
jugement qui le-déclare valable et on!oune Jqu’il sera
exécuté, il a alors deux hypothéques, I'une spécn’ale et
conventionnelle, I'autre générale et Judiciaire. C’est ce
qua jugé la Cour de cassation par arréls des 29 avril
1823 (1) et 15 décembre 1824 (2).

Mais le créancier ne peut faire usage de son hypo-
théque générale qu’autant que son hypolhpque spec!a[e
est insuffisante; et si elle suffit, les créanciers da débi-
leur peuvent le renvoyer a se faire payer sur les l?zer.ls
greves de celte hypothéque spéciale. C'est ce que j’ex-

iquerai plus tard (3). :
ph«25§. Tgut jugen(le)nt quelconque, dit M. Ta'rnl’Jle,
n’engendre pas une hypotheque (4) ; et en effet, il n’y a
que les jugements qui condamnent a une o!)lzgatto;z,(]ul

uissent produire cet effel; car on ne concoit pas qu une
Eypolhéque adhére a quelque chose qui ne contiendrait
pas une obligution principale (‘5). R "

Nous disons que I'hypothéque ]udnm‘alre ne ressorl
que des jugements de condamnation ; c’est ce que dé-
claraient expressément ['ordonnance de Moulins, la loi
du 9 messidor an mr et celle da 11 hrurlqan'q an vi,
dont rous avons rappelé les termes au n° 435 bis. 11 est
vrai que P'art. 2125 du Code Napoléon ne se sert pas
("expressions aussi énergiques et aussi claires; mais,

(1) Dalloz, Hyp., 178. 1 ‘ »
(2) Dalloz, 25, 1, 39. Répert., t. 17, Tilre confirmatif.
(‘-’,’ N" 702 9 5 |

4) Repert., Hyp., p. 905, n° 2. .

(:'J' V. Cassation, 4 juin 1828 (Sirey, 28, 1

347). Bourges,
51 mars 1830 (Sirey, 30, 2, 187). Grenoble, 2{3 i

nai 1831 (Sirey,
1, 419).

I
A oSl Nik R
52, 2, 95). Cassalion, 17 janvier 1844 (Sirey, 44.
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outre qu’il doit étre interprété par les lois qui 'ont pré-
cédé, il faut dire qu'une pensée toute semblable ressort
implicitément de sa contexture. En effet, par ces mols,
en faveur de celui qui les a obtenus, il suppose évidem=
ment qu'il y a un vainqueur et un vaincu; que le juge-
ment, en favorisant I'un, a fait succomber 'autre;
qu'une lu(le était engagée sur un point déduit en juge-
ment; et que la déeision n’a terminé le combat qu’en
condamnant la prélention la moins juste et la moins
fondée.

C’est en vain que, pour donner plus de latitude a
Part. 2123, on argumenterait de l'art. 2117, qui fait
résulter ' hypothéque des jugements ou acles judiciaires ;
car, par ces derniers mots, ’art. 2117 n’a voulu faire
allusion qu’aux reconnaissances ou vérifications [aites
en jugement, ou aux ordonnances judiciaires d’exécu-
tion des sentences arbitrales, lesquelles emportent aussi
hypothéque judiciaire, aux termes de V'art. 2123.

Et, comme il n’y a pas de condamnation possible
sans une obligation a remplir, il sensuit que les juge-
ments qui n’obligent pas la partie a donner ou a faire
(quelque chose ne sont pas accompagnés de la sanetion
de 'hypothéque.

. Ainsi, un jugement préparatoire et d’instruction, un
Jugement qui ordonnerait un rapport d’experts, une des-
cente sur les lieux, ne produiraient pas d’hypothéque.
in effet, o est I'obligation imposée aux parties, ou est
par conséquent la possibilité d’asseoir une hypothiéque(1)?
Aussi notre article dit-il que I'hypothéque judiciaire ne

(1) Ainsi, il'a &té jugé avec raison que hypothéque ne s'at-
tache pas au jugement portant nomination d'un expert pour con-
stater la réception des travaux dans le cas de \'art. 2103, ne 4,
C. Nap. Bordeaux, 26 mars 1854 (Sirey, 54, 2, 373) ; ni a celui
qui, avant faire droit, renvoie devant un arbitre rapporteur. Paris,
26 décembre 1844 (Sirey, 45, 2, 174). — V. cependant Montpel-
Elnerds'; Janvier 1837 (Sirey, 58, 2, 415), et 2 juin 1841 (Sirey, 42,

, 63),
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résulte que de jugements définitifs ou provisoires : elle
ne peut donc résulter de jugements pronongant des
avant-faire-droit. On verra plus bas plusieurs applica-
tions de ces principes (1).

« Cela posé, dit encore M. Tarrible (loc. cil.), nous
» devons dire que les jugements qui imposent 4 I'une
» des parties une obligation envers l'autre, ou qui dé-
» clarent légitime une obligation préexistante, engen-
» drent seuls hypothéque judiciaire.
» Quel que soit I'objet de I'obligation, qu’elle con-
siste a donner, a faire, ou & ne pas faire quelque
chose, l'effet est le méme. Lorsqu’un jugement im-
pose en effet une obligation, ou cetle obligation con-
siste a4 donner une somme déterminée, et alors I’objet
de I'hypothéque concomitante ne peut étre équivoque :
ou elle consiste a faire on a ne pas faire quelque
chose; et comme celts obligation, selon 'art. 1142 du
Code Napoléon, se résout en dommages et intéréts en
cas d'inexécution de la part du débiteur, celui-ci se
trouvera, en derniére analyse, obligé a payer une
somme de la méme maniére que celui quiest direcle-
ment obligé a payer une somme fixe, et conséquem-
ment I'hypothéque aura aussi un objet positif. A la
vérité, cet objet restera indéterminé dans sa valeur,
jusqu’a ce qu'un nouveau jugement, rendu sur la
preuve de I'inexécution, ait liquidé les dommages et
» Intéréts : mais une eréance indéterminée dans sa va-
leur n’en est pas moins susceptible d’hypothéque,
pourvu qu’elle soil fondée sur un titre capable de lai
conférer ce droit, ainsi que le porte I'art. 2152, »
Nous allons voir I'application et la portée de ces prin-
cipes.
439. Un jugement qui ordonne une reddition de
comple produit-il hypothéque judiciaire ?

(1) Net 439 & 442 ter,
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Les auteurs (1) et la jurisprudence (2) concourent en
majorité a établir 'affirmative.

Néanmoins, il ne faut pas croire que cette opinion
soit sans contradicteurs; et, quoique les dissidents
soient en minorité, il importe, puisque ’on discute en-
core, d’examiner les raisons de part et d’autre.

Lorsque la Cour de cassation se prononca la premiére
fois sur cette question, en faveur de I'hypothéque judi-
ciaire, elle le fit sur les conclusions coniraires de M. Gj-
raud, avoeat général, et au surplus ses arréls ne sont
que des arréts, de rejet; or, on sait que la Cour de cas-
salion a une inclination trés-prononcée pour les rejels,

ce qui balance singuliérement I’autorité de ceux de ses

arréts qui aboutissent a ce résultat.

Par arrét du 31 mars 1830, la cour de Bourges a
abandonné sur quelques points la jurisprudence de la
Cour de cassation; mais elle 1'a fait avee timidité (9).
Elle a reconnu le principe général posé par la Courde
cassation, savoir: que lout mandataire ou comptable, &
qui il est ordonné de rendre comple, est soumis &
I’bypothéque générale; mais elle a cherché i se placer
dans une exception : il s’agissait'd’un individu dans le
compte duquel le tribunal avait ordonné des redresse-
ments d’erreurs. La cour de Bourges pensa qu’une pa-
reille décision n’entrainait pas d’hypothéque générale.

Enfin-M. Pigeau, que (je ne sais pourquoi) 'on ne
cite pas dans la discussion de cette question (4), tient

franchement une opinion contraire a la Cour de cassa-
tion (5).

(1) MM. Grenier, t. 1, p. 425. Persil, Q.. 1. 1. p. 180. Dalloz,
Hyp., p. 171, n° 2, Duranton, 1. 19, n* 557 bis. Baudot, n° 464.

(2) Cassat., 21 aont 1810. Lyon, 11 aoit 1809. Dalloz, Hyp.,
p. A77. Cassat., 4 aoiit 1825, Dall., 25, 1, 588. — Jungs Colmar,
26 juin 1832 (Sirey, 52, 2, 650). Cassation, 16 février 1842 (Si-
rey, 42, 1, 714).

(3) Dall., 1850, 2, 163,

(4) Ibid.

(5) T, 2, Proeéd. civ., P 598,
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L’avis de cel auteur me parait devoir éire préféré. Le
jugement qui ordonne de rendre compte n'impose pas
Iobligation de payer une somme. 1l impose seulement
le devoir de fournir un comple. Le rendant est débiteur
d’un_compte et non débiteur de sommes, comme le dit
M. Pigeau ; qui sait si, par I'événement, il ne sera pas
créancier? Or, 'hypothéque judiciaire ne s’attache qu’i
Pobligation produite par le jugement. 11 ne pourrait tout
au plus y avoir hypothéque, que pour forcer a I'obliga-
tion de rendre le compte, et pour servir de garantie aux
moyens de contrainte organisés par I'art. 554 du Code
de procédure civile. Mais une fois le compte présenté et
aflirmé, Pobligation portée par le jugement étant rem-
plie, I'hypothéque doit disparaitre. Pour que le rendant
soit débiteur de sommes, il faut aller plus loin : il faut
ou quil y ait un reliquat avoué par le rendant et résul-
tant du compte présenté etaffirmé, et alors I'hypothéque
sortiva de l'exéeutoire prononeé par-le juge commis-
saire (1); ou bien que le reliquat, d’abord dénié par le
rendant, surgisse des débats du compte, et alors cest le
jugement qui le fixe, et c’est de ce moment que com-
mence I'hypothéque, parce qu'alors commence 1'obliga-
tion judiciaire de payer. Avant cela, I'hypothéque est
prématurée : elle est sans cause. |

On oppose quun jugement de reddition de comple
comprend nécessairement I'obligation de payer le reli-
quat, s’il y en a. C'est comme si 'on disaitl qu'un juge-
ment qui ordonne une preuve contient une condamna-
tion implicite pour celui quine la fera pas, et qu’un tel
jugement produit hypothéque générale. Sans doute, si
un tel résultat pouvait étre admis, ce serait un grand
triomphe pour la maxime fout est dans toul, mise en
honneur par M. Jacotot; mais je doute qu'ici la raison
s'en accommode.

Le Jogement de reddition de compte est fondé sur un

(1) Art. 535 du Code de procédure civile,
I,
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doute : il ignore ce qui arrivera. Le juge ne dit pas
méme de plein saut: S’il y a un reliquat, je vous con-
damne dés a présent a le payer. Le juge fait tout sim-
plement espérer qu’il condamnera, si le reliquat ressort
du compte. 11 préjuge ce qu’il fera, maisil ne juge pas,
ce qui est fort différent. Et comment jugerait-il, puis-
qu’il hésite et que la cause n’est pas inslruile? Est-ce
qu’un jnge prononce des condamnalions conditionnelles:
est-ce qu'il engage sa décision avant de savoir a quoj
s’en tenir? Et puis, comment pouvez-vous dire, vous de-
mandeur, qui réclamez, par exemple, le payement d’une
somme de 4,000 franes, comment pouvez-vous dire
que vous avez un titre dans le jugement qui ordonne la
reddition du compte? Est-ce que volre prétention a été
accueillie? Votre victoire ne dépend-elle pas de preuves
el de moyens ultérieurs qui peuvent tourner a volre
confusion? En supposant méme que le comple prouve
ce reliquat, n’est-1l pas possible que la prescription vous
fasse échouer dans votre action? Par quel aveuglement
vous obstinez-vous donc & trouver un titre judiciaire la
ou la justice n’a exprimé qu'un donte; et ne VOYez-vous
pas que P'ebligation de payer le reliquat satlache si peu
de plein droit & ce jugement, que la loi veut qu’elle soit
ultérieurement prononcée par le juge commissaire ou par
le tribunal, suivant Iissue du compte (1)?

440. Un jugement qui nomme un curaleur & une sues
cession vacante emporte-t-il hypothéjue?

M. Persil (2) examine cette difficulté avec détail ot I
résout avec raison pour la négative, En effet, il ne résulte
du jngement aucune condamnation ni créance conire le
curateur: il n’a pas'encore géré, il ne doit rien : peut-
étre, par la suite, son administration pourra-t-elle don-
ner lieu a des reproches qui attireront sur lui une res-

(1) V. infra, les n°* 440, 442; auxquels ceci doit se lier.
(2) Quest., t.1, p. 272, — Junge M. de Fréminville. Minorités,
t. 2, n° 1126, ’
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ponsabilité. Mais il n’est redevable de rien, lorsqu’il
n’est pas encore entré en fonctions.

Le jugement de nomination ne le soumet pas méme
a obligation de rendre compte ultéricurement. C’est la
loi seule qui luien fait un devoir, lorsqu’il aura géré; car
tant qu’il n’a pas accepté la gestion, il n’y a pas encore
de conlrat, il n’est pas mandataire : il n’est tenu 4 aucune
obligation. Je conviens que s'il s'immisce dans la ges-
lion, il sera tenu de rendre compte. Mais, comme nous
le verrons tout a I'heure, ce ne sera pas en vertu du
jugement, mais par la force du confral exira-judiciaire,
formé par son acceptation. Pour que le jugement de no-
mination fit peser sur lui l'obligation judiciaire de
renidre compte, il faudrait qu’il y eut eu un demandeur
et un défendeur, savoir: un demandeur réclamant un
compte, un défendeur le refusant; et que, sur ce débat,
le juge elit prononcé contre le défendeur, en faveur du
demandeur qui aurait obtenu gain de cause (1). Or, je le
demande, ou estici le vainqueur, ol est le conlamné?
Et comment une hypothéque judiciaire pourrait-elle sor-
tir d"un état de choses dans lequel il n'y a ni perdant ni
gagnant, ou personne n'a tort, ou personne n’est con-
damné? 1l est si vrai que le jugement de nomination n’a
aucune force, méme implicite, a cet égard, que I'on est
obligé de prendre un nouvean jugement pour forcer le
curatear qui a administré a rendre comple. _

M. Dalloz a cependant soutenu le contraire (2). Il
argumente beaucoup de lnjurisprudcm_:e (l@ la Cour de
cassalion, qui_attribue Phypothéque judiciaire & un
jugement de reddition de compte; et, marchant d’in-
(luction en iunduction, il voit dans la nomination d’un
curateur l'obligation implicile de rendre compte, et par
conséquent Pobligatien implicite de payer le relignat,
s'il y en a. D’aprés ce que nous avons dit au numéro

(1) Supra, n° 438, et texte de l'art. 2123, .
(2) Hyp., p. 158, n°s 2 et 9, et p. 171, n°2, Supra, n° 423,
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précédent, on pressent que nous ne sommes pas ébranlé
par cette argumentation. Seulement nous ferons remar-
quer jusqu'a quels résultats outrés peut conduire ce
systeme de condifions implicites, dont la Cour de cassa-
tion a jeté les bases dans la jurisprudence que jai cru
devoir critiquer au numéro précédent.

L'opinion de M. Dalloz a cependant recu I'assenti-
ment de la cour de Paris, dans une espéce qui, sans
étre absolument semblable & celle que je viens d’exa-
miner, se résoul cependant par les mémes moyens.

Goupy avait provequé U'interdiction de sa sceur : deux
jugements Pavaient nommé administrateur provisoire
des biens de celle-ci. Depuis cetle époque, la poursuite
en interdiction avait éi¢ abandonnée, et Goupy avait
continué. sa gestion ; mais, quelque temps apres, un
tuteur ad hoc, nommé & la demoiselle Goupy, prit in-
seription sur les biens de Goupy, tant en vertu de la loi
que des deuz jugemenls. — Goupy demande radiation,
el un jugement du tribunal de la Seine accueille sa ré-
clamation.

Sur Pappel, le tuteur ad koc fat a peu prés obligé de
convenir que I'inscription ne pouvait se soutenir a titre
@’hypothéque légale ; mais il prétendit que les deux
jugements qui avaient nommé Goupy administratcur
provisoire conféraient une hypothéque judiciaire pour
la sureté de sa gestion. Cest le systéme qui fut accueilli
par la cour de Paris, malgré les efforts de M* Dupin
jeune (1). Son arrét, du 12 décembre 1853 a été déférs
‘,‘,lf‘ Cour de cassation, et j'epprends, par la Gazelle dos
Tribunauz, que la section des requétes a admis le pour-
voi. En attendant que la section civile fasse prévaloir
les vrais principes, que sa haute science posséde si
bien, Je prendrai I'initiative de quelques observations.

On s’éléve, depuis plusieurs années, contre les hypo-

(1) I)allqz, '5.@, 2 _‘)._'et 3. Sirey, 34, 2, 103. Gazette des Tribu=
naux du 10 janvier 18534.

CHAP. 111 DES HYPOTHEQUES. (AnT. 2123.) 101

théques légales, qui génent la circulation d’un nombre
immense de propriétés fonciéres. Sans admettre tous les
reproches qu'on adresse sur ce point au Code Napoléon,
on convigndra néanmoins que le moment est mal choisi
pour sortir des sages limites tracées par la loi, et enve-
lopper d’un vaste réseau d’hypothéques générales le pa-
trimoine de tous ceux que des jugements appellent a gé-
rer, méme provisoirement, la fortune d’autrui. Cest 13
cependant ce que fait la cour de Paris. Au moyen d’un
détour qui trompe la pensée du Code Napoléon, elle
étend a tous ceux dont les biens sont administrés par un
procureur judiciaire la garantie hypothécaire que I'arli-
cle 2121 n’a voulu attribuer qu’aux mineurs et aux in-
terdits a I'égard de leur tuteur. Et, pour arriver a ce ré-
sullat désastreux, que fait-elle? Il lui suffit d’appeler
hypothéque judiciaire ce qu’elle n’ose pas appeler hypo-
théque légale, et ce qui n’est au fond qu'une hypothe-
que légale, puisque la loi ne veut pas que les administra-
teurs en question puisent leur mandat ailleurs que dars
un jugement. Ainsi, avee ce systéme, il n’y aura pas un
curateur aux biens d’un absent, pas un curateur a suc-
cession vacante, pas un gérant nommé en justice, pas
un séquestre judiciaire qui ne soit assimilé au tuleur et
tenu sous I'hypothéque de tous ses biens. Mais oi trou-
vera-t-on, avec une telle jurisprudence, des mandataires.
pour tous ces cas? Il faudra méme dire que I'absent aura
hypothéque judiciaire sur les biens des envoyés en pos-
session provisoire; car I’envoi en possession n’est ordonné
que par un jugement (1), et'1l rend les possesseurs
comptables de leur administration envers I'absent, en
cas qu’il reparaisse ou donne de ses nouvelles!!! Je crois
qu’il suffit d’énoncer de pareils résultats, pour démon-
trer combien est fautif le systéme dont une inflexible
nécessité les fait sortir.
Mais voyons de plus prés 'argumentation de la cour de
Paris.

(1) Art. 121,
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.

L'art. 2123, dit-elle, ne fait aucune distinction enlre
les jugements prononcant une condamnation pécuniaire
actuelle, et ceux qui n’imposent qu'une oblizgation de
faire, toujours résoluble en argent pour le cas d'inexécu-
tion; et comme le jugement qui commet un administra-
teur provisoire pour prendre soin de la personne et des
biens du défendenr 2 Pinterdiction impose a cet admi-
pistrateur pravisoire 'obligation de gérer et de rendre
comple de sa gestion, nécessairement e jugement de
nomination doit entrainer hypothéque pour siireté de
cetle obligation. Ainsi raisonne la cour de Paris. Mais n'y
a-t-il pas, au fond de ses apercus, une étrange confusion
d'idées?

Le jugement qui nomme un curateur 4 une succession
vacante el & un absent, ou un administrateur provi-
soire a un défendeur 4 Pinterdiction, n’oblige pas la per-
sonne désignée & accepter ce mandat. En cas de refus
de la part ‘de cetle derniére, on ne peut la contraindre &

se charger d’'une gestion qu’elle “entend répudier. Le
Jugement de nomination n’a pas plus de vale

ur coéreitive
6'a un particulier par
donc pour qu’il y ait contrat,
et par conséquent une cause d’obligation? 1] faut qu’a la
nomination se joigne I'aceeplation. C'est par Vaccepla-
tion seule que la- eonvention est liée, qu’elle prend le
caractére et engendre les devoirs du mandat (1).

Il est done faux de dire que le jugement de nomination
emporte avec lui obligation de gérer, de rendre compte,
de payerle reliquat : tous ces efféts implicites de la chose

qunme simple procuration donné
un particulier, Que fauntl

_ (1) Cest pour cela sans doute qu'aujourd’hui l'art. 54 dela loi
du 30 juin 1838 donne aux juges quinomment un administrateur
provisoire & un individu non mterdit placé dans un établissement
d'aliénés, la faculié de constituer en meéme temps sur les biens de
celui-ci une liypothéque générale ou spéciale, jusqu'a concur-
rence d'une somme déterminée par le jugement, “sauf au procu-
reur impérial 4 faire inscrive, dans Je delai de quinzaine, cetle
hypothéque qui ne date que du jour de U'inscription,
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jugée sont des chiméres. Pour qu’elle les e:%?ntéze,‘illil;lr:
faut I'adhésion d’un élément .nnuveau‘,du 'a((lz_ 'gi;e o
de la partie. Il suit de la que | hypn‘theq_u? 1(1‘10‘1:1‘le s
saurait protéger les droits de celui a qui et ,'l’u[:]e et
étre rendu; car I'hypethéque judiciaire n s q‘.l e
tion donnée a I'aulorité de la chose jugee : fwi ;m péra-
main-forte qu'aux condamnations et aux or l\L‘) ! l'[:écart
tifs émanés de la justice seule,; mais elle llc" bnéme E
dans les cis ol un jugement n'est rien par ul‘;lllne e
ou il faut qu'il attende le concours \'olonla;l’g(.(m e
personne, pour devenir quelque cl}nse ( Sl 1 ge
vulgaire, el presqne lOl'IJO‘ul‘S vral, est qu on it
jugement; mais, ici, I'axiome reste sans a]l)[(» ue‘l'un o
jngement, loin de former un E:onlmt, n’est &0 4%
termes de la convention : il n’a de verlu que o RRcHE
lonté libre vient lui apporter le second l]erm’?é(ngcms i
dépourvu, Auparavant, il manque d’un.( esl?meme e
cessaires  lout acte : il n’est que la l»llerre( .‘Ie Spagn
tout qui n’a pas encore élfﬁ cra;a.l()jnl'l,ien;::ia?),CSl g
indirectement issu d’un tel jugement, ‘ 4
g::;ilvolonmim que judiciaire,, el s'il nest p?s‘ (;:(:ml?‘lc;:
ala raison de donner les effets d'un jugement a ce q
jugement est incapable de produire. | fvega UGS
La cour de Paris a cra répond’re a cellti_q )"e;m g
disant que 'acceptation n’est qu'one con‘(’;{war‘l:l;r ;;Pfait
sive qui, une fois intervenue, a un nggt ré l‘(é‘ s,
considérer l'obligation comme parfaile, (l s . q:m'é-
méme oi le jugement a é1¢ rendu : mais 1l es [al;cour
ment dilficile d’étre plus mal |nS[l)‘13r(é.0r(;Su:,|:::;nem e
i B /
. Pn[:::ea‘a—\l'(;:lll(-iql:llbI(:zurl)llllil(‘n?ll;;cte est un des éléments
'S e 5 10 ! ‘ 3
gsgezliels de la convention, el que, !ant qt:e‘le ;g::fanl?
tement est inconnu, il r.1’y a pas lomlnla‘l('c ophat
Comment a-t-elle p‘i v;nr un cl(_);trz;l ?y(:.r:-‘lé"”}‘nar q“é”e
acte oul une seule des parties a parief AT que
. ]L'jlnrange préoccupation a-t-il echappé a sa Qag’;'(‘ll(t:i(g‘l:l L(llr;
conlral, méme conditionnel, n'existe que par L |
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deux volontés : duorum in idem placitum consensus (1)?
Au compte de la cour de Paris, il faudrait done dir.
que, lorsquon traite avec une personne, éloignée f“:
qu onllm propose, par exemple, de lui acheter une mai-
fgllll , le (ionlrat remonte a la date de la proposition, de
lle sorte quo‘la(':ceplallon du vendeur aura pour con-
sbe‘qnence de lobhger,.avanl méme qu’il n’ait parls!]!
u en sommes-nous, siles vérités les plus élémentaireé
duPdrm't se trouvent ainsi compromises?
i (:Illl:égfig;a:to?gamxlné, dans l’ancienne.jurisprmlence,
e que- . déciilgs de celle que nous dnsgutnns. On va
1) e Cou:de P(;srtistme réfatation peremptoire de
lou({ncos;::a?t;(:u(}llnns' le droit ant@ieurﬁ la révolution,
i A entique emportait avec lui une hypo-
L’th«;e gﬁﬁlgﬁllg(sur lfglgs les lblens presents et a venir (2)
| Ique faisait done & peu prés ce-que nos
]Puogliri]:;nclz glirgoxldlamx!atlon font aujqurld’hui. E(ll] bien!
ol dosr_u © &1 une procuration passée par de-
S e ente‘lau’lm’a‘r‘uianl hypothéque sur les biens
il g J'] nhesile pasa se prononcer pour la
; r?ue i manld‘;w-ll-ll, Cé n est pas par la procaration
» envers le xnaﬁdalrzf-’cgur:’;tyqeus; pasl,présenl,_S’Oblige
» fait depuis la Procu;'ation Clest gﬂr 1o, xmoins
» celte acceplation ne se fit aussip;arll‘x]rllml’ta l}w}ns iy
» laire, le mandant ne peut 'woir[ d’hy hiqu s 18
» biens du mandataire (3) + La si }lylpolhequc e
8 . ; ude de celle es-
pece avec la nétre est frappante llem'lulf:m 1 -
nation équivaut a la procun-"ntion'-" J Dlement s e
Romains. L’acceptation eslc la ré i
| ) _ se, le sponde
comme elle n’a rien dejudiciairepml]lqe’ e Ihypo.
B oo ju » elle repousse I'hypo-
l'hyqpolhésélsto;toz‘nr?‘ .ctspete, comme elle P'exclut dzluus
ait analogue de Pothier.

(1) V. Pothier, Mandat, n° 86
2, Supra, n° 392, ke
(9) Mandat, n° 66,
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Ces arguments ne s’appliquent pas a un cas dont je
parlais tout & I'heure, a celui des envoyés en possession
provisoire des biens d’un absent; car ce sont eux qui
sollicitent ’envoi en possession, et le tribunal ne I'or-
donne que sur leur demande (art. 120 Code Napoléon).
Mais ce qui répond au systéme qui voudrait, 'arrét de la
cour de Paris a la main, faire peser sur leurs biens une
hypothéque générale, cest que le jugement qui les
nomme n’est pas un jugement de condamnation (1);

- ¢’est que ce jugement ne statue pas sur la question de

responsabilité, laquelle n'a pas é1é déduite i judicio;
c’est que D'art. 2123 ne erée I'hypothéque judiciaire
qu'en faveur de celui qui a obtenu le jugement, et qu’iel
c’est précisément en faveur des envoyés en possession
que le jugement a été rendu, carils triomphent dans
leur demande. Au surplus, ce qui achéve de lever tous
doutes, c’est que, d’'apres I'art. 4120, P'envoi en posses-
sion ne peut étre exécuté qu'autant que envoyé a donné
caution pour sureté de son administration. Or, quel role
jouerait une hypothéque générale, quel secours donne-
rait-elle & absent, déja suffisamment garanti par 'inter-
position de la caution? Que ferait d’ailleurs 'absent de
celte hypothéque? Il faudrait qu’elle fat inscrite. Qui
Pinscrira pour lui? Il n’est plus représenté que par 'en-
voyé en possession, qui a inlérét a ne pas charger ses
hiens d’une inscription et qu’aucune loi n'oblige, aprés
lout, a prendre cetle mesure.

Ces ohservations me paraissent donc démontrer, avec.
la derniére évidence, que le législateur n’a nullement
entendu soumettrefl’envoyé en possession & une hypothe-
que générale, bien que I'envoi en possession le rende
comptable a4 I'égard de I'absent; car autre chose est
d’étre déclaré comptable par suite d’un jugement rendu
aprés résistance, ou d’étre comptable en vertu d'une dis-
position de la loi qu'on n’entend pas éluder.

« (1) Supra, n° 438,
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O, Je crois que ce résultat est un argument de plus i
ajouter a ceux que j'ai fait valoir ci-dessus, pour exemp-
ter de I'hypothéque judiciaire tous les administrateurs
que la loi fait nommer par des jugements, sans les sou.
meltre a une hypothéque légale.

441. Quid juris d’un jugement qui recoit caution judie
ciaire? Les biens de celte caution ne se trouvent pas
hypothéqués par ce jugement; car il ne prononce contre
elle aucune condamnation; les. obligations tacites aux-
quelles la caution est soumise résultent de la loi., et non
du]‘ugement, qui ne fait que la recevoir (1).

Suivant M. Persil, on doit méme dire que le jugement
qui on:donne au débiteur de donner caution, ne soumet
ses biens & aucune hypothéque judiciaire. Ce qui le
prouve, ajoute cet auteur, c’est qu'aprés avoir prévu le
cas ou le débiteur ne trouverait pas de caution, I'art, 2041
ajoute qu’il pourra donner & sa place un gage ou nantis-
sement suffisant. s

Or, si, par Peflet du jugement, le créancier edil en une
hypolhequg Judiciaire, la loi n’elit pas accordé celte dis-
pense. C eut été, en effet, restreindre le droit du eréan-
cier, le limiter a une chose spéciale, alors qu’il aurait
eu une hypothéque générale par la prononciation du Jue
gement. Ainsi parle M. Persil (2).

de ne sais si cetle-opinion est bien exacle.

Le jugement qui ordonne de fournir caution 1mpose
au débiteur une obligation explicite.

Bk ey i
une obligation gwn;qc ue lJ(l a”lne“ll T I"S“‘el'lmm'a
dialeme;?t aﬁ'ec[és | us ies biens y soienl immé-
Poﬂlrdtl)sh.:ellr;e: -l»':lm pas cmn"e' que celle’ll_\'po(h'éque ait
‘ Jetéerepondre du payement de I'obligation prins
cipale. Ellene garantif quelesdommages et intérdts, aux-

'(ll\‘ qu‘g}], Q.,t 1, p. 278, art. 517 et suiv
cedure civile. Contra, Dalloz, Hyp., n.171. n° 3
©) Quest. 1. 1, p. 279, v PATh 0%,

du Code de pro-
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quels 'obligé pourrait étre astreint, faute de fournir la
caution ordonnée.

C’est pourquoi cette hypothéque a un tout autre objet
que le gage ou nantissement, qui, d’aprésl’art. 2041 du
Code Napoléon, doit étre fourni par celui qui ne peut
trouver de caulion solvable; car ce gage doit garantir le
payement de l'objet principal. Ainsi 1l n'y a, dans ce
systéme, ni confusion d’hypothéque ni lésion d’intéréts :
ce sont des garanties différentes pour des cas différents.

Par exemple : Pierre, fermier, s'est obligé, par con-
vention, a2 me fournir une caution. Il refuse, et jobtiens
contre lui un jugement qui le force & remplir son obli-
gation, c’est-3-dire & me donner la caution promise.

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

Mais 'hypothéque ne s’étendra pas au dela; et, dés le
moment que Pierre m'aura donné caution, c’est-a-dire
qu’il aura exécuté le jugement, mon hypothéque générale
cessera, et je n’aura1 plus de garantie que dans la caus
tion seule.

S’il ne trouve pas de caution, il devra me donner un
gage suffisant. C’est pour le forcer a arriver a ce résullat,
que le jugement m’a denné hypothéque judiciaire. Cetle
derniére hypothéque n’est pas le but : elle est le moyen,
Aussitot le gage fourni, 'bypothéque générale doit dispa-

raitre. ~

1l est cependant des cas ol le jugement qui ordonne
que caution sera fournie ne porte pas hypothéque : c'est
lorsque le défaut de présenter celle caution ne se résout
pas en dommages et intéréis, mais en une aulre peine,
dont la ' garantie ne peut étre effectude par une hypo-
théque.

Par exemple : le juge ordonne-t-il que le jugement
sera exéculé provisoivement, moyennant caution? Si
celui qui a obtenu gain de cause ne donne pas caution,
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sa peine sera qu'il ne pourra passer outre A I'exécution
du jugement; 'on concoit qu’alors il n’est soumis 4 au-
cune hypothéque.

Ainsi encore, un jugement accorde un délai i celuj
qu’il condamne , moyennant qu'il fournira cantion. S'|
ne fournit pas celle cavtion, sa peine sera la perte de ce
bénélice, et 'on concoit encore que I'hypothéque ne
puisse se présenter ici comme garantie (1).

441 bis. Un jugement qui homologue un concordat,
et ordonne aux parties de ['exécuter, est un jugement
portant hypothéque générale au profit de ceux qui I’ont
obtenu sur les biens de ceux qu’il soumet 3 des obliga-
tions. Il en est de méme de tous les arréfts convenus, ou
autrement dit d’ezpédient. Une condamnation, quoique
consentie, n’en est pas moins une condamnation. Con-
fessus pro judicato habetur (2).

441 ter. Mais un jugement d’adjudication n’emporte
pas d’hypothéque. Ce n’est pas la un jugement de con-
damnation ; ce n’est pas méme un jugement rendu sur
contestation : c’est moins un jugement qu'une formalité
judiciaire requise pour donner i un acte une plus grande
solennijté (3). .

442. Un jugement qui ordonne réglement d’un mé-
moire d’ouvrier n’emporte pas hypothéque, d’apres ce
que Jai dit, n° 459. C’est I'avis de M. Persil (4). 1l n’y a

(1) 11 en est autrement, et le jugement donne hypotheéque, si en
reconnaissant I'existence d'une créance dont le payement est ré-
clamé, il ne surseoit a en ordonner actue
parce que la quotité en est encoreincert
1846 (Sirey, 47, 2 ,296).

_(2) Bruxelles, 8 mai 1822. Répert., t. 16, p. 402. Ide
vier 1807. Dalloz, Hyp., p, 173, n° 8, et p. 188,
(3) Grenier, t. 1, n° 200, Delvincourt, t. 3, notes de la . 158,

n* 7. Persil, art. 2122, n° 41, V. au surplus les principes rappe-
les au n°® 438,

llement le payement que
aine, Grenoble, 21 juillet

m, 7 jans

{44} Quest,, Hyp. jud., § 2. Contra, M. Dalloz. Hypolh., p. 272,
n* 4,
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pas ld de condamnalion prononcée, et notre article ne
doit s'entendre que d’un jugement emportant condamna-
tion, ainsi que je I'ai exposé au n* 438.

La créance résultant du mémoire peut se trouver
éteinte par compensation, ou par prescriplion, ou par
novation. Le juge, en ordonnant, par avant faire droit,
le réglement du mémoire, n'a pas entendu trancher les
(questions qui se rattachent 2 ces points divers. Il ne s’le
lie pas par les mesures successives aux.:quelle.s il cr:ont.m‘,-
cessaire d’avoir recours pour découvrir la vérité;illaisse
le fond tout a fait intact, et c’est cependant au moment
méme ot il s’abstient de prononcer en définitive, qu’on
voudrait que son jugement produisit hypothéque geénc-
rale sur les points mis en réserve! Quelle confusion d'i-
dées ! quel oubli desvrais principessurla cause del'hy-
pothéque judiciairé! T s

442 bis. On a élevé la question de savoir si un juge-
ment portant prohibition d’aliéner des immeubles, jus-
qu’a ce que des opérations de liquidation fussent faites
entre parties, entraine hypothéque judiciaire. On ne con-
goit pas qu'il ait pu y avoir du doute a cet égard. Le ju-
gement dont il s’agit imposait I'obligation de ne pas faire,
et par conséquent I'hypothéque judiciaire y étail atla-
chée pour servir de garantie aux dommages et intércts
qui pouvaient en résulter (1). el

Mais remarquez bien que, dans un cas pareil, | hy po-
théque doit disparaitre aussitot qu'il est prouvé par lé-
vénement que Pobligation dont elle était I'accessoire a
élé remplie. Le contraire a cependant é1é jugé par arrét
de la cour de Montpellier du 27 novembre 1826, con-
firmé par arrét de la section des requétes du 4 juin
1828 (2). Dans I'espéce que je rapportais au commence-
ment de ce numéro, la cour impériale a décidé queAl in-
scription hypothécaire valail non-seulement pour sireté

() Cassat., 4 juin 1828. Dalloz, 28, 1, 263. Sirey, 28, 1, 547,
(2) Dall., lee, cit. Sivey, id.
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des dommages et intéréts & réclamer pour violation de
la prohibition, mais encore pour sireté du reliquat de
comple a inlervenir. Mais je ne pense pas qu’une exagé-
ration aussi arbitraire du principe de I'hypothéque judi-
ciaire soit faite pour convertir les esprits a ce fréle et
dangereux systéme de condamnations éventuelles et con-
dll}Ol)ﬂe”CS, qui substitue des fictions forcées i la vérité
qui fait parler le juge alors qu’il s'abstient de juger, qui
réve des titres hypothécaires la ou le jugement ne voit
encore que des doutes.

442 fer. On demande ce qu’il faut décider d'un juge-
ment qui, surune opposition a des acles Ll’exéculion,i)r-
donne que les poursuites seront continuces.

Si Pobligation qui a donné lieu aux poursuiles était
conlestée, elque le jugemenl, aprés |'avoir reconnue va-
lz_lh.le, ordonnat la continuation des poursuiles, celle dé-
cision entraineraithypothéque judiciaire. Il y aurait obli-
galion résultant d’un jugement.

Mais si 'opposition, sansmettre en doute I'obligation
principale, était fondée sur un vice de forme dans le
commandement ou dans la procédure, le jugement qui
ordonnerait la continuation des poursuites, Eprés avoir
rejeté les moyens de nullité, ne produirait pag d'hypo-
théque. C'est une distinetion fort juste faite par M. Dal-
loz. Au surplus, on peut consulter la-dessus un arrét de
la Cour de_\cassalmn du 29 avril 1823, et un arrét de la
cour de Nimes du 5 janvier 1831 (1), qui paraissent
rentrer dans la premiére branche de la distinction.

442 quat. On a agité, devantla cour de Grenoble, la
question de savoir si un bordereau de collocation déli-
vré a un créancier chirographaire dans un ordre :)uvert
sur le prix des biens du débiteur, confére hypothéque

Judiciaire contre ladjudicataire; mais, par arrét du
28 mai 1851/(2), cette cour a sagemeént annulé inserip-

(1) Dall., Hyp., p. 179, et note. Dall,, 31, 2, 96 ’
, Hyp., 9, et note, Dall,, 31, 2, 96
21 D., 32. 2. (3. Sirev. 392 9 0% Fisas D

(&) D, 02, 2, 63. Sirey, 32, 2, 95, - Junge Paris. - i

1850 (3."du Pal, 1850, 1. 3, p. 651), 9 Paris, 10 aott
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tion prise par ce créancier mal conseillé. Quoique le bor-
dercau de collocation soit I'expédition parte inqud du
procés-verbal d’ordre, qui est une véritable décision ju-
diciaire, il est néanmoins manifeste qu’aucune vertu hy-
pothécaire ne vient s'altacher  lui contre I'adjudicataire.
Ce dernier ne subit, en effet, aucune condamnation : il
ne conteste pas; il ne résiste pas & ses obligations; il
attend que I'ordre des rangs soit fixé entre les créanciers.
Ce serait done une véritable absurdité que de vouloir le
grever d’une hypothéque judiciaire. Il ne faut pas oublier
que celte sanction de la chose jugée n'a lieu que pour
les droits déduils en jugementet qui molivent une con-
damnation, soit qu’elle soit convenue entre les parties,
soit qu'elle soit débattue par un sentiment d'injustice.
Or, oil est ici la possibilité d’une condamnation contre
Padjudicataire? Que lui importent les débats qui s’élé-
venl entre les créanciers sur leur rang? En quoi sa posi-
tion peut-elle éire aggravée par le proces-verbal d’ordre,
qui, ainsi que l'indigue son titre, ne faitque statuer sur
des questions de préférence auxquelles il est tolalement
élranger?

Vainement on objecterait que, puisque le procés-ver-
bal d’ordre ne peut étre clos qu'aprés une sommation de
contredire (art. 755 Code proe. civ.) faite aux créanciers
produisants, et que celte faculté de contredire appartient
aussi A I'exproprié, on doit décider que 'admission de la
créance forme une reconnaissance de la légitimité de la
dette, laquelle suffil, comme nous leverrons toutal’heure,
pour faire naitre I’hypothéque. En supposant que celle
reconnaissanceimplicite produise tous les résultats de la

" reconnaissance expresse faite en jugement, et dont une

déeision judiciaire donne solennellement acte, comment *
ne voit-on pas que rien de tout cela ne peul étre opposé
a I'adjudicataire , pour qui toute cette procédure n’est
d’aucun intérét, et qui reste spectateur passif en dehors
de ce mouvement?

445, Les jugements qui portent reconnaissance ou vé=
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« rification de signalure apposées a des acles sous seing
privé donnent naissance i I’hypothéque judiciaire (1)

Mais il faut prendre garde a une chose ; c’est que ces
jugements n'entrainent hypothéque, qu'autant que les
acles sous seing privé dont ils tiennent les signatures

pour reconnues renferment des obligations exigibles.
Carssi le jugement élait rendu avant 'échéance ou Iexi-
gibilité, il ne pourrait pas étre pris d'inseription, il fau-
drait attendre que I'époque convenue dans la stipulation
fut arrivée et échue, sans payement de la part du dé-
biteur,

Telle est 1a disposition de la loi du 3 septembre 1807,

Avantelle, la Cour de cassation jugeait que les recon-
naissances oblenues par jugement, méme avant Iexigi-
bilité de I'obligation, avaient hypothéque judiciaire du
jour de ce jugement (2).

Mais P'on sentit que cette jurisprudence, qui du reste
ressortail d'une saine intelligence des dispositions de la
loi (infra, n°470), pouvait avoir des inconvénients. C'¢-
tait soumettre a une hypothéque celui qui n’avait pas
voulu en donner une daus la convention, et 4 qui, néan-
moins, unlerme avait élé accordé par cette méme con-
vention : et, ce-qu’il ya de pis, ¢’élait I'y soumeltre avant
de savoir §’il manquerait ou non  ses engagements, el
faire par conséquent une bréche injuste A son crédit.

}I y avait‘encore a eela un autre vice c’estqu’on élu-
dait la spécialité de I’hypothéqne conventionnelle. Il et
sulfi, en effet, d’avoir un acte sous seing privé, et, enob-
tenant un jugement de reconnaissance avant Iexigibilité,
on se fiat sur-le-champ assuré une ls\'polhéqu% zéné-
rale (3). X &

La loi du 5 septembre 1807 remédia i ces inconvé-

(i) §u1j']e.suns du mot jugement. V. n> 448, 446, etc.
l 'l\'..)) 3 [évrier 1806, 17 Janvier 1807, 17 mars 1807. Dalloz,
(lﬂ‘lije\ l’-ﬁd%i};, ",1.,!)' 185, no 5. — V. aussi Nimes, 28 février 1829
Q I y &y dia)s
(3) Grenier, t, 1, p. 410,

?
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nients par les disposilions que j'ai rappelées tout a
I'heure (1). L’une des parties ne peut plus se faire con-
stituer des hypothéques contre la teneur de la conven-
tion : le créancier qui a négligé de stipuler une hypothé-
que conventionnelle ne peut en obtenir une judiciaire,
qu’autant que I'obligation est exigible, et que le débiteur
n’y a pas satisfait.

On sent néanmoins que si 'acte sous seing privé, con-
tenant délai de payement, renfermait une clause par la-
quelle il serait convenu que le créancier pourrait se
pourvoir en reconnaissance d’écriture avant l'exigibilité,
et acquérir par la hypothéque judiciaire, cette conven-
tion serait valable et ferait cesser la prohibition de la
loi (2).

Pour une plus grande exactitude, je crois devoir rap-
peler le lexte précis de la loi du 3 septembre 1807. Elle
est concue en deux articles fort courls.

« Art. 1. Lorsqu'il aura été rendu un jugement sur
» une demande en reconnaissance d’obligation sous seing
» privé, formée avant ’échéance ou I'exigibilité de la-
» dite obligation, il ne pourra étre pris aucune inserip-
» tion hypothécaire en vertu de ce jugement, qu’a dé-
» faut de payement de I’obligation apres son échéance
» ou son exigibilité, a moins qu'il n’y ait en stipulation
» contraire.

» Art, 2, Les frais relatifs a ce jugement ne pourront
» ¢tre répétés contre le débiteur que dans le cas ou il
» aurait dénié sa signature.

» Les frais d’enregistrement seront a la charge du dé-
» bileur, tant dans le cas dont il vient d’éire parlé que
» lorsqu’il aura refusé de se libérer aprés 1’échéance ou
» P'exigibilité de la dette. »

(1) Cette loi s'applique & toul jugement oblenu depuis, encore
que 'obligation soit antérieure ; ce n’est pas la donner i la loi un
effet rétroactif dans le sens de 'art. 2 du Code Napoléon. Cassa-
tion, 5 juin 1833 (Sirey, 33, 1. 644).

(2). Art. 1¢7, loi du 3 septembre 1807,

IT,
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Cette loi est modelée sur une déclaration du 2 jan.
vier 1717 (1), qui prescrivait, pour les billels de commerce
seulement, des mesures analogues a celles que la loi du
3 septembre 1807 a prescrites pour billets quelcongues,
soit de commerce ou autres. Ce que celle déclaration
avait fait pour prévenir le discrédit des commercants, la
loi nouvelle I’a établi pour I'intérét de tous. Ge n’est pas
gue cette déclaration soit encore en vigueur. La Cour de
cassalion a décidé, par un arrétdu 6 avril 1809, qu’elle
est abrogée (2), et la loi du 3 septembre 1807, loin de
I'avoir rétablie, a été au contraire destinée a la rempla-
ceravec plus d’étendue. Mais il est bon en jurisprudence
de rappeler les analogies, les points de contact et les ori-
gines. L’inlerprétation peut y gagner autant que I’his-
toire du droit.

445bis. D’aprés’ordonnance de Moulins, I'hypothéque
judiciaire avait lieu, des lors et a Uinstant de la condam-
nation coniradictoire donnée en dernier ressort, et du jour
de la prononciation.

En sorte qu’il n’était pas besoin de signifier le juge-
ment. C’estaussi ce qui résulfait de 'art. 11, titre 35, de
I'ordonnance de 1667.

On peut dire avec certitude qu’il en est de méme d’a-
présle Gode Napoléon; il fait résulter 'hypothéque des
Jugements contradictoires, et ne modifie ce principe par
aucune condition, si ce n’est cependantque 'hypothéque
doit étre inscrite, et qu’elle ne prend rang que du jour
de I'inscription. Or, puisque I'’hypothéque résulte des
seuls jugements, il s’en suil qu’on peut prendre I'inscrip-
tipn apres la prononciation, et avant signification, enre-
gistrement, etc.

On opposerait en vain I'art. 147 du Code de procédure
civile, qui dispose que « §’il ya avoué en cause, le juge-
» mentne pourra élre exécuté qu'aprés avoir été signifié

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

(2) Cest aussi I'opinion de M. Grenier, t. 1, n® 199, Sirey, 9,
1, 182, Dalloz, Hyp., p. 197, et p. 186, note,

cHAP. 11T, DES mypoTHEQUES. (anT, 2123.)  145.

» d avoué, 4 peine de nullité, et que les jugements provi-
» soires et définitifs qui prononceront des condamnations
» seront en outre signifiés & la partie, 4 personne ou do-
» micile, avec mention de la signification & I'avoué. »

Mais prendre inscription en vertu d’'un jugement, ce
n'est pas I'exécuter, cest faire un acte conservatoire(1).

Dira-t-on, si le jugement n’est ni levé ni enregistre,
qu’il faut pour prendre inscription représenter au con-
servateur I'expédition authentique du jugement (2),
et qu’ainsi I'inseription prise sans cette production est
vicieuse ? WY, iy

On répond que cette formalité n’est exigée que dans
intérét du conservateur des hypothéques, pour sa ga-
rantie, et qu’il peut renoncer a exigerla r.'epré;s_entation
du titre, si d’ailleurs il est certain qu'il existe (3).

443 ter. D’aprés U'ordonnance de Moulins, citée tout &
I’heure, 'hypothéque judiciaire ne résultait que de ju-
gements rendus en dernier ressort. /

Mais des remontrances ayant été faites, le roi fit, le
10 juillet 1566, une déclaration pour modiﬁer,' I'ordon-
nance en cette partie. Par I'arl, 11 de cetle déclaration,
il futdit que 'hypothéque aurait lien et effet du jour de
la sentence, si elle était confirmée par arrét, ou d’_welle,
¢'il n’y avait appel. Tels sont aussi les principes d’aprés
le Code Napoléon. Ainsi, quoique le;ugﬁmenl soit rendu
en premier ressort, rien n'empéche qu’on ne prenne ine
scription. L'inscription suit le sort de Pappel = elle croule
avec le jugement s'il est réformé, ou subsiste avec lui &'il
est maintenu.

(1) Suprd, n° 365. Grenier, t. 1, p. 410. Merlin, t. 17, 1131)_:,
68. Delvincourt, t. 3, p, 158, n° 7, notes. Dalloz, Hyp., p. 175.
Ainsi jugé, Cassat., 9 décembre 1820, et arrét du 29 novembre .
1824, porlant cassation (Dalloz, Hyp. p. 174, 1_10)._:110111quse,
27 mai 1830 (Dalloz, 31, 2, 26). Cassation, 19 juin 1853 (Sirey,
33, 1, 641).

(2) Art. 2148. : }

(5) Repert., t. 47, Hyp., p. 70. Infrd, n° 67,
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Lorsque le jugement est maintenu sur certains points
et réformé sur d’autres, I'inscription vaut pour les par-
ties dela décision qui sont confirmées,

Si le jugement de premiére instance condamne a payer
10,000 franes, etque sur I'appel la condamnation soit
restreinte & 5,000 francs, on demande de quel jour da-
tera I'hypothéque. Sera-ce du premier jugement, ou bien
de Parrét rendu sur I'appel? Et par suite, I'inseription
prise en vertu du jugement en premier ressort vaudra-
t-elle jusqu’a concurrence des 5,000 francs portés en la
sentence d’appel? _

Auzanet prétend que Uhypothéque ne commence que
du jour de I'arrét en dernier ressort, et il cite une déci-
sion qui I'a ainsi jugé.

Mais cette opinion n’est pas soutenable; Iarrét qui
adjuge une partie de la somme portée par la sentence
confirme la sentence a cet égard, et il nelinfirme qué
pour le surplus. In eo quid plus sit, semper inest et mi-
nus (1). L'hypothéque doit done remonter au jour du ju-
gement en premier ressort (2).

444. A Végard des jugements par défaut, ¢’était una
difficulté dans I'ancienne jurisprudence de savoir si
I’hypothéque datait du jour de la prononciation, ou du
jour de la signification. Car I'ordonnance de Moulins. en
donnant hypothéque du jour de la condamnation, ne dis-
tinguait pas si le jugement était rendu eontradictoire-
ment ou par défaut.

Mais ljoydonnance du mois d’avril 1667, titre des Re-
quétes civiles, art. 1x, décida que les jugements par dé-
faut ne donneraient hypothéque que du'jour de la signi-
fication aux procureurs. On considéra q ¥

- : ue souvent les
Jugements par défaut sont rendus par surprise sur des

(1) L. In eo, Dig. De reg. juris.

R ey D g RN N et By !
‘r;( ) eébltl‘ibijl”pll:“.l& ﬂ‘ll!)t?.~§ 9, N3, 4, 5. Pothier, Or-
eans, L 20, n° 17, Persil; art. 2123, Grenier, t. 1, n° 196
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exploits non signifiés, et dont ceux qui sont condamnés
n’ont pas connaissance (1)

Mais les lois nouvelles n’ont pas renouvelé cetle dis-
position. Elles la proserivent, au contraire : car dans le
projet de Code Napoléon, dressé par la commission, on
lisait (2) une disposition par laquelle il était dit « que
» les jugements par défaut n’emportent hypothéque que
» du jour de leur signification, » et cette disposition fut
retranchée. D’ou il suit que notre article fait dépendre
I’hypothéque des seuls jugements contradicloires ou par
défaut, C'est en ce sens que la jurisprudence (3) s’est
prononcée.

Au surplus, il est bon de savoir que la cour de Riom,
par arrét du 9 avril 1807 (4), a décidé qu'un jugement
par défaut ne confére hypothéque qu’apres la significa-
tion. Mais cet arrét isolé est trop contraire a |'esprit
de la loi pour faire jurisprudence. La cour dont il émane
en a d’ailleurs rendu deux autres en sens centraire (5).

Ce quej’ai ditdu cas ol un jugement en premier res-
sort est modifié sur I'appel, s’applique au cas oul un ju-
gement par défaut est réformé sur I'opposition (6).

445. Ferriéres examine la question de savoir si, pour

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

(2) Titre des Hyp., ch. 2,sect. 5, art. 29.

(3) Besancon, 12 aoit 1811 (Den., 12, 2, 51). Rouen, 7 deé-
cembre 1812(8., 13, 2, 367), Cassat., 21 mai 1811 (Denev,, 11,
1, 288). Paris, 23 juillet 1840 (Sirey, 40, 2, 420). Je n'ai pu trou-
ver au mot Hypolhéque dela collection Dalloz ceux de ces arréts
qui avaient éte rendus a la datede cette collection.—Grenier, t. 1,

). 410.
: (4) Sirey, 7, 2, 646. Dalloz, Hyp., 174.

(5) 6 mai 1809. 17 avril 4824, Dalloz, loc. cif. Répert., t. 17,
p. 68, col. 2.

(6) Pothier, Orléans, t. 20, n°17. Si on laisse périmer le juge-
ment par défaut, faute d’exécution dans les six mois, l'inscrip-
tion est comme non avenue. Bruxelles, 6 mars 1822. Dal., Hyp.,
176.
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que les jugements portent hypothéque, il faut qu'ils
aient été rendus par des juges compétents, etil décide
que si lei juges étaient incompétents ralione maleriw
comme s'ils jugeaient hors de leur ressort, quoique du
consentement des parties, la sentence serait nulle, etne
pourrait pas produire d’hypothéque (1). ,

_Cependant Ferriéres lui-méme, dans son Commen:
taire sur l'art. 170, § 4, ausupplément intitulé : «Ques.
» tions proposées aux mercuriales du parlement concers
» nant la matiere des hypothéques, » rapporte que les
anciefis de I'ordre des avecats, consultés par messieurs
du parlement, furent d’avis que les sentences emportent
hypot'h.eque, soit qu’elles aient été données par juges
compéients ou incompétents. D'Héricourt dit aussi (2):
« G’est méme un usage certain que la sentence rendue

par un juge incompétent de connaitre d’une affaire

donne hypothéque au créancier du jour qu’elle est in-
tervenue, quand la partie a procédé volontairement
devant le juge incompétent, »

Ces deux opinions paraissent contraires. Je crois ce-
]l;e%dam (t]l\,x"on peut les concilier, en distinguant quel est
jug%fr?;gt. incompétence qui se fait remarquer dans le

mepraiin it

?11 s’agil d une incompétence personnelle, d rafione
persone, on d’une incompétence a ratione malerie, mai
cependant dans un cas ou le consentement des pax"lies :
ggig)g(:lr‘gg;;lzilej.uudlctlon, alors 'opinion de d’Héricourt

Mais 8'il s'agit d’une incompétence telle que le con-
sentement des, parties n’a pu proroger la juridiction
alors I'opinion de Ferriéres est préférable. J o

S:ﬁ;l(i)uégfptlls demande des explications.

B qllin nl’:alstu;i conlsqn:iant a procéder devant un fri-
celui de leur domicile, ni celui de

(3) S'ur Paris, lo¢. cit., n° 5.
(2) Vente des immeubles, ch, 11, § 2, n° 50.
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I'objet litigieux. Le juge était incompétent ratione per-~
sonz. Mais la volonté des partiesa prorogé sa juridiction :
il est devenu compétent, et nul doute que son jugement
ne produise hypothéque.

A I'égard de la compétence ratione materi®, on a cou-
tume de dire qu’elle est d’ordre public, puisqu’elle tient
3 ordre des juridictions, et que la volonté des parlies
ne peut y déroger. Mais cette proposition, vraie en un
sens, ne I'est pas dans tous les cas, et, pour apprécier
Pétendue qu'elle doit avoir, il faut distinguer le juge
dont la compétence est limitée ad certam summam, du
juge dont la compétence est limitée ad certum genus cau-
sarum.

Quand le juge est délégué ad cerfam summanm, cest-
i-dire quand il est institué pour juger des contestations
qui ne s'élévent pas au-dessus d’une certaine valeur,
comme les juges municipaux chez les Romains et les
juges de paix en France, la volonté des parties peut le
rendre juge de sommes plus considérables. « Judex qui
+ ad certam summam judicare jussus est, eliam de re
» majori judicare potest, si inter litigatores conveniat. »
L. 74, § 1. De judiciis. L. 28, D. Ad municip. (1).

Ainsi, si les parties y consentent, le juge de paix
pourra juger des sommes d’une valeur supérieure non-
senlement & 150 fr., mais encore & 1,000 fr., ete. (est
ce qui a été jugé par un arrét de la Cour de cassation,
du 3 frimaire an 1x, rapporté par M. Merlin (2).

La raicon en est, comme le dit M. Henrion de Pansey
dans une note communicquée & M. Merlin et rapporiée
par ce dernier (3), que le juge de paix devant qui les
parties s'accordent a porter une demande 2 fin de paye-
ment de 300 fr., étant déja investi du pouvoir de juger

(1) Favre, Code, liv. 5, t. 99 déf, 46. Papon, liv. 7, & 7,n°32,
Yobt, ad Pand., Dejudiciis, n° 85.

(2) Hyp., p. 836, col. 1.

(3) Rep.. Hyp., p. 835, col. 1,
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. "
jusqua concurrence de la moilié de cette somme, a
par ses 'atlnpullpns légales, le germe, le principe dé
Pautorité qui lui est nécessaire pour rendre un juge-
2;?;1[; s:xr ltedlolal: il suffit de développer un princ?pe
nt, el de proroger une juridiction 16 '
i n légale -
B g ] galement éta
D’ot il faut co ilej :
nclure que si le juge délégus
certam summam est % bt el
ties, d’ M est saisi, par le consentement des par-
soes,_ une demandle portant sur une somme supérieure
n jugement sera légal et devr ‘pothiéque ju-
o1 1 g3 evra porter h 3 -
som Juge P ypothéque ju
SarMals lorsque le Juge est délégué ad certum genus cay-
um, comme un lrlb‘unal de commerce, un conseil de
guerre, un tribunal criminel, un juge de paix en maliére
l[;plase‘ssqlre, la volonté dps parties ne peut le rendre la~
ile alJuger’toul ce qui sort de ce cercle; au deli, il
neestl Plus qu'une personne privée, el comme la loi seule
p l'll. créer une jlll'ldlC.llon nouvelle, il s’ensuit que les
Ez:;elej,n(;).tpeuvent lui soumetire leurs différends qu’a
: 1 arbutre, et non pas a titre de | '
ot pas a titre de juge. Autrement, ce
. as proroger une juridiction, ce serait en 6t
blir une qui n’a aucun principe d'exislénce Henri >
Merlin, loc. cit.) + (Hoggns
Et puisque le j
8 e jug ; ]
puisqlll)e l’lh 0“]‘ ge seul peut rendre des jugements,
PRI lel léque ne peut dépendre de déeisions
i Gpar es Persornes sans caractére, il s’ensuig
garle g:oe'r:)gntfffniecle du vice d’incompétence dont je
» Serail inellicace pour la constituti : 7
25 Serail nstituti (
que judiciaire, i
Ainsi, qu’un jue i
A e de paix rer j g
tiloire, ql?’un trjiblomal didl:o:r?:;ni?'c:n Loy Bl
‘ . . ) rononce sur des
conlestations qui ne [ : it
: se lient pas aux mati¢
ient X matiéres .
;xi]erm’ales, ce seront des décisions arbitr o
€s sen conlentent; mais I’hy
découler. )

Ala verité, les décisions arbitr
que Judiciaire ; mais ce n'est, co

| ales, si les par-
pothéque ne pourra en

ales donnent hypothé-
mme on le verra tout a
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I'heure, qu'autant quelles sont homologuées par le
juge (1).

446. Dans P'ancienne jurisprudence francaise, on te-
nait pour maxime que l'on pouvait demander la recon-
naissance d’une écriture devant tout juge quelconque,
pourvu qu’il ne fiit pas juge ecclésiastique ; c’est ce que
I’on faisait résulter de I'art. 92 de 'ordonnance de 1539
et de I'art. 10 de I'ordonnance de Roussillon de 1563.
Basnage (2) dit que les obligations sous seing privé peu-
venl éire reconnues devant les juges consuls, bien qu’elles
ne soient pas concues pour marchandises ou fait de com-
merce ; devant les maitres des requétes de I'hdlel ; méme
devant les juges d’éleclion.

La raison de celte jurisprudence est que, dans le sys-
téme suivi a celte époque, I’hypothéque s'attachait de
plein droit & tout acte authenlique, et qu'un acte privé
devenait authentique dés qu’il était reconnu devant un
officier public quelconque.

Mais aujourd’hui il n’en est plus de méme ; la recon-
naissance d’écriture faite par jugement ne peut produire
hypothéque qu’autant que le juge aurait été compétent
pour condamner le débiteur a payer le montant du bil-
let. Car un jugement qui tient pour reconnu un acle
sous seing privé prononce une véritable eondamnation,
et il ne peut y avoir de condamnation légale qu’autant
qu'elle émane d’un juge ayant pouvoir de la loi.

Ainsi, dit M. Merlin (3), la reconnaissance faite d'un
écrit privé devant une cour de justice criminelle, ou de-

(1) On peut consulter sur cette question M. Merlin, Rép., v¢ Hy-
pothéq., p. 833, col. 1; M, Grenier, t. 1, p. 417, et M. Persil,
Rég. hyp., art. 2123, n° 3. Il semble que M. Dalloz ne goule
pas cette doctrine, Hyp., p. 172, n° 7. Mais je la crois seule
raisonnable.

@) Normandie, art. 546. Junge Bourjon, t. 2, p. 535, n° 18,
Lamoignon, tit. des Act. pers. et hyp., art. 30 et suiv.

(3) Reépert., v¢ Hyp., p. 834, col. 1. M. Dalloz n"approuve pas
celte opinion, Hyp., p. 172.
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vant ' :
uan?ilfonsﬂ“”l de guerre, ne peut pas étre considérée
q ux effets hypothécaires, comme une reconnaj :
sance faile en jugement. i
R . i
- fa?;: ‘;elte reconnaissance pourrait, sans difficults
3 dazzapt;wuge de paix, quelle que fiitla somme
e billet, pourvu qu’il y el ¢
: ¢ \ onsentement d
parties. Gar, de méme que | : [ e
( J a volonté des parties p
. ‘ s peut |
;gg:lre j:ge de la_demande a fin de pavementI de 12
. me; de méme elle peut lui demander acle de la re.
naissance de la signature, qui n’est qu’un préliminair
pour arriver a la condamnation (1). :
du::Zi. LeT déeisions de I'autorité administrative, ren-
S érz:]r:ls;]ee;thmlt?'s du };o]uvou' des fonctionnaires dont
, conférent I’hypothéque judiciai
‘ diciaire
ellis‘ prononcent une condamnation Q)J &
insi s ' sque |
commsm,t:gr&tés;!cr??pagnle,s(ilhypotheque judiciaire, les
'nées par 'administration des d 3
popirasives : on des douanes (3);
nces du roi, rendues e it d’ :
. 2 : n conseil d’Etat
de ' ; : Lia sur
rp:tmgllelx,es‘ contentieuses; les arréts des conseils de pré-
8 d’ou résulte une condamnation au profit d’
ue;s ou de I'Etat, ete. (4) i i
lais il ne fa imiler 4
_ aut pas as j ini
tratif une conlrainlte dle'cselrr:é!ae;glun e iy
rat ‘ " un receveur de I’
registrement, bien que r ' kgt
gistrel rendue exéculoire par le j
paix, Glest si peu un jug ; -t Wi
_ ement, qu’une simpl i
tion suffit pour m t h Titige devint 1oz SNNE
S eltre cel acte e )\ 1
<Ry n litige devant les tribu- -

I
I o] c

5 (1) Repert., loc. cit 36
g - 18 R P: 80"1 col. 1et2 renier
% ,";?7:&9;.53., 92 décembre 1806, nnn.(.lui-pG Vrs il v
(2) Avisdu conseil d'Etat des 29 oc A64 4 s 8
Dall., Hyp., p. 173. Grenier, t; 1, n°8?li),lvlb7!_l et 24 mars 1811,

a"\.o%:i.:hls precité de 1811, Loi de 1791,

(4) Arrétde Rouen, 22 mai 1818. Dalloz, Hyp., p. 180

16, 22 aont, t. 13,

'

(9) Cassat., 28 janvier 1828, Dalloz, 28,1, 108, 109
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juge et prononce des condamnations, ses sentences em-

portent hypothéque judiciaire.

Mais aux fonctions de juge, ce magistrat réunit celles
de conciliateur. Alors ses pouvoirs changent avec son
role. Il ne peut plus prononcer de condamnalions, et
les aveux et reconnaissances contenus dans un proces-
verbal de conciliation n’ont d’autre force que celle des
obligations privées (1), qui excluent l'existence de
I’hypothéque judiciaire.

La question &'est offerte de savoir si le procés-verbal
d’un juge de paix, devant qui un débiteur se présente
volontairement pour reconnaitre sa signature, et qui
donne acte au créancier de cette reconnaissance, doit
dtre considéré comme jugement ou comme acte de conci-
liation. M. Merlin pensait que, dans le doute, on devait
se prononcer pour la validité de I’hypothéque ; qu’ainsi,
il fallait décider que c'était la un jugement rendu d’ac-
cord entre les parties, un jugement convent s et que,
quoigue la somme reconnue excédal la compétence du
juge de paix, on devait dire qu’il y avait en prorogation
de juridiction. Mais, par arrét du 22 décembre 1806 (2),
la Cour de cassation en décida autrement, et cassa le
jugement qui avait déclaré que ce procés-verbal consti-
tuait un jugement.

En effet, le créancier n’avait pas requis acie en juge-
ment de la reconnaissance du débiteur; rien ne prouvait
qu’il et voulu proroger la juridiction du juge de paix,
ni méme qu'il edt été présenta la reconnaissance.

En général, cependant, de pareilles reconnaissances
faites devant un juge de paix par toules les parties pié-
sentes et donnant leur consentement, doivent élre con-

(1) Art. 54 du Code de procédure civile. Conf. du Code Napoléon,
t.7,p. 167. Repert., Hyp.,sect. 2, §9, art. 4, Grenier, t. 1,0° 202.
Dalloz, Hyp., p. 185, n° 2. V. encore mon Comment, des Tran-
sactions.

(2) Répert., Hyp., p. 8352 837, Dalloz, Hyp., p. 187.
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sidérées comme failes en jugement, et c'est ce qui a liey
dans la pratique (1).
, LR ‘ :

;4-49. Les d?msnons arbitrales n’emportent llypolhéque
quautant qu'elles sont revétues de I'ordonnance judi-
ciaire d’exécution.

’La raison en est que la sentence des arbitres n’est
?)u un acte prive, tant qu’elle n’est pas homologuée (2)
l n ne peut ('10110 prendre inscription que lorsque le juge
eur a donné la qualité d’acte de I'autorité publique et
deljngem’ept, au moyen de I’homologation.

450. Jai dit ci-dessus, n° 443, que I'hypothéque est
acquise du jour du jugement. Ce principe, consacré par
notre article, sert @ terminer une controverse qui parta-
ﬁall les anciens auteurs, et qui consistait 4 savoir si
4 ypothéque ,_ pour les dommages et intéréts et pour
joaumcilndf, ocgasnonnes par un délit, doit dater du

r de la condamnation ou du jour de | Strati

! a_perp
du crime. ; 2 e
; Ijes uns voulaient que, dés que le crime est commis,
rom les ll)’lens du _criminel soient obligés envers le
isc pour I’amende, et envers la partie poi Intéré
se e pour '
civils (3). ! I pour ses intéréls

D'autres voulaient que I'hypothéque ne commencat
QI]$ld'u ‘}our de la contestation en cause. ‘

Mais la commune opinion était que 1'} ¢

: _ 1ypothéque ne

datait que du jour de la sentence (4). i

4 y 1 2

_It]n l;elﬂeg, il n’y a pas de doute que le criminel ne
soil obligé pour les amendes et les intéréts civils du

y j(llli]\“’. '11"39101(15?, 30 ;laoﬁt 1842 (Sirey, 45, 2, 545). Cassation
anvier 1845 (Sirey, 45, 1, 188), V. encore Cassation. 13 no.
\(’ll‘l)hlvl(x 1843 (J. Pal., 1843, 12 )p. 794 S

(2) Despeisses, part. 3, sect. 3, n° 12. Pothi

(2 peiss . 9, sect. 3, 2. Pothier, Hyp. Quest
c)l(f11£ de .\lullml v Hyp. Grenier, t. 1, p. 450. Dz?lanz e.;l.;‘ «
D _1‘4.‘Cass., 25 prairial, an 1. Dall., Arbitrace p. 769 ! R
1 (3 IlA_rgenlresurl}remgne.ar[.-lSS,gI.n°2°’l“ir'|'¢ De retract
w’Ee', S 5, gl. 4, n*s 1 et suiv, iincid i

4) Guy-Pape, p. 535. Lepr

{) ape, p. 935. Leprestre, ce “errier
Paris, art, 160, § 3, n° 11, [ , cent. 1, ch, 41, Ferriéres,
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jour du délit; mais ce n'est qu'une obligation per-
sonnelle qui ne produit pas I'hypothéque sur les biens.
L’hypothéque ne peut done résulter que de la sen-
tence qui fixe la quotité des dommages et intéréls et de
’amende.

C’est ce qui fut reconnu par une déclaration du roi,
du 13 juillet 1700, rapportée par Ferriéres (1).

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

Suivant notre article, I'hypothéque ne peut résulter
des jugements rendus en pays étrangers, quautant qu’ils
ont été déclarés exéculoires par un tribunal francais,
sans préjudice des dispositions conlraires qui peuvent
dtre dans les lois politiques ou dans les traités. Pour
éclaireir celte matiére, il faut distinguer trois cas: ou le
jugement a été rendu entre Francais; ou il a été rendu
entre un Francais et un étranger; ou bien entre deux
étrangers.

§. Lorsque le jugement a été rendu entre Francais, on
ne conteste plus aujourd’hui ce point de droit public,
savoir : que les tribunaux francais ne doivent déclarer
exécutoire un jugement rendu par des juges élrangers,
qu'aprés examen et connaissance de cause. C'est a
eux a juger de la légitimité de I'exécution, et a voir
si elle contrarierait les lois de la France et les droits du
souverain (2).

L’ordonnance de 1629 portait ce qui suit :

(1) Loc. eit.

(2) C'est du moins la jurisprudence constante. V. les arréts
que je cite dans la suile de ce numéro, V. aussi Bordeaux, 6 aoit
1847 (Sirey, 48, 2). V. aussi MM. Grenier, t. 1, [p. 438; Merln,
Quest. de droit. y° Réunion ; Dalloz, Droits civils, p. 484 ; Durae-
ton, .41, n° 155 et . 49, n° 342; Persil sar I'art. 2125 ; Teallier,
£ 10. n* 85+ Zacharize, Introd., § 32, ete. Maisil y a quelques cpi-
nions dissidentes. V. MM. Nouguier, Trib. de comm., t. 2, p. 444 5
Fouché sur Carré, Compél., t. 3, p. 250; Valelte sur Proudhon,
t. 1, p. 159; Demolombe, t. 1, u° 263,
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Art. 121. « Nonobstant les jugements rendus en pays
» étrangers, nos sujets contre lesquels ils ont été rendyg
» pourront de nouveau débattre leurs droits comme en-
» tiers devant nos tribunaux. »
_ On concluait de cet article que, dans aucun cas, leg
jugements rendus contre un Krancais, en pays étran.
gers, ne pouvaient étre revétus, en France, d"un pareatis;
quiils élaient considérés comme non existants; qu’ox;
ne pouvait en faire ancun nsage, et qu’i it veni

_ ge, et qu’il fallait veni
action nouvelle. ! e

Mais notr i edigé d’ ié '
Flimeni l’e ‘:(llrhcle estrédigé d’une maniére toute dif-
fogs [Lordonnance de 1629. 11 suppose qu'on doit

oujours s'adresser au tribunal francais, non par une

. ngyvellg aclion, mais pour faire rendre le jugement
exécutoire, c’est-a-dire pour le faire revétir d’'un pa-
reatis. Seulement ce pareatis ne peut étre octroyé qu’a-
pres avoir pris connaissance de la justice et de la régula-
rité du jugement.

Il suit de Ia que le jugement rendu en pays étrange
entre Francais ne ' ) a6 i
8 ng ne peut produire I'hypothéque en

rance; qu’autant qu’un tribunal francais I’a rendu exé-
culoire, aprés examen, '

. Lorsque le j té r
o §n i Iae'le_]ugementz_\ été rendu entre un Francais
et anger, 1l y en a qui distinguent si le Francais a
eteSc]plllantleur ou défendeur. '

& ll‘a été d?mandeur, Boullenois (1) soutient, contre
a letire de I'ordonnance de 1629, que le F i
ne peut plus d ' bvision. Mais son o
rdl plus demander la révision. Mais son opinion
roujam\al]bl\eu de fondement ni de créance, comme le
pen _lve M. {lerlm (2) par une foule d’autorités. L'indé-
g dance des Etats veut, en effet, qu'un jugement émané
de juges étrangers n’'ait aucune force en France, oi tout
Jusntlce emane du roi, , .

Mais ieci 6 i
e presenle une question ;  'on demande si

('.) T. 1, p. (iﬁli, Traité des statuts,
(2) Q. de droit, v° Jugement, p. 21,
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celte faculté de demander la révision peut étre seule-
ment demandée par les sujets du roi qui y ont éié par-
ties, ou bien si elle est aussi ouverte a I'étranger qui a
plaidé contre un Francais.

Autrefois on pensait que le droit de faire rejuger
la contestation appartenait au seul Francais. Cest ce
qu'on faisait résulter de I'art. 121 de I'ordonnance de
1629. Telle était I'opinion du chancelier d’Aguesseau
ot de tous les auteurs qui ont écrit avant les lois nou-
velles (1).

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

D’ailleurs, comme on le disait dans une consultation
deélibérée par MM. Grappe, Darrieux, Tripier et Bille-
cocq, le législateur ne considére nullement les qualités
accidentelles des parties qui ont figuré au procés : il ne
considére que U'extranéité du pouvoir dont le jugement
est 'ouvrage. M. Merlin, d’abord partisan de la premiére

opinion, I'a abandonnée pour adopter la nouyelle opinion
de la Cour supréme.

§. Si le jugement a été rendu entre étrangers, par
les juges d'une puissance élrangére, et qu’on veulle
Pexéeuter en France, ou sur des biens situés en France,
on pourra également demander la révision. Car, si un

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

(2) Malleville, art. 2123, et 14 du Code Napoléon. Pigeau, t. 2,
p. 36. Berriat, liv. 5, seet. 2. Carré, 1. 2, p- 179, Merlin, Répert.,
v Jugement, § 2, et Souveraineté, § 6.

(3) 19 avril 1819. Dall., Droits civils, p. 497, Sirey, 19, 1, 488,
Merlin, Q. de droit, v° Jugement, p. 28. Grenier, t. 1, p. 441,

~
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élranger peut la solliciter contre un Franeais, 3 pl
forte raison peut-il la réclamer contre un étranger e
Auh.’efols, les tribunaux francais donnaient ubn s'im [(
pareatis, sans connaissance de cause. lls se fondaient E ¢
ce que 'ordonnance de 1629 ne parlait, dans son aur
ticle 121, que des sujets du roi. Aussi, dans une affair.
ou il sagissait de Papplication de cette ordonnance Te
Cour de cassation a-t-elle décidé, par un arrét du 7 ja .
vier 1806 (1), la question dans un sens e
06 | ans S conflorme §
cette opinion. Mais notre article a introduit un dr it
nouveau, ainsi qu'on vient de le voir par Parrél deoll
Courde cassalion du 19 avril 1819; et |a difficulté s’ét ;
repﬁroduue sous le Code Napoléon, entre deux étrane a‘nt
la Cour de cassation s’est prononcée pour la 1"6\"?“09]8'
uP glrré.l dy 14 juillet 1825 (2), eta décidt'; 0 mfbllafl)n o
@’Aix avait pu refuser le parealis quon lui hehlalxggiljtr

459 '

lie‘Sm'L'PiS jugements rg;xdlls par nos consuls, dans les
; UX ou 1l s'en trouve d’établis, sont bien, si 'on veut
@es jugements rendus en pays étranger: mai '
ils émanent d’un officier fr 1 “doit Tos Amiidt

g officier francais, on doit les assimiler
txjugements rendus en France (7).

q4'03'. Si un jugement était renduy par des arbitres, en
gc)s. étranger, entre un Francais et un aubain, il n'v
dg:a;:] pla?hheu la 11_'e\'1s1on; il faudrait seulement deman}
ribunal francais le paregt; acilen

: ; 8. On en sent fac
‘ ] . cile-
x(rzleer;t,fl;sllxlz:;son. Lejugl;e arbitre est du choix des parties
as comme homme revéty d’ ité pu-
Bl o : ) _Yevétu d’une aulorité pu-

a prononeé, mais ¢

lique _ ) omme homme sag
n’a fait que remplir le mandat des parties (4) )%

(1) Rép., v J S
% ugement, & 8. D: its civi
SRR :I'\ Dlllo;, l-)r_0|l>_cn|ls, p- 488.
o et » 4, 564, Junge Douai, 3 janvier 1845 ( Sirey, 45
% 513), Paris, 17 mai 1836 (Sirey, 36, 2, 500) R
- ‘o y 2 e 2
" (3) !{.ﬂeucour!? Vente des immeubles
.(I}l)lsjgl M. Persil, Quest., t. 1, p. 282
4) -Secus s'il s’agissait d'un jusemen
. cus §'il s"agiss un jugement arhity
tiers arbitre elranger, nomme par un tribun ;

y chap, 2, seet. 2, n* 30,

al rendu par un
al étranger qui au-
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A proprement parler, l'arbitre n’est pas un juge.
Horum proprié judicium non est, dit Cujas (1). Ainsi sa
décision doit étre retirée de la classe des jugements pro-
prement dits, et il ne reste qu’un arbitrage, qui n’a be-
soin, pour élre exécuté, que du pareatis. Peu importe
qu'il ait été rendu par des étrangers. Rien n’empéche
qu'un étranger ne soit amiable compositeur (2).

454.MLes principes qui s'opposent a ce qu'un juge-
ment rendu par un tribunal étranger puisse recevoir
exécution en France, cessent tout a fait lorsqu'il y a des
convenlions contraires dans les traités.

Par les traités conclus entre la France et le corps

el

Helvétique le 1 juin 1658, le 28 mai 1777 et le 2 frue-
tidor an v1, il a éLé convenu que les jugements définitifs
en matiére civile, ayant force de chose jugée, et rendus
par les tribunaux francais, seront exécutoires en Suisse,
et réciproquement, aprés qu'ils auront été légalisés par
les envoyeés respeelifs (3).

rait donné mission au tiers arbitre de statuer sur des points liti-
gieux 4 I'égard desquels les arbitres avaient omis de deéclarer leur
discord. Cass. 16 juin 1840 (Sirey, 40, 1, 583). V. aussi Paris, 22
juin 1843 (Sirey, 43, 2, 546).

(1) Sur lalei 1,D. De recept.

(2) L. 8, C De Judeis. M. Mourre, Req. 4 la cour de Paris, Ar-
vét de cette cour du 16 décembre 1809, Quest. de droit, v° Juge-
ment, p. 39. Grenier, t. 1, n° 215, Dalloz, Arbitrage, p. 770. V.
encore Paris, 7 janvier 1833 (Sirey, 33, 2,145). Dans tous les cas,
il fant quela sentence ne viole pas les maximes du droit public [ran-
cais: cela est exprimé dans les motifs de V'arrét de Paris que je
cite ici, etun autre arrét rendu par la méme cour, le 20 novembre
1848 (Sirey, 49, 2, 11), en contient la décision expresse'a l'occa-
sion d'un jugement.

(3) Reép.; Jugement, § 8, et Q. de droit, v* Jugement, p. 21.
V. aussi une ordonnance du roi du 31 déecembre 1828, qui renou-
velle cette disposition. V. une application dans les arréts des 28
décembre 1831 et 23 juillet 1832 (Sirey, 52, 1, 627 et 664 ). Mais
il faut pour I'application du traité que le jugement ait éte rendun
avec un sujet suisse. Cassation, 10 mai 1831 (Sirey, 51, 1, 195).

IT, 2
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Le (raité du 24 mars 1760 entre la France et les Etats
du roi de Sardaigne porte ce qui suit, art. 22:
« Pour étendre la réciprocité qui doit former le neeud
» de celte correspondance aux matiéres contractuelles et
» judiciaires, il est encore convenu : 1° que de la méme
maniére que les hypothéques, établies en France par
actes publics ou judiciaives, sont admises dans les tri-
bunaux de S. M. le roi de Sardaigne, I'on auga aussi
pareil égard dans les tribunaux de‘Fx,'ance_, pour les
hypothéques qui seront constituées a I'avenir par con-
trats publies, par ordonnances ou jugements, dans les
Etats de S. M. le roi de Sardaigne; 2° que pour favo-
riser 'exécution réciproque des arréts ou jugements,
les cours suprémes déféreraient, de part et d’autre,
@ la forme du droif, aux réquisitions qui leur seront
adressées a ces fins, méme sous le nom desdites cours;
enfin que, pour élre admis en jugement, les sujels
respectifs ne seront tenus, de part et d’autre, qu’aux
mémes cautions et formalités qui s’exigent de ceux

du propre ressort, suivant 'usage de chaque tribu- .

nal (l) »

Deux questions se sont présen!ées sur celte convention.

La premiére est de savoir si elle est encore en vigueur:
dans une consultation délibérée par MM. Jonhaud, Tri-
pier et Dupin, il a été soutenu que le traité de 1760
avait été anéanti par la conquélte, et que les dispositions
n’en pourraient étre invoquées qu’autant qu’une conven-
tion nouvelle les aurait fait revivre. Car, disaient Gro-
tius (2) et Puffendorf (3), « Fee lus tacité renovatum in-
» telligi non debet ; non enim facilé prasumitur nova
» obligatio. » Or, d’aprés l'arl. 1 de la loi du 1** mars
1793, tout traité d’alliance ou de commerce existant
entre 'ancien gouvernement francais et les puissances

(1) Code diplom.
(2) Liv. 2, ch. 15, § 14.
(3) Liv.8,ch. 9, § 11,
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avec lesquelles la république était en guerre, ayant été
annulé, le traité de 1760 s'est trouvé compris dans
I'abrogation. Depuis-1793 aucune convention entre la
France et le Piémont n’a renouvelé les dispositions de
celui de 1760, Les deux peuples, disent les avocats
consultants, rentrent donc dans les termes du droit
commun,

Celle opinion ne manque pas de vraisemblance (1);
néanmioins la Cour de cassation, devant qui elle fut pro-
posée, dans I'affaire du sieur Ricardi contre sa femme,
a évilé de se prononcer sur ce point, et a décidé la con-
testation par d’autres motifs (2).

La deuxiéme difficulté & laquelle a donné lieu le traité
de 1760, c’est de savoir si, en supposant qu’on doive le
considérer encore comme subsistant, les tribunaux fran.
cais conservent le droit d’examen des jugements rendus
par les tribunaux piémontais et sardes?

L’affirmative a été6 décidée par un arrét de la cour
d’Aix du 12 aolt 1824, confirmé ensuite par un arrét de
la section des req. du 14 juillet 1825 (3).

La cour de Grenoble a également déeidé, par arrét du
9 janvier 1826 (4), que les tribunaux francais conser-
vent le droit d’examen, et elle en a usé pour refuser
Pexécution d'un jugement rendu par le juge mage de
Chambéry.

En effet, I'art. 25 de la convention de 1760 dit que
pour favoriser I'exécution des jugements, les tribunaux
des deux nations déféreront réciproquement ¢ la forme
de droil, aux réquisitions qui leur seront adressées aux
fins d’exécution, De la suit, d’un eoté, la nécessité de
lettres rogatoires de la part des tribunaux sardes, et de

(1), Vattel, liv. 2, § 202, dit. que lorsqu'un Etat est subjugué,
tous ses traités périssentavee la puissance qui les avait contractés,

(2) Dall., 25,1, 565.

5)

Dall., 25, 1, 365.
(4) Dall., 26, 2, 50. — Junge Grenoble, 3-janvier 1829 (Sirey,
29, 2, 176),
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I'autre I'obligation pour les cours auxquelles elles sont
présentées, de n'y deférer qu’a la forme de droit, ¢'est-a-
dire qu’autant que 1'exécution qd’on veut obtenir en
France n’a rien de contraire aux lois du pays et a nofre
droit public. Si I'on avait voulu que les jugements d’un
pays fussent exécutoires dans I'autre, on n’aurait pas exigé
intervention de leurs tribunaux pour n’accorder I’exé-
cution qu’a la forme de droif. Ainsi, on ne peut pgendre
inseription hypothécaire en France, en vertu d’un juge-
ment sarde, qu'autant qu’un tribunal francais a donné
pouvoir de I'exécuter.

455. Les évenements qui se sont passés sous nos yeuy,
depuis plus de frente ans, ont amené tant de boulever-
sements d’Etats, tant de démembrements ou de conqué-
tes; nous avons vu lant de tribunaux étrangers, qui sont
devenus francais, puis redevenus étrangers, que l’in-
fluence de leurs jugements présente une source de diffi-
cultés nombreuses qu’il convient d’aplanir.

456. Et d’abord, un jugement rendu par un tribunal
francais, entre un Francais et un étranger, devient-il
exécutoire de plein droit contre cet élranger, si son pays
est ensuite réuni au territoire francais?

Cette question s’est présentée a la Cour de casgation.
La dame de Champigny, Francaise, avait obtenu deux
arréts du parlement de Paris, portant condamnation a
différentes sommes contre la famille Selys, de Liége. La
dame de Champigny avait vainement cherché a procurer
dans le pays liégeois 'exécution de ces jugements. En
I’an vii, lorsque ce pays fut réuni a la France, elle pensa
que ses tentalives auraient plus de succés, prétendant
que, les deux étant fondus en un seal, il n’y avait plus
de barriéres ni d’obstacles a I'exécution des arréts dont
elle se prévalait. Aprés avoir successivement échoué de-
vant le tribunal de premiére instance et devant la cour de
Liége, elle se pourvut en cassation : mais ses efforts ne
furent pas plus heureux, et, sur les conclusions de M. Mer-
lin, il fut décidé, par arrét du 18 thermidor an xn, que
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la réunion n’avait pu nuire aux habitants de Liége,
qu’elle n’avait pu modifier leurs droits, en un mot, qu’ils
avaient été réunis avec leurs droils, leurs aclions et leurs
exceptions (1).

457. Je viens d’examiner la these a I'égard d’un étran-
ger; il est évident, par raison de réciprocité, que siun
Francais était frappé d’un jugement en pays étranger, la
réunion de ce pays a la France ne le priverait pas du
droit¥e faire rejuger la chose en France ; car ses droits
el ses exceplions sont restés les mémes.

458. Si un étranger a obtenu un jugement contre un
Francais, & I’époque ot le tribunal qui a prononcé la
condamnation était réuni a la France, la séparation qui
a 6té opérée depuis n’a pu faire disparailre ni ce juge-
ment ni ses effets hypothécaires. En effet, lorsque la sé-
paration s'est opérée, elle ne s'est faite que sous la ré-
serve de lous les droits acquis, et de toutes les actions et
exceptions des parliculiers; par celte grande raison, que
les changements survenus relativement au lien politique
des deux pays peuvent bien changer les droits de sou-
veraineté, mais nullement les droits des citoyens (2).

C’est pourquoi je vois beaucoup de difficultés dans un
arrétde la cour de Paris du 20 mars 1817 (3), qui décide
qu’un arrét rendu le 20 juillet 1812, au profit du mar-
quis.de Crouza contre la duchesse de Mortemart, par la
cour impériale de Génes, qui faisait alors partie du terri-
toire francais, ne peut recevoir d’exécution en France
depuis la séparation de Génes et sa réunion au Piémont.
L’arrétse fonde sur ce que, par l'effet de ce démembre-
ment, Génes est devenue étrangére a la France, et que
les jugements rendus par la cour impériale ne peuvent
s'exécuter que dans le pays génois et au nom du souve-
rain de Génes; qu'ils ne peuvent par conséquent s’exé-

Q. de droit, v* Réunion. Grenier, t. 1, n° 218, p. 451,
(2) M., Grenier, t. 1, n° 220, p. 459.
) Sirey, 18, 2, 172,




134 PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES:

cuter sur les terres de la domination de France, et qu'il
faut venir par nouvelle action.

Le jugement du tribunal de la Seine, qui avait em-
brafse un systeme contraire, me parait bien préférable,
et-c’est peut-étre le cas de dire avec Ulpien : « Nonnun-
» quam (usus appellandi) bené latas sententias in pejus
» reformat (1) » En eflet, la cour de Génes était cour
francaise lorsqu’elle a rendu son jugement. Le pays gé-
nois avait 6Lé incorpore au territoire francais par cé'genre
d’accession dont parle Grolius (2). « Idemque censen-
» dum de regnis que non federe, aut eo dunxatat quod
» regem communem habeant, sed verd umitate jungun-
» tur. » Le jugement a di par conséquent avoir force
d’exécution en France. La séparation n’a pu enlever au
marquis de Grouza ce droit acquis.

Dira-t-on qu’il y a quelque chose d’extraordinaire a
metlre, en téte d'un arrét de la cour de Génes, le man-
dons et ordonnons au nom du roi?

 Mais a 'époque ou le jugement a é1é rendu, Génes
n’etait-elle pas francaise ? Ne soni-ce pas des juges fran-
¢ais quiont prononeé? L’empereur des Francais doit done
le faire exécuter en son nom ; il est de son domaine ; et
81 cet arret a été rendu par une cour francaise, il ne faut
pas le traiter comme un arrét étranger. i

On .disail, dans 'intérét de la dame de Mortemart,
que, si on voulait faire exécuter le jugemant en France
1l 0’y aurait pas de juge compétent pour slatuer sur les
difficultés de I’exécution, Car la connaissance de I'exé-
cution appartient au juge qui a connu du jugement
¢’est-a-dire a un juge devenu génois (art. 472 du Codc;
de procédure). \

Celte objection est sans doute considérable ; mais on
peutdire que, lorsque la loi renyoie pour I’exécution aux
Juges qui ont rendu la dégision, elle suppose qu’ils sont
toujours restés les juges des parlies.

(1) 1. 1, Dig. De appellat. Pothier, Pand., t. 3, p. 544
(2) De jure pacis et belli, lib, 3, c. 8, n° ‘2: e.t‘:;!. ll.S,L)?l:.S.
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M. Grenier (1) voit les mémes inconvénients que moi
sur cet arrét de la cour de Paris, et je me plais & dire
que son opinion n’a pas peu contribué & me confirmer
dans celleque j'ai énoncée, et que j'ai vu suivra en Corse,

, pour I'exécution d'un arrét rendu par la cour de Flo-
rence, alors que la Toscane faisait parlie inlégrante du
territoire francais. Au surplus, je ne dois pas laisser
iznorer un fait dont on pourra peut-élre argumenter
contre.Fopinion de M. Grenier et la mienne : ¢est que
madame de Mortemart, s’étant pourvue en cassalion
contre ’arrét de la cour de Génes, son pourvoi fut rejeté,
parce que, dil la Cour de cassalion, le pays génois élait
désormais élranger & la France(2).

459. Lorsqu’un pays est occupé par Vennemi, qu’il y
élablit des tribunavx, ety faitrendre la justice, les arréls
rendus par ces tribunaux ont la méme force que s'ils
étaient émanés des juges institués par le souverain légi-
time : on ne doit donc pas les considérer comme émanés
de tribunaux étrangers; ils doivent produire hypothéque
de plein droit, etsans aucune révision ou examen préala-
ble; c'est ce qui a été jugé par différents arréts.

Le premier est de la cour de Bordeaux, en date du
25 janvier 1820.

L.a colonie francaise de Sainte Lucie, longtemps ayant
sa cession a ’Angleterre, parle traité du 30 mai 1814,
avait 616 occupée par les Anglais, quiy avaient élabli des
magistrats. Un jugementayant é1é rendu, le 1™ aout1812,
par le sénéchal de Sainte-Lucie, nommeé par les Anglais,
celui qui avait obtenu gain de cause voulut, en 1816,
poursuivre en France I'exéculion de cclie sentence. Mais
on lui opposa que le jugemeint émanait d’un tribunal
étranger., Sur ce différend, la cour de Bordeaux pensa

(1) T.4, n° 221,

(2) Un arrét de la cour d'Aix du 10 avril 1825 (Sirey, 57, 2,
171) me parzit, par Ja maniére dont il est motive, préter appui
4 mon opinion.
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que la colonie de Sainte-Lucie, quoique occupée par les
Anglais, avait dii étre comptée au nombre des colonies
francaises jusqu'a la cession faite par le roi de France,
son légitime souverain ; que, la cession étant postérieure
a la sentence, il s'ensuivait que celle-ci émanait d’un
tribunal francais, et pouvait par conséquent recevoir
exécution en France (1)

En effet, les jugements qui sont rendus pendant 'ocen-
pation doivent avoir la méme force que s'ils eussent é1¢
rendus par 'autorilé légitime, les peuples ne pouvant pas
se passer de justice (2).

Le second a été rendu par la cour de Corse, sous la
présidence de M. le chevalier Mézard. Il sagissait de
savoir si les jugements rendus par les tribunaux anglo-
corses, pendant I'occupation de la Corse par les Angclais
en 1794,.pouva|'erl]l receyoir exécution en France, depuis
Iévacuation opérée par les Anglais en 1796. Malgré une
lettre de M. Merlin, alors ministre de la justice, qui dé-
cidait que ces jugements devaient ére considérés comme
non avenus, la cour pensa que rien ne pouvait les empeé-
cher de produire tout leur effet, Je regrette de n’avoir
pas entre les mains le texte de cctarrél: qui a été rédigé
par M. Mézard avec une force de pensées et de style qui
se fait remarquer dans tout ce qui sort de la plume de
ce magistrat,

ALa (ueslion a élé jugée encore a Bastia, et dans le
meme sens, par arrét du 5 janvier 1824. Le pourvoi
confre cet ‘arrét, auquel le premier avait préparé les
voles, a el rejeté par un arrét de la Cour de ecassation
du 6 avril 1826 (3), dont voici les motifs :

« Altendu qu'on ne peut assimiler les jugements pro-
» noncés entre des nationaux, infer incolus, par les juges

(1) Dalloz, 25, 1, 272.

‘ ‘~i']? ailleurs | occupalion militaire ne soustrail pas un pays a

son legilime souverain. Vatel, liv. 3, ¢, 153, § 197. Sainte-Lucie

etait donc restée de droit pays francais. ;
3)-Dall., 26, 1, 245, )
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locaux d’un pays accidentellement soumis aux armes
d’une puissance qui I’a conquis, aux jugements ren-
dus en pays élranger contre des étranges, advenas, ou
contre des Francais y résidant, lesquels, sans sanction
en France, ne peuvent y étre exécutés que de l'auto-
rité des tribunaux francais;
» Atlendu qu'une coutume aussi universelle qu’an-
cienne chez les peuples civilisés, et devenue une
maxime inconlestable du droit des gens, ¢’est que les
faits, les acles, les contrats, les jugements intervenus
entre les habitants pendant I'occupation d’un pays
conquis, et revélus du sceau de 'autorité publique
(qui n’est jamais censée défaillir dans les sociétés hu-
maines), restent obligatoires, et sont exéculoires apres
la retraite du conquérant, comme ceux intervenus
avant la conquéle, a moins qu’il n’ait été contraire-
ment stipulé par des trailés, ou que, par des lois for-
melles, il n’aivété dérogé a l'usage consacré par le droit
public de I'Europe;
» Altendu qu’une lettre ministérielle, qui rappelait une
déeision inauthentique du gouvernement de I’an 1v,
sous le prétexte d'interprétation de la déclaration d'in-
divisibilité du territoire de la république, écrite dans
la Constitution de I'an ny, ne pouvait (comme 'ont
remargqué les juges de la cause) intervertir ou abroger
des principes admis depuis des siécles par le suffrage
unanime des nations, dans 'intérét et pour la conser-
vation de I'ordre social. »

Enfin, cette jurisprudence a recu une nouvelle sanc-
tion par un arrét de la Cour de cassation du 13 juin 1826,
qui décide que les actes faits a la Guadeloupe, pendant
I'occupation, en vertu de l'ordonnance anglaise du 22
seplembre 1810, sont valables (12

459 bis. Quel est I'effet hypothécaire d’un jugement
obtenu par un créancier chirographaire, contre la suc-

(1) Dall., 26, 1, 306, 507."
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cession de son débiteur ? Pour résoudre cette question ,
il faut distinguer. Si la succession est acceptée sous hé-
néfice d’inventaire ou si elle demeure vacante, il est alors
certain qu’un créancier chirographaire ne peut pas ob-
tenir contre elle des jugements portant hypothéque (1).
La raison en est que, dans l'un et 'autre cas, I'héritier
bénéficiaire etle curateur ne sont pas personnes légitimes
pourgreverlasuccessiond’hypothéques conventionnelles,
et que les jugements obtenus contre eux ne peuvent pro-
duire plus d’effets que la convention. Dailleurs, la va-
cance de la succession, et I'acceptation sous hénéfice
d’inventaire, font présumer qu'il y a déconfiture ; et il
est de régle que, dans ce cas, les droits des eréanciers
restent tels qu’ils élaient a la mort du débiteur, et que
P'un ne peut acquérir sur I'autre desgaranties qu'il n’avait
pas avant le décés.

Mais il en est autrement si la succession est acceplée
purement et simplement. Il y a alors un ou plusieurs hé-
ritiers qui représentent le défunt ; ils peuvent étre action-
nés pour leur part el portion; |'hypothéque judiciaire
frappe sur les biens qu'ils amendent de la suceession et
sur leurs'biens personnels (2).

Je croyais cette opinion incontestable, lorsque j’ai vu
que M. Grenier, se fondant sur un arrét de la Cour de
cassation du 19 février 1818 (3), a soutenu qu’un eréan-
cier, chirographaire au moment du décés de son débi-
leur, ne pouvait acquérir d’hypothéque, au préjudice
des aulres créanciers chirographaires, sur les biens de la
suecession échus aux héritiers purs et simples, M. Gre-
nierconvient bien qu’on peat obtenir des jugements por-
tant hypothéque sur les biens personnels des héritiers,
mais non pas sur les biens héréditaires. Et il invoque, a
I"appui de son sentiment, Denizart (v* Hypothéque, n** 45

(1) Art. 2146 du Code Napoléon.

(2) Ferriéres, Dict. de prat., v° Hyp. Lamoignon, des Act.
pers. et hyp., art. 40. Bourjon, L. 2,p. 539, n° 41,

(3) Dalloz, Hyp., 179.
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et 46), qui dit que, le droit des uns et des autres s'élant
trouvé égal au moment de lamort du débiteur commun, ’an-
tériorité ou postériorité des condamnalions ne change
point leursqualités de chirographaires.

J’avoue qu’il m’estimpossiblege comprendre une doc-
trine exposée d'une maniére si incompléte. Par I'accepta-
tion de I'hérédité, les héritiers purs et simples ont ap-
préhendé chacun une part et portion virile, qui est entrée
dans leur patrimoine et a fait confusion avec leurs biens
propres. Les condamnations obtenues contre eux (pour
leur part et portion seulement) par I'un des créanciers
chirographaires du défunt ont rendu ce dernier créancier
personnel de chacun des héritiers: et qu’on ne dise pas
qu’il a acquis sur la succession des droits qu’il n’avait pas
auparavant; ce n’est plus de la succession qu’il est eréan-
cier, ¢'est de chacun des héritiers purs et simples. Dés
lors, son hypothéque judiciaire a di frapper a la fois sur
les biens personnels de chacun de ces héritiers, et sur
leur portion afférente des biens héréditaires, parce que
tous ces biens n’ont formé qu’un tout confus et intime par
I'acceptation pure et simple. L'héritier représente le
défunt : de méme que le créancier chirographaire le plus
alerte a faire condamner le débiteur originaire aurait
obtenu contre lui une hypotheéque judiciaire préférable
aux droits des chirographaires, de méme le créancier a
pu actionner. I'héritier pur simple sans qu’on puisse s’en
plaindre, Car heres personamdefuncts sustinel; seulement,
§'il et fait condamner le débiteur de son vivant, il pour-
rait poursuivre chacun de ses héritiers hypothécairement
pour le toul; au lieu que, n’ayant obtenu de condamna.
tion que contre les héritiers, il ne peut les poursuivre
hypothécairement que pour leur part et porlion, par la
raison que l'action personnelle était divisée, lorsque I'ac-
tion hypothécaire s’est réalisée. Ainsi 'adition pure et
simple a formé un nouvel état de choses, quia transporté
sur les héritiers les droils des créanciers de la succession.
Ce n’est pas la succession qui a été condamnée, c’est le
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patrimoine de I'héritier. Le créancier a donc cessé I’étre
créancier de la succession ; il n’est que créancier per-
sonnel de I'héritier.

Je sais bien que dans ce cas les autres créanciers, de-
meurés simples chirographaires, peuvent demander la
séparation des patrimoibes, s’ils y sont a temps. Par la,
ils font sorlir les biens héréditaires du patrimoine deg
héritiers, et laissent les biens personnels de ces derniers
seuls responsables des condamnations obtenues contre
eux (1). Alors le eréancier, qui a obtenu les jugements,
ne peut plus se prévaloir de la confusion des patrimoines,
pour soutenir que son hypothéque s’étend aux biens hé-
réditaires; alors les créanciers chirographaires peuvent
lui objecter avec raison le principe que la succession ne
peut pas étre plusgrevéeapreés la mort du débiteur, qu'elle
ne I'était au moment du décés; alorsils peuvent lui dire
que le droit des uns et des aulres, s’étant lrouvé éqal a Vé-
poque dela mort dudébiteur commun, doit rester le méme:
alors aussi je comprends la doctrine de M. Grenier et
I"arrét dont il se prévaut. Mais tant qu’on laissera la con-
fusion dans les patrimoines, etqu’on n’usera pas dubé-
néfice de la loi, je'ne pourrai me déclarer partisan de
celte égalité parfaite dont on parle, égalilé qui est in-
compatible avec I'effet que la loi attache a tout jugement
de condamnation, et a 'acceptation pure el simple d’une
suceession (2).

Pour me résumer, je dirai donc: Oui, sans doute,la
succession élant ouverle, les créanciers chirographaires
peuvent empécher I'un d’entre eux d’acquérir hypotheé-
que sur les biens de la succession acceptée purement et
simplement ; mais, pour cela, il faut qu’ils demandent

(1) Arg. d’un arrét de la Cour de cass. du 9 décembre 1825,
Den., 23, 1,500,

(2) Le sentiment que j'exprime ici a é(é soutenu devant la Conr
de cassation par M, I'avocal général Laplagne-Barris, et embrassé
par M. A. Dalloz (v. D. 33, 1, 353, note 4). C’est une raison de
plus pour que |’y persiste,
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Ja séparation des palrimoines; sans quoi, le eréancier
porteur d'un jugement contre les héritiers acquerra hy-
pothéque pour leur part et portion sur les biens de la
succession, qui sont devenus leurs biens propres par I'ef-
fet de I’adition. e

Et voila pourquoi je trouve que I'arrét de la Cour de
cassation, du 19 février 1818, dont parle M. Grenier, a
é16 mal rendu (1). Car les créanciers chirographaires
n’avaient pas demandé la séparation des patrimoines.
La Cour de cassation' me parait étre rentrée dans les vrais
principes, dans un arrét du 9 décembre 1825 (2). Mais
cet arrét est inlervenu dans une espéce un peu diflérente
de celle qui m’occupe maintenant. Aussi je me conlente
d’en tirer pour la difficulté actuelle un argument et de
simples inductions.

SECTION 1L

DES HYPOTHI"IQL'ES CONVENTIONNELLES.,
ArrticLE 2424.

Les hypotheques conventionnelles ne peuvent étre
consenties que par ceux qui ont la capacité d’aliéner
les immeubles qu’ils y soumetfent.

SOMMAIRE.

460. L’'hypothéque ne peut étre consentie que par ceus qui ont
capacité pour aliener.

461, De la femme mariée sous le rezime de la communauté. De
celle qui est mariée sous le regime dotal. De celle qui est
séparee de biens, ou marchande publique.

462. La nullité de I'hypothéque de la femme pent étre opposée
par elle, par son mari, par leurs héritiers et par les créan-
ciers de la femme.

(1) M. Delvincourt est aussi de cet avis, 4. 3, note 7 de la
p. 198.
(2) Den,, 23, 1, 500.
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simplement ; mais, pour cela, il faut qu’ils demandent
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(2) Le sentiment que j'exprime ici a é(é soutenu devant la Conr
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succession, qui sont devenus leurs biens propres par I'ef-
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Et voila pourquoi je trouve que I'arrét de la Cour de
cassation, du 19 février 1818, dont parle M. Grenier, a
é16 mal rendu (1). Car les créanciers chirographaires
n’avaient pas demandé la séparation des patrimoines.
La Cour de cassation' me parait étre rentrée dans les vrais
principes, dans un arrét du 9 décembre 1825 (2). Mais
cet arrét est inlervenu dans une espéce un peu diflérente
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d’en tirer pour la difficulté actuelle un argument et de
simples inductions.

SECTION 1L

DES HYPOTHI"IQL'ES CONVENTIONNELLES.,
ArrticLE 2424.

Les hypotheques conventionnelles ne peuvent étre
consenties que par ceux qui ont la capacité d’aliéner
les immeubles qu’ils y soumetfent.

SOMMAIRE.

460. L’'hypothéque ne peut étre consentie que par ceus qui ont
capacité pour aliener.

461, De la femme mariée sous le rezime de la communauté. De
celle qui est mariée sous le regime dotal. De celle qui est
séparee de biens, ou marchande publique.

462. La nullité de I'hypothéque de la femme pent étre opposée
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463. Quid si, aprés la dissolution du mariage, la femme venait 3
., Tatifier 'hypothéque par elle donnée sans autorisation ?
465 bis. Les communes et autres établissements publics ne

peuvent hypothéquer sans ordonnance de I'emperenr
_ Renvoi pour les mineurs, '
463 ter. Si le mort civil pgnt hypothéquer. Ancienne jurispru-
dence. Droit romain. Dissentiment avec M. Merlin,
464. On_ne pent hypothéquer la chose d’autrui. Quid si ulté-
rieurement cetle chose ainsi hypothéquée vient a apparte-
nir & I'auteur de I'hypothéque * Renvoi,

COMMENTAIRE,

460. L'hypothéque, étant une aliénation d’une portion’
du domaine de la chose, ne peut étre consentie que par
ceux qui ont la capacité d’aliéner (1). Tels étaient aussi
les principes de I'ancienne Jurisprudence (2).

461. Je parlerai d’abord des femmes mariées,
_Poursavoir sila femme mariée peut hypothéquer son
bien, il faut distinguer si elle est mariée ou non sous le
régime dotal.

Lorsque la femme n’est pas maride sous le régime do-
tal, on trouve dans I'art. 217 le principe régulateur de la
mallert_z. « La femme, méme non communbe ou séparée
» de biens, ne peut donner, aliéner, hypothéquer, elc.
» sans le concours du mari dans I'acte, ou son con’senle-’-
» ment par écrit. »

A l'égard de la femme mariée sons le régime dotal, il
faut distinguer ses biens paraphernaux d’avec les biens
conslitués en dot.

& - = B R 4 . .
Les biens paraphernaux, d apres cequ’on vientde voir

(1) Je me suis liveé a plus de détails sup cette matiere dans
mon Commentaire de la Vente, ne 165 et suiv, — J'1'ou(c‘i 3
qu'il faut assimiler le liquidatear d'une société & ug n;"ljnd'tt'lil(:l
ordinaire, et lui refuser par suite le droit (l"liypolhé( ue:r l(;s (in'e
:zlneuhlus sociaux ploqr desdettes de la société, 3 moinle qu’il n'a‘i}

pouvoir special a cet effet. Sie Cassati juin 1836 (Si
o ]i, o __l . '_ul“(i:,(n(.nllg;b..sn Cassation, 2 juin 1836 (Sirey,
(2) Basnage, Hyp., ch. 3, n°3,
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par P'art. 217 du Code Napoléon, ne peuvent é(re hypo-
théqués qu’avec I'autorisation du mari (1)

A I'égard des biens dotaux, c’est-d-dire de ceux qui
constituent le fonds dotal, la femme ne peut les hypothé-
quer, méme avec la permissionsde son mari.

L’art. 1554 du Code Napoléon porte en effet: « Les
» immeubles constitués en dot ne peuvent &tre aliénés ou
» hypothéqués pendant le mariage, ni par le mari, ni par
» la femme, ni par les deux conjointement, sauf les ex-
» ceplions qui suivent. »

Ces exceptions sont écrites dans les art. 1555, 1556,
1557, 1558. Je n’en dis pas davantage ici. Car les dé-
veloppements dans lesquels je pourrais entrer appartien-
nent moins a mon sujet qu’a la matiére des dots. Je ren-
voie seulement & ce que )’ai eu occasion de dire ci-dessus,
n° 436 bis (2).

On a demandé si la femme mariée sous le régime
dotal, venant a obtenir la séparation des biens, cum ma-
relus vergit ad inopiam (art. 1563 du Code Napoléon),
pent hypothéquer le fonds dotal.

| faut décider que, malgré la séparation , ou la res-
titution de la dot oblenue par la femme, la dot n’en
conserve pas moins son caractére, et reste inaliénable ;
car cetle restifution n’est qu'une séquestration de la dot,
une sureté pour empécher la dissipation du bien de la
femme. Telle est 'opinion unanime des auteurs qui ont
écrit sur le régime dotal (3).

(1) Art. 1576 du Code Napoléon.

(2) Et & mon Comment. du Contrat de mariage, n°>s 3340 et suiv,
Je dois cependant indiquer une question gui a été diversement
jugée; c'est celle de savoir si la faculté stipulée dans le contrat
de mariage d'aliéner I'immenble dotal comprend, de droit, la
faculié de I'hypothéquer : et je renvoie au méme Commentaire,
n° 5363 et suiy., ot je traite dans tous ses développements celte
question devenue célebre.

(3) Olea, De cossione jurium, t. 3, q. 7, n° 22, Donadeus, De
renunliatione, c. 21, n° 40. Cassat,, 19 aout 1819, Sirey, 20, 1,19,
Dalloz, Mariage (contrat de), p. 347, note, n° 2, Grenier, t, 1,
n° 85,
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Je ne dois pas terminer ce qui regarde les femmes
mariées, sans parler de la femme qui est marchande
publique.

La femme marchande publique ne peut hypothéquer
ses biens dotaux (art. 7 Gode de commerce) ; ‘car le prin-

cipe de I'inaliénabilité de la dot ne céde devant aucune
considération,

Mais, al'égard de leurs autres immeubles, lesfemmes

marchandes publiques peuvent les grever d’hypothéques
(art. 7 Code de commerce).

C’est en ce sens, et avec les modifications résultant

v : -
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463. Quid si,apres ladissolutiondu mariage, la femme
venait & ratifier I'hypothéque par elle donnée sans auto-
risation ? Pourrait-on dire que I'hypothéque ne doit com-
mencer a prendre existence que du moment de la rafifi-
cation,, ou bien que la ratification produit un e?ﬂel
rétroactif, jusqu’au jour de la premiére hypothéque? Je
traiterai ailleurs cette difficulté (1). il

463 bis. Les communes, les hospices et auntres établis-
sements de main-morte ne peuvent hypothéquer leurs
biens sans une ordonnance du roi (2). .

Quant aux mineurs, voyez ’art. 2126, qui en traite

= -

del'art. 7du Code de commerce, que doit dtre interprété spécialement., | . I7 cils dita
I'art. 220 du Code Napoléon, dont la rédaction trop gé- 463 ter. Les mdm,.ius morts cnvﬂem.em soln -1 ; 'ﬂ '
nérale pourrait étre la source de graves erreurs, si on Pincapacité d’hypothéquer? On peut dire en _egr a\eu:
s'atlachait a la lettre plus qu’au sens et 4 Pesprit. qu’ils ne sont pas incapables des aclesd‘u'dron lels s

462. Lorsqu'une femme mariée, commune ou non qu'ils peuvent commercer, acheterdé\a}mme".i S° ﬂ;'fl“'
commune, hypothéque ses biens sans I'autorisation de leur gain, et les vendre; que par conséquent il semble

o

g L

son mari, elle peut faire annuler cetle hiypothéque. Son
mari a le méme droit, ainsi que les héritiers de 'un et
de 'autre (art. 225 du Code Napoléon.) -

Mais on a agité la-question de savoir si la nullité fon-
dée sur le défaut d"autorisation pouvait étre opposée par
les créanciers de la femme. M. Toullier a soutenu la
negative, sur le motif que c’est un droit attaché ala per-
sonne de la femme (1), Mais cette opinion inadmissible
a été réfulée par les auteurs de la Thémis (2) et par
M. Merlin (3); M. Toullier lui-méme )’a plus tard aban-
donnée (4).

En eflet, sans youloir discuter ici celte queslion, je me
bornerai a dire que des textes trés-positifs établissent que
le défaut d’autorisation peut étre opposé par d’autres que
la femme (5) ; ce n’est done pas un droit personnel

(1) T.7, p. 167 et suiy.

(2) T.6, p.42.

(9) Q. de Droit, Hyp., p. 414.

(4) T, 7, p..679, note 1.

(9) L. 48, §§ 5 et 19, Dig. De minor, Arg.,

‘ e L. 5, C. Detemp, in
anleg, vest, Art, 225 du Coile Napoléon,

qu'ils puissent hypothéquer (3). Cest ce qui avait lieu
dans le droit romain. l _
. © Deportatus civitatem amittit, non libertatem: et
» speciali quidem jure eivitatis non fruitur, jure tamen
» genfium ulitur : emil enim et vendit, locat, conducit,
» permulat, fenus exercel, et celera similia, et postea
» quesita pignori dare polest.» L. 150. De inler. el releg.
el deport. (4). . '

C’est aussi le sentiment de Richer (5), et il est adopté
sans discussion par M. Merlin (6). ‘

Je ne crois pas devoir le partager. En France, I'hypo-
théque ne peut étre élablie que par une convention
revétue de formes solennelles et du droif civil. Ce n’est

(1) Infra, n** 487 et suiv. ; - )

(2) V. mon Commentaire de la Vente, n°* 171 et suiv. oy

(8) Jai dit supra, que I'hypothéque est en soi du droit des
gens, n** 392 et 392 bis. i

(4) Pand. de Pothier, t. 3, p. 522,

0) Liv. 3, art. 1, ch. 1, p. 205. r

(6) Repert., t, 17, Mort civile, p. 158,

1.
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pas comme chez les Romains, oi elle s'établissait sans
formalités. Dés lors je crois qu’il n'est pas possible qu'un
mort civil vienne emprunter les formss du droit civil,
pour en revétir ses engagements. Qu il soit ad’mls ala
participation de tous les actes qui, comme venle, échange,
mandat, sont du pur droit des gens, et peuvent se passer
des formes civiles; je le congois et je I'admets. Mais il me
semhble qu’il répugne & la raison que le mort civtl, qui
est exclu de la société civile, lui demande le secours de
ses solennités. Il n'y a, au surplus; aucune contrudlcnf)n
entre ce que j'ai dit ci-dessus de étranger (1), et Yo-
pinion que je propose ici. L'étranger n'est pas mort civil:
1l se marie, il peut faire des flOlmllons, en un mot il par-
ticipe a tous les actes du droit des gens, bien que le droit
civil les ait soumis & certaines formalités spéciales. Mais
le mort civil ne pent se marier, il ne peut faire des dona-
tion. Retranché de la communauté civie, tout ce qu
emprunte quelque chose du droit civil me parait lui de-
voir étre interdit (2). . ;

464. De méme qu’on ne peut vendre la chose d’autrui,
de méme on ne peut hypothéquer une chose dont on
n’est pas propriétaire.

Mais que faudrail-il décider, si ultérieurement cette
chose venait a appartenir d’'une maniére legalr‘z. a celui
qui précédemment I'avait hypothéquée sans qu'il en fut
propriétaire!

Sur celle question, qui partage les auteurs, voyez ce
que je dirai sur I'art. 2129.

(1) Ne* 392 et 592 bis. ' .

(2) Les droits dont nous jouissons découlentde trois sources,
du droit naturel ou des gens; du droit naturel ou des gens mo-
difié parle droit civil; dupur droit civil, L’¢tranger nest privé
en France que des droits découlant du pur droit civil: mais le
mort civil, placé a un degré inférient, est exclu de loute partici-
pation aux droits organisés ou modifiés par le droit civil. Il ne
peut prendre part qu'aux contrats laissés sous I'empire du pur
droit des gens.

CHAP. 1II, DES HYPOTHEQUES. (art, 2125.) 447

ArticLe 2425.

Ceux qui n’ont sur 'immeuble qu'un droit sus-
pendu par une condition, ou résoluble dans cer-
tains cas, ou sujet & rescision, ne peuvent consentir
qu'uné hypothéque soumise aux mémes conditions
ou a la méme rescision.

SOMMAIRE.

. Cet arlicle est fondé sur le principe que nul ne peut trans=
mettre a autrui plus de droits qu'il n’en a lui-méme,

. Explication de la maxime resolulo jure dantis, resolvitur jus
aceipientis. :

»7. Lorsqu'un héritier se fait vestituer conlre son acceplation,
que deviennent les hypothéques qu'il a créées avant sa res-
titution en entier?

+ Quid juris des hypothéques constituées par I'héritier appa-
rent? Le véritable héritier peut-il les faire annuler? Opi-
nions diverses a ce sujet. Examen de la question d’apres le
droit romain et le droit francais. Objections contre I'opi-
nion de M. Merlin. Raisons différentes de celles de
M. Toullier. Il faut décider que les hypothéques ne sont
pas valables.

468 bis. Dans le casou le donateur a déguisé la donation sous
forme de venle, si le prétendu acquéreur a constitué des
hypothéques pendant sa jouissance, elles doivent étre ré-
solues, sil'héritier a réserve fait réduire cette donation
déguisée comme excessive, Dissentiment avee la Couride
eassation,

468 ter. Examen du cas ou le droit de celui qui a constitué I'hy-
potheque est suspendu par une condition. Distinction entre
la comidilion suspensive et la condilion résolutoire. Conci-
liation de nolre article avee Fart. 2120. Sens du mot ap-
partenir,

468 quat. Application de ces principes au cas ot celui qui a
conslitué 'hypathéque n’avait sur I'immeuble qu'un droit
deréméré. Dissentiment avec M. Grenier,

469. Suite. Dissentiment avec un arrét de la Cour de Besancon,
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pas comme chez les Romains, oi elle s'établissait sans
formalités. Dés lors je crois qu’il n'est pas possible qu'un
mort civil vienne emprunter les formss du droit civil,
pour en revétir ses engagements. Qu il soit ad’mls ala
participation de tous les actes qui, comme venle, échange,
mandat, sont du pur droit des gens, et peuvent se passer
des formes civiles; je le congois et je I'admets. Mais il me
semhble qu’il répugne & la raison que le mort civtl, qui
est exclu de la société civile, lui demande le secours de
ses solennités. Il n'y a, au surplus; aucune contrudlcnf)n
entre ce que j'ai dit ci-dessus de étranger (1), et Yo-
pinion que je propose ici. L'étranger n'est pas mort civil:
1l se marie, il peut faire des flOlmllons, en un mot il par-
ticipe a tous les actes du droit des gens, bien que le droit
civil les ait soumis & certaines formalités spéciales. Mais
le mort civil ne pent se marier, il ne peut faire des dona-
tion. Retranché de la communauté civie, tout ce qu
emprunte quelque chose du droit civil me parait lui de-
voir étre interdit (2). . ;

464. De méme qu’on ne peut vendre la chose d’autrui,
de méme on ne peut hypothéquer une chose dont on
n’est pas propriétaire.

Mais que faudrail-il décider, si ultérieurement cette
chose venait a appartenir d’'une maniére legalr‘z. a celui
qui précédemment I'avait hypothéquée sans qu'il en fut
propriétaire!

Sur celle question, qui partage les auteurs, voyez ce
que je dirai sur I'art. 2129.

(1) Ne* 392 et 592 bis. ' .

(2) Les droits dont nous jouissons découlentde trois sources,
du droit naturel ou des gens; du droit naturel ou des gens mo-
difié parle droit civil; dupur droit civil, L’¢tranger nest privé
en France que des droits découlant du pur droit civil: mais le
mort civil, placé a un degré inférient, est exclu de loute partici-
pation aux droits organisés ou modifiés par le droit civil. Il ne
peut prendre part qu'aux contrats laissés sous I'empire du pur
droit des gens.
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ArticLe 2425.

Ceux qui n’ont sur 'immeuble qu'un droit sus-
pendu par une condition, ou résoluble dans cer-
tains cas, ou sujet & rescision, ne peuvent consentir
qu'uné hypothéque soumise aux mémes conditions
ou a la méme rescision.

SOMMAIRE.

. Cet arlicle est fondé sur le principe que nul ne peut trans=
mettre a autrui plus de droits qu'il n’en a lui-méme,

. Explication de la maxime resolulo jure dantis, resolvitur jus
aceipientis. :

»7. Lorsqu'un héritier se fait vestituer conlre son acceplation,
que deviennent les hypothéques qu'il a créées avant sa res-
titution en entier?

+ Quid juris des hypothéques constituées par I'héritier appa-
rent? Le véritable héritier peut-il les faire annuler? Opi-
nions diverses a ce sujet. Examen de la question d’apres le
droit romain et le droit francais. Objections contre I'opi-
nion de M. Merlin. Raisons différentes de celles de
M. Toullier. Il faut décider que les hypothéques ne sont
pas valables.

468 bis. Dans le casou le donateur a déguisé la donation sous
forme de venle, si le prétendu acquéreur a constitué des
hypothéques pendant sa jouissance, elles doivent étre ré-
solues, sil'héritier a réserve fait réduire cette donation
déguisée comme excessive, Dissentiment avee la Couride
eassation,

468 ter. Examen du cas ou le droit de celui qui a constitué I'hy-
potheque est suspendu par une condition. Distinction entre
la comidilion suspensive et la condilion résolutoire. Conci-
liation de nolre article avee Fart. 2120. Sens du mot ap-
partenir,

468 quat. Application de ces principes au cas ot celui qui a
conslitué 'hypathéque n’avait sur I'immeuble qu'un droit
deréméré. Dissentiment avec M. Grenier,

469. Suite. Dissentiment avec un arrét de la Cour de Besancon,
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469 bis, L'héritier peut, avant le partage, hypothéquer sa portion
indivise. Maisle partage fixe 'hypotheque sur le lot qui lui
convient. -

470. Influence des obligations conditionnelles et 4 terme sur les

_ . hypothéques accordées pour les garantir.
470 bis. Du terme apposé a une obligation. 1l ne suspend pas
hypotheque. :
471. Des obligations avee condilion.
42‘2. Influence des conditions sur I'hypothéque.
473. De la condition casuelle. Elle rétroagit au jour du contrat
A et Phypothéque est valable dés ce jour. Exemples, ‘
474. De la condition potestative : elle ne rétroagit pas, et I'hypo-
théque n'a d'effet que du jour de I'accomplissement de la
condition.
475. Des conditions mixtes. On les assimile aux casuelles.
476. 17 espéce, ou l'on demande de quel jour est née I'hypo-
_ théque. -
477. Comment doit-on prouver l'échéance de la condition, et
quels versements, qui forment condition, ont été eﬂeclu’és ?
Divergence entre les auteurs. Renvoi

478, 2° espéce. .

479. Dissentiment avec M. Grenier.,

480. On peutprendre inscription en vertu d'une obligation con-
ditionnelle potestative. Mais I'hypothéque ne date pas du

jour de I'inscription. Elle date du jour de 1'éché
iti ] échéan
condition. J ce de la

480 bis. De l'influence des obligations soumises 3 une condi-

tion résolutoire sur les Nhypothé i
: 8 8 othéques qui e ‘ac-
s ! q [ui en sont l'ac

COMMENTAIRE.

465, Cel article est fondé sur cette maxime connue,
« que nul ne peul transmeltre & autrui plus de droits

» quiil n’en a loi-méme. » Si le droit de celui qui a con-
féré hypothéque est suspendu par une condition, I'bypo-
théque doit étre subordonnée a la méme cond,iliofl[ Il
en est de méme pour le cas d’une condition résolutoire
ou pour le cas d’une cause de rescision. L’hypothé ne
sera résolue si la condition arrive, ou si, par‘resciﬁi(})n
le droit de celui qui a donné Phypothéque vient A dtre
éteint, Resolulo jure dantis, resolvitur Jus accipientis.
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Ainsi le décidaient les lois romaines. « Puré vendito, et
» in diem addicto fundo, si melior conditio allata sit, res
» pignori esse desinit, si emplor eum fundum pignori
» dedisset.» L. Si ex duobus, § ult. Dig., De in diem ad”.
466. Mais cette maxime, resoluto jure dantis, resolvitur
jus accipientis, n'est pas tellement générale qu'elle ne
soit soumise a des exceptions. Il n’est pas toujours vrai
qu'une hypothéque soit-résolue, lorsque celui quila
conférée voit son droit anéanti.
Loyseau a traité celte matiére avec les développements
les plus lumineux (1).
Voici ses termes: « Il est une trés-belle théorie du
droit, 4 savoir que quand la résolution se fait pour
cause nécessaire, alors les hypothéques conlractées
depuis le contrat sont résolues, mais quand elle se fait
par la volonté de celui qui les a contractées, alors elles
ne se peuvent résoudre, afin qu’il ne soit en la puis-
sance du débiteur d’amortir hypothéque quand il le
voudra ; qui est la distinction qu’il faut tenir pour gé-
nérale, en tous les cas auxquels cette question peut
échoir (2). .
» Elle est prise en la loi 3°, D. Quid. mod. pig. vel
hypoth. solv. « Sires distracta fueritsic, nisi intra cer-
tum diem meliorem conditionem venditor invenisset,
fueritque tradita et forté emptor, antequam melior
conditio offerretur, hanc pignori dedit, finitur pignus,
» meliore conditione allati; qnamquam ubisic res dis-
tracta est, nisi emptort displicuisset, finiri pignus non
» pulem. » La glose en rend laraison, « quia in debitoris
» arbilrio esse non debet an res sil obligata, necne. »

(1) Déguerp., liv. 6, ch. 5, n° 6.

(2) Quoi qu’en dise Loyseau, il y a quelques exceptions. Par
exemple, lorsque I'envoye définitif est obligé, par le retour de
Yabsent, de lui rendre les biens. Alors, quoiqu’il ne lés lui rende
pas volonlairement, cependantles actes faits medio lempore subsis-
tent (art. 132 du Code Napoléon). Mais cette exceplion a ¢té de-
terminee par des motifs particuliers,
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la résolution que Pierre fera prononcer de la donation
annulera les hypothéques créées medio tempore (1). Ceite
résolution s'opére en effet ex necessitate pacli impresst i
ipsd rei (raditione, el par conséquent en vertu d’'une cause
antiqua el primeva.

Au contraire, lorsque la résolution s’opére pour une
cause volontaire, les hypothéques concédées medio tem=
pore doivent subsister.

On en a vu un exemple dans V'espéce de la loi 3, D,
Quib. mod. pignus vel hypoth. solv.

On peut encore apporter un autre exemple dans le cas
ot une donation est révogquée pour cause d’ingratitude;
alors les hypothéques subsistent (2). Car, dit Loyseau (3),
« celte ingratitude consisle en quelque action qui est vo-
» lontaire. Aussi que cetle révocation procede d'une
» cause depuis survenue, et non d’une cause exprimee,
» et d’un caragtére imprimé lors de la tradition de la
» chose (4).

467. Ces principes et ces détails servent a décider la
question suivante.

Titius, majeur de vingt-un ans, a acceplé une succes-
sion qu'il croyait opulente. Mais il découvre postérieure-
ment un lestament, qui était resté inconnu lors de l'ac-
ceptation, et qui absorhe, en libéralités faites a des tiers,
plus de la moitié de la succession. Titius obtient sa res-
litution contre son acceptation, conformément a lart. 785

(1) Art. 954 du Code Napoléon.

2) Art. 958 du Code Napoleon, Mais une donation peut étre
aneantie par d'antres canses, par exemple pour des vices de forme.
Quel serait, dans ce cas, le sorl des hypothéques consenties par
le donataire? La pratique s’est préoccupee de ce point; elley a
vu des difficultés sérieuses, et elle y pourvoit en exigeant le con-
cours et Uobligation du donateur qui hypothéque conjointement
avec Je dopataire, On trouve, dans la jurisprudence, quelques
traces de cette pratique. V. Cassation, 13 juillet 1842 (J. Pal.,
1842, 1. 2, p. 911) el Y mars 1847 (J. Pal. 1847, L. 2, p. 449).

(3) Déguerp., liv. 6. ch. 3, n° 10,

4) Autre exemple dans mon Comment, de la Venle, no 575,
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du Code Napoléon, etil répudie. Mais pendant qu’il pos-
sédait les biens, il a donné des hypothéques. Quel en
sera le sort depuis sa répudiation? Seront-elles résolues

seront-elles valables? :

On_pcut dire, pour la résolution, que cet héritier, en
répudiant la succession, est censé n’avoir jamais été hé-
ritier, et que déslors les hypothéques par lui consenties
sont censées non avenues. Mais il faut tenir que les hypo-
théques sont valables.

L'a raison en est que, medio fempore, Titius était vrai
et légitime propriétaire des biens, et que par consé-
quent il a pu les aliéner, uti perfectis dominis competit.
La restitution n’a pueffacer celle qualilé de propriétaire.
E’lle pltocéde d’une cause volontaire, ez causd voluntarid:
c’est Titius lui-méme qui I'a sollicitée sans aucune cause
obligatoire. Son propre fait ne doit pss nuire @ ses
créanciers.

. Cest ce que les lois romaines décident positivement
a I'égard d’un mineur qui se fait restituer contre son ac-
ceptation. « Quemadmodim per contrarium, quim mi-
» nor reshiurlur ad_adeundam hereditatem , qua anted
» gesla erunt per-curatorem bonorum, decreto praetoris
» ad distrahenda bona secundum juris fnrmarrll consti-
» tutam, rala esse habenda, Calpurnio Flacco Severns
» et Anlonius rescripserunt. » L. 22, D. De minor
vig. (1). A gk '

Aussi Pothier (2) a-t-il ainsi expliqué {fe
el b (2) L ainsi expliqué les effets de Ja

«Restitutionis autem effectus e tantim producitur
» ut qui adversis aditam hareditatem restituitur, haere-
» ditariis actionibus non conveniatur ; non vers ¢ pro-
» qu'Cl potest, ut revera hweres non fuerit. » A celte au-
torite on peut joindre celle de Furgole (3)

.

(1) Pothier, Pand., t. 1, p. 151, n° 62,
(2) Pand., t. 1, p. 151, n° 62. Sur Ja loi al, Dig

(3) Test., t, 4, p. 63, n* 100, . De minorid,
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468. 11 estune autre question non moins imporfante
et plus difficile, c’est de savoir si, lorsqu’un héritier ap-
parent vient a étre évincé par I'héritier véritable, les
hypothéques qu’il a accordées a des tiers, pendant sa
jouissance, sont valables au regard de I'héritier véritable,
ou si, au contraire, elles sont résolues.

Trois opinions se sont ouvertes a cet égard dans le
cas de vente. 1° Un arrét de la cour de Caen, du 21 fé-
vrier 1814, confirmé par un arrét de rejet (1) de la Cour
de cassation, du 5 aout 1815, décide que la vente doit
étre maintenue loutes les fois qu'il est reconnu que le tiers
est de bonne foi. La Cour de cassation établit, dans ses
considérants, que cette décision est fondée sur une an-
cienne jurisprudence, conforme au droit romain (2), et
soulenue par les motifs les plus puissants d’ordre et
d’intérét public (3).

Celte jurisprudence consiste dans un arrét du parle-
ment de Rouen du 19 juin 1759, rapporté au Réper-
toire, v° Succession, sect. 1, § 3, n° 2, et un arrét de la
cour de Paris du 14 fructidor an xi1, rapporté au méme
Recueil, v° Batard, sect. 2, § 4. Mais ces deux arréts
constituent-ils une jurisprudence? Je ne le crois pas,
d’aprés la loi 38 au D. De leg.

9° La seconde opinion est celle de M. Merlin, dans
ses Questions de Droit, v° Héritier, § 3. Il est d’avis que
la vente de I'hérédité est toujours attaquable contre les
tiers par les héritiers véritables. Mais a I'égard d'un objet
singulier de 'hérédité, M. Merlin pense que la vente doit
élre maintenue dans un cas a raison de la-bonne foi du
vendeur ; ¢’est lorsque le vendeur a consommé le prix

(1) Sirey, 15, 1, 86.

(2) Denevers dit droit commun; MM. Merlin et Toullier disent
droit romain.

(3) Il existe un autre arrét conforme de la cour de Paris du
1¢* mai 1830. Dalloz, 30, 2, 217. Mais il a été cassé par un arret
du 26 aoiit 1833, dont je parle dans mon Commentaire de Ja Vente,
t. 2, n° 960. On y trouvera de nouveaux détails sur loute celle
question.
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sans devenir plus riche. Alors, dit M. Merlin, on ne
peut actionner les tiers détenteurs. Car si on les action-
nait, ils auraient leur recours contre le vendeur, et
I"action en délaissement retomberait en définilive sur ce
dernier. Cependant il ne peut pas étre tenu de ce dont il
ne s'est pas enrichi. Donc les acquéreurs sont a Pabri
de toute attaque, par I'exceplion tirée ex persond vendi-
toris (1).

8° Un troisiéme avis a été embrassé par M. Toullier.
Cel auteur, se fondant sur 'art. 2125 du Code Napoléon,
qui veutqu’on ne puisse transférer 4 antrui plus de droits
quon n’en a soi-méme, s'éléve avee force contre le
maintien des ventes faites par I'héritier putatif, quelle
que soit la bonne foi de celui-ci on de I'acquéreur. Ce
dernier systéme, qui parait étre celui de Lebrun (2), est
adopté par M. Grenier (3). G'est aussi celui qui me pa-
rait devoir I'emporter. Mais, pour le prouver, il faut
entrer dans des détails d’autant plus importants, que
MM. Toullier et Grenier, adversaires de M. Merlin, ne
me semblent pas 'avoir combattu sur le terrain qu'il a
choisi. Jetons d’abord un coup d’eil sur la législation
romaine.

Tous les interprétes s'accordaient & dire qu’on pouvait
agir par la pélition d’hérédité contre celui qui détenait
Phéredité, pro herede, vel pro possessore , ¢ est-a-dire
contre celul qui, se croyant héritier, s’était emparé des
biens de la succession, soit & cause d’un testament nul
qu’il réputait bon, soit parce qu’il présumait étre le suc-
cessible le plus rapproché ; ou bien contre celui qui,
étant/inferrogé sur son titre de possession, n’avail aulre
chose 2 répondre si ce n’est : possideo quia possideo; ou

(1) M. Malpel adopte, avec quelques modifications, Lopinion de
M. Merlin dans son Trailé des Successions, et il cite  Fappui de
sa doetrine quatre arréts du parlement de Toulouse, vendus en
1773, 1779, 1780, 1788.

(2) Liv. 3, chap, 4, n° 57,

(3) Hyp., .1, p. 161 et suiv.
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bien enfin contre celui qui avait acheté sciemment du
faux héritier (1)

Comme les possesseurs sont de bonne foi ou de mau-
vaise foi, la loi sur la pétition d’hérédité avait fait une
différence entre les uns et les autres. Cette différence
était particuliérement marquée dans le sénatus-consulte
dont le texte est rapporté dans la loi 20, § 6, D. De petit,
hared. (2).

Le possesseur de bonne foi, ¢’est-a-dire celui qui avait
un juste sujet de se croire héritier, n’était tenu que jus-
qu’a concurrence de ce en quoi il s'était enrichi, « eos
» autem qui justas causas habuissent quare bona ad se
» perlinere exislimassent, usque eo dunlaxat, quo locu-
» pletiores ex ed re facli essent. »

S’il avait vendn des biens héréditaires, il n'était tenu
que de rendre le prix et pas la chose (3); si ce prix était
perdu, si I’héritier putatif de bonne foi avait dépensé,
et méme dilapidé, pensant qu’il ne faisait qu’abuser
d’une chose sienne, 1l n’était pas obligé de le payer. Car
les sénatus-consultes ne I'obligeaient a rendre que ce
en quoi il s’était enrichi (4).

Mais & I'égard du possesseur de mauvaise foi, il en
était autrement ; il devait rendre la chose méme qu'il
avait vendue, ou ee qu’il en avait recu en principal et
intéréts ; mais s’il avait eu un juste sujet de la vendre
dans I'intérét de 'hérédité, comme pour payer les detles
ou les frais funéraires (5), il n’élait tenu que de ce qu'il
avait vendu en plus ou en moins de la véritable valeur
de la chose (6).

(1) Perez, lib. 3, t. 51, n° 9. Corvinius, Enarral., eod. loc.,
120, Favee, C., lib. 5, t. 21, déf. 8. Voét, lib. 5,t. 3, n* 7.
2) Pand. de Pothier, t. 1, p. 204, n® 29.
o) Pothier, Pand., t. 1, p, 205, n° 54.
(4) -dem, p. 207, n°4Y. Voét, loc. cil., n® 18.
() L. 20, § 2 et 12, Dig. De petit hered. Pothier et Voét,
loc. cit.
(6) L. 20, § 2, Dig., De pelit. hered. Voét, n° 18,

(
(
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On voil la grande différence de position que la loi avait
mise entre I'un et 'autre possesseur. On avait voulu fa-
voriser, autant que possible, le possesseur de bonne foi.
La loi 25,§ 1, s’en explique clairenient en ces termes :
« Consuluit senatus bona fidei possessoribus, ne in lotum
» damno afficiantur, sed in id duntaxat teneantur in quo
» locupletiores facti sunt. »

En effet, un pére de famille a juste sujet de se eroire
héritier : il s'empare de la succession, la gére, en dis-
pose comme d’une chose & lui appartenant; devra-t-il
élre scrupuleusement recherché par le véritable héritier,
qui ne s'est pas présenté, qui l'a Jaissé posséder tran-
quillement pendant de longues années? 11 est trés-pro-
bable que si le possesseur de bonne foi eiit su que la
chose ne lui appartenait pas, il aurait agi avec plus de
prudence, et n'aurait rien dissipé; mais, se croyant
maitre de lachose, il a pu en user ul moderator et arbifer.
Ainsi raisonnaient les jurisconsultes romains (1).

Aussi avaient-ils interprété de la maniéve la pluslarge
ces mols, locupletior factus est, dont parle le sénatus-
consulte. Pour étre censé s'étre enrichi, il ne suffisait
pas que le vendeur edit recu le prix de la chose; car il
pouvait I'avoir consommé, et n’en éire pas plus riche.
Il fallait que le prix fit encore existant au moment
de Paction ; id quod durat, dit la loi 23, D. De peut.
hered. (2).

Mais si cetle interprétation était équitable en théorie,
dans la pratique elle élait sujelle a tant d'inconvénients,
qu’elle était d’une applicalion presque impossible.

Ecoutons Pothier (5).

« 1l est trés-difficile d’en faire I'application dans la
» pratique, n'étant guére possible de connaitre si le pos-
» sesseur de bonne foi, qui a recu des sommes d’argent

(1) Favre, Rationalia, sur la loi 25, § 11, D. De petit. heved.
(2) Favre, loc. cil., sur cetle loi.
(3) De la propriété, n° 429,
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des débiteurs de la succession et du prix de la vente
des effets, et qui les a employées, se trouve plus riche
au moment de la demande en pétition d’hérédité. 11
faudrait pour cela entrer dans le secret des affaires des
particuliers, ce qui ne doit pas étre permis. 1l a fallu,
dans notre pratique frangaise, s'atlacher d une régle sur
celle matiére, qui est que personne ne devant étre
présumé dissiper ce qui faitle fonds d'un bien qu'il
croit lui appartenir, le possesseur des biens d'une suc-
cession est censé avoir profité de tout ce qui lui est par-
venu des hiens de cetle succession, et en profile encore
au temps de la pétition d’hérédité, a moins qu’il ne
fasse apparoir du contraire.
» C’est pourquoi, lorsque le possesseur de bonne foi
a 6té condamné de rendre les biens de la succession
au demandeur, il doit lui donner compte de toutes les
sommes qu’il a recues, soit des débiteurs de la suc-
cession, soit du prix de la vente des effels de la suc-
cession, et généralement de tout ce qui lui est par-
venu. »

Ces principes de notre pratique frangaise sont en effet
plus conformes a la loi 18, D. Quod meliis causa.

On vient de voir ce qui concerne V’action direcle en
pétition d’hérédite.

Je passe maintenant & un nouvel ordre de choses, et
j'examine si le véritable héritier peut revendiquer les
biens contre les liers acquéreurs qui les possédent.

Les Romains, comme chacun sait, tenaient beaucoup
a la forme des actions, et ne s’en écartaient que pourde
grandes raisons d'équité.

Lorsqu’un propriétaire voulait avoir sa chose possédée
ou acquise de bonne foi par un tiers, il devail exercer
Yactionen revendication, qui élait une action réelle, spe-
cialis in rem (1). L’héritier, étant seal propriétaire veri-
table de la chose, pouvait donc la revendiquer dans les

(1) V. Dig., De rei vindical.
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mains de ceux qui en étaient détenteurs, fant que ceus-
ci n’avaient pas acquis de preseription (1). ' ‘

Cependant, pour que 'acquéreur de bonne foi ne fut
pas inquiété gratuitement, on avait voulu que, toutes les
fois que le vendeur était prét a indemniser le véritable
héritier, le tiers détenteur piit repousser la demande en
revendication, en disant : « Convenias venditorem qui res-
» pondere tibi paratus est (2). » ‘ 1 :

Mais I'action vendicatoire entrainait apres elle des in-
convénients: la position du demandeur y était trés-dure.
Il devait prouver non-seulement qu'il était héritier du
défunt, et que la chose faisai} parlie fle I'hérédité, mais
encore que le défunt en étail le maitre. De plus, dap§
I'action de revendication, le possessenr de bonne foi
n’était tenu des fruits que du jour dela demande (3).

Au contraire. I'action en pétition d’hérédité était plus
avantageuse a Uhéritier réel. Dans I'action en- pétition
d'hérédité, il lui suffisait de prouver qu’il était héritier,
et que la chose élait dans les biens du défunt. Le défen-
deur devait rendre tous les fruits; depuis la mert du
défunt.

Ces deux actions ne produisaient done pas le méme
émolument. Le véritable héritier n’avait pas le méme
avantage a poursuivre les tiers par I'action veud_icalo}rq,
qu’a poursuivre héritier apparent par la pétition d'hé-
rédité. ) e .

Frappésde cetinconvénient, les jurisconsultesromains
se.demandérent si dans certains ¢1s on ne powrrait pas
donner I'action utile en pélition d’hérédité contre les tiers
détenteurs.

Lorsque ces tiers détenteurs n’avaient que des choses
singuliéres de I'hérédité, cela n’était pas possible; I'ac-
tion en revendication pouvait seule compéter.

(1) L. 7, €. Depetit, hered. Pothier, Pand., t. 4, p. 201, n°16.

(2) Accurse et Bartole, sur la loi 25, § 17, Dig., De petit. hered.

(3) Perez, C., lib. 3, L. 51, n* 12, Favre, Rationalia, 1. 13, § 4,
De petit, hered.
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Mais lorsque le tiers détenteur avait acheté toute I’hé-
rédité, on vit plus de facilité a I'assimiler & un héritier.
Dés lors, afin que le demandeur ne fiit pas obligé d’inten-
ter autant d’actions en revendication qu’il y avait de
choses spéciales dans la succession, on lui permit, par
Bourré, d'intenter I'action utile en pétition d’hérédité
contre 'acquéreur de I'hérédité. Comme Fabre le prouve
fort bien dans ses Rationalia surlaloi 13, § 4, ¢’était faire
fléchir les principes, et donner au véritable héritier une
latitude contraire aux régles du droit. Mais enfin celte
extension est écrite dansla loi 13, § 4, D. De petit. hered.
Du reste, le véritable héritier pouvait toujours, malgré ce
bénéfice, rentrer dans le droit commun, et exercer |ac-
tion en revendication, s'il le jugeait plus convenable.

Maintenant je dois dire a quelles modifications était
soumise la facullé de diriger celte action ulile contre
Paequéreur de I'hérédité.

Si Facquéreur avait acheté de mauvaise foi, et s'il
avait su que I'hérédité n’appartenait pas au vendeur, il
était tenu, dans tous les eas, de I'action utile en pétition
d’héredité (1).

Mais si I'acquéreur était de bonne foi, alors il n’était
soumis a I'action utile que lorsque le véritable héritier
n’avait pas de recours contre I'héritier apparent. Ce re-
cours pouvait lui manquer en effet, soit que héritier
apparent n’existdt plus, et qu’il n’eiit pas laissé d’héri-
tiers, soit qu’il eiit vendu a vil prix une hérédité opu-
lente (2), soit enfin qu'il fat devenu insolvable, comme
je le dirai plus bas (3).

Pour bien entrer dans Vesprit de ce systéme, il faut
connaitre la loi 13, § 4, D. De petit. hared. Elle pose la
question suivante :

(1) L. 13, § 8, Dig., De petit. hered. L. 126, D., De reg. juris.
Pothier, Pand., t. 1, p. 201, n° 15,
2) Accurse et Bartole, surla loi 13, § 8, Dig., De petil. hered,

-
(3) L. 13, § 4, Dig., De pelit, hered.

\
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Titius vend une hérédité dont il se croyait possesseur
légitime. La pétition utile d’hérédité devra-t-elle étre
donnée contre 'acheteur, afin que le demandeur ne soit
pas obligé d’intenter autant d'aclions qu’il y a de choses
héréditaires?

Il est certain, dit Ulpien, que le vendeur est tenu de
Iaetion en pétition d’hérédité; car i] possede le prix, 'el a
raison de la possession du prix, il est censé posséder

I'hérédité. Dans ce cas, il semble que ce soit contre lui

que le véritable héritier doive se di!'igt;r. ‘

Mais supposons que le vendeur n’existe plus; ou bien
supposons un autre cas, savoir, que le vendeur a vendu
hérédité @ un prix fort au-dessous de sa valeur. Gomme
il est de bonne foi, il ne sera tenu que jusqu’a concur-
rence dece dont il a profité. Faudra-l-il done que le vé-
ritable héritier perde le surplus? Ouhien pourra-t-il re-
courir contre I'acheteur? Caius Cassius pense que l’ac-
tion utile en pétition d’hérédité peut étre intentée contre
cet acheteur.

Tel est le sens véritable de cette loi. C'est ainsi que
'entendent Bartole, la glose, Fachinée (1), Perez (2),
Pothier (3). Tout en posant le principe que I'action utile
en pélition d’hérédité peut étre intentée contre I'ache-
teur, principe contenu dans les §§ 9 et 10 dela loi 13, D.
De petit. hered., elle ne la donne pas dans tous les cass
Au contraire, toutes les fois que le véritable héritier peut
dtre indemnisé par le vendeur, ¢’est contre lui qu’il doit
se diriger «Sed ita demum, dit Vinnius, emptorem con-
sveniri placet; si aliter res pelilorj salva esse non polest,
»aut si non expediat pelitori hereditatem a venditore peti,
squem directa petitione teneri certum est (4). »

(1) Controv., lib. 1, c. 4.

(2) Lib. 3, t. 31, n° 12,

(3) Pand., loc. cit.

(4) I‘aeritioncsjuris, lib, 3. €. 32, p. 339, col. 2, et Quest, select. ,
lib. 1, c. 25.
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Bien plus, plusieurs auteurs pensent méme que, lors-
que le véritable héritier ne peut élre rendu indemne par
le vendeur, il n’a d’action contre I'acquéreur, que dans
deux cas : 1° lorsque le vendeur n’existe plus; 2° lors-
que, la vente ayant été faite a vil prix, le vdritable héri-
tier ne pourrait recouvrer qu'une faible partie de la va-
leur de sa chose, si on ne lui permettait pas d’actionner
Facquéreur. C’est ce que disent trés-expressément Fa-
chinée (1) et Perez (2); Bartole et la glose semblent ne
leur étre pas conlraires.

Néanmoins, je pense que les deux cas dont parle le
§ 4 de la loi 13 sont plutdt indicatifs que limitatifs, et
qu’'Ulpien, qui adopte I'avis de Cassius, a voulu poser
des exemples pour établir que le véritable héritier peut
recourir contre le tiers acquéreur de I’hérédité, toutes
les fois qu’il ne peut maintenir d’ane autre maniére 'in-
tégrité de ses droils, ou qu'il a un intérét réel a agir
conlre cet acquéreur.

On vient de voir que c’était l'avis de Vinnius; c¢’est
aussi celui de Favre (3), qui se demande quelle différence
Il peut y avoir entre le cas oii le vendeur n’existe plus, et
le cas on il est dans la misére et I'insolvabilité. « Quid
» enim refert an venditor non exstet, puta mortuus sine
» harede, an vero exstet quidem, sed adeo inops et ege-
» nus, ut adhue inanis futura sit aclio qua contra eum
» instituetur?.... Igitur fatendum erit omni casa teneri
= emptorem. »

Voila ce qui concerne la pétition wutile de I'hérédité
contre le tiers acquéreur. Favre est loin d’approuver
qu’on l'ait introduite dansle droit. Il attribue cette inno-
yation d une fausse équité de Tribonien plutot qu'a Ulpien,
et 1l pense que dans aucun cas la péuition utile n’aurait
di étre accordée contre Pacquérenr. Car cet acquéreur
posséde avec un juste litre, et 'action en pétition d’héré-

(1) Loe. cit.

(2) Lib. 3, t. 31, no 12,

(3) Rationalia, sur la loi 13, § 4.
11,
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dité ne peut élre intentée contre celui qui posséde avec
titre. Favre, qui est tovjours enclin a traiter Tribonien
avec sévérité, le rend responsable de ce renversement flefs
principes, et soutient qu'il aurait fallu réserver a I"héri-
tier réel la simple action en revendication. o

Je viens d’examiner le cas ou I’hérédilé entiére a élé
vendue. . ' )

Jexamine maintenant avec les lois romaines celu,l ol
il n'a été vendu que des choses particuliéres de I'hé-
rédité. ' _ ,

Il est certain qu’alors on ne pouvait pas intenter lag-
tion utile en pétition d’hérédilé contre celui qui posse-
dait, jure emplionis, une chose parllcuhcrc de | lle}'ed!le.
On ne pouvait intenter conlre lui que l:'n revendication
spéciale, ainsi que je I'ai dit ci-dessus (1). ¢

Mais gependant cette régle générale avait ses excep:
tions. Voyons en quoi elles consistent. T

Jen ai signalé une tout a I'heure. Elle avait ll'e!.] lors-
que le faux héritier éait prét a indemniser le véritable.
Alors Pacquéreur pouvait dire a celui-ci : Recourez con-
tre I’héritier apparent qui m'a vendu. L. 25, § 16:
« Quid tamen, si is qui vendidit paratus sit ita defendere
» hereditatem, ut perindé alque si possideret, convenia-
» tur? Incipit exceptio locum habere ex persona emp-
» torum., » v ' -

La seconde exceplion était préyue par le méme § 17
de la loi 25. _ p—

Le président Favre avertit dans ses Rationalia que ce
texte est difficile 2 bien interpréter, et Bartole avait dit
avant lui la méme chose dans sa note sur cette loi : Dif-

icilis est. 3
ﬂcz}l‘llfl voici le sens, d'aprés Pothier dans ses Pandectes.

Un héritier apparent, qui posséde Phérédité de bonne
foi, vend certains objets faisant partie de cetle hérédité,
et il en consomme le prix sans ancun dol, de maniere

(1) L.7, C. De petit, hered. Pothier, Pand., t. 1, p. 201, n° 16,
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qu’il ne s’enrichit pas méme de ce prix. On demande si
le véritable héritier pourra exercer I'action vendicatoire
contre les acheteurs, ets'il 'intente, en demande encore
si les acheteurs ne pourront pas lui opposer Pexception
« quod prejudicium fieri non debet inler.actorem et eum
» quivendidit. »

Je dois m’arréler ici pour faire connaitre I’objet de
cette exception dont il est mention dans la loi1, § 1, D.
De famal. ercisc., et qui a du rapportavee celle dont par-
lentles lois 16, D. De except., et 7, D. De hered. petit(1).

Dans le droit des Pandectes, la connaisrance de la pé-
tition d’hérédité appartenait au tribunal des centumvirs.
Il était défendu aux autres tribunaux d’en connaitre,
méme indirectement ou incidemment; en sorte que si,
dans des affaires particuliéres relatives 4 la suceession, il
s'élevait un débat ot la qualilé d’héritier étajt mise en
question, le tribunal saisi devait surseoir et renvoyer au
tribunal des centumvirs (2) , afin que celte question ar-
rivat intacte a ceux-ei (3).

Juslinien abrogea cette exception, nehereditatipreju-
dicium fiat, par la loi derniére au C. De petit. heredit. (4).

Mais a I'époque ou Ulpien éerivait, elle subsistait
encore, et ce jurisconsulte ’en fait d’abord une raison
de douter. Il se demande si dans I’espéce le demandeur
en revendication ne peut étre repoussé par ’exceplion
dont il s’agit , et si on ne peut le renvoyer a faire juger
d’abord sa qualité avec le vendeur. Qu'a de commun la
revendicalion intentée par le véritable héritier contre les
tiers, avec la pélition d’hérédité a intenter plus: tard
confre le vendeur? Le vendeur de bonne foi semble dé-
sintéressé dans ce débat sur la revendication: car il ne

“peut étre actionné pour le prix, puisqu’il I'a consommé

(1) Pothier, Pand., L. 1, p. 504, n° 15.

(2) Sur le tribunal des centumvirs. V. Cujas, 20, obsery, 20.

(3) Favre, Rationalia, 1. 7, Dig. De hared. petit. Merlin, Q, de
Droit, V. Héritier, § 3, n° 1.

(4) Pothier, Pand., t. 1, p. 202, n°19.
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de bonne foi. On ne pourra done lui opposer ce quiaura
été jugé sur les biens revendiqués ; et dés lors, en quoi
la pétition d’hérédité se trouverait-elle préjugée entre le
véritablethéritier et le vendeur?

Cependant ne peut-on pas répondre que l'exception
pourra étre proposée avec fruit? Car si I'acquéreur est
évincé, 1l exercera son recours contre son vendeur, et il
arrivera par la que celui-ci se trouvera tenu immédiate-
ment du prix. Or, on a vutout & I'heure qu’il ne pouvait
pas étre recherché pourle prix, puisqu’il I'avaitconsommé
de bonne foi.

Mais le demandeur répliquera: Qu’importe que vous
ayez ou non un recours contre le vendeur? Il n’en est pas
moins vrai que, celui-ci ne possédant rien de la succes-
sion, je ne peux I'actionner devant le (ribunal des cen-
tumvirs ; je ne peux done jamais faire juger avee lui celte
qualité d*héritier que vous me contestez. Votre exception
serail injusle ! elle me meltrait dans une position telle
que je ne pourraisagir conlre vous a cause de I’exeeplion,
et que je ne pourrais non plus agir contre volre vendeur
puisqu’il ne posséde rien de I'hérédité (1).

Telles sont les objections que se fait Ulpien dans le
sens du demandeur et du défendeur, d’apres Uinterpré-
tation donnée par Favre a ses paroles laconiques.

Mainlenant voici comment il résout la question : « Et
» puto posse res vindicari, nisi emplores regressum ha-
» beant ad bona fidei possessorem. »

Il décide done que si 'acquéreur n’a pas de recours
eontre le vendeur, on pourra exercer la revendication ;
mais que si 'acquéreur a un recours en garantie , il n'y
aura pas lieu a la revendication, afin que I'économie du
sénalus-consulte ne se trouve pas dérangée.

Je remarque ici que celte décision d’Ulpien est tout &
fait indépendante de I'exceplion, neprejudicium fiat here-

(1) Favre, Ration., surlaloi 25, § 17, Merlin, loe, cif., suit le
commentaire de ce jurisconsulte, .

”
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ditati; le jurisconsnlte a prouvé que cette exception élait
injustement invoquée. Mais , en donnant au demandeur
gain de cause sur ce point, Ulpien le condamune par un
autre moyen absolu. Le juge dpit se déclarer compétent:
il ne doit pas renvoyer aux centumvirs ; mais il doit dé-
bouter le demandeur, toutes les fois que I'acquéreur aura
un recours contre le vendeur qui ne se sera pas enrichi,
et cela d'aprés le sénatus-consulte qui ne veul pas que
I’héritier apparent soit tenu a plus que ce dont il s'est
enrichi.

J’ai dii faire cette remarque, afin qu’on ne s’imagine
pas que la loi que j'ai analysée est abrogée par la loi der-
niére, au C. De hered petit. Tous les docteurs reconnais-
sent que Justinien n’y a pas dérogé. Aussi Barlole se
garde-t-il de dire que c'est par P'exception ne prejudi-
cium , ele., que l'acquéreur gagne sa cause. Il dit:
« Emptor potest uti exceptione ex persona venditoris, ne
» bone fidei possessor teneatur ultra quam sit locuple-
» tior. »

D’ou il suit que 'empereur a pu abolir’exception ne
prejudicium, elc.; mais que 'exceplion ez persond ven-
ditoris a loujours subsiste.

On peut conclure de I'ensemble de la loi 25, § 17,
que le véritable héritier peut, en principe général, 1nten-
ter ’aclion vendicaloire contre 'acquéreur d’une chose
singuliére de I'hérédité, de méme qu'on lui a permis,
par équité, d’intenter I'action en pétition d’hérédité
contre celui qui a acquis toute I'hérédité.

Mais 1a loi 25, § 17, présente une exception dont'ne
parle pas la loi 13, § 4.

C’est que lorsque le vendeur de bonne fui a consommé
sans dolle prix qu’il avaitrecu pour la chose héréditaire,
on ne peut actionner 'acquéreur, Car, en actionnant I'ac-
quéreur, on agiraitindirectement contre le vendeur, qui
serait toujours tenu de I'action en garantie. Or, par celle
action en garantie, il devrait payer le prix, et cependant
I’action en pétition d’hérédité ne pourrait avoir pour ef-
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fet de lui faire payer ce prix. Car par celte action il n’est
tenu que in quantum locupletior factus est. En un mot, le
vendeur a-t-il consommé le prix de bonne foi? Alors point
d’action en revendication gontre P'acheteur, et Accurse
ne trouve aucune injustice a cette décision. Car en ma-
tiére de pétition d’herédité, le prix tient lieu de la chose,
et, le prix étant consommé, la chose est censée ne plus
exister: «Preterea cum pretium sit loco rei et amitlatur,
» res ipsa amissa videtur. »

Les interprétes du droit romain ont fort agité la ques-
tion de saveir si cette exception, établie pour le eas ou
il s'agit de la vente de certains objets héréditaires , est
applicable au cas ou I'héritier apparent a vendu toute
Phérédité, et on I'action utile en pétition d'hérédité peut
élre exercée.

Accurse et Bartole pensent que I'exception ex persond
venditoris ne doit étre admise que lorsqu’il s’agit de la
vente d’objets singuliers de 'hérédité. M. Merlin suit leur
opinion ; mais les raisons qu’il donne pour justifier ce
sentiment sont extrément faibles, et M. Toullier les a ré-
futées danssa dissertatioh imprimée 4 la fin de son neu-
viéme volume.

Favre, dans ses Rationalia sur laloi 13, § 4 (leltre A),
sur les mots : Ne singulis judiciis vezetur, rejetle sans hé:
siter la doctrine de Bartole et d’Accurse. Voici son ar-
gumention : « Puisqu’il est vrai de dire que Tribonien
» bien plutot qu’Ulpien, a, contre les regles du droit’
» établi l'action utile, en réemplacement de Paction spéz
» clale wn rem, qui ne voit combien il serait absurde de
» soutenir que l'action utile eit plus d’extension que
» l'action revendicatoire spéeiale? Peut-on admetire que
» la condition de celui qui a vendu de bonne foi soit
» moins mauvaise, parce que l'acheteur sera actionné
» par action spéciale plutot que paraction utile en pé-
» tition d’hérédité ? Dans I'un et I'autre cas, la bonne foi
» du vendeur doitfaire qu’il ne soit pas tenu au dela de
» ce dont il a profité: ¢’est araison de ce principe que,
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Jorsqu’il y a simple action revendicalaire, on ne veut

pas que le véritable héritier puisse recourir contre

Pacheteur, afin que le vendeur ne soit pas tenu indi-

rectement : il doit en étre de méme dans le cas ot I'on
» intente P'action utile..... D¥illeurs Tribonien a donné
» pour I'une,des raisons principales de la décision qu’il
» présente dans la loi 13, § 4, qu'il n’élait pas juste que
» le demandeur fit obligé a intenter autant d'actions qu’il
» y avait de choses, ne singulis judiciis vezetur ; et qu'il
» valait mieux, par équité, recourir & l'action utile , qui
» d’un seul coup embrasse tout ce qui a été aliéné, Il
» suit de 13 que lorsque 'action vendicatoire ne peut étre
» exercée contre les fiers, a raison de I'exception tirée
» ex persond vendiloris, on ne peut inlenler non plus
» contre eux V'action utile en pétition d’hérédité. »

Ces raisons me semblent convaincantes, et je ne fais
pas de difficulté & admettre I'opinion de Favre.

Voici donc en résumé quelle est toute la théorie du
droit romain sur cette matiére.

En thése générale; le véritablé héritier peut intenter
Paction spéciale in rem, contre le tiers acquéreur d’un
objet singulier de I'hérédité.

Il peut aussi intenter 1'aetion wtile en pétition d’héré-
dité, contre celui qui a acheté hiérédité tout entiére.

Mais ces principes ont deux exceptions.

La premiére a lieu lorsque le véritable héritier trouve
un recours suffisant auprés du vendeur de I'hérédite.
Alors le tiers acquéreur peut lui dire : « Actionnez 'hé-
» ritier apparent de qui j’ai acheté de bonne. foi, et qui
» peut vous indemmiser. »

La seconde a lien lorsque I'éviction éprouvee par
Pacheteur donnerait lieu @ une action en garantie, dont
lissue serait de faire supporter a héritier apparent de
bonne foi une condamnation plus forte que s'il était
actionné directement.

De tout ceei il résulte que la Cour de cassation se se-
rait trompée d’une maniére trés- grave, sielle ett avaneé,
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comme MM. Toulier et Merlin le lui font dire, que la
jurisprudence qu’elle a adoptée dans son arrét est con-
forme au droit romain. On ne peut maintenant douter
que la faculté de rechercher le tiers détenteur ne fut un
des principes des lois romaines ; en effet, il est de régle
générale que tout propriélaire puisse revendiquer sa
chose la o il la trouve, lorsqu’il ne s’est pas laissé for-
clore par la prescription.

Cette régle est vivante dans notre législation. 11 y est
écrit de toutes parls que celui qui est dépouillé peut se
faire réintégrer dans ce qui lui apparlient.

Il me reste a examiner si les deux exceptions consa-
crées par les lois romaines doivent étre adoptées par notre
jurisprudence.

Voyons d’abord pour Ja premiére. Doit-on permetire
aux liers recherchés d’exiger que I'héritier réel discule
d’abord le faux héritier de qui ils ont acquis?

Favre, dans son commentaire sur la loi 25, § 17,
Ration. de pelit. hered., trouve que celle exception est
injuste. « Sed etsi velit venditor hareditatem in soli-
» dum defendere, adeoque solidum oflerre petitori, nulla
» tamen ralio-est cur prohibendus sit petitor singulas res
» ab emptoribus vindicare, cim ipsius intersit res sin-
» gulas polins quam pretia earum habere vera et inte-
» gra.» [l va méme jusqu’a croire que le § Quid ‘tamen
de laloi 25, § 17, est une interpolation de Tribonien,
qui s’est permis d’allérer témérairement et sans réflexion
le texte d'Ulpien.

Si,; a une époque o le droit romain faisait loi, Favve
voulait secouer le joug dua § Quid tamen, comme con-
fraire aux principes et a la raison, combien a plus forte
raison devons-nous peu y tenir, nous qui n’admettons les
lois romaines que comme raison écrite, et qui les reje-

tons lorsqu’elles sont contraires a 1'équité ou aux prin--

cipes? L’acheteur ne peut avoir d’autres droits que son
vendeur. Si le vendeur n’était pas propriétaire, I'ache-
teur n'est done pas propriétaire non plus, tant qu’il n’a
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pas preserit. Donc le véritable propriétaire pourra reven-
diquer la chose entre ses mains; quel motif y aurait-il
a admettre dans 'espéce celte exception de discussion,
lorsque dans tous les autres cas il est clair que le tiers
détenteur ne serait pas fondé I'invoquer?

Je pense donc que I'exception doit éire rejetée.

Je passe a la seconde exceplion. L’acquéreur pourra-
t-il repousser I'action du véritable héritier toutes les
fois que celte action aura pour résultat indirect de faire
supporler a I'héritier apparent une condamnation plus
forte que 8’1l était poursuivi directement par la pétition
d’hérédité? .

Favre s’éléve encore avec force contre cetle excep-
tion (1); il la trouve injuste, parce qu’elle porte un véri-
table dommage a I'héritier réel. « Quid enim peceavit
» verus heres propler quod dominium rei suz ab alio
» distracte amittere debeal, aut, si dominus remanel,
» & vindicalione arceri que dominis omnibus jure com-
» muni conceditur? »

Cette rigueur envers I'héritier réel, qui n’a commis
aucune faute, et qui cependant se trouve placé pour
ainsi dire hors du droit commun, 'entraine & penser
qu'un jurisconsulle aussi sage qu'Ulpien ne peut 'avoir
consacrée. 1l conjecture que le texte a élé altéré; et
comme sa hardiesse ne craint aucun obstacle, il ose le
corriger en substituant le mot efsi au mol nist que porte
le texte: ainsi, au lieu de lire, « et pulo posse res vin-
» dicari, nisi emplores regressum habeant ad bonz fidei
» possessorem, » -il lil, etsi emptores, elc. Aprés avoir
justifié cette correction par des remarques grammati-
cales fort ingénieuses, il enseigne que le principe, que le
liers acquéreur peut &lre actionné par le véritable héri-
tier, ne doil élre soumis a aucune exception. « Verius est
» Jgitur omni modo et omni casu competere vero haredi
» vindicalionem, tim quoque eum empiores regressum

(1) Rationalia, sur la loi 25, § 17, Dig. De petit. hered.
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» adversiis venditorem habent. » Si les interprétes lui
disent que cette décision est contraire a I’esprit du séna-
{us-consulte, en ce que I’héritier apparent s lrouvera
tenu, méme au dela de ce en quoi il s'est enrichi, il ré-
pond que cette objection est pen fondée, et voici son
raisonnement. Le sénat a voulu que, lorsque le posses-
seur de bonne foi de I'hérédité était actionné comme héri-
tier. il ne fiit pas tenu de payer au dela de ce en quoi il
s'était enrichi. Mais lorsque les acquéreurs exercent leur
recours contre lui, ce n'cst pas comme héritier, cest
comme vendeur qu’il se trouveatteint. Ce n'est pas par
I’action en pétition d’hérédité quon le recherche, ¢’est
par Vaction ez empto. On ne blessedonc en aucune ma-
niére le sénatus-consulte, qui ne parle pas de ce cas, et
qui w’a voulu ni pu vouloir que celui qui a vendu ne soit
pas soumis & un recours en garantie.

Je dois relever ici une erreur de M. Toullier. Il pre-
tend que Fayre a imaginé sa eorrection pour coneilier la
loi 25, § 17, avec la loi 13, § 4. Mais c'est se méprendre
sur le systéme de ce savanl magistrat. Favre n’a jamais
vu de contrariété entre ees deuxlois. En prenant méme
le texte tel qu’il est, il prouve surlaloi 13, § 4, que ces
deux lois s'interprétent 'une par Pautre, et que si l‘or!
admet I'exception ez persond venditoris, dont parle la loi
93, § 17, on doit 'appliquer aussi a laloi 15, § 4.

Quel a donc été le hut de Favre en proposant la eor-
rection dont j"ai parlé? Son but nnique a été de eombatire
cefle exceplion, ex persond vendileris, conire laquelle
sa raison se soulevait, et cest pour y parvenir qu'il fail
plier le texte devant ses conjectures audacienses. Mais
comme sa correction n’est auforisée par aucun manus-
crit, on doil la rejeter, et il est plus sage de s’en tenir au
texte. Seulement je m'empare de sa doctrine, abstrac-
tion faite de quelques subtilités dans lesquelles il est
obligé de se perdre pour éluder des textes formels; eten
voyant un jurisconsulte aussi illustre choqué de ces
mémes principes qu'on voudrait introduire dans notre
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jurisprudence, je suis autorisé a dire qu’il y a quelque
chese qui dit hautement que I'exception dont je parle ne
satisfait pas le bon sens. Aussi Grenevegen pense-t-il,
dans son traité De legibus abrogatis, qu’elle ne doit pas
étre suivie (1) ; ety d’accord en cela avec Favre, il dit :
« 1d quod nostrum est sine facto nostro ad alium trans-
» ferri non potest; ideoque puto ‘res vindicari posse,
» licét emptores ad bone fidei possessores regressum
» habeant. »

On va voir maintenant que les principes de notre
droit francais n’ont jamais admis I'exception ex persond
vendiforis. *

Jai dit ci-dessus que d’aprés le droit romain, pour
que I'héritier apparent piil étre soumis a la pétition d’hé-
rédité, il fallait non-seulement qu’il eit recu le prix de
la chose vendue, mais encore que le prix se trouvil entre
ses mains au moment de I'action. Car s'il I'avait dissipé
de bonne foi, il n’était soumis & avcun recours. C’est
pour eela, quoi qu’en dise Favre, qu’on avait senti la né-
cessité de meltre un frein aux actions contre les tiers
possesseurs. Mais on a vu aussi plus haut que jamais en
France on n’avait admis la décision des lois romaines
sur le sens de ces mols locupletior factus est. C’est Po-
thier qui Patteste dans le passage ci-dessus transcrit. 1l
suffit que le vendeur ait recu le prix pour qu’il soit censé
étre plus riche, et pour qu'il soit obligé d’en tenir compte
dans la pélition de 'hérédité. Donc il peut y étre aussi
obligé indireetement par la voie du recours en garantie.
Done, dans notre pratique francaise, I'exception ew per=
sond vendiforis, qu’opposerait le tiers acquéreur, serait
sans fondement. Reste donc le principe général que les
lois romaines ont consacré, savoir, que l'on peut agir
directement contre le tiers acquéreur de I’héredité. Les
exceptions ont disparu.

La décision de la cour de Caen, du 21 février 1814,

(1) De petit. hered., 1, 25, § 17.
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confirmée par 'arrét de la Cour de cassation, du 5 aout -

1815, porte cependant « que celui qui a acquis d’un
» héritier. apparent doit étre maintenu, loutes les fois
» qu’il est reconnu qu'il a fait son acquisition de bonne
» fol. »

Mais M. Toullier a fort bien prouvé que cette décision
est contraire a tous les principes. Depuis quand la bonne
foi a-t-elle suffi pour acquérir la chose d’autrui? Ne
faut-il pas de plus un titre et une possession paisible de
dix ou vingt ans?

La cour de Caen cite un arrét du 19 juin 1739, qui
I'a ainsi décidé : elle s’appuie sur I'autorité des juriscon-
sultes normands. Mais une erreur ne peut jamais devenir
la vérité, quoiqu’elle soit répétée par plusieurs bouches.
Je démontre d’ailleurs, dans mon Commentaire de la
Vente (1), que cet arrét s’écarte de la loi 25, § 17. . De

pelit. heredit., plutdt qu’il ne la confirme. Il donne a la.

bonne foi de l'acheteur un effet anquel les jurisconsultes
romains n’ont jamais penseé.

On dit enfin, pour derniére raison, que I’héritier pula-
tif de bonne foi était, au moment ou ila vendu, un héri-
tier véritable a I'égard des tiers ; que tout ce qu’il a fait
doit étre par conséquent sanctionne, et que I'héritier réel,
qui ne s'est pas présenté, doit laisser les choses dans
I'élat our-il les trouve.

La preuve du vice de ce raisonnement résulte de I'arti-
cle 1696 du Code Napoléon, portant que le vendeur d’une
hérédité est tenu de garantir sa qualité d’héritier. La lol
suppose done que I'acquéreur peut éire inquiélé, parce
qu'il n’a pas acheté du véritable héritier. Elle suppose
donc que la gualité d’héritier, prise par quelqu’un qui
n'en a que 'apparence, peut donner lieu a des recours?

Et d’on vient ce recours?! De l'acquéreur évincé par le

véritable héritier.
Et puis, dans quelle confusion ne se jette-i-on pas?

(1) T. 2, n°960.

jure danlis, resolvitur jus accipientis (1).
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On traite le véritable héritier comme celui dont I'absence
a été déclarée, et qui ne reparait qu’aprés trente ans
(art. 132 du Code Napoléon). On assimile. I'héritier
apparent, c’est-a-dire celui qui n'a pour lui que son
erreur, a 'hérilier de 'absent quia élé mis en possession
définitive, et qui, aux yeux des tiers, a eu mission de la
lov pour disposer des biens comme héritier (art, 129 et
152). Peuton confondre ainsi des positions si différentes?
Le véritable héritier, par cela seul qu’il ne s’est pas pré-
senté, est-il un absent, etson absence a-t-elle duré trente
ans? Parce qu’on se sera donné le tort de ne pas faire dé-
clarer son absence, parce qu’on aura trouvé plus simple
d’envahir ses biens, il faudra qu’il soit traité plus sévé-
rement que 'absent véritable, dont les propriétés ne peu-
vent étre ni vendues ni hypothéquées (art. 128) tant que
dure I'envoi en possession provisoire, el que trente ans

-ne se sont pas écoulés depuis cet envoi.

Enfin la maxime : resoluto jure danlis, resolvilur jus
aceipientis, répond a toutes les objections. L’héritier appa-
rent n’a jamais eu de droits réels; il n’en a jamais eu,
méme dans le cas le plus favorable de tous, savoir, lors-
qu’il est appelé par la loi et exclu par un testament
saché; mais en supposant qu'il en ait eu, ils se trouvent
éteints et résolus par la production du testament; des
lors doivent se trouver éteints et résolus les droils qu’il
a conférés a des tiers. Car la résolution s’opére d’'une ma-
niére forcée, ex causd necessarid, ainsi que je l'ai dit plus
haut en donnant l'interprétation de la maxime resolulo

/

Maintenant on pourra facilement se décider sur celte
question grave et conlroversce, ot I'équité veut intro-
duire de vaines considérations, pour faire fléchir les
vrais principes. De nouveaux développements aux idées
que je viens d’émeltre se trouvent dans mon Commen-
taire de la Venfe (2), ou je rapporte des arréls récents, et

(1) Ne 465.

2) T. 2, n° 960,
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surtout une décision de la Cour de cassation du 26 aoit
1833 (1), qui est de nature a assurer le succés définitif
de mon opinion (2).

J’ai traité ce point de droit sous le rapport des alié-
nations. Mais, en prenant de la discussion a laquelle je
me suis liveé toul ce qui peut sappliquer a la constitu-
tion d’hypothéque par I’héritier apparent, on verra que
la solution doit étre la méme, et que les hypothéques
créées par cet héritier doivent disparaitre lorsque le véri-
table héritier se présente.

408 bis. 11 s’est présenté une question voisine de la
précédente.

Titius fait 3 Sempronius une donation déguisée sous la
forme d'une vente. Sempronius constitue des hypothe-
ques sur les biens qu’il recoit par ce moyen, au profit des
créanciers de bonne foi.

Mais apres la mort de Titius, ses héritiers a réserve
prouvent que la vente faite & Sempronius contient une
donation déguisée, el la font réduire comme excessive.
On demande si les hypothéques consenties medio lem~

pore par Sempronius seront effacés par la réduction.
Llaffirmative est clairement décidée par ’art. 929 da
- Code Napoléon, qui veut que les immeubles a recouvrer
par Veffet de la reduction rentrent dégagés des hypothe-
ques par le donataire,
Néanmoins la Cour de cassation (1) a décidé le con-

(1) Dalloz, 33,1, 507,

(2) Arret conforme de lacour d’Orléans, du 27 mai 1836 (Dal-
loz, 36, 2, 149). — V. cependant Paris, 8 juillet 1833, et Tou-
louse, 21 dée. 1839 (Sirey, 33, 2, 455, et 40, 2, 168). — Mais la
Cour de cassation a juge avec raison, le 30 mars 1856 (Sirey, 30,
1, 506), que les hypothéques consenlies par le propriétaive appa-
renl. jonissant en vertu d'un acte public de vente, sont valables
el conservent effet au profit des creanciers de honne foi, vis-a-vis
du propriétaire reel, qui ne puise son droit que dans une contre-
lettre, litre toujours dépourvu d'ellet al'égard des tiers.

(1) Dall., 27, 1, 96, Arrét du 14 décembre 1826, C’est un arret *
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traire, par’la raison que les tiers avaient di eonsidérer
Sempronius comme acquéreur & litre onéreux, en vertu
d’un acte de vente publiguement exécuté, et que leur
bonne foi devail les délendre de I'éviction résultant
d'une décision postérieure Iacquisition dp leurs dro?ls,
et qui établissait que cette vente n’était qu’une donation
déguisée.

Mais il m’est impossible d’adopter cette décision. Elle
viole I'art. 929 du Code Napoléon non moins ouvertement
que I'art. 2125. Elle attribue a la bonne foi des créan-
ciers des effets destructifs des droits sacrés des légiti-
maires | C'est un vérilable bouleversement (1)!

Supposez, par exemple, que Sempronius, au licu
d’hypothéquer, ait revendu. Les légilimaires auraient
done dit respecter aussi les ventes, a cause de la bonne
foi des sous-acquéreurs? La Cour de cassation auraitdone
repoussé les enfants en vertu des mémes principes! Mais
ayee cette jurisprudence, que deviendra le droit de légi-
time et la prohibition de disposer au dela d’une certaine
quolité? ol

Je pense qu’il serait digne de la haute mission de la
Cour de cassation de tenir la main avec plus de fermeté
au maintien des véritables prineipes du droit. _

468 ter. Jusqu'a présent, je me suis occupé plus
spécialement du cas ou I'immeuble se trouvait dans
les mains de celui qui a constitué 'hypothéque, mais y
était cependant grevé d’une condition résolutoire qui
pouvait U'en faire sortir. Telle est la position de I'héritier
apparent, du vendeur apparent, de I'acquéreur qui alésé
le vendeur d'outre moitié, etc. '

Mais notre article prévoit un autre cas : c’est celui ou

de rejet. J'ai déja signalé la tendauce de la Cour de cassalion
vers les rejets. Je ne doute pas qu'elle n'eut rejeté le pourvos
formeé contre un arrét qui aurait décide le contraire,

'1) Je trouve dans M. Tarrible (Rép., Hyp., sect. 2, § 5, art. 5,
n° 5) une opinion conforme & la mienne sur le fond de cette ques-
tion,
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le droit sur I'immeuble est suspendu par une condition,
ce qui suppose nécessairement que celui qui constitue
I'hypothéque ne détient pas encore I'immeuble, ne I'a
pas encore dans son domaine, et n’a qu'une espérance,
qu’il y entrera.

Aiusi Titius me donne I'immeuble A, =i tel vaisseau
arrive des Indes. Je ne suis pas encore propriétaire : je
ne le serai qu’autant que la condition se réalisera. Mais,
en atlendant, je pourrai constituer des hypothéques sur
Pimmeuble dont il s’agit; seulement, ces hypothéques
suivront le sort de mon droit : si la condition arrive et
(fue mon droit se consolide, I'hypothéque se consolidera
aussi. Si, au contraire, la condition n’arrive pas el que
mon droit s’évanouisse, I'hypothéque périra avee lui (1),

Ceci posé, il semblerait au premier abord que notre
article esl en opposition avec I'art. 2129, qui exige que
Pimmeuble appartienne actuellement au débiteur pour
qu’il y constitue une hypothéque valable. On peut done
ge demanders’il n'y a pas antinomie entre celte disposi-
tion et notre article, qui permet ’hypothéque d'une
chose qui ne nousappartiendra que si telle ou telle con-
dition se réalise. Mais ce sontla des scrupules exagérés.
_II'ne faut pas prendre le mot appartenir dont se sert
Fart, 2129 dans un sens trop restreint (2) : « Verbum
» illud pertinere, dit 1a 1oi 181, Dig. De verb. signif., la
» lissimé patet..... pertinere ad nos etiam ea dicimus
» (jue esse possint. »

468 quat. Ce que je viens de dire est en opposition
avec l'opinion de M. Grenier (3), mais conforme a
celle de M. Tarrible (4) et de M. Dalloz (5).

(1) Voy. infrd, n® 471, la définition que Cujas donne de la con-
dition.

(2] Infra, n° 520,

(3) T.1, p. 324.

(4) Hyp., sect. 2, § 3, art. 3, n° 5,

(5) Hyp., p. 120, n° 6.
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M. Grenier se pose celte espece, que je formule de la®
maniére suivante pour la rendre plus claire : Pierre est
propriétaire de I'immeuble A, mais sous la condition
résoluloire de le rendre a Jacques, si ce dernier parvient
a sa vingt-cinquiéme année. M. Grenier pense que la
faculté d’hypothéquer n’est attribuée qu’an propriéiaire
actuel, & Pierre, dont le droit est soumis a la condition ;
mais que le propriélaire éventuel, Jacques, ne pourra
hypothéquer, parce que ce n’est pas lui qui détient I'im-
meuble.

Pour arriver a cetle conclusion, M. Grenier, qui a
enlrevu toute la force des expressions de notre arlicle,
« coux quin’ont sur 'immeuble qu'un droil suspendu par
» une condition, » croit devoir leur donner une interpré-
tation inouie jusqu'a ce jour. D’aprés lui, Pierre, pro-
priétaire actuel, a un droil qui n'est soumis qu’a une
condition suspensive!!! Il détient 'immeuble sous une con-
dition suspensive!ll C’est a lui que s’applique notre ar-
ticle. Quant a Jacques, il ne peut s’en prévaloir.

J'avoue que cetle maniére de qualifier les clauses dont
il 8’agit me frappe d’étonnement. Qu’est-ce qu’une con-
dition suspensive? Toutes les notions les plus élémen-
taires me répondent que c’est celle qui suspend I'effet de
la disposition jusqu’a 'événement d’un fait futur. Tant
que I'événement n’est pas arrivé, tant que la condition
est pendante, la chose n’est pas due (1); le créancier
n’en jouit pas: elle est détenue par le débiteur (2). Le
créancier ne peut en demander la délivrance que lors-
que la condition est accomplie. Auparavant, il n’a qu'une
espérance sur la chose, spes est debitum ire.

Est-ce la la position de Pierre? Loin que I'effet de son
droit soit suspendu, Pierre jouit au contraire dé tous ses
avantages. Il détient la chose; il en recueille les fruils
comme propriétaire; il n’a pas eu besoin d’attendre que

)

(1 41, Dig. De fond. el demonst.
(2)

L
L. 32, § 1, De leg., 2°,
Il'
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I'événement de la condition fat arrivé pour demander la
délivrance. La chose lui a été délivrée sur-le-champ. Il a
bien plus qu’une espérance, puisqu’en réalité il retive
actuellement tous les émoluments de la propriété. A la
vérité, il y a bien quelque chose qui est en suspens dans
la position de Pierre : ¢’est, non pas la disposilion, puis-
qu’elle produit tous ses effets, mais la résolution, qui est
suspendue sur sa téte, et qui dépend de tel événement
incertain (1). Mais je pense que M. Grenier n’ira pas jus-
qu'a dire que cette circonstanee fait que le droit de
Pierre est suspendu; car c’est son obligation de rendre la
chose qui est suspendue , tandis que son droit de jourr est

acluel! Ainsi, ces expressions de notre article, « cenx .

» qui ont sur I'immeuble un droit suspendu par une condi-
» lign, ele., » ne le concernent ni dans ce que la clause
a de présent, ni dans ce qu'elle a de suspensif.

- Appliquez au contraire d Jacques la définition incon-
testable que j’ai donnéede la condition suspensive, et
vous verrez que c’est lui dont le droit est suspendu par
une eondition de ce genre, et que M. Grenier a com-
plétement changé les positions.

Quelle est donc la véritable condition qui affecte le
droit de Pierre? C'est une condition résolutoire, ¢’est-a-
dire celle qui ne suspend pas U'effet de la dispesition,
mais qui P'anéantit dans le cas d’un événement futur.
Pierre a été saisi de I'objet donné, comme si la disposi=
tion ell été pure et simple: il peut en disposer; il en
jouit comme le ferait un propriétaire : seulement son
droit peut éire anéanti, si I'événement se réalise.

Le droit de Pierre est donc soumis 4 une condition ré-
solutoire. Le droit de Jacques est soumis & une condilion
suspensive.

Le droit du premier est réglé par ces expressions de
notre article : « Cenx qui n’ont sur 'immeuble qu’un
» droit résoluble dans certains cas, peuvent, etc. »

(1) V. infra, n° 469,
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Le droit du second est réglé par cette autre disposition
du méme article : « Ceux quin’ont sur 'immeuble qu'un
» droit suspendu par une condition, elc. »

Tous deux peuvent hypothéquer. Seulement, I'hypo-
théque suivra les chances que la condition fera subir au
propriélaire actuel et au propriétaire futur.

S’il était vrai que Pierre fiit soumis a une condition
suspensive, si 'on devait adopter l'interprétation de
M. Grenier, il s’ensuivrait qu’on devrait effacer de notre
article ce qui a rapport aux conditions résolutoires; il
s’ensuivrait que toute condition résolutoire serait ’équi-
valent d’une condition suspensive, et que le législateur
serail tombhé dans un pléonasme inutile; tandis qu'au
contraire il s’est servi de mols pleins de sens, et dontle
but est de marquer la séparation profonde qui existe
entre les conditions suspensives et les copditions réso-
lutoires.

Concluons done : on 'on doit rejeter I'interprétation
de M. Grenier et adopter celle que je propose, ou bien
Part. 2125 est dépourvu de portée dans ses premiéres
dispositions.

469. C’est sous l'empire de ces préoccupations que
M. Grenier a examiné |7 question de savoir si celui qui
asurun immeuble un droit de réméré ou de rescision
peut 'hypothéquer. Il se détermine , comme de raison,
pour la négative; mais les principes que j'ai rappelés
me conduisent a une opinion diamélralement opposée ,
et conforme a celle de M. Tarrible (1).

En effet, le vendeur a réméré a sur immeuble un
droit suspendu par une condition, un droit subordonné
a I'exercice du droit de retour. Il peut done constituer
sur cet immeuble des hypothéques subordonnées a la
méme condition.

La cour de Besancon a cependant fait prévaloir I'opi-

(1) Hyp., sect, 2, § 3, art. 3, n° 5. Dalloz, Hyp., p. 120, n° 6,
et 189, n° 3.
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nion de M. Grenier, dans les considérants d’un arrét du
22 novembre 1823 (1), Elle se fonde sur le principe que
le vendeur n’a pas la propriété de I'immeuble; que cette
propriété réside tout entiére sur la téte de 'acquéreur;
que le vendeur a réméré n’a pas dans 'immeuble de
droit suspendu par une condition, parce qu’iln’y a pas
de droit en suspens dans un contrat fait sous une clause
résolutoire.

Ces motifs me paraissent sans solidité. Qu’importe
que la cour de Besan¢on prouve que la propriété réside
sur la (éte de I'acquéreur? Qui nie cette circonstance?
Par cela seul que le vendeur A réméré n’a sur I'im-
meuble qu’un droit suspendu par une condition, on
reconnait qu’il n’est pas propriétaire et qu'il n’a qu’une
espérance pour le devenir. Mais d’aprés notre article,
il nest pas nécessaire d’éire actuellement propriétaire
d'une chose pour I'hypothéquer (2). On peut I’hypothé-
quer, meéme quand on n'a sur elle qu'un droit sus-
pendu par une condition. A moins qu’on ne veuille dire
avec M. Grenier, qu’en parlant des conditions suspensi-
ves, I'art. 2125 n’a entendu parlerque de conditions réso-
lutotres, et que les conditions résolutoires sont des con-
ditions suspensives. y

La cour de Besancon ajoute qu’il n’ya pas de droit en
suspens, dans un contrat fait sous une condition ré-
solutoire. Sans doute! a I'égard de I'acquéreur dont le
marché est grevé d’une clause résolutoire, il n’y a rien
de suspensif dans la convention. 11 jouit, il cultive, il
récplle’, il agit, en un mot, comme propriétaire actuel.
Mais | acquéreur n’est pas leseul qui figure dans le con-
tratde vente & réméré. Il ya aussi le vendeur; et le sim-
ple bon sens dit que la clavse qui, pour Iacquéreur,
forme une disposition résolutoire, est en méme temps,

) Dal., 186, 1, 44.

) Lesmots : actuellement appartenant de V'art, 2129 ne sont
pas synonymes, en effet, de ceux-ci:élre actuellement proprié-
taire. Suprd, no 468 ter, etinfra, ne 510,

(1
(2
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pour le vendeur, une disposition suspensive. L’acquéreur
a promis au vendeur de lui rendre la chose, sil exerce le
rémére dans tel délai: c’est 1a pour le vendeur une con-
dition suspensive. On n’a qu’a jeter les yeux sur le traité
de Tiraqueau, De retractu conventionali, et I'on verra si,
dans une foule de cas, il ne parle pas du droit de rachat
comme d’un droit soumis a une condition, et, par eon-
séquent, d une condition suspensive, puisque l’exercice
en est suspendu par un événement futur (1). Riende plus
ordinaire dans les contrats, que ce mélange de disposi-
tions qui contiennent pour les uns des clauses résoluloi-
res, et pour ceux-ci des conditions suspensives. Nous en
avons vu un exemple au numéro précédent. De plus,
examinée en elle, la condition résolutoire conlient lou-
jours quelque chose de suspensif. La résolution y est sus-
pendue ; elle dépend d’un événement futur, qui peut ia
faire arriver. Mais il y a cette différence entre elle et la
condition suspensive, que celle-ci suspend la disposition,
tandis que celle-1a suspend la résolution (2). Eh bien! ce
droit de résolution, qui est suspendu, ce droit de réso-
lution, qui peut fairerentrer la chose dansles mains du
vendeur, si tel événement se vérifie, ce droit estun de
ceux dont parle notre arlicle; et I'hypothéque est trés-
possible sur I'immeuble affecté de cette clause au profit
du vendeur.

Au reste, la cour de Besancon n’avait pas a traiter en
thése cette question : il ne s’agissait pas de savoir si le
vendeur a réméré avait pu valablement hypothéquer
I'immeuble sur lequel il avait action. Pareille convention
n’était pas intervenue; la seule question du procés était
de savoir si le vendeur a réméréavait pu vendre son ac-
tionsans que ses eréanciers, ayant hypothéque générale,
pussentse plaindre : ce qui était bien différent. On jugea,

(1) § 1, glose 2, n** 22, 50, etc. %
(2) Cettergmarque a été faite par Ricard, dans son Traité des
dispositions condit.
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avec raison, que les créaneiers étaient sans qualité pour
inquister le cessionnaire du vendeur; car la vente de
I'action était venle d’une chose non atteinte par I'hypo-
théque ; et quant & I'immeuble objet de cette action, I'hy-
p,nlhgque ne pouvait I'atteindre, puisque le débiteur ne
I’avait pas fait rentrer dans son patrimoine (1). La con-
dition a laquelle I'hypothéque était soumise ne s'était
pas réalisée. Le pourvoi contre I'arrét de la cour de Be-
sz:)nqon fut rejeté par arrdt de la Cour de cassation, du
2 denirs 5353 Vg ot o

sup! ; mais les considérants ne me paraissent

pas tous irréprochables (3).

469 bis. L'héritier peut aussi concéder I'hypothéque
éventuelle sur les biens qui pourront lui obvenir par le
partage, mais qu’il posséde encore par indivis. C'est ce
que la Cour de cassation a reconnu, quoique cependant
par formé d’énonciation, dansun arrét du 6 décembre
1826 (4).

_Ce que je dis d’'un héritier s'applique 2 tout commu-
niste queleonque.

Mais on concoit que I'hypothéque ne peut dépasser la
portion afférente par le partage (5). Le contraire avait
lieu cependant dans le droit romain. Un fonds est com-
mun entre Pierre et moi : je I'hypothéque. Malgré le
partage intervenu plus tard, l'h)‘pblhéque suhsistcia in-
divisément sur la lotalitéde I'héritage, d’aprés les lois
romaines (6), qui, se fondant sur la subtilité du droit, ne
voulaient pas que le créancier qui avait un droit sur tout

(1) Supra, n° 455.

(2) l])al‘, 26, 1, 43.

() Je reviens snr cp 3 1
‘_cn% «fl reviens sur celle question dans mon Commentaire dela
.1‘2‘-;5;" r-nij ')1 g[cl;x’llu.np arrét de la cour de Bordeaux' du 5 janvier

33" X = W i\ <

/!‘)’ I‘i‘ 0 n“_ opinion ,"IC M. Grenier (V. let. 2, n* 740).

\4) Dall., 27, 1,85. Supra, n° 289,

S?) I\, (gepemlam Cassat., 8 février 1847 (Sirey, 48, 1, 45

: Y . o 3 ~ ’
) L.6.§8, Dig., Com. divid. L.7,§ dernier,» Quib. modis
pignus, L. 3, § dernier, Dig., Qui potior.”
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I'héritage, piitle perdre par le partage. « Illud tenendum
» est, si quis communis rei partem pro indiviso dederit
» hypothece, divisione factd cum sacio, non ulique eam
» partem creditori obligatam esse que ei obtingit, qui
» pignori dedil, sed ulriusque pars pro indiviso, pro parie
» dimidid manebit obligata. »

En France ces lois ne sont pas suivies; on y tient
depuis longtemps pour maxime qu’apres le partage (1),
I’hypothéque est fixée a la portion échue au débiteur (2).
Il n’est pas juste que I'héritage de tous soit saisi pour la
dette d'un seul: c’est ce qui résulte de V'art 2205 du
Code Napoléon (3).

470. Je viens d’examiner le sort de I’hypotheque,
quand elle se lie & un immeuble sur lequel le droit du
propriélaire est suspendu ou résoluble.

Pour compléter cette matiére, J'anticiperai sur I"ar-
ticle 2132, et puisque j'ai parlé de conditions, j’exami-
nerai le sort de I'hypothéque quand elle se lie @ une
condition suspensive ou résoluloire, ou a terme.

(1) Cest donc avec raison que la cour impériale d'Aix a décide,
25 janvier 1835 (Dalloz, 55, @, 102; Sirey, 39, 2, 267) que le
créancier sur la part indivise que son débiteur possede dans une
succession ne peut étre colloqué sur de prix de la vente des im-
meubles de gette succession, qu'autant que les droits du cohéri-
tier débiteur ont été détermines par un acte de partage.

(2) Je retrace les vicissitudes de ce point de droit dans mon
Commentaire dela Vente, n 14, 177 et 207,

(3) M. Grenier, t. 1, p. 353, 334. Le (ode hollandais a érigé
cette opinion enloi. L'art. 4245 estainsi concu : ¢ La part indi-
» vise dansun immeuble commun peut étre grevée d'hypothéque.
s Apres le partage de immeuble, I'hypothéque n'affectera que
» la partie echue au débitenr qui I'a consentie, hors le cas d'ex-
» ceplion énoncé en l'art. 1403, » Cet arlicle 1403 eorrespond a
la premiére partie de I'art. 1167 de notre Code Napoleon ( Revue
éirangére, par M. Felix, t. 1, p. 647).

On sait, au surplus, que si, par I'événement du partage, le
cohéritier débiteur se trouvaitapportionné en meubles, les immeu-
bles qui seraient tombés aux lots des autres copartageants seraient
affranchis de toutes hypothéques du chef de leur cohéritier debi-
teur (Art. 883 duC. N.).
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L’hypothéque, étant une convention accessoire a une
obligation principale, doit en subir les modifications. Si
I'obligation principale est pure et simple, I'hypothéque
le sera aussi. Si 'obligation est conditionnelle, I’hypo-
théque sera subordonnée a la méme condition.

Mais ceci exige quelques développements.

Une obligation peut étre a terme ou conditionnelle.

470 bis. Voyons ce qui concerne le terme.
Comme le terme ne suspend pas I'obligation et qu’il
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Lorsqu’elle arrive, 'obligation se vérifie, et, par un
elfet rétroactif, elle est censée avoir é1é pure et simple
dés le commencement. ;

Lorsqu’elle manque, I'obligation manque avec elle, et
¢’est comme s'il n’avait jamais été contracté d’obligation.

Ce sont ces différents effets des conditions que Cujas
a exprimés dans cette phrase remarquable par sa conci-
sion pleine desens: « Conditio est causa apposita legato,
» qua existente legatum debetur, deficienle perimilur,

retarde seulement le payement, [’hypothéque portée au
contrat aura tout son effet du jour méme de ce contrat,
La raison en est que I'obligation prend naissance a la date
du pacte intervenu entre les parties, et que I’hypothéque,
étant un accessoire de I'obligation principale, nait préci- pérance, il n'y a pas encore de droit.
sément avec elle, 8 moins de clauses contraires (1). L’hypothéque reste donc suspendue de méme que
Cependant il y a une exception a cette régle. I’obligation. .
Lorsqu’on obtient un jugement portant reconnais- Mais comme, malgré D'effet suspensif, le créancier
sance d’écriture d’unc obligation sous seing privé avee peat prendre toutesles mesures conservatoires (1) de
terme, ce jugement, d’apres les principes stricts, devrait ses droits, il suit nécessairement de la qu’il pourra

» suspensi suspenditur, »
472. Reprenons ces trois effets. AP
Lorsque la condition est encore pendante, I'obligation
n’est pas encore née : le créanciet n’a qu’une simple es-

e
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produire hypothéque générale sur-le-chanp, pour siireté prendre inscription, parce que l'inscription n’est autre
chose qu’un acle conservatoire (2).

C’est ce que le Code Napoléon a reconnu en termes po-
sitifs. L'art. 2134, que j’analyserai plus tard, dit que,
si la créance est condilionnelle pour son existence, le créan-
cier pourra requerir 'inscription.

Ainsi, si je stipule que vous me payerez 20,000 francs,
sous 'hypothéque de Vimmeuble Cornélien; si le biti-
ment qui vous apporte des fonds arrive des Indes, je
puis prendre inscription dés le jour du contrat, pour
sureté du payement de la somme. .

Si le batiment arrive, l'obligation devient pure et
simple, et I'obligation rétroagit au temps de la conven-
tion, et mon inscription subsiste dans toute sa force.

Mais si le bitiment n’arrive pas, parce qu’il fait nau-

de I'ebligation.

Mais on a vu ci-dessus (2) qu’une loi spéciale, celle
du 3 septembre 1807, en a décidé autrement; j'en ai
fait connaitre les motifs.

471. Je passe-a ce qui concerne les condilions.

Parmi les trés-nombreuses espéces de conditions, on
distingue principalement les conditions suspensives et les
conditions résolutoires, Ce sont celles dont il est seule-
ment nécessaire de s’occuper ici.

La condition suspensive est ainsi appelée parce qu'elle
suspend [’obligation.

Lorsque la condition suspensive est pendante, 1'obli-
gation est suspendue.

t gl)ny‘zoft’ lib. 20, t. 4, n°30, L. 1, Dig., Qui polior, Grenier,
(2) N 443,

(1) Ricard, Disp. cond., n® 185.
(2) Supra, n°* 365, 443 bis, art. 2132.
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frage aux Indes, alors il n'y a plus d’ebligation, et mon

—

—
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inseription devient sans elfet; ear, resoluto jure dantis
resolvitur jus accipientis. ' ;

Ces principes paraissent simples, mais ils se com-
pliquent souvent de circonstances qui donnent lieu 3
des exceptions, et apportent dans I'applieation de nom-
breux embarras.

_ Peur résoudre ces difficultés, il faut faire une disting-
tion entre les eonditions casuelles, les conditions potes-
tatives et les condilions mixtes. i

Je suppose qu’on connait la définition de ces trois
genres de condition:

’470. Lorsque la condition est casuelle, ¢’est-a-dire
quelle dépend du hasard, elle produit toujours un effet
relroa_ctif_. « Si conditio est casnalis, existente conditione
» obligatio retrotrahitur, » dit Bartole, sur la loi Qui
Balneum, D, Qui polior i mgn. (1) i

Voét s’en explique clairement: « Sed et secundd ob-
» sc_zrva_ndum, non existentis diei aut conditionis prin-
» cipali obligationi adject®, sed hypothecw conshitute
» tempus inspiciendum esse, si mods ea principali obliga~
» fwom wvemalur apposita, que invito debilore impleri
» polest (2). »

Ainsi, par exemple, si I'héritier donne hypothéque
sur ses biens pour-les legs qui sont diis sous condition
il ne pourra hypothéquer ces mémes hiens a des tiers
au préjudice des erdanciers des legs, en sorle que si la
c'omln{on se réalise, les légataires qui auront pris insérip-
tion .d(;s le jour de la constitution d’hypothéque seront
]tl'ef.'eros aux eréanciers postérieurs. Car, pour jnger do
Pexistence légale de I'hypothéque, il ne faut pas Conisi-
dérer le jour ol la condition casuelle est arrivée, mais le
jour du contrat, Cet exemple est donné par Vodt, lec,
cit. Il est tiré de la loi 9, §2, . Qui potior.

(1) Ferrieres, Cout. de Paris, art, 170, & 1
la loi Qui Balneum, D., § 1, Qui petior, & S
(2) Liv. 20, t. 4,n° 30.-

n* 28, Cujas, sur

Ainsi encore, Pierre donne hypothéque sur ses biens,
moyennant une condition casuelle, d’ou dépend I'obli-
gation principale. Jacques, son créancier, prend inserips
tion avant ’échéance de la condition. Postérieurement,
Pierre hypothéque purement et simplement ses hiens a
Francois, qui prend inscription; et, quelque temps apres,
la condition se vérifie. Vainement Francois voudrait-il
prétendre la préférence sur Jacques, sous prétexte que
le droit de ce dernier dépendait d’une condition qui ne
s’est vérifiée que postérieurement a son inscription. Car
la condition, en se vérifiant, a donné un effet rétroactif
a l'obligation conditionnelle : « Quia conditio existens
» perindé habetur ac si illo tempore, quo stipulatio in-
» terposila est, sine conditione facta esset (1). »

474. Mais si D'obligation dépendait d’une condition
potestative, alors I'hypothéque ne rétroagirait pas : elle
prendrait seulement naissance du jour de I’accomplisse-
ment de la condition. )

« Si conditio est casualis, existente conditione, obli-
» galio retrotrahitur, seciis, si polestativa, » dit Bartole,
sur la loi 9, D. Qui potior.

C'est d’aprés celte seconde régle que Basnage a dit:
« Si vous vous obligez de me payer 100 écus, lorsque
» vous irez a Paris, en ce cas, comme il est en volre
» liberté d’y aller ou de n'y aller pas, et que effet de
» cette promesse dépend de votre scule volontd, et qu’il
» est en votre pouvoir de me payer ou de ne me payer
» point, parce que vous n’éles obligé qu’en ¢as que vous
» alliez a Paris, cetle obligation ne commence d’étre
» que du moment que la condition est avenue, el par

» conséquent, ne pouvant avoir un effet rétroactif, 'hy-
» pothéque ne commence de naitre que de ce temps-la,
» I'obligation congue en ces termes-la n’ayantnon plus de

(1) Voét, liv. 20, t. 4, n° 50,
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» force que si I'on avait parlé en cette maniere, cum
» volueris, aut si volueris (1). »

A ces autorités, je ne puis m’empécher de joindre
celle de Cujas et de celle de Voét.

Le premier dit (2) :

« Pignus reeté contraclum est, licét nondim cepisset
» deberi ex stipulatione, quando certum erat debitum
» iri, si existeret conditio, nec poteral promissor suo
» facto stipulationem infirmari, vel conditioni afferre
» impedimentum, videlicét, si erat conditio collata in
» casum vel in polestatem stipulatoris, non in polestatem
» promissoris : nam si in polestate promissoris, non anlé
» intelligitur contracta pignoris obligatio, quam ipse

» promissor conditionem impleverit; et cui rés anté

» conditionem impletam fuerit obligata, is potior erif.
» Sed si fuerit casualis vel in potestate stipulaloris, pi-
» gooris obligatio ab initio consistit, et postea quam ex-
» stiterit conditio, perind€ erit atque si puré concepla
» stipulatio fuisset.»

Le second s’explique ainsi (3) :

« Quod si ex adverso ea obligationis, cui dies aut
».conditio adjecta fuit, naturasit, utinvito debitore nasei
» nequeat, contra dicendum fuerit, eum potiorem fore,
» cul pignus tempore posteriore pro debito puro consti-
» lutum, antequam conditio prioris obligationis exsti-
» tisset; veluti si, cum alio ante convenerit, ut, si ab co
» pecunia acciperelur, res ei obligala esset, et forlé prius-
» quam numeraretur, alii res pignori data sit. Polerat
» enim is, qui ita priori pignus obligaverat, non acei-
» pere ab eo pecuniam, ac sud habebat in potestate, an
» accipiendo se ei obstringat, adeoque, eo invito, neque
» conditio impleri potuisset, neque debitum nasci (I. 1,

(1) Hyp., ch. 1. Arg. delart. 1174 du Code Napoléon. 1l n'y
a d’obligation valable que lorsque la condition est remplie. Voy.
infra, n°® 589.

(2) Surlaloi Balneum, Dig., Quipotior, § 1.

{3) N30,
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§1,1. 9, §1, 1.1, Qui potior). Quinimo ante nume-
rationem, tempore medio, neque pura, neque condi-
tionalis obligatio principalis suberat, sed tantim spes
fore ut principaliter contraheretur, ac proindé necesse
eral pignus quoque inane esse, quippe quod, sine purd
aut conditionali obligatione precedente, subsistere non
poterat... Nec supra dictis adversatur responsum Pa-
piniani in |. 1, Qui potior. Cim ibi faeti species propo-
natur, qua alius pro muliere dotem promiserat, et cum
dotem reddi paclus esset, in restitulionis securitatem
pignus & marito constitutum fuerat; quo casu, licét
prima facie videri posset, in arbitrio mariti esse, an et
quousqué dotem accipiendo velit de dote reddendd
obligatus esse, exemplo ejus cui pecunia ex mutuo
numetanda erat; contra tamen placuit eum non posse
dotem promissam non acceplare; neque enim marito
promittendum erat id efficere, ut mulier minus dotata
sit, alque ita non suo tantum juri, sed et uxoris favori
renuntiare : unde, eum heec obligatio talis esset, ut et
invilo marito nasei possel, meritd ex ipso pignore
constitui momento, jus prelationis pro dote tributum
fuit. Donell. De pignorib. cap. 12, vers. Prioris autem
» generis (1). »

On voit par tout ceci quel est le fondement de celle
doctrine. C'est que, 1'obligation principale étant nulle
lorsqu’elle est contractée sous une condition potestative
de la part de celui qui s’oblige (art. 1174 du Code Na-
poléon), 'hypothéque qui lui est accessoire est nulle :
inane est pignus, dit Voét. Ge n’est que lorsque la condi-
tion vient a s’accomplir, qu’alorsil commenee a y voir
un contral sérieux ; ce n’est donc aussi que dés ce mo-
ment que I'hypothéque prend naissance.

475, Quant aux conditions mixtes, elles sont assimi-
lées aux conditions casuelles (2). Elles produisent par
conséquent un effet rétroactif.

(1) Je reviendrai, infrd, n° 579, sur ce texte de Papinien,
2) Basnage, ch, 12, Grenier, t, 1, n° 25,
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Telle est entre autres la doctrine du savant Hofacker,
professeur de I'université de Tubinge (1). « Condilione
» verd obligationi principali adjectd, si quidem potesta-
» liva est, ante exisientiam ejus, efficax non fit pignoris
» constitulio : sin casualis vel mizta sit, efficaciam pignus
» habet ex tempore init conventionis (2). »

476. Ces principes servent & résoudre les difficultés
.-qui se présentent dans la pratique, sur la naissance des
hypothéques, dans les ohligations conditionnelles.

M. Merlin, Questions de Droit, v° Hypothéque, § 5, pose
la question suivante:: -

« Quel ‘est Veffet de Vinscription hypothécaire prise
» par Titius, sur un contrat passé devant notaires, entre

luiet un manufacturier, par lequel il sest ohligé de

fournir & celui-ci des matiéres brates que le manufae-

turier 8’est obligé, de son cdté, de fabriquer pour le
» compte de Titius, en lui affectant un immeuble pour
» sireté des maliéres, jusqu'a la concurrence d'une
» somme déterminée? »

Aprés avoir hésité sur cette difficalté dans une pre-
miére édlliqn fles Questions de Droit, M. Merlin convient,
dans sa troisieme édition, qu'il s'est trompé, etil décide
que dans cette espéce I'hypothéque a pris naissance au
jour de Ia convention. On doit en effet appronver celte
solution,

Cest que,ﬂdans cette convention, I'hypothéque n’est
soumise qua celle seule eondition, si Titius créancier
I-{vrc les n_mrclunz(li.s‘es au manufacturier. Or, celle eondi-
l1on, quoique potestative a I'égard de Titiug, ne rend
pas 'obligation nulle. Car Titius n’est pas le débiteur,
et, daprés ar® 1174 du Code Napoléon, V'obligation
n’est infectée de nullité qu'autant qu'elle a 616 contrac-

(1) Principiajuris, n° 1206,

(2) Q. de Droit de Merlin, Hyp., col. 2,p. 398, ad notam. Infra,
application de cette régle, n® 580,
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tée sous une condilion potestative, de la part de celui
qui s'oblige (1).

Ici, celui qui s’oblige, c’est-a-dire le manufacturier ,
est forcé de recevoir les marchandises. Il y a un vinenlum
juris dont il ne peut s'aflranchir. Done Titius aura pu
prendre inscription sur lui dés le moment du contrat.

477. Mais par quel moyen le créancier, qui a fait les
envois de marchandises, en justifiera-t-il le montant a
I'égard des tiers ? Faudra-t-il qu’il constate les livraisons
par des actes authentiques? Peourra-t-il les prouver par
des actes sous seing privé?

M. Persil pense que la justification doit se faire par
acte anthentique. M. Grenier est incertain sur la ques-
tion (2). Mais c’est mala propos qu’il cite M, Merlin
comme conforme a l'opinion de M. Persil. Car cet au-
teur, revenant de sa premiére doctrine, enseigne positi-
vement, dans la 3* édition de ses Questions de Droit (3),
que la justification peut se faire par des acles sous seing
privé. « La loi, ditil, exige 'authenticité dans le titre
» comstitutif de I'hypothéque ; mais elle se borne la , et
» pour étendre sa disposition jusqu’aux piéces nécessai-
» res pour régler et liquiderla créance ainsi hypothéquée,
» il faudrait étre législateur. » Je renvoie a ce que je
dirai sur cette question sur I'article 2127 (4)._

478. Que doit-on décider dans 'espéce suivante

Pierre, banquier a Paris, promet a Jacques de lui ou-
veir un crédit de 100,000 francs, et Jacques s'oblige par
acte authentique a lui fournir une hypothéque spéeiale
jusqu’a concurrence des valeurs fournies. De quel jour
doit compler Uhypothéque? Est-ce du jour du contrat, on
seulement des époques successives auxquelles ont été ef-
fectuées les avances promises (5)?

Cette stipulation d’hypothéque est évidlemment sou-

uprd, n®474, texte de Cujas et de Voét,
< 4y n° 27,
Hyp., p. 397, col. 2.
4) N° 508.
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mise 2 la condition, si Jacques qui en est débileur fait
usage du credit.

Or, c’est1a une question potestative de la part du dé-
biteur : done, 'accomplissement de la condition ne pourra
pas produire d’effet rétroactif: donc, I'hypothéque ne
prendra naissance qu’au fur et a mesure de payements
réalisés (1) ; ou bien si celui a quile crédit a été ouvert
en a usé en tirant des lettres de change, ’hypothéque ne
se réalisera qu’au fur et & mesure des présentations a
Pacceptation, qui font cesser la condition potestative et
produisent un lien de droit définitif. il

La loi 11 au D. Qui potior, en contient une decxsgo.n
formelle (2). « Potior est in pignore qui prius credidit
» pecuniam et accepithypothecam, quamvis cum alio anté
» convenerat uly siab eo pecuniam acceperit, si res obligata,
» licét ab hoc posted accepit: poteral enim, licet anté
» convenit, non accipere ab eo pecuniam. » .

Aussi Voét rapporte-til qu’il a été décidé par les ju-
risconsultes de Hollande, qu’un cabarelier ayant hypo-
théqué sa maison pour sureté de livraisons de biéres qui
lui seraient failes par un brasseur, I'hypothéque ne pre-
nait rang que du jour ou le cabaretier avail regu les li-
vraisons, et au prorata de leur valeur (3).

Il suit de la que, sile débiteur de 'hypothéque, avant
de faire usage du erédit a lui offert, hypothéquait son
bien & d’autres créanciers qui prissent sur-le-champ inss
criplion, ces nouvelles hypothéques seraient préférables,
el le débiteur ne pourrail les rendre sans effet en usant
postérieurement de son crédit (4).

(1) Merlin, Q, de Droit, Hypotheque, § 5, n° 2. M. Sirey‘a aussi
traité cette question dans son volume 14, 2, 58. Mais il fout se
tenir en garde contre I'interprétation qu’il donne de la loi 1, Dig.
Qui potior, dont on a vu le sens d’aprés Voét, Supra, n° 474,

(2) Pand. de Pothier, t. 1, p. 569, n® 3, et les notes.

(3) Ad Pand., Qui potior, n®30.

(4) Toullier, liv. 3, ch. 4, n° 546. Merlin, Q. de Droit, p. 406,
col. 1. Dall., Hyp., p. 204 et 205. Championniére et Rigaud, t. 2,
n° 934 ; Coulon, t. 3, p. 256. :—Ancienne jurispr. Domat, liv, 3,
t. 1, sect, 1, art, 4, Pothier, Hyp , chap. 1, sect, 2, § 3.
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Par exemple,

Pierre m’ouvre un crédit de 100,000 francs , par un
contrat authentique du 25 mars 1826, et je lui promets
une hypothéque sur ma terre du Val d'Enfer. Pierre fait
Inscrire son hypotheque le 25 mars 1826.

Avant que Je fasse usage de ce crédit, j"hypothéque la
meme terre a Cajus, qui prend inscription le 1+ ayril
1826. Je ne recois des sommes d’argent de Pierre qu’'en
Juin méme année. Nul doute que I'inscription de Caius
nélerende préférable a Pierre, lequel n’a pu prendre
d’inscription valable qu’a compter des payements par lui
réalisés. !

479. M. Grenier (1) pense cependant qu’il n’est pas
exact de dire que I'hypothéque n'a commencé que du
momenl ol J'ai puisé dans la caisse de Pierre, et que cet'e
hypothéque doit remonter au jour du contrat. Car, dit-il.
le_banquier qui ouvre le crédit est obligé den fournir le
monlant a son correspondant ; et il cite la loi Qui dotem, 1
D. Qui potior. i

Mais M. Grenier oublie ici les principes qu'il a si bien
professés (2), c'est-a-dire que quand I'obligation est sou-
mise a une condition potestative de la part du débiteur
de I'hypothéque, I'hypothéque ne commence que du jour
de "accomplissement de la condition. Or, il est certain
que le correspondant n'a promis hypothéque que sous la
condition potestative de sa part qu’il ferait usage du cré-
dit. Il faut attendre que la condition se réalise par des
payements eflectifs, ou par la présentation de lettres de
change & 'acceptation, ou de toute autre maniére équiva-
lente, pour que I'hypothéque prenne naissance,

Qu'importe que le banquier soit obligé? Ce n’est pas
lui qui est le débiteur de I'hypothéque. Il en est au con-
traire le créancier. M. Grenier me parait confondre ici

(1) T‘,i‘ n° 296. Joignez MM. Persil, Quest., t. 1, ch. 4; Fa-
\'.'u";lx(;l Villargues, dans leurs Répert,, v Hyp. ; Pardessus, t. 4,
). 281. [ .

2) T. 1, n° 23.

1L, /l:;
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deux personnes, qu'il faut soigneusement distinguer 'une
de l'aufre.

Ounant 4 laloi Qui dotem,1, auD. Qui potior., qu'il me
permette de dire qu’il n’en a pas bien apprécié esprit,
Le débiteur de 'hypothéque sur la validité de laquelle
Papinien avait a se prononcer était obligé, formellement
et sans condition potestative, a recevoir la dot pour la-
quelle il avait promis hypothéque. On peut voir I'inter-
prétation que Voét donne acette loi, daprés la commune
opinion. J'ai rapporté plus haut ses propres expressions (1).

M. Grenier me semble aussi dans I'erreur lorsqu’il
croit que arrét de la Cour de cassation du 28 janvier
1814, qu’on trouve rapporté tout au long aux Questions
de Droit de M. Merlin (2), est lout-a-fait décisif en faveur
de son opinion.

Dans I'espéce de cet arrét, Manoury avait ouvert un
crédit de 100,000 francs au sieur Bonvoisin, qui lui avait
hypothéqué son domaine de Belle-Eloile. Le 6 mai 4808,
inscription au bureau des hypothéques.

Bonvoisin tire des lettres de change, qui sont acquittées
par Manoury, jusqu’a concurrenee de 97,208 fr.

Ce n’est que le 13 octohre 1808 que Bonvoisin consent
des hypothéques a des tiers sur le domaine de Belle-
Etoile.

Bonvoisin étant tombé en faillitte, ces nouveaux eréan-
ciers prélendirent que Manoury était sans droit, et que
son hypothéque élait nulle, par la raison qu’a I'époque
ou elle avait été inscrite, le contrat n’était obligatoire
pour aucune des parties,

Ce systéme fut successivement proserit par la cour de
Caen et par la Cour de cassation.

Et il devait I'étre nécessairement, puisque, a I'époque
ou les nouvelles hypothéques avaient été créées, le débi-
teur avait fait usage de son crédit, et procuré par consé-

1) N 474, et Pothier, Pand., t. 1, p. 569, n° 2, et la note.
(2) V. aussi Dalloz, Hyp., p. 214 et 215, et la note, p. 205.
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quent I'accomplissementdela condition potestative. Ainsi
I’hypothéque de Manoury ayait eu une esistence legale

avant que le droit des hypothéques postérieures ne fit
encore né (1),

Il ne faut pas se dissimuler cependant que les motifs
donnés par la courde Caen e¥par la Cour de oassation
rentrent dans le systéme de M. Grenier. Ces deux cours
font abstraction de ce fait décisif, savoir, que la numéra-
tion des deniersavait précédé I’hypothéque conférée aux
tiers. Elles raisonnent comme si le contrat eiit produit un
lien de dron}, non-seulement pour le préteur, mais en-
core pour I'empranteur, quand méme celui-ei n’aurait
pas encore fait usage de son crédit | Mais, a mon ayis,
les principes s’opposeront toujours a de pareilles as-
sertions (2).

(1) C'est ainsi que M. Merlin inferprete cet arret.

2) Je dois dire cependant que la jurisprudence tend i les con-
sacrer. Elle décide, en effet, que I'iypothéque conféree pn;ur sii-
reté d'un crédit ouvert et aceepté produit effet du jour du contrat
non-seulement quand les tiers n'ont acquis de droils qu";;prés la
réalisation, comme avait fait la Cour de cassation par son arrét
du28 janvier 1814 dont je viens de parler, mais.encore quand les
droits acquis par les tiers I'ont été avant la réalisation, mais
apres que linscription a été prise en vertu du contrat. V. Douai
1,1 d_ece_n’nbre 1853 (Sirey, 54, 2, 279) ; Paris; 20 aofit 1841 (Sil‘ey’
41,'2, o41), el 50 mars 1842 (Sirey, 43, 2, 113); Aix, 29 mai
3341‘) (5_1.1"?3', .’;l". 2, 920) ; Besancon, 30 novembre 1848 (Sirey,
18, 2, 129); Cassation (motifs de I'arrét), 21 novembre 1849
‘(bu/'c};, 90, 1, 91). — V. encore Agen, 3 janvier 1845 (Sirey, 45
2, 405). — La cour de Rouen est allée meme jusqu’a décide'r'qué
Fhypotheque consentie pour garantie du montant d'un credit
ouvert pour une certaine somme, et jusqu’a une époque détermi-
nee, continue de subsister, méme pour les sommes fournies de-
puis celte epoque par continuation du erédit et sans qu'il y ait eu
alors compte arrété, — Arret aprés partagedu 19 janvier 1849
(Sirey, 50, 2, 138). Mais sur le pourvoi dont cet arrét a été I'ohe
jet, la Cour supréme en a prononcé Ia cassalion en décidant que
lh_ypqlheque ne vaul pas pour le solde définitif du compte au
moment ou il a été reellement balancé et arrété, Cassation
22 mars 1852 (Sirey, 52, 1, 508). '
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480. Quelques esprits rigides (1) ont prétendu que
V'inscription, étant prise avant les payements qui seuls
forment entre le préteur et le débiteur le lien hypothé-
caire, devait étre annulée comme prématurée. En effet,
ont-ils dit, Pinscription n’est qu’une mesure COnserva.
toire. Or, comment peut-bn conserver une hypothéque
qui n’a pas encore d’existence, pas plus que l'obligation
dont elle est I'accessoire? Car, d’aprés V'art. 1174 du
Code Napoléon, toute obligation est nulle lorsqu’elle a
é16 contractée sous une condition potestative de la part
de celui qui s'oblige.

Néanmoins il faut répondre que V'inscription est vala-
ble (2). La nullité dont il s’agit dans l'art. 1174 n’est pas
radicale et absolue. La preuve en est que si celui qui s’o-
blige remplit la condition, le contrat a toule sa force, et
il n’est pas nécessaire de passer un nouvel acte, Il y a
un lien de droit qui confirme le contrat, du jour ou celui
qui s’oblige a accompli la condition. La nullité est cou=-
verte, etil n’est plus temps de 'opposer.

L’inseription sera prolégée par les mémes Taisons.
Elle sera 'accessoire d’une obligation hypothécaire qui
ne sera plus attaquable dés le moment que le lien de
droit sera formé.

D'aillenrs qui pourrait s'en plaindre? Il n'y aurait que
les tiers. Mais ot serait leur intérét? Gar nous convenons
que Vinscription ne doit prendre rang-que du jour ol
P'obligation a été purifiée et confirmée.

Or, de deux choses I'une : ou ces tiers ont obtenu hy-
pothéque avantl'événement de a condition potestative,
ou ils I'ont obtenue apres.

1 (1) M. Delvincourt, t. 3, p. 159, n* 5. M. Bautor, t.2, n° 285.

(2) Cela ne fait plus difficulté aujourd’hui ni en doctrine ni en
jurisprudence. V. notamment Rouen, 9 mars 1830 (Sirey, 51, 2,
245). Besancon, 30 novembre 1848 (Sirey, 48,2, 729). Cassation,
91 novembre 1849 (Sirey, 50, 1, 91). — V. aussi MM. Merlin,
Quest., v° Hypothéque, § 3, n° 2; Toullier, t. 6, n° 546; Duran-
ton, t, 19, n* 244; Championniére et Rigaud, t, 2, n° 934,
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’ils I'ont obtenue avant, leur hypothéque inscrite
prend la préférence sur celle du créancier sous condition
potestative.

$ils 'ont obtenue aprés, comme le lien de droit était
formé avant la constitution de leur hypothéque, ils ne
peuvent pas se plaindre d’une inscription qui leur a fait
connai(re 'hypothéque valable quiles primait.

480 bis. A I'égard des conditions résolufoires qui af-
fectent les obligations, j’ai pea de chose a en dire apres
ce que j'ai fait connailre ci-dessus de ce genre de condi-
tions (1). Je me borne & ajouter ici que lorsqu’elles ar-
rivent pour résoudre I'obligation, elles résolventen meéme
temps "hypothéque qui en était I'accessoire (2).

ArTicie 2426.

Les biens des mineurs, des interdits, et ceux des
absents, tant que la possession n’en est déférée que
provisoirement , ne peuvent étre hypothéqués que
pour les causes et dans les formes établies parla loj,
ou en vertu de jugements.

SOMMAIRE.

481. Les Diens des mineurs sont soumis & Phypothéque judi-
ciaire. Raison de cela.

482, Ils sont aussi soumis & Phypothéque légale.

483. Mais ils ne peuvent élre greveés de I'hypothéque conyentions
nelle que dans certains cas et suivant certames formalités.
Droit romain. Droit francais. Du mineur émancipé.

484. Les mineurs marchands autorisés peuvent hypothéquer
librement leurs biens.

485. Des interdits, Des prodigues.

(1) Ne* 468 fter et suiv.
(2) Art. 2180, infra.
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486. Des envoyé i
el lan:fgﬁs (:p possession provisoire des biens de I'absent
iy L'l??plgtlll en mrlqorllc des actes nuls passés en mi-
>. Lihypothéque date-t-elle du contr: :
3 ! : rat
488 l':mem du jour de la ratification ? PRI
. Efat des S i ¢
(l'as:?:tﬁlmsebl par le droit romain. La nullité pour défaut
Ay ance du curateur du pubére ou d'intcr\'cnlion‘d
s était une nullité ipso jure. :
. Neagifics T :
pegﬁl"g;{lsci]: rauhcahlon tacile provenant du silence gardé
nda q ans validait Pacte ab initi i donait
effet; Mame. 4 1 éaw ) ib initio, et lui donnai
dans’ l[":)(i'lilt]f d I tlgaul dec tiers, comme §'il eut été valnhllcL
o RF'mL' L en était de méme par la ratification ex
N se. Raison de cet effel vétroactif. 17
. Arrét rleme aris| qui, deésid
111én1((13ucle)31<lel,r\l:1n‘ltde Paris qui décide la question dans le
sens. Arrets contraireés, Diversité d'opini 'mi
oy B res, Diversité d'opinion parmi
491. Résoluti i
R;;gtlém(ll?:\’dc la qu(;sltmn sous le Code Napoleon. Contra
rieté d'avis entre’ MM. Grenier d' 3 ‘Merlin et
oo A enlre, d’'une part, et Merlin et
492, Si un acte passé inorité
jur;] ]?:1(1“61:]:’3(?81C“\‘mmlonw sans autorisation est nul ipso
¢ Code Napoléon ou sujet 4 rescision, Opinio
il de M. Merlin combattue. I e
o, Quoi ité soit ipso § 7
Qtiﬁlgft?ola ll‘lll‘hl(., soit tpso jure, n'élant que relative, la ra
494. Objecti n produit un effet rétroactif a I'égard des ie -
495, LJJL‘CIIOHS refutees. e il
499, Laratification produit en géné
: tion produiten général un effet rétroactif
496 tion en faveur des tiers. el ralroactl. e
./ Mais cette exeoption n‘a li
xl‘msl fl"vltxl:?( (;i\lfﬁ!)[l‘]Ol]l n[z‘n lieu que lorsque I'acte ratifié est
_nu B iteé absolue 'l est fait ¢ non d
: : une nullité , ou qu’il est fai 1
f;é iwus, s’il s’agit d’une nullité rn-]la(i\'c Rriies-.
195, Les anciens auteurs stabli .
nuiasr;icll(lla'dllltul':, en établissant que la ratification
o ]‘:is :;u.\li‘t!ers,‘ nont dit cela que dans fc cas lf;:‘
ek solues ou d’actes fails d non domino. Erre ar de
3 M. Grenier a cet égard. e Val
499, Réponse a une objection tire
ll oln.xe a une objection tirée de l'art, 1338, et 2 :
e T( e la cour de Nancy. LR S
‘5)01‘ Eout cect s'applique aux prodigues.

i tl?tl‘x ‘femﬁmcs mariées qui ratifient les acte
elles sans autorisalion marilale. Quid d
risprudence ? )

502, Que doit- snser d' i
Qscinnoe]l( 32 lpc}}ror d’une opinion de M. Grenier qui en
A ?;ali(l]e‘ n:]s‘l ence gardé pendant dix ans par le mintl'm-‘
pas Lacte ab initio a I'égard des tiers ?

§ souserits par
ans 'ancienne ju-

CHAP. 111, DES HYPOTHEQUES. (ART. 2126.) 199

COMMENTAIRE,

481. Les biens des mineurs, comme ceux des majeurs,
cont soumis a 'hypothéque judiciaire, d’apres la dispos
sition finale de notre article. Onn’a jamais douté de cette
régle dans I'ancienne jurisprudence , et elle se trouvait
méme consignée dans les lois 3,§ 1. D. De reb. eorum qui
sub tuleld, etdansla loi 7, §10,D. Quib. ex causis.

On sent aisément que dans celte matiére on ne pouvait
créer de privilége pour le mineur ; en effét, lorsque ses
droits ont 616 debaltus sous les yeux du juge, on n’a pas
i craindre que la fraude ait abusé de son age pour lui
faire engager émérairement ses immeubles ; sans cela
personne ne voudrait traiter avec les mineurs (1).

482. 1l n'ya pas de doute non plus que les biens au
mineur ne puissent étre frappés d’hypothéque légale :
« Diversum est; dit Voét, si de pignore, non conventio-
» pali, sed legali quastio fit, quippé quo ctiam pupillaria
» bona gravari posse obtinuit (2), + et ¢'est ce qui résulte
de la 10i 2, D. De reb. eor.; et de la loi 2, au D. In quib.

casis.

(1) Cujas, Code, Si major factus alien.—Dans les projets de ré-
forme qui ont été recemment discutés, on avait laissé, dans 'ar-
ticle 2118 (2- délibération), correspondant & notre arl. 2126, les
mots « en vertu de jugements » qu'on trouve dans celui-ci, eL cepen-

dant 1'hypothéque judiciaire avail été supprimée, comme on I'a

vo plus haul. (V. n° 4335, aux notes). (’est qu'on entendait \.mi-
quement valider les hypotheques aulorisées emjustice. Nean-
moins, comme la rédaction pouvait faire naitre des doutes, ou
avait voulu lt:s'pr('\‘enir, et 'article avail élé prépare, en ces
termes, pour la 3° déliberation : « Les biens des mineurs et des
» interdils ne peuvent étre hypothéqués que pour les causes et
» dans les formes établies par la loi. — Ceax des absents, tant
» (que la possession wen est deférée que provisoirement, ne
» peuvent étre hypothéqueés qu'en vertu d’aulorisation judicigire.»
(Art. 2115 du projet.)
(2) Tit. De reb. eor., n° 4.
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483. Mais, en ce qui concerne les hypothéques con-
ventionnelles, la loi a dii environner le mineur de fop.
malités protectrices pour le mettre a abri des piéges de
la mauvaise foi.

D’aprés le droit romain, le tuteur de I'impubére ou le
curateur du pubére ne pouvaient hypothéquer seuls Jeg
biens du mineur confié a leurs soins ; il fallait 'interven.
tion de I'autorité du magistrat (1).

A la vérité, dans des temps plus anciens, on voit, par
des textes empruntés aux écrits du jurisconsulte Scévola,
que les tuteurs ou eurateurs avaient seuls le droit d’hypo-
théquer les biens des mineurs (2). Mais I'empereur Sg-
vere fit changer cet état de choses par un sénatus-con-
sulte qui n’exigea d’abord Iintervention du magistrat
que pour les héritages rustiques etsuburhains. Plus tard,
Lonstantin exigea que, I'autorisation du magistrat fit
requise pour tous les héritages quelconques, urbains oy
ruraux (3),

I n’y avait pas d’exception & celte obligation pour les
mineurs émancipés. « Eos qui veniam ztatis 4 principali
» clementia impetraverunt vel impetraverint, non solim
» alienationem , sed etiam hypothecam minimé posse
» sine decreti interpositione rerum suarum immobilium
» facere jubemus. » L. 3, C. De his qui veniam elatis.

D’apres le Code Napoléon, art. 437, le tuteur (méme
le pére ou la mére) ne peut hypothéquer les biens im-
meubles du mineur sans y étre autorisé par un conseil
de famille, et cette autorisation ne peut étre donnée que
pour cause d’'une nécessité absolue ou d’un avantave
évident. i

Le mineur émancipé n’a pas une plus grande liberté

(1) L. 1, § 2, Dig. De reb, eor. Pand., t. 2, . 160, n° 1. Voat
De reb. eor., 1 1 et 9, ’ : \ 5 4
(2) L. 47, § 1, De minor., et 20, De ancl. tutor. Pothier, Pand
t. 2, p. 160, note a. Vost, loc, cit, S

(3) L. 22, C. De administ. tutor. Pothier Pand., t, & 16
n° 4. Voét, loc. ¢it., n° 1, 800 b 2 pallgs
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que le mineur non émancipé. D'aprés les art. 483 et 484
du Code Napoléon, il ne peut hypothéquer ses biens
qu’en observant les formalités imposées pour cela aux
mineurs non émancipés (1).

L'ancienne jurisprudence francaise contenait a cet
égard les mémes dispositions (2).

484. Les mineurs marchands autorisés sont placés,
par le Code de commerce, dans une position différente ;
par I'art. 6 de ce Code, ils peuvent seuls hypothéquer
leurs immeubles (3).

485. Les interdits ponr cause de fureur, démence,
imbécillité, sont dans la méme calégorie que les mineurs
non émancipés (art. 509 du Code Napoléon).

Ceux qui sont pourvus d'un conseil judiciaire ne peu-
venthypothéquer leurs biens sans I'assislance de ce con-
seil (art. 499 et 513 du Code Napoléon). .

486. Quant aux absents, I'art. 128 du Code Napoléon
dit positivement que les parents qui jouissent des biens
des absents, en vertu de I’envoi en possession provisoire,
ne peavent les hypothéquer.

Les tiers n’ont donc d’autre ressource que de prendre
la voie d’actionner devant les tribunaux ceux qui jouis-
sent des biens des absenls par suite de I’envoi provisoire,
et d’oblenir contre eux des jugements qui imprimeront
sur les biens hypothéque judiciaire (4).

487. Je passe a la question siimportante et si contro-
versée de savoir si, lorsqu’une hypothéque consentie par
I'un des incapables que je viens d’énumérer est ratifiée
par lui lorsque son incapacilé cesse, elle doit compter du
jour de la ratification, ou bien si cette ratification pro-

(1) Grenier, t. 1, p. 64, n> 37. Merlin, Q. de droit, v Hypo-
théque; p. 411, Contra M. Duranton, t. 3, n°e 673,

(2) Pothier, Orléans, t.9, n° 23. Argou, t. 1, liv. 1, ch. 8.

(3) Grenier, n° 38, t. 1. Dalloz, Hyp., p. 189.

(4) Reépert., v° Hyp., sect. 2, § 3, art. 6, n° 2, Grenier, t. 1,
n* 40, — V. supra, la note sous le n° 481,
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duit un effet rétroactif, et valide le contrat a I'époque de
sa date. . ) il

Pour se former des idées claires sur cette question, il
faut d’abord examiner quel est le genre de viee que
produit Pomission des formalilés requises pour h,a\‘bl-
liter les conventions des incapables dont il vient d’étre
question, '

Occupons-nous d’abord des mineurs.

488. 1l est indispensable de jeter, avant tout, un coup
d'eil sur le droit romain. . .
Les lois romaines divisaient, comme on sait, la mino-
rité en deux époques.® _ ' L.
L’une, qui comprenait depuis la naissance jusqua
quatorze ans pour les miles, et douze ans pour les filles;
c'était Pimpuberté (1). . B
Pendantle temps de 'impuberté, le mineur ctait sou-
mis & un tuteur. 1l ne pouvait alors contracter aucune
obligation, méme naturelle, 5 moins cepen.dant qu lI] ne
ge fut enrichi (2). Il était dans la double incapacite de
conduire sa personne et de gérer ses hiens ({»). o il
L’autre époque eommencait a la puberté et finissail
a vingt-cing ans. L’adulte mineur était cense capable
de conduire sa personne; mais en ce qui concerne ses
biens, on ne présumait pas la meme capacite, et }l pou-
vaitsur sa demande recevoir un curaleur pour gerer sa
fortune (4). _ ‘ '
Quoique pourvu d’un curateur, le mineur pu}?cre avail
le pouvoir de s’ebliger personnellement sans Uinteryen=

1) L. final., C. Quando tulor. esse inst. quib. modis tulel. finst.
M. Ducaurroy, t. 1, p. 222, n° 263. sl X

(2) L. 45 e1 59, Dig, De oblig. Cujas, sur 11 loi ;l»J_rfme,‘e'_l sul
la loi 127, De verb. oblig. Pothier, Pand,, t. 3, p. 276, n* 17.

(3) M. Ducaurroy, t. 1, p. 225, n° 268. " :

(4) M. Ducaurroy, t. 1, p. 225, n° 268. .\o_\"..lvs Instil. de‘Ju.s-
tinien, liv. 1, t. 25, De curat., n° 2. Item invili (IlI(l[USf,'fl{lL’S una:
tores mon daccipiunt, ainsi que le comment. de Janus & Cosla sul
ce passage, qui a fort occupé les interpretes.
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tion de ce protecteur de ses intérdts. Il était lié par les
contrats qu’il souserivait.

« Puberes sine curatoribus suis possunt ex stipulatu
» obligari. » L. 101, D. De verb. oblig. (1).

Je dis personnellement ; car, comme le fait observer
Cujas, le curateur n’étant donné que pour les biens et
pas pour la personne, on n’avait pas besoin de son inter-
vention pour obliger la personne.

Mais le mineur ne pouvait disposer de sa chose, ni
Pobliger, sans l'assistance du curateur; car c'était pré-
cisément pour veiller sur la chose que celui-ci était pro-
posé. Aussi voyons-nous, par la 10i%Si curatorem habens,
C. De in integ. restil., que le mineur ayant un curateur
ne pouvait, sans son assistance, obliger ses biens (2).

Ainsi, ce seraitune erreur de croire que, parle droit
romain, le mineur adulte peuvait s’obliger seul, valable-
ment dans tous les eas, sauf la restitation en entier, sil
y avait lésion. Sans doute, s’il n’avait pas demandé la
nomination d’un curateur, les actes qu’il avait passés
seul n’élaient sujets qu’a rescision (3). Mais lorsqu'il
était dans les liens de la curatelle, il en éfait autrement.
1l ne pouvait que contracter des obligations qui conte-
naient la simple prestation d'un fait personnel; quant a
celles qui entrainaient la diminution de son avoir (4),
elles étaient nulles; il n’était pas nécessaire que le mi-
neur se fit restituer ; il suffisait que le curateur ne fiit
pas infervenu.

« Fateor, dit Cujas (5), res suas puberem non alienare

(1) Cujas, sur cette loi. Pothier, Pand., t. 3, p. 293, n* 18, et

_ note c. Yoét, De verb. oblig., n° 4; De minorib., n° 52.

‘;9.) Fachin., Cout., liv. 3, ch. 9. Voét, De minorib., n° 52,

(3), V. mon Comment. de la Vente, t. 1, n° 166. Huberus, sur
le D. De minoribus, n°2. Et sané, dit-il, qui non habent curalores,
eos obligari posse.

(4) Qua trahunt post se vei familiaris diminutionem ad sui im-
plementum (Voét, loc. cil.).

5) Sur la loi 101, De verb. oblig.




204 PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES.

sine cu_raloris auctoritate. Nam curatori rerum admi-
nistratio commissa est, at in personam puberis curator
polestatem non habet : pubes enim est sue tutele,
ideoque de sua persond promillere potest sine curatore
suo, itemque nukere (L. Sciendum, D. De rilu nupliar.).
Similiter puberi solvitur recté, siné tuloris auctoritate.
Idem in judicio jusjurandum defert sine curatore.
(L. nam postea, § si minor., Dig. dejure). Imo et mu-
lieri puberi tutorem habenti, sine tutore solviturrecte,
auctore Tullio in Topic. Rursus puber solvit et restituit
sine curatore suo (L. 1, § fin. ad. s. c. Trebell.). Pubes
adit hreditatem sine curatore (L. Cum in, § ull. Dig.,
de appellat.). Deniqué ea que personam suam spectant
is solus administrat. Res suas, veluti predia, aut man-
cipia, aut mobihia, non item. »

Ainsi, lorsque le mineur placé sous curatelle avait
emprunté de I'argent sans l'assistance de son curateur,
il n'était pas tenu de le rendre s'il ne s'en était pas en-
l‘.lChl; car 'obligation était nulle, et le remede de la res-
titution n’était pas nécessaire (1).

! Ce n’est pas tout. On a vu que, pour I'aliénation ou
I'hypothéque des immeubles, il fallait le décret du ma-
gistrat. Faute de ce décret, Ialiénation était nulle 2pso
jure; dit Voét (2), et 'on n’avail pas besoin d’examiner s'il
y avait ou non lésion. L. 2, 10, 11, 15, 16, C. De pre-
diis minor. On peut consulter le titre du Code « S major
» factus alienat. », avec le commentaire de Cujas et la
glose de Godefroy, et 'on verra que ces jurisconsultes ne
cessent de répéter que le défaul de décret produit une
nullité de plein droit, ipso jure.

489. Mais si le mineur, parvenu a sa majorité, gar-
dait le silence pendant cing ans sur les actes nuls qu’il
avait passés en minorité, le vice était couvert, et l'on con-

(1) Voét, loc. cit.
n'[‘).) De rcl{. eor., n° 9. Ipslo jure, ¢'est-a~dire, ici, sans qu'il fat
1écessaire de prouver une lésion. V. Rép. de jurisprud., v Nul-
lité. p. 674, 675, Pl A
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Gidérail ces actes comme valides ab initio. Telle est la

disposition formelle de la loi 5, au C. Si major factus alie-

natl. facl. sine decreto ralam hab. « ldedque praecipimus,
si per quinque conlinuos annos post impletam mino-
rem @tatem, id est, post 25 annos connumerandos
nihil conquestus est super tali alienatione, is qui eam
fecit, vel heres ejus, minimeé posse retractari eam, occa-
sione pratermissionis decreli, sed sic teneri, quasi ab
initio legitimo decreto fuisset res alienata. »

Et remarquons que celle ratification pouvait étre
donnée par le mineur, non-seulement par son silence
pendant le délai voulu par la loi, mais encore par une
volonté expressément déclarée. Favre (1) dit que le mi-
neur pouvait ratifier la vente nulle faite par lui, aut paclo
eapresso, aul longi lemporis silentio, et qu'alors « confir-
» maretur ex post facto venditio, que ab initio non va-
» luisset. » Voét tient le méme langage sur le titre De reb.
eor. qui sub. (2).

Quelle peut étre la raison de cel effet rétroactif donné
par les lois romaines a la ratification ewpresse ou tacile
d’un acte qu’elles déclarent cependant nul ipso jure?
(est évidemment que cette nullité n’était pas absolue,
qu’elle n’élait établie qu'en faveur du mineur (3). Ainsi,
comme I'acte subsistait déja avee plénitude d’obligation
envers cerlaines personnes, il n'y avait rien d’extraordi-
naire 4 ce que la ratification du mineur ett pour effet
de le mettce a abri de eritique, comme s'il el été va-
lable dés le commencement.

Mais celte ratification produisait-elle un effet rétroac-
(if, non-seulement entre les parties contractantes, ‘mais
encore 4 'égard des tiers?

On verra plus bas les raisons de douter el de décider.
Je me borne & remarquer ici que la loi ne distingue pas;

(1) Code, lib. 4, t. 53, déf. 5.
(2) V. aussi Merlin, Q. de droit, Hyp., & 4, p. 413, col. 2.

& (5)l Fayvre, Code, lib, 4, t. 33, def, 3. Contraclus claudicabat,
it-ils
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; B =
quelle dit d’'une maniére absolue que la ratification ta.
CIlle v;ll‘de le contrat ab initio, et que par congéquent
cela doit s’entendre des tiers comm '

e des parties con-
tractantes. : i
490. Voyons si les princi ‘ -
90. ( principes sont les mémes dans

droit francais (1). g

1gAl.lt@,-'e_ard (2) cite un arrét du parlement de Paris dy

féyrier 1 1(’)4{ qui décida, en conformité des lois ro-
maines, que l'aliénation des biens d’un mineur sans les
formalités voulues, élait nulle de plein droit. 1 arrét pro-
no;u_:a « sans. qu'el soil. nul besoin de §arréter auz lefires

» de rescision. » Et Bretonnier appro e déei
(de 1 a uve cetle déei-
g ppr e déei

La ratification que le mineur faizait d’un pareil con-
trat le validait cependant ab inifio.
at 3 * L)
_ Mais on nelait pas d’accord sur la question de savoir

Sl celle ralification-d’une hypothéque donnée en mino-

rité prol(llms]ml un effet rétroactif d Pégard des tiers
ou si elle devait seulement compter du | la rati-

. X u jour d -

fication. i : *I
A ‘Cependant unarrétdu parlementde Paris du 23 juillet
667, rapporté au Journal du Palajs (1. 1, p- 10), jugea
gli?' la drz:luhcatlon devait produire un effet rétroactif
a Legard des tiers, el consaera les princi | [

_ 5 rincipes

e 4 principes du droit
£ Néanmoins, cet arrét était en opposition avee un arrét
u parlement de Bretagne du 15 novembre 1652, et un

aufre arrét du parlement de Rouen du 6 février 1668,

rapportés par Basnage (4). On peut consulter cet auteur,

qui, embarmsse de la question, s'est eréé des dislinetions
peu salisfaisantes pour I'esprit. En général, c’est un

.F("l[)e J:i-‘u]us revenu sur cette question dans mon Comment, de la
ente. dengagea yrecourie (t. 1, n° 166), — V. aussi | Goib-
me:nv!znre du Cautionnément, n° 4, 8 : SVAE% TN o

@) T. 1, arrét 46, p. 392,

(3) Sur Henrys, t. 2, p. 262,

(4) Hyp., ch. 3.
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guide peu sir, qui manque d’ordre et de méthode, et
dont le savoir est trés-superficiel ; mais Pothier, qui a
va la chose en véritable jurisconsulte, marche au but
d’un pas plus ferme et plus assuré.

« Il en est autrement, dit-il, lorsqu’ayant contracté
» moi-méme en minorité, sous I’hypothéque de mes
» biens, je ratifie en majorité. Car, en ce cas, ce n’est
» pas ma ratification qui produit Ihypothéque; elle ne
» fait que confirmer celle que le contrat avait produite,
» et empécher qu'il ne soit sujet a rescision » (1).

Je laisse de coté les opinions de Mornac (2), de Fer-
riéres (3), et d’autres jurisconsulles anciens, et J'arrive
au Code Napoléon.

491. MM. Grenier, Merlin et Toullier ont traité cette
question. Le premier pense que la ratification ne nuit
pas aux tiers, et que I’hypothéque ne peut prendre nais-
sance que du jour de la ratification (4).

Au contraire, MM. Merlin et Toullier sont d’avis
que Phypothéque prend naissance depuis le contrat pri-
mitif (5).

C’est & cette seconde opinion que je me range, quoi-
que je n’adopte pas toutes les propositions de ces deux
auteurs (6).

492. Par le droit francais comme par le droit romain,
I’hypothéque consentie par le mineur, sans les formalilés

(1) Orléans, t. 20, n. 24.

(2) Sur la loi 16, De pignorib.

(5) Sur Parig, art. 259, glose 2, n° 52,

(4) T. 1, n. 42 et suiv,

(6) Quest. de droit, § 4, Hyp. Droit civil, t. 7, n® 565.

(6) L’opinion de M. Grenier a été adoptée par M. Dalloz, Hyp.,
p. 190. Elle est professée par M. Persil, art. 2124, n° 12, et par
MM. Delvincourt, t. 3, n°6, p. 159; Duranton, t. 10, n* 80 et
suiv. ; Zachari@, t. 3, p. 429 et 452; Solon, t. 4, n° 71 ; Valette
sur Prondhon, ch. 16, sect 2 et 5; Pont, Revue de législation,
t. 21, p. 27 et suiv. V. aussi Cassation, 18 juin 1844 (Sivey, 44,
1, 497). Voyez, au surplus, la discussion contenue dans mon
Commentaire de la Vente, t. 1, no 166,
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voulues par la loi, est nulle ipso jure, et il peut faire pro-
noncer celte nullité par les tribunaux, sans prouver au-
cune lésion.

I est vrai que M. Merlin soutient (1) que, par le Code
Napoléon, ce n’est plus par la voie de nullité, mais par
la voie de rescision, que le mineur, devenu majeur, peut
réclamer contre les hiypothéques consenties sans les for-
malilés requises,

Mais il m’est impossible de souscrire 4 cette doctrine,
que je crois fondée sur un abus de mots.

Toutle monde sait la différence qui existe entre lu
nullité et la rescision.

« L’action en nullité, dit M. Proudhon, n’exige la
= preuve d’aucune lésion, parce qu’il est de la nature
» des choses qu’un acte nul ne produise aucun effet
» conlre 'intérét de celui pour lequel la nullité est éta-
» blie par la loi.... Dans I'action en rescision, au con-
» traire, il faut prouver la lésion, & moins qu’on ne soit
» dans quelque cas ou elle soit présumée de droit » (2).

La méme distinction est enseignée par M. Toullier (3),
qui prouve fort bien qu'il y a nullité ipsojure, et non pas
lieu a rescision, lorsqu'un mineur procéde sans les for-
malités voulues par la loi.

Cette différence entre I’action en rescision et "action
en nullité est écrite en termes trés-clairs dans Part. 1304
du Code Napoléon, ot il est dit que le temps de ces deux
aclions courl contre le mineur, 4 compler de sa majorilé.
Elle résulte aussi de l'art. 1311.

Mais, dit M. Merlin, I'art. 1305 porte: « La simple ]é-
» sion donne lien 4 la rescision en faveur du mineur
» non émancipé, contre toutes sorles de conventions:

(1) Loc. eit., p. 414,

(2) T.2, p. 282, Traité des personnes, Consultez, au surplus,
mon Commentaire de la Vente, 1, 2, n°* 6835 et suiv. On v tronvera
une disserlation approfondie sur les nullités et les rescisions,

(3) T. 6, n° 106, et t. 7, n° 572,

: , ;
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el en faveur du mineur émancipé, contre toutes sor.te:s
de conventions qui excédent les bornes de sa capacilé,
ainsi qu’elle est délerm!néc.au titre de la minorité, de
» la tutelle et de 'émancipation. » ' e
Done, ajoute-t-il, la vente que le mineur émancipe fait
de ses immeubles, sans observer ces formnhtes:, 'el'ans au
nombre des conventions qui excédent sa capacité, il s'en-
suil que ce mineur émancipé ne pourra revenir cl?nl_lfc
ce qu'il a fait, que par rescision. Donc, la vente, I'a 16-
nation, I’hypothéque qu’il a consenties sans ohservexj ce§
formalités, ne sont pas nulles de plein droit. Donc il en
est de méme a 'égard du mineur non émancipe; car il
ne peut y avoir de différence entre I'un et autre. |
Yose croire que M. Merlin est lombé ici dans une er-
reur evidente. 2
L’art. 1505, en prononcant le mot de lésion, annonce
par la qu'il ne s’occupe pas des voies de nullité aon{:-
ployer contre les contrats des mineurs. 1l ne les‘erm.sac,.lj
que sous le rapport du dommage que le mineur a ll,uhle.‘\
éprouver. Dés lors, il est clair qu’il les suppose valables
: e. 9 . .
dm(]lse(l:? [l)?\ls:], quel a été le but de 'arl. 15057 Qu’a-t-il
voulu dire? Le voicl. ' N .
Lorsqu’un contrat est passé par un mineur, quoiqui
soil valable en la forme, néanmoins le mineur pourra 56
faire restituer pour simple lésion. A la vérité, le Code l; a
pas été aussi loin que 'ancienne ]unsp’nnlencg,_dout es
inconvénients faisaient dire a Henrys (1) : « Vainement
» on aura observé les formalilés, avis de parents, xap-

» ports d’experts, déerets du magistrat, toutl cela n’em-

» péchera pas que le mineur e puisse rentrer d:fns;o:;
» bien, s'il se trouve quelque lésion..... Il W'y a pas d'as-
» surance plus grande que d’acheter | nnmeub{rz du-l nnézmilr
» plus cher qu’il ne vaut. » Pour éviler cel al.)us,‘ dc Gode
n’admet pas la simple lésion dans les aliénations des im-

(1) T. 2, p. 257, et Bretonuier sur Henrys, loc. cit.

il. 14
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meubles des mineurs valables en la forme (1) : il ne
'admet pas non plus dans les cas de partage (2), d’ac-
ceptation de donation (3) et aulres cas expressément
exceplés (4). Mais dans loutes les autres circonstances
ot le législateur n’a pas déclaré que I'accomplissement
de telles ou telles formalités faisait assimiler les mineurs
aux -majeurs, la régle générale est que, quoique l'acte
soit valable en la forme, le mineur pourra se faire resti-
tuer §'il y a simple lésion (art. 1505 du Code Napoléon,
art. 481 du Code de procedure civile), tandis qu'il faut
que le majeur prouve une lésion énorme. Encore le ma-
jeur n’est-1l restitnable pour lésion énorme que dans le
cas de partage (887 du Code Napoléon) et de vente (1671
du Code Napoleon). Dans les autres contrats, méme celui
d'échange, 1l n’est pas restituable (1707 du Code Napo-
léon) (5).

Quant au mincur émancipé, comme il peut faire des
actes d’administration, et qu’a cet égard il est assimilé
au majeur, il ne sera restituable que dans le cas olt un
majeur le serait lui-méme.

Mais daus tous les aulres acles ol sa capacilé n'a
pas plus d’étendue que celle du mineur, quoiqu’il ait
passé ces acles avec l'assislance de son curateur et sui-
vant les formalités voulues par la loi, il sera restitué

(1) Art. 1314.

(2) ldem, et art, 466, 840.

(3) Art. 463,

(4) Art. 1509, 1398, 481, 487, 1508.

(5) M. Toullier, t. 7, n° 574. Nous rappellerons ici qu'il existe
sur la nullité et la rescision des actes qui concernentles mineurs,
des divergences d'opinions dont M. Merlin n'est pas le seul
organe. M. Duranton a développé, sur ce point, un sysiéme sur
Jequel il est, jusqu’a ce jour, seul de son avis (Traite des con-

trats). Je m'écarterais de mon plan si je discutais plus longuement -

cetle question, dont les faces diverses ont él¢ exposées dans la
Thémis, 1.3, p. 548, et t. 5, p. 150. 1l faut consulter aussi mon
Commentaire de la Vente, t. 1, n° 166,
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pour simple lésion de méme qu'un mineur non ‘éman-
cipé (1).

Tel est le véritable sens de I'art. 1305. On doit le
prendre secundim subjeclam maleriam, et non pas lui
donner une application détournée de la pensée du légis-
lateur. Au surplus, on voit par plusieurs aulres texies du
Code Napoléon que I'action en nullité est la seule qu'il
faille employer contre les obligations des mineurs pas-
sées sans les formalités de la loi.

C’est ce que prouve I'art. 2012 du Code Napoléon, qui
porte qu’on peut cautionner «['obligation, encore qu’elle
» puisse élre annulée par une exceplion personnelle a
» l'obligé, par exemple dans le cas de minorité. »

C’est ce gue prouve encore, par un argument irrésis
tible, 1'art. 502 du Code Napoléon, portant : « L'inter-
» diction ou la nomination d’un conseil aura son effet du
» jour du jugement. Tous acles passés postérieurement
» par Viaterdit, ou sans I'assistance du conseil, seront
» auls de droit. » 11 n’est pas possible de meltre une dif-
férence entre le mineur et ceux ¢ui sont ou inlerdits ou
sous l'assistance d'un conseil. La loi assimile lonjours ces
individus les uns aux aulves.

L’erreur de M. Merlin me parait done élablie par ces
textes et ces rapprochements décisils, et je m’élonne
que M. Toullier (2) ait cru devoir donner des éloges sans
restriction an passage de M. Merlin qui conlient ceile
confusion de choses si clairement distinctes.

Tenons done pour constant que le défaut d’autorisation
vicie I'acle passé en minorilé d’une nullité 7pso jure, de
méme que dans le droit romain (3).

(1) M. Toullier, t. 7, n° 576. Mais si le mineur émancipé a
passé ces actes sans I'assistance de son curaleur ou sans les for-
malités voulues par la loi, ils seront nulsde droil. Rennes, 17 no-
vembre 1836 (Sirey, 57, 2, 554).

(2) T. 7, n°569, note 1.

(3) Cass.,16janvier 1857 (Sirey, 57, 1, 102. Dalloz, 37, 1, 62).
Rennes, 17 novembre 1836 (Sivey, 37, 2, 354).
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493. Mais puisqu’il est constant que cette nullité n’est
pas absolue, qu'elle n’est que relative, il faudra dire avec
la loi romaine que la raufication par le silence gardé
pendant dix ans validera I'acte ab initio.

Et puisque le silence produit cet effet important, com-
bien, a plus forte raison, ne sera-t-il pas produit par la
ratification expresse, émanant de la volonté libre, réflé-
chie, d’'un majeur, que sa bonne foi porte & imprimer le
sceau de U'inviolabilité a ses engagements de conscience
et d’honneur?

494. Mais, dit-on (1), le mineur devenu majeur ne
peut, par son fait, dépouiller les créanciers qui ont con-
traclé avec lui (dans intervalle du premier contrata la
ratification) du droit d’exercer a sa place I’action en nul-
lité qui lui était ouverte. Cette ratification leur porte un
véritable préjudice; il est d’ailleurs de principe que la
ralification ne peut avoir d’effet au préjudice des tiers.

La réponse me parait facile a faire.

Dabord, il est trop absurde de dire que le mineur de-
venu majeur ne peut, par son fait, priver ses créanciers
du droit d’exercer a sa place I'action en nullité; ear il
résulterait de ce systéme, qu'un débiteur ne pourrait
jamais user de ses droits, sans consulter la masse de ses
créaneiers ; ce qui serait le mettre dans un état d’inter=
diction vérilable, et entraver la liberté des contrats dans
un majeur. Que les créanciers puissent exercer les droits
de leur débileur, tant que ces droits subsistent ou sont
ouverls, il n’y a a cela nulle difficulté ; mais cette faculté
leur est interdite lorsque ces droits ont cessé d’exister en
la personne de leur débiteur, et par le fait de ce débi-
teur. Ils sont obligés de respecter ses actes, a moins qu’il
n’y ait eu fraude de sa part, auquel cas ils peuvent exer-
cer I'action révocatoire paulienne (2).

(1) Cest I'objection de Basnage, Hyp.,ch. 3 ; de Ferriéres, sur
Paris, art. 239, glose 2, n° 52; de M. Grenier, t. 1, n° 44 ; o’al de
tous. les partisans de 'opinion de M. Merlin que je cmnlmls’.

I(22) Art, 1167 du Code Napoléon. Q. de Droit, Hypoth., p, 419,
col. 2.
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495. En second lieu, c’est un principe certain que la
ratification produit un effet réiroactif, « retro currere ra-
» tihabitionem ad illud tempus quo convenit, » dit la loi
16, au D. De pignorib. et hypothecis (1).

Il y a, a la vérilé, une exception remarquée par tous
les auteurs. C’est que la ratification ne produit pas d’effet
rétroactif i 'égard des tiers (2).

C’est pourquoi Mornac dit : « Distinctio tamen, et in
» schold et in foro, perpetua hzc est, ut nimiram si aga-
» tur de prejudicio terlii, retrd trahalur numquam rati-
» habitio; secus, si de solo ratificantis damno (3). »

496. Mais s’il est vrai que la ratification n’a pas d’effet
rétroactif au préjudice des tiers, il ne faut pas croire que
ce soit dans tous les cas et sans exceplion aucune. Cette
régle n’est vraie que dans deux circonstances, savoir :
1° lorsque I'acte ratifié est «’une nullité absolue; car,
n’ayant eu aucune existence légale avant la ratification,
on ne peut créer au préjudice des tiers une fiction qni
ferait remonter la validité de cet acle a une époque ou ils
avaient sujet de le eroire nul.

2° Lorsque le contrat qu'on ratifie a été passé a non
domine, ou par une personne qui n'était pas munie de
pouveirs, comme dans le cas de la loi 16, au D. De pi-
gnorib. el hypoth.

« Si nesciente domino, res ejus hypothece data sit,
» deindé posted dominus ratum habuerit, dicendum est,
» hoc ipso qued ratum habet, voluisse eum retro currere
» ratihabitionem ad illud tempus quo convenit. » On
suppose que, par la ratification, les choses sont mises
dans les mémes termes quesi celui quiralifie avait donné
originairement un mandat « rafihabitio mandalo @quipa-
ratur, »

(1) V. aussi . Licet, Dig., Dejud., et 1. ult., C., Ad S.C. maced.

(2) Tiraqueau, De retract gent, glosex, §1, n° 69. 1l cite
une foule d’autorités suivant son usage. Maynard, t. 2, liv. 7,
c. 39, elc.

(3) Surla loi 16, Dig., De pig. el hyp.
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Mais celte réfronctivité ne peut préjudicier aux tier
En eilet,“l‘l_lypolhéque donnée d non domino sur le biesr;
gf}éeh.:a _\erlluhle‘ pr(.)p:né’l'arn‘e lc'ur.:} plus tard engagé,

aitrien pour cux, a I'époque ol ils ont traité ave ¢
dernier, qui n’avait encore rien ralifié. C’eslseuiemen‘i
du jourde la ratification que le propriélaire réel est censé
avoir créé ll'hylmlhéquo, puisque auparavant ;llé lii
elait eéfrangere, el qu'elle émanait d’une personne sans
pouvoir. De quel droit le propriétaire pourrait-il donner
un eflet rétroactif a cette hypothéque au préjudice d
droits acquis (1)? ) J .

497. Mais, comme Pothier le fait remarquer (2), on
ne peut dire Ja méme chose d'un contrat passé ar un
mineur. (Jar“cc‘ contral n'est pas nul absol;un}znt- il
n'est nul qu'a 'égard du mineur, tandis qu'il lie d'u
lien de droit indissoluble ceux qui y ont pris par y
adhérd, (5). y pris part et
sa‘ilg dneelel;S' m en)‘p'crhef de citer encore un autre pas-

g Pothier, tiré de son Traité des retraits (4); on
verra claicement marquée la différence d’effet de la rati
ficalion entre les actes nuls d'une nuliité rel-xliveb 'a L
qui sont nuls d'une nullité ubsolue, s

« Lor.s‘qu_c la vente a été faile par un aulre que par I
» propriclawre, quoique la_tradition soit interqvcnﬁe ce
» nest (que-du jour du consentement donné a la \'c;nle
» par ce propriétaire, qu'il y a ouverlure au retrait ;

profit de la famille de ce propriétaire. Car ce n'é:t’ 5
par ce consenlement qu’il est censé \'CI)JI'C c‘t L0
» lhIL:rrlagc,est mis hors de la [amille. AR

5\ . ' V.
| squun mineur a vendu son héritage propre, et

(1) C'est dans ce sensqu'il [
3) Ce s ce sens qu'il faut entendre un arré ;
le':ai‘aalltlll du6 juillet 1831 (Dall., 51, 1, 228 (*l"?é))(]ellla 'Cf?'l}l
sail d une vente de la chose d'autrui qui avail é1é ralifié Vs A
mon‘(,onn}'cntalre de la Venle, 1.1, p. 237 i

(('2, Orléans, tit. 20, n°24. R

3 Ulp,. 1.13, §29, D

y Ulp.. 113, § 20, Dig., De act
() N123etdgs, ~ o ekemp
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» que, devenu majeur, il ratifie, ¢’est du jour du contrat
» de vente que le retrait est ouverl. Car Ja nullité de
» Palienation des hérilages des mineurs n'est pas une
» pullité absolue, mais reiative, et en faveur du mineur
» seulement. L’acte n'est nul que dans le cas auquel le
» mineur, ou ceux qui succédent a ses droits, jugeraient
» a propos de s’en plaindre, et d’avoir recours aux
» letires de rescision; 'acte par lequel il ratilie en ma-
» jorilé est un acle par lequel il renonce a s'en plain-
» dre. Mais ce n’est pas par cet acle, ¢’est par la venie
» qu'il a faite de son héritage, qu'il I'a mis hors de sa fa-
» mille, el c’est celle vente qui donne ouverlure au re=
» {rait et non a la ralification. »

On voit que dans le premier cas, ¢’est-a~dire lorsque
la vente est faile d non domino, et o par conséquent il y
a nullité absolue, la ratification ne produit pas d’eflet
rétroactif au préjudice des tiers qui veulent exercer le
retrait. lls sont admis a le demander-dans I'année de la
ratification {1).

Au coutraire, lorsque la nullité est relative, comme
dans le second cas, la ratification produit un effet rétro-
actif au préjudice des tiers. Ge n’est pas du jour de la
ratification que le retrayant doit calculer le délai du re-
trait, mais du jour de Ja vente originaire. On ne peut
rien trouver de mieux marqué que celle différence, et
rien de plus applicable @ la question que j'examine.

498. 1l est étonnant que M. Grenier, qui a cherché a
I'approfondir, n’ail pas saisi celle nuance (2);en elfet,
on voit que les anciens docleurs, cn enseignant la regle
fondée sur la raison (3), que la ratification ne produit

(1) C'est aussi ce que prouve Tiraqueau, par la raison qu’en ce
cas la ratification ne produit pas d'eflet rétroactif, § 1, glose x, n*
66 et suiv.

(#) Ellen’a échappéni a M. Merlin, Q. de Droit, Iypeth., p. 413,
ni & M. Toullier, t. 7, n° 563, p. G6L.

(3) lls avaient aussi voulu I'étayer des lois romaines; car, a
celle époque, on voulail toul rattacher a des textes. Mais les lois
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pas d’effet rétroactif au regard des tiers, ne l'ont ja-
mais appliquée qu’aux actes nuls d’une nullité absolue
ou faits d non domino. C’est ainsi que Bartole, qu’on e
cesse dg citer, et qui dit que « actus medius inferveniens
» tmpedit ratihabitionem retrotrahi,» ne s’appuie de ce
principe que pour décider la question de savoir si la ra-
tification donpée par un propriétaire a une vente faile
sans son aulorisation, produit un effet rélroactif a 'égard
des tiers. C'est aussi ce cas que la glose envisage, ainsi
que la plupart des auteurs. Tiraqueau, qui deéveloppe
longuement la régle de non-rétroactivité a égard des
tiers, et Maynard, ne la considérent mon plus que dans
I’hypothése o la vente ralifiée avait é1¢ faite d non do-
mino, cas qui est le méme que celui dont parle Pothier
dans le passage cité tout a I'heure. Il ne faut donc pas
étendre au cas d’une nullité relative ce qui n'a été crée
que pour les nullités absolues. Car ¢’est seulement i 1'¢-
gard de celles-ci que I'on peut dire que la rétroactiviié
est une /f'gtmn, etque la ficion ne peut nuire aux tiers (1).
Mais a I'égard des nullités relatives, il 0’y a pas réelle-
ment fiction. On ne peut pas dire que 'acte n’existait
pas avant la ratification, puisqu’il obligeait déja I'une des
parties par un lien indissoluble.

499. Objectera-t-on l'art. 1338, qui, en parlant de la
ralification des actes nuls ou sujets a rescision, dit quil
ne gera plus possible de les attaquer, sans préjudice néan-
moins des droils des tiers?

Mais, en réservant les droits des tiers, cet article n’a
nullement voulu dire que la ratification ne diit jamais

l\.{l;ls‘ﬂs citaient (_Si partem, § dernier, Quemad. servit. amitt.. |. |
i\'ia zgzu.s./tl)uun 7, D., Sitab. tut. nulle ext. \. x1. § 1,D Q;ti ])o‘

T in pig.) ne paraissenl guere faites * justitier ley i
men[.l ] paraissenl guere failes pour juslifier leur senti-

pr(()ﬁ)llil:aquexj’rnl{_)le, la légitimation, qui n’est gu’une fiction, ne
as d'effet rétroactif a 1'égard des tiers. Tiraqueau. De

gent., § 1, glose x, n°71. Arréul? la Cour de c: soal At a.ret.
1801 all. S 111 ,,”5). e la Cour de cassat. du 11 mars
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produire d’effet rétroactif a 'égard des tiers. J'ai dit que,
dans le cas de nullité absolue, la ratification ve produi-
sait pas d'effet rétroactif a I'égard des tiers. Eh bien!
c’est ce droit des tiers que l'art. 1358 a cru devoir réser-
ver, afin, dit M. Toullier (1), qu’on n’abusat pas de I'omis-
sion de cette réserve dans un article dont la disposition
est générale. Que prouve donc celle objection, qui ce-
pendant parait si décisive a M. Dalloz, puisque nous con-
venons qu’il y a des cas ot les liers ne peuvent pas étre
préjudiciés par la raiification?

M. Grenier étaye sa doctrine d’un arrél de la cour de
Nancy, du 1 mai 1812 (2). Mais cet arrét parait avoir élé
déterminé par une opinion que M. Merlin avait ensei-
anée dans la premiére édition de ses Questions de Droit,
el qu'il a ensuite abandonnée (3).

500. Tout ce que je viens de dire des mineurs s’appli-
que aux prodigues qui ratifient, lorsqu’ils ont recouvré
la plénitude de leurs droits, les hypothéques consenties
par eux, a I'époque ot ils élaient pourvus d’un curateur,
et ¢’est ce qu'a jugé 1a cour de Paris par arrét du 14 prai-
rial an x (4).

501. A I'égard des femmes mariées qui s'obligent sans

(1) T. 7, n° 570, p. 684.
(2) Dalloz. Hyp., p. 192.

(3) 11 ne faut pas regarder comme contraire 3 mon opinion
Parrét de cassation du 16 janvier 1838, cité n°492, in fine.

Dans 'espéce de cetarrét, le majeur n’avait ratifié la vente par
lui faite pendant la minorité qu'aprés aveir, depuis sa majorite,
consenti a un tiers une seconde vente du méme immeuble,

Le vendeur n’ayant plus aucun droitsur I'objet vendu du moment
ouil en avait transmis reguliérement la proprieté a un tiers, ne
pouvait, an moyen d'une ratification, atiribuer au premieracque-
reur un droit qu'il n'avait plus lui-méme.

V. encore sur la question, les arréts de Paris du 23 juillet 1838
(Sirey, 39, 2, 5) et de Douai, 18 mars 1840 (Sirey, 40, 2, 289).
Junge Paris, 15 décembre 18350 (Sirey, 51, 2, 83), et Cassation,
5 aout 1839 (Sirey, 39, 1, 753).

(4) Sirey,2, 2, 293. Dalloz, Hyp., p. 191, note.
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I’autorisation de leurs maris, et qui, étant veuves, rati-
fient ces obligations, il faut se décider par les mémes ré-
gles que pour les mineurs.

A la vérité, dans I’ancienne jurisprudence francaise,
les contras passés par la femme sans autorisation élaient
censés nuls d’une nullité absolue, et la femme ne pou-
vait s’obliger seule ni obliger les autres. De sorte que la

» plupart des auteurs tenaient que la ratification donnée
par la femme n’avait pas d’eflet rétroactif a I'égard des
tiers (1). _

Mais comme, d’aprés les principes du Code Napoléon,
la nullité d’un acte passé par une femme mariée, sans
autorisation marilale, est purement relative (art. 225 da
Code Napoléon), il s’ensuit que I’on ne peut se dispenser
d’assimiler les femmes mariées aux mineurs, pour les
eflfets de leurs ratifications (2). M. Grenier professe a tort
une opinion contraire (5).

502. Jai dit ci-dessus (ue le laps de dix ans, écoulé
sans que le mineur se fil pourvu par la voie de nullité
conire F'obligation somserite par lui sans aulorisation,

purge le vice.de celle obligation, qui esl censée avoir é1é
valable ab initio. Ona vi que telle élait la décision for-
melle de la loi 3, au €. Si minor [aclus ralam, eljamais
& ma connaissance il n’étaitvenu dans la pensée d’aucun
auleur de la eontrarier (4).

Mais MM. Battur et Grenier (5) ont eu I'idée de soule-
nir que I"bypothéque attachée s contrat 5insi purgé et
validé, ne doit pas valoir ab initio, et qu’elle ne peut
commencer a compler que du jour ou la prescrip-

(1) Pothier, Orléans, tit. 10, ch. 8; Oblig., n° 50; Retraits,
n°® 125.

(2) Toullier, & 7, n° 57%. Merlin, Q. de Droity Hyp., p. 418,
col. 2, u° 5,

(3) T. 1, n° 45.

(4) Basnage, Hyp., ch. 3. Arrét deRouen, 20 aofit 1689, Mer-
lin, lgc. eit, Persil, art. 2126, n° 4.

(5) Battur, t. 1, p. 128. Grenier, t.1,p. 91, n°47.
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tion de dix ans est lerminée ; qu’il faut par conséquent

lui préférer toutes les hypothéques intermédiaires con-
tractées d’'une maniére valable.

Je crois qu'il est inutile, aprés la discussion qui pré-
céde, de réluter celte cpinion. On sait d'ailleurs que la

prescription accomplie produit toujours un effet rétro-
actif (1).

ArTicLE 2127,

L’hypothéque conventionnelle ne peut étre con-
sentie que par un acte passé, en forme authentique,

devant deux nofaires, ou devant un notaire et deux
témoins.

SOMMAIRE.

503. L’hypothéque pouvait, chez les Romains, étre consentie ver-
balement. L'écriture 0’y élait requise qué pour la preuve.
Mais une hypothéque par acte public 'emportail loujours
sur une hypothéque par acte privé.

504. En France, Ihypothéque résuliait dans ancienne législa-
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I’autorisation de leurs maris, et qui, étant veuves, rati-
fient ces obligations, il faut se décider par les mémes ré-
gles que pour les mineurs.

A la vérité, dans I’ancienne jurisprudence francaise,
les contras passés par la femme sans autorisation élaient
censés nuls d’une nullité absolue, et la femme ne pou-
vait s’obliger seule ni obliger les autres. De sorte que la

» plupart des auteurs tenaient que la ratification donnée
par la femme n’avait pas d’eflet rétroactif a I'égard des
tiers (1). _

Mais comme, d’aprés les principes du Code Napoléon,
la nullité d’un acte passé par une femme mariée, sans
autorisation marilale, est purement relative (art. 225 da
Code Napoléon), il s’ensuit que I’on ne peut se dispenser
d’assimiler les femmes mariées aux mineurs, pour les
eflfets de leurs ratifications (2). M. Grenier professe a tort
une opinion contraire (5).

502. Jai dit ci-dessus (ue le laps de dix ans, écoulé
sans que le mineur se fil pourvu par la voie de nullité
conire F'obligation somserite par lui sans aulorisation,

purge le vice.de celle obligation, qui esl censée avoir é1é
valable ab initio. Ona vi que telle élait la décision for-
melle de la loi 3, au €. Si minor [aclus ralam, eljamais
& ma connaissance il n’étaitvenu dans la pensée d’aucun
auleur de la eontrarier (4).

Mais MM. Battur et Grenier (5) ont eu I'idée de soule-
nir que I"bypothéque attachée s contrat 5insi purgé et
validé, ne doit pas valoir ab initio, et qu’elle ne peut
commencer a compler que du jour ou la prescrip-

(1) Pothier, Orléans, tit. 10, ch. 8; Oblig., n° 50; Retraits,
n°® 125.

(2) Toullier, & 7, n° 57%. Merlin, Q. de Droity Hyp., p. 418,
col. 2, u° 5,

(3) T. 1, n° 45.

(4) Basnage, Hyp., ch. 3. Arrét deRouen, 20 aofit 1689, Mer-
lin, lgc. eit, Persil, art. 2126, n° 4.

(5) Battur, t. 1, p. 128. Grenier, t.1,p. 91, n°47.
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tion de dix ans est lerminée ; qu’il faut par conséquent

lui préférer toutes les hypothéques intermédiaires con-
tractées d’'une maniére valable.

Je crois qu'il est inutile, aprés la discussion qui pré-
céde, de réluter celte cpinion. On sait d'ailleurs que la

prescription accomplie produit toujours un effet rétro-
actif (1).
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mandant pour payement de ses honoraires, débourses et
avances, n'est pas lenu a prouver ses actes de gestion par
des actles publics.

510. On peutconstituer hypothéqgue par procureur. Mais le pro-
cureur est-il obligé de montrer une procuration authenti-
que pour que les biens de son mandant svient valablement
hyplolhéques? Conflit d’opinions. La négative est préfé-
rable.

COMMENTAIRE.

503. Caius nous apprend que, chez les Romains, 'hy~
pothéque pouvait étre établie verbalement, et que I'écri-
ture n’était employée que pour la preuve. « Et ideo et
» sine seriptura si convenit ut hypotheca sit, et probari
» poterit, res obligata erit de qua conveniunt. Fiunt enim
» de his scripturz, ut quod actum est per eas facilius
» probari possit. Et sine his autem valet quod actum est,
» si habeat probationem (1). »

Néanmoins, on sent qu'entre créanciers du meéme dé-
hiteur, il eut été difficile d’établir quel était celui qui
avait pour lui I'antériorité, s'il n’y eiit eu que des obli-
gations verbales. Aussi les lois disaient-elles que Uon pré-
férait le créancier qui aurait un titre passé devant les
officiers publies, a celui qui n'en aurait pas, bien que
son droit pit étre antérieur. Il était aussi préféré a eelui
qui n’avait qu'un titre sous seing privé d’une date anlé-
rieure; car un titre privé ne peut avoir de date certaine ui
d’effet contre les tiers qui n'y ont pas été parties. Cepen-
dant on assimilait a un écrit authentique Pacte sous seing
privé souserit par trois personnes infegre opinionis (2).

M. Grenier (3) parait croire que depuis laloi 11, an (.
Qui potior, ce fut une nécessité d’établir 'hypothéque par

(1) L. 4, Dig., De pignorib. e! hyp. Pothier, Pand., t. 1, p. 557,
n® 6.

(2) L. 14, C. Qui potior. Tiraqueau, Refract. convent., § 1,
glose 7, n° 43. Voét, De pignorib. n° 9, Cujas, 8, obs. 15.

(3) T.1; n° 6.
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acte public. Ceci me semble une erreur. L’hypothéque
valait tonjours entre le créancier et le débiteur, quand
méme elle eiit été consentie sans solennité. Seulement
comme de pareilles conventions ne pouvaient étre oppo-
sées aux liers, il fut établi que celui qui avait unacte au-
thentique primerait celui qu n’avait qu’un acte privé.
Voét expose cet état de choses avec clarté. « Modum quod
» allinet ad solemnitatem hypothece tim specialis tim
» generalis constituend, jure quidem romano, privatd
» potuisse aucloritate fieri extrad dubium est; ut tamen
» jure potior fuerit habitus creditor, licét tempore poste-
» rior, cui publico instrumento, vel privalo quidem, sed
» trium testium fide dignorum subscriptione munito,
» quam cui alid privatd scripturd, testium trium sunb-
» scriptionem non habente, hypotheca constituta erat (). »
M. Dalloz est tombé dans la méme erreur que M. Gre-
nier {2).

Au surplus, il fallait que I'acte authentique, ou bien
I’acte privé souscrit de trois témoins, donton voulait se
prévaloir pour prétendre une hypothéque, en portit une
convention expresse; mais il ne fallait pas que la con-
vention d’hypothéque fit accompagnée du dessaisisse-
ment de la chose hypothéquée, 'hypothéque ne différant
du gage que parce que, dans le contrat de gage, le débie
teur livrait la chose, au lieu que dans le contrat d’hypo-
théque il restait en possession (3).

504. En France, sauf quelques exceptions (4), 'hypo-
théque élait censée allachée, de droit, a tout acte authen-
thique; on supposait que les parlies en avaient sous-en=
tendu la stipulation, alors qu’elles ne s’en étaient pas
expliquées. Cet état de choses paraissail monsirueux an
président Favre (5). En eflet, ce jurisconsulte ne pouvait

(1) L.20,t.1, n° 9.

(2) VeHyp., p. 194.

(3) Supra,ne 7.

(4) Infra, n° 558.

) Deerrorib. pragmat, decad. 1,
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se persuader qu’une hypothéque conventionnelle pit exis-
ter sans convention. Mais nos praticiens, appliquant, sans
trop la comprendre, la maxime qui s'oblige oblige le sien,
n’en avaient pas moins fait passer en usage que I’hypo-
théque était censée avoir été consentie, méme dans les
contrats ol il n’en était pas question, pourvu qu'’ils fus-
sent authentiques (1).

Le-droit commun de la France était done que I'hypo-
théque ne pouvait découler que des actes publics, et je
dois remarquer que les actes sous seing privé, quoique
revétus de la signature de plusieurs (émoins, ne pouvaient
jamais rivaliser avec eux, a moins qu’ils n’eussent été
reconnus en juslice ou par-devant notaires (2).

505. Le Code Napoléon n’a pas voulu que I'hypothé-
que conventionnelle fat sous-entendue de plein droit
dans tous les actes anthentiques. Ce systéme eiit été con-
. traire au prineipe de spécialilé qui fail la base du régime
hypothécaire actuel. Comme il est indispensable de dé-

signer les héritages qui seront frappés de I'hypothéque,

il s’ensuit que la stipulation d’hypotheque doit toujours
étre exprimée; ainsi, il y a nécessilé d’une convention
explicite.

1l faut, de plus, que la convention par laquelle le dé-
biteur accorde une hypothéque a son créancier, soit con=
tenue dans un acte notarié (3), c’est-d-dire, aux termes de
la loi du 25 ventose an x1, dans un acte regn par deux
notaires, ou bien par un nolaire et deux (émoins, Je ren-
voie pour les formalités des acles publics & la loi du

(1) Maynard, liv. 3, ch. 2. Basnage, Hyp., ch, 4. Pothier, Or-
1éans, tit, 20, n° 6.

(2) Infra, n° 586.

(3) V. Cassation, 27 acut 1844 (Sirey, 44. 1, 740).—Néanmoins,
la promesse de consenlir une hypolhéque, faite par acle sous seing
prive, est valable et donne une action tendante a obliger celui qui
a fait une telle promesse a la realiser, Pau, 16 juillet 1852 (Si«
rey, 52,2, 417).
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25 ventdse an xr sur le notariat, et & ’avis du conseil
d’Etat du 20 juillet 1810 (1).

503 bis. Un acte authentique, mais qui ne serait pas
notarié, par exemple un procés-verbal de conciliation
devantun juge de paix, serait insuffisant pour constituer
une hypothéjue valable (art. 54, Code de procédure
civile).

Quid des actes passés par les autoritds administratives
dans le cercle de leurs attributions?

La loi du 23 cctobre 1790 (2) portait: « Le ministére
» des nolaires ne sera nullement nécessaire pour la pas-
» salion desdits baux (5) ni pour tous les actes d’admi-
» nistration. Ces acles, ainsi que les baux, seront sujets
» au contréle, et ils emporleront hypothéque et exéeulion
» forcée. »

Cetle loi se référait au principe qui dominait alors et
en vertu duquel hypothéque générale était attachée de
droit et sans convention, a tout acte authentique. Elle
n’entendait pas créer une hypothéque légale d’une nou-
velle espece. C'était a titre d’nypothéque conventionnelle
sous-entendue, qu’elle faisait sortir de I’acte adminis-
tratif doué de I'authenticité, la garantie hypothscaire que
tous les contrals nolariés porlaient avec eux. Maison sait
que laloi du 41 brumaire an vir adopta un aulre sysiéme,
celui de I'hypothéque spéciale, et que nul acte authen-
tique ne peul produire a 'avenir hypothéque convention-
nelle, qu'autant que cela aurait été expressément convenu.

Laloi du 11 brumaire an vir avait 616 plus lein. Elle
avait voulu, dans son art. 5, que I'hypothéque conven-
tionnelle résultat d’un acte nolarié. Notre article exige la
méme condition. De 1, la question de savoir si les actes
administralifsont pu désormais contenir stipulation d’hy-
pothéque, et méme si de plein droit ils ont continué,

(1) Répert., Acte public.
(2) Art. 14, £.2.
(3) C'est-a-dire des haux relatifs aux biens nationaug,
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malgré 1'élablissement de la spécialité du régime hypo-
thécaire, 4 entrainer une hypothéque générale conven-
tionnelle.

Examinons d’abord cette difficulté par rapport aux
baux, et commencons par les baux passes par les admi-
nistrateurs des établissements publics de bienfaisance et
aulres. ' 1wl

On sait que les corps, communaules el elabhssgmenls
publics, tant ecclésiastiques que laiques, conserves par
les lois de la révolution, pouvaient consentir des baux
n’excédant pas neuf années, et que ces ‘baux pouvaient
étre passés aux enchéres en présence d’un m(.zmhria du
corps municipal (1). Plus tard, ceiformahles fune‘n}lc an-
gées, et le décret du 12 aotit 1807 voulut que lea‘ Daux a
ferme des hospices et autres établissements publics de
bienfaisance ou d’instruction publique fussent faits aux
enchéres, par-devant un nofaire désigné par le préfet dl,
département. L’art. 1 ajoute, dansson 'paragraphehnal.
« Le droit d’hypothéque sur tous les biens du preneur y
» sera stipulé par la désignation, conformément au Lode
» Napoléon. » Mais quel était, avant la publication de ce
décret, Peffet hypothécaire des baux aux enchéres passés
en présence de I'autorité administrative? Emporiaient-
ils, dang Porigine, hypothéque générale, comme les con-

trats notariés? Dans le cas d’alfirmative, la loi de bru-.

maire an vii, et plus tard le Code Napoléon, ne leur
avaient-ils pas enlevé celle vertu comme a tous les con-
trats?. Ne fallait-il pas que la convention d’hypotheque
fiit faite par-devant notaire? Du moins, les baux admi-
nistralifs ne durent-ils pas contenir mention d’une affec-
tation hypothécaire spéciale en harmonie avec le régime
de’an vur et du Code Napoléon?

La premiére de ces questions me parait peu suscep-
tible de difficulté. La loi du 23 octobre 1790, qui sou=

1) Répert., v Bail, § 18, Lois des § novembre 1790, 1. 2,, ar-
ticle 13, et D février 1791.
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meltait les acles administratifs au contréle, et leur don-
nait hypothéque et exécution parée, y répond d’une ma-
niére catégorique. Mais ce qui est plus frappant encore
de vérité, c’est que la loi du 11 brumaire an v, substi-
tuant I'hypothéque spéciale conventionnelle a I'hypothé-
que générale de plein droit, a nécessairement 616 anx
actes administralifs dont nous nous occupons toute la
puissance d’hypothéque virtuelle et générale que leur
donnait la loi de 1790. Assimilés en toul aux acles no-
lariés par cette derniére loi, par quelle anomalie eus-
sent-ils conservé une force hypothécaire que la législa-
tion nouvelle enlevail a ceux-ci?

L’art. 56 de la loi de brumaire an vir ne portoit-il pas
d’ailleurs celte disposition remarquable : « Les deux lois
» du 9 messidor an 11, ensemble toutes les lois, coutumes
» el usages anlérieurs sur les constirurions d’hypothéque
» demeurent abrogés. »

Yainement opposerait-on un avis du conseil d’Etat
rendu le 15 aoit 1807 (le méme jour que le décret qui
exige le ministére des notaires pour la passation des baux
des établissements publics), avis dans lequel on lit :
« que les baux précédemment passés aux enchéres, soit
» (levant les autorités administratives , soit devant les
» commissions des hospices, étant faits en vertu deslois
» exislanles, emportent voie parée et-donnent hypothéque
» sur les immeubles {1). Mais il faut faire attention que le
conseil d’Etat suppose évidemment que les'baux en ques-
tion contiennent une convention expresse d’hypothéque. -
(’est ce qui résulte de la conclasion 4 laquelle il arrive.
« En conséquence, toules les inscriplions faites en vertu
» des expéditions desdits baux doivent avoir leur effet,
v comme si ces acles eussent élé fails par-devant nolaire. »
Il suit de cetleassimilation du bail administratif a 'acte
notarié, (ue le conseil d’Etat reconnait implicitement la

! (1) Voyezle dans M. Grenier, t. 1, n° 11, et dans M. Dalloz,
Iyp., p. 195.

8 15
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modification apportée a la loi du 23 octobre 1790 par la
loi-du1t brumaire an vin. Cest, du reste, ce qui a été
décidé par arrét de la Cour de cassation du 3 juillet
1817 (1), et par un arrét dela cour de Bruxelles du
27 a0t 1807 (2). Je m’étonne qu’vne décision contraire
ait 6té rendue par la cour de Paris (3).

Reste a savoir si la stipulation d’hypothéque a pu étre
Iégalement formée par une convention contenue dans des
baux passés dans la forme administrative autorisée et
seule pratiquée avant le déeret du 12 aoit 1807. Le
doute vient de ce que la loi du 11 bramaire an vit vou-
lait que I'hypothéque conventionnelle résullat d’un acte
notarié, et que 'art. 2127 du Code Napoléon, plus ex-
plicite encore, n’accorie restrictivement la puissance
hypothécaire qu’a Pacte notarié. La Cour de cassation n’a
pas voulu trancher la difficulté lors de son arrét du
5 juillet1817. Mais on a vu que le conseil d’Etat n’hési-
tait pas a décider que I’on avait pu déposer une conven-
tion valable d’hypothéque dans 'acte de bail légalement
passé dans les formes administratives et sans ministére
de notaire (4). .

Comment concilier cependant cette interprétation
avec la loi de I'an v, et surtout avec I'art. 2127 du Code
Napeléon, qui, statoant en termes prohibilifs, nese con-

(1) Dalloz, Hyp. p. 169,

{2) Sirey, 7,2, 342,

(@) Arrvet du 6 messidoran x (Sirey, 3, 2, 463. Dalloz, Hyp.,
-p.-196).

(4) Décigion conforme du ministre de la justice, en date du 27
messidor an’ 7 (Sirey, vir, 2,-542). 11 disait: « 11 aurait é1é sans
» doulea désirer que la loi du 11 brumaire an v se fiit expliquée
» positivementsur ce point, au lien de ne faire mention que des

créances resultant d'actes notariés. Mais il est évidemiment dans

le veew de la loi de ne point refuser @ des acles passés par des

corps aldministratifs powr des objets de lewr compélence toute Faus

thenticité et la force qu'elle reconnail @ ceux: des molaires et des

tribuneuz. » Maisle minisire dela justice aurait-il pu en dire
autant du Code Napoléon, dont I'art. 2127 est tout a fait exclusif,
et parle bien plus eénergiquement que laloi de I'an vir?
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tente pas d un acte authentique, mais exige impérieuse-
ment que I’au,lhentlcue vienne du ministére du notaire?
La ,dlfhculle d’opérer celle conciliation redouble surtout
si 'on compare 'affectation de ces deux lois 4 ne parler
que des actes notariés, avecl'art. 47 de la loi du 9 mes-
sidor an 1, qui permettait de faire découler ’hypothéque
de tout acte public de la juridiction volonlaire o conlen-
tieuse | Et‘ comme ce dernier systéme a é1¢ abrogé en ter-
mes expres par I'art. 56 de la loi du 41 brumaire an vir
il me parait évident dés lors qu'il a été dans la pensé(’a
des lois nouvelles d’enlever aux autorités administra-
tives le'droit de recevoir des conventions d’hypothéque
Le décret du 12 aofit 1807 a méme reconnu d’une ?na-
niere implicite ce grave changement, puisqu’il renvoie
aux notaires la réception des haux et les stipulations hy-
pothé.cqlres qu’il peut élre utile &y insérer. Or quelyle
autorite peut avoir conltre cetle induction, forlifiée ar
la lgttre du Code, un avis du conseil d’Etat qui 1’a pas
élé inséré au Bulletin des Lois? -
Ira-t-on c’hercher' un argument dans Part. 1712 du
Code Napoléon, qui décide que les baux des biens na-
tionaux, des biens des communes et des établissements
pu,bhcs sontsoumis a des réglements particuliers? Mais
quimporte eet article? Qui songe conltester ses réserves?
Q,uelle influence peuvent-elles avoir sur la constitation
d’hypothéque, droit spécial réglé par untitre du Code
Napoh’éon tout différent du titre du bail? Que les baux
énumérés dans D'art. 1712 sesingularisent par des ano-
malies, nous l'accordons ! Mais estce 3 dire que les con-
stitutions d’hypothéque qui.intéressenit les communes
la nation, les hospices, soient hors du droit commun ?
N,e serail-ce pas fausser les lois du raisonnement que
d argumenter du cas du bail au cas d’hypothéque? Au
s?rpluls, faisons atlention que lorsque Part. 1712 du Code
I\f;\.l‘)oleon a été édicté, la loi du 11 brumaire an vir avait
dej’g opéré une révolation et produit tous ses effets, et
qu’il n’est pas présumable que I'art. 1712 ait voulu faire
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allusion & un ordre de choses ruiné. Enfin, pour que Par-
ticle 2127 etlaloide I’an vnn pussent se plier au sens que
Jeur a prété avis non officiel du conseil d’Etat, il fau-
drait qu’ils continssent celte restriction significative qu’on
lit dans I'art. 1248 du Code hollandais. « L’hypothéque
» ne peut élre consentie que par acle notarié, exceplé
» dans les cas ot la lot indiquera expressément un aulre
» mode de I'établir (1). » Mais ou trouver, dans nos lois
francaises, une disposilion équivalente a celle-ci (2)7

Ce que je viens de dire des baux des établissements
publics s'applique aux baux des biens domaniaux dont
la forme-est réglée parlart. 14 du't. 2dela loidu 28 oc-
tobre 1790. Plus ¢’ hypothéque généraleattachée de plein
droit aux baux passés par I'administralion pour ces sor-
tes de biens: la spécialité s’y oppose. Plus de possibilité
de stipuler une hypothéque conventionnelle dans des
baux administratifs : Part. 2127 y met obstacle par ses
dispositions zestrictives. Le minisiére des nolaires est
désormais nécessaire pour ajouter I’hypothéque a un con-
trat de bail résultant d’un acte del'administration.

Ces acles ne sont pas les seuls que 'administration a
le droit de faire, et qui, quoique authentiques, sont ce-
pendant impuissants pour donner & une cogvention by-
pothécaire un caractére de validilé. Par exemple; un dé-
cret du 20 mai1811 (3) décide qu'un acte de remplace-
ment fait par un préfet, dans lequel un sieur Boursier
g'élait engagé & payer au sieur Roulot une somme de
4,400 fr., pour siireté de laquelle Boursier avail hypo-
théqué une maison sise & Paris, ne donnait a Roulot au-
cun droit hypothécaire; que, pour acquérir hypotheque
conventionnelle, ce dernier aurait di faire passer I'acte
dont il s’agit devant notaire. Je ne sais si ce décret est

(1) Revue étrangére, t. 1, p. 648.

(2) Je reviens sur ce point dans mon Commentaire du Louage,
n° 72, ot je combats 1'opinion contraire de M. Duranton, t. 17,
n° 41,

(3) Bulletin des Lois, . 7, 4 série, p. 2.
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di & une des lueurs passagéres de légalité qui, quelque-
fois, portaient Napoléon a comprimer la tendance en-
vahissante de son administration. Quoi qu’il en soit, cet
acle demeure; il nous appartient, et nousy voyons la
preave de tout ce qu’il faut rabattre de cetart. 44 du
t. 2 de la loi du 28 octobre 1790, qui voulait que les ac-
tes administratifs eussent laméme puissance que les actes
notariés. )

_ Restel’examen d’une derniére question : ¢’est celle qui
consiste a savoir si les marchés passés par les autorités
administratives avec les entrepreneurs, marchands, ou-
vriers etfournisseurs, produisent hypothéque surles biens
derceux-ci. Voyons, avant tout, le texte de la loi qui sert
de base aux prétentions de adminisiration pour échap-
per @ ’art. 2127 du Code Napoléon. La loi du 4-9 mars
1793 est ainsi concue : « Arl. 3. Quoique les marchés
» (avee les enlrepreneurs, marchands, ouvriers et four-
» nisseurs) soient passés par des acles soys signatures
» privées, la nation aura néanmoins hypothéque sur les
» immeubles appartenant aux fournisseursel a leurs cau-
» tionnements, a compter du joir o les ministres auront
» aceeplé les marchés.» Ainsi, d’aprés cetle disposition,
’Etatavait une hypothéque générale de plein droit par la
force de 'acceplation ministérielle qui donnait au mar-
ché son authenticité : c’était la reproduction du systéme
déja consacré par 'art. 14 du t. 2 de la loi du 28 octo-
bre 1790. Dés lorsil semble que la loi du 14 brumaire
an vir et le Code Napoléon aient di I'entrainer dans le
méme néant que celui-ci. Néanmoins la conr: de Paris a
cru pouvoir décider, par arrét dn 29 mars 1850 (1), que
Iadjudication de travaux de construction, passée par le
préfet du Bas-Rhin-a unsieur Duplan. emportait privilége
ou simple_hypothéque non délerminée, et que le Gode Na-
potéon, loin"d’ébranler la loi du 4-) mars 1793, en avait
au contraire confirmé les dispositions par son art. 2098.

(1) Sirey, 30, 2,230,
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Mais je crois qu'il est difficile de trouver un arrét ou les
vrais prineipes de la matiére soient plus ouvertement mé.
connus. On demande & la cour impériale de Paris si I'hy-
pothéque dont parle la loi de 1795 a 6té abolie par les
lois subséquentes, et elle va chercher sa réponse dans
Part. 2098, qui n’est relatif quaux priviléges, qui na
réserve les droits du Trésor que pour les priviléges.
C’est la premiére fois peut-éwre qu'il est arrivé de con.
fondre deux droits aussi distinets que 'hypothéque et le
. privilége. Et ot done la cour impériale de Paris a-telle yu
que la loide 1793 parle de privilége? Depuis quand est-
il permis de metfre sur la méme ligne et d’unir comme
équipollents un privilége et une simple hypothéque non dé-
terminée ?

Le privilége écarté, et en se renfermant dans le cercle
d’unesimple hypothégue, voici, sijeneme {rompe, ce que
la cour impériale de Paris aurait dit voir. De deux choses
Pune : ou la loi de 1795 a youlu douner 4 ’Etat une
hypothéque légale sur les biens des fournisseurs, ou elle
n’a entendu qu’attribuer a I'acceptation ministérielle les
effets hypothécaires que tous les actes authentiques pro-
duisaient alors. Dans le premier cas, sa disposition est
abolie par I'art.2121 du Code Napoléon, qni ne donne
d’hypothéquelégale 4 Etat que sur les biens des comp-
tables (1). Dans le second cas, qui est le plus probable, la
spécialité a anéanti les hypothéques non déterminées at-
tachées de plein droit par I'ancienne jurisprudence 4
toutes les conventions authentiques.

Mais que devrait-on décider si le marché passé par le
préfet contenait une stipulation d’hypothéque spéciale?
La Cour de cassation a décidé, par arrét du 12 jan-
vier 1835 (2), portant cassation d’un arrét de Pau du
6 juin 1832 (3), qu'une telle constitution d’hypothéque

(1) Supra, n° 430.
(2) Sirey, 35, 1,13.
(

3) Sirey, 32, 2, 572. Dall., 33, 2, 95.
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est valable. 1l g'agissait-dans V'espéce d’une adjudication,
faite en la forme mlmims_lra.t.n'e..des travaux a faire au
lazaret de Bayonne. L’ad]mhpata)re, par acle sous sej‘r)t,r",'
privé passé avec le préfet, avait déclaré hypothéquer di
{érents immeubles pour garantie de I'exécution de ses
oblizations. L arrét dela Courde cassalion est ainsi congu:
« Vu art. 14 de la loi du 28 novembre -1‘790, le‘af zlr‘g 1
. ot 3 de laloi dud mars 1793, et les art. 2127, 2432 du
Jode Napoléen ; Tt .
: (:Ogilci;{u que de la combinaison des lois m-:}essus vi-
» sées, il résulte que le ministére de’s notaires nest p?lrlt
» nécessaire pour les marchés passés avec lad;mn}l?l]ra-
» tion, et que les acles minnmslrn.!lh contenant eT? I n?
» lations relatives auxdits marchés portent hypot \éque;
« Attendu que, dans I'espéce, il s'agit de I? ""X".'{'“{
» d’'une inseription prise par le pr’(eig:! (lllll (h}pfkrtenu.'n
» des Basses-Pyrénées, au sujet de I'adjudication f'mtf} au
» sieur Romain Lagarde, pour la construction d un |1z.
» ret maritime & Bayonne, suivant sa sonmission dLLL.p‘-
» 16e por le conseil de prcfcclure de_qe'dcpalr)(elhx‘wnl,.
» qu’ains'l sous ce premier rul)p(n‘l. qllOl,(.[l-le y; a(', e I]Q(;
» 80it pas notarié, il est hors de doute que Penseriplion es
» palable;. ... CASSE. » " ‘ faitl]
Cet arrét a d’abord un grand défaut, ces,t f{'lf 15 1(;-
pond aux arguments se|:|'¢§ el pressants de llangt ?dd
cour de Pau par une petition de prmmpe.l L2 O;I’l} -i‘-a
cassation a beatu dire, pour eolorer probablement ex ¢
uité de ses molifs, que I'opinion qu'elle consacre es
hors de doute. G'est 1a une assertion, et non pas upe ex-
guse ; car la question est v!\'em’ept r:onh'o,\grls‘ee.. Torg;T]i
le prouve Parrétde la cour impériale; etd a'nl.uns a,;l i
de cassation, qui ne doit sa haute consulemuor; qu’é ;t 6
hautes lumiéres, sail migux que personne que, f'ms :u (l;o
siécle, I'autorité ne se conquierl que par la ramln, ere(l]- 7
la raison, toute puissante qu elle (isl, d?l!'f:dloqa(;uvelr
peine de prouver ce qu elle avance, sous peine de
des incrédules.
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La Cour de cassation se borne donc a affirmer que lo
ministére des nolaires n’est pas nécessaire pour les mar-
chés passés avec I'administration ; et, ce qui me parait
fort, elle asseoit cette proposition sur la conciliation de
la loi fle 1790 avec I'art. 2127 du Code Napoléon. Mais
ce quelle appelle une combinaison de ces deux lois n’est
autre chose qu'un péle-méle des dispositions les plll;s
hétérogénes, et un démenti donné a I'art. 2127. Com-
ment donc! cet art. 2127 décide que I'hypothéque con-
venlionnelle ne peut étre consentie que par un acle nofa-

+ i€, et lon préiendra faire valoir a sa face des hypothe-
ques consenties par acte non notarié! On maintiendra
sans m?dlﬁcau_on la loi de 1790, et I'on ne conviendra
Pas quau moins, en ce qui concerne les slipulations
d’hypothéque, les marchés passés par PEtat avee ses
entrepreneurs et fournisseurs doivent étre notariés ! On
ne voudra tenir nul comple ni du langage restrictif du
Code Napoléon, seule loi compléte et vivante sur la con-
stitution de I'hypothéque, ni de 'art: 2115, qui n’admet
Ibypothéque que lorsqu’elle se présente avec les formes
voulues par la loi ! Il faudra laisser inapercues ces a-
rol’es énergiquement prohibitives de I'art. 2127 lo[:-c..
quon sait cependant qu’a I'époque ou elles ont été for-
mulee_s,.la question actuelle était déja pendante, et que
les ministres prétendaient que la loi du 11 brumaire
an v efait trop vague pour la faire décider contre Pad-
ml.mstral‘lon! Eh bien! je le demande, y a-t-il de 'am-
phibologie dans I'art. 21277 Parle-i-il d’'une maniére
enonciative des acles notariés eomme ’art. 2 de la loi de
bramaire an vit? Pourquoi sa pensée est-elle exprimeée
d’une maniére plus sévére? Y avait-il des actes non no-
tariés autres que ceux de I'administration qui prétendis-
sent a 'hypothéque ? N'est-il pas certain que les contrats
administratifs étaient les geuls A vouloir rivaliser avee
les actes notariés? Dés lors, n'est-il pas elair qu’en se
r.enle(rma_nt dans une formule absolue et exclusive, I’ar-
ticle 2127 a voulu précisément et hautement condamper

I"opinion de I'administrati a I'uni
[ ’ ation et mener a I'unité I-
lution de I’hypothéque? S
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Telle est mon opinion. J'y persiste, non par une
obstination mesquine, mais parce que les raisons qui
entrainent ma conviction ne sont pas méme effleurées
par la décision de la Cour de cassation. Je ne change pas
au gré d’un arrét, surtout lorsque cet arrét est vide de
motifs.

506. Quant aux actes sous seing privé qui conc3dent
hypothéque, ils sont destitués d’effet. Ils ne peuvent ser-
vir de base 4 une inscription, qu’autant qu’ils ont été
reconnus en jugement. Mais alors 'hypothéque qui les
accompagne est plutot une hypothéque judiciaire (1) °
qu’une hypothéque conventionnelle.

On demande si, lorsque la reconnaissance de l'acte
gous seing privé se fait par-devant notaire, lorsque, par
exemple, les parties déposent chez un notaire I'acte sous
seing prive, et qu'il en est dressé procés-verbal, cet acte
sous seing prive devient authentique, et peut produire
hypothénue.

I affirmative n’est pas douteuse. Voici, en effet, ce
quion lit dans la discussion qu’a subi au conseil d'Etat
Fart. 2127 (2).

« M. Duchétel demande qu'on attribue a la recon-
» naissance de la signatute, lorsqu’elle est faite devant
» notaires, la méme force que lorsqu’elle est faite en
» jugement.

» M. Berlier dit qu'il n'y a point de motif pour ad-

mettre cet amendement. En effet, s'il s’agit d’un titre

sous seing privé, dont la reconnaissance ait élé pour-
suivie en justice, I'art. 2123 y pourvoit. L’hypothéque
en ce cas devient judiciaire. Si, au contraire, il s’agit
d’un titre sous seing privé, que toutes les parties inté-
ressées aient porté a un notaire pour lui donner la

» forme authentique par la transeription, I'anneze, cu

une nouvelle rédaction, 1'article en discussion suffit.

Car I'acte notarié donne ouverture a 'hypothéque, et

(1) Supra, n° 445. ,
2) Procés-verbal de la séance du 5 ventdse an xi,
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» dés ce moment elle peut étre acquise, en observant leg
» formalités prescrites par la loi,
» M. Treilhard dit que les actes sous seing privé de-
» viennent des actes devant notaires, pourvu que la re-
» connaissance ait lieu de la part de ceux contre qui elle
» fait preuve. S'ils n’étaient déposés que par I'nne des
» parties, @ moins que ce me fiit le débileur, la reconnais-
».Sance e serait pas complete.
» Llarticle est adoplé, »
Clest en effet ce qui avait lieu dans I'ancienne juris-
" prudence. On y regardait comme authentiques les actes
sous seing privé reconnus devant notaires par le debiteur,
Ils produisaient hypothéque du jour de la reconnais-
sance (1). Ou doit dire la méme chose du cas ot I'acte a
élé, non pas reconnu, mais déposé ehez un notaire du
consentement des parties. Il y a alors reconnaissance
]m[?IICIle. Cette vérité si palpahle a été consacrée par un
arrét de la- Cour de cassation (2) du 11 juillet 1815.
M. Merlin en rapporte Iespéce (3) et en approuve la dé-
cision. M. Grenier 'adopte également (4), et je ne puis
concevoir que quelques auteurs (5) y aient (rouvé des
diffieultés. La question s'est présentée & la cour de Caen
dans une espéce oft le dépot aviit é16 fait chez un notaire
par le créancier seul, mais par suité d'une clause de
lacl'e Sous. seipg privé porlant : « Pour le reconnaitre et
» d.eg)oser devant notaires et le faire revétir des forma-
» lités voulues parla foi, les parties se donnent réeipro-
* quement ponvoir, en présence comme absence, sans qu'il
* S0it besoin d’intimation. » Ainsi le ¢réancier avail étd
le mandataire’du débiteur pour opérer ca dépot. Par ar-
rét du 22 juin 1824 (6), la cour de Caen décida que le

(l) Basnage, Hyp., ch. 12. Pothier; Orléans; t: 20, n°13.
(2) Dalloz, Hyp., p. 200. ;

(3) Repert., t.16. Hyp., p. 404
(4) T.1, o 67,68, L

é(;_.)) %I.];’alllt;l. cur Iart. 2127. M. Delvincourt, t, 3, p. 159.
b) Dalloz, 25, 2, 112. — V. encore Cassation, 45 février 185¢
il -y encore Cassation, 15 féyrier 1852
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dépbt était valable et que I'acte était authentique et suf-
fisant pour donner existence a 'hypothéque. Les motifs
de cet arrét sont péremptoires, et, quoi qu'en dise
M. Dalloz (1), la décision me parait devoir étre ap-
prouvée.

507. Quel serait le sort d’une hypothéque consentie
dans un acte notarié, mais non enregisiré dans les dé-
lais ? '

Jelte question divise les autenrs.

MM. Merlin (2) et Grenier (3) sont d’avis que l'acle
notarié, qui n’est pas enregistré dans les délais, ne peut
valoir que comme acte sous seing privé, et qu'il n'a fixité
de date et ne produit hypothéque qu’a compter du jour
de I'enregisirement. :

Ils se fondent sur I'art. 9 de la loi du 5 décembre
1790, relative a 'organisation de Ienregistrement; cet
article est ainsiconeu : « A Jéfaut d’envegistrement dans
» les délais fixés, un acle passé devant notaires ne
» pourra valoir que comme acle sous seing privé. L'acte,
» ayant recu la formalité omise, acquerra la fixité de la
» date et ’hypothéque, & ecompter du jour de I'enregis-
» trement. » ;

Ce qui était conforme & 1'édit du mois de mars 1693,
qui (ditson préambule) avait organisé le contréle, pour
consiater la date des actes et leur donner plus de foree et
d’authenticité (4). Néanmoins il faut dire que, sous I'em-
pire de cet édit, plusieurs anteurs voulaient que le con-
trole, en quelque temps qu'il fat fait, produisit effet
rétroactif , et que I'hypolhéque remontal au’ jour de
Pacte (5)

Mais I'opinion de MM. Merlin et Grenier est combatlue

(1) Hyp:, p. 194, n° 6.

(2) Rep., Enreg., § 4, et t. 16, Hyp., p. 406,

(3) Hyp., t. 1, n°17.

(4) Dalloz, Enregist., p. 1, n°1.

(5) D'Héricourt, ch. 11, sect. 2, n® 37. Soutlages, Hyp.,
p- 86. M. Grenier, loc. cit,
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par M. Favard de Langlade (1), par les auteurs du Dietion-
naire de 'enregistrement (2), par M. Rolland de Villar-
gues (3), et par M. Dalloz (4). Deux arréts 'ont méme
condamnée, I'un de la Cour de cassation du 23 janvier
1810 (5), l'autre de la cour de Bourges du 17 mai
1827 (6), qui est motivé avec force et qui discute la ques-
tion avec étendue (7).

Ce second sentiment me parait préférable. En effet,
la loi de 1790 a été abrogée par la loi du. 22 frimaire
an v, qui s'est contentée de soumetire a une amende le
notaire coupable du défaut d’envegistrement dans les dé-
lais prescrits. C'est le motif donné par 'arrét de la Cour
de cassation du 23 janvier 1810. Mais il faut entrer dans
quelques développements pour prouver celte vérilé.

La loi de 1790 avait entendu faire de I'enregistre-
ment une mesure qui ne fiit pas abhsolument fiscale.
Elle avait voulu qu’il servit « a constater les dates, Vordre
» des hypothéques, les nuances des conventions, les époques
» et les conditions de la propriété ; enfin qu’il imprimat
» un caractere inaltérable, en fixant les volontés et en
» garantissant la fidélité réciproque » (8). C’est pourquoi
Part. 2 portait : « Les acles des nolaires et les exploils
» des huissiers seront assujellis, dans toule Uélendue du
».royaume, a un enregisirement, pour assurer leur exis-
» tence et constater leur date. »

(1) Rép., acte notarié, § 1, n° 5.

(2) Ve Acte, p. da.

(3) Jurisprudence du nolariat, 1828, p. 147.

(4) Hyp., p. 196, n° 16.

(8) Je ne Iai pas trouvé dans l'ouvrage de M. Dalloz. M. Ro-
land de Villargues le rapporte dans sa Jurisprudence du nota-
riat, p. 148.

{6) Rolland de Villargues, loc. cit., 1829, p. 641, 642, 643
(Sirey, 29, 2, 109). TN R

(7) Dans le méme sens, autre arrét dela cour de Toulouse du
i‘.’.(d\ecembre 1855 {Dalloz, 36, 2, 95 ; Sirey, 36, 2, 452)

8) Rapport fait a l'assemblée conslituante par le comité

(8) Rapport fait a l'assemblée constitnante par le comite, le
24 novembre 1790, : i

-y
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On a vu que ¢ 'élait aussi sous prétexte d'assurer la dale
des acles, que 1’édit de 1693 avait fait du controle une
formalité indispensable dans Vancien régime. Cel €dit
avail presque opéré une révolution. 1l avait soulevé une
foule d’oppositions. Plusieurs villes, plusieurs provinces
avaient oblenu ou gratuitemenl ou moyennant finance
d’en demeurer aflranchies. On peut citer la Flandre, le
Hainaut, le Cambrésis, I’Avtois, I’Alsace, et surtout la
ville de Paris (1). On voit, par le rapport du comilé.
d'imposition de I'Assemblée conslituante, avec quelle
opinidireté les notaires de Paris s'opposérent a la forma-
lité de I'enregistrement, @ laquelle ’Assemblée voulait
les soumeltre comme les autres notaires de France; mais
leurs réclamations ne furent pas écoutées, et la loi de
1790 les assajettit au principe d’uniformité qui domi-
nait tout, dans la législation régénérée de la France.

L’enregistrement ful donc invoqué comme mesure
tendant a fixer la date des actes ; 1a main du nolaire ne,
saffisait pas. Aussi, lorsque Assemblée constiluante
organisa le notariat, dans sa définition des fonctions des
notaires, elle se borna a dire que ces officiers impri-
maiedl & acte l'authenticité, sans parler de la date. «1l
» sera elabli dans tout le royaume des fonclionnaires
» publies chargés de recevoir lous les acles, el de leur
» donner le caraclére d authenlicité atlaché aux acles pu-
» blics (2). »

Quoi qu'il en soit, il me semble que la loi de 4790 ne
faisait autre chose que colorer une mesure fiscale par un
faux prétexte d'utilit, lorsqu'elle disait que T'enregis-
trement donnait aux actes publies la fixite de la date.
Elle exigeait, en eflet, que I'acte notarié fit présenté i
Penregistrement dans les dix jours qui suivront la date
(art. 8), et I’on sait que si cetle présentation était faite,

(

) Répert., v¢ Enregistrement.
) Lot du b octobre 1791,

1
2
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I’acte prenait rang et dale, non du jour de I'enregistre-
ment, mais du jour de la date apposée par le notaire (1).
Dés lors, quelle garantie cet enregistrement offrait-il
contre les antidates? Qui répondait que le notaire n’avait
pas choisi une date plutdt qu'une autre? Combien d’au-
tidates possibles dans ce laps de dix jours, qui était porté

" & vingt pour les lienx qui n’étaient pas le siége d’un bu-
reau? Quand la loi dit que les actes sous seing privé
n'ont de date certaine que du jour de I'enregistrement,
je vois alors une régle précise, appliquée logiquement el
arrivant aux résultats auxquels elle tend. L’enregistre-
ment est tout, le dire des parlies n’est rien, quant a la

 date. Mais on me dit qu’un acte, pourvu qu’il soit enre-
gistré dans les dix jours, prendra date de I'époque indi-
(uee par le notaire, et non pas de I'époque de I'enregis-
trement, je ne concois plus que 'enregisirement soit un
moyen de constaler la dale,

La loi du 22 frimaire an vi, qui a refondu toules les
lois antérieures sur I'enregistrement, n’a pas répété les
dispositions de la loi de 1790, dont je viens de parler.
Faut-il s’étonner qu’elle soit rentrée dans le vrai, en met.
tant de coté ce charlatanisme de fixité de dates, qui ¥était
que dans les mots?

L’art. 75 de cette loi a méme abrogé d’une maaniére
genérale et absolae la loi de 1790. 1l porte : « Toutesdes
» lois rendues sur les droits d’enregistrement, el toules dis-
» positions d’autres lois y relatives sont abrogées. »

MM. Merlin et Grenier font ici une objection que la
cour de Grenoble traite de subtilité dénuée de tout fonde-
ment raisonnable. 1ls disent : L’art. 73 n’a abrogé que ce
qui était relatif aux droits d'enregisirement, mais now i
la formalité elle-méme; il n’a parlé qne de ce qui, dans
les lois précédentes, était purement fiscal; il laisse subs
sisler tout ce qui y est éiranger.

(1) Arrét de la Cour de cassation du 1 hrumaire an xui Dict,
de 'Enreg., v Acte.
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Celle objection tombe devant les termes de la loi de
P'an vir, qui abroge non certaines disposilions des lois
rendues sur les droits d’enregistrement, mais les lois elles-
mémes, dans leur entier et dans toutes leurs parties, afin
qu'il n’y ait plus qu'un Code de P’enregistrement, ren-
fermé dans la loi nouvelle. Or, la loi de 1790 est uneloi .
sur les droits d’enregistrement. Lorsque la commission des
impositions de I'Assemblée constituante présenta le pro-
jet qui devint depuis la loi de 1790, elle dit dans son
rapport : « C'est d’apreés ces réflexions que nous avons
» redigé le projet de décrel que nous vons soumetlons
» sur les droils appelés si improprement domaniaux. »
Et ce projet porte I'intitulésuivant : « Projet de déeret sur
» le prorr d'enreqisirement des actes civils et judicigires, et
» des lilres de propriété. »

QOuvrons, d’ailleurs, la lot de 1790 elle-méme : dans
son art. 1%, elle abroge les droils de contrile et lous autres
de méme natuore, :

Dans I'art. 2, elle établit la formalité de 'enregistre-
menl, et ajoute : « A raison de cetta formalité, il sera
» payé un droil dont les proportions seront réglées ci-
» apreés. »

Dans Iart. 3, elle divise lesdetes de propriété en trois
classes pour la perception du dreit d’enregistrement.

Les art. 4 et 5 déterminent les bases du droit d'enre-
gistrement sur ces différents acles.

L'art. 6 imposs deux fois la somme du droit sur la
valeur des objets omis dans les déelarations des parties.

Llart. 7 indique sur quelles classes et seetions du

tarif le somme du droil sera réglée.

Lés art. 8 et 9 indiquent dans quels délais les acies
doiyent étre présentés a I'enregistrement ; ils détermi-
nent des peines contre les actes dont Penregistrement
a élé retardé, et aussi des peines conire les officiers re-
lardalaives, et les nofaires sont astreints a payer deux
fois les droits ; Aot il suil que cet art, 9 dont s’appuyent
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MM. Merlin et Grenier, aboulit positivement & une dis-
position sur les droits d enreqistrement!! bl -

L’art. 10 s’occupe des droits sur les acles judiciaires.

Puis viennent plusieurs dispositions sur les droits aux-
quels sont assujellis les actes sous seing privé, sur les dé-
clarations de succession, sur I'établissement des bureaux
pour I’enregistrement, sur la presmjiplion des.aclions en
supplément de droils ou en reslitution de droits, et I'on
arrive a l'art. 21 portant : « La perceplion des droils d'en-
» registrement regles par le présent décret et pav le lavif
» annexé¢ n’aura aucun effet rétroactif. »

L’article final s’occupe de « lintroduction et de l'in-
» Struction des instances relalives a la perception des
v droils d’enregistrement. »

Et c’est en présence de pareilles dispositions, qu'on
viendrait soutenir que la lor de 1790 n’est pas essentiel-
lement et fondamentalement une loi rendue (comme le
dit 'art. 75 dela loi du 22 frimaire an vu) sur les droils
d'enreqistrement !!! '

Cette loi est donc abrogée, et aucune de ses parlies
ne doit survivre 4'la disposition générale de la loi de
I'an wi1, qui abroge tout ce qui est « loi rendue sur les
droits d’enregistrement.» La loi de 1790 est un corps
complet oir tout se lie, oti la matiére est organisée dans
un esprit homogéne. De deux choses I'uune: ou elle

n'est pas abrogee du tout, ce que personne n’oserait

prélendre, ou elle est abrogée dans son entier.

Mais comparons I'art. Y de la loi de 1790, avec les
arlicles eorrespondants de la loi du 22 frimaire an .

Cet article, partant du principe posé dans I'arl. 2 et
rappelé ci-dessus, disait que I'acte non enregistré dans
les délais fixés ne vaudrait que comne acte sous seing privé,
que le notaire serait responsable de I'omission enverg
les parties, et qu'il payerait le double droit ; que egpen-
dant l'acte, ayant recu aprés coup la formalité requise,
acquérait fixité de date el hypotheque & compler du jour
de I'enregistrement,
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Puis venait un paragraphe relatif aux actes d’huis-
siers. lls sont déclarés nuls a défaut d’enregistrement, et
les huissiers sont condamnés a une amende de 10 fr.
pour chaque exploit non enregistré,

Les auteurs de la loi du 22 frimaire an vir se sont oc-
cupés de la sanction pénale des dispositions qu'ils ordon-
naient dans les art. 33, 34 et suivants.

L'art. 34 est relatif aux huissiers; il leur impose une
amende de 25 fr., et, de plus, une somme équivalente
au montant du droit de I'acte non enregistré. Puis, il
s'arme des mémes rigueurs que I'art. 8 de la loi de
1790, et il déclare nuls 'acte et le procés-verbal non en-
registrés dans les délais. Voiei done I'art. 8 de cette loi
reproduit dans la loi nouvelle. Le législateur de I'an vin
P’avait sous les yeux ; il y a puisé sa régle de conduite,
en ce qui concerne les huissiers,

En a-t-il é1é ainsi a I'égard des notaires? Nullement.
Ici, le législateur abandonne tout a fait les errements de
I'art. 8, et, dans son art. 33, il se borne & condamner
ces officiers ministériels 4 une amende et au payement
du droit; mais il ne dit plus que I'acte non enregistré
ne vaudra que comme acte privé, et qu'il n’acquerra
fixité de date et hypothéque que du jour de I’enregis-
trement tardif. Pourquoi done cette imitation de la loi
de 1790 en ce qui concerne les huissiers, et cetle dis-
semblance en ce qui concerne les notaires ? N'est-il pas
clair que le nouveau systéme rejette les principes de
Pancien sur la valeur de I'enregistrement, quant a la
fixité des dates des actes notariés? Il me semble impos-

sible de rien répondre de concluant & un rapprochement
aussi frappant.

Veut-on maintenant savoir la cause de ce changement
de systéme ?

D’abord il n'était pas exact de dire, comme le faisait
la loi de 1790, que 'enregisirement donnait aux actes
notaiés la fixité de la date; J"ai prouvé ci-dessus que les

1l 16
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dispositions de cette loi étaient en opposition avec ses
promesses.

De plus, nous avons vu tout a 'heure que les auteurs
de la loi de 1790 avaient appelé & leur secours la forma-
lité de lenregistrement pour constater Vordre des hypo-
théques. Mais tout cela était devenu inutile par la loi du
11 brumaire an Vi, qui avait réorganisé le régime hypo-
thécaire, et qui avait voulu que I'hypothéque fut tou-
jours spéciale, et que Lordre des hypothéques dépendit de
Uordre des inscriplions.

Enfin la crainte des antidates, qui avait servi de thése
au légistateur de 1790, devait beaucoup moins frapper
les auteurs de la loi du 22 frimaire an vir, puisque la loi
du 11 brumaire de la méme année faisait dépendre les
transmissions de propriété, non pas du jour des actes no-
tariés, mais du jour dela transeription de ces acles dans
les bureaux du conservateur.

Sous tous ces rapports, les peines portées par la loi de
1790 devenaient donc inutiles et génantes, et I'on eongoit
qu’elles aient été abrogces.

Aussi voyez la loi du 25 ventése an x1 sur le notariat.
« Les notaires, dit-elle, sont des fonctionnaires publics
» établis pour recevoir tous les actes et contrats auxquels
» les parties doivent ou veulent faire donner le caractére
» d’authenticité attaché aux actes de l'autorité publique,
» el pour en assurer la date, en conserver le dépot, en
» délivrer des grosses et des expéditions. »

Ainsi, la date d’un acte ne dépend plus de son enre-
gistrement = ¢’est le notaire qui, par le caractére dont il

est revétu, assure aux dates leur fixité. Voila done la loi
de 1790 abrogée par la loi du 25 ventdse an x1, comme
elle I’avait été par la loi du 22 frimaire an vi, et ces
deux derniéres lois se rencontrent dans le méme sys-
téme. Notez que les expressions de la loi de I'an x1 sont
d’autant plus remarquables qu’elles ajoutent a la loi de
1791 sur le notariat, qui se taisait sur la fixité des dates
apposées par les notaires; car elle s'en rapporfait au
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principe posé dans les art. 2 et 8 de 1a loi de 1790. La
démonstration est done maintenant compléte. .

I ne faut pas se le dissimuler, au surplas, les dispo-
sitions relatives a I'enregistrement (dont je ne veux pq
nier ['utilité sous d’autresqrapports) n’ont jamais é1é [:nf
préservatif contre les antidates, puisque Ienregistre-
ment opéré en temps ulile a toujours produit un effet
rétroactifa la date apposée par le notaire. Le véritable
reméde contre les antidates est dans les répertoires que
tiennent !es notaires, et sur lesquels ils doivent inscrire
jour par jour, sans blane ni interligne, les actes qu’ils
recoivent (1). C'est ce que disait Loyseau, en se plai-
gnant des inconvénients qui résultaient, de son temps
de l'oubli ou était tombée I'ordonnance de 1535 (ll)ui
prescrivail la tenue de pareils répertoires. Aprés avoir
rappelé des exemples d’antidates et de fausx, il ajou-
tait (2) : « Pour done obvier & ces deux méch:’m.celéjs a
» seavoir de I'antidate, et du changement de la feuille
» du milieu..., il serait trés-nécessaire de renouveler les
» ordonnances qui enjoignent aux notaires de faire des
» registres continus. »

Concluons de tout ceci que I’bypothéque doit toujours
remonter a la date de 'acte public, pourvu que, dansun
délai queleonque, cet acte soit prés"cnté a ’enregistre-
ment, et que des lors 'inscription prise avant Penregis-
trement (ce qui pourrait arriver dans le cas d’une fausse
mention de I'enregistrement) doit produire tout son effet

508. Jai dit ci-dessus (3) que I'on peut prendre in-
seription en vertu d’une convention conditionnelle,
;aitql(]]iudoét]ue le montant de I'obligation ne soit pas encore

J"ai cité pour exemple le cas d’un particulier qui sest
obligé de fournir & un manufacturier des matiéres brutes,

(1) Art. 49 de la loi du 22 frimaire an v i
) Arl. 49 de I 2 i. Art. 14 de :
119}), sur I'Enregistrement. Ordonn. de 1535, g
(3.) O, Dv. 2, ch. 6, n* 713, 14, 75,
(3) Ne* 471 et suiv., 476, etc,
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lesquelles matiéres le manufacturier s'est obligé de son
ebté a fabriquer pour le compte de ce proprietaire, en
lui donnant une hypothéque sur ses biens pour une
somme déterminée. J’ai dit que quoique celle conven-
tion dépendit des livraisons, ultérieures a faire par le
propriétaire, elle était obligatoire a I'égard du manu-
facturier. bl

Mais j'ai annoncé au n° 477 que les auteurs n élaient
pas d’accord sur la question de savoirsi le propriétaire
devait justifier ses fournitures par des quiltances au-
thentiques ou par des actes sous seing privé. !

M. Persil pense que des quillances par acte public
sont nécessaires (1). M. Merlin est d’avis que des quit-
tances sous seing privé suffisent, et 'on peut voir que
M. Grenier, malgré ses incertitudes, est enclin a suivre
cette seconde opinion.

Je pense qu’on doit la préférer. . :

1l faut distinguer ici deux choses: 'acte qui conslitue
l’hyl)olhéque et{’acte qui liquide la créance.
* 1 acte constitutif de I'hypothéque doit étre authen-
tique, et cela aeu lien dans I’espéce proposée. v

Mais pourquoi la méme condition serait-elle exigée
pour la liquidation de la créance? La loi ne la re-
quiert pas. : .

Les tiers pourraieni-ils se plaindre? mais sar quoi
done seraient fondées leurs doléances ? Linscription leur
a fait connaitre Pacte authentique, qui est la cause efli-
ciente de I'hypothéque;ils ont pu apprécier I'importance
des obligations dans lesquelles leur débiteur se trouvait
déja engagé. L'inscription leur a fait également connailre
le montant par évaluation du capital de la créance. De
quel droit exigeraient-ls quelque chose de plus?Ils ont
du, par tous ces documents, se lenir pour averlis, et ils
ne peuvent étre recus @ critiquer des acles qu'ils ont
connus quand ils ont traité avec le débiteur, et qu ils

(1) M. Dalloz cst aussi de ce sentiment, Hyp., p 205, n° 20,
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doivent respecter, a8 moins qu’ils ne fassent valoir des
moyens de fraude.

509. Cest par ces principes qu'on ddit décider la
question de savoir si un mandant ayant consenti hypo-
théque au profit de son mandataire, pour le payement
de ses indemnités, de ses salaires, avances ou [rais, le
mandataire doit prouver par des actes authenliques qu’il
est créancier de ces indemnilés, salaires, avances ou
frais. ‘

La négative est incontestable.

Le mandataire a fait inscrire V'acte public qui lui
donne hypothéque sur les biens du mandant : 'inserip-
tion évalue la créance éventuelle. Les tiers, qui ont traité
avec le mandant, ont connu tout ce qu’ils ont di con-
naitre. On ne demande pas a leur débiteur plus que ce
que linseription a annoncé qu'il devait, el ils seraient
mal recus & eritiquer une inseription sous I'influence de
laquelle ils se sont cependant délerminés & contracler.
La liquidation de la eréance du mandataire est une af-
faire de lui au mandant, et rien n’empéche que les actes
sous seing privé n’y soienl admis.

Toutefois, dans I’ancienne jurisprudence, Raviot sur
Perrier (1) voulait que les actes de gestipn fussent consta-
tés d’une maniére authentique ; mais les raisons sur les-
quelles il se fonde ont é1é fort bien réfutées par M. Mer-
lin (2). On peut y ajouter celle-ci : c’est que dans
I'ancienne jurisprudence, ou I'hypothéque était occulte,
on pouvait se montrer sévere sur lesactes justificatifs
de la liquidation de la eréance. Mais aujourd’hui que
I'hiypothéque est publique, que I'on connait d’avance le
créancier et 1’évaluation de la créance, on ne peut soup-
conner facilement la fraude, et les tiers qui viennent
tardivement critiquer ce qu’on leur a fait connaitre en
temps utile sont dans une position peu favorable (3).

(1) Quest. 90, n° 31.
(2) Quest. de droit, v° lyp., p. 397, col. 2,
(3) M. Grenier, t. 1, n° 29,
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510. L’hypothéque conventionnelle peut, sans con-
tredit, étre consentie par procureur (1).

Mais le mardataire qui n'a qu'une proeuration sous
seing privé peut-il constituer une hypothéque valable
sur les biens de son mandant, ou bien faut-il que sa pro-
curation soit authentique?

M. Merlin (2) soutient avec force, eontre un arrét de
la Cour de cassation du 27 mai 1819 (5), la nécessité
que la procuration soit authentique ; voici comment il
raisonne. Sans doute, I'sete authentique passé par le
mandataire eonstitue I'hypothéque. Mais il ne la consti-
tue pas seul. Il ne la constitue que par son identification
avee le mandat; ce n’est que dans le mandat qu’est le
consentement de qui il tire loute sa force. Isolé du man-
dat, il n’est rien, le consentement qu’il énonce manque
de preuves ; il n’y a plus de consentement légalement
donné a’hypothéque (4). i

Je crois que la meilleure réponse a cette doctrine
subtile se trouve dans les considérants de I'arrét de la
Cour de cassation :

« Atteqdu que le mandat a Veffet de consentir une
» hypothéque, et Vacle constitutif de cette hypothéque
» sont deux (_:hoses tout & fait distinetes; :

»En ce qui concerne le mandat, attendu que le Code
» établit comme une régle générale que tout mandat,
: gll:e:qu en soit I'objet, peut étre donné par acle sous si-

gnalure privee, et que, s'oecupant dans une disposition

a?) Mais le mandataire général qui se procurerail des fonds
Ic)m un le;npx:unt ne pourrait pas hypothéquer a la sireté de cet
- tpl‘lilzzs es lmmeuln‘les du mandant. V. mes Comment. du Man-
n?a;lll]'t 6, et de la Société, L. 2, n° 686. — Secus lorsqu’il y a un
o ‘egt spécial pour I'accomplissement duquel Iacte de disposi-

S R;m nlloyen ess)enuel. Y. mon Comment, du Mandat, n° 519.
54 ':l)illetpgg;’l t. 16, Hyp., p. 392, col. 1. — Junge Riom,
1851’1 i po 1(_?;”3”}7,”01, 2, (98), et Cass., 7 fevrier 1854 (J. P.

4, L. 1, p. 192; Dalloz, 54, 1, 49). Mais voyez la 3
Pite eiivante. 1, 49). Mais voyez la note 3 de la

(l;‘) aalt Hyp., p. 201. Sivey, 19, 1, 524.

4) M. Grenier semble partager cet avis, t. 1, n° 68,-p. 143.
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ultérieure du mandat a Peffet de consentir hypothé=

que, il ne déroge point & la régle qu'il vient 4’éta=
» blir; il dit, et rien de plus, que ce mandat doit étre
» exprés, et que dans 'espéce ce mandat est expres ;

» En ce qui concerne I'acte constitutif de ’hypothé-
» que, attendu que cet acte est authentique et consenti
» par un mandatairespécialement autorise a grever d hy-
» pothéque les biens de son mandant, REJETTE.»

La cour de Caen, de qui émanait Parrét confirmé par
la Cour de cassation, a persisté dans sa jurisprudence
par un arrét du 22 juin 1824 (1).

Enfin, la Cour de cassation a mis le sceau a sa juris-
prudence par un nouvel arrét du 5 juillet 1827 (2), et la
majorité des auteurs partage son opinion (3).

En effet, toutes les fois que la loi a voulu déroger a la
régle que la nomination d’un procureur peul se faire
par acte priveé; elles'en est exprimée (4). Mais lorsqu’elle
ne I'a pas fait, on reste dans le droit commun (5). Clest
ainsi qu’il a été décidé, par arrét de la cour de Toulouse
du 19 aoit 1824 (6), que le donateur peut se faire re-

(1) M. Dalloz, 25,2, 112,

(2) Sirey, 28, 1, 105. Dalloz, 27, 1, 295.

(3) MM. Persil, art. 2127, n°6; Battur, Hyp., t. 1, 167; Del-
vincourt, t. 3, p. 163, n° 6; Villargues, Hyp., p. 137 ; Duranton,
t. 19, n° 357 bis.—Par un retour tros-inattendu de jurisprudence,
Ja Cour de cassation vient de décider le contraire (arret déja cité
du 7 février 1854) en rejetant le pourvoi dirigé contre I'arrét éga-
lement eité de la cour de Riom du 31 juillet 1851, et de deécider,
en outre, avec ce dernier arrét, que la ratification vltérieure par
le mandant de Phypothéque consentie par le mandataire en verta
d'un mandat sous seing privé, ne saurait avoir d'effet rétroaclif
i lencontre des tiers, — Je ne crois pas que cet arret, rendu,
d’ailleurs, contre les conclusions du ministére public, doive étre
regardé comme le point de départ d'une jurisprudence nouvelle,
et j'ai quelque raison de penser que, le cas échéant, la Cour re-
viendrait 2 sa doctrine, si solidement établie par ses arréts de
1819 et de 1827, contre lesquels je ne vois rien de décisif dans
celui de 1854, — Sur’le point relatif a la ratification, voyez une
question analogue, suprd, n® 495.

(4) Art. 36, 66, 952, etc.

(5) Art. 1985. (6) Dalloz, 1826, 1, 226.
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présenter a la donation par un mandataire muni d’une
procuration sans authenticité, par la raison que laloi qui
exige un mandat authentique de la part du donataire
pour Pacceptation de la donation par procureur (1),
nexige pas la méme formalilé pour assurer la légalila
du concours.du représentant du donateur. En général,
on reproche a notre législation d’étre trop formaliste. Ne
multiplions pas les solennités, n’embarrassons pas laju=
r:sprudence de nullités extrinséques, tant que la loi ne
s'en sera pas clairement expliquée.

Arr. 2128,

Les contrats passés en pays étrangers ne peuvent
d?nner d’hypotheques sur les biens de France, s'il
'y a des dispositions confraires 4 ce principe dans
les lois politiques ou dans les traités.

SOMMAIRE.

ol1, Les actes passés en pays étranger ne produisent pas, en
France, Phypothéque. Raison de cette régle. Objection.
Le Gode Napoléon a été trop loin.

g}? Controverse dans I'ancienne législation [rancaise.
2 bis. Celui qui a un aete public passé en pays étranger ne
peut que se procurer en France une hypothéque judiciaire.

913. Des contrats de mariage passés a I'étranger. lls ne pro=
({ulsent _Pas hypothéque. Mais peu importe, puisque
Ihypothéque légale se rattache au mariage, absiraction
faite du contrat. Opinion décisive de M. de Lamoignon,

915 bis. Quoi qu'en dise la Cour de cassation, le maria,t;e passé
en pays etranger procure hypothéque légale, bien que Pon
nait pas rempli les formalités exigées par I'art. 171 du
Code Napoléon.

913 ter. La femme élrangére, mariée en pays étranger, a hypo=
theque en France sur les biens de son mari. La loi qui
donne hypothéque a la femme est un statut réel Lhypo-
théque est du droit des gens. Dissentiment avec MM, Gre-

nier et Dalloz. Arrét du grand conseil rendu i la majorilé
d'une voix. Renvoi,

(1) Art. 932,

cHAP. 1L DES HypoTHEQUES. (anT. 2128.) 249

COMMENTAIRE,

511. L'hypothéque, quant a la maniére de l’ac‘quérir‘,
est du droit civil (1). Elle ne peut Jécouler que d'actes a
qui ledroit civil a attribué la vertu de la produire. Nous
avons vu, sous l'article précédent, qu'il faut un acte no-
tarié, |

Notre article, continuant a traiter le méme sujet,
ajoute que les officiers publics appartenant a une puis=
sance étrangére ne peuvent imprimer I’hypothéque sur
les biens situés en’ France. La raison en est, suivant
Mornac (2), que I'acte passé en pays élranger, quoique
revélu des formes solennelles voulues en ce pays, ne
vaulen France que comme acle sous seing prive. e Oblz-
» gatio exlrd Galliam contracla pro simplict chirographo est
» in Gallid. » e '

Sans doute, les actes passés par des officiers publics
éirangers font foi en France. lis ont, comme le dit ’l‘o-
thier (3), une autorité de créance. Mais ils n’ont pas I'au-
torité publique de pouvoir, qui est nécessaire pour 1mpri-
mer le droit d’hypothéque sur les biens des conlractants.
Nous n’admettons, en France, d’autorité publique de
cetle espéce que celle qui émane du chef de l’hl’at (4)-

Quelques personnes s’¢lonnent cependant qu'un lesta-
ment passé en pays étranger ait la puissance de chang?r
I'ordre des successions réglé par la loi nationale, de dé-

(1) Supra, n** 429 et 392.

(2) Sur la loi dern. Dig. De jurid., n°11.

(3) Orléans, t. 20, n°9. | V ,

(4) L'idée contraire avait prévalu dans la discussion sur la ré-
forme hiypothécaire. L’assemblée avail admis que I'hypothéque
sur les biens de France pouvait résulter d'actes recus en pays
étranger par les officiers publics de ce pays, el par suile on avail
é1é amené a reconnaitre qu'on devait allribuer le méme cffet aux
actes recus par les consuls francais, suivant les formes preserites
i ce sujet. — V., l'art. 2118 du projet préparé pour la 9° deli-
bération.
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France, Phypothéque. Raison de cette régle. Objection.
Le Gode Napoléon a été trop loin.

g}? Controverse dans I'ancienne législation [rancaise.
2 bis. Celui qui a un aete public passé en pays étranger ne
peut que se procurer en France une hypothéque judiciaire.

913. Des contrats de mariage passés a I'étranger. lls ne pro=
({ulsent _Pas hypothéque. Mais peu importe, puisque
Ihypothéque légale se rattache au mariage, absiraction
faite du contrat. Opinion décisive de M. de Lamoignon,

915 bis. Quoi qu'en dise la Cour de cassation, le maria,t;e passé
en pays etranger procure hypothéque légale, bien que Pon
nait pas rempli les formalités exigées par I'art. 171 du
Code Napoléon.

913 ter. La femme élrangére, mariée en pays étranger, a hypo=
theque en France sur les biens de son mari. La loi qui
donne hypothéque a la femme est un statut réel Lhypo-
théque est du droit des gens. Dissentiment avec MM, Gre-

nier et Dalloz. Arrét du grand conseil rendu i la majorilé
d'une voix. Renvoi,

(1) Art. 932,
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COMMENTAIRE,

511. L'hypothéque, quant a la maniére de l’ac‘quérir‘,
est du droit civil (1). Elle ne peut Jécouler que d'actes a
qui ledroit civil a attribué la vertu de la produire. Nous
avons vu, sous l'article précédent, qu'il faut un acte no-
tarié, |

Notre article, continuant a traiter le méme sujet,
ajoute que les officiers publics appartenant a une puis=
sance étrangére ne peuvent imprimer I’hypothéque sur
les biens situés en’ France. La raison en est, suivant
Mornac (2), que I'acte passé en pays élranger, quoique
revélu des formes solennelles voulues en ce pays, ne
vaulen France que comme acle sous seing prive. e Oblz-
» gatio exlrd Galliam contracla pro simplict chirographo est
» in Gallid. » e '

Sans doute, les actes passés par des officiers publics
éirangers font foi en France. lis ont, comme le dit ’l‘o-
thier (3), une autorité de créance. Mais ils n’ont pas I'au-
torité publique de pouvoir, qui est nécessaire pour 1mpri-
mer le droit d’hypothéque sur les biens des conlractants.
Nous n’admettons, en France, d’autorité publique de
cetle espéce que celle qui émane du chef de l’hl’at (4)-

Quelques personnes s’¢lonnent cependant qu'un lesta-
ment passé en pays étranger ait la puissance de chang?r
I'ordre des successions réglé par la loi nationale, de dé-

(1) Supra, n** 429 et 392.

(2) Sur la loi dern. Dig. De jurid., n°11.

(3) Orléans, t. 20, n°9. | V ,

(4) L'idée contraire avait prévalu dans la discussion sur la ré-
forme hiypothécaire. L’assemblée avail admis que I'hypothéque
sur les biens de France pouvait résulter d'actes recus en pays
étranger par les officiers publics de ce pays, el par suile on avail
é1é amené a reconnaitre qu'on devait allribuer le méme cffet aux
actes recus par les consuls francais, suivant les formes preserites
i ce sujet. — V., l'art. 2118 du projet préparé pour la 9° deli-
bération.
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pouiller les héritiers du sang d’une hoirie qui faisait leuy
espérance, pour l'attribuer a un individu sans lien de pa-
rent¢ avec le défunt, et qu’un acte de constitution d’hy-
pothéque reste sans effet, si les officiers d’un prince
etranger’ont recu! Pourquoi cette condescendance d'une
parten faveur d’un acte si grave, et cetlerigueur de |’au.
ire contre un acte qui l'est beaucoup moins ? D’ailleurs,
est-il absolument indispensable de permettre aux testa-
ments dese multiplier, etn’estil pas bien plus nécessaire
que le contrat d’hypothéque, si favorable au commeree,
si utile dans toutes les relations d’affaires, soit dégagé
d’entraves inutiles puisées dans des susceptibilités diplo-
matiques assez frivoles?

On congoit cependant que, dans I’ancienne législation,
onaitadopté, a I'égard de I'hypothéque, la maxime de
Mornac. L'hypothéque découlait de 1'authenticité méme
de I'acte ; elle était un effet de la puissance publigue inhé-
rent a la forme du contrat; alors i} était possible de com-
prendre qu’une pareille puissance ne s’attachdt pas aux
actes passés par des officiers étrangers ; et les raisons don-
nées par Pothier sont toutes décisives (1). Mais ont-elles
la.méme force quand on les applique au systéme adopté
par le Gode Napoléon sur 'hypothéque conventionnelle?
Notre hypothéque conventionnelle résulte de la eonven-
tion et de la volonté des parties. L’autorité- de créanee qui
gattache au contrat ne suffit-elle pas? N'est-ce pas assez
qu'il soit constant que la partie a voulu obliger sa pro-
priété et la grever d'une charge?

A ces raisons, qui ne manquent pas de force, on peut
opposer cependant celle considération, qu’un acte de
constitution d’hypothéque se résout toujours en ezéeution,
et que I'exécution forcée des contrats est un attribut ré-

(1) Voila pourquoi encore elles restent dans toute leur énergie
a I'égard de I'hypothique judiciaire, qui est un privilege découlant
dela puissance publique, et attaché 4 certains actes de V'autorité,
(Suprd, n° 429.)
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servé & la puissance publique du paysou cetle exécul:ion
doit avoir lieu (1). L’exproptiation estune mesure des
plus graves (2). On n'arrache pas une propriété a um ei-
toyen, sans que la société en congoive quelques cllnqme-
tudes. La puissance nationale inspire seule assez ]e gon.-t
fiance pour qu’on lui ait réservé exclusivement le drm
d’ordonner ce moyen de contrainte; il ne peut on(i
résulter que d’actes émanés des délégués du prinee, et
jamais de contrats passés devant des officiers étran-
8 > . .
Derl\slais remarquez que notre article va plus loin : il ne
se borne pas a dénier la voie exéculive aux hypolheq}xl(?s
concédées en pays étranger; il refuse de reconmai re
comme valable la stipulation d’hypothéque elle-memoe -
celte stipulation est inefficace, d’apres notre texgek.) r:
c'est en quoi je trouve que le Code s’est monfre beau
rop sévere (3). _
co%{;é. Au surphgs,) dans 'ancienne !urlsprudc;l'ce fritlll"t
caise, la questionz\lranchée par le Code Napoléon étal
{ ersée (4). 2457
tori?t()):(:;?l‘neance(dé 1629 (art. 121) avait en vain décidé
que les contrats et obligalions regus és royaumes et sou-
verainetés étrangéres, pour quelque cause que ce son,t
n’auraient aucune hypollhéque ni exécution en France,e
i ient lieu de simples promesses. .
"egﬁrﬁ getle ordonnange né)fut jamais observée au par-
lement de Paris, ni citée comme !01 dans les plandmr:es
des avocats (5). La défaveur qui s al’tacl}ml prest;ue l;u-‘
jours & un enregistrement forcé, l'avait fait repoussel

(1) Art. 546 du Code de procédure cixl'ile‘).
2) Montesq., Esprit des lois, liv. 6, ¢h. 2. e s
((5/", Le Codé napolitain s’est montré moins injuste. Voy. li} pré
face. Mais le Code hollandais a adopté le principe dev non%?g-
ticle. Voy. son article 1249, dans la Revue élrangere, . 1, p. 649.
4) Hyp. de Basnage, ch. 12. ] i e
Efp)) :\l'é[;n. de Talon, t. 3, n® 329. Pothier, Loua%e, no‘l 8()‘.l et
sur Orléans, t. 20, n° 9. Grenier, Hyp., & 1, ne 14, p. 20. Mon
Comment. de la Preseription, t.2, n°* 1005 et 1006.
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dans leressort d’a : s
i b utres parlements, malgré la sagesse de
_ Livrésa l'arbitraire deleurs opinions individuelles, les
)urlsc’onsulleg s’étaient donc divisés. Les uns pensa'ient
?uedl hypothéque, étant du droit des gens, devait résul-
deércmegéﬁzes_ recus en pays étranger, ainsi que l'avaient
o pin (1) et Loyseau (2).
= d?(‘)littrii;ﬁn adoptant le principe que I’hypothéque est
ivil, quant & la maniére de I'acquérir, tenaient
pour certain que I'hypothéque ne pouvait élre admise en
France que lorsqu’elle résultait d’actes authentiques re-
cus par des officiers soumis a lasouveraineté du roi; mais
ils faisaient une exception pour les contrals de ma-
riage et les actes de tulelle, & cause de la faveur de la
dot, et des biens d_es minenrs. Trongon (5), Chopin (4)
Mornac (5), Bouguier (6), rapportent des arréts qui Iont
Jugé dela sorte, el depuis l'ordonnance de 1629, Boulle-
nois pensait que ce sentiment devait étre suivi (7).
Cependant, avant comme depuis I'ordonnance de

1629, 1l y avait un bon nombre d’esprits judicienx qui
soutenaient que nul acte passé hors du royaume ne pou-
vait produire en France une hypothéque, et qui n’appor-
taient a celle régle aucune exception (8). :
Mais il faut convenir que la jurisprudence était Lrop
douteuse et les avis trop partagés, ponr qu’on ne désirat
pas vivement, lors de la rédaction du Code Napoléon,

(1) Sur Anjou, liv. 5, 1.3, ch. 3
(2) OF., liv. 1, ch. 6, n°104.
(3) §ur Paris, art, 165.
24)) bqur Paris, liv. 3, t. 2, p. 20.
5} Sur la loi extra, Dig. De jurid
((6) lfettre C, n°7. 1T
7) T.1, p. 631. C’était aussi l'avis de Bour; 3
’ . ait aussi I » Bourjon, . 2, 538.
SSJ \?'rq(h:au, sur Paris, art, 107 et 166, et sur l,mwl,)l’cllrc ii
§ 5.1 qlluosle‘s, sur Maine, art. 186. Lamoigunon, Hyp., art. ‘2.'»’
i‘)apporlc suprd, n° 429. Pothier, Orléans, t. 20, n°'9. Arrétl dt;
ans, de 1737, au Reépert,, v° Hyp., p. 718, n°8. .
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quune décision formelle vint mettre fin & ces discus-
sions.
C’est ce qu’a fait notre article, en adoptant la disposi-
tion de I'art. 121 de 'ordonnance de 1629.
Seulement!’hypothéque pourra résulter d’actes passés
hors du royaume, sicela a étéstipulé dans les traités.

512 bis. Mais que doit faire celui qui est porteur d’un
acte public passé en pays étranger, et portant hypothé-
que @ son profit?

M. Dalloz lui conseille de faire assigner le débiteur
devant un tribunal francais, d’obtenir jugement contre
lui, et de prendre inscription en verlu de ce jugement.
Cel auteur ne pense pas que le créancier puisse se pré-
senter seul devant le tribunal francais, pour faire appo-
ser 4 son contrat le parealis. Car, dit-il, ce serait vouloir
attacher I’hypothéque aux contrats passés en pays étran-
ger, tandis que lart. 91928 les prive absolument de la
faculté de produire hypothéque en France : il ne les
regarde que comme de simples promesses, capables
seulement de servir de base a une action judiciaire (1)

I1 parait que telle est aussi opinion de M. Grenier(2).

Elle est la seule qu’on doive admettre. Ilen serait au-
trement, sans doute, si I'art. 91928 s'était borné a refu-
ser 2 I'hypothéque consliluée en pays étranger la voie
exéeutive. Mais, comme je I'ai dit aun® 512, le Code con-
sidére comme non écrite une pareille stipulation d’hy-
pothéque. Le créancier n'a donc pas de secours & puiser
dans son contrat, Un simple pareatis nelui suffit pas: il
faut qu’il recoure a U'hypothéque judiciaire.

513. Insistons maintenant d’'une maniére plus parti-
culiere sur V’effet hypothécaire des contratsde mariage
passésen pays étranger.

Nous avons vu tout & 'heure la diversité d'opinions qui
régnait dans I'ancienne jurispradence.

(1) Hyp., p. 195, n°12.
(2) Hyp., t. 1, p. 26, n° 16,
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M. Grenier considére la question comme simplifiée par
notre article (1), et il fait une distinction qui prouve pue
cel arlllcle laisse la Qifﬁcullé entiére. Ou il s’agit, dil-ilqde
deux étrangers mariés en pays étranger, etalors leur con-
trat ne produit en France aucune hypothéque; ou il sagit
d’un Francais marié en pays étranger, et la femme pou:ra
r‘eclamer‘, sur les biens de son mari situés en France
Ihypothéque légale pour les conventions contenues dans
son contrat de mariage. Je demande en quoi notre article
a pu aider a une pareille solution.

_M. Dalloz propose la méme distinction (2). Sans en
q!scutex' en ce moment le mérile, essayons de montrer
I'influence de notre article sur la question proposée

Comme on le verra plus tard (3), Ihypothéque de la
femme date, quand il y a contrat, non du jour du ma-
riage, mais du jour du contrat.

Mais guand 1l s’agit d’un contrat de mariage fait 4 I'é-
tranger, il me parait impossible de rattacher l'tl’wpothéque
a ce conlrat: ce serait placer dans lecontrat la cause de
Phypothéque. Ce seraif, par conséquent, se melire en
:)pposmqq avec notre arlicle, qui ne veut fzas qu’nn con-
e:;]atF[‘)l‘fxaszrczil élranger serve d’auxiliaire  une hypothéque

Mais suit-il de 12 que la femme sera tout i fait desti-
tuée d’hypothéque légale? Non, sans doute!

La femme n’a pas besoin de recourir 4 son contrat
pour avoir hypothéque. Le fait de son mariage est, 3 lui
tout seul, la cause principale d’hypothéque lé%ule. ’Ainsi,

ce que ne fera pas le conuat, la céléhrati 1
\ s 1a célébration d 3
loperera (4). TC

1) Hyp., t. 1, p. 530, n*247.
2) Hyp., p. 196, n° 15,

(
(
(3) Infra, n°578.

(4) Argument d'un arrét de la Cour de eassation du ¢ février
1816, dans I'espéce duquel la femme étail, & la vérité m-nri‘éei l(?l]l
France, mais n’avait qu’un contrat sous seing privé. Lc,co;llral’ fut

admis seulement comme moyen de liquider les

femme (Dalloz, Hyp., p. 128). b
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Ceci posé, il est évident qu’il est indifférent que le
mariage ait été solennisé en France ou en pays élranger.
Car le mariage contracté en pays étranger est valable, si
I’on a observé les formalités voulues dans ce pays. Laloi
francaise y croit comme 2 un fait incontestable. En ad-
mettant le fait, elle admet nécessairement aussi I'hypo-
théque légale qui en résulte (1). Telle était la docirine
de M. Lamoignon. 1l avait remarqué, avec sa sagacilé
habituelle, la différence qui existe entre la femme dont
le contrat a été fait en France, et celle dont le contrat a
été formalisé en pays étranger. Cette différence git lout
entiére dans la date. « Les actes et jugements passés et
» rendus en pays étrangers n’emportent hypothéque en
» France, quoique ce fiil contrals de mariage et acles de
» tutelle ; mais 'hypothéque n’aura lieu que du jour dela
» célébration dumariage et dela gestion de la tutelle(2).»

Voila les véritables principes. Le contrat de mariage
pourra sans doule étre invoqué. pour fixer la_pature et
I’stendue des droils-de la femme, mais non pas comme
source de I'hypothéque. C'est le fait seul du mariage qui
en sera la cause.

515 bis. Mais faudra-t-il qua I'appui de son acte de
mariage, la femme qui a épousé un Francgais prouve
guelle s'est conformée aux dispositions de I'art 171 du
Code Napoléon ? Faudra-t-il que, dans les trois mois de
son retour en France, I'acte de célébration de son ma-
riage soit transcrit sur le registre public des mariages du
lieu de son domicile?

Un arrét de la Cour de cassation, du 6 janvier 1824 (3),
a jugé 'affirmative. Il décide que, quoique le mariage
d’un Francais et d’une étrangére contracté en pays étran~
ger soit valable, 'hypothéque légale qui en résulte ne
peut avoir lien contre des tiers, en France, qu’en se con-

(1) V. la Revue de législation el de jurisprudence, t, 1, p. 278,
M. Wolowski adopte cette opinion.

(2) Des Hyp., art. 25.

(3) Dalloz, Hyp., p. 144 et 133, n° 3.
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formant aux régles prescrites par les lois francaises, et
notamment par I'art. 171 du Code Napoléon.

M. Dalloz blame cette décision rendue contre sa plai-
doirie, et qui, au surplus, n’est qu’un arrét de rejet.

Je suis disposé a partager I'opinion de cet auteur (1).
L’art. 171 est purement réglementaire; il ne prononee
pas de peine contre I'omission des dispositions qu’il pres-
crit. Cette omission n’empéche pas le mariage d’étre
valable, et la Cour de cassation le reconnait elle-méme
dans ses considérants. Les formalités de I’art. 171 n’ont
été preserites que par mesure de précaution pour faci-
liter larecherche de I'acte de mariage ; mais, encore une
fois, elles ne sont pas de I'essence du mariage, qui sub-
siste sans elles. Or, c’est au fait du’mariage, c’est a sa
célébration seule, que I'hypothéque doit sa naissance.

Admeltre la validité du mariage, comme le fait la Cour

de cassation, et ne pas admeltre les conséquences du ma-
riage, c'est tomber dans une manifeste contradiction.
C’est comme si, en déclarant un mariage régulier, on
refusait de regarder comme légitimes les enlants qui en
sont issus. De méme que la légitimité des enfants, I’hy-
pothéque est un des elfets du mariage. Pour nier I'exis-
tence de I'hypothéque, il faut nier 'existence du ma-
riage. Sans quoi, on préte a la loi des rigueurs qu’elle
n'a pas eues, et 'on se place en dehors de la saine
logique.

Ajoutez que faire dépendre I'hypothéque de 1'accoms-
plissement des formalités de 1'art. 171, ce serait la su-
bordonner & la vigilance du mari, et remetire entre ses
mains le sort des garanties que la loi donne a la femme.

(1) On peut invoquer a P'appui un arrét de Montpellier du
3 juin 1850 (Dall:, 31, 2, 31). Mais dans celte espece, il y avait
une eirconstance particuliére : il s’agissait d’une femme divorcée
qui avait dépose en France, dans les registres de I'élat civil, son
acle de divorce. La cour pensa que ce depdt équivalait aux for-
malités prescrites par I'art. 171 du Code,
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Or, c’est la un résultat qui contrarie le systéeme du Code
sur I'hypothéque légale (1).

515 ter. Arrivons maintenant & la distinclion de
MM. Grenier et Dalloz, entre les épouses étrangéres et les
épouses francaises mariées hors de France. Les unes et
les autres ontelles hypothéque sur les immeubles de
leurs maris situés dans l'empire ? ou bien 0’y a-l-il
que I'épouse du Francais qui puisse réclamer sur eux le
bénélice de I'hypothéque légale?

L’opinion de MM. Grenier et Dalloz me parait abso-
lument fausse. M. Dalloz oublie méme qu'il a professa
le contraire dans une autre partie de son ouvrage (2).
Ces deux auteurs pensent que l'hypothéque légale,
élant une concession du droit civil, n’a été intro-
duite qu’en faveur des régnicoles, mais qu’elle ne peut
profiter aux femmes étrangéres, parce que le droit
civil n’a pas parlé pour elles, mais bien pour les na-
tionaux.

Jai déja eu occasion de toucher une question sem-

(1) Mon opinion a été consacrée par un arrét de Bordeaux du
51 aoit1837, que I'on trouve au recueil des arréts de cette cour,
t. 12, p. 581. « Attendu, y est-il dit, que I'art. 171 ne prononce
» aucune peine, aucune sorle de nullité pour I'omission de la
» formalite qu'il exige; que le principe, la canse de I'hypothéque
» étant dans le mariage, il faut, tant qu'on n'annule pas le ma-
» tiage, ce qui est improposable, respecter I'hypothéque qui en
» est la conséquence ‘nécessaire et forcée, hypothéque, au sur-
» plus, dont la validité ne saurait dépendre du caprice du mari, »
— Et la Conr de cassation elle-méme, rejetant le pourvoi dirigé
contre cet arrét, est revenne sur la doctrine qu’elle avait consa-
crée par celui du 6 janvier 1824, et a jugé que la formalité pres-
crite par 'art. 171 n’est que réglementaire, et que la femme, de-
venue Francaise par son mariage, participe, sans avoir rempli
celte formalité, au bénéfice de I'hypothéque légale. Arrét du
95 novembre 1840 (Sirey, 40, 1, 929). Conf. Douai, 25 aout 1851
(J. P., 1852, 1. 2, p. 454). — Junge MM. Battur, n° 304 ; Duran-
ton. t, 19, n 292; Zacharie, § 264, note 15; Tessier, . 2,
n® 123, note 1091 ; Pont et Rodiere, t, 1, n* 174,

(2) Ve Loi, p. 884, n* 36, § 4.

Il
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blable {1). Elle consistait a savoir si un mineur étranger,
dont la tutelle aurait été déférée en pays étranger, pour-
rait avoit hiypothéque sur les biens de son tuteur situés
en France, et j’ai pensé, contre l'opinion de M. Gre-
nier; et avec I'appui de doetrines et de raisons qui me
paraissent imposantes, que le mineur dont il sagit
peut se prévaloir du bénéfice de la loi francaise pour
recourir sur les immeubles francais appartenant a ce
tuteur.

Ici lés raisons sont absolument les mémes.

Il n’est nullement exact de dire que I’hypothéque est
tellement du droit civil, que_les étrqngegs ne puis_serft y
participer (2). Car si le principe €tait vrai, il devrait étre
général, et il faudrait 'appliquér non-seulement aux hy-
pothéques légales, mais encore dux hypothéques judi-
ciaires, qui sont aussi une eorcession de la loi: aux
hypothéques conventionnelles, qui tiennent du droit
civil leurs formes constitutives; aux priviléges sur les
immeubles, qui ne sont que des hypothéques privilé-
giées, et qui ont, par conséquent, la' méme origine ; aux
priviléges sur les meubles, qui sont des affectalions sur
1a chose, et qui tiennent lear faveur de cerlaines qualités
qu'il a plu au législateur de placer a tel ou tel rang de
préférence. Or, jamais les deux auteurs que je m’efforee
de combattre n’iront jusqu’a soutenir que toutes les hy-
potheques, soit légales, soit judiciaires, soit convention-
nelles, soient hors des droits auxquels un étranger peut
prétendre en France; ils n’entreprendront pas de dire
qu’un jugement rendu par les tribunaux francais au pro-
fitd’un étranger; ne produit pas en sa faveur une hypo-
théque judiciaire (espéce d’hypothéque légale) sur les
biens du condamné. Ils ne refuseront pas a 'étranger qui
aliéne un immeuble qu'il posséde en France, le privilége
du vendeur. En un mot, ils.reconnaitront qu’en organi-

(1) Supra, n° 429,
(2) Supra, n* 392 bis,
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sant le systéme des hypothéques et des priviléges, le lé-
gislateur n’g pas entendu travailler exclusivement pour
les nationaux, mais qu’il a voulu que ce systéme s’éten=
dit & tous ceux qui sont propriétaires d'immeubles en
France.

Quelle en est la raison? ¢’est, comme je le disais au
n° 429, que la loi qui régle les hypothéques est un statut
réel, et qu’a ce titre elle affecte tous les immeubles fran-
gais, sans s'informer si ce sont des régnicoles ou des
étrangers qui en sont propriétaires.

MM. Grenier et Dallez sont don¢ parlis d’un faux
principeé, d'un principe auquel ils ne voudraient cer-
tainement pas donner toute 'extension qui est cepen-
damé virtuellement en lui. Pour moi, je conclurai
quil n’y a pas de dillérence, quant 3 I'hypothéque,
entre le Francais et I'élranger qui posséde des immeu-
bles en France. Cétte proposition me parait désormais
évidente.

Ceci étant une fois admis, il importera peu que le
fait dont la loi francaise fait le fondement de I'hypo-
théque ait eu lien en France ou en pays étranger. 1l
suffit que ce fait existe, et que la loi frangaise y ajoute
aulorité de créance. On congoit sans doute que je ne
veux pas parler ici de contrats passés en pays étran-
gers, ni de jugements rendus par des tribunaux qui ne
sont pas francais, puisque la loi frangaise déclare ex-
pressément qu’elle ne leur atiribue aucune vertu hypo-
thécaire, méme a I’égard des Francais qui les ont obte-
nus. Mais il en est autrement d’une tutelle ou d'un
mariage. Ce sont la des faits que la loi francaise accepte
pour valables, quand ils ont été consommés avec les
formalités voulues dans le pays ou ils ont eu lieu. Ce
sont des positions civiles qu’elle reconnait “pour légi-
times, etauxquelles elle consent a préter appui. Eh bien!
par cela seul qu'elle les homologue de plein droit, il
s'ensuit qu’elle sanctionne tous les effets civils qu’elles
produisent ; et quand un étranger posséde des immeubles
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en France, et qu’un autre éranger vient demander au
statut réel qui les régit d’agir sur eux, il ne fait rien de
blessant pour la nationalilé francaise; il 'incline au
contraire devant la souveraineté de la loi du pays; il la
prend pour sa régle; il consent a ce qu’elle réalise loules
ses conséquences sur les biens qu’elle aflecte.

En un mot, D'étranger participe comme le Francais
an bénéfice de I'hypothéque. Comme le Francais, il
Vacquiert pour les convenlions qu’il passe en France,
pour les jugements qu’il obtient en France, pour le ma.
riage qu'il contracte en France. Comme le Francais, il
ne peut y prétendre pour les jugements et conlrals ob-
tenus el passés en pays étrangers. Mais comme le Fran-
cais, la femme étrangére pourra, en verlu de son ma-
riage, méme conlraclé en pays étranger, invoquer” la
loi francaise. qui place sous le coup d’une hypothéque
légale les biens que le mavi posséde en France. Tout cela
est la conséquence de ces denx régles incontestables: la
premiére, que I’hypothéque est du droit des geus, et que,
malgré tout ce qu’il y a de civil dans la maniére dont
clle s'acquiert, les étrangers n'en ont jamais élé exclus.
La seconde, que le stalut qui frappe d’hypothéque lé-
gale les immeubles du mari est un stalut ‘réel, et agis-
sant par conséquent sur les immeubles, sans rechercher
qui les possede (1).

(1) « Attendu, ditfort bien'la cour de Bordeaus, dans l'arrét
cité au n® 513 bis, qu’ilimportait peu que le mariage elit été
contracle en pays élranger, et méme que la femme Tt étean-
gére; (ue les contrats de mariage élavt du droit des gens, el
Ia loi par laquelle les hiens des maris, situés en France, se
trouvaient frappés de I'hypotheque legale constituant un statut
réel, il n’y avail jamais heu de s'occuper des personnes auzquel
les celle loi avait profité. »
Je dois direque ce sont les anciens principes qu'invoque ici la
- cour de Bordeaux pour en faire 'application & un niariage con-
tracté avant le Code Napoléon. Mais il est évident que la nou-
(:f‘(lfuli%;:t’lll[‘%glf] a rien changé a celte théorie du droit des gens
La cour, d'ailleurs, les déclave ensuite applicables sous l'em-
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Telle est aussi Iopinion de M. Merlin (1); il combat
avec force un arrét de la cour supérieure de Liége, du
16 mai 1825, qui a jugé le contraire. Il faut, du reste, re-
marquer que dans la discussion la femme ne s'était pas
attachée & faire ressortir le moyen tiré des deux raisons
sur lesquelles Jinsistais tout a I’heure.

La question s'est présentée dans P'ancienne jurispru-
dence. 3 l'occasion des druits hypothécaires que la prin-
cesse de Carignan réclamait, en vertu de son contrat de
mariage passé & Turin, sur les biens que son mari, le
prince de Carignan, possédait en France. Un arrét du
parlement de Paris, du 4 septembre 1744, prononga
contre les créanciers en faveur de la femme. Mais ceux-
ci_se pourvurent aun grand conseil, el, apres partage,
I'frél fut cassé a la majorité d’une seule voiz (2) : on
voil qu’un tel arrét ne peul dtre d'un bien grand poids.

J’engage, au surplus,a se rappeler arrét du parlement
de Lorraine que jai cilé ci-dessus, n° 429, et qui est
rendu sur un cas analogue, dans un sens favorable aux
principes que j'ai développés (3).

pire du Code Napoléon en décidant que I'hypothéque de la dame
Ganseford recut, par la promulgation de ce Code, le complément
dout elle avait besoin, €l qui lui manquail SOUS la loi du 11 bru-

maire an i1, sous laquelle cette dame n'avait
Cependant, la cour de Bordeaux est revenue pll_ns mrd_ surr cette
décision, comme on peut le voir dans la note qui termine ¢e nu-=
mero. 3

(1) Rép.,1. 17, v Remploi. Junge, MM. Tessier, t.2,n° 153
Pont et Rodiere,t. 1, n°174.

2) Rép.. t. 5, v Uyp.s p- 787, col. 2.

(3) Ces principes, sontenus, comme je I'ai déja dit, par MM. Mer-
lin, Tessier. Pont et Rodiére, ont élé consacrés, non-seulement
par l'arrét de Bordeaux cité daus I'une des notes gui prou;dgm,
mais encore par un arrét 1écen! 1+ la cour de Grenvble du 19 juil-
Jet 1849 (J. P.. 4850, L. 2, p. 233). '

Cependaut, 'opinion contraire, émise par f\l)l._Grvme}"el Dal-
loz, est plus géneralement adopiée. Outre Farvel de Liége du
16 mai 1823, on peut ciler, dans ce sens, un arvet de l‘l'onal du
24 juin 1844, et un aulre de Bordeaux du 14 juillet 1845 (J. P.,

pas pris inscription.
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: IT ne peuv 7 3
vy peuvent pas étre hypothg-
SOMMAIRE,

14 11
ai5. ]m_pcl).rtgmco de notre article. Il posele fonde
(L‘;Ii,li}lc, et prépare les éléments desque
e ’

ment de laspé-
Is résulte la publi-

v :
514. Mais il scauti
» Mais il pousse les précautions i lexcé i
o Lrlncro L prec s alexcés. Renvoi au nu-
als. L'hy g SNEr: i
ypothéque générale conventionnelle est aujourd'hui

1844, 1. ¢ 4 )
o ’ lil.(lf, ,’:J;((,'ql.’ ;.}t.izlf:l'-’m,‘ 15)2, p. 676) et V'avis de MM, Duran-
on, L. 19, n°292; Battur, 1. 2,n°351 ; Aubry et Raus achari
LI P 292; Bal ’ ; Aubry et Rausur Zachari;
?(,, ,6,f. ”of‘;' 15; Massé, Dr. Comm.., t, 2, no .3'3‘)'(G'I\l(lltixlabllfmndlz’
» g/ v 200 - Reo i 45 9 y i
J\[Zi" 1. T-‘_Ih. o0 ; Feelix, Rew. étrang, , 3¢ livy ,l 1 ,);)3“- 5
“‘Oi:ié_,;]lzc'ula dire qu'entre ces deux systémes il's't-n‘clst lacd
4, ,e,-ime’l.nu-lmm qui, rattachant I'biypothéque I(alf;z;lé' ,ih
raison ld sonnel, admet bien quela femme n'en est pas privée. i
alson € son v}lrm‘wne, mais ne la lui accorde gu' l‘ ‘l ‘elle
y aurait droit d'apres la loi de son pays. A ce sy { (i e
J gl r i de ¢ ays. A ce sysléme se r
s 432rftedtpllh C[O”l de Paris du 19" aotit 1851 [J. P ‘155‘21112:01‘;0
\ ) s eigne ubai 670 ;
Pl de’ J e (?!l|S(,l1,_Zl]0,‘pﬂl‘ MM. Cubain, n° 679 : l)uma;weat,
i s d. clo, des élrang.en France, p. 380, n°82; Ra petti,
ond. l:‘;“r(mg.,]). 121, et Valette, 1. 1, p. 267, n° 1359, (‘4»}p¢'ninlt
) ve, a mon avis, une réfutation sulfisa 558 1
TR R , une refutation sulfisante dans -
rvations que j'ai présentees ci-dessus, n 592 ;)z's et 429 s

CHAP. 111 DES HYPOTHEQUES. (arT, 2129.) 263

prohibée par la loi. On ne peut hypothéquer{les biens @
venir. Effet de cette prohibition.

516. Dans I'ancienne jurisprudence et par les lois romaines, 'hy-
potheque des biens presents et a venir était permise.

517. Peut-on hypothéquer la chose d’autrui?

518. Cette hypotheque était nulle par le droit romain. 11 fallait

»

que le débiteur fut proprigtaire de la chose au moment de
la conyention.

Raison pour laquelle on pouvait yendre et non hypothéquer
la chose d'autrui. Aujourd’hui, & plus forte raison, 'hypo-
théque sur la chose d'autrui est nulle.

Sens de ces mots, apparienant @, dont se sert notre ar-
ticle.

. Mais quel sera le sort de I'hypothéque consentie surla chose
d'autrui, si celui qui I'a promise en devient propriétaire
ez post facto? Principes du droit romain, On décidait qu'il
se faisait alors reconciliatio pignoris,

. Si le débiteur, devenu propriétaire, vendait l'immeuble, le
créancier hypothécaire pouvait agir contre le tiers acqués-
reur par l'action hypothécaire. Lois a cet égard. Opinion

de Cujas, qui traite de révere la doctrine contraire ensei-
gnée par Aceurse.

. Et cesl ainsi qu'on le jugeait dans l'ancienne jurispru-
dence francaise. Arrét du parlement de Paris du 14 aout
1601.

. On doit décider de méme sousle Code Napoléon. Raisons a
cet égard.

4 bis. Quida V'égard du créancier hypothécaire dont ledroit est
poslérieurix la consolidation de la pro rietg?

Ce qui yientd'étre dit a lieu, soit que Je créancier siit ou
non, aumoment dela convention, que la chose hypothé-
quée n’appartient pas au debiteur. Opinions contraires
réfutées.

. Quid du cas on un creancier hypolhécaire du véritable pro-
priétaire critigue 'hypotheque consentie par le faux pro-
priétaire devenu maitre legitime de la chose?

7. Quid juris lorsque le véritable propriétaire devient heéritier
de celui qui a hypothéqué la chose qui ne lui appartient
pas ? Lois romaines contraires a ce sujet. Efforts des in-
terprétes pour les concilier. Il faut dire qu'ilya anlino-
mie, el que L'opinion de Modestin doit étre préférée a celle
de Paul.

. L'hypothéque consentie sous condition que tel bien m’ap-
partiendra, est valable,

. Celuiqui est porteur d’un acte sous seing privé non enre-
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gllslr-‘e2 duquel il résulte qu'il a acheté un immeuble, peut-
1l critiquer les hypothéques que sen vendeur aurait con-
Ser}[llfs postérieurement par acte public? Peut-il dire
quelles sont consenties @non domino? Doctrinede M. Toul-
L_her a cel egard.
: :acl?}leerleur.par acte sous seing privé, esten géneral 'ayant-
: se du vendeur, de méme que celui a qui le vendeur a
donné hypothéque. Mais il arrive quelquefois que celui
;lllr est ayant-cause sous un rapport ne l'est pas sous
d'autrq. Celui qui aen sa faveur une hypothéque en vertu
un titre authentique, n’est pas ayant-cause dans le sens
de I'art. 1522 du Code Napoleon.
- Ldopmlqn de M. Toullier est isolée et nouvelle. Elle estcon-
amnee par les lois romaines, par Paul de Castro, Tira-
queau et aulres. ’
a Repuflse al U.l)jet‘li,()n quon ne peut transmetlre a aulrui
b Eplua de droils qu'on n'en a soi-méme.
= Ex §1 et gkt ool 3 ; ‘
= \:e?ll!ble llr‘e de T'art. 1743 du Code Napoléon,
o4. Arrels pour et contresur la matiére.
535. Suite.
936. Suite.
936 bis. i a pei ité i
tulrl*mi i(';au} exiger, a peine de nullité, la mention de la na-
ture et de la situation de 'immeunble, qu’autant que I'omis-
sion aurait occasionné un dommage.

COMMENTAIRE.

915, Lart. 2129 du Code Napoléon est un des plus
importants du titre des hypothéques, puisqu’il fait de la
spéc’mlue une condition indispensable de la constitution
del; hyp;)lheque conventionnelle.

ans 'ancienne jurisprudence, lorsque I'h :

. urisg , othéque
é.tla}t occulle, la spécialité ne pouvait éire uynpe néc‘:les-
silé; ce n’était qu'un accident dépendant :
vk p de la volonté

Il f?llalt guiellefﬁt nominativement stipulée, et ¢'est
ce qu’on faisait trés-rarement, parce que l’hvpothéquke
spéciale devenait le plus souvent funeste au eréancier
e}:ll‘ ce que ce dernier élait obligé de discuter I’hypo:
;,heque gpeclalg , avant d’attaquer les biens soumis &

ypothéque générale, qui élait toujours de droit; car
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la convention d’une hypothéque spéciale ne dérogeait
pas a la générale (1). : ¥

Aujourd’hui, au contraire, I'hypothéque doit étre pu-
blique. 11 fallait donc déterminer par une indication
spéciale les immeubles qui en sont greves. ,

On voit que le législateur prépare dans notre article
las éléments de Vinscription dont il sera question plus
tard, et qui porte I'hypothéque a la connaissance du
public. Il exige que lacte constitutif de la créance,
ou bien un acte authentique postérieur, désigne la na-
ture et la situation de chacun des immeubles hypothé-
qués, afin que ces indications soient répétées dans 'ins-
criplion. ) 11l

Ainsi la spécialité prépare I'inscription; I'inseription
assure la publicité.

514. On pourra cependant trouver que le Code a
poussé jusqu’a 'excés les précautions qu'il a prises pour
la spécialité de I’hypotheque. Pourquoi exiger, par
exemple, dans tous les cas, la désignation de la nature et
de la situation des immeubles? Lorsquun individu hy-
pothéque tous ses biens présents, n’est-ce pas une for-
malité surabondante que de le contraindre a préciser en
quoi consistent ces biens, et ou ils sont sil_ue's? Lgs tiers
n’en savent-ils pas assez, lorsqu’ils sont informés que
tous les biens, sans exception, de celui avec qui ils con-
tractent, sont déja hypothéqués? i

Que le législateur ait exigé une désignation spéciale
du lien de la situation et de la nature de 'immeuble,
lorsqu'on hypothéeque un champ, un pré, un terraif
quelconque isolé, Je le congois. On n’aurait pu, sans
ces renseignements, arriver a une connaissance precise
de l'objet.

Mais montrer la méme exigence lorsque I'hypothéque
frappe sur tous les [biens présents du débiteur, c'est
assurément porter la prudence jusqu’a I'exagération. Il

(1) Infra, n° 762,
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est certain qu'on aurait pu arriver a une publicité suffi-
sante sans ces détails minufitux (1).

515. Une des conséquences les plus importantes de la
speécialité, c’est que 'hypothéque générale convention-
nelle se trouve prohibée par le Code.

Plusieurs motifs ont déterminé le législateur :

1° D’abord il n’a pas voulu que le débiteur piit facile-
ment engager toute sa fortune, sachant bien que les
emprunteurs passent facilement par loutes les condi-
tions qu'on leur impose, pourva qu'on leur préte de
'argent (2).

2 Ensuite il a voulu empécher 'accumulation de

lusieurs hypothéques sur le méme immeuble. Car
ﬁeur concours entraine toujours des discussions dispen-
dieuses (3).

3° Bnfin (et ce motif est le plus décisif) il a voulu
favoriser les effets de la publicité, Car, comme je viens
de le dire, de la spécialité decoule, dans I'esprit du
Code, la publicité. Or, ’hypotheque générale étant celle
qui comprend les biens présents el a venir du débiteur,
comment pourrait-on indiquer dans I'obligation la na-
ture el la situation de biens qui ne sont pas encore dans
le domaine du débitenr?

Aussi notre article dit-il gue les biens a venir ne peuvent
élre hypothéqués.

Ainsi, une hypothéque générale est nulle par le Code
Napoléon , non-seulement a I'égard des tiers qui ‘ont
intérét a la critiquer, mais encore a I'égard du débitenr
lui-méme, qui peut se faire relever de la témérité qui lui
a dicté pn engagement qui ne remplit pas le veeu de la

loi. Elle peut aussi élre atlaqueée par les héritiers du
débiteur (4).

(1) M. Grenier, preface, p, xxvi, V, infra, n°®536 bis, et ma
preface. '

(2) Répert., Hyp., p. 910.

(3) Reép., loc. cit.

(4) M, Grenier, t. 1, n° 65. M. Chabot, sur I'art. 873, n* 13,
Arrét de Riom du 6 janvier 1820, Denev,, 20, 2, 12.
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Mais le débiteur qui aurajt consenti une hypothéque
générale, nulle aux termes de la loi, pourrait-il se refu-
ser a donner a son créancier une hypothéque spéciale
qui lui tint lieu de garantie? L'affirmative a élé jugée
par arrét de la cour d’Aix du 16 aoit 1811 (1). Mais
cet arrét parait dur @ M. Grenier (2), qui aimerait
mieux suivre un arrét de la cour de Riom du 25 mai
1816, qui a jugé qu'un individu qui a hypothéqué tous
ses biens, a une époque ou il ne possédait aucun im-
meuble, pouvait étre contraint @ donner une hypothéque
spéciale sur ceux qu’il avait acquis depuis (3). Sous
I’empire de la loi du 11 brumaire an vi, la cour supe-
rieure de Bruxelles a jugé, pararrét du 27 juin 1821 (4),
que le eréancier pouvait se prévaloir de I'hypothéque
générale pour exiggr.unqjl\ypothéque spéciale. M. Persil
approuve celle opinion (9). ‘ ak

Il v a sans doute quelque équité dans cette jurispru-
dence. Mais je ne voudrais pas concourir @ un arrét qui
la sanctionnerait, paree qu’elle me parail résister anx
termes de la loi. L'hypothéque consentie, élant nulle,
ne peut éire remplacée, par le seul fait du juge, par une
autre hypothéque, qui aurait les caracléres requis par le
législateur. Les juzements ne créent pas les conyentions,
ils les déeclarent. Que fait-on ici? On forece le débiteur
3 accorder autre chose que ce qu’il a promis. (Yoyez
infra, n° 539.) .

f{evenons a la proseription de I'hypothéque des biens
a veniy. '

516. C'est la une des innovations les plus remargua-
bles du nouveau régime hypothécaire,

(1) Dal., Hyp., p. 215, note. 4oy

(2) Ilestvrai que cet arrét décide que cette clause n’était que de
style dans I'espéce. |

(3) M. Grenier, t. 1, p. 157, n° 65. Dalloz, Hyp., p. 1 78. Notez
bien qu’on ne se trouvait pas dans le cas de I'art. 2130.

(4) M. Dalloz cite la date, mais ne donne pas le texte de cet av-
rét. Hyp., p 201, note2.

() Art.2129, n° 1.




68 PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES.

Dans le droit romain, Lhypotheque conventionnelle
pouvait porter sur les biens présents el a venir. Ce genre
de stipulation n’était pas interdit aux parties (1). Justi.
nien voulut méme, par la loi finale du Code, Que res
pignori vel hyp., que lorsqu’un individu hypothéquerait
ses biens sans dire qu’il hypothéquait ses biens pré-
sents ainsi que ses biens a venir, le droit d’hypothéque
générale s'élendit méme aux bhiens & venir (2).

Dans I'ancienne jurisprudence francaise, on avait é1é
plus loin : 'hypothéque de tous les biens présents et a
venir était attachée de droit a tout contrat authentique;
pour restreindre I’hypothéque quelques objels spéciaux,
il fallait une convention expresse (3). Mais Loysean re-
gardait cel élat de choses comme une source de désor-
dres et de malheurs inévitables (4)-

Le Code Napoléon a donc agi sagement en proserivant
I'hypothéque conventionnelle des biens & venir. Néan-
moins, on verra une modification a ce principe de la le-
gislation moderne dans V’art. 2130.

517. Je dois examiner ici une queslion exirémement
importante, et que les auleurs modernes résolvent diver-
sement.

Lorsqu'un individu hypothéque spécialement une
chose dont il n’est pas actuellement propriélaire, I’hypo-
théque devient-elle valable, si par la suite il en acquiert
la propriété?

Cette question est complexe. Elle en embrasse beau-
coup d’aulres, &

Et d’abord quel est, en général, le sort d’une hypo-
théque donnée sur la chose d’autrui

518. Cette hypothéque était nulle par le droit romain.

(1) L. 6, Dig., De pignorib. et hyp.

(2) Voét, Depignor. et hyp.,n**6 et 8. Poth., Pand., t, 1,p. 567,
e 14 g Yt l

(3) Suprd, n° 504.

(4) Deguerp., liv. 3, ch.1,n* 16.
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Car, pour que 'hypothéque spéciale fit valable; il fallail
qu’il fat prouvé que la choSe hypothéquée appartenail
.u débiteur lors de la constitution de I'hypothéque :
« Quod dicitur, ereditorem probare debere, quum con-
» venicbat, rem in bonis debitoris fuisse, ad eam con-
» venlionem pertinet qua specialiter facta est, non
» ad illam que quotidié inseri solet cautionibus, ut spe-
» cialiter rebus hypothece nomine datis, cetera etiam
» bona teneantur debitoris, que nunc habet, et que pos-
» ted adquisierit, perinde atque si specialiter ha res fuis-
» sent obligate. » L. 15, § 1, D. De pignorib. et hyp. (1).

Les lois se présentent en foule pour décider qu’on ne
pouvail hypo'héquer spécialement la chose d’aulrui. La
loi 6, au C. Si aliena res pignor., disait enire autres : « Et
» per alium rem alienam invito domino pignori obligari
» non posse cerlissimum esl (2). »

519. On pourra demander comment il se fait que
Phypothéque de la chose d’autrui fat nulle, lorsque la
vente de la chose d’autrui élait permise par le droit ro-
main. Cujas (3)a résolu ce prohleme par des raisons assez
développées, que Voél a résumées en ces termes. Je les
cite de préférence, brevilalis causd.

« Etsi enim id quod vendilionem recipil, quia in com=-
» mercio est, eliam pignorationem recipere possit (169,
» §1,D. De pignorib. et hypoth., 1.1, § 2., Que res pi-
» gnorib. vel et hypoth.), non tamen ab omni eo qui rem
» vendere polest, etiam jure oppignoratur. Nam cum ex
» pigneris an hypothece constitutione ereditori nasci de-
» buerit jus pignoris, adedque jus inre, necesse fuit ut
» jus in re haberetqui jus pignoris alteri constituere vult.
» At venditor, ex contractu venditionis, nullum emptori
» constiluit jus in re, sed tantim suam personam ad rem

(1) Pothier,Pand., 1. 1, p. 508, n°15. ;

(2) Pothier, loc. cit. Cujas, sur la loi A1, Dig., De pign. acl.,
lib. 5. Quest. Pauli.

(3) Récil, solenn, sur le tit. du Code Si aliena res, etc,
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» tradendam obligat, ad quod non opus est, ut ullo jure
» in ré munitus sit (1). »

Ces principes étaient ceux de I'ancienne jurisprudence
francaise (2), et 'on sént combien a plus forte raison ils
doivent étre ceux du Code Napoléon, qui déclare nulle
la vente de la chose d'autrui. Aussi notre article dit que
les biens sur lesquels I'hypothéque est assise doivent
appartenir actuellement au débiteur, ¢’est-a-dire au mo-
ment de la convention.

Ainsi done, I'hypothéqiie consentie sur un bien dont
on n’est pas le maitre ne peut nuire au véritable pro:
priélaire. « Unhdé intelligitis contractum ejus nullum pree-
* judicium dominio vestro facere potuisse. » L. unie. aun
C. 8i comm. res.

520. Mais que doit-on entendre par ces mots apparte:
nant d dont se sert notre article?

La l0i 181 D. De verb. signif. définit ainsi le mol per-
tinere, qui est le synonyme de notre verbe appartenir.

« Yerbum illud pertinere latissimé patet. Nam et eis
» rebus petendis aplum est qua dominii nostri sint, et
» €18 quas jure aliguo possideamus; quamvis non sint do-
» minii nostri, Pertinere ad nos etiam ea dicimus, que in
» nullé eorum cavsa sint, sed esse possint (3h » Ce qui
veut dire :

L'expression apparlenir a un sens trés-large, car elle
s'applique aux choses qui sont dins notre domaine, de
méme qu'aux choses que nous possédons par quelque
litre, quoiqu’elles ne soient pas a nous (comme J usu-
fruit, I'emphythéose, le droit de superficie); elle s'appli-
que aussi aux choses que nous n’avons pas encore, mais
que nous aurons, parce que nous avons une action pour

(1) Ad Pand. Que res pignori, n° 3.

(2) Basnage, Hyp., ch. 3.

(3) Nous avons vu ci-dessus, n° 468 fer el suiv., que l'on pou-
vait hypothéquer I'immeuble sur lequel on n’avait qiUan droit
suspendu par une condition, ou résolutoire,
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les obtenir. Tel est la paraphrase de cette loi, d’aprés les
notes de Pothier (1).

521. Maintenant passons a une hypothése qui nous
rapproche de la question proposée.

Si celui qui n'était pas propriétaire d'une chose lors-
qu'il I'a hypothéquée le devient ez post facto, pourra-t-il
se prévaloir de la nullité originaire de I'hypothéque pour
soutenir qu’elle ne peut produire d’effet au profit du
créancier en faveur de qui il I'a consentie?

Il est certain qu’il ne le pourra pas: car’ll irait contre
son propre fait, et il serait repoussé par l'exception de
dol.

« Sed et si filius familids, patre suo relegato vel longo
» tempore ahsente, dotem pro filid promiserit, et rem pas
» tris pignori dedit..., plané si patri hares exstiterit, et
» pignus persequatur, exceptione doli mali submove-
» hitur: » L. 5,§ 2, D. ad 8. C. maced. (2). _

Ces principes, que I'on trouve répétés dans les lois 41,
D. De pign. act., \. 5, C. Si aliena res, sont de tous les
temps et de tous les lieux. g

Le président Favre les développe avee force (3).

« Non potest debitor quastionem dominii referre, quia

» cum convenerit ipse de pignore, arguit se de menda-
s cio, si meget rem co tempore suam fuisse, sive bond
s fide illam possiderit, sive possidendi titulum habuerit;
» ac ne ipsam quidem possessionem, ut Paulus subjicit
» in fine hujus legis; tametsi, cum rem pignori dabat,
» non affirmaverit rem suam esse. Sufficit enim id tacité
» actum fuisse, ut pro certo et affirmato habeatur. 3

Ainsi, lorsque le débiteur devenait propriétaire de la
chose hypothéquée, quoiqu’il ne le fut pas lors de la
constitution d’hypothéque, il se (aisait ce que les inter-

(1) Pothier, Pand., t. 1, p. 558, n° 11. M. Merlin, Q. de Droit,
v* Hyp ., p. 433, col.2,

(2) Pothier, Pand., t. 4, p. 559, n°19.

3) Rationalia, sur laloi 41, Dig., De pignor. act.
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prétes, el nolamment Balde, ont appelé reconciliatio
pignoris, et il suivait de la que le créancier pouvail
poursuivre la chose hypothéquée sur son débiteur.

Mais, pour y parvenir, il n'avait pas I'action ordinaire
hypothécaire; car cette action n’étail attachée qu’a une
hypothéque valablement conslituée ab initio. Il avait seu.
lement, ez @quilate, V'action ulile hypothécaire, qui pro-
duisait le méme effet. « Confirmatur pignus, non quidem
» directd, quia directi et summijuris regula, qua a Catone
» profecta est, obstat, que velat quod ab initio non valet
» e post facto convalescere, et ideo neque pignus quod ab
» initio non valet, ex post facto convalescit directo, sed
» convalescit utililer, hoc est, pignoris persequendi gratid
» ereditori datur adversus debitorem, non quidem ordi-

naria ef directa actio hypothecaria, sed utilis el extraor-
» dinaria, sive in factum, que eumdem effectum habet (1).»

Dans I'ancienne jurisprudence francaise, ol l'on ne
faisait pas de distinction entre les actions uliles et les ac-
tions ordinaires, et ou toutes les actions étaient fondées
sur I'équité (2), le créancier jouissait du méme droil que
par le droit romain. Il pouvait faire exproprier son débi-
hiteur de la chose que ce dernier luiavait donnée en hypo-
théque, sans en avoir é1é propriétaire a I'époque du con-
trat de prét, pourvu que plus fard il en elt acquis la
propriété (3), et ces principes sont aussi les seuls qu’on
puisse, & mon avis, professer anjourd’hui. Je les trouve
expressément consacrés dans un arrét de la cour de Bor-
deaux du 21 décembre 1832 (4). p

522. Mais en sera-til de méme si le débiteur, élant
devenu propriétaire de la chose, I'a vendue a un tiers?

(1) Cujas, sur la loi 41, Dig., De pign. act., lib. 3. Quast.
Pauli.

(2) Sed jus gallicum ed semper incurrit quod humanius est, be-
nignius et @quius. Mornac, sur la loi41, D. De pign. act.

(3) Basnage, Hyp., ch. 5.

(4) Dal., 53, 2,152, 153, Junge mon Comm. de la Vente, t. 1,
n 236.
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Alors le eréancier pourra--il poursuivre son hypothéque
entre les mains de ce tiers?

Celle question était conlroversée parmi les commenta-
teurs du droit romain.

Le président Favre, renouvelant une ancienne opi-
nion d’Accurse, soulient (1) que le créancier ne peut in-
tenter I’action hypothécaire contre le tiers possesseur.

Mais presque lous les interpréles enseignent une opi-
nion contraire. A leur téte se place Cujas (2).

Zazius, sur le litre Qui potior in pignore vel hypoth.,
dit formellement : « Quid si hypotheca sit constituta a
» non domino, a quo, posted domino facto, alteri est
» oppignorala? Nihilominus erit potior posteriori, non
» obstante quod eidem a domino facta sit constituta hypo-
» theca; nam hoc ipso quod dominium postea accedit,
» confirmatur jus prioris. »

Voét, sur le méme titre, n° 31, tient le méme langage :
« Quid si priori & non domino pignus devinctum sit, pos-
» teriori autem illud ipsum ab eodem, sed jam domino
» facto, adhiic prior potior est, eo quod ipso primo acqui-
» sili domintimomento firmatum priori fuil pignoris jus (3)7»

Citons encore Corvinus dans ses énarrations sur le
C. Si aliena res, etc. (4).

« Creditori... actio dabitur contra debitorem et eos qui
» a debitore causam habent.

« Contri debitorem, quia si hac defensione uti velit,
» quod tunec cim pignoravit non fuit dominus, venit
» contra factum suum, et doli mali replicatio ei obstabit
» (1. 21, § 1 De pignor, et hypoth.) : arguetur enim de
» mendacio suo, quia rem quasi suam pignoravit.

« Contra eos qui d debilore causam habent, quia debent
» auetoris sui jure niti. » (L. nemo 54, D. De reg. juris.)

(1) Rationalia, loc. cit,

(2) Loc. cit.

(3) V. aussi le n°4 de son Comm, sur le tit. duDig., Que res
ign., etc.

(4) P. 631, col. 1.

. 18
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Cette opinion parait en effet fondée sur les lois les plus
formelles. . '

La loi 41, D. De pignor. act., dit : < Rem alienam pi-
» gnori dedisti: deindé dominus rei ejus esse cepisti.
» Datur utilis actio pignoratitia ereditori. »

Et tous les auteurs font remarquer que ce que Paul
appelle ici utilis pignoratitia ’est pas 'action persoiinelle
pignoratitia dont il est question au D au ';lt. pe prgnor.
act.; mais Paction utile hypothécaire ; c’est-a~dire une
action persécutoire de la chose (1). '

La loi 5, au C. Si aliena res, n’est pas moins formelle.
« Cum res, que necdim in bonis debitoris est, pignori
» data ab eo, postea in bonis ejus esse incipiat : ordina-
» rigm quidem actionem super pignore non competere,
» manifestum est: sed tamen @quitatem facere, ut facilé
» utilis persecutio, exemplo pignoratitiz detur (2). »

Or; si les lois donnent au créancier une action hypo-
thécaire ret persecutoria, il s’ensuit que c’est pour pour-
suivre la chese sur des tiers, et non pas seulement sur le
débiteur lui-méme (3). Aussi Cujas (4) traite-t-il de fri-
vole I'opinion d’Accurse, qui pense que I'action doit étre
donnée seulement contre le débiteur, et non pas contre
les tiers possesseurs. « Hoe satis est; nec (quasi in hane
» rem Accursii nugas) puta id non probanti creditori dari
» hypothecariam in debitorem, nonin extraneum posses-
» sorem. Datur enim hypothecaria in utrumque, in quem-
» libet possessorem, sed utilis, ut dixi, non directa. » Ces
paroles sont si graves, que je crois devoir 'y insister en
les traduisant : « En voila assez sur celte question. Et ne

(1) Pothier, Pand., t. 1, p. 559, note h. Cujas, loc. cit., ete.

(2) Pourquoi I'action ulile et pas l'action ordinaire? Parce que
I'action directe nepeut découler que d'une hypothéque valable-
ment constituée, au lieu qu’il s'agit ici d’'une hypothéque consti=
tuée @ non domino (Pothier, Pand., t. 1, p. 559, note f.

(3) Leslois 9, §3, Dig., De pignorib., et 4, Dig., 4d S, C. Ma-
ced., en contiennent d'ailleurs la preuve positive. (Pothier, Pand.,
t. 1, p.560. Merlin, Q. de Droit, Hyp., p. 428.)

(4) Quéest. de Paul, lib, 3, 1. 41, Dig., De pign. act.
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croyez pas (comme le veut Accurse dans ses gloses

frivoles) que le créancier qui ne prouve pas qu'au temps

de la convention la chose était 2 son débiteur, n’ait

I'action hypothéeaire que contre le débiteur, et pas

contre le tiers possesseur. Car il a cette action conltre

les tiers. Mais ce n’est que I'action utile (1), »

923. Ces principes étaient ceux de I'ancienne juris-
prudence francaise. 11 existe a cet égard un arrét du par-
lement de Paris, du 14 aott 1601. Guillaume Marchand,
tuteur d’Aime Marchand, sa fille, engagea a un de ses
créanciers une maison appartenant a cette derniére. Mais
plus tard ayant succédé a sa fille, 1l fut question de savoir
si, au moyen de son adition d’hérédité, I'hypothéque
était convalidée. On jugea I’affirmative enlre le sieur de
Serizy d’tine part, et le sieur Chauvin de I'autre (2).

524. Pourquoi cetle décision et celle des lois romaines
ne trouveraient-elles pas leur application sous le Code
Napoléon ?

Il est certain que 'ayant-cause ne peut éire de meil-
leure condition que son auteur, Or, cedernier nepourrait
résister a I'action hypothécaire intentée contre lui : je
I'ai démontré (out a I'heure: il ne le pourrait pas sans
alléguer son mensonge et s'accuser de stellionat, ou,
§'il était de bonne foi, sans manquer a des engagements
d’honneur, et qu’il est en son pouvoir de remplir. 1] in-
voquerait d’ailleurs un moyen de nullité, qu’il est obligé
de garantir. Enfin c’est une maxime constante que ,
confirmato jure dantis, confirmatur jus accipientis.

Mais si 'on peut raisonner ainsi eontre le débiteur, ne
peut-on pas proposer les mémes arguments contre son
ayant-cause, qui tient de lui son titre de propriété, et qui
ne peut avoir des droits plus élendus!

(1) M. Merlin a donné des autorités diférentes, mais égale-
ment positives. (). de Droit, Hyp, p. 423.

(2) Automne, Conf. du droit francais avec le droit romain. Sur
laloi 22., D., De pign. act. Bouguier, p. 182, éd, de 1738, Merlin,
loc. cit., p.443, 444,
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A Iépoque & laquelle cet acquéreur a contracté, la
propriété élait déja consolidée; I’hypothéque avait acquis
toute son efficacité. Elle grevait I'immeunble vendu du
méme poids que si elle eit été expressément ralifice.
L’acquéreur est donc non recevable a présenter conlre
elle des moyens de nullité, parce que d’une part ces
moyens de nullité sont couverts, parce que de l'aulre sa
(qualité d’ayant-cause lui fait une loi d’y renoncer, de
méme que son auteur y étail obligé. Il a recu 'immeuble
avec le droit du créancier hypothécaire déja raffermi:
est-il possible qu'il 'en affranchisse en faisant valoir des
moyens qui étaient anéantis dans la main de son auteur?
« Quod ‘ipsis qui contraxerunt obstat et successoribus
» eorum obstabit (1).» Plerumque emptoris eadem esse
» causa debet, circa petendum et defendendum que fuit
» auctoris (2). »

Enun mot, quelle que soit 'hypothéque, examinée
en elle-méme et dans sa source, ce n’est pas & l'acqué-
reur qu’il appartient de la critiquer. Encore une fois,
il y est non recevable.

Je trouve méme qu’il y a plus de raison pour le déci-
der ainsi sous le Code Napoléon que sous I'ancienne ju~
risprudence. Garaujourd’hui que les inscriptions font tout
connaitre aux tiers, ils ne peavent plus se plaindre de
surprise. En achetant du vendeur déja devenu propriélaire
de la chose, ils ont di savoir qu’elle était hypothéquée.
Et quoique cette hypotheque ait é1é consentie a une épo-
que out le vendeur n’était pas encore maitre de 'immeu-
ble, ils n’ont pas di ignorer la maxime « confirmato jure
» danlis, confirmatur jus accipienlis. »

524 bis. Ce que je dis d’un acquéreur s’applique évi-
demment a un créancier hypothécaire, aqui’hypothéque

_(-l)_L. 143, Dig., Dereg. juris. On verra, infra, n°530, que ce
principe s applique non-seulement aux successeurs universels,
mais encore aux successeurs a litre particulier,

(2) L. 1, 56,§ 3. Dereg. juris,
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1'a été consentie que depuis que la propriété s’est conso-
lidée sur la téte du débiteur (1).

Le contraire a cependant été jugé par arrét de la cour
de Bruxelles du 11 juin 1817 (2). Demunter acquiert par
acte public un moulin et ses dépendances. Son pére
s'empare de celte acquisition, se fait inscrire comme en
étant propriétaire au role des contributions, fail des con-
structions comme un maitre véritable. 11 consent des hy-
pothéques en 1811 , et ce n’est quen 1812 qu'il se fait
donner par son fils un titre légal de propriété.

Devenu réellement propriétaire de la chose, il créa de
nouvelles hypotheques. L'immeuble dont il s’agit ayant
été vendu, le prix en ful distribué. Alors les créanciers
hypothécaires de 1812 prélendirent que les hypothéques
créées en 1811 étaient nulles comme constituées @ non
domino. Au contraire, les créanciers hypothécaires de
1811 se défendirenteninvoquant les dispositions du droit
fomain, les lois 41, Dig., De pign. act.; 5 C. St aliena
res; 2, § 1, Dig., Qui potior, elc.

Mais leur systéme fut proscrit par la cour de Bruxelles.

« Attenda (dit I'arrét) que d’aprés les principes éla-
» blis par le Gode civil, une hypothéque conditionnelle
»ne peut &lre consentie que sur des biens apparte-
» nant au débileur, d’ot il suit que les inscriptions des
» 97 novembre et 16 décembre 1811 sont nulles etino-
» pérantes, etc. »

M. Merlin aréfuté cet arrét avec des moyens accablants,
auxquels il suffit de renvoyer. Contentons-nous de dire
que I’art. 2129 ne porte rien qui soit de nature a justifier
la décision de la conr de Bruxelles. Caril ne s agissait
pas, a vraidire, de I’hypothéque sur une chose d’aulrui,
mais d'une hypothéque sur une chose déja entrée dans
le domaine du débiteur, d’une hypothéque ratifice par

A

la consolidation de la propriété sur la téte de ce dernier,

1) L. 11, § 10, Dig., De excepl. rei judicale®, A
(2) Merlin, Quest, de Droit, Hyp., p. 444. Dal., Hyp., P« 195.
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Yomaines & que, pour donner hypothéque spéciale il faut
» élre propriélaire de la chose au moment de la conven-
» tion. » Or, nous avons vu que les lois romaines , mal-
gré ce principe, considéraient I'hypotheque comme vala-
ble, lorsque le débiteur devenait ez post facto propri¢taire
de la chose. Le mot actuellement n’est donc pas un ob-
stacle 4 ce qu'on arrive 3 une pareille solution squs le
Code Napoléon.

Jajoute que M. Grenier insiste heaucoup sur ce mo-
tif que I’hypothéque doit étre stable des son origine et
basée sur la cerlitude que la propriété réside sur la téte
du débiteur. Mais celle raison ne mangque-t-elle pas
dans les obligations conditionnelles, dans le cas ou celul
qui a créé I'hypothéque n’avait sur 'immeuble qu'un
droit suspendu par une condition ou dépendant de I'é-
vénement d’une condition résolutoire qui affecte 1'im-
meuble dans les mains d’un tiers (1), enfin dans les hy-

pothéques consenties a non domino et ratifiées ensuite par
le véritable propriétaire (2)?

La solution que J'embrasse ne contrarie ni le principe
de la publicité ni celui de lo spécialité. On ne peut con=
cevoir le scrupule calonien (3) qui la ferait condamner ,
lorsque, ne blessant aucun intérét et n'étant pas une
source de fraude , elle assure des conyentions faites de

honne foi (4).

(1) Suprd, n* 468 ler et suiv,

(2) Infra, n° 527.

(3) On connait la régle de Caton: Quod ab initio nullum est non
polest tractu temporis convalescere. Mais dans combien de cas cetle
regle ne se trouye-t-elle pas en défaut?y. Répert., Régle de Caton.

(4) Le systeme contraire & celui que je défends peut § appuyer
d'un arret de la cour de Bordeaux du 24 janvim"lSS"o (Dal., 93, 2,
153.). V. aussi Nancy, 50 mai 1845 (Sirey, 43, 2, 547). Cepen-
dant la décision de la cour de Bordeaux n’estpasexempte d’obs-
curité, Elle parait acquiescer en droit au systéme de M. Merlin,
qui est aussi le mien; mais en fait, elle I'abandonne, sous des
prétextes quime semblent peu concluants. La cour deMelz s'est,
au contraire, trés-nettement prononcée en faveur de ce systeme,
par arrét du 20 avril 1836 (Sirey, 38, 2, 167).
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524 ter. Quelques auteurs anciens ont avancé que le
créancier ne pouvailexercer I’action hypothécaire, qu’au-
tant que le debileur qui avait hypothéqué une chose qui
ne lui appartenait pas encore, la possédait au moins de
bonne foi. Tels sont Accurse el autres glossateurs. Mais
c'est encore une de ces opinions que Cujas (1) qualifiait
de nuge. « Nec (quasi in hanc rem Accursii nugas)
» puta,... ut idem Accursius ait, dari hypothecariam, si
» lempore conventi pignoris debitor eam rem bona fide
» possidebat, quoniam, propterbonam fidem,eo tempore
» quodam modo in bonis debitoris fuisse intelligitur ; non
» 51 eam rem mala fide possidebat, Nam et hocs rejicien-
» dum est: quia utroque casu verius est creditori, confir-
» malo pignore acquisilione dominii, dari utilem hypo-
» thecariam adyersis debitorem qui eam possilet; quasi
» refroacta pignoris confirmali causa, ad lempus conven-
» l1oms. »

929, Avant de terminer sur ce point, je dois parler
d’une question qui a fort agité les interpréles: plusieurs
ont voulu que notre décision fil limilée au cas on le
eréancier ignorait que la chose hypothéquée n’apparte-
nait pas a son débiteur. Mais ils ont pensé que, lorsqu’il
savait qu’elle ne lui appartenait pas, il ne pouvait exer-
cer I'action hypothécaire.

D’autres ont décidé, au contraire, que le créancier
pouvait se prévaloir de son hypothéque, soit qu'il igno-
rat, soit qu’il connit que son débiteur n’était pas pro-
priétaire.

("est un mot de Papinien qui a donné lieu 4 ces graves
débats.

La loi 1, au D. De pignorib. et hypoth. , tivée du livre 1
de ses Réponses, porte ce qui suit :

« In speciem autem alien® rei collatd conventione,
» si non fuit ei qui pignus dabat debita, postea debitori
» dominio quesito, difficilitis ereditori qui non ignora-

(1) Q. Pauli, liv. 3, leg. 41, Dig., De pign. act,
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» vit alienum utilis actio dabitur, sed facilior erit pos-
» sidenti retentio. » iy
Noodt, Pothier, Cujas ont pensé que le mot (Iz/'\/iczlms
devait étre pris dans un sens tout a fait négatif ().
D’autres croient que le créancier peut, a la vérité,
exercer son action contre le débiteur, mais non pas
contre les liers possesseurs (‘2)..D’0u il s'un,. a]oulgnt-}ls,
que Papinien a eu raison de dire que I'action doit étre
plus difficilement accordée que la rétention de la chose.
Car le créancier peut retenir envers et contre lous la
chose dont il est saisi (3). Mais il ne peut la réclamer par
son actign que contre le débiteur seul. '
D’autres enfin, tels que Voét, Corvinus, ete., soutien-
nent que Iaction peut étre exercee non-seulement contre
le débiteur, mais encore contre les possesseurs, qui cau-
sam ab eo habent. . s
On peut voir Corvinus sur le tit. du ‘C.\Sr aliena res.
Quant & Yoét, il prouve par les lois 6, C. De act.empt.;
1,8 9,D. De postulando; 8, D. De collat., et par le §2
dusl‘. De usu et habit. des Inst., que le mot difficilis ou
difficilitis n’a pas la signification que lui doqpeqt Noodt,
Pothier, ete.; qu’il n’exprime pas une negalion; que
dans la loi 1, au Dig. de pign. et hypollf., Papinien s'en
sert pour marquer une différence entre I'action et le droit
de rétention; qu’en effet, le d.rml.de rétention est plus
étendu que Paction. Car le créancier opposera a lout le
monde indislinctement son droit de rétention. Mais il ne
pourra poursuivre par I'action hypothécaire que le dé-
teur ou ses ayants-cause. ‘
Et en effet, poursuit Voét, pourquor les ayants-cause ne
seraient-ils pas tenus ?'« Causam & debitore habent (4). »

(1) Pothier, Pand,, t. 1, p. 559, note k. Cujas. Reponses de
Papinien, liv. 11, loi cilée. Yo i _
‘3‘2\ Balde, sur laloi 1, Dig., De pign. act. Godefroy, idem. :
(3} Dans le droit romain, il arrivail souvent que lachose hypo-
thequée fit livrée au créancier.
(4) Que res pignori, n° 4.
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_Je erois, avec M. Merlin, que cette interprétation de
Voét est la meilleure. Elle est fondée sur les véritables
principes, et I'on ne concoit pas comment la maxime
confirmalo jure dantis, confirmatur jus accipientis pour-
rait étre paralysée dans son application par la circon-
s}ancp que le créancier savait, lors de la constitution de
Phypothéque, que la chose n'appartenait pas au débi-
teur. Les tiers possesseurs qui ont connu I'hypothéque
inscrite du créancier, lorsqu'ils ont acheté de son déhj-
teur devenu propriétaire de la chose, feraient preuve
d’une mauvaise foi bien plus caractérisée en élevant des
difficultés.

Qu'on jette les yeux sur les lois 17, D. De funfo dotali
et 42, De usucapionibus, dont s'appuie Voil, et apreés lui
M. Merlin, et on verra si elles ne viennent pas fortifier
par des arguments jrrésistibles la doctrine a laquelle
nous nous rangeons,

Par le droit romain, comme par le droit francais, le
fonds dotal était inaliénable. Eh bien! les deux lois ci-
tées décident que si le mari a vendu le fonds dotal de sa
femme a un particulier scienti vel ignoranti rem dotis esse
la vente est validée si la dot vient a éire gagnée par le
mari : Sz {ota dos lucro marito cessit. e

Pourquoi n’en serait-1l pas de méme dans le cas d’une
hypothéque?

Et c'est avec raison que M. Merlin se livre aux ré=
flexions suivantes : '

« Qui est-ce qui pourrait opposer au créancier la con-
» naissance qu'il avait de la non-propriété du débiteur
» lorsqu’il a accepté de lui une hypotheque? ’

» Serail-ce le débiteur lui-méme? Il n’y serait pas re-

cevable, parce que nul ne peut exciper de son dol per-

sonnel. !

» Serail-ce un liers & qui le débiteur aurait yendu ou

hypothéqué le bien depuis qu'il est devenu proprié-

taire? Il n’y serait pas fondé, parce que son titre se
référerait nécessairement a une époque ot I’hypothéque
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» du créancier aurait acqais toute son efficacite contre le
» débiteur, et que le débiteur n’elit pas pu, en cet élat,
» transferer plus de droit qu'il n'en avait lui-méme. »
L. 3,§1, D. De except. rei vend. (1).

596. Je viens de mettre le créancier hypothécaire en
présence du débiteur en la personne de qui g’est eqnsos
lidée la propriété de la chose hypothéquée, et de ses
ayants-cause ; j'ai établi que son hypothéque devait étre
maintenue a leur égard.

Mais opposons-le @ un autre créancier hypothécaire
qui tiendrait ses droits non du fauz propriélmre, mais du
véritable proprielaire.

Par exemple, Titius hypotheque a Mavius le fonds
Cornélien, qui appartient a Seryius. Seryius, qui ignore
cela, donne une hypothéque sur le méme fonds a Sem-
pronius ; postérienrement Titius aequiert de Servius le
fonds Cornélien. L’hypothéque donnée a Mavius a une
époque ou Titius n’était pas encore propriélaire sera vas
lidée. Mais le sera-t-elle au préjudice de Sempronius, qui
tient son droit du véritable propriétaire?

Il faut répondre sans hésiter que non,

Car Servius, en ratifiant formellement I'hypothéque
donnée sur son bien par Mavius, n’aurait pu donner a
celte ratification un effet rétroactif au préjudice de Sem-
pronius (2).

Il ne peut done faire, par la vente qu’il opére du fonds
Cornélien, que U'hypothéque de Sempronius goit primée
par celle de Mevius.

Et cest alors que Sempronius sera fondé a dire que
I’hypothéque de Mwvius est pulle a son ¢gard, comme
constituée d non dominos c’est alors qu'il pourra invoquer
le principe que, pour donner une hypothéque spéciale
valable, il faut étre propriétaire de la chose. Aucune

exception ne pourra lui fermer la bouche, parce qu’il ne

(1) Q. de Droit, v° Hyp., p. 437, col. 1.
2) Supra, n° 496. Pothier, Orléans, t, 20, n® 25,
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tient pas ses droits du débiteur. Si on lui oppose qu’il i

di cgnpailre inscription de Mavius, lorsqu’il a con-
tracté, il ré_pomlra qu’il a été fondé a considérer comme
un titre vain et inutile une inscription prise par un in-
dividu non créancier du propriétaire, en vertu d’une
hypothéque consentie par un individu non propriétaire
de la chose. Et dés lors, on ne pourra lui faire aveun
reproche de n’en avoir pas tenu compte.

;?‘27. Je passe maintenant a une nouvelle hypothése
et je demande ce qu'on doit décider lorsqu'une hvpo:
!hec!ue élant constituée par un débiteur sur un bien dont
il n’est pas propriélaire, le véritahle propriétaire vient a
hériter du débiteur ez post facto.

_ L'hypotheque est-elle validée au regard de cet héri-
tier, qui ne fait plus qu'une setle et méme personne
avec celui qui a constitué I’hypothéque?

Il existe sur cette question une célébre antinomie dans
le corps de droit.

: Paul, dans la loi 41, D. De pign. act., soutient que
I'hypothéque est sans effet.

Au contraire, Modestin, dans la loi 22, D. De pignorib.

ik y

el lypothecis, veul qu'on accorde une action utile au
créancier (1). '

Les docteurs se sont épuisés en vains efforts pour
concilier deux décisions aussi contraires. Leurs opinions
sont consignées, avec des réflexions critiques, dans P'ou-
vrage de Nicolas de Passeribus intitulé : Conciliatio le-
gum (2). On y verra figurer, comme dans une vaste gale-
(!ile., Acchl'se, Bjrtolﬁ, Salicet, Conanus, Doneau, Bal-

uinus, Charondas, Fulgosius, Vultejus, Alci :
Cujas, llotomanus,’Col;:gl()isl:fs,el\wlllll::i:sr, e
Sionce (3) 7 car 'on' a1 assey’ HOMme A
e (3); car J’en ai assez nommé pour faire voir de
combien de veilles ces deux lois ont été 'objet.

(1) Pothier, Pand.,t. 5 ¢ 2
(2; b 22(5. 1 1, p. 560, ne 20,

() Adde Voél, Que res pignori, n° 5, Fayre, Conjec ib, ¢
cap. 17, Rationalia, 1, 41, De pign. act. i e
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Quoi qu'il en soit, il faut convenir franchement, avee
Cujas (1), quiil y a antinomie ; que Paul ne fait qu'é-
metire I'opinion recue de son temps; mais que Modeslin,
qui lui était postérieur, a fait remarquer (dans son livre
des différences entre la nouvelle et I'ancienne jurispra-
dence, duquel est tirée la loi 22, D. De pignorib.) que
Popinion de Paul étail abandonnée; quenfin c’est a la
décision de Modestin quon doit s'en tenir, comme ex-
primant le dernier élat des choses.

L'opinion de Modestin est en effet plus conforme a
I’équité, qui est d'un aussi grand poids dans la jurispru-
dence francaise, et méme aux véritables principes sur
I’acceptation de I'hérédité.

En effet, héritier qui accepte est censé ratifier lous
les actes du défunt; il se les approprie, il en devient ga-
rant; il doit par conséquent les accomplir lorsque cela est
en son pouvoir.

A la vérité, le président Fayre (2) a émis une opinion
contraire.

Il soutient qu'on ne peut opposer a Phéritier le fait de
son auteur que pour repousser, par I'exceplion guem de
evictione, elc., | action que cet héritier intenle contre le
fait méme de son auleur; mais qu’il en est autrement
lorsque I'héritier, au licu d’étre acteur, n’est que défen-
deur. On ne peut, dit-il, le contraindre a_exécuter un
contrat stipulé par son auteur a son préjudice.

Mais son opinion a été réfutée par Mornac (3)5 et en
effet, de ce que héritier doit garantir tous les fails de son
auteur, il s'ensuit qu’il lul est défendu d'invoguer le
défaut de propriétlé de celui-ci. Car son auteur n'aurait
pu se prévaloir lui-méme de ce moyen sans alléguer son
dol, sans se metire en contradiction avec lui-méme. L hé-
ritier ne peut done stre de meilleure condition; il doit
entrelenir tous ses faits et remplir toutes ses promesses.

(1) Obzerv., 1. 19, ch. 26.
(2) Conject., lib. 20, ¢. 17, Rationalia, l. 41, Depig. act.
(3) Sur la loi 41, Dig., Depign. act. v
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11 a ratifié, en se portant comme héritier, toutes ses obli-
gations et les a prises pour son compte. N'est-il pas cer-
tain que, il ratifiait ezpressément "hvpothéque donnée
sur son bien par le débiteut non propriétaire, celte hypo-
théque serait valable? Pourquoi donc ne voudrait-on pas
qu'elle le fit par Je fait de la ratification tacite qui ré.
sulte de I'adition de I'hérédité? Telle est aussi I'opinion
g?alM't'Merhln (ll‘). On trouvera dans sa dissertation la
ectiqu ressa sunie 3 ide é

s (%).e a plus pressante réunie a la plus solide éru-
_ 928. 11 résulte des principes enseignés ci-dessus que
lhyp,otheque qui serait consentie sur un domaine dont
on n'est pas propriétaire, mais sous la condition qu’on
en deviendra propriétaire ultériearement, est valable (3

Les lois romaines le décidaient ainsi, quoique l’hypo.-
thleqqe spéciale consentie purement et simplement ne
put, a Rome comme chez nous, étre constituée que sur
un bien dont on était propriétaire au moment de la cone
vention. Aliena res, dit Martianus, dans la loi 16, § 7, De
pign. et hyp., utiliter potest obligari sub conditione si,(le-
biteris facta fuerit (4). :

On objectera peut-étre ce que j'ai dit ci-dessus (5)
savoir, que le débiteur peut se plaindre de la clause en
vertu de laquelle il a hypothéqué ses biens @ venir, et fa
faire déclarer non écrite. \
enﬁégl:nce cas e;t I‘)jel)’(]llleljen[ de celui que Jexamine

oment. Lorsqu’on hypothéque ses biens ¢ venir, il

. (1) Q. de Droit, Hyp.,p. 440, col. 1. Voy i
AT S e : 0y. mon Comm. de la
(2) Mais siavant 'ouverture de la succession, des hypethéques
ev;zj.lu;)tlete consenties sur I'immeuble par celui qui en était le
.(;l.lh:] e propriélaire, il est certain qu'elles devraient éire préfé-
rées a celle qu'avait donnée le faua propriélaire.
'If.‘l slalu)hqn]mﬂmm les motils enonces dans len° 526 supra
(%) i @ i" () - R e = b e
(5) /, § 1, D1g., Qui potior. Huberus, sur le
Que res pignor., n° 2, BT o G A0 DS
(4) Potluer, Pand., t. 1, p. 538, n* 13,
(5) Ne#15.
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cessed'y avoir spécialité, et la loi est violée dans ses dis-
positions fondamentales.

Au contraire, dans le cas actuel, il y a spécialité; I'im-
meuble est indiqué, on sait que C'est sur lui que s'as-
seoira 'hypothéque, si lé cas de la condition vient a se
réaliser.

Cette condition, si debiforis facta fuerit, est sous-en-
tendue dans tous les cas oil le droit du débiteur sur la
chose est suspendu par une condition, et dont nous avons
parlé ailleurs (1)

529, Puisque j'ai déja traité de ce qui tient I'hypo-
théque sur la chose d’autrui, je dois, pour terminer sur
ce point, examiner une question qui n’en est devenue
une que depuis que M. Toullier a cru devoir combattre
une opinion unanimement admise, avant et depuis le
Code Napoléon.

Quel doit &tre le sort d’une hypothéque consentie par
acte authentique sur un bien qu’un tiers soutient lui
avoir 616 vendu anféricurement par un acte sous seing
privé qu’il représente, mais qui n'a pas acquis de date
certaine !

Par exemple, A donne @ B une hypothéque sur le fonds
Cornélien en vertu d’un acte authentique du 20 décem-
bre 1826. Tout a coup C se présente armé d’un_acte
sous seing privé du 1 décembre 1826 non enregistré,
duguel il résulte que A lui a vendu le fonds Cornélien,
et il soutient que I'hypothéque de B est nulle comme
constituée sur la chose d’autrui. i

Jusqu’a présent on avait pensé que l'acte sous seing
privé sans date certaine dont G se prévaut ne pouvait
prévaloir sur I'acte authentique de B.

Mais M. Toullier a cru devoir enseigner une docirine
contraire (2). Il soutient que, d’aprés l'article 1523 du
- Code Napoléon, I’acte sous seing privé, reconnu par celui

(1) Ne* 468 ter et suiv.,
(2) T. 10, Additions.
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auquel on I'oppose, a, entre ceux qui I'ont souserit ef
leurs héritiers ou ayants-cause, la méme foi que 'acte
authentique; que B et C sont tous deux les ayants-canse
de A; et que, par conséquent, I'acte sous seing privé
passé entre A et C fait foi de sa date contre B, de mémae
que s'il était authentique. Car ce n'est qu'a I'égard des
tiers, penitus extraneos, que I'acte sous seing privé ne fait
foi de sa dale que du jour de I'enregistrement (1328 du
Code Napoléon).

M. Toullier combat a la fois, dans sa longue disserta-

tion, et M. Merlin et M. Ducaurroy, et il déploie contre |

ce dernier une mauvaise humeur et un dédain qui ne
sont pas dignes du lalent, presque toujours large et sub-
stanliel, du professeur de Rennes.

Il y a, sans doule, du vrai dans ce que dit M. Toullier,
Ses définitions sont justes, et elles sont conformes a tout
ce que les docteurs ont sans cesse enseigné. Seulement,
il en fail une mauvyaise application; et, en se eroyant
I'écho des autorités les plus anciennes, il ne s’apercoit
pasqu’il est au contraire directement combattu par elles.
Pour le prouver, je ne remonterai pas a I'établissement
de la propriété, comme il le fait; mais j'invoquerai les
lois romaines et les auteurs anciens, qui, & ma connais-
sance, ont écrit sur la question.

530. Cependant je dois, avant tout, poser les principes
de la matiere.

C’est une vérilé qui est proclamée avec raison par
M. Toullier, que le successeur ou ayant-cause ne peut
étre de meilleure condition que son auteur. « Qui in jus
» dominiumve alterius succedit, jure ejus uti debet (1). s
« Non debeo melioris conditionis esse, quiam auctor
» meus, & quo jus ad me transiit (2). » « Quod ipsis qui
» contraxerunt obstat, et successoribus eorum obsta-
» bit (3). »

(1) L. 177, Dig., De reg. juris.

(2) L. 175, §1, Dig., De reg. juris.

(3) L. 145, Dig., Dereg, juris. Pothier, Pand., t. 3, p. 886,
n® 14957.
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Et remarquez que cetle régle ne s"applique pas seule-
ment aux successeurs universels, mais encore aux suc-
cesseurs a titre singulier; qu’elle ne s"applique pas seu-
lement aux héritiers, mais encore a ceux qu’on comprend
sous la dénomination d’ayants-cause (1), c'est-a-dire a
ceux qui succédent a titre de donation, legs, acquisition,
échange, etc. (2).

(’est pourquoi les interprétes ont dit avec raison que
le cessionnaire est 1'image du cédant (3).

Or, puisque I'ayant-cause représente son auleur, puis-
qu'il se sert de son droit, il s’ensuit que les actes sou-
serits par ce dernier lient I’ayant-cause comme lui-méme.
L’art. 1322 n’est que le corollaire de régles de droit in-
conltestables.

Mais faisons bien attention a une chose : c’est que
I'ayant-cause ne représente son auteur que dans les
choses et les droits qu’il tient de lui; in quantiom causam
habet, dit Dumoulin (4). Autrement, il est ce que Du-
moulin appelle avec raison peniliis exiraneus.

Voyez, cn effet, la loi 156, § 3, D. De reg. juris; elle
porte: « Pleriumque emploris eadem causa esse debet, circa
» petendum el defendendum, que fuit auctoris. »

Elle se garde bien de dire que I’acheteur représente
toujours le vendeur. Elle dit qu'il ne le représente que le
plus souvent, plerimque. 1l y a donc descas oiffl ne le
représenle pas.

On voit, en effet, par 'art. 941 duCode Napoléon; que
F'acquéreur peut attaquer, pour défaut de transcription,
Facte de donation fait par son vendeur.

(1) Ferriéres, vo Ayant-cause. Furgole, ord. de 1731, arl. 30.
Répert., id. Pothier, Oblig., n° 67. Ce mot est employé dans les
articles 137, 941, 966, 1519, 1322, 1323, 1540, 1365 du Code
Napoléon,

2) Ce mot ne signifie cependant pas toujours un successeur
particulier ; par exemple, dans I'art. 941 du Code Napoléon.

(3) Olea, De cessione jurium.

(4) Cout. de Paris, art. 5, § 10,

1. 19
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On voit aussi, par 'art. 1321, tel que la jurisprudence
I'a interprété (1), qu’une conire-lettre, faite entre un
vendeur etun acquéreur, n'a pas d’effet contre le second
acheleur, qui fient ses droits du premier acquereur sous
cripteur de la contre-letire. Quoiqu’il soit son ayant
cause, il esttiers sous le rapport de la contye-lellre.‘ ’

On verra plus bas (2) que cequi est quasz-co;zt(‘a’t? I'é=
gard des acquéreurs du débiteur, ne l'est pas a I'égard
du débiteur lni-méme (3). :

Il suit de ceci une conséquence imporfante, cestque
le méme individu peut, sur un point, étre l’ayaul'-cause
d’une personne, et ne l'élre pas sur un autre point; en
un mot, qu'il peut, suivant les intéréts qu'il fait valoir,
étre tantot un ayant-cause, tantdt un tiers (4).

C’est ce qui a lieu dans 'espéce que Je discute, et
c’est ce que M. Toullier s'obstine @ ne pas voir.

En effet, B et C sont bien les ayants-cause de A, en
ce sens que tous deux tiennent de lui les droits réels
dont ils se prévalent ; car, si onleur contestait ees droits,
ils devraient, I'un et 1'autre, argumenter du droit de A,
qui est la source commune du leur. Mais, en ce qui con:
cerné la date du titre de I'unet de l'autre, ils sont des
tiers, penitus extranei; le titre passé entre A et B ne sert
nullementde fondement aux droits de C; de méme l'acte
passé éntre A et C est étranger a B, qui n’a pas besoin
d’en argumenter pour justifier sa prétention.

Lorsque B a accepté hypothéque sur I'immeuble,ila
sans doute acceplé aussi toutes les charges qui s’y trou-
vaient avant la sienne; et, comme ayant-cause de A, il
est censé avoir promis de les respecter. Mais c’est a la
condition qu’elles seront antérieures a son hypothéque,
ainsi que le décide trés-bien laloi 11, § 10, Dig., De

(1) Infra, n° 536.

(2) Ne 550,

(3) V. aussi n° 568.

(4) Grenier, t. 2, p. 132.
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excepl. rei judicate (1). Or, B est toujours tiers & I'égard
de A, pour veiller a ce que celui-ci n’altére pas le droit
qu’illui a transmis par desantidates, pardessimulations.
On sent que B, loin d'étre 3 cet égard 1'ayani-cause de
A, est, au contraire, son adversaire. Ceci étant admis, il
s'ensuit que lorsque Cse présente avec un acte de vente
émané de A, B est fondé a lui demander qu'il prouve
que cet acte est antérienr an sien; ilale droit de répu-
dier cet acte, qui n’a pas de date cerlaine, et de direa C:
« Je ne serais ayant-cause de A, ence qui vous coneerne,
» quautant que votre droit serait anférieur an mien.
» Yous tournerez done dans un eercle vicieux, tant que
» vous ne produirez pas un titre ayant date certaine (2).»

Qu’a done voulu dire I'art. 1522, en disant quel’acte
sous seing privé, reconnu par ceux qui 'ont souserit, a,
entre ceux-ci et leursayants-cause, la méme foi quel’acte
authentique?

Cet article a voulu parler du titre commun, qui sert
de fondement au droit de ceux qui 'ont souscrit et de
leurs successeurs et ayants-cause. Les ayants-cause dont
il s’occupe sontceux quiseont obligés de remonter al'acte
méme, comme a lasource de leurs droits.

Par exemple, A vend a B, par acte sous seing privé
non enregistré, le fonds Cornélien, se réservant une ser-
vitude de passage.

Plus tard, B vend le méme immeuble a G par acte
authentique, avec stipulation qu'ilest franc el quille.

A, voulant exercer son droit de passage, estinquiélé
par C. Alorsil lui montre son titresous seing privé, qui
luiréserve son droit de passage. € sera-t-il fondé a criti-
quer la date de cet acte?

Nullement. Car, en combattant cet acte, il combattrait
son propre droit : ¢’est cet acte seul quirend B proprié-
taire, et il est palpable que 5’1l demeure sans foree, Cne

(1) Rép., v* Opposilion tierce.
2) V, n* 532,
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sera plus légilime propriétaire, B ne pouvant lui avoir
transmis plusde droits qu’il n’en avait luiméme. G étant
done foreé de s’appuyer de I'acte sous seing privé dont
il s’agit pour justfier la propriété de son auteur, devra
le prendre tel qu'il est, et il fera foi contre lui. Voila le
sens de l’art. 1522. C’est celui que lui donnent M. Mer-
lin (1) et M. Grenier (2). On apercoit que M. Toullier, or.
dinairementsi exact, fait conlusion de choses qui doivent
étre soigneusement distinguées.

531. Prouvons maintenant que 'opinion de M. Toul-
lier est nouvelle et isolée, quoiqu’il se fasse illusion au
point de croire que c’est celle des jurisconsulles de lous
les ages.

On sait, comme je I'ai dit ci-dessus (3), que, par le
droit romain, 'hypothéque pouvail éire établie ver-
balement, et que I'écriture n’y élait requise que pour
la preuve.

Supposons donc queA eiit hypothéqué le fonds Cor-
nélien a B, par acle sous seing privé du 1¢ janvier, et
que, le 15 janvier, il et hypothéqué a C le méme fonds
par gcte authentique.

Sans doute que les lois romaines, d’accord avee
M. Toullier, vont décider que I’hypothéque de B doit
Pemporter sur celle de C.

Eh bien! ¢’est toutle contraire. La loi 11, au C. qu
polior in pignore, porte, in terminis, que I'hypothéque de
C est préferable.

« Sin autem jus pignoris vel hypotheca, ex hujusmodi
» instrumentis vindicare quis sibi contenderit (I'empe-
» reur Léon parle ainsi des actes sous seing prive, que
» sepe assolent a quibusdam secrelé fieri), eum qui instru-
» mentis publicé confectis nititur praeponi decernimus,
» etiam si posterior is contineatur. »

Et cependant, dans le droit romain, on reconnaissait

(1) Q. de Droit, v° Tiers,
(2) Hyp., t. 2, u° 354, p. 150,
(3) Ne 503,
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non moins formellement qu’aujourd’hui que I'ayant-
cause n’est pas de meilleure condition que son auteur!

Comment M. Toullier conciliera-t-il cetle décision
avecson systéme? Il est bien certain que B et G sont,
dans I'espéce posée, les ayants-cause de A, dans le sens
de cet auteur. Pourquoi donc l'acte passé entre A et B
ne fait-il pas. foi contre C? Pourquoi ? parceque C, quoi-
que, sous un rapport, ayant-cause de A, esl considéré
ici comme un liers a 'égard de B. Cest sous ce point de
vue en effet qu’il est envisagé par Godefroy dans sa note
sur la loi citée. « Nam privataratio non probat adversus
» rertion (L. 6. D. De probat.). Facilé quoque dies pre-
» ferri posse in fraudem anliquioris. »

Paul de Castro examine, dans son conseil 154, liv, 1,
si un créancier porteur d’un titre sous seing privé qui
lui confére hypothéque, peut exercer cette hypothéque
contre celui qui a acheté par un acte public postérieor
en date. Etildécide que I'achgleur ne doit pas étre sou-
mis a 'hypothéque, parce quel'acte sous seing privé,
quoique anlérieur, ne fait pas foi de sa dale : sans
cela le vendeur pourrait, par des antidates, créer des hy-
pothéques & sa volonté sur le fonds qu'il a vendu. Celte
décision est motivée sur la loi 14 au Code, que Je viens
de citer.

Le méme Paul de Castro rend une décision semblable
dans un cas ou un créancier hypothécaire, porteur d’un
titre sous seing privé antérieur en dale, prélendait une
hypothéque sur des biens donnés a titre gratuit par acle
authentique (1). Cest toujours sur laloi 11 quil fonde
sa doctrine.

Ce que Paul de Castro résout d’'une maniére si for-
melle, Bartole et Balde I'avaient fail ressortir dans leurs
commentaires sur la méme loi.

Et I'on peut voir dans Tiraqueau (2) la confirmation

(1) Conseil 357, lib. 2. ; _
@) De retractu convent., § 1, glose 7, n>* 43 et suiv.
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de celte opinion, qui a toujours é1é celle des docteurs les
plos recommandables. C'est aussi celle de Neguzan-
tius (1), qui n’hésite pas a dire que, dans le concours de
deux actes, 'un sous seing privé, I'autre par acte authen~
tique, émanés du méme individu et poriant conslitution
d’hypothéque & deux créanciers, ou dans le concours
d’une vente sous seing privé et d’une hypothéque consti-
tuée par acte authentique, 'on doit toujours donner la
préférence a I’acle authentique.

I faut done reconnaitre que, dans ces hypothéses,
tous les auteurs cités ont pensé que V'on se poriait comme
tiers, toutes les fuis que 1'on conteslait la date d’un acte
sous seing privé fait par celui dont on est 'ayant-cause,
au profit d’un autre créancier.

532, Mais, dit M. Toullier, ces déeisions contrarient
formellement le principe du droit romain et du droit
francais, qui veut qu'on ne puisse transmelire & autrui
plusde droits qu'on n’en @ soi-méme ; siA vend a B, par
aete sous seing privé, le fonds Cornélien, il ne peut plus
ensuite I'hypothéquer a C.

Mais ce n’est ta qu’ane pétition de principe.

M. Toullier décide en effet que la vente gous seing
privé estantérieure a Vacte authentique, et c'est précisé.
mentla ce qui est en question. Que peut-il répondre en
effet-a ceux ‘qui soutiennent que celle vente estposié=
rieure, qu'elle n’a de date certaine que du jour de l'en-
registrement, et que par conséquent A a pu donner hy=
pothéque a C? 1l faut donetoujours en revenir i ee poinl,
qui est le seul décisif, savoir, si C est un tiers a I'égard
de la date de I'acte passé a B, elje crois avoir élabli que
Paflirmative ne peut étre susceptible de doute.

535. S'il était besoin d’ajouler de nouvelles lumiéres
a cetle discussion, on trouverait la pensée tout entiére du
législateur dans l%art. 1743 du Code Napoléon.

Il porte : « Si le bailleur vend la chose louée, I'acqué-

(1) 2 memb. 5 part, De effect. prior., n** 49 et 50.
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» reur ne peut expulser le fermier ou le locataire qui a

» un bail authentique, ou dont la date est certaine, a
» moins qu'il ne se soit réservé ce droil par le bail. »

Cet article ne dit-il pas clairement-que, quoique I'ac-
quéreur tire son droit du bailleur, de méme que le_fer%
mier, cependant il est un tiers i I'égard de ce fermier
C’esten effet la séuleraison pour laquelle il ne veut pas
que I’acte sous seing privé du fermier nuise a I'acte au-
thentique de 'acquéreur. ' . )

M. Toullier, aprés avoir donné des raisons qu il re-
connait mauvaises pour expliquer celle disposition du
Code Napoléon, se relranche a dire aujourd h,m que
Part. 1743 fait exception alart. 1522; et que I'excep-
tion confirme la régle. Mais sur quels molifs serait fon-
dée cette exception? M. Toullier n’essaye pas de les fa’lre
connaitre. On ne peut en apercevoir de pla:xsn])les. L’ar-
ticle 1743 n'est done pas une exceplion ! ¢’est un corol-
laire, une application de l'art, 1522. . .

554. 1l existe sur notre question quelques arrets qui
se contrarient. Je commence par le plus imposant de
tous. Il émane de la Gour supréme. Ila de.clvdc, en date
du12 juillec1825, que P'aclesous seipg prive par l‘gquel
une société est dissoute, a une date cerlaine vis-a-vis des-
créanciers de I'un des associés, dontils sont les ayanl%
cause (1), Mais cet arrél me semble renQu dans des Cl‘l-
constances qui ne permetlent pas de donner une:g;:wm e
autorité doclrinale i celte application de lart. 1522.

Dans lespéee, il yavail eu, le 12 ]an\*lgMSlQ, une so-
giéré universelle de gaius entre Imber! pere et fils. Cette
société ne futpas rendue publique : clh(: fut dissoute par
acle sous seing prive du 15 février 1819, qui ne fut en-

gistré qu’en 1823.
re‘iisérieﬁ‘.jlxillet 1823, jugement qui déclaraImbert fils en
faillite; ses créanciers demandeérent que ce jugement
fiit déclaré commun aves lmbert pere.

(1) Dal., 25, 1, 361.
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Mais la cour de Bourges rejeta cette prétentign, en se
fondant sur ce que la société avait été dissout@ par un
acle sous seing prive ayant date certaine contre les eréan-
ciers, et ce, antérieurement a la faillite ; sur ce que de-
puis 1819, Imbert pére ne s’était livré a aucune opéra-
tion de commerce, et que son fils avait seul géré, el
souscrit en son nom personnel les lettres de change;
qu’lmbert pére avait cautionné personnellement les en-
gagements de son fils, ce quiil n'edit pas fait, el ce qui
eul été inutile, s'il y edt eu société.

Les eréanciers se pouvurent en cassation. Et entre
autres moyens, ils prétendaient qu’il y avait eu viola-
tion de I'art. 1328, en ce que la cour de Bourges avait
donné & P'acte de dissolution de la société une dale cer-
laine antérieure a son enregistrement.

L’arrét qui rejette le pourvoi est ainsi coneu :

« Attendu que, dans'espéce, il s’agit & effels souscrifs
» par Imbert fils, sous sa signature fsoléc, et sans- em-
» prunter, d'une maniére méme équipollente, la désiena-
» tion collective de la raison sociale ; qu'ainsi ils $laient
» par leur conlexte tout a fait étrangers 4 Imbert pére;
» quil devait méme en éire ainsi, puisque, lorsque le
» fils a souscritles mémes engagements, lasociété d’entre
» son pére et lui avait été dissoute ; qu’a la vérité elle
» ne Vavail été que par un acle sous seing privé mais
* que cet acte avait une date cerlaine vis-d-vis des créan-
» ciers d’'Imbert fils, comme vis-a-vis de leur débiteur
» dont ils sont les ayants-cause, n’ayant pas été allégué
» de fraude, de concert, ni de dol entre le ére ot le
» fils... Rejelte. » i
Sll:iélle:;z;gtle] la permission de falr? quelques ré{ﬁ.exi(_)ns
sur cet arrel. Je ne conlteste pas qu’au fond il n’ait bien
juge, a raison des circonstances de fait reconnues con-
stantes par la cour de Bourges. Mais je crois quily a
erreur de droit dans Jes motifs qui établissent que les

créanciers de la faillite Imbert étaient les ay
d’Imbert. les ayants-cause
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On ne_peut nier qu'un créancier ne soit le plus sou-
vent 'ayant-cause de son débiteur. Il I'est, parexemple,
lorsqu'il exerce ses droits; il est, lorsqu'il réclame
conire des tiers les droils que son débileur lvi a promis
ou cédés, lorsqu’il exerce une aclion en saisie immobi-
liére sur un tiers possesseur, en vertu d’'une hypothéque
que le débiteur lui a accordée (1).

Mais dans I'espéce jugée par la Cour de cassation, les
créanciers exercaient-ils les droits de leur débiteur? Il
me semble que non. Ils agissaient en leur nom person-
nel, contre Imbert pére, comme solidairement obligé a
leur égard avec son fils pour les obligations souscrites par
ce dernier, et ils fondaient cette solidarité sur la préten-
due société qu’ils disaient avoir existé entre le pére et
le fils. Il s’agissait done d’obligations alléguées par les
créanciers entre Imbert pére et eux; ils n’agissaient done
pas au nom d'Imbert fils. A la vérité, les droits d’Imbert
fils étaient dévolus a la masse de ses eréanciers depuis
sa faillite ; mais peut-on tirer de la la conséquence qu’elle
ne pouvait attaquer I'acte de dissolution qu'Imbert pére
lui opposait, par la raison qu'lmbert fils n'aurait pu I'at-

taquer lui-méme? :

Je crois que ce serait aller trop loin et exagérer les
conséquences de la représenlation a tilre singulier.

La masse était tierce personne a I'égard d’Imbert fils,
en ce qui concerne le droit qu’elle avait d’empécher que
cet individu ne changeit sa posilion a I'égard des créan-
ciers par des acles directs ou par des actes indirects.
Sous ce point de vue, les intéréls élaient opposés les uns
aux aufres.

535. Un arrét de la cour de Lyon, du 26 novembre
1823, vient encore préter son appui a la doctrine de
M. Toullier, par laquelle cet arrét parail aveir éé en-
trainé (2).

(1) Répert., v* Opposition tierce,
(2) Sirey, 25, 2, 149.
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.La dqme Rochette devait, en vertu d’un acte sous
seing privé du 50 aotit 1811, au sieur Mathien Rochette
une somme de 283 fr. Ce dernier céda cette créance au
sieur be_rmaise, par acte du 1° mai 1822 passé en forme
appl}enll(lue. Sermaise fit procéder & une saisie immo-
biliére sur la dame Rochetle; celle-ci produisit alors une
quiltance sous seing privé portant une date apparente
anlerieure a la cession. Sermaise répondit que cette quil-
tance, n’ayant pas de date cerlaine avanl la cession, ne
peuvait lui étre opposée, et son systeme fut admis par le
tribunal de Roanne ; mais sur Pappel, la cour infirma la
décision et accueillit les moyens plaidés par la dame Ro-
chette. Elle pensa que, le cessionnaire prenant la place
du cédant, on pouvait le repousser par I'exception de
payement, de méme qu’on aurait pu repousser le sieur
lioc‘rhellg lun-mé,me;' qu’ﬂ répugnait qu'un débitear,
payant a son créancier direct, et se contentant d’une
quiltance sous seing privé, comme cela arrive ordinai-
rement, piul élre exposé, par leffet d’une cession ulté-

rieure que ferail le eréancier, a payer une seconde fois; -

que s'1l peut arriver qu’un cédant de mauvaise foi con-
nive avec le-débiteur, et lui fournisse au préjudice du
cessionnaire des quittances sous seing prive antidatées
le cessionnaire aura toujours contre son cédant une action
en garantie.

_Je crois cet arrét en opposition avec les vrais prin:
cipes. Sans doute, le déhiteur peut faire des payements
a son créaueier direct, tant que la cession ne [ui est pas
conuue ; mais il faut qu'il justifie ces payements pardes
qun_flances ayant date certaine avant la cession.

Sans cela il 0’y aurait jamais de cession que la fraude
ne put facilement rendre préjudiciable an cessionnaire;
et vainement larrét de la cour de Lyon indique-t-il i
ce dernier la ressource de I’action en garantie. Car cetfe
action peut étre trés-souvent inutile ;ﬂl" suite de D'in-
solvabilité du cédant.

On se récrie sur I'infortune du débiteur qui serait
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obligé de payer deux fois. Mais comment prouve-t-on
qu'il a paye une premiére fois avant la cession? L’acte
sous seing privé ne fait pas preuve a cet égard, puisqu’il
ne porte pas de date certaine, et quil est trés-facile
quil soit antidaté. Dailleurs, si le débiteur a payé la to-
talité de la dette, pourquoi a-t-il eu l'incurie de ne pas
retirer le titre? S'il n’a payé qu’une partie, pourquoi
n’a-t-il pas fait tenir note en marge des a-compte ? Ny
a=t-il pas ici une faute assez lourde de la part du débi-
teur, pour qu’on ne le favorise pas aux dépens de 'ache-
teur de bonne foi 7 Au surplus, ce n'est point par des
considérations de faveur que la question doit étre jugee.
Fai fait assez connaitre les principes qui doivent pré-
valoir (1).

536. La question a été jugée dans un sens opposé par
plusieurs autres arréts. J’en cite d’abord deux : 'un de
la cour de Bruxelles, en date du 15 nov. 1809 (2), 'autre
de la cour de Nimes, en date du 11 février 1822 (3).

Voici les motifs principaux de 'arrét de Nimes :

« Attendu que Vintimé Pelet ne se prétend libéré de
» la créance de la dame Canonge qu’en vertu d’un acle
» privé, enregistré postérieurement a la donation que la
» dame Canonge avait faite par acte authentique a la
» demoiselle Puéchégur; qu'on ne peut considérer comme
» ayant-cause, dans le sens de Lart. 1522 du Code Na-
» poléon, le donalaire d’une créance qui en poursuit le

payement envers le débiteur porteur d’une quittance

sous seing privé non enregisiree avant la donation;
que, quoique le droit du donalaire émane originaire-
ment du donateur signataire de la quitiance, il n’est

pas moins vrai que le méme donataire est un tiers a

I’égard du débiteur, el méme a ’égard du donateur,

en ce qui concerne I'empéchement de celui-ci d’at-

(1) V. mon Comm. de la Vente, t.2, n°920, On y trouvera de
nouvelles autorités.

(2) Sirey, 10, 2, 282,

(3) 1dem, 23, 2, 135.
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» tenter directement ni indirectement a I'irrévocabilité
» de la donation; d’ottil suit que dans ce cas, il y a lieg
» & 'application de I’art. 1528 du Code civil. »

Il existe encore sur notre difficulté un arrét de la cour
de Caen, en date du 19 mars 1823, qui décide qu’une
contre-leltre sous seing privé, portant déclaration d’un
acquéreur que la venle est simulée, n’a pas de date cer-
taine contre un tiersacquéreur du signataire de la contre-
letire, et que par conséquent ce tiers acquéreur n’est pas,
dans le sens de I'art. 1322 et sous ce rapport, I'ayant-
cause de son vendeur (1).

La méme question avait déja été résolue en ce sens, 4
I’égard d’une contre-lettre, par un arrét de la Cour de
cassation du 18 septembre 1810 (2).

La Cour de cassation s'est encore prononcée for-
mellement contre M. Toullier par arrét du 20 février
1827 (3). _

Le 50 janvier 1790, acte sous seing privé par lequel
Frédéric céde a son frére Antoine Villéte une maison in-
divise entre eux.

Le 2 mai 1792, les deux fréres Villéte conjointement
vendent cette méme maison a Devielles. Celui-ci en jouit
jusqu’en 4822. A cette époque, il est poursuivi en expro-
priation par la veuve Antoine Villéte, qui prétend exer-
cersur I'immeuble son hypothéque légale.

Devielles objecte qu’elle ne peut I'exercer que sur la
portion appartenanta son mari, maisqu'elle ne le peut
sur la portion appartenant a Frédéric Villéte. La veuve
Villéte répond que par lacte de 1790, tout P'immeuble
appartenait a Antoive. A la vérité, cetacte est sous seing
privé, dit-elle ; mais Devielles est I'ayant-cause de son
vendeur, et tous les actes souserits par le vendeur sont
opposablesa I'acquéreur. Jugement du tribunal d’Evreux

(1) Sirey, 23, 2, 153.
(2) Denev., 9, 1, 1,68.
(3) Sirey, 27, 1, 138. Dalloz, 27,1, 144.
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qui adopte ce systeme mais sur I'appel, arrét ln'flx"lr{l_%l({f
de la cour de Caen, fondé sur ce que Iacle’d‘eD 1'. i
n’ayant pas date certaine, ne peut élre 0ppose a er\l::l :
les. Sur le pourvoi en cassation, arrel qlnsll_gg e
« Attendu que l'acte de cession du 30 janvier ‘t ), pde
» lequel Antoine Villéete est devenu seul proprietaire ¢

» la maison, a été fait sous seing prive, el n’a acquis
» date cerlaine qu'en 1824, et quaina il ne pelug el‘:'lc:,'
» upposé avec succés au liers acquereur et prévaloir s ¢
» le contrat du 2 mai 179;2.) suivi d'une possession con

~ titre, rejette (1).»
: rgnrgi,a?m arret d]c la éour de }\allcy;',.rendu sul(-1 mes
conclusions, le 14 février 1828 (2), a decn}é que Ied’ogzlai-
aire peut étre admis a critiquer la date d’un acte to ue.
gation sous seing privé, souscrit par le dox{xateu‘i',te qer.
cet acle ne peuldlui étre opposé comme ayant date c
ine a son égard (3). ’

talgg(;lbigfl N%us ak\'gns vu, aux n” 51§ et 51 'i? que nﬂre
arlicle exige que la nature et la situation d?sl lmmesl(x)i)eist
apparlenant au débileur et soumis a | hypo: I‘equee,onven-
désignées dans 'acte constitutif de ’hypotheque ¢
uoznfrlxl:n avis, il ne faut pas apporter un esprit tr;)fp
minutieux dans V'exigence de ces conditions. 1l suffit
que les parlies aient employé telle ou telle désigna-

. e b

(1) Cetarretme semble contraire a l’?r.rel cité n°® 554.

(2) Dal., 1829, 2, 112. Sirey, 29, 2, 193 gt 4

(3) Voyez encore un arrét conforme de Bore sapx) 0 maks
1829 (Dal., 29,2, 200). Cet arrét est molive d une ;l;aglegc le‘-
nm_yquablc. On y reconnail la main d'un ‘llla’glsll‘d‘!,) - e‘l a_qgi,
qui sera longlemps regrette par les amis fi;. la u;:,:l (f;-ailih‘i:q:
apres avoir eté la gloire du barrean dp Bord (?al‘l.\., : .t [ nL“ ;
gislrature par son caraclére, son u)depmulgn_ca el ses alents,
® La question a élé soulevée, mais non résolue, dan:, | espéce
d'un at*réi de 1a Cour de cassation du 25 novemhre ‘18;:4 ‘-.?l'ftj};..
== 1.109. Palais, 1835, t. 1,p. 103). Junge Angers, 20 févriet
'l,g"l‘l"b'ir;v, 99. 2, 205. Palais, t. 85, p. 441). Touloyse, 7 juil
Jet 1831 (Sirey, 32, 2, 646).
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. -,
tion, qui ne laisse pas de doute sur l'identité de I'im-
meuble.

II faut convenir cependant que les arréts ne se sont pag
toujours montrés fidéles a cet esprit d’interprétation
large et équitable.

‘Un arrét de la Cour de cassation du 13 aoiit 1808 a
déelaré nulle une constitution d’hypothéque frappant
. sur fous les biens que le débiteur posséde dans une com
mune délerminée, par la raison qu’il n’y avait pas indi-
cation de la nature des biens affectés. Un autre arrét de
la cour d’Aix, du 50 aotil 1819, a aussi jugé que la eonsti-
tution d’hypothéque faite sur tous les biens ruraws q;z‘c le
débiteur posséde dans telle commune est nulle comme
manquant de spécialité (1). Un troisiéme arrét émané
de la Cour de cassation, et en date du 20 février 1810
exige que V'acte fasse connailre I’étal de la superficie des
zm:{zeubles hypothéques, ¢ est-i-dire le mode de leur exploi-
tation, s'1ls sont batiments, cours, jardins, ineulles, etc
Qn peut voir dans le recueil de M. Dalloz plusieurs anels

rédigés dans cet esprit de rigueur (2).

Mais plus tard 1a jurisprudence commeneca & tourner
vers des idées plus douces, el & prendre une tendanee
plus raisonnable. 11 faut consulter un arrét de la Cour
de cassation du 15 juin 4815, un arrét de Riom du 24 fe-
vrier 4816 (3), un autre de la méme cour du 13 f(;vrier
1'8‘2'6 (4). un arrét de Grenoble du 27 juillet 1829, qui
décident qu'une constitution d’hypothéque sur tous ls
;-)nmcub‘l'es pos:s‘d(lés dans la commune de Suceieu, ect Vl-
'laé)l&v(r?l,r 3:1;2 .ll;:‘wn-?:.f:u:lée I: Cour de cassation‘tl.u
gnation voulue par la 10; eaterp('))’ g

st remplie par ces mots, sur

(1) Dal.; Hyp., p. 207.
(2) Loe. cit).][ ;

(3) D., loc. eit,

(4) Dal., 28, 2, 55.
(3) Dal., 30, 2, 120,
(6) Idem, 29, 1, 144,
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tous les biens situés dans la commune de Saint-Sardis
département de Lot-et-Garonne (1).

Dans cette matiére, c'est le préjudice de celui qui
attaque 'hypothéque qu'il faut considérer. S’il a été
induit en erreur, on ne doit pas hésiter a invalider I'hy-
pothéque ; mais s'il n’a pas été trompé, s'il a connu la
position du débiteur et les charges dont les biens étaient
greves, il sera plus juste de repousser des moyens de
nullité fondés sur un esprit de pointille et favorables a
la chicane. Je sais que cette opinion est combattue par
M. Merlin (2), par M. Delvincourt et autres (3), qui
sont beaucoup plus rigoureux que moi. Mais comme
notre article ne me parait prononcer aucune nullité
d'ordre public, je persiste dans le parti le plus hu-
main (4).

(1) Plusrécemment il a été jugé qu'une inseription prise sur
des biens situés dans la commune de...., tels quils sont deésigneés el
confrontés dans le cadastre, est valable: Pau, 23 aotl 1854 (Dal-
loz, 35, 2, 29 ; Sirey, 33, 2, 120), Nancy, 50 mai 1845 (Sirey, 43,
9, 547), Limoges, 11 décembre 1845 (J. P., 1846, v. 2, p. T17);
qu'une inscription sur les maisons, pignes et autres immeubles ap-
partenant au débiteur, dans Parrondissement de...., peut éwre de-
clarée valable. Arrét de Bourges du 9 avril 1852, contre lequel on
g'est enyain pourvu en cassalion. La Cour supréme a méme decidé
par l'arrét de rejet, erdale du 15 fev. 1836 (Dalloz, 36, 1, 81. Si-
rey, 36, 1, 471), que la question de savoirsi une inseription con-
tient une désignation sulfisante de la nature et de la situation des
biens hypotheques, est uue simple question de fait dont la solu-
tion est abandonnée par la loi aux juges dv fond. V. encore Bour-
ges, 22avril 1841 (J. P., 1841, L. 2, p. 627)g Paris, 21 [évrier
1850 (J. P., 1850, 1. 1, p. 753). Néanmoins, la Cour de cassation
a décidé récemment quiil n'y a pas désignation suffisante de la
nature des biens hypothéques, dans l'acte portant constitution
d’hypothéque sur tous les biens que le débiteur possede dans
plusieurs communes désignees. Cassation, 26 avril 1852 (Sirey,
52, 1, 515,J. P.,A852;t. 2;p. 510). Mais la décision peut s'ex-
pliquer par les circonstances. V. ceque je dis en terminant ce
NUMmEro.

(2) Dal., Hyp., t. 16, p. 411,

(3) Dal., Hyp., p. 202.

4) Suprd, n° 514,
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Je clois pouvoir ajouter d'ailleurs que ces auteurs
sont dans une grande erreur s'ils s'imaginent lutter pour
I'observation de la loi. La pratique m’a prouvé que tout
ce luxe de nullités n'aboutit qu’a surcharger les actes
notariés de quelques formules vaines, qui n’ajoutent
aucune garanltie a la siireté des préts. Que font en effat
les notaires familiarisés avec les difficultés de leur mi-
nistére ? Dans la crainte qu’une omission ne comprometle
les droits de leurs clients, ils épuisent au hasard la no-
menclature de toutes les natures d’immeubles, biti-
ments, prés, cheneviéres, bois, terres, friches, etc., elc.,
quoique souvent I'emprunteur soit loin de- posséder des
biens de ces diverses espéces ; mais comme il faut néces-
sairement que les propriétés qu’il hypothéque rentrent
dans I'une ou I'autre de ces calégories, la formule sup-
plée 4 tout, et en ayant I'air de se soumettre a cetle
spécialité minutieuse qu'on voudrait faire prévaloir,
elle s’en rit et la réduit & une simagrée puérile.

Arr. 2450.

Néanmoins, si les biens présents et libres du
débiteur ‘sont insuffisants pour” la sireté de la
créance, il peut, en exposant cefte insuffisance,
consentir que chacun des biens qu’il acquerra

par la suite y demeure affecté & mesure des acqui-
sitions. “

SOMMAIRE.

557, L'art, 2130 fait exception au principe, qu'on ne peul hypo~
théquer les biens 4 venir sous le Code Napoléon.
. Pour quels motifs cette modification a été introduilte,
bis. Examen de la question si celui qui ne posséde pas d'im-
meubles acluels pent bypothéquer ses biensa venir, Opi-
L
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nions diverses. Réfutation de l'opinion de MM. Persil,
Dalloz, Delvincourt, et d’un arrét inédit de Nancy. Résolu
que le débitenr peut hypothéquer. Raisons.

539. §'il y a des biens suffisants, les tiers créanciers et le débi-
teur lni-méme peuvent faire annuler la stipulation d’hypo-
théque surlesbiens a venir.

540. Quand faut-il prendre inscription sur les biens @ venir?
Quel est 'ordre a suivre entre les créanciers qui ont droit
sur les biens a venir?

540 bis, On ne peut hypothéquer nr mmément les biens d’une
succession future. Mais quand il ya stipulation vague d'hy-
potheque sur les biens d venir, les biens échus par succes=
sion en sont frappes.

540 ter. De la réduction des hypethéques sur les biens a venir.
Renvoi.

COMMENTAIRE.

" 537. Notre article contient I'exception que j’ai an-
noncée ci-dessus au principe du Code Napoléon, gu'on
ne peut hypothéquer les biens a venir. _

Il permet que, dans le cas dlnsufﬁsancea’_des biens
présents, le débiteur hypothéque les biens qu’il acquerra
par la suite, au fur et a mesure des acquisitions.

558. Cette modification a été introduite dans I'intérét
du débiteur et du créancier : dans I'intérét du dé.blleur,
parce que V'espérance de lui voir acquérir des biens ca-
pables de suppléer a l'insuffisance de ceux qu'il posséde
actuellement encourage les capitalistes a lui cor‘lﬁer
leurs fonds; dans Iintérét du créancier, parce qu'elle
lui assure une garantie de plus. Laloi a Voulu favo::nser
les préts d'argent et par conséquent les affectations d’hy-
pothéque qui en font la sireté. Elle a permis que le
cercle de ces affectations s’étendit autant que [),ossﬂ)le,
toules les fois que les bases du nouveau systéme n'avaient
pas @ en souffrir.. ibr

Ainsi, celui qui aujourd’hui n’a qu'un patrimoine
exigu, mais qui exerce une industrie ou un état Jucratif,
trouvera dans la possibilité d’hypothéquer ses biens a

i, 20




304 PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES.

Je clois pouvoir ajouter d'ailleurs que ces auteurs
sont dans une grande erreur s'ils s'imaginent lutter pour
I'observation de la loi. La pratique m’a prouvé que tout
ce luxe de nullités n'aboutit qu’a surcharger les actes
notariés de quelques formules vaines, qui n’ajoutent
aucune garanltie a la siireté des préts. Que font en effat
les notaires familiarisés avec les difficultés de leur mi-
nistére ? Dans la crainte qu’une omission ne comprometle
les droits de leurs clients, ils épuisent au hasard la no-
menclature de toutes les natures d’immeubles, biti-
ments, prés, cheneviéres, bois, terres, friches, etc., elc.,
quoique souvent I'emprunteur soit loin de- posséder des
biens de ces diverses espéces ; mais comme il faut néces-
sairement que les propriétés qu’il hypothéque rentrent
dans I'une ou I'autre de ces calégories, la formule sup-
plée 4 tout, et en ayant I'air de se soumettre a cetle
spécialité minutieuse qu'on voudrait faire prévaloir,
elle s’en rit et la réduit & une simagrée puérile.

Arr. 2450.

Néanmoins, si les biens présents et libres du
débiteur ‘sont insuffisants pour” la sireté de la
créance, il peut, en exposant cefte insuffisance,
consentir que chacun des biens qu’il acquerra

par la suite y demeure affecté & mesure des acqui-
sitions. “

SOMMAIRE.

557, L'art, 2130 fait exception au principe, qu'on ne peul hypo~
théquer les biens 4 venir sous le Code Napoléon.
. Pour quels motifs cette modification a été introduilte,
bis. Examen de la question si celui qui ne posséde pas d'im-
meubles acluels pent bypothéquer ses biensa venir, Opi-
L

CHAP. TI. DES HYPOTHEQUES. (arT. 2130.) 305

nions diverses. Réfutation de l'opinion de MM. Persil,
Dalloz, Delvincourt, et d’un arrét inédit de Nancy. Résolu
que le débitenr peut hypothéquer. Raisons.

539. §'il y a des biens suffisants, les tiers créanciers et le débi-
teur lni-méme peuvent faire annuler la stipulation d’hypo-
théque surlesbiens a venir.

540. Quand faut-il prendre inscription sur les biens @ venir?
Quel est 'ordre a suivre entre les créanciers qui ont droit
sur les biens a venir?

540 bis, On ne peut hypothéquer nr mmément les biens d’une
succession future. Mais quand il ya stipulation vague d'hy-
potheque sur les biens d venir, les biens échus par succes=
sion en sont frappes.

540 ter. De la réduction des hypethéques sur les biens a venir.
Renvoi.

COMMENTAIRE.

" 537. Notre article contient I'exception que j’ai an-
noncée ci-dessus au principe du Code Napoléon, gu'on
ne peut hypothéquer les biens a venir. _

Il permet que, dans le cas dlnsufﬁsancea’_des biens
présents, le débiteur hypothéque les biens qu’il acquerra
par la suite, au fur et a mesure des acquisitions.

558. Cette modification a été introduite dans I'intérét
du débiteur et du créancier : dans I'intérét du dé.blleur,
parce que V'espérance de lui voir acquérir des biens ca-
pables de suppléer a l'insuffisance de ceux qu'il posséde
actuellement encourage les capitalistes a lui cor‘lﬁer
leurs fonds; dans Iintérét du créancier, parce qu'elle
lui assure une garantie de plus. Laloi a Voulu favo::nser
les préts d'argent et par conséquent les affectations d’hy-
pothéque qui en font la sireté. Elle a permis que le
cercle de ces affectations s’étendit autant que [),ossﬂ)le,
toules les fois que les bases du nouveau systéme n'avaient
pas @ en souffrir.. ibr

Ainsi, celui qui aujourd’hui n’a qu'un patrimoine
exigu, mais qui exerce une industrie ou un état Jucratif,
trouvera dans la possibilité d’hypothéquer ses biens a

i, 20




306 PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES.

venir, des moyens de se procurer de I'argent pour se
livrer & des entreprises plus considérables. 1 lui suffira
d’établir que ses biens actuels ne sont pas suffisants
pour répondre du capital qu’il emprunte. S
538 bis. On demande si celui qui ne posséde rien,
mais qui a espérance d’acquérir des imrqeubles, pourra
hypothéquer ses biens a venir pour sireté des fonds
qu’il emprunte. Cetie question partage les auteurs et les
tribunaux. MM. Persil (1), Delvincourt (2) et Dalloz (3)
sont d’avis que pareille hypothéque n’est pas valabl:;,
parce que les termes de notre article indiquent qu'il
faut que le débiteur posséde des biens: présents libres,
mais insuffisants. M. Grenier professe une opinion con-
traire (4), et il existe en ce dernier sens un arrét de la
cour de Besancon, du 29 apit 1811, motivé sur ce que
« I'art. 2130 ne doit pas élre restreint au cas ou le débi-

» teur posséde et hypothéque, au moment de I'obliga~

» tion, des biens présents qui sont insuffisants quoique
» libres ; qu’il doit s’étendre, et a plus forte raison, au
» cas ol le débiteur n’a aucun immeuble a offrir pour
» slireté & son créancier, parce qu’alors il est évident
» quil y a insuffisance absolue; que le législateur, en
» modifiant la défense d’hypothéquer les biens a vemir,
» ayant voulu venir au secours du débiteur dont les fa-
» cultés présentes sont frop faibles pour se procurer du
» crédit, n’a pas voulu refuser cette faveur a celui qui,
» n'ayant aucune fortune présente, se trouve dans une
» position d’autant plus favorable qu’elle est plus mal-
» heureuse (5)¢» Au contraire la cour de Nancy s'est
prononcée dans le® sens de MM. Persil et Delvincourt,

(1) Art. 2130, n° 7.

(2)-T. 3, p. 163, note 1.

(3) Dal., Hyp., p: 203, n° 10. Junge MM. Duranton, t. 49,
n°395; Coulon, t.2, p. 403 ; Zacharie, t. 2, p. 56 ; Saint-Noxent,
Réf. du Rég. Hyp., n**113 et suiy,

(4) T. 1, n° 65. _

(5) Dal., Hyp., p. 209 et 210.
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par un arrét du 16 aoit 1851, dont voici les motifs (1):
« Attendu que la loi ne reconnait d’hypothéque conven-
» tionnelle valable que celle qui, soit dans le titre con-
» stitutif de la créance, soit dans un acte postérieur,
» déclare spécialement la nature et la situation des im-
» meubles actuellement apparténant au débiteur, et que
» les biens a Denir ne peuvent éire hypothéqués ; que, si
P'art. 2150 admet une exception a ce principe fonda-
mental du systéme hypothécaire, elle doit étre res-
treinte au seul cas qu'il a déterminé, celui de I'in-
suffisance des biens présents et libres du débiteur ;
qu’étendre, comme I’a fait le tribunal de Toul, cette
exception au cas ou le débiteur n’aurait, au moment
ou il consent ’hypothéque, aucun immeuble a affecter

a la siireté de son obligation, ce serait détruire de la

maniére la plus absolue le principe consacré par le

dernier paragraphe de I'art. 2129. »

Il existe dansle méme sens, un arrét de la cour
de Riom du 25 novembre 1830, rendu sous la prési-
dence de M. Grenier (2). Ge magistrat aurait-il changé
d’opinion?

Au surplus, quel pari doit prévaloir?

Il me semble que ce ne doit pas étre celui de la cour
de Naney et de la cour de Riom. Ces deux cours se
sont altachées aux mots beaucoup plus, ce me semble,
qu’a Uesprit de la loi, qui est un guide plus siir que
la lettre.

En effet, le but du législateur est facile & comprendre.
M. Treilhard, orateur du gouvernement, I'exposait de
la maniere suivante (3): « La défense d’hypothéquer en
» général les biens & venir est la conséquence de ce que
» je viens de dire. Tout ce que peut désirer un citoyen,
» ¢'est de pouvoir, quand ses facultés présentes sont trop

(1) Cetarret est jusqu'a présent inédit.

(2) Dal., 52, 2,215, Junge Lyon, 12 décembre 4837 (Sirey, 38,
2, 451).Caen, 26 juillet 1830 et 4 avril 1842 (Sirey, 42, 2, 399).

3 T.7,p. M. ;
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» faibles, donner a son créancier le droit de‘s’inscrire
» par la suile sur le premier ou le segond immeuble
» qu'il acquerra; c’est une affectation spéciale qui se
» réalisera par I'inscription, lorsque 'immeuble est ac:
» quis.Le projetcontientcette disposition, et vous pouvez
» juger parlaquesi le gouvernement a voulu pourvoir
» ace que les créanciers ne fussent pas exposés aux
» suiles de la mauvaise foi d’un débiteur, il a pourva
» avec le méme soin a ce que le débiteur ne ful pas la
» wictime des circonstances malheurcuses dans lesquelles il
» pourrail se trouver, el il lui conserve son crédit entier
» et sans la moindre altération. »

. Le législateur a donc voulu venir au secours du débi-
teur dont les facultés sont trop faibles: il a voulu lui
conserver son crédit. Remplit-on ce veu lorsque 'on
refuse 4 celui qui a eu le malheur de ne posséder aucun
immeuble, et dont les ressources sont par conséquent
d’une exiguilé trop certaine, les moyens de se firer
d’une position ficheuse et qu'on lui enléve la source de
tout erédit? Car enfin, quelle différence raisonnable
peut-on faive entre le débiteur qui n’a rien d’actuel, et
celui qui ne posséde que des biens insuffisants, si ce
n’est que le premier remplit_encore mieux que le se-
cond la condition d’avair des facultés trop faibles, pour
répéter les expressions de M. Treilhard ?

On objecte ces mots : « Si les biens présents et libres du
» débiteur sont insuffisants pour la sureté de la créance. »
Donc, dit-on, il faut que le débiteur ait des biens pré-
sents et libres, mais insuffisants.

Ja ne puis gouter ce raisonnement. Le législateur ne
parle ici des biens présents et libres que par suite de la
pensée qu’il avait dans Uarlicle précédent, savoir, que
Phypothéque des biens & venir ne peutavoir lieu tant qu'il
ya des biens présents et libres. C'est une chose inutile et
souvent une ruse d’hypothéquer ses biens avenir, quand
on a des biens présents suflisants pour sireté des fonds
qu'on emprunte. L’ancienne jurisprudence tombait dans
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cet inconvénient, qui accumulait les hypothéques géné-
rales, et soulevait entre créanciers une foule de difficul-
tés, de débats et de mécomptes. Le Code a voulu sorlir
de cet état vicieux. Tant quil y a des biens libres suf-
fisants au moment ou I’on contracte, il estdéfendu d’hy-
pothéquer les biens & venir (1). Mais s'ils sont insuffi-
sanls, ou, ce qui est la méme chose, s'il n’y en a pas du
tout, I’hypotheque des biens a venir est utile, et le Code
la permet, a condition qu’elle se spécialisera au fur et

.a mesure des acquisitions. Ainsi le législateur ne parle

des biens présents insulfisants, que par opposition au
cas ou il y en a de sulfisants, et ou par conséquent ni le
débiteur ni le créancier ne peuvent trouver mauvais
quon défende I’hypothéque des biens a venir. Mais il
n’entend nullement exclure le cas ou le débiteur ne pos-
séde aucun bien présent, parce qu'il y a encore.plus de
molifs de venir & son secours, et qu'il est elair que son
crédit n’a de point d’appui que dans ses biens a venir.
En un mot, je ne mels aucune différence entre la rédac-
tion de notre article et la paraphrase qu'en a donnée
M. Tarrible : « Le législateur a prévu le cas ot Uemprun-
» teur n'aurait pas actuellement des immeubles libres suf-
» fisanis pour répondre de la delte. Il n’a pas voulu que
» I'impuissance de soumettre a I'hypothéque convention-
» nelle les biens a venir pit nuire a son crédit, ete. (2).»

Voyez a quelles conséquences peu rationnelles on ar-
rive dans 'opinion que je combats. On veut absolument
que le débiteur posséde des biens présents et libres, mais
insuffisants ; ce n’est qu’a cette condition qu’on lui per-
met d’hypothéquer ses biens a venir. Maisonne fixe pas,

(1) En ce sens, la cour de Lyon a pu décider que la prohibi-
tion de I'art. 2129 relative a I'hypothéque des biens a venir sap-
pligne aussi bien a celui qui ne possede aucun immeuble qu'a
celui qui, possédant déja des immeubles, voudrail, sans les grever
actuellement, hypothequer seulement ceux qu'il pourrait ac-
quérir a l'avenir. Arrét du 9 avril 1845 (Sirey, 46,2, 185).

2) Répert., v Hyp., p, 912,n°7.
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on ne peut pas fixer le quantum de biens libres que pos-
sédera ce débiteur, pour jouir de la prérogative d’hypo-
théquer ses biens a venir. D’une part, on a I'air de consi-
dérer la faculté d’hypothéquer les biens a venir comme
un de ces droits précieux que les lois font dépendre du
payement d’un cens ou de la jouissance d’une propriélé;
on demande au débiteur son certificat de biens libres,
comme on demande a l’électeur le certificat de ses con-
tributions. Mais d’autre part, onin’assigne pas de minimum
a ce débiteur, de sorte qu'il lui est permis de descendre
aussi bas que possible dans I'échelle de la propriété pour
Justifier de sa capacité. Eh bien ! il suffira qu’il posséde
une parcelle de terre de 10 fr. pour pouvoir dire : Je suis
propriétaire de biens libres; j’ai droit d’hypothéguer mes
biens a venir. Alors devront cesser les scrupules qui sur-
gissentde la lettre de la loi. 1l y aura des biens présents,
des biens libres; et qui seront insuffisants. On appliguera
sans hésiter 'art. 2150. Mais de bonne foi, ne sommes-
nous pas ici dans 'absurde ? L’application de la régle que
je combats ne nous méne-t-elle pas a des résultals con-
damnés par la raison? Croit-on que le législateur ait voulu
mettre une différence entre le propriétaire d’'un terrain
de 10 franes, et celui qui ne posséde rien d'immobilier?

Mais, me dit-on, il sera donc permis d’hypothéquer
les hiens a venir! Vous détruisez d’une maniére absolue
le § final de I'art. 2129.

Voila une grande erreur ! L’article dont on parle est
si peu détruitd’une maniére absolue, qu’il subsistera dans
la plupartdes cas, et surtout dans tous les cas qui ont été
prévus par le législateur. En effel, quiconque possédera
des biens présents suffisants ne pourra hypothéquer ses
biens a venir,

Toutes les fois qu’il y aura des stiretés actuelles il sera
défendu de mettre I’avenir a contribution ; tant que I’hy-
pothéque spéciale sera possible, on repoussera 'hypothé-
que indéterminée sur des biens qu’on ne posséde pas
encore. Le législateur n’a pas voulu autre chose.
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Oninsiste et 'on dit : Lorsqu'il y a des biens pr'ésenlsl,l
quoique insuffisants, I’hypothéque a déja unedasslyguel;l_
y a 13 un objet fixe et actuel qui lui permet de s élablir
conformément a l'art. 2129 du Code l\a},)pleon. Une fois
constituée, on concoit qu'elle puisse s étendre sur les
biens & venir: ¢’est une continuation de ce qui existe;
mais quand il 0’y a pas de biens presents, l,h§poll‘10’que
a manqué de base dans son principe, s‘at il n efll[l)as eth'l.
nant que lle législateur n'ail pas permis qu'elle arrive
jusqu’aux biens a venir. ‘
Jus((ll:cidl:x}’&esl encore qu’un sophisme. L'hypolhgqu’e ne
g'étend pas des biens présents sur les biens a \emlr,
comme elle s’étend du principal a lacccﬁon'e,7 ou de la
chose méme a ses améliorations (art. 2133). L }137{)()1110-
que des biens a venir peut subilsler par f.:lle-'mezéle salns
qu’il y ait des biens préspnl's..({ esl ce qu1‘:; l{cfl‘]i ans cl:s
hypothéques légales et judiciaires, toutes les fols (}]ue e
débiteur n"a pasde fortune actuelle. En principe, lc 'mq.uet
immeuble forme par lui-méme une assiette l?) !)?t 1(;0?1rc
indépendante, et quin’a rien de commun aybo “es iy po-
théques qui grévent les fonds appartenant au meme p:o-t
priétaire. Ou a-l-on vu que les biens a_\e_mr~ne‘,smtlr}9
sujets & hypothéque que paraccessoire des biens p.nesent xl
Ce sont au contraire les biens présents qui fomlllen l e
principal obstacle a l'lxy_polhcque,cpnveuuom.le e des
biensavenir. L'art. 2161 indique d’ailleurs par son te.:\le
qu’il peut y avoir hypothéque sur des biens a venir sans
i résents. : '
ble.ll:as t[g:minerai par une observation. Le Gode llgllanda:s
n’admet comme le notrequel l)}'pg\hcque des biens plrc-
sents, et I'on peul méme dire qu il est bea}ICle!)T!’) us
sévere A cet égard, puisqu'il rejette les ll}'pglhequgs tblu'nel_
rales tant légales que judiciaires, el qu il a a\'_o!))e‘ e
systeme de la spécialité d’une maniere .absolue.f.n (.lclmu.
dant un débiteur s'est obligé a fournir une hypothéque
au créancier , V'art. 1251 permet de le‘.coulramdrc a
remplir cette obligation sur les biens quil aura aequis
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aprés son engagement (1). Pourquoi done une convention
si licite, si facile & concilier avec la spécialité , ne troy-
veraitelle pas sa place dans notre jurisprudence, évidem-
meat plus large que le systéme hollandais? Par quelle
rigueur excessive s'obstine-t-on 4 se prononcer, dans le
doute, contre le crédit et la liberté des transactions ?

959, Siles biens du débiteur étaient suffisants, et qu'il
et fait une fausse déclaration A cet égard, les tiers inté-
ress¢s pourraient prouver son mensonge ou son erreur,
et s’en prévaloir pour faire déclarer nulle hypothéque
des biens a venir.

Je erois que le débiteur lui-méme pourrait prouver
que les biens présents étaient suffisants, et oblenir la
liberté des biens & venir. Car il aurait 2 cela un vérita-
ble intérét, et le créancier ne pourrait s’en plaindre,
puisqu’il trouverait dans les biens présents de quoi se
satisfaire.

On demande si le créancier pourrait se prévaloir de
cetle fausse déclaration que les biens du débiteur sont
insuffisants, pour réclamer une hypothéque sur les biens
présents qu’il découvrirait avoir é1€ libres au moment
de la convention.

Il faut décider que non. Le créancier doit se contenter
des biens qui lui ont été hypothéqués lors du contrat ;
c’élaita lui a connaitre la situation de celuj avec lequel
il a stipulé (2).

540. Notre article dit que les biensa venir demeurent
affectés 3 mesure des acquisitions,

Dans I’ancienne jurisprudence francaise, ot I’hype-
théque conventionnelle embrassait toujours les biens
Présents et venir, 4 moins de stipulation contraire, ¢’é-
lall une question de savoir si les créanciers devaient
Venir par concurrence et étre mis au méme rang sur les

(1) Revue étrangére, par M. Felix, t. 1, p. 650,
(2) Répert., Hyp., p. 912, col. 2. Supra,n° 515. Le Code hol-

landais (art. 1253) défend aussi au cré

: ancier d'exiger un supplé-
ment d’hypothéque. ¢ g
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: b
biens & venir, ou si chacun devait étre payé selon 'ordre
othéque. : .
deli?:p}lnyign vu(llgaire était que les plus anciens «lie[vna;e(tllé
avoir la préférence. Mais Coquille , sur la co:x :113_“ 4
Nivernais (1), s’éleyall qontrg cet usage, et sou encer que
I’hypothéque des biens a venir ne devait <‘:0m.n,1le. s ?ue
du moment out le débiteur était devenu proprie aul' } éue
ar conséquent, au moment de la naissance de céu,r-
Kvpolhéque, tous les créanciers se lrou"a11'1'_31102(1)::3 s
rence, par le ministére de l".i loi, pour acqueulll'e Concuyr-
pothéque, et s’empéchant I'un l'autre par ce e
rence ,. chacun devait y avoir part a proporii
de%‘;snage, embrassan! au contraire l’oln.mo_n;‘l;rgl::
suivie, soulenait que la n'ecess_nlg d’élre pllopru,ue o
moment du contrat n’était exigee par les lois (i{nsipo'ur
I'hypothéque spécial(\:, m::xs qu il nl:igl?:l?: {);;:[1)5 qu% ¥
i 1eque générale, et quen ¢ g
hggggﬂ;ﬂ}:ﬁn"t propriét:;ire‘: de laCiilllo(;e). la préférence
slait acquise au plus ancien creancier (). '
elali;aqgeslion (ioit dtre résolue sous le Code l‘i‘aolzlogglolr;
ar d’autres regles. Toute h“)ol,heque convenl ‘Wi
doit &lre inscrite, et il n’y a pas d e:\'cepu{)n pour b l‘irhl-
pothéques des biens a vemr. M,als a que le epolqlmz;que
scription doit-elle se faire? Ce,st e_vndemme?licle e
I'hypothéque est acquise. Or, d’apres n?tre an e
n’est acquise qu'd mesure des acquisiiions ; (l:)q e s(}} oaes
différe de 'hypothéque judiciaire sur les 181:1 oo ;
qui_est acquise du jour du jugen'lent'.(o.). (iioivent £
mesure des acquisitions que les m»scup%gi)nys o
prendre; il faut en formaliser antantquil’y a e
bles successivement acquis dans chaque hureaal’l. Com beff
pourrait-on s'inscrire d’avance , puisque, $agissan

1) T. des Rentes, art. x, p.;l-’d).
2) Hyp., ch.’5, p. 10, col. .’.o :
(3) Supra,n® 436, et infrd, n° 691,
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biens a veni i i
e 'li)" on ignore quels biens entreront dans le do-
. ebiteur et ou ils seront situés (1) ?
cie;s z: pOSte(,1 il _devnent clair que I’ordre de tous les créan-
g yi{n roit sur l_es biens 4 venir doit dépendre de
a izoe 29 leurs inscriptions (2).
) = » o r . . .
t'et;r uils. On a élevé la question de savoir si le débj-
i u(elzr ]se tlljpuve dans le cas de I'art. 2150 peut hypo
v b 3
diff(i{culté es biens qu'il attend d’une succession. Celte
NS L .S est présentée devant la cour de Rouen dans
it h[?w“@ legdebneur, ne possédant aucun immeuble
it L[EO 1equé expressément les biens de la succcssior’z
et S0 oncle. Le créancier avait pris 'inscription
[Jjunpb avant la mort de ce dernier!
tenaz:]f%ur de Rouen a annulé I'hypothéque comme con-
i 7l:){)acte”sur une succession future, prohibé par
parait'dev‘o', 1‘:.30 du Code Napoléon (5). Celte décision
] Ir élre approuvée, a rais es ci
Brbd siuge. approuvée, a raison des circonstances
Maissi le débi )
: ! ebiteur eut hypothéqué inér i
G ohbir sare e o Vi ot!m]ue en général ses biens
e igner lnommaln'emcnl ceux qu'il atten-
( ccession deson onele, il n’y i
e | ( n'y aurail eu a
incon e 7 { St A e
momgxf[m(tl?:tlt" ce que I'hypothéque vint les frapper au
; ouverture de la succession ; car
ticl {18 cession ; car nolre ar-
sio: Ié:: (lllblllflgue pas entre les biens acquis par succes-
g es biens acquis a litre onéreux ; il n'v aurait
p € pacte sur une succession future (4). Ainsi ceux

( ol e - :
delllz)z:\l%;ls;)wll&[qlm)es.. l’ans, 25 fevrier 1835 (Sirey, 35, 2,209
Daloz, 55, 2. 163). Paris, 20 juillet 1856 (Dalloz, 57,9, 19). Roi-
(Sire" i 131"( 84:(8.11‘0)". 45, 2, 212). Cassation 97 avril 1846
nnl»lg’uﬁ'l'é\-i"i’L;J}-g}'g?:‘wf 20 juin 1846 (Sirey, 46, 2 593). Gre
3 or 1847 (Sirey. 48.92. 55) (Cest auce: I'nniains a0

e : [ (Sirey, 48,2, 55). C'est aussil'o 2
m“loll)lon(l,lI(?)eutcﬂ_e_leg:s]ul:on,anncc 1846, t.2, p. 5‘2I7)“Ll£)"l)‘|lxt
Mjuill,ut-ls"") 11\019,3) ?upm‘uluut en sens cbnlrairc,’An"urs
M juillet 1842 (Sirey, 42, 2, 469) et M. Rolland de Villargues,
L/p., vo Hypothéque, n° 282. NS 7

(2) M. Grenier, t. 1, n° 62 p- 154

|(L/3 xél;r:tldt'ltﬂ aout 1820. Dal., Hyp., p. 210, note

_(4) Ce serait comme quan stipule une comr ;
e Juand on stipule une communauté de
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qui voudront agir avec prudence devront s’abstenir de
pareilles spécialisations (1).

540 ter. Quant au cas ou le créancier peut obtenir
réduction de 'hypothéque sur les biens a venir, voyez
Iart. 2161,

ArTicLe 2431.

Pareillement, en cas que I'immeuble qu les im-
meubles présents, assujettis a I'hypothéque, eussent
péri ou éprouvé des dégradations, de maniere qu’ils
fussent devenus insuffisants pour la sureté du créan-
cier, celui-ci pourra ou poursuivre dés présent son
remboursement, ou obtenir un supplément d’hy-
potheque. ‘

SOMMAIRE.

541. Objet de V'art. 2151, Par quel moyen il vient au secours du
eréancier dont les siiretés sont diminuées par force ma-
jeure.

. Aqui est I'option de remhourser ou de donner un supplé-
ment d'hypothéque? Distinction.

. Le supplément d’hypothéque n'a ‘pas d’effet rétroactif au
jour de 1a premiére convention. 11 dérive d'une convention
nouvelle.

544. Renvoi pour la connaissance des cas ou la chose esl censée
avoir péri. Equité dans Vinterprétation de Tart. 2131,
Casod il y a diminution de suretés pour le créancier.
Quand le eréancier est forcé de recevoir son payement
par partie, il peut demander le remboursement. Cette fa-
culte s'applique-t-elle au cas d’hypothéque générale?

(1) Pour preuve demon opinion, je citeraice passage emprunté

a M. Bigot de Préameneu. « Ainsi on ne pourrait pas hypothe-
» quer spécialement les biens d’une succession (a venir) ; mais il
» est juste que ces biens soient, dés le temps d'une obligation
» non défendue par la loi, affectés au payement dans le cas ouils
» écherront. » (Conf., t. 7, p. 68.)
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COMMENTAIRE.

541. l_)ans article précédent, le législateur s’occupe
du cas ou les biens présents du débiteur sont insuffisants
{;pur garantir la créance, et il permel d’hypothéquer les

iens a venir au fur et & mesure des acquisitions.

Dans I'art. 2131, le législateur suppose que lors de la
convention, le débileur a en des biens suffisants pour la
garantie de ses créanciers hypothécaires ; mais que celle
lgja:‘anlllc'a est devenue insuffisante, soit que les biens
dgg:);dlsggﬁss'alenl péri, soient qu'ils aient éprouvé des

l}ans ce cas, la loi pourvoit par deux moyens a la sii-
reté des créanciers. i

Elle permet de poursuivre de suite le remhoursement
des sommes dues, et veut que, quoique les sirelés hy-
pothécaires ne soient diminuées que par force majeure
neanmoins la dette devienne exigible. i
d,hO'u g)tll%l,ules (;rea'nclgrls pourront exi‘ger un supplément

ypotheque, et, si le débiteur n’a pas de biens présents

se faire constituer une hypothéque sur les biens a venir,
dansles termes de I'art. 2130. Car ce dernier article de-
vient tout a fait applicable (1).

L insulfisance provenant de la perte ou du dépérisse=
ment doit étre constatée soit par le consentement des
paru%s, SoIt par un jugement, soit par une experlise.

, 542. A qui appattient I'option de rembourser ou de

onner un supplément d’hypothéque? Il faut distinguer
les cas: ou les stiretés hypothécaires ont é1é diminuces
par leyfalt du débiteur, et alors, d’apres I’art. 1188 du
tode Napoléon, la somme devient sur-le-champ exigible.

@ créancier est en droit d’en demander le payemcﬁt, et
ceé ne peut étre que par le fait de sa bonne volonts qu’il
se contentera d’un supplément d’hypothéque.

1) V. Paris, 6 avril 1850 (J. Pal., 1850, t. 1, p. 593).
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Ou bien les détériorations ont eu lieu par force ma-
jeurc, et alors 'option de payer ou de donner supplé-
ment d’hypothéque appartient au débiteur, d’apres les
principes généraux. Le créancier doit se borner a con-
clure au remboursement, si mieux n'aime le débiteur
lui donner un supplément d’hypothéque capable de lui
servir de garantie. Mais I'on sent que le débiteur ne se-
rait pas écouté, si, pour échapper a la demande du rem-
hoursement, il offrait de donner hypothéque surdes biens
3 venir: car ce serait donner au créancier des espérances
le plus souvent illusoires.

545. Le supplément d’hypothéque donné au créan-
cier ne remonte pas au jour de la premiére convention ;
il date de la nouvelle ou du jugement qui I'accorde. 11
doit 8tre suivi d’une inscription (1).

544. Quant au cas ou la chose hypothéquée est censée
avoir péri, voir infra I'art. 2180 (2).

Remarquez, du reste, que notre article doit s'entendre
avec équité. 11 ne faudrait pas que le créancier prétextit
de modifications peu imporlanles pour prétendre que
son gage a élé diminué. On peut consulter sur ce point
de jurisprudence, qui dépend beaucoup des circon-
stances, différents arréts rapportés par M. Dalloz au mot
Hypothéque (3). Par exemple, on a jugé que, lorsque le
débiteur aliéne une portion des héritages hypothéqués,
comme I’acquéreur peut purger en payant le prix de son
acquisition el forcer le créancier a le recevoir, celui-ci a
des motifs suflisants pour faire déclarer son débiteur
déchu du bénéfice du terme, atlendu qu'il se trouve con-
traint de recevoir son payement par parlies et que sa
créance est morcelée (4).

(1) Répert., Hyp., p. 912, col. 2. Grenier, L 1, p. 156, n* 64,

(2) Ne 889, et aussi supra, n® 109 et suiv.

(5) P. 221 et suiv.

(4) Cassat., Rejet, 20 janvier 1810 (Dal., Hyp., p. 213 et 214,
et 50, 2, 186), Cassat., Rejet, 4 mpi 1812 (idem). Poitiers 11 juin
1819 (idem).




- 5 4
018 PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES.

Ces arréts sont allés trop loin en ce qu'ils ont déclars
I? débiteur déchu du bénéfice du terme, avant méme que
Vacquéreur edt purgé (1). 1l n'y avait pas encore dimi-
nution des siiretés, il n’y avait que possibilité de dimi.
nution. Mais si les formalités pour purger avaient été
remplies, il n’est pas douteux que le créancier ne fiit en
droit de demander son remhoursement. « Qui pignori
» plures res accepit, non cogitur unam liberare nisi acceplo
» umwerso quantum debetur (2). »
. Mais cette jurisprudence est-elle applicable au cas o
il y a hypothéque générale et non hypothéque spéciale?
Notre article ne concerne que les hypothéques spéciales,
'D!als ce n'est pas lui qui est la régle de la matiére; c’est
Part. 1188 du Code Napoléon. Or, peut-on dire, Iarti-
c:le 1188 ne parle que de siretés données par contrat, et
I'hypothéque générale ne peut jamais résulter de con-
irats; elle ne résulte que de lois ou de jugements. Toute-
fO’I'S, cet argument est frop judaique. Il est plus juste
d’étendre I'art. 1188 au cas de jugements, puisqu’on
contracte en jugement, et a tous les autres cas ot il ya
manque de suretés (3). Mais il ne faudrait pas abuser
de cetle extension; car, avee du rigorisme, on frap-
perait d’immobilité les biens d’un débiteur, et on ne lui

permetirait pas d’aliéner la moindre portion de son pa-
trimoine (4).

\él) M. Toullier; t. 6, n° 667.

2) L. 9, De pig. et hyp. Arrét de Paris syrier 5
Bl b o big. el2'l;['). et de Paris du 11 février 1815.
(3) La cour de Rouen a méme décidé, par arrét du6 juillet 1840,

que lorsque lafemme a consenti ala réduction de son hypothéque
lqgale. ellle peut ensuite, si le cas y échet, obtenir un sﬁpplémcnt
@’hypothéque par application de I'art, 2151, dont la disposition
serait amnsi applicable & I’hypothéque légale comme i I'hypotheque
conventionnelle (Sirey, 40, 2, 557). Junge MM. Grenier,n° 286;
Dellvmcourt, t. 3, p. 537 ; Duranton, t. 20. n° 59 ’ ’

(4) V. un arrét d'Aix, 16 aout 1811, Dal., Hyp..

: : 215, note
et unautre de Caen du 25 féyrier 1857 (Sire : ’

Hyp., p.
Y, 98, 2,154).

CHAP. 111, DES HYPOTHEQUES. (aRT. 2132.)

ArTicLE 2132.

L’hypothequeconventionnelle n’est valable qu’au-
tant que la somme pour laquelle elle est consentie,
est certaine et déterminée par I'acte : si la eréance
résultant de 'obligation est conditionnelle pour son
existence, ou indéterminée dans sa valeur, le créan-
cier ne pourra requérir I'inscription dont il sera
parlé ci-aprés, que jusqu’a concurrence d’une ya-
leur estimative par lui déclarée expressément, et
que le débiteur aura droit de faire réduire, s’il y
a lieu.

SOMMAIRE.

Motif de notre article.

. On peuthypothéquer les créances conditionnelles, éventuel-
les on indéterminées. Exemples de conventions contenant
des obligations indéterminées. Le créancier doit en appré-
cier la valeur dans l'inscription.

47. Renvoi a ce quia été ditaux n® 469 et suivants, sur les obli-
gations conditionnelles,

. Si le eréancier donne une évalnation trop forte, le débitenr
peut en demander la réduclion.

. Le eréancier peut liquider, par des actes sous seing prive,
la creance indéterminee. Renvoi,

. L’'évaluation qu'il donne dans le contrat a la creance indéter-
minée, est un quasi-contrat  'égard des tiers. Le eréancier
ne peut, en ce qui les concerne, prétendre qu'il lui est di
davantage.Maisil n’en est pas deméme a I'égard du débiteur.

COMMENTAI%E.

545, €Comme 'hypothéque a pour cause une somme
d’argent dont elle est la garantie, il fant de toute néces-
sité que cette cause soit exactement exprimée dans l'acte.
En effet, c’est dans acte que doivent se trouver tous les
éléments de l'inscription qui doit faire connaitre aux
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tiers la position du débiteur avec lequel ils vont con.
tracter. La loi a donc été conséquente avec elle-méme,
en exigeant que l'acte contint une énoncialion exacle
des sommes pour la siireté desquelles I'’hypothéque a été
consentie.

546. Notre article commence par dire que la somme
doit étre nécessairement cerlaine et délerminée par I'acte,
Mais c’est aller trop loin. Car dans les conventions on il
s’agit de sommes qui ne peuvent étre fixées qu’éventuel-
lement, ou de créances conditionnelles pour leur existence
(tellesque celles dontj’ai donnéun exemple suprd, n* 476
et suiv.), le veeu du législateur, pris dans un sens gé-
néral, serait impossible a remplir.

Aussi notre article se héte-t-il de rectifier ce qu’il y a
de trop absolu dans sa premiére partie, et de déclarer que
I’hypothéque peut étre consenlie pour une créance cpn-
ditionnelle pour son existence ou indéterminée dans sa
valeur. y

Dans ce cas, l'inscription ne peut étre requise que jus-
qu’a concurrence d’une valeur estimative déclarée parle
créancier (1).

« Ainsi, dit M. Tarrible (2), 'obligation indéterminée
de I'ouvrier qui s’est engagé a faire un ouvrage, sera
susceplible d’hypothéque conventionnelle ; ainsi 1'o-
bligation subordonnée a I'événement d’une condition,
méme suspensive, celle, par exemple, du fournisseur
qui s’engage & fournir des vivres i I'équipage d’un na-
vire, 8'il revient de son voyage acluel, est pareillement
susceplible d’une hypotheque conventionnelle, seule-
ment I'hypothéque suivra le sort de Pobligation prin-
cipale ; en telle sorte que, la condition venant a man-
quer, l'cbligation et#hypothéque s'évanouiront a la
fois, et que, 'obligation incertaine venant & prendre
dans la suite une détermination fixe, I'hypothéque se
fixera a la méme valeur. »

(1) V. Part. 2163.
(2) Reépert., Hyp., p. 909,
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547. J'ai parlé, aux n* 468 ler et suiv.,des cbligations
a terme el des obligations conditionnelles et indétermi-
nées, auxquelles une hypothéque conventionnelle peul se
trouver jointe. J'invite a y recourir.

548. Aprés avoir dit que le créancier doit déclarer par
approximation la valeur de la créance indéterminée
qu’il veut faire inscrire, notre article ajoute que le dé-
biteur aura droit de faire réduire cetle estimation, s'il y
a lieu (1).

A la vérité, cette réduction s’opére nécessairement
lorsque V'obligation, incertaine dans son origine, vient a
prendre par la suite une détermination fixe, et qu’il est
reconnu que ’évaluation a éLé portée trop haut.

Mais pour cela il faut souvent attendre des événements
qui peuvent longtemps laisser planer sur la téte du débi-
teur I'idée qu’il est redevable de sommes trés-considéra-
bles, tandis qu’au fond ses dettes sont beaucoup moin-
dres. Son crédit pourrait souflrir de cet élat de choses. 1l
a donc intérét a réelamer et & faire réduire les évalua-
lions exagérées de son eréancier.

549. Le créancier peut liquider la créance indétermi-
née au moyen d’actes sous seing privé, ainsi que je l'ai
dit ci~dessus, n° 508 et suiv.; car la loi n’exige un acte
authentique que pour I'acte constitutif de I'hypothéque,
et non pas pour ce qui n’est autre chose qu'un reglement
de comple.

550. Le créancier doit apporter beaucoup de soin a
I’évaluation de la créance indélerminée qu'il fait inserire.
Car cette évaluation devient définitive a son égard envers
les .tiers qui ont postérieurement (raité avec la débiteur
commun, et il ne peul 'augmenter & leur préjudice. En
effet, c'est une espéce de quasi-contrat qui est intervenu.
Les tiers créanciers ont stipulé avec le débiteur dans la
persuasion qu’il ne devait pas plusque ce qui étaitinserit.
On ne peut postérieurement tromper leurs espérances;

(1) Infra, n® 772,
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c’est tant pis pour celui qui n’a pas pris ses précautions
en évaluant a une somme suffisante (1). ‘

Mais s'il en est ainsi a I’égard des tiers, a raison des
principes de bonne foi qui doivent faire la base d'un 8ys-
téme hypothécaire public, on ne doit pas porler la méme
décision a l'égard da débiteur lui-méme; car, une er-
reur en plus dans I'évaluation ne pouvant lui préjudi-
eier, une errevr en moins ne peut, par réciprocité, faire
tort & son créancier. La benne foi serait offensée s'il
voulait se prévaloir d’une faute de calcul ou d’une im-
préyoyance pour se soustraire a de légitimes obligations.

ArvicLE 2433.

L’hypotheque acquise s’étend a toutes les ame-
liorations survenues a 'immeuble hypothéqué.

SOMMAIRE,

551. L’hypothéque conventionnelle profite des améliorations et
accroissements. De l'angmentation par alluvion. De l'usu-
fruit consolidé avec la nue proprieté. Des constructions
faites sur le terrain hypothéqué. Quid des fraits? Kenvol

552. Mais Phypothéque ne s'élend pas aux acquisitions a titre
gratnit ou onereux que fait le débiteur pour augmenter la
chose hypothéguée.

553. L'hypothéque s’étend aux augmentations provenant du droit
d’accession, quelque importantes qu’elles soient.

953 bis. L'hypothéque sur I'usufruit ne s"étend pas 4 Ja nue pro-
priéle quivient par la suite s’y réunir.

COMMENTAIRE.
_ 551. L'hypothéque eonventionnelle peut s’accroitre
indépendamment de la volonté des parties par le fait

d’améliorations survenues a 'immeuble hypothéqué. En

(1) Infrd, n° 685. M. Grenier, t. 1, n° 28. Tarrible, Inscrip.,
p. 257. Arrét de Liége du 24 aout 1809. Dal,, Hyp., p, 291.
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effet, 'hypothéque, étant assise sur la chose, doit s'é-
tendre avee elle et suivre ses modifications.

Tels étaient les principes du droit romain : ils sont
écrits dans plusieurs lois du Digeste (1). :

Ainsi, si un fonds vient a étre augmenté par alluvion,
I’hypothéque s’attache a I'alluvion (2). Cest 1a une amé-
lioration de la chose principale (3).

Ainsi encore, si une hypothéque est donnée sur la
nue propriété, et que Fusufruit vienne a se consolider,
I'hypotheque embrasse I'usufruit comme la propriété ;
car |'usufruit est un accessoire du fonds (4).

« Qua rebus obligatis accesserunt, dit Voét (5), obli-

gata censentur, veluti si quid fundi oppignorato per

alluvionem adjectum sit, aut proprietati, que pignori
data erat, ususfruetus postea accreverit, »

De méme si un tiers détenteur batit une maison sur
un terrain hypothéqué, la maison devient soumise a
I'hypothéque (6).

M. Dalloz conteste cette vérité. La maison construite
absorbe le sol, dit-il; elle forme la valeur principale :
c’est une chose nouvelle qui a été créée. M. Dalloz vou-
drait donc qu’en cas de concours entre les créanciers
inserits sur le sol et les eréanciers du tiers détenteur in-
serits sur la maison, il se fit une ventilation, et que le
prix du sol fut adjugé aux uns, et le prix de I'édifice
adjugé aux autres (7).

(1) Pothier, Pand., Depign. et hyp.

(2) L.16, Dig., De pig. et hyp.

(3) V. infra, n°837, le sens du mot amélioration, et n> 889
et suiv,

(4) L. 18, § 1, Dig., De pign. act. Secus , si I’hypothéque a été
constituee sur l'usulruit, par rapport a la nue propriété qui
vient s’y adjoindre par la suite. V. infrd, n° 553 bis.

(5) Lib. 30, t. 1, n° 4.

(6) MM. Grenier, £, 4, p. 512. Duranton, t. 19, n® 258. Mour-
lon, t. 3, p. 485. Paris, 2 juillet 1836 et 18 janvier 1837 (J. P.,
1857, t. 1, p. 310 et 512). Rennes, 26 novembre 1851 (J. Pal.,
852, t. 2, p. 75).

* (7) Hyp., 121, n°15, En ce sens, arrét de Bourges, infra, n° 689,
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Celte opinion résiste a tous les principes sur le droif

d’accession : « Domo pignori datd, dit Pauly et area ejus
» (enebitur: est enim pars ejus. Et contra, jus soli sequetur
» edificium (1). » Le jurisconsulte Marcianus n’est pas
moins formel. « Si res hypothece data, postea mulata
» fuerit, @qué hypothecaria actio competit: veluti de
» domo dala hypothece, et horto factd. Iiem, si de loco
s convenit, et ponus Facta sit (2). » Il est impossible d’a-
dopler sous le Code Napoléon une autre décision.

Mais observons que le tiers détenteur pourra répéler
ses impenses et ameéliorations jusqu’a concurrence de la
plus-value (3). Quant a la question de savoir il pourra

user du droit de rétention pour &lre payé de celle

plus-value, je la traite aillenrs avec développement (4).

M. Dalloz prétend que notre article ne parle que des
améliorations, et qu'il s"agit ici non d’amélioration, mais
dela construction d’une chose nouvelle. Maisil se trompe
sur le sens du mot amélioration. 11y a, comme le dit
Loyseau (5), de grosses amélioralions qui consistent en
constructions et rebitiments. Loyseau en cite pour exem-
plela loi Paulus, § 2, Dig. De pignorib., ou 1l est question
d’une maison brilée de maniére qu’il n’en reslait plas
que le sol. L’acquéreur ayant fait rebitir la maison a
neuf, le jurisconsulte Paul décida que ceux qui avaient
hypothéque sur le sol avaient aussi hypothéque sur la
maison, « jus soli superficiem seculam videri. » Eh bien!
c’est celte construction que Loyseau appelle grosse amé-
lioration (6). D'ailleurs le mot amélioration est si large
qu'on ne concoit pas qu’il puisse recevoir le sens res-
trictif de M. Dalloz; et ¢’est ce qu’atrés-bien apercu le

) L. 21, Dig., De pign. act.
2) L. 16, § 2, D., De pignorib. et hypoth.
3) Arl. 2175, infra.
} N° 836, etsupra, ne 256.
Dﬂéguvrp._, liv. 6, chap. 8, n°* 9 et 10.
Sur la difference entre les impenses et amélior,, V. infras
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législateur hollandais, qui, pour faire cesser des subtilités
contraires a I'esprit de la loi, a formulé ainsi la pensée
de l'art. 2133 : « L’hypothéque, dit Dart. 1242, §’é-
» tend 4 toutes les améliorations fulures de I'immeuble
» grevé, de méme qu’a toul ce qui 8y unit par accession
» on édification (1). »

Quoi qu’il en soit, je dois dire que mon opinion a été
repoussée par un arrét de la cour de Paris du 6 mars
1834 (2), qui a fait triompher le systéme de M. Dalloz.
Mais cet arrét est motivé d’une maniére si extraordinaire,
qu’il me suffivait presque de le citer pour metire la raison
de mon cdlé.

« Considérant, en droit, que si aux lermes de l'arti-
» cle 2133 du Code Napoléon, I'hypothéque s’¢tend a
» toutes les améliorations survenues a I'immeuble hypo-
» théqué, cet article n’est pas applicable au cas ou,
» comme dans l'espéce, des maisons entiéres ont €Lé
» élevées sur un terrain entiérement nu; que de telles
» consiructions ne peuvent étre considérées comme ayant
s le caractére d’une amélioration; qu’il est vrai de dire
» qu'elles constituent une chose tout aulre que celle qui
» existait originairement;

» Que les principes générauz du droit et les régles de
» Véquité s'opposent a ce que le privilége du vendeur ait
» 'extension réclamée par les inlimés, ete. »

Invoquer les principes générauz lorsqu’on a contre soi
et les décisions si nombreuses des juriscensultes romains,
et 'adage populaire @dificium solo cedit, résumé de tous
les principes sur le droit d’aecession, et lart. 552 qui les
corsacre de la maniérela plus expresse, enfin l'autorité
de tous les écrivains (M. Dalloz excepté) qui ont commenté
les lois romaines et discuté les régles dont les art. 551
et suiv. ne sont que I'écho, c’est la, ce me semble, une
distraction un peu forte, J’avoue que je n'aurais pas cru

(1) Revue étrangére, t. 1, p. 647.
{2) Dbal., 34, 2, 166, 167. Sirey, 34, 2, 508,
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que ce ft aux principes géncrauz qu’il fut prudent d’avoir
recours dans le systéme de la cour de Paris.

Quant a I'équilé, passe encore! chacun l'interpréte a
sa maniére et peut lui faire dire ce qu'il veut. Toutefois
me sera-t-il permis de faire observer que I’hypothéque
est soumise a tant de chances, qu’elle est d'une conser-
vation si difficile, qu'il n’y a certainement rien d’exorbi-
tant a la faire participer en dédommagement aux accrois-
sements dont 'immeuble est susceptible. C’est ce qu'a
trés-bien senti le Code hollandais, si sévere cependant
en matiére de spécialité. Et assurément i1 2’a pas cru
s'éloiguer en cela de I'équité, pas plus que les lois ro-
maines, dont il reproduit les dispositions!! D'ailleurs,
que peut un sentiment d'équité sur lequel il y a si peu
d’'unanimité, contre le texte évident de la loi et conlre
Popinion de tous les jurisconsultes?

Il n’y avait qu'une maniére de colorer la déecision &
laquelle la cour de Paris voulait arriver, ¢’était de dire
franchement que, par exception aux principes généraux
(el non pas assurément en vertu des principes généraux),
I'hypothéque ne doit pas s’étendre aux constructions qui
s’élévent sur 'immeuble et le modifient d’une mariére
noltable, et queé cette exception se puise dans le mot amé-
lioration employé par ’art. 2133, lequel exclut lidée
d’une addition qui dépasserait la valeur primitive de la
chose hypothéquée, Mais ces raisons, quoiqu’un peu plus
spécieuses que les précédentes, n’en sont pas moins dia-
mélralement contraires a ce qu'il y a de plus certain en
jurisprudence; car, ponr admetire une telle interpréta-
tion, il faudrait oublier le sens que le mot amélioration
a toujours eu dans la langue juridique; il faudrait se faire
a soi-méme un idiome a part, et substituer les écarts de
son imaginalion & la vérilable pensée que contient iune
expression claire jusqu’a ce jour pour tout le monde.
J'ouvre en eflet les auteurs, et voici ce que )’y lis :

« MELIORATIONES autem, dit Garcias, quée fiunt & pre®
» latis, sive utiles, edificando denovo in pradiis Ecclesie,
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» vel reficiendo, vel plantando, vel quid aliud faciendo,
» hec omnia ad Ecclesiam pertinent (1). o o

» On appelle amélioration, ajoute le nouvean Demzall't,
» les dépenses qui augmentent la valeur et le priz du fonds.
» On dit qu’on améliore un héritage QUAND ON ¥ A BATI
» UNE MATSON (2)!!!»

Et c'est ainsi que U'entend M, Proudhon

. Construire un édifice sur un sol vide, c'est changer
» 1a surface du terrain, mais aussi c’est ordinairement faire
» une amélioration (3). ' '

Mais peut-étre m’objectera-t-on (car il faut (ot:lt pré-
yoir) que ces auleurs n’ont pas entendu parler de ces
constructions nouvelles qui dépassent en valeur le sol sur
Jequel elles sont placées. Eh bien! écountons pumou-
lin, qui connaissait, je crois, la \jaleur des m_ots : "

« Quero utrim vassalus nedim perdat fendum sibi
» concessum, sed etiam augmenta et melioramenta? Quid
» enim st IN ViLl FuNpo @dificavil CASTRUM VEL INSIGNEM
»> pomom?.... Dico quod omnia que sunt de substantia
» feudi.... committuntur. Omnia in@dificata ET QUECUM=
» QUE solo cedunt (4).» o ~

Comment, d’ailleurs, pourrait-il en étre au!rement?
Ne serait-il pas en effet absurde au p‘remler.ch.el de soll;-
tenir que, parce que l'impense est.tres-c?n.sulernhle, e‘ e
n’est pas une amélioration? N'est-il pas évident que plus
les constructions qui s'ajoutent & la chose ont de I'im-
portance, plus amélioration est caractérisée, éclatante
et indubitable? ", 8

Qu’on réunisse maintenant ces autorités a celle'de
Loyseau, que j'ai cilé au commencement de ce numero,

et qu’on me dise si la cour de Paris n'a pas innové de la

1) Dans son traité De expensis ef meliorationibus, cap. x1,0n" 71,
pe 297.

9) V¢ Amélioration.

= 1 P S 7 4 0 9%

3) Usufruit, t. 3, n® 1122. _ ) Lt MR

<(-’{) T. 1, p. 523, n° 116. Junge Polhier, des Fiefs, p, 578; edit.
Dupin.
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maniére la plus malheureuse en donnantau mot amélio-
ration I'acceplion restreinte qui fait la base de son
arrét!!

Maisg, dit-elle,.ces construelions constituent tout autre
chose que ce qui existait auparavant. Toul autre chose!
Prenons-y garde, ¢’est aller beaucoup trop loin. Le sol
a sans doute subi une modification, un changement; mais
ce nest pas un e ces changements qui font de la chose
un élre absolument nouveau, sans quoi il faudrait dire
que Phypothéque s’est effacée du sol lui-méme (1)

La modification ne consiste que dans une addition qui
change la surface et augmente la valeur. Mais depuis
quand un tel changement a-t-1l été un ohstacle a exten-
sion de I'hypothéque? Si res hypothece data posted mutata
fuerit, @que hypothecaria actio competit. Je rappelle les
termes de la lor romaine.

A entendre la cour de Paris, la construction d’une
maison sur un sol vide deyrait élre assimilée au fait de
celui qui ajoute une piéce de terre 4 une piéce de terre
q_u'll'po.ﬁséduit‘ déja. Et M. A. Dallez, qui soutient lg
b:?n-s]uge de I'arrét que je combats, n’a pas manqué
d'insister sur cetle comparaison. Mais c’est confondre
deux choses bien distinctes, Les deux piéces de terce
ont une existence séparée; elles forment deux corps
distinels qu’ancun lien juridique n’unit 'un 2 autre
Au contraire, la maison est incorporée au sol et suil sa
condition par la puissance du droit d’accession. Et ¢’est
ce qua fres-bien fait ressortir Pothier: « La commise

s'étend.elle aux alluvions unies aux terrains donnés

en fief et auz édifices qui auraient été construits par le
vassal? Oui! suivant notre principe;; car ces alluvions
ces édifices solo cedunt, ils en font partie sure ACCES~

S10NIs ; ils suivent la nature et qualité de fief qu’avait

le terrain auquel ils sont unis, suivant la régle acces-

sorum sequitur naturam rei principalis, lls sont done

(1) Infra, t. 4, n° 899,
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» fiefs et font partie du fief (1). » On a vu tout a I'heure
Dumoulin tenir le méme langage, et c’est celui du bon
sens le plus vulgaire, & moins qu’on ne veuille répudier
tous les principes sur le droit d’accession.

M. A. Dalloz m’oppose la discussion qui a eu lieu au
copseil d’Etat sur la question de I'alluvion, que je trai-
terai tout a I’heure. Mais, loin de récuser cette autorité,
je 'accepte lout entiére, car elle met le dernier trait a
ma démonstration.

Voici, en effet, ce que disait M. Tronchel: « Diverses
» dispositions du Code Napoléon déterminent ce qu’il
» faut considérer comme des accessoires de la chose
» principale. Ces accessoires s'identifient avec la chose,
» deviennent ainsi passibles de loutes les charges dont elle
» est grevée (2). »

Et sur cette observation, U'art. 2133 fut adopté tel
qu'il était, malgré quelques réflexions proposées par un
conseiller d'Etat, qui ne le trouvait pas assez explicite.

Ainsi, c'est par les principes sur le droit d’accession
que doivent étre jugées loules les questions qui se rat-
tachent a I'interprétation de notre article. Le veeu de la
loi est bien formel ; M. Tronchet I’a hautement exprimé.
Eh bien! cestee que je n’ai cessé de soutenir avant
comme depuis Parrét de la cour de Paris; c’est ce qui

' fait toute la force de mon opinion, en la rattachant a la

fois aux lois romaines et au Gode Napoléon. Dés lors, je
puis conclure avec assurance que la décision de la cour
de Paris contient la violation la plus flagrante des prin-
cipes généraux, et qu'elle n’est pas destinéea faire juris-
prudence (3).

(1) Des Fiefs, loc. cit.
(2) Fenet, t. 15, p. 362.
(3) Jereviens sur cette question au n® 889 bis. On peut con-
sulter aussi un arrét de la Cour de cassation du 11 avril 1835,
rendu dans une-espéce o des machinés avaient ¢lé ajoutées a un
élablissement industriel. Cet arrét fortifie ma maniére de voir
(Dal., 53, 1, 187).

Bicn qu'on puisse trouver dans un arrét de Lyon du 26 janviep
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7 A P’égard des fruits, qui sont un accessoire de la chose
V. ce que j'ai dit supra, n° 404. ,
552. Ce qui vi . [ liorali :
“Ce qui vient d’étre dit des améliorations et ang-
mentations résultant du droit d’accroissement, ne doit
pas élre étendu aux augmentations de consistance, qui
sont le fait du débiteur, lorsque, par exemple, il achete
des terrains limitrophes pour arrondir le sien. Il est
clair dans ce cas que les nouvelles acquisitions ne sont
pas soumises a I'hypothéque (1).

953, 1l est possible que les accroissements provenant
d allyvxon soient tellement considérables, qu’ils finissent
par étre d’une importance bien supérieure a I'objet pri-
mitivement hypothéqué. On demande si dans ce cas
Phypothéque devra s’étendre aux accroissements.

Il n’y a pas de raison dans la loi pour se décider
contre I'extension de ’hypothéque. On voit cependant
dans les conférences du tode Napoléon (2), que la qnes:
tion souleva quelques difficultés au conseil 'Btat ; mais
M. Tronchet fit observer que le Code Napoléon a déter-
miné.dans diverses dispositions ce qu’il faut considérer
comme accessoires de la chose principale, et que ces
accessoires, s'identifiant avec la chose, deviennent aussi
passibles de toutes les charges dont elle est grevée. Cetto

réflexion fit taire toutes les controverses, et 'art. 2133

1855 (Dalloz, 56, 2, 163) un motif qui paraisse conlraire & mon
opinion, on ne saurait m’epposer cet arrét comme ayant jugéla
queslion qui m’occupe. : iid

Il s’agissait d'un cas tout différent. Le vendeur d'un terrain nu
demandait-la résolution de la venle faute de payement du n;'i\' et
comme une baraque avait éié élevee sur ce terrain, il y n]\'::ii dil-
{14_:}1.11(% entre le vendeur et les créanciers tlul';mmvn:nrQurl’v lion
a faire par le premier, conformément a l'art. 555 du Code { 1l
ne s'agissait pas, on le voil, de privilege a exercer sur le priz de
l‘mnm'uhle.—ﬂu reste, la cour de Paris n’a pas persisté d'u{i sa ju-
risprudence, comme on a pu le voir par les deux arréts des 2 jiils
leL"{&'»‘t‘)et 18 janvier 1837, cites plus haut (p. 323, note 6 ‘.-J
de‘lg "(:;z'i:'],]’il..;)l: 'I]: Tl:",(\’l,‘%' Persil, art. 2133, n° 6, V. mon Comm.

(2) T.1,172. Fenet, 1. 15, p. 361 ¢t 562,
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passa sous I'influence de cette explication. On voitqu'elle
rentre dans les principes généraux (1). Elle servira a
résoudre les questions analogues qui pourraient s’élever
3 loceasion d’augmentations de conienance provenant
des causes diverses d’accession exposées par les art. 556
et suivants du Code Napoléon.

K55 bis. Siun droit d’hypothéque est constitué surun
usufruit, ’étend-il a la nue propriété alors que I"usufruit
et la nue propriété se réunissent et se consolident ?

M. Grenier résout avec raison cefte question par la
négative. L'usufruit et la nue propriété sont deux droits
distincts, deux portions d’une méme chose. Si étant pro-
priétaire de la moitié du fonds Cornélien, j'hypothéque
celte moilié, et que par la suite je me rende acquéreur
de I'autre portion, I'hypothéque ne viendra pass'y asseoir
sans convention nouvelle. Il'y a méme raison lorsque la
nue propriété se réunit a P’usufruit. Les choses restent
ce qu’elles étaient lors de la séparation (2).

SECTION 1V.

DU RANG QUE LES H\'PUTHI‘iQL‘-ES ONT ENTRE ELLES.

~

ArticLe 2154.

Entre les créanciers, hypothéque, soit légale,
soit judiciaire, soif conventionnelle, n'a de rang
que du jour de inscription prise par le eréancier
sur les registres du conservaleur, dans la forme et
de la maniere prescrites par la loi, sauf les excep-
tions portées en Varticle suivant:

(1) Grenier, t. 1, p. 514, n° 148.
(2) Grenier, t. 1. p. 310, n° 146, Dalloz, Hyp., p. 122, Y. su-
pra, n° 400,
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COMMENTAIRE,

554. De méme que I'on a vu le rang des priviléges
sur les immeubles s'établir par la date de I'inscrip-
tion (1), de méme nous voyons mnotre article faire dé-
pendre la préférence des hypothéques de la priorité de
I’inscription.

(’est la conséquence de la publicité, qui est la base
de notre régime hypothécaire, et dont nous allons voir
les effets se développer successivement.

Mais, avant d’aller plus loin, je dois faire connaitre
les divers syslémes qui jusqu’au Code Napoléon ont pré-
valu sur la publicité des hypothéques.

555. Des monumenls aussi anciens qu'authentiques
prouvent que chez les Grees, I’hypothéque n’était pas
dépourvue de manifestation publique; on faisait con-
nailre. qu'un hérilage élait hypothéqué au moyen de
pelites colonnes établies sur les héritages, et chargées
d’inseriptions qui rappelaient les obligations contractées
avec un premier créancier (2).

Mais je crois que ces signes, 1pposés par le créancier,
avaient bien moins pour but de donner aux hypothéques
une publicité salutaire, que de créer au profit de ce
eréancier une sorte de tradition symbolique destinée a
remplacer la tradition réelle, a laquelle les anciens
peuples ont toujours infiniment tenu.

556. A Rome, le droit honoraire établit (3) I'hypo-

(1) Suprd, n° 364 bis. '
(2) Loyseau, Déguerp., liv. 5, ch. 1, n°21. Barthélemy, Ana-
charsis, chap. 59, 1.5, p. 1 et2.

(3) Janusa Costa, Inst. deact.,§ 7. Pothier, Pand.,t. 1, p. 561,
ne 98, Loyseau, Déguerp., liv. 5, ch. 2, n° 1. L. 1, Dig., De pign.
act. Le droit d'hypothéque n’était pas connu a Rome avant cetle
innovation du préteur, Car, suivant M. Niebuhr, il était inconci-
liable avec le droit de propriété des Quirites, comme avec la sim-
ple possession [Hist, rom., L 9 de la traduction franeaise, p. 383,
note 506).
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théque, c'est-a-dire le gage sans dessaisissement, par
imitation de ce qui se pratiquait dans la Gréce, a laquelle
les Romains furent redevables de tant de choses dans les
lettres, les arts et les lois.

557. Mais hypothéque y fut-elle publique? Cujas(1),
Loyseau (2), Godefroy. (3) enseignent que les Romains
adoptérent, 4 'exemple des Grecs, I'usage des signes
extérieurs démonstratifs de 'hypothéque (4). Mais il ne
parait pas que cet usage se rattachdt en rien a un sys-
teme d’hypothéque organisé sur la publicité. Dans les
différentes lois ot I'on s’occupe du rang des créanciers
hypothécaires, il n’est jamais parlé de l'influence dé ces
signes publics sur la préférence des créanciers entre
eux. Ce n’étail (autant qu’on peut en juger par les mo~
numents ohsenrs qui nous restent & cet égard) que des
actes d’aulorité privée, tenant plus a la vanité qu'a la
conservation des droits, et auxquels les empereurs
mirent des bornes par différentes lois; car c'était un
sujet de discordes et de voies de fait.

Je crois done qu’on peut conclure avec confiance, qu'a
aucune époque, le systéme hypothécaire des Romains
n'a reposé sur une véritable publicité (5), et c’est sans
doute pour eela que nous voyons les acquéreurs d’héri-
tages chercher a se garantir des éviclions que pouvaient
leur faire craindre les hypothéques occultes, par les sii-
retésles plus fortes, et particulierement par des cautions
qu'on appelait auctores secundi (6). On sait qu’il était
tellement d’usage dans les contrats de vente de donner
des fidéjusseurs pour les cas d’éviction, qu’an rapport

(1) Obs., lib. 16, ¢. 12.
2) Deéguerp., liv. 3, ch, 1, n°25.
3) Surla loi 21, § 2, Dig., Quod vi aut clams

(
{
(4) Voici les sources: L. 20, Dig., Deinjuriis. L. 22, § 2, Dig.,
Quod vi aut clam, et le titre du Code Ut nemini liceat, ete.
(5) M. Dalloz dit le contraire, mais sans preuves. Hyp., p. 23,
(6) L.4, Dig., De evict, 1
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de Paul, le vulgaire s'imaginait que les cautions étaient
une condition nécessaire dela vente (1).

C’est aussi pour prévenir les fraudes des débiteurs,
qui, profitant du secret de leurs engagements, auraient
pu donner des hypothéques sur des biens déja chargés
d'hypothéques antérieures, au-dela de leur valeur, qu'on
établit les peines les plus sévéres contre le stellionat, ¢’est-
a-dire contre le délit de celui qui, en contractant avec
un liers au sujet d'un immeuble, ne lui faisait pas con-
naitre les hypothéques établies sur cet immeuble (2).

Celui qui se rendait coupable de ce crime était con-
damné A travailler aux mines, et 'homme en place était
ou relegué pour un temps, ou dégradé (3). On ne pouvait
échapper a celte peine, quen restituant au eréancier
qu’on avait trompé la somme ¢u’on luiavait empruniée.
Quiconque était condamné pour stellionat était par cela
méme infame (4).

Ces rigueurs devaient étre un frein contrela mauvaise
foi. Mais elles prouvent que I’hypothéque était loin de
reposer 3 Rome sur la publicité, et qu'on avait cherché
A suppléer aux inconvénients des hypothéques oceul-
tes par des moyens spéciaux et des précautions extraor-
dinaires.

558. En France, comme a Rome, I’hypothéque était
occulte de droit commun.

Cependant il y avait quelques provinces ou I'on avait
pris de sages précautions pour prévenir par la publicité
les ruses des débiteurs, et pour éclairer les créanciers
sur la situation de ceux a quiils prétaient.

559. Dans les coutumes de Laon, Reims, Ribemont,
Montreuil, Chauny, Ponthieu, Boulonnais, Péronne,

( . 6, Dig., De evict. Loyseau, Déguerp., liv. 3, ch. 1,

i , Dig., De stellion. L. 4, C. De crim. stellion.

3
§ 2, Dig., De stellion.
C. De crim. stellion. Lamoignon, t. 2, p. 101, Bas-

b

»




336 PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES.

Roye, elc., il était de principe qu’une créance ne pou-
vait acquérir d’hypotheque que par le nantissement.

Le nantissement s’effectuait en faisant inscrire la
créance sur un registre public, afin d’avoir hypothéque
sur les biens du débiteur, du jour de [l'inseription. 1l
arrivait de la que I'héritage servant de nantissement ne
pouvait plus élre engagé nialiéné au préjudice du créan-
cier, qui élait préféré a tous ceux qui n’avaient pas pris
la méme précaulion, ou qui I'avaient prise postérieure-
ment (1). \

La formalité du nantissement avait, comme I’on voit,
de grands avanlages, puisque par scn moyen le eréan-
cier, avant que de préler son argent, pouvait consuller
le regisire des nantissements que le greffier tenait dans
chaque justice royale et scigneuriale, et s’éclairer sur
I'étendue des hypothéques que le débiteur avait déja
créées surson immevble,

Mais, suivant M. de Lamoignon, le nanlissement ne
remplissait son but qu’imparfaitement, d’abord parce
qu’il était embarrassé de formalités minutieuses et ex-
traordinaires, surtout dans quelques coutumes de Picar-
dies en second lieu, parce qu’il ne garantissait pas des
hypothéques lacites des mineurs, ni de celles des femmes
mariées; et comme I'on donnait au remploi des propres
aliénés et a 'indemnilé des dettes auxquelles la femme
avait concouru, le privilége de I'hypothéque légale du
jour du conlral de mariage, 'inscription sur le registre de
nantissement était souvent inutile, attendu que les obli-
gations qui pouvaient étre faites par le mari et la femme
eonjointement n’avaient pas de bornes. '

D'ailleurs, depuis 'ordonnance de Moulins, qui atiri-
buait aux jugements une hypothéque générale, on pré.
férait contracter par voie d’obligations sous seing privé,
qu’on f[aisail reconnailre en justice ivois jours apres;
par ce moyen, on avait une lypothéque générale judi-

(1) Lamoignon, Arréiés, & 2, p. 103, note 1. Loyseau, liv, 3,
ch, 1, n° 33, Répert., Deveirs de la loi et Nantissement,
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ciaire, d’autant plus commode, qu’on n’était pas obligé
de I'inserire sur le registre des nantissements, et qu’on
se trouvait dispensé de formalités génantes; en sorte que
M. de Lamoignon assure que, de son temps, I'usage des
nantissements élait fortaffaibli (1).

560. Dans le reste de la France, I’hypothéque était
occulte, et dépendait seulement de la date des contrats
authentiques; un débiteur de mauvaise foi pouvaittrom-

er ses créanciers sur sa posilion, accumuler sur ses
giens une masse d’hypothéques supérieure a sa for-
tune, et tendre des piéges aux préleurs de fonds par les
apparences d'un crédil imaginaire.

Loyseau s'élevait avec force contre cet état de choses,
qu’il considérait comme une source d’abuset de désor-
dres. .

« Mais P’inconvénient est grand, disait-il, a 'égard

d’un tiers acquéreur de bonune foi, qui, pensant étre

assuré de ce qu'on lui vend, et qu'on met en sa pos-

session, sachant bien qu’il appartenait a son vendeur,

s’en voit enfin évineé et privé par un malheur inévi-

table, au moyen des hypothéques préeédentes, les-
» quelles étant constiluées secrétement, il ne lui était
» pas possible de les savoir ni de les découvrir(2).»

561. Différentes tentatives furent failes pour remé-
dier a ces inconvénients. :

Henri III, par un édit de 1581, avait voulu établir
dans toule la France un droit pareil a celui qui était en
vigueur dons les coutumes de nantissement. Mais cet
édit fut révoqué en 1588 (3).

En 1673, Louis XIV fit publier un édit qui rendait les
hypothéques publiques; a cet effet, il établissait des
ereffes d’enregistrement, dans lesquels ceux qui auraient

(1) Mais ceci me parait exageré. V. les observations du parle-
ment de Flandre, dans le discours de M. Treilhard (Discours et
Motifs, t. 7, p. 59), et infrd, n° 863,

(2) De l'action hyp., hv. 3, n°16.

(3) Basnage, ch. 1, Hyp.

I, 22
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des hypothéques pourraient former et faire enregistrer
leurs oppositions ; ces enregistrements les faisaient préfé.
rer & ceux qui négligeaient cette formalité. Néanmoins,
le trésor public, les mineurs et les femmes mariees fu-
rent dispensés de 1’enregistrement des oppositions.

Mais cette grande innovalion, concue par le génie de
Golbert, ne put résister aux préjuges du temps. L'édit
de 1673 fut révoqué en avril 16743 car, dit le roi dans
les motifs de son édit de révocation, « les reglements les
» plus utiles ont leurs difficultés dans leurs premiers éla-
» blissements. »

L édit de 1673 est curieux & méditer, aujourd’hui que
nous marchons sous I'empire d'influences différentes.
On y trouvera le germe d’un grand nombre de disposi-
.tions du Code Napoléon.

562. Mais il n’est pas moins. curieux de voir les ju-
gements dont il fut Uobjet, avant que les esprits se fus-
sentaceoutumes a la publicité des hypothéques.

Basnage en parle avec une sorte de deédain, et I'on
voit que cet auteurn’en avait comprisni le dessein ni les
résullats : « Aussi I'a-t-on toujours considéré comme édit
» bursal, et la.seule utilité que I’on en tire ne consiste
» qu'a découvrir quelquefois une fausseté, ou pour em-
» pécher qu’elle ne se commette aisément (1). » Je prie
de faire attention 4 ces derniéres expressions de Basna-
ge : comment cet écrivain ne voitil pas qu'un edi,
qui empéchait les faussetés de se commellre aisément, élait
précisément ce que demandaient tous les jurisconsultes,
et ce que cherchaient les meilleurs esprits politiques?
Mais Basnage ne sera jamais, pour ceux qui l'ont lu
altentivement, qu'un auteur fort médiocre, manquant
non-seulement d’ordre et de clarté, mais d’un vrai savoir
et d’un discernement exact (2).

(1) Hyp., ch. 1.

(2) Celte absurdité de Basnage n'a pas empéché M. Bigot de
Préamenen de s’appuyer sur son opinion pour prétendre que
I'édit de Colbert n’était que bursal (Conf., t, 7, p. 45),
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M. Daguesseau ne fut jamais partisan ni del’édit de
1673, ni de la publicité des hypothéques. Son opinion
est fondée sur les motifs d’une politique assez étroite, el
sur des préjugés aujourd’hui décriés. Il croyait quela
publicité des hypothéques tuait le crédit des particuliers,
en permettant desinvestigations curieuses dans le secret
des familles, en découvrant des plaies que le temps edt
guéries, et que le grand jour rendait incurables, en fai-
sant disparaitre pour toujours ces heureuses occasions
qui permettent & I'un de rétablir son commerce par une
opération habile, a 'autre de faire un mariage avanta-
geux qui le met a méme de payer les dettes de sa mai
son, etc.

Cependant d’autres jurisconsultes estimés appelaient
de tous leurs veux cette publicité dont nous sentons au-
jourd’hui les avantages, et lultaient contre les opinions
de leur siécle. Tel fut d'Héricourt (1) : il désiraif que les
coutumes de nantissement fussent adoptées dans toute
la France, et il sollicitait le rétablissement de I'édit de
1675.

563. L’édit de juin 4771 eut pour but de le faire
revivre en partie: c’est ee que déclare le roi dans le
préambule. «Nous nous sommes déterminé, dit-il, & faire
» revivre un projet aussi utile, en lui donnant une forme
» nouvelle, qui pit en rendre I'exécution plus facile,
» plus assurée etd'un avantage plus général. »

Cet édit fit disparaitre les décrets volontaires, quisou-
vent absorbaient le prix des immeubles (Préambule de
Iédit). Lorsqu’un acquéreur craignait de n’avoir pas ses
siiretés, et voulait purger les hypothéques des biens par
lui acquis, il stipulait ordinairement qu’il pourrait faire
un décret volontaire, et qu'il ne serait tenu de payer le
prix de D'acquisition qu'aprés que le décret aurait été
seellé sans opposilion.

Pour parvenir & ce décret volontaire, on passait une

(1) Vente des immeubles, chap. 11, sect. 3, n° 8;ch, 14, n° 7.
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obligation en brevet d’une somme exigible au profitd’un
tiers, qui en donnait a I'instant une contre-letire: en
vertu de celle obligation, celui qui en paraissait eréan-
cier faisait saisir réellement le bien dont il s’agissait, et
en poursuivait la vente par décret. Les formalités de ce
décret élaient les mémes que celles du décret forcé; si
ce n'est que quand le décret volontaire se poursuivait sur
'acquéreur, on devait remarquer dans la procédure quel
élait le vendeur, afin que ses créanciers fussent avertis
de former lear opposition (1).

Ces formalités longues et de grand coit, comme dit Loy-
seau(2), avaientété 1maginées dans|’absenced’une bonne
législation hypothéecaire, pour veiller aux droits et a la
tranquillité des acquéreurs, et pour que les vendeurs
pussent recevoir le prix de leur hien.

L’éditde Louis XV subslitua a laformalité des décrels
volontaires, celle des lettres de ratificalion qui purgeaient
les immeubles des hypothéques dont ils étaient grevés.
L’acquéreur exposait publiguement son titre d’acquisi
tion. Les créanciers du vendeur devaient se faire con-
naitre, et former opposition aux lettres de ratification
(arl. 8 et 9). Ils pouvaient requérir la surenchére pour
éviter les fraudes. Iis élaient payés sur le prix par ordre
de leurs priviléges et hypothéques. S'il n’y avait pas
d’opposition dans le délai fixé, les lettres de ratification
étaient scellées purement et simplement, et 'immeuble
purgé. On n’exceptait pasmémede 'obligation de former
des oppositions, les femmes, les mineurs et les interdits,
pour leur hypotheque légale (art. 17) (3).

Mais, comme le remarque M. Gremer (4), cet édit
n’atteignait encore qu'une partie du but. 1l laissait I'hy-
pothéque occulle ; les préleurs ne se connaissaient pour
lapremiére fois qu’al'ardre, el ¢’élait seulement alors que

(1) Repert., Décret d'immeubles.

(2) Act., Hyp., liv. 3, ch. 1, n°9.

(5) Infra, n° 892 et 996.

(4) Disc. prélim., p. 26, et M. Treilhard (Conf., t.7, p. 59
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plusieurs acquéraient la facheuse certilude qu’ils avaient
été vietimes d’une fausse sécurilé, et qu’ils avaient prété
sans espoir d’étre remboursés.

Aussi cet édit excita-t-il des réclamations générales
dans les pays de nantissement, que I'art. 55 avait voulu
priver de |'usage des saisines et nanlissemenls pour
acquérir hypothéque et préférence.

Dans ses remontrances, le parlement de Flandre di-
sait : « qu'il fallait considérer la publicité des hypothe-
» ques comme le chef-d’euvre de la sagesse, comme le
» sceau, I'appui et la siireté des propriétés, comme un
» droit fondamental dont I'usage avait produit dans tous
> les temps les plus heureux elfets, et avait élabli autant
» de confiance que de facilité dans les affaires que les
» peuples belges traitent entre eux (1). »

Tel fut I’état des choses jusqu’a la révolution.

564. Les formes du nantissement furent abrogées par
les lois destructives de la féodalité ; car plusieurs de ces
formes élaient empruntées au régime féodal. La loi du
27 septembre 1790 les remplaga par la transcription des
grosses des contrats d’aliénation ou d’hypothéque. Cette
transeription se faisait an greffe des tribunaux.

La loi du 9 messidor an 1 fut la premiére qui établit
la publicité de I'hypothéque. Elle voulut que tout titre
conférant I'hypothéque fut inscrit chez le conservateur.

L’hypothéque élait acquise du jour du contrat s'il y
avait inseription dans le mois; passé ce délai, I'hypo-
théque ne prenait plus rang que du jour de son inserip-
tion. Celte idée de I'inscription est & peu prés la seule
chose quisoit restée de cette loi, trop empreinte, dans ses
aulres parlies, de I'esprit d'une faction qui voulait révo-
lutionner la propriété. Par exemple, on avail imaginé de
créer ce qu’on appelait du nom bizarre d'hypothéque sur
soi-méme (art. 36) (2). Le propri¢taire faisait la declara-

(1) Disc.de M. Treilhard, loe. ecil.
(2) V. mon Comm. de la Vente, t. 2, n® 906. Je donne de nou-
veausx apercus sur les inconvenients de cetle loi.
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tion de ses biens au conservateur des hypothéques : U'es.
timation en élait déterminée par une expertise faite con-
tradictoirement avec le conservateur, qui était garant
envers les tiers de leur valeur capitale. Le conservateur
délivrait au propriétaire des cédulzs hypothécaires en au-
tant de coupons qu’il désirait, et jusqu'a concutrence
des trois quarts du prix vénal des biens déclarés, y com-
pris le mountant des hypotheques dont ils étaient déja
grevés. Ces cédules hypothéeaires étaient transmissibles
par voie d’endossement d ordre ; elles formaient litre exé
cutoire contre le souscripteur au profit de celui a I'ordre
duquel elles étaient passées. Ainsi le sol se trouvait
mobilisé, mis en portefeuille, et livré, comme je I'ai dit
dans mon Commentaire de la Vente, a toutes les chances
du jeu et de I’agiotage !!! Cetle idée n’eut pas de faveur,
et laloi du 9 messidor ne fut pas méme mise & exéeu-
tion, On voit combien les intéréts de ceux qui gouver=
naient alors étaient en harmonie avee les opinions et les
intéréls de la nation! Prutétre y a--il aujourd’hui quel-
que secte philosophique qui regrette ce systéme destruc-
tif de la propriété fonciere (1). Tout ce que je puis en
dire, ¢’est que je le trouve radicalement impraticable et
profondément antipathique aux besoins que la sagesse
du législateur doit spécialement protéger.

564 bis. Laloi du 11 brumaire an vir fut vraiment
créatrice d’'un bon systéme hypothécaire en France, et
beaucoup d’excellents esprits pensent que le Code Napo-
léon est loin de Iavoir dignement remplacée ; elle fut
établie sur trois principes fondamentaux : la spécialité
de I'hypothéque, sa publicité par inseription, et la né-
cessité de la transcription pour la transmission de la pro-
priété. Son systéme est au surplus encore trop prés de
nous, pour que J’ajoute quelque chose a ce que j’enai dit
dans la préface de cet ouvrage.

(1) M. Decourdemanche le propose dans son livre intitulé : Du
danger de préter sur hypothéque, p. 171,
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565. C’estavec raison que le Code Napoléona v'oul.u (1)
que la publicité présidat aux transactions hypplhecalyres;
le crédit des parliculiers, comme cellq de§ états, s'en-
tretient par la confiance. Le erédil, a dit trés-bien I'abbé
Maury, est Pusage de la puissance d autrui. Cet auxiliaire
manquerait avjourd’hui a celui qui voudrait envelopper
ses aflaires de secrets et de ténébres, et qui ne jouerait
pas cartes sur table. : u b

Mais le Code Napoléon a-t-il complétement rempli 168
espérances des partisans de la publicité? J'ai e.\'fnmln?,
celte question dans la préface de cet ouvrage. Un voudra
bien y recourir. il | _ P

566. L’inscription est, d’apres notre article, l'instru-
ment, le véhicule de la publicité ; mais elle ne fait pas
P’hypothéque, elle la met seulement en aclu_)nLi ‘O.n ‘pt‘aut
appliquer ici les réflexions que jal faites ci-dessus sur
Pinscription des privileges (2). .

L’effet de I'inseription est de déterminer le rang (zles
hypothéques entre créanciers. Peu importe l"clfﬂqlie; es
contrats portant constitution {l‘hypothegl_le.bL hypol lr(i(l_}le
est inerte tant que 'inseription ne la fait pas connzilre.
Les eréanciers ne doivent en tenir comple enire eus que
suivant les dates de I'émission des inseriptions. Car elles
seules leur apprennent les charges qui pésent sur le dé-
biteur : sans cela ils n’auraient pas traile avec lui.

567. Puisque 'inscription n’est requise que pour as-
surer le rang des hypothéques enire creanciers, il s,n_nt
gu’elle n’est pas requise & I'égard du débiteur, En eﬂu
fout eréancier portenr d’un u‘h"e :_ﬂulllennque&peg?'l‘an?
exproprier son débilcur.(art.“).ZL) du C.ud‘e ap;) :u‘q) ;
il n’est done pas nécessaire d’élre creancier hypothécaire

(1) Le systéme adopté par le Code Napoléon éprouva des dif-
ficultés au conseil d’Etat. On peut yoir, par les efforts »(|uc.ﬁfmt
M. Treilhard pour défendre, dansson discours au corps lcg\slal-
tif, la spécialité et la publicité, qu il y avait cncoselb.e.ulcuup de
préjuges en faveur de I'bypothéque genérale et occulte.

(2) N° 266.
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inscrit pour forcer un débiteur i remplir ses engagements
sur ses immeubles.

Cependant, comme le fait remarquer M. Grenier (1),
il est toujours prudent de s’inscrire. Car avant la dénop..
ciation prescrite par I'art. 687 du Code de procédure cis
vile,le débiteur peut vendre la chose dont on fait I’expro.
priation, et priver de son gage le poursuivant qui ne
s'est pas attribué un droit de suite a Pégard des tiers
(art. 692 Code de procédure civile) (2).

968. Mais on a demandé si les eréanciers chirogra-
phaires peuven( opposer a un créancier hypothécaire le
défaut de son inscription, lorsque, le cas de faillite
venant a acriver, il n'est plus possible de prendre
mscription.

On peut dire, pour la négative, qu'ét
cause du débiteur, ils ne peuvent é
dition que lui;

Que l'inscription, n’étant requise que pour assurer la
préférence des hypothéques, ne parait avoir été exigée
parlaloi que dans'intérét des créanciers h ypothécaires,
et non des créanciers chirographaires;

Que les eréanciers chirographaires, par cela méme
qu’ils ont cette qualité, n’ont pas cherché a s’assurer un
droit de suile sur les immeubles du débiteur, qu'ils ne
peuvent étre mis sur la méme ligne que celui qui a pris
la précaution de stipuler pour lui une hypothéque.

M,als ces raisons sont plus spécieuses que solides.
L’art. 2134 ne distingue pas. Entre créanciers, dit-il ;
ces termes sont généraux et ne com

A r . . porlent pas d’excep-
tion. Notre article doit étre rapproché d’ailleurs de 1'arti-
cle 2115 du Code Napol

ant les ayanls-
tre de meilleure con-

‘ ; éon, qui dit formellement que
Phypothéque ne date, 4 I'¢

qgard des tiers, que de I'épo-
on doit comprendre ., dans. la
n-seulement les créanciers hypothé-

que des inscriptions. Or,
classe des tiers, no

(1) T. 1, p.138.
(2) Répert., Saisie immob., § 9, art. 1, n° 14,

- . : y x
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caires, mais encore les créanciers chirograpl}an‘es.d(%:}n)r_,
quoique les uns et les autres tivent leurs droits du‘ ébi-
teur, ils ne tiennent pas leur rang de lui, et, par consé~
quent, ils sont tiers les uns a Iégard des autres [)ptur
s'opposer & ce que des préférences injustes soxfint éta-
blies en faveur de quelques-uns au préjudice de loui.
La loi a déterminé les causes de préférence. Ce sgnt le
privilége et I'hypothéque. Mais | hypothéque, pﬂl_l:lll‘l eo_;‘t[l;
de son inertie, est soumise a }les cogmlmons. J"e':.( (l)x
étre inserite ; sans cela, eile n'est qu'un corps Pmeéfst
facultés qui le font mouvoir. Elle est redl.nl(ia a unl ta
purement passif, et la loi lui refuse le droit de produire
e préférence. i
unl‘hll gouss-lnt plus loin les m;gumcgls, on \;mt par
Part. 2135 qu’il n’y a que cerlaines hy poil!l‘cqu.cs1 pmnl:
légiées qui ont existence, d lc'y'm'd ({es tu,;ls, 1]m e|:ler
damment de toute inscription, Telles sont les hypo ILO-
ques légales des femmes ct des ‘mn‘neurs‘. l)o?f:: t‘?f“ :zls-
les autres hypothéques n’out d’existence Cn'.!b]ClTR
ciers, a I’égard des tiers, quavec le con?(_)un de |tr}
scription. Done, les créanciers cllx‘n'ographdlrles. onﬁ inté-
rét-a repousser, comme incompléte, toute hypolheque
spourvué d’inscription. _ '
del[)’(::ll;ll:ﬁ)orte quellcs créancieys’chirographmref .n’a‘ler;f
pas cherché a sassurer une préférence sur les A o
leur débiteur. Ce n’est pas une raison pour crcell contre
eux d’injustes préférences. C'est avee b!en'[‘)lus de ralS?:l
qu'ils peuvent dire au créancier hypothécaire nonlmlsc.u‘,l
qu’ayant manqué aux obligations imposees par la foi, 1
ne doit pas réclamer son bénéfice. e
Au surplus, ce dernier systéme a ele consacre pa;’ll if-
férents arréts (1), et personne ne le conteste aujour hui.
569. On a aussi agité la question de savoir si le créan-

(1) Pau, 23 juin 1816 (Dul.., Ilyp.,J)_. 168). C‘?S.mt":,:l pun
1817 (Idem, p.242). Rep. Inscript., p. 150. Q. ul:;l.)tml, v .,I;w“l,es-
sion vacante, § 1, n°2, Grenier, Hyp., t. 1, p. 123 et suiv, Dalio z,
Hyp., p. 223, n° 2,
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cier hypothécaire inscrit, qui a eu connaissance d'une
hypothéque antérieure non inscrite, peut ensuite oppo-
ser le défaut d’inscription.

L’affirmative est inconteslable, et a été jugée par un
arrét de la cour de Bruxelles du 6 juin 1809 (1).

‘En effet, la loi ayant exigé, par des motifs d’intérél
général, que hypothéque soit inscrite, toute hypothéque
non inscrite est réduite ad non esse, a I'égard des tiers,
soit qu’ils aient eu connaissance de I'hypothéque, ou
qu,xls F'aient ignorée. Une circonstance particuliere, telle
qu'une notion extra-judiciaire, ne peut faire fléchir la
volonté du législateur.

969 bis. L'art. 2134 soumet a Pinscription toutes les
hypothéques, soit légales, soit judiciaires, soit conven~
tionnelles.

On a vu ci-dessus que dans les coutumes de nantisse-
ment les hypothéques judiciaires n’étaient pas soumises
au nantissement (n° 559). C’était un vice radical qui
permettait d’éluder les dispositions de la loi protectrices
de la publicité,

Eclairé par I'expérience, le législateur a évité cet in-
convénient, en soumettant & l'inscription ’hypothéque
judiciaire.

_On verra dans D'article suivant quelles hypothéques
légales sont dispensées de I'inscription.

570. L'inscription n’est pas abandonnée pour la forme
aux caprices des parties. Cette formalité étail trop im-
portante pour que le législateur ne prit pas le soin d'in-
diquer les solennités par lesquelles s’établit la publicité.
On verra, qua.nd.j’anal);scrai lart. 2146, quelle est sur
ce point la théorie du Code Napoléon.

ArrioLe 2435,

~ L'hypothéque existe, indépendamment de toute
inscription,

(1) Sirey, 14, 2, 62. Dal., p. 418, note7.
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4° Au profit des mineurs et interdits, sur les im-
meuables appartenant & leur tuteur, a raison de sa
gestion, du jour de I'acceptation de la tutelle;

2° Au profit des femmes, pour raison de leurs dot
et conventions matrimoniales, sur les immeubles
de leur mari, et & compter du jour du mariage.

La femme n’a hypothéque pour les sommes do-
tules qui proviennent de successions a elle échues,
ou de donations a elle faites pendant le mariage,
qu’a compter de I'ouverture des successions ou du
jour que les donations ont eu leur effet ;

Elle n’a hypothéque, pour I'indemnité des dettes
qu'elle a contractées avec son mari, et pour le rem-
ploi de ses propres aliénés, qu'a compter du jour
de I'obligation ou de la vente.

Dans aucun cas, la disposition du présent article
ne pourra préjudicier aux droifs acquis a des tiers
avant la publication du présent titre.

SOMMAIRE.

571. L'absence d’inscription pour les hypothéques des femmes,
des mineurs et desiaterdits, ne peat leur étre opposée.
Quang les hypothéques sont inscriles, elles ne prennent
pas rang de l'iuscription.

. La dispense d’inscription pour hypothéque des mineurs sub-
siste, méme apreés la fin de la tutelle. Cette hypotheque,
ainsi que celle desinterdits, remonte 4 l'acceptation de la
tutelle.

5. Lart. 2135 a profilé aux individus en état de minorité lors
de sa promulgation, bien que la tutelle Mt commencée
sous la loi de 'an vir. Mais les créanciers qui s'élaient fait
inscrire ont eonservé leur priorité sur le mineur, pour qui
Part. 2135 a valu inseription. L'art. 2135 n’a pas profité
aux personnes dont la tutelle était finie lors de sa promul-
gation.

574, De 'hypothéque legale des femmes, Renvoi pour le détail
des droits qui en sontinvestis.
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Tous ces droits ont hypothéque légale sans inscription, Ré-
futation de l'opinion de M. Grenier, qui veut que les
droits paraphernaux de la femme soient inscrits. Sens
des mots reprises et propres dans leur plus large accep-
tion,

: L‘ll)‘!)(\l.llé(‘]lle légale des femmes demeure dispensée d'in-
seription, méme aprés la dissolution du mariage.

Epoque a laquelle remonte 'hypothéque de la femme. Le
projet de Code Napoléon proposait une époque unique, Le
tribunat démontra que cela et favorisé les fraudes. Adop-
tion du systeme de plusieurs époques dillérentes, suivant
les droilsdivers de la femme.

Epoque de hypothéque pour dof el conventions matrimo=
niales.

Quandilya contrat de mariage, Uhypothéque remonte au
jour du contrat. Textes posilifs en faveur de eclte opinion,

. Elle sappuie d"ailleurs du principe qui veut que les condi-
lions mixtes, comme la condition silemariage s accomplit,
produisent un eflet rétroaetif,

M. Grenier, M. Persil et M. Dalloz pensent cependant que
I'hypothéque pour dot ne prend date que du jour du ma-
riage. Rélutation de cette doctrine parles lois romaines.

Et par U'opinion de Domal, de Lamoignon, de Basnage et
de plusieurs arréts.

Lebrun, tout en reconnaissant que la rétrogradation de-
vail avoir lieu au jour du contrat, proposait de ne I'ad-
metlre qu'autant qu'il se serait écoulé peu de temps entre
le contrat et les noces. Mais cette limitation était repous-
see par la jurisprudence des arréts. D'ailleurs, il ne fal-
lait pas permettre que le mari se dépouiliat du gage dit &
sa femme dansl'intervalle quis'écoule entrele contrat et
les noces, :

584. Arguments lirés de différents textes du Code, et particu-

ori Ilcr’cmcnl de I'art. 1404. Conclusion.

984 bis. C'estaujour du contrat que remonte Uhypothéque pour

dot et conventions matrimoniales, quand méme il 'y aucait

,des lermes stipulés pour le payement. ;

Etendue des mots dot et conventions matrimoniales. Tout ce
qui est dotal n'a pas hypothéque du jour du contrat de
mariage. Les biensa venir sont dolaux quand celaa été
convenu ; mais ils n’ont hypotheque que du jour ot ils font
echéance a la femme. Exemple tivé des donalions et suc-
cessions échues a la femme,

586. Quand une donation produit-elle son eflet?

- 4 . ’

d87. Détails dautres droits éventuels qui peuvent échoir a la

o835,
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femme. Par exemple, sommes provenant de l'exercice
d'une action en rescision, oud'un rémeré exercé par le
vendeur guand 'immeuble grevé du pacte de rachat était
dotal, ou d'un’rachat de rente quand la rente rachetée
était dotale. Date de Uhypothéque de ces dillérents
droils.

588. De I'hypothéque de la femme pour indemnité des delles. Ori-
gine de cette hypothéque. Inconvénients de V'ancienne ju-
risprudence, qui la faisait rétrograder au jour du contrat.
Pour éviterles [raudes, le Code Napoléon a voulu qu'elle
ne prit date que du jour de 'obligation.

588 bis. Lafemme ne peut pas stipuler dans soncontrat de ma-
riage que son hypothéque, pour indemnité des dettes,
remontera au jour du mariage. Rélutation de I'opinion
contraire de MM, Delvincourt ¢t Dulloz. Explication d'un
arrét de la Conr de cassation.

589. Origine de I'hypothéque de la femme pour remploi de pro-
pres alienés. Sa date.

589 bis. 1l ne faut pas confondre I’hypothéque pour dot aliénée
avee I'hypothéque pour propresaliénés. La premiére a effet
rétroactif, mais pas la seconde. La femme ne pourrait
déroger parson contrat4a la disposition de notre article,
qui veut que I'hypothéque pour remploi de propres prenne
datedu jour de la venle.

590. Date de I'hypothéque pourles paraphernaux.

591. Dela preuve des sommes paraphernales regues par le mari.

592. Date de I'hypothéque pour augment de dot. Législation ac-
tuelle sur l'angmentde dot.

593. Delaforme des quiltances de dot. Font-elles foi contre les
tiers quand elles sont sous seing privé?

594. Modification a tout ce qui a éte dil pour les femmes des
faillis.

595. De la renonciation de 1a femme a son hypothéque légale. I
nes'agitici que de la renonciation au profit dun tiers.
Renvoi pour la renonciation au profit du mari.

596. De la femme mariée sous lerégimedotal. Parle droitromain,
elle pouvait renoncer a son hypothéque.

507. Mais seulementquand cela ne faisait pas péricliter sa dot,

598. Cas ot sa renonciation pouvzit étre ulile au cessionnaire.

599. Par Ja jurisprudence formée sur le droit romain, on dislin-
guail deux sortes de renoncialions a I'hypotheque, la re-
noncialion expresse et la renonciation tacite. Exemples de
renonciation tacile,

. Disputes sur les effets de la renonciation in favorem. 1l faut
dire qu’elle équivalait & une cession,




350 PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES.

600 bis, M. Proudhon prétend aujourd’hui quela renonciation in
favorem n'est qu'extinctive, Erreur de cet auteur. Elle est
translative. Elle vaut cession.

601. Conclusion que la femme dotée peut, sous le Code Napo~
léon, renoncer a son hypothéque quand elle ne se préju-
dicie pas, Opinion contraire de M. Persil réfutée.

602. La femme commune peut céderson hypothéque & un tiers.

603. Exemple de renonciations tacites ou cessions faites par une
femme commune.

604. Effet de la cession de la femme entre créanciers.

605. 1°* cas. Position des créanciers postérieurs a la cession.

606. 2¢ cas. Position des créanciers anterieurs. Distinction s’ils
sont chirographaires ou hypothécaires. Exemples pro-
poseés.

607. Suite.

608. Les eréanciers cessionnaires de I'hypothéque de la femme
viennent, entre enx, par rang de date de leurs cessions.
Raison de cela. Arrét vicieux de la ecour de Paris.

609. Les créanciers subrogés a la femme n’ont pas besoin de
faire inscrire leur subrogation, Dissentiment avec M. Gre-
nier.

609 bis. Effet dela renonciation de la femme a1'égard de 'acqué-
reur d'un immeuble grevé deson hypotheque.

610. Si le créancier cessionnaire de la femme peul agir sans qu'il
y ait séparation des biens.

611. Mode de colloquer une femme non séparée, quand on dis-
tribue le prix-de l'immeuble de son mari.

612. Examen de la question de savoir si la femme mariée sous le
régime dotal peut, pendant le mariage, préférer une collo-
cation sur le prix de 'immeuble grevé de son hypothéque
alareyendication de son fonds dotal aliéné. Arréts opposés
sur cetle question. Defense dela jurispradence de la Cour
de cassation, et réfutation de I'opinion contraire de M. Gre-
nier, consacrée par quelques cours du Midi.

. Position de la question.

. Principes du droitromain surl'inaliénabilité du fonds dotal
et I'hypothéque légale des femmes.

, Erreur singuliere de la Cour de cagsation sur le sens de la
loi 30 au Dig., De jure dolium. Autre erreur de M. Cré-
mieux, avocat 2 Nimes, qui a soutenu que cette loi élait
abrogee par la loi unique au C. De rei uzorie actione.

616. Explication de laloi 30 au C. De jure dotium, Conséquences
qui en résultent.

617. Jurisprudence francaise sur celte question.

618. Arrét d’Aixrapporté par Boniface,
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619. Fausses inductions tirées d’une opinion de Despeisses. Vé-

ritable sens des paroles de cetaulenr.

620, S(])lution que doit recevoir la question sous le Code Napo=
éon. -

621. Objectionde M. Grenier réfutée par Cujas.

622. Considérations invoquées par M. Grenier, et refutées.

625, Suite.

624, Reéfutation de quelques considérations de M, Crémieux.

625. Suite.

626. Résumé. La femme peut demander a se faire colloquer sur
le prix. Mais, jusqu'a la dissolution du mariage, elle a
droit de renoncer 4 sa collocation pour reprendre sa chose
aliénée.

. Comment se fait la collocation et comment1'on pourvoitaux
intéréts des créanciers du mari.

De quelques questions transitoires. Les créanciers inscrits
avant la femme, sous la loi de ’an v, continuent a la pri-
mer sous le Code Napoléon. '

Mais s'ils ne se sont pas fait incrire avant la promulgation
du Code,la femme les prime sans inscription, par le seul
effet de I'art, 2135.

L’art. 2135 n'a rien changé au droit des femmes mariées
avant sa promulgation, et qui, par la coutume, pouvaient
faire remonter leur hypothéque pour remploi de propres
aliéneés et indemnités des deltes au jour du contrat de ma-
riage.

631. Ilen est deméme des successions. Sentiment contraire de
M. Grenier.

631 bis. L'art, 2135 n’est pas applicable aux droits des femmes
dont le mariage était dissous avant le Code Napoléon.
Réfutation d'un arrét d’Aix, quila décidé que T'art. 2135
ne concernait pas les femmes séparées de biens en pays de
droit écritlors de sa promulgation,

COMMENTAIRE.

571. L’hypothéque légale des mineurs, interdits et
femmes mariées, existe a I’égard des tiers, indépendam-
ment dé toute espéce d’inscription. Ce n’esl pas que la
loi exempte tout a fait ce genre d’hypothéque de I'in-
scription. Nous verrons dans les articles suivants qu’elle
charge les tuteurs, les subrogés-tuteurs, les maris, etc. ,
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de veiller, sous des peines sévéres, a l'inseription. Mais le
défaut d’inscription ne porte pas préjudice aux mineurs,
aux interdits et aux femmes. Leur hypothéque n’en sub-
siste pas moins dans toule sa plénitude. By e

De plus, dans le cas ou ces hypol!leques‘ sont inscrites,
ce n’est pas du jour de leur inscription qu’elles prennent
leur date. On verra tout a I'heure & quel moment com-
mence leur naissance (1), ' :

572. L'hypothéque des mineurs et interdits frappe
sur les biens des tuteurs pour tous les acles de gestion.
On a vu ci-dessus I'étendue de ce droit-d’hypothéque, et
quelles personnes y sont soumises (2). ' .

Celte hypothéque date du jour de l'acceptation de la
tutelle. Ven ai dit les raisons ci-dessus (3).

Elle subsiste, avec le privilége d’exemplion d’inserip-
tion, méme aprés la fin de la tutelle, comme l"a lrés-bie'n
prouvé M. Tarrible (4) ; et c'est ce qu’a décidé un avis
du conseil d'Etat du 8 mai 1812 (5). Cependant M. Gre-
nier eritique cet acte législalif, et pense qu’on devrait
fixer au mineur devenu majeur un délai pour faire in-
scrive sa créance surles biens de son tuteur (6).

(1) ¥ai diseuté, dans la préface de ce Commentaire, la grande
question de I'hypothéque oceulte dela femme et des mineurs. Ce
n'est que depuis I'impression de cette partie de mon l'rzn_';ul (que
j'ai eu connaissance d'un ﬂl‘ll}'lc'(lt- M. Wolowski, avocal a I’ar|§,
qui en critique les bases principales (Revue de législation et de
jurisprudence, t. 1, p. 276). Quelle que soit I'opinion qu'on se
forme sur les innovalions proposees par ce .]url.:consull.e, mnnova-
tions auxquelles, je dois l'avouer, r«sjsh-nl_ m¢s conviclions, on
n'en lira pas moins avec le plus grand intérétsa dissertation,

(2) Supra, 420 eLsuiv.

\3] N’ —/l'lg.

(4) Répert., Inscript.. p. 195. ‘ ‘

(5) Dall., Hyp., p. 135. Voyez dans la préface du présent
Commentaire les disposilions du (_lode napolitain, p, x1, — Jai
cité plus haut des arréts desquels il résulte’ que Phypotlieque lé-
gale du mineur frappe, avec dispense d'inscription, méme sur
Jes immeunbles advenus au tuteur aprés la dissolution de la tu~
telle. (V. n° 453 bis, a la nule.') o , Toxs

(6) Mais & défant de ce delai quelaloi n'a pas fixe, lajurisprus
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D’aprés ces expressions « du jour de Uacceplation de la
tutelle,» il fant décider que I'hypothéque pour prix d’a-
liénation de biens du mineur date, non pas du jour de la
vente, mais de I'époque indiquée par notre article. C’est
ainsi qu’a jugé la cour de Toulouse (1), par arrét du 18
décembre 1826.

573. D’aprés la loi de brumaire an vu, I'hypothéque
légale des mineurs devait étre inscrite (2).

Le Code, en rétablissant cette hypothéque sans in-
seription, a donné lieu @ une question fransitoire que je
ne dois pas ometire.

C’est de savoir si la dispense d’inscription devait s’ap-
pliquer seulement aux individus en élat de minorité a
I’époque de la promulgation du Code, ou bien si les mi-
neurs, devenus majeurs a I’époque de cetle promulgation,
étaient également affranchis de I'obligation de prendre
inscription pour la gestion lulélaire exercée sous l'in-
fluence de la loi de I'an vir.

Par un arrét du 14 février 1816, la Cour de cassation
a décidé que I'innovation résultant du Code Napoléon ne
devait profiter qu’aux individus mineurs a sa promulga-
tion; mais qu’a I’égard des tutelles terminées sous I'em-
pire de la ioi de 'an vi1, le mineur devenu majeur devait
nécessairement prendre inscription pour la conservation
de ses droils: sans quoi, c'ett été donner a l'art. 2135
du Code Napoléon un effet rétroactif qu’il déclare, par
sa disposition (inale, ne pas entrer dans son esprit (3).

dence 's'est arrétée & une prescription qu'elle oppose au mineur.
Jugé, en eflet, qne I'hypothéque légale se trouve éleinte par I'ex-
piration du deélai de dix ans écoulés depuis la majorité sans
qu'aucune inscription ait été prise, non-seulement en ce gui
touche 'administration tutélaire, mais encore en ce qui touche

- les eréances antérieures a la tutelle. Paris, 17 juin 1837, et Gre-

noble, 30 juin 1838 (Sirey, 38, 2, 161, et 39, 2, 106).

(1) Dall., 1827, 2, 174.

(2) C'est ce qui a élé proposé a Genéve, dans le rapport de
M. Girod (Thémis, t. 9, p. 2 et suiv.). Voyez ma préface.

\3) Dalloz, Mariage, p. 190.

1. 23
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Une décision conforme est émanée de la cour de
Bruxelles, et M. Dalloz cite plusieurs aulres arréls sem-
blables, sans en donner le texte (1). fpan.

Mais si la minorité n’élait pas terminée sous 'empire
de la loi de I’an vir, et si le Code Napoléon et trouvé le
tuteur enccre en exercice, ses dispositions eussent pro-
fité-au pupille, Cest ce qu’a jugé la cour de Turin par
arrét du 25 janvier 1811 (2). , o LT

Remarquez tontefois que ceux qui seraient Inscrils
avant le mineur, sous la loi de brumaire an vii, ne pour-
raient 8tre primés par lui, meme depuis-qu'il profiterait
du bénéfice de notre article. En eflet, I'art. 2135 a valu
inseription pour les mineurs et a fait remonter leurs droits
a I'acceptation de la tutelle ; mais c’est sans préjudice des
droits aequis aux tiers (3).

574. Je passe & Vhypothéque . légale des femmes

" mariées.

JVai fait connaitre ci-dessus (4) quels sont les droits
des femmes qui sont garantis par 'hypothéque légale. Ce
sont tous les droits ef toules les créances de la femme,
telles que dot, reprises, remploi , indemnilé de deltes ,

gains nupliaux, biens paraphernaux, etc.

575. Mais I’hypothéque légale créée pour tous ces ob-
jets, est-elle dans tous lescas affranchie de I‘}llspr[[)llnn ¢

M. Greniers’est fait le défenseur zélé de 'opinion gui
veut que Uhypothéque légale des femmes ne soit affran-
chie d’inscription que pour les sommes et biens dolaux,
mais qu’elle soit nécessairement inscrite pour ce qul
concerne les paraphernaux. Il a fait sur cette thése uue

(1) Hyp., p. 162, n** 2 et 3. — Voici la date de ces arréts et
Pindication des cours desquelles ils émanent : Bruxclles, 25 juil-
let 1807 et 15 janyier 1815, Cass., 28 aouit 1527 (Sirey, 7, 2, 1008,
et 28, 1, 10). | |5 i

(2) Dall., Hyp., p. 161 et 162. — Junge Cass., 15 janvier 1833
(Sirey, 33, 1, 267).

(3) Infrd, n® 638, plusieurs questions analogues.

(4) N°418.

CHAP. 1II. DES HYPOTHEQUES. (ART. 2135.) 355

longue dissertation (1), Combattu par M. le professeur
Demante dans un article de la Thémis (2), il a répondu
avec force dans le méme recueil (3).

Il est cependant extraordinaire que M. Grenier se mon-
tre si fermement attaché a celle opinion inadmissible. Il
reconnait lui-méme que Y'hypothéque légale prolége
toutes les créances quelconques de la femme (4). Mais

cettd concession ne décide-t-elle pas a elle seule la ques-

tion? Car c'estle propre de I'hypothéque légale de la
femme d’étre dispensée d’inseription. Sans quoi, il fau-
drait admettre que la loi aurait créé pour la femme deux
sortes d’hypothéques légales, I'une affranchie d'inscrip-
tion, I'autre soumise a cette formalité, et c’est ce que le
législateur n’a dit nulle part.

Cependant M. Grenier prétend trouver cette distinetion
dans lart. 2135.

Cet article, dit-il, limite I'exemplion d’inseription aux
hypothéques légales pour dot et conventions matrimo-
niales; en effet, il ne parle pas des paraphernaux, et as
surément la mention de la dot, des sommes dotales, |'au-
rait averti qu’il fallait aussi s’expliquer sur les sommes
et biens extradotaux, 8'il n’avail pas voulu les exclure.

Or, gqu'entend-on par dot? Sous le régime dotal, on
entend tout ce qui est conslitué par la femme au mari
pour soutenirles charges du mariage. C'est lout ce.qu’elle
apporte dans I'association conjugale en vertu du contrat
de mariage. Le reste est extradotal.

Sous le régime de la communauté, la dot a plus d’é-
tendue. Elle comprend latotalité des biens que la femme
posséde, ou acquiert pendant le mariage. Sous ce régime,
il n’y a & proprement parler que des biens dotaux, du
moins par 'effet, 8'ils ne |2 sont pas par la dénomination.
Car on voit dans 'art. 1530 que, dans le cas méme ou

(1) T. 1, n° 227,
(2) T. 6, p: 20.
(3) T. 6, p. 362.
(4) Suprd, n° 418,




356 PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES.

les époux se marient suns communauté, cetle clanse ne
donne pas a la femme le droit d’administrer ses biens ni
d’en percevoir les fruits ; ces fruils sont censés apportés
au maxi pour soutenir les charges du mariage. Or, tel
est aussi le droit que la loi donne au mari sur les biens
expressément conslitués; c’est celui de jouir de ces biens
pour supporter les charges du mariage. Ainsi, continue
M. Grenier (1), on doit tenir pour dotales, sous le régime
de la communauté , toutes les sommes appartenant a la
femme, qui ont passé par les mains du mari, quelle que
soit leur source.

Maintenant qu’entend-on, poursuit notre auteur, par
convenlions matrimoniales ? Ce sontles gains et avantages
matrimoniaux faits a la femme pour cas de survie. Ces
expressions n’ont pas d’autre étendue.

Ceci posé, il faut dire que I'hypothéque légale sans
inscription n’a lieu que 1° pour la dot, ¢’est-a-dire pour
les biens présents et a venir que la femme mariée sous
le régime dotal a pu se coustiluer en dot; 2° pour les
sommes qui sous le régime de la communauté ont passé
dans les mains du mari, quelle que soit leur origine, par
exemple pour reprises, indemnité de deltes, sommes
provenant de successions échues, ele. ; 3° pour les gains
nupliaux et autres avantages résultant du contrat de
mariage.

Donc, conclut M. Grenier, les biens extradotaux se
trouvent exclus. Denc I'hypothéque pour cet objet est
soumise a l'inscription.

Mais ¢ette argumentation de M. Grenier s’écroule de-
vant les art. 2140, 2144, 2195 et 2195, qui porlent que
les acquéreurs des immeubles du mari ne purgent les
hypothégues non inscrites pour dot, reprises et conventions
malrimoniales, qu’en observant les formalités qu’ils pres-
crivent. '

Or, les sommes extradotales, les biens paraphernaux

(1) D'aprés M. Tarrible, Rép., Inscript,
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forment une reprise de la Temme contre son mari ; il suit
de la que leur hypothéque n’a pas besoin d'inseription ,
aux termes des arlicles précités.

Cependant M. Grenier repousse cetie explication, en
disant que ’'expression reprise, dont sesert le législateur,
ne s'applique qu’au régime de la communauté, pour le
remploi des propres aliénés et I'indemnité des dettes.

Mais cetle interprétation n’est pas exacte. Le mot re-
prise, dans son acception générale, doit s’appliquer 2
tout ce que lafemmea le droit de réclamer du mari, a
toutes les répétitions de choses dolales ou extradotales
qu’elle peut faire sous 'un et I'autre régime.

EL Chabrol atteste que dans ’Auvergne, ou les maris
s’emparaient despotiquement de I'administration et des
froils des biens paraphernaux, on sesservait du mot re-
prise dans tous les actes de liquidation des droils des
femmes mariées. L’article 561 (anc. 548) du Code de
commerce emploie le mot reprise en ce sens.

Il y a plus: les mols propres aliénés ,.dont se sert I'ar-
ticle 2135, sont encore décisifs pour condamner ’opinion
de M. Grenier. Un bien paraphernal est sans aucun
doute un bien propre. Qu’on ne dise pas que le mot propre
ne s’emploie que dans le régime de la communauté; car
le lézislateur s’ensert dansV’article 1546 relatifau régime
dotal et'a la constitution de la dot. Il est done clair que
la femme qui possederait des immeubles paraphernaux
dont son mari aurait fait I'aliénation , serait protégée par
le bénéfice de cette disposition de notre article.

Dés lors, il est palpable que laresponsabilité du -mari,
si explicitement accompagnée d’hypothéque sans inserip-
tion, pour le cas d’aliénation d’un paraphernal, doit res-
ter le méme dans tous les autres cas ou le mari a des
comples a rendre a sa femme pour le maniement de ses
paraphernanx. '

D’aillenrs les mémes empéchements moraux qui ont
fait dispenser les femmes de Pinscription de 'hypothé-
que pour leurs dots existent pour I’hypothéque légale des
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sommes paraphernales dont leurs maris ont touché le
montant. Le mari, par son influence , pourrait priver la
femme du droit de s’inserire, et celle-ci se verrait ré-.
Smtg a une cox)(lilio'n pire que celle d’un créancier or-
sf::}gllét:., qui, dit M. Tarrible (1), a pu prendre toutes ses
3 y

G est ce dernier systéme que la Cour de cassation a
a(’lople par un arrét du 6 juin 1826, portant cassation
d'un arrét de Ja cour de Riom du 4 mars 1822, rendu
sous la presng{ence de M. Grenier et rédigé par ,ce ma-
gistrat (2). Déjala Cour supréme avail jeté les fondements
de sa jurisprudence. par un arrél du 21 juin 1822 (3)
I\Eals son arret de 1826 est plus remarquable puisqné
c'est M: Grenierlui-méme qu’il condamne, et (’lue I"arrét
annulé contenaitsur la question une théorie developpée
avec beaucoup de soin et de force. On cite, dans le sly:,
teme que la Cour de cassation a fait prévaloir, plusienrs
arréls £4\) Néanmoins, il en existe d’autres en sens con-
traire (5). 1l est élonnant qu'il y ait diversité d'opinions
sur ume question si positivement décidée par la loi.

a76. L,_hypo_'h(}que légale de la femme demeure dis-
p.(?nsee‘:i fnsvrlpnon, méme aprés la dissolution du ma-
riage. (lestce que M. Tarriblea fortclairement établi(6),

(1) Toseript., § 2, n° 9.
(2) Dalloz, 26, 1, 294.
(3) Dalloz, Hyp.. p. 139
18‘()1) I{)“Hﬂ, ‘;Z,U I()&\'rn-r 1819 (Sirey, 20, 2, 275). Lyon, 16 aodl
al-,f':)l‘.'w~“n~“-dly 2, 47). Pau, 15 janvier 1823. M. D'ull(;z cite ces
98 ".I:?ldlr:slt‘:})éunuvr le texte. Aul'e arrét-porlant cassation, du
Ei)'yill i ;9 18 (l)ull.:_ ‘_’8,. 1, 355). Toulouse, 14 février 1829
et ) 150), et 7 avril 1829 (Dall., 29, 2, 151). Bordeaux
20 juin 1835 (Dall., 36, 2, 48). i . o AR
lmga) :’\(l;mlnpelliler, %“2 décembre 1822, Dalloz, Hyp., p. 140, Tou
se, 6 decembre 1894 et 50 aoit 1825 (Sirey, 95, 2, 498, ;
Duje.p Heggmbre {824 el 3p 825 (Sirey, 25, 2, 428, el 26
f(;nlllrg)l.a )fijll:mld conﬂ dedTuulousc, qui avail rendu deux arréts
‘ emme, a abandonneé sa jurispr insi qu'on I’
vu 4 la note précedente, IS JTHPRSASY: VARG
(6) Inseript., p. 195.
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et ¢'est ce qui résulte de V'avis du conseil d’Elat du 8 mai
1812 (1).

Il suit de Ia que le changement d’état de la femme
n’apporte aucun changement aux prérogatives attachées
a ses droits, et que ses héritiers peuvent exercer les ac-
tions résultant de son hypothéque légale, telle qu’ils la
trouvent, c¢’est-a-dire sans inscription. On a pensé qu’il
elit élé injuste que l'effel de I'hypothéque légale se fat
précisément évanoni A la dissolution du mariage, cest-
a-dire A 'époque ot le moment est venu d’en retirer les
avantages (2).

Néanmoins M. Grenier trouve qu’il y a un vice dans
cet élat de choses, et il fait des venx pour que le 1égis-
lateur y apporte des changements (3). Il 'voudrait qu’on
fixAt & la femme un délai, apres la dissolution du ma-
riage, pour qu'elle fasse inscrire sa créance sur les biens
de son mari.

577 Venoiis @ la fixation de I'époque 4 laquelle re-

monte |'hypothéque légale de la femme.

(1) Dall., Hyp., p. 135. Clest aussi ce que la jnrisprudence eone

firme. V. Turin, 10 janvier 1812 (Sirey, 12, 2, 448). Montpellier,
4 fayrier 1828 et 24 fevrier 1829 (Sirey, 28, 9, 194, et 31, 2, 40),
Bordeaus, 24 juin 1836 (Sirey, 57, 2, 38). — V. aussi Paris,
16 mars 1839 (Dalloz, 39, 2, 115). — V. cependant Nimes,
98 mars 1806, etAgen, 8 mai 1810 (Sirey, 7,2,4007, et 11,2,
167).
(2) Turin, 10 juin 1812 (Sirey, 12, 2, 448). — Toutefois, lors-
que le mari detient les biens non plus comme mari, Mdis
comme donataire en usufruit de son épouse el apres delivrance
obtentie des heritiers de eetle derniere, les hériliers eessent d’a-
voir hypothéque légale pour la restitution de ces biens. La nova-
tion dans le titre en vertu duquel le mavi posséde a éleint 'bypo-
théque lrgale preexistante. Paris. 15 janvier 1836 (Sirey, 36, 2,
158 Dall,, 36, 2, 69). Cass., 5 dec. 1834 (Sirey, 35, 1, 513
Dall., 35, 1, 38), Cass., 15 nov. 1837 (Sirey, 38, 1, 123). Bor-
deanx. 3 mars 1842. Paris, 9 mars 1844 (Sirey, 44, 2, 497).
Douai, 21 sott 1844 et 4 mai 1846 (Sirey, 46, 2, 470).

(3) T. 1, p. 524, n° 245. Jai rapporté daus la préface les dis-
positions du Code napolitain sur ce point.
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Le Code n’a pas assigné a cet égard une époque npi-
que. Des temps divers sont indiques.

Le projet du conseil d’Etat fut d’abord de fixer & une
seule date le rang de I'hypothéque de la femme pour
toutes les répétitions qu’elle aurait & exercer contre son
mari.

Mais le Tribunat fit sur ce projet les observations sui-
vantes :

« Les sommes dotales ne doivent avoir d’hypothéque
» légale, lorsqu’elles proviennent des successions, que

du jour de Pouyerture de ces successions. Car ¢'est

seulement alors qu'il y a, de la part du mari, une ad-
ministration qui seule.peut faire le fondement de I'hy-
pothéque : ce qu'on vient de dire des successions
s'applique aux donations. D'un autre ¢61é, si la femme
s'oblige conjoinlement avec son mari, ou si, de son
consentement, elle a aliéné ses immeubles, elle ne
doit avoir hypothéque sur les biens du mari, pour son
indemnité, dans ces deux eas, qu'a compler de I'obli-
gation ou de la vente. Il n’est pas juste qu’il y ait une
hypothéque avant 'existence de Pacte qui forme I'ori-
gine de la eréance, et il est odieux que la femme, en
s'obligeant et en vendant postérieurement, puisse pri-
mer dés créanciers ou des acquéreurs qui ont contraclé
auparavant avec le mari. C’élait 1a une source de fraude
qu’il est enfin temps de faire disparaitre. »
_Conformément a ces observations, le projet fut mo-
difié, et il produisit I'art. 2135 tel que nous le voyons
aujourd’hui (1).

On congoit en effet & combien de tromperies pourrait
eonduire le systéme de la rétroactivité de I'hypothéque.
« Un mari serait donc le maitre, dit M. Treilhard (2), de
» dépouiller ses créanciers légilimes en s'obligeant en-
» vers des préle-noms, et en faisant parailre sa femme

(1) Répert., Inscript., p. 201. Fenet, 1. 15, p. 414.
(2) Discours, t. 7, p. 78, 79. Fenet, t. 15, p. 471.
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dans ses obligations [rauduleuses, pour lui donner hy-
pothéque du jour de son mariage. il conserverait ainsi,
sous le nom de sa femme, des propriétés qui ne de-
vaient plus étre les siennes. »

Maintenant nous allons parler séparément de ces di-
verses causes d’hypothéque légale.

578. L’hypothéque des femmes, pour raison de leurs
dot et conventions matrimoniales, remonte au jour du
mariage, dit notre article. :

Deux choses sont ici a examiner :

1° Est-ce du. jour du mariage, ou bien du jour du con-
trat de mariage qu'il faut donner rang a I'hypothéque
légale? . '

2° Que comprend la loi dans ces expressions dol et
conventions mafrimoniales?

579. En s’en tenant aun texte grammatical de notre ar-
ticle, il semblerait que I'hypothéque ne doit parlir que
du jourde la célébration du mariage.

Mais cela n’est pas exaclement vrai dans tous les cas.

En effet, lorsqu’il y a un contrat de mariage antérieur
an ‘mariage, il faut dire que I'hypothéque remonte a la
date de ce contrat. Car on lit dans I'art. 2194 que 'in-
seription faite au profitde la femme pendant I'affiche du
contratd’aliénation de I'immeuble affecté a I'hypothéque
légale, a le méme effet que si elle avait élé prise le jour
du contrat de mariage.

L’art. 2195 répéte la méme énonciation. « Si les in-
seriptions du chef des femmes, mineurs ou inferdits,
sonl les plus anciennes, 'acquéreur ne pourra faire
aueun payement du prix au préjudice desdites inserip-
tions, qui auront loujours, ainsi qu'il a été dit ci-des-
sus, la date du contrat de mariuge‘ ou de I’entrée en
gestion du tuteur. »

La conséquence & tirer de ces arlicles se présente a
tous les yeux.

Mais s’il n’y a pas de conlrat de mariage, I'hypothéque
n’aura d'effet que du jour du mariage, parce que, dans
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ce cas, c’est la loi qui stipule pour les parties du mo-
ment ot le mariage se contracte.

Si notre article n’a pas énoncé cette distinetion, il ne
faut pas en conclure qu'elle est chimérique. Elle résulle
forcément de la combinaison des art. 2194 et 2195 avee
Vart. 2135, Ce dernier article, en portant ’hypothéque
a la date du mariage; a parlé ez eo quod frequentitss fit,
Car ¢’est le plus souvent [a veille méme du mariage que
se régle le contrat. Mais il p’en est pas moins vrai que si

le contrat est séparé par un plus grand intervalle de la -

célébration du mariage, c¢’esl 4 la date seule de ce con-
trat_qn’lil faut reporter I'hypothéque. Sans quoi, il fau-
drait dire que le législaienr se serait contredit, ou se
serait trompé dans les art. 2194 et 2195 (1).

580. Les principes parlent d’ailleurs hautément en
faveur de cette distinetion,

Si la loi, par une fiction favovable, n’eit créé elle-
méme I'hypothéque légale, et qu’elle et chargé les par-
ties du soin de fa stipuler, ¢’est bien certainement dans
le contrat de mariage que les conventions & ce relalives
auraient trouvé leur placé. La fiction doit donc produire
les mémes résullals que la réalité. « Lex in omnibus ta-.
» citis hypothecis fingit pactionem et convenlionem par-
» lium contrahentium, quamvis expressa non fuerit, et
» est-periudeé ac siin veritate hypotheea illa fuissel eon-

slituta per conventionem partium (2). »
A la veriié, le contrat de mariage est loujours soumis
a une condilion suspensive, si nuptic subsecule® fuerinl.
Mais cette condition est mixte, et son accomplissement
produit un effet rétroactif an jour du contrat, d’apres les
principes que j’ai exposés ci-dessus (3).

581. Malgre toyles ces'raisons, M. Grenier (4) pense

1) Jvunge mon Comment, sur le Contrat de mariage, t. ¥, n°322.
(‘%1 Neg., 1, memb. 4, n° 11. Supra, n° 416.
(3) Ne475.
(4 Auguel il faut joindre MM. Persil, 2135, § ¢
Hyp., p. 133, n°2; Duranton, t. 20, n*20 ; Zacharie
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néanmoins que notre distinction ne doit pas avoir lieu,
et qu'il faut décider que | hypothéque légale n’a jamais
d’effel que du jour du mariage.

Mais cette opinion est aussi contraire au texte des ar-
ticles du Code Napoléon que j'ai cités, qu’a l'ancienne
jurispruderce.

D’aprés le droit romain, I'hypothéque datait du jour
de la convention. Papinien expose ce principe dans la
loi 1, D. Qui potior in pignore : « Qui dotem pro muliere
» promisit, pignus sive hypothecam de restituenda sibi
» doteaccepit. Subsecutd deinde pro parte numeralione,
» maritus eamdem rem pignori alii dedil : mox residuz®

quantilatis numeratio impleta est. Querebatur de pi-

gnore? Ciim ex causd promissionis ad univers® quan-

titalis exsolutionem, qui dotem promisit, compellitur:

non ufique solulionum observanda sunt lempora, sed

dies conlracle obligutionis. Nec probe dici in polestale

ejus esse. ne pecuniam residiam redderet, ut_ minus
» dotata mulier esse videatur (1). » J’ai donné ci-des-
cus (2) le commentaire de cette loi, d’aprés Voét et
Doneat.

Dira-t-on que, dans Pespéce de celte loi, il y avait une
hypothéque expresse stipulée par la convention ¢ J'en
conviens. Mais qu'importe? la loi, en donnant une hypo-
theque tacite, ne fait-elle pas Ioffice des parties?

582. Ei France, Domat enseignait que I'hypothéque
légale de la femme remonte au contral de mariage (3);
et ¢'élail aussi 'opinion de Lamoignon (4), de Basnage (3)
él de plusieurs autres.

note 25: Pont et Rodiére, t. 2, n® 674; Tessier, L. 2, n° 154,
note 1095 : Coulon, .2, p. 25, — *V. aussi un arrét de Nimes, du
96 [evrier 18534 (Sirey, 34, 2, 90). Je distute cetarrét plus bas;
au n° 584, .

(1) Pothier, Pand., t, 1, p. 569, n° 2.

(2) N 474

(3) Liv. 3, . 1, sect. 1, n° 3.

(4) T. 2, p. 132.

(5) Ch. 12.




964 PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES.

On voit, par différents arréts cités par ce dernier au-
teur, qu’il a .été jugé que les stipulations relatives au
douaire préfix on, autrement dit, conventionnel, avaient
hypothéque, non du jour de la célébration du mariage,
mais du jour du contrat. Cependant il était dit, dans la
plupart des coutumes, que la femme ne gagnait son
douaire qu’au coucher. Mais, par la jurisprudence, on
n'appliquait cette maxime qu’au douaire coutumier, ¢’esl-
a-dire & celui quela coutume accordait sans convention.
Mais lorsque les parties voulaient faire des conventions
spécialessur le douaire, I'hypothéque de la femme datait
du jour du contrat (1).

383. Lebrun convient du principe. Il avoue, d’aprés
Mornac, surla loi 1, D. Qui potior, quon donne ordinai-
rement un_effet rétroactif au contrat de mariage, lors-
quil'y a des obligations intermédiaires entre le contrat
et la célébralion (2), Ce n’est pas qu'il ne tombe dans
une erreur qui me semble manifesie, en donnant la
raison de celte réfroactivité. Car il “soutient qu’en
droit strict, on ne devrait pas donner au mariage, au
préjudice des tiers, un effet rétroactif an jour du con-
trat, par la raison que la condition, si le mariage s'ac-
complit, est pure potestative 4 I'égard du mari (3);
et il ajoute que c’est par une exception introduite en fa-
veur des conventions matrimoniales, qu’on leur a donné
cet effet rétroactif. Or, ceci me parait inexact, attendu
que la condition si le mariage s’accomplil est mixte, et
dépend non-seulement de celui & qui elle est imposée,
mais encore de la volonté de la fature épouse. Mais ton=
jours est-il certain que Lebrun reconnait que les con-
venlions maltrimoniales relatives au donaire ont hypo-
théque du jour du contrat. Seulement il modifie celte
régle en voulant que cette hypothéque n’ait lieu, a cetie

1(J(_l_‘;' Arrets du parlem. de Roven des 14 aoiit 1645 et 20 juin
93,

(2) Success., liv. 2, ch, 3, sect. 1, dist. 1, n° 24.

(3) Ne* 27 et 28,
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date, qu'aufant qu’entre le contrat et la célébration nup-
tiale il ne se serait pas écoulé un temps considérable (1);
et il s’autorise du sentiment de Neguzantius (2).

Lebrun se fonde sur ce que, si le mariage était éloi-
gné du jour du contrat, les tiers pourraient ignorer que
celui avee qui ils veulent contraeter est sur le point de
s’engager par mariage, et qu'induits en erreur, ils se ver-
raient exposés a des évictions, ou a étre primés dans leurs
hypothéques par une femme qui n’aurait recu le titre
d’épouse que poslérieurement.

Mais Basnage, plus moderne que Lebrun, nous apprend
que celle limitation élait surannée, et qu’elle était tom-
bée en désuétude.

« Il est vrai, dit-il, qu’autrefois on faisait cette dis=
» linction, an longo tempore post conscriptas tabulas sub-
» secula sit solemnitas malrimonii et concubiliis, et que,
» quand il y avait un intervalle considérable, le douaire
« n’avait hypothéque que du jour de la célébration : et il
» fat juge de la sorte en la chambre de I'édit, le 2 juin
» 1606, pour le sieur Gilain, contre la demoiselle de
» Fréville, parce qu'il y avait sept mois d’intervalle
» entre le contrat et la eélébration du mariage.

» Mais depuis on a tenu indistinctement que 1’hypo-
»"théque du dovaire est acquise du jour que le contrat
» de mariage a élé reconnu (3). Cette question fut déci-
» dée en la chambre des enquéles, au rapport de M. Vi-
» guerol, le 14 aolit 1645. »

En effet (et celle raison répond aux inconvénients
dont parle Lebrun), il est sensible que, si 'hypothéque
ne datait que du jour de la célébration du mariage ,
le mari pourrait le lendemain du contrat vendre ou

?

(1) Ne* 23 el 27.

(2) Part. 2, memb. 4, n* 79,

(3) C'esta eela que revient-1'opinion de M. <de Lamoignon,
cite ci-dessys : « L'hypothéque est acquise a la femme du jour du
» contrat de mariage, ou de .la reconnaissance des articles fails
» devant notaires, »
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hypothéquer tous ses immeubles, et priver la femme
des stretés de sa dot et de ses conventions matrimo-
niales,

584. D’apreés tout ee qui vient d’étre dit des principes
de I'ancienne jurisprudence sur la matiére, il faudrait
une disposition bien précise de la loi nouvelle, pour ad-
mettre qu’elle a voulu y déroger. Mais comment se ran-
ger a celte idée, puisque, dans deux articles précis, le
Code Napoléon parle de I'effet rétroactif de 'hypothéque
légale de la femme au jour du contrat de maiiage?

L’art. 1404 du Code Napoléon vient me fournir un
nouvel argument en faveur de la doctrine, que I'’hypo-
théque légale de la femme date’du contrat.

, En effet, cet article répute acquéts de. communauté les
immeubles (ue le mari achéte dans l'intervalle qui s’é-
coule entre le contrat de mariage et la célébration. Done,
la communauté est légalement existante dés ce moment
aux yeux de la loi. Des lors, comment serait-il possible
d’admetire que le mari pat créer des hypothéques nui-

sibles a la femme? Si le contrat qui regle I'assoeiation -

des époux produit un-effet en ce qui concerne les biens
acquis par le mari pendant le temps intermédiaire,
pourquoi n’en produirait-il pas @ I'égard de I'hypothe-
que qui est I’accessoire de ce contral? y

Il me semble done évident que P'opinion de M. Gre-
nier doit étre rejetée. Le sentiment contraire, professé
par M. Tarrible (1), étant fondé sur les doctrines an-
ciennes et sur le texte de la loi, mérite une préférence
incontestable. ;

Au reste, la question est grave. De sa selution peut
dépendre le sort de tous les créanciers qui ont (railé avee
le mari dons le temps qui s’est écoulé entre le contrat et
la célébration du mariage; elle méritait un examen par-
ticulier. Je ne connais qu'un arrét qui la décide depuis

(1) Inscript., p. 201, n°8. Junge MM, Wolowski, Revue de l¢-
gislation et de jurisprudence, t. 1, p. 278 ; et Benoit, f. 2, n° 47,
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le Code. 1l a été rendu par la cour de Nimes, le 26 février
1834 (1), dans un sens contraire 3 mon opinion, Mais
comment la cour de Nimes a-t-elle répondu a I'argument
victorieux que donnent les art. 2194 et 2195 du Code? En
disantqu’ils nesont pas parfaitement clairs, etque les mots
contrat de mariage dont ils se servent s’appliquent aussi
bien dans lelangagede laloi et de la jurisprudence au contrat
passé devant l'officier de I'état civil, qu’a celui qui est

assé devant le notaire pour régler I'association des

iens!!! Or, j’avoue que cette explication me parait peu
convaincante, et je crains que la cour de Nimes n’ait
beaucoup hasardé quand ella a donné aux expressions
dont il s’agit un sens si opposé au langage du Code. Je
sais bien que Pothier disait (car il ne faut rien dissimu-
ler) : « Le terme de contral de mariage est équivoque; il
» est pris daus ce trailé pourle mariage méme; ailleurs il
» est pris,dans un autre sens, pour I’acle qui contient les
» convenlions particuliéres que fontentre elles les per-
» gonnes qui eontractent mariage (2).» Mais Pothier s’¢é-
loignait ici de la signification habituelle des mots; il leur
donnait un sens inusité (3). D'ailleurs Pothier n’est pas
le Code Napoléon, et je ne crois pas me tromper en di-
sant que les expressions coniral de martage ne se trouvent

‘pas une seule lois dans le Code avec acception que Po-

thier leur attribue. En eflet, les'art. 63 et suiv. ne ces-

- sent de qualifier d’acte de mariage la céléhration de

'union entre les époux, tandis que les art. 1387 et suiv.
réservent exclusivement le nom de conlrat de mariage
pour V'acte qui régle les stipulations relatives aux intéréls
pécuniaires des époux. N'oublions pas ensuite que les
rédacleurs du Code Napoléon n’ignoraient pas les opi-
nions de Domat, Basnage, Lamoiguon; el je demande si
la doctrine de ces auteurs, reproduite dans les art. 2194

(1) Dall., 34,2, 101.
(2) Contrat de mariage, n° 2.
(3) V. Merlin, Répert., v° Contrat de mariage.
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et 2195, n'est pas incompatible avec la subtilité gram-
maticale imaginée par la cour de Nimes. Il est certain
que le systéme de I'ancienne jurisprudence sest fait jour
dans le Code par cette issue, peul-étre un peu fardive;
mais enfin il y est : il a trouvé place dans la pensée du
législateur. Dés lors ne fait-on pas violence & la loi en le
considérant-comme non avenu? X

La cour de Nimes n’a pas apercu I'argument fourni
par I'art. 1404; du moins elle ne s’occupe pas dy répon-
dre. Elle prétend seulement que le sentiment auquel je
me rallie fait supposer léyérement que le législaleur est
tombé en contradiction avec lui-méme. Mais c’est une mé-
prise. Il me semble, au contraire, que c'est la cour de
Nimes qui lui préte une antinomie, tandis que mon sys-
téme concilie de la maniére la plus simple les art. 2194
et 2195 avee I’art. 2135, en donnant & chacun d’eux la
prévision d’un cas différent.

584 bis. Je termine sur notre premiére difficulté par
une observation importante.

C’est toujours la date du contrat de mariage qu'il faut
considérer, quand méme il y aurait des termes stipulés
pour les payements de la dot. L’hypothéque ne peut
prendre rang seulement du jour du payement. C’est da
jour de I'obligation, d’aprés les principes résultant de la

loi 1, Dig. Quz potior, el enseignés par tous les auteurs (1).

585. Passons a notre seconde question. .

Que comprennent ces expressions dot et conventions
matrimoniales?

Les conventions matrimoniales sont celles qui sont
contenues dans le contrat de mariage et par lesquelles le
mari assigne a sa femme un douaire, des gains de survie,
lui fait, en un mot, une donation parcontrat de mariage.
Toutes ces choses ont hypothéque du jour du contrat (2).

(1) Corvin, De privilegio dotis. Ferriéres. Paris, art. 237, n° 7.
Grenier, 1. 1, p. 499. Suprd, n° 470 bis. Junge MM.: Pont et Ro-
diére, t. 2, n° 6706, _

(2) Juge en ce sens que la femme a hypothéque légale du jour
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On a vu ci-dessus (1) ce qu'on entend par dot sous ’'un
et sous l'autre régime.

Mais tout ce qui est dotal n’a pas hypothéque du jour
du contrat ou du jour du mariage.

Les biens dotaux, dont I’hypothéque remonte a la for-
mation de I'association conjugale, sont seulement ceux
que la femme apporte effectivement el réellement au mari,
ceux dont le mari est dépositaire au moment ot se fait
le contrat ou le mariage.

Ceux qui ne sont que in evenlu et qui ne passent dans
ses mains que postérieurement, n’acquiérent d’hypothé-
que qu'a mesure des réceplions. On a pensé que ¢'était
seulement alors que l'obligation personnelle du mari
devenait parfaite, et que par conséquent I'hypothéque
devail se former.

Ainsi, une femme se constitue en dot tous ses biens
présents et a venir;

Ses biens présents consistent en 50,000 fr., qui sont
remis au mari;

Plusieurs années aprés, un oncle fait une donation en-
tre-vifs 4 la femme, et il lui échoit aussi une succession
de 80,000 fr. ;

La denation et la succession feront partie de la dot,
puisque la femme s’est constilué ses biens présents et &
venir,

Mais la femme n'aura hypothéque, du jour du contrat
de mariage, que pour les 50,000 [r. formant la totalité
des biens présents.

A I'égard des sommes provenant de la donation et de
lasuccession, I'hypothéque légale nedatera, d’aprés notre
article, que de 'ouverture de la succession, ou du jour
ou les donations auront eu leur eflet.

du mariage pour Ia donation en nsufruit gui lui est faite en contrat
tle mariage, par son mari, pour le cas de survie. Douai. 29 aoiit
1855 (Sirey, 56, 2, 34). Cass,, 19 acit 1840 (Sirey, 40, 1, 849).
1) N*5%4.
I1. 24
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Le Code n'a pas suivi, 4 cet égard, les principes del'an-
cienne jurisprudence. e

On y tenait pour constant que, lorsque la constitution
de dot comprenait les biens présents et a venir, I’hypo-
théque pour donations faites & la femme, et pour
sommes provenant de successions a elle échues pen-
dant le mariage, remontait au jour du conlrat. « Si
» proponas, disait le président Favre, ab inilio consti-
» tuta in dotem fuerint bona etiam futura, quo casu haud
» dubié anterioris temporis privilegium tota dos ha-
» beret (1). » : ‘

Cette jurisprudence était, je crois, conforme a la sub-
tilité des principes; car, comme le dit Favre, « quoties
» numeratio sequitur ex necessitate precedentis obliga-
» tionis, inspicitur tempus obligationis, non numera-
» tionis. » _

Mais on a vu ci-dessus (2) que le Tribunat ayant fait
remarquer que I'obligation du mari ne dalait en réalité
que du moment ou il prenait 'administration des biens
composant les sucecessions et donations, c’est-a-dlre.du
jour de l'ouverture de la succession, ou de I'aceeptation
de la donation, on préféra a la force des prineipes suivis
dans I'ancienne jurisprudence les régles plus équitables
qui sont anjourd hui dans la loi. - -

586. Mais il faut s’arréler un moment ici pourinter=
préter ces expressions de notre article : du jour que les
dorations auront leur effet.

Laissons parler M. Tarrible (3) : SN

« Celte expression un peu équivoque pourrait signifier
» que I’hypothéque légale estacquise du jour ot le droit
» de percevoir les sommes données est ouvert, ou hien
» seulement du jour ol elles ont été réellement acquittées
» entre les mains du mari.

(1) Code, liv. 8, tit. 8, déf. 15. Voyez aussi MM. Grenier, t. 1,
ps 479, et Dalloz, Hyp., p. 133.

(2) N° 577.

(3) Répert., Inscript., p. 204,
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« La premiére interprétation nous parait la meilleure;
» une donalion a son effet du moment ot le droit qui en
» dérive est acquis au donataire. D'un autre coté, lors-
» qu’il s’agit de sommes dérivant d’une succession ou-
» verte au profit de la femme, le rang de ’hypothéque
» est positivement fixé au jour de I'ouverture de la suc-
» cession , quoique l'on sente trés-hien que des termes
» apposés aux obligations, des opérations préliminaires,
» ou d’autres causes peuvent différer 'acquiltement des
» sommes a recouvrer longtemps aprés celle ouverture,
» Pourquoi les mémes causes ne produiraient-elles pas
» les mémes effets lorsqu’il s’agit d’une donation? Ainsi
» 'hypothéque devrait daler du jour de I'acceptation de
» la donation, quand bien méme les sommes acquises
» en veriu de cetle donation ne parviendraient au mari
» que longtemps aprés (1). »

587. Je reviens an développement du principe résul-
tant de notre article, que la femme n'a hypothéque,
pour ses droits éventuels dotaux, que du jour des récep-
tions failes par le mari.

J'ai parlé des suecessions et donations échues a la
femme pendant le mariage. Le Code ne parle que de ces
deux eas. Mais d’autres éventualités peuvent procurer a
la fomme une avgmentalion de sa dot. Il faudra suivre
alors les régles tracées par le Code Napoléon pour 'hypo-
thése analogue ou il s’agit de succession ou donation.

Par exemple : Une femme s’est constitué tous ses biens
présents et a venir, Elle posséde au moment du mariage

(1) M, Persil est de cet avis, art, 2135, 8 2, n* 7. V, aussi
M, Dalloz, Hyp., p. 133, u° 4. — Je trouve une application de ces
régles dans un arrét de la cour de cassation du 5 mai 1841 (Sirey,
41, 1, 448), qui décide que sous le régime de la communauté, les
sommies provenant de successions échues pendant le mariage, et
déclarées propres a lafemme, sont répulées dotalss, et en consé-
quence (ue la femme a hypothéque légale sur les biens de son
mari, pour le recouvrement de ces sommes, a pariir de I'ouver-
ture des successions, et non pas seulement & partir de la per-
ception qui en a éLé faile par le mari,
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une somme de 50,000 fr. qui lui était obvenue par suile
d’un partage avee son frére. Mais, quelque temps aprés,
la femme s’apercoit qu'elle a éi¢ lésée, et par une ac-
tion en rescision, elle force son frére a lui payer ui
supplément de 40,000 fr.

Nul doute que cette somme ne soit dotale. Mais
I’hypothéque qui lui est assurée remontera-t-elle au con-
trat de mariage? Oui, sans doule, d'aprés I'ancienne
jurisprudence. Mais si je prends pour houssole les deux
exemples que le Code Napoléon a précisés dans notre
article, je vois qu'il est dans 'esprit du législatenr de
faire dépendre la date de I'hypothéque de la femme,
pour ses droits éventuels, du moment seul out le mari en
est réellement investiy et je pense par conséquentque
I'hypothéque, dans le cas posé, ne dalera que du jour de
la reception (1).

Autre cas : Une femme s’est constitué en dot tous ses
biens présents et a venir. Parmi ses biens immeubles se
{rouve une maison sonmise a pacte de rachat en faveur
de Titins. Ce dernier se présente an temps fixé et comple
aw mari une somme de 25,000 fr., prix du réméré.
L’hypothéque pour celte somme datera-t-elle du jour du
mariage!?

Cetie question ne me parait pas sans dilficulté. Néan-
moins je erois qu’eile doit recevoir une déeision diffé=
rente de la précédente, et qu'il faut dire que I'hypo-
théque datera du jour du mariage. Voici pourquoi.

La femme a eu hypothéque dés I'instant de son con-
trat de mariage pour la resttution de 'immeuble qu’elle
s'élait constitué en dot. Si le mari eit vendu eet im-
meuble dotal, la femme aurzit dit étre colloquée sur les
biens de son mari pour la valeur de cet immeuble a la
date de son contrat. Pourquoi devrait-ii en étre aufres

(1) MM. Dalloz, Hyp., p. 154, n° 8; Pont et Rodiére, t. 2,

ne 676, sont d'avis contraire..Mais je prefere opinion de
M. Grenier, L. 1, n° 233. V. suprd, n° 585,
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ment dans le eas ou I'immeuble sort des mains du mari,
par suite de I'exercice d'un droit de réméré? La somme
de 25,000 fr., quilui est payée pour prix de ce réméré,
n'est en quelque sorte que la représentation de I'im-
meuble remis au mari lors du mariage. Elle doit avoir la
méme hypotheéque.

Il est un troisiéme cas a peu pres semblable a celui-
ci etsur lequel Basnage (1) et M. Grenier (2) donnent
une solution conforme a la mienne, quoique par d’autres
raisons, (u'on peut consuller.

Une femme s'est constitué des rentes en dot. Pen-
dant le mariage le débiteur de ces rentes les rachéte,
ainsi qu'il en a le droit, et rembourse le capital au mari.
On doit décider que 'hypothéque pour ce capital pren-
dra date du jour du contrat de mariage.

Il est inutile d'avertir que ce caset le précédent sont
tout a fait dilférents du cas dont il sera question tout a
I’heure relativement au remploi de propres aliénés. 1l
ne s'agit pas ici d'aliénation volontaire de propres de
la femme. Il s’agit d’aliénation forcée de biens dotaux,
de remplacement d’un fonds dotal par une somme d'ar-
gent dotale.

§. Jai dit plus haut (3) que 'hypothéque légale n’a-
vait lien du jour du contrat de mariage, que pour la dot
effective et réelle, constituée de ce moment: d'aprés ce
qui réesulte du n° 584 bis, quoique la dot apportée par la
femme soit soumise a des délais de payement, ellen’en
est pas moins effective et réelle.

588. Je.m’occupe maintenant de I’hypothéque de la

femme pour I'indemnité des dettes qu'elle « contractées
avec son mari.

Ces créances ne trouvent place que dans le régime
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de la communauté. Elles n’ont d’hypothéque que du
jour de V'obligation (1). ;

L’hy [‘nol]léclue pour indemnité des dettes que la femme
a conlraclces avec son mari n’avait pas liea originaire.
ment en Ffance. Elle fut introduite par l’usage, sur
ce qu on présnmait que la femme n'élait pas absolument
libre, et qu'elle ne contractait que pour prévenir des
dlss‘ensmns. inévitables, en cas de refus de sa part (2).

Ceux qui avaient introduit cet usage avaient fait re-
monter hypothéque de la femme au jour du contrat de
mariage ().

Mais celte pratique élait odieuse. Il était contraire
aux honnes régles qu'une femme eiit une hypothéque
anterieure aux obligations contractées par son mari en-
vers elle. Mais il était surtout intolérable que les créan-
ciers, qui depuis le mariage avaient contraclé avec le
mari, fussent primés par la femme pour des droits nés
posiérieurement. Les sages observations du Tribunat,

(1) Plusieurs arrdts avaient décidé qu'a I'encontre des tiers, la
femme (ou ses créanciérs) peut exercer son hypothéque légale
bien que | obligation par elle contractée avec son mari ne n":;lllé
gue d'acles sous seing privé wayant pas acquis de date certaine
Uart. 1528 du Code Napoléon étant inapplicable en ce cas Or-
léans, 24 mai 1848 (Sirey, 50, 2, 145); Paris, 51 juillet 4847
(Sirey, 47, 2, 485). Mais sur le pourvoi dirigé contre ce dernier
arrel, la Cour de cassalion a jugé, au cmnr;irc,vque Iart. 1328
recoil application dans ce cas, et par suile que l'ln'polh("(iue ne
prend rang que du jour ou les actes ont acquis date certaine
conlormcmel‘lt a cet article, Cassation, 5 [évrier 1851 (Sill‘l‘)" 51’
1, 192), et c'est aussi ce qui, sur le rénvoi prononcé pér cel ar-
rét, a été juge a la cour de Rouen, le 24 mars 1852 (Sirey, 55(‘2
o'.])a)l; }2 c))nu:r‘ti Alg(:l}, 21 mars 1851, et Rennes, 21 aoiit it’S:')l’
(/. P. 52, 2, 465 el 678), — Du reste voyez, sur un point ana-
logue, infra, n° 593. — Mais la femme peut-elle obtenir eolloca-
tion surle prix en distribution des biens de son mari pour in-
demnité des dettes qu'elle a contractées avec lui a\'ault d’avoir
payé ces detles? Voir infra, n° 610,

2) Lamoignon, t. 2, p. 133.

(3) Idem, p. 152. M. Grenier, t. 1, p. 479.
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rapportées ci-dessus (1), ont tari cette source d’abus et
de fraudes.

J’aime & pouvoir les corroborer de I'opinion de M. de
Lamoignon : « Les hypothéques données aux femmes
» du jour du conirat de mariage, ou de la hénédiction
» nupliale, pour l'indemnité des deltes, ne sont pas
» réguliéres ; car I'hypothéque, n’élant qu'accessoire de
» 'obligation personnelle, ne peut, selon les principes
» de droit, exister en un temps auquel 'obligation per-
» sonnelle n’élait pas encore concue (2). »

Et plus loin : « Dans le fond, I’hypothéque donnéa
, aux femmes du jour du contrat de mariage, ou du
» jour de la hénédiction nuptiale, est fort incommode
» au mari; car elle soumet I'élat, la condition et la for-
» tune du mari au caprice et i la fantaisie de la femme.
» Si elle refuse de s'obliger avec son mari, un homme
» riche d’'un million demeure sans crédit, a cause que
» les premiéres obligations dumari, auxquelles la femme
» n’a point parlé, peuvent, si elle change d’avis, étre
» anéanties par des obligations postérieures du mari et
» de la femme, auxquels on donne, du chef de la femme,
- une hypothéque du jour du contrat de mariage. Et,
» supposé qu'il 0’y ait point de mauvaise humeur de la

(1) Je cite ici. comme ayant statué dans 'esprit de ces obser-
vations, un arrét duquel il résulte que I'hypotheque de la lemme
prenant naissance a l'époque ou la delte est conlraclée, ne peut
dtre réputée indivisible jorsque de fait il y a plusieurs dettes
souscrites par elle a dilférentes époques; el qu’ainsi, le tiers qui
a pris hypotheque sur les hiens du mari, 3 une epoque poste-
rieure 4 une premiéresdetie de la femme, mais anlérieure a une
deuxiéme dette, doit étre primé par I'hypothéque légale de la
femmie resultant de la premiére dette, mais doit primer 'hypo-
théque légale née de la deuxiéme delle. Cass., 16 novembre 1829

(Sirey, 50,1, 306) ; et un autre arrél qui décide que I'hypothéque
ne prenant naissanee qu'au jour de I'engagement, ne peul étre
exercée sur un immeuble vendu par le mari anterieurement &
Pobligation. Riom, 6 décembre 1848 (Sirey, 49, 2, 147).

2) T.2, p. 154,
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» part de la femme, si elle est mineure et incapable de
» g'obliger, le mari se trouvera dans I'impuissance d’em-
» prunter dix écus, a cause des obligations que lafemme
» parvenue en majorité, pourra faire avec son mari au
» préjudice el a la ruine des créanciers particulier; ;{e
» son mari, quoique antérieurs en hypothéque (1). »
288 lnf. On a-agité une question intéressante et qui
consiste a savoir si la femme peut, parson contrat de
mariage, déroger & la disposilion du Code qui veut que
I’hypothéque pour indemnilé de dettes prenne date ?les
engagements, etsiellea pu convenir en se mariant que
cette indemnité aurait hypothéque a compterdn ma riar!re
La Cour de cassation s’est prononcée pour Iaffirmative
par arrét de rejet du 26 février 1829 (2); i la vérité, dans
I espece jugée par cet arrét, il y avait cette circonslance
parliculiére que le contrat de mariage avait dérogé a la
coulume de Bretagne, conforme en cetle parlie alchC;d;z
Napoléon, et que l'on pouvait avoir plus d’indulgence
pour une stipulation qui rentrait dans le droit commun
de F'ancienne France (3). Quoiqu’il en soit, MM Dcll-
vincourt et Dalloz se prononcent pour la \'al’idAil;é dune
pareille convention, par la raison que les tiers euvent
toujours consulter le contrat de mariage (4). e
_Je ne saurais partager celte opinion. Le Code Napo-
léon aeté dirige par des motifs d’ordre public C’([3§l
comme ditle Tribunat, pour faire disparaitre une source
de. fraudes (5) et pour remédier 4 un usage odieuy. Or
les tribunaux ne doivent pas tolérer des conventions -
favorisent les fraudes, et qui, par conséquent, s lk'ql"
(raires aux bonnes meeurs, TSN

L

(1) V. aussi Mornac, sur la loi 9, Dic. Qui votior

(2) Dall., 29, 1, 161, St Al it
13) Le droit commun élait en efl ;

ak i | clail en ellet pour la rélroactivité de

lh)p'ollneque) comme je l'ai dit au llll'nu'vm l”,:;;:;l(f;?,“”(e e

aussi un arret de Dijon du 22 aoit 1825. Dalloz. 27. 1 ll"‘i

Voyez

(4) Delv,, t.3. n° 7, p, 165, Dall,

Y . $ ‘)-
(5) Suprd, n° 577. Il S
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Le metif donné par MM. Delvincourt et Dalloz, que
les tiers peuvent consuller le contrat de mariage, et ne
pas contracter s'ils y trouvent des conditions onéreuses,
serait tout au plus admissible pour les hypothéques con-
ventionnelles ; et encore resterait toujours la raison tirée
de la violation de lois d’ordre public. Mais ce méme
motif est sans force pour ceux qui font valoir des hypo-
theques légales ou des hypothéques judiciaires. Le mi-
neur a-t-il consulté le contrat de mariage de son tuteur
pour savoir quel sera le rang de son hypothéque (1)?

589. A légard de Vhypothéque de la femme pour
remploi dé ses propres aliénés (ce qui est encore une
créance appartenant au régime de la communauté),
cette hypothéque n’est pas d’une origine fort ancienne;
M. de Lamoignon dit que I'usage qui U'introduisit s’éta-
blit tacitement depuis les Etats de 1614.

Elle parait juste; car, quoique la femme consente a
Paliénation de son propre, néanmoins il est a craindre
que cette adhésion ne soil I'eflet des sollicitations dun
mari; d'ailleurs, ¢’est le mari qui recoit le prix de la
vente, et qui dispose des deniers a sa volonté et sans le
consentement de sa femme (2).

Celte hypothéque avail date du jour du contral de
mariage ou de la bénédiction nuptiale, et ¢’est encore
ce que blame M. de Lamoignon, parce que le marin’est
obligé 4 indemniser sa femme de la vente de ses propres,
qu’antant que la vente a eu lieu, et qu'il est déraison-
nable d’établir une hypothéque antérieure a I'obligation
personnelle dont elle est l'accessoire,

Cette jurisprudence avail encore un aulre inconveé-
nient, c'est qu'elle précipitait les femmes vers leur
ruine, en ce qu'elle les rendait faciles a vendre leurs
propres dans 'espérance d’entrer les premiéres en ordre,

(1) Mon opinion parait étre aussi celle de M. Grenier, t. 1,
p. 518, n° 242, in fine.
(2) Ferrieres, Paris, art. 237, n° 15.
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sur les biens de leur mari, pour leur remboursement.

Mais cette espérance était souvent trompée.

Les affaires du mari se dérangeaient, et I'hypothéque
qui leu_r était accordée, loin de servir a elles-mémes, ne
profitait qu’aux créanciers envers lesquels elles s’étaient
obligées, et qui venaient en sous-ordre exercer leurs
droits (1).

Aujourd’hui ’hypothéque de la femme pour le rem-
ploi de ses propres aliénés n’a de rang que du jour de la
vente faite par son mari. 'l

M. de Lamoignon pense (2) que, si la vente s'effec-
tuait en verta d’une clause du contrat de, mariage, qui
aurait permis au mari 'aliénation des propres de la
femme pour les affaires dudit mari, alors on serait fondé
a prétendre I'hypothéque du jour du contrat.
 Mais jestime que, dans les principes du Code Napo-
léon, cette décision ne doit pas étre suivie (3).

’ La condition d’aliéner, qui est ici la condition de
Phypothéque légale, est potestative de la part du mari
débiteur de celte hypothéque. Elle ne peut rétroagir au
préjudice des tiers(4). L’hypothéque ne peut donc avoir
de date que du jour de I'événement de la vente.

589 bis. Doit-on appliquer & V'aliénation du fonds
dotal, -faite par le mari, la méme décision que pour les
propres de la femme aliénés?

Je ne le‘crois pas. Le mari qui a vendu le bien propre
de la femme n'avait, avant cette vente, contraclé envers
elle aucune obligation relative a ce genre de propriété.
Ce n’est quautant quil la force a se dépouiller de son
bien, qu'il s’oblige a I'en indemniser; l'aliénation en-

(1) Lamoignon, t. 2, p. 155,

(2) C'était une ancienne jurisprudence atlestée par Brodeau
suE'_l).oil)gl, l.vl_{l,‘m 30, et parFerriéres, Paris, art. 237, n° 7 ’

5) Daprés'Ferriéres, elle était contraire a la loi ig., Qui

. d :
e loi 11, Dig., Qui
(4) Supra, n° 474, ‘
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gendre seule I'obligation, et!’obligation donne naissance
a I’hypothéque.

Au contraire, lorsque le mari a vendu le fonds dotal,
il a violé la loi du contrat de mariage, qui rend le hien
dotal inaliénable. Il encourt la responsabilité qu'il avait
promise, dés l'instant du contrat de mariage. L’hypo-
théque grevait tout son avoir bien longlemps avant la
vente du fonds dotal; cette aliénation ne produit donc
pas I'hypothéque : elle n’est que I'événement qui force
la femme a en user.

Si la vente a é1é faite en vertu d’une clause du contrat
de mariage qui autorisaitla vente du fonds dotal, la solu-
tion doit étre la méme. La dot est une charge dont le
mari a été grevé dés instant du mariage. La sireté des
sommes qui la remplacent doit donc remonter & celle
époque. C’est ce qu’a jugé avec raison un arrét de la
Cour de cassation du 27 juillet 1826 (1).

(1) Dal.; 26, 1, 432. Jungearrét de Grenoble du 6 janvier 1831
(Dal., 32, 2. 99). 1l est si vrai que la disposition de 1'art. 2135,
dont je m’occupe en ce moment, ne s'applique pasala femme
mariée sous le régime dotal, que dans la discussion recente du
projet de réforme hypothécaire, M. Rouher avait proposé d'ajou-
ter & celte disposition, qui était dans le projet ce qu'elle est dans
le Code, que la femme n'aurait hypothéque « pour le prix de ses
» immeubles dotaus aliénés que du jour de l'aliénation. » L’ar-
ticle 2155 ne s"applique donc pas A ce cas, puisque I'on voulait
faire de ce cas précisementl'objel d'une disposition additionnelle.
A la vérité, laddition proposée par M. Roulier, d'abord soutenue
et admise, avait élé écartee plus tard. Mais cen’est pas parce qu’on
pensa que le cas élaiu réglé par le texte primitif qui élait celui de
laloi actuelle, ¢’est uniquement pavce que la question ne parut
pas susceplible de recevoir de la loi une solution absolue. Voici
ce que M. de Vatimesnil disait a cet égard, au nom de la Commis-
sion : « Nous ne pouvons pas embrasser tous les ¢as.... la o il
» y aura une créaace, il y aura une hypothéque légale a la date de
» la creance. Mdis quand la créanceexistera-t-elle et prendra-t-elle
» naissance ? Tout cela dépendra du contrat : ce sont des questions
» d"application du contral, plutdt que des questions de droil...
» Nous vous proposons en conséquence de rejeter 'amendement
» de M. Rouher.... » Je ne sais pas s'il était complélement exact
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Au surplus, jai dit ci-dessus (1) que, par remploi de
propres, notre article entend parler aussi des parapher-
naux alienés.

Quant a la question de savoir si la femme peut sti-
puler par son contrat de mariage que hypothéjque pour
remploi de ses propres aliénés remonte au mariage, ap-
pliquez ce que jai dit-suprd, n° 588 bis (2).

590. Lez eréances paraphernules de la femme ayant,
comme il a été dit, une hypothéque légale dispensée
d’inseription sur les biens du mari, il convient d’exa-
miner quelle est 1a date de cette hypothéque.

En thése générale, c’est la femme qui a la jouissance
et "administration de ses paraphernaux.

de dire que 1a proposition de M. Rouher soulevait une question
d'appréciation plutét qu’une question de droit; mais enfin, je
m’empare de ceci comme d’une interprétalion, et je vois, tant dans
la proposition de M. Rouber que dans les observations a la‘suite
desquelles cetle proposition avait été rejetée, une raison de plus
de me confirmer dans mon sentiment, a savoir gu'on e doil pas
appliguer a I'aliénation du fonds dotal faite par le mari une regle
que len®2du§3 del'art, 2135 n'a établie que relativement a la
femme commune en hiens pour le remploi de ses propres aliénes,
C'est aussi I'avis deMM. Pont, Revue crilique, . 2,p. 386 el suiv. ;
Rodiére, Contr. de mariage, t. 2, n°677; Tessier, t. 2, n° 154;
Benech, De Uemploi el du remploi, n° 111, Jai dd revenir sur ce
point el y insister, parce que, dans une occasion récenle, la cour
{de Caen s’es| prononcée en sens contraire de I'opinion qui jusjue-
la avait éLé admise unanimement e¢n doctrine el en jurisprudence,
V. son arrét en date do 7 juillet 1831 (Sirey, 52, 2, 92). Quelque
soigneusement que cetle decision soit molivee, }¢ persiste & penser
que ladoctrine qu'elle consacre n’est pas la meilleure, Je sais bien
qu’elle a é1é vainement deférée a la censure de la Cour de cassa-
tion et que le pourvoi dont elle a été 'objet a été rejeté le 21 de-
cembre 1853 (V. Sirey, 54, 1, 115 Dalloz, 54, 1, 5). Mais je dois
dire aussi que la Cour de cassalion ne s'est pas prononcee sur
1a question : elle a rejeté le pourvoi par des molifs qui se ralla-
chenta un autre point de droil et qui laissent la question entiére,
au moins devant la Coursupréme.

(1) Ne 574.

(2) Surplusieurs questions relatives aux droits de la femme au
cas d'aliénation du fonds dotal, Voir infrd, n> 612 et suivants,
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Mais il est possible que, par suite de différentes com-

binaisons. le mari soit détenteur des sommes exira-
dotales. Por exemple *

La femme peut stipuler, par son contrat de ma-
riage, que son mari restera dépositaire de ses sommes
paraphernales. Justinien donne un exemple de cette
convention dans la loi 11, C. De pact. convent. super
dol., ele.

Pendant le mariage, elle peut lui donner le mandat de
les colloquer avantageusement, el de les administrer.

Le mari peut s’en emparer despoliquement.

Dans tous ces différents cas, la loi a donné une hypo-
théque a la femme pour la reprise de ses paraphernaux;
mais elle ne précise pas I'époque ot il faut fixer la nais-
sance de celle h_\'p(illlé(]ll(?.

Cette question ne présente en droit que peu de diffi-
cultés. i

L’hypothéque, étant I'accessoire de V'obligation per-
sonnelle, commence lorsque I'obligation personnelle est
formée.

Or, il est évident qu’il n'y a d’obligation personnelle
pour le mari que du moment qu’il a regu les sommes
paraphernales : c¢’est done dés I'instant de la réception
que date ’hypothéque. La loi 11, au C., tout a I'heure
citée, en,porle une décision formelle (1).

591. Par quels moyens la femme peul-elle prouver la
réceplion des sommes extradotales par son mari?

Il est souvent fort difficile que la femme se proeure un
titre + elle est sous linfluence et sous Vautorité de son
mari. Celui-ci peut lui refuser une reconnaissance, et il

(1) M. Grenier, (. 1, p. 497. Quelques arréts fonl remonter
Fhypothéque au jour de Valiénation. V. Tonlouse, 7 avril 1829
(Sirey, 30, 2, 51). Lyon, 21 aout 1852 (Sirey, 33,2, 118) ; Mont-
pellier, 13 décembre 1853 (Sirey, 34, 2, 9559) ; Cassation, 27 avril
1852 (Sirey, 52, 1, 461); Paris, 7 mai 1853 (Sirey, 55, 2, 351).
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est certain qu'il la lui refusera toujours, lorsqu’il se sera
emparé malgré elle de ses paraphernaux.

Je crois que la preuve testimoniale doit étre admise
sans difficulté, sans quoi une femme serait le plus sou-
vent exposée a la perte de ses paraphernaux.

992. D'aprés la jurisprudence qui a précédé le Code
Napoléon, la dot pouvait étre augmentée pendant le ma-
riage (1), et 'augment de dot s'identifiait avec la dot
principale et jouissait des mémes priviléges qu’elle.

Néanmoins, 'augment de dot n’avait pas tous les
avanlages de la dot, en ce qui concerne le privilége de
’hypotheque.

’L’emp?reur Justin voulut que 'augment de dot n’eiit
d’hypothéque que du jour de 'augmentation et non point
du jour du mariage (2).

Mais Justinien, par sa Novelle 97, chap. 2, dérogea a
cette loi. Il fit une distinetion entre I'augment fait en
immeubles et "augment [ait en meubles. Dansle premier
cas, il voulut que la femme eiit une hypothéque privilé-
giée tant pour la dot que pour I'augment.

Dans le second, c'est-a-dire si I'augment est fait en
meubles, Justinien sous-distingue si le mari a des eréan-
ciers dans le temps de I'augmentation de la dot, ou s'il
n’en a pas. S'il en a, il.ne veut pas que la femme ait pri-
vilége sur les créanciers antérieurs, Son hypothéque ne
doit compter que du jour de I'augmentation. $'il n’en a
pas, 'augment a une hypothéque privilégiée, comme dans
le cas d’augment fait en immeubles (3).

On sait que, d"aprés le Code Napoléon, la dot ne peut
plus étre augmentée pendant le mariage. Ainsi, tout ee
qui échoit a la femme de plus que ce qui est constitus

(1) L, 49, €. De donat. ante.

(g) %._19, C. ldem,

(8) Cujas, sur la Nov. 97, Favre, Code, lib. 8,t. 8, déf. 15
Despeisses, L. 1, p. 458, n* 37. Voat, lib. 20, 1, 4, n*91. Breton-
: . . Yo@ .20, t. 4, n°21. -
nier, sur Henrys, liv. 4, ch. 6, p. Sr’n'. ’ kg
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par le contrat de mariage, est paraphernal. Il est done
évident que I'hypothéque ne peut étre prétendue que du
jour de la réception par le mari.

Par exemple, une femme se constitue en dot une
somme de 50,000 fr. qui lui appartient en vertu d'un
partage qu’elle a fait avec son frére. Par suite d’'une ac-
tion en rescision contre ce partage pour cause de lésion,
elle force son frére a lui paver une autre somme de
50,000 fr., qui compléte la totalité de sa part afférente,
et que son mari touche en vertu de sa procuration. Il
est certain que cette somme n’est pas dotale, et qu'elle
ne peut méme le devenir par aucune convention inter-
venue entre le mari et la femme, postérieure au contrat
de mariage. Cette somme étant paraphernale, I'hypothé-
que n’aura de rang que du jour de la réception (1).

595. Comme dans beaucoup de cas énumeérés ci-des-
sus, ¢’est du jour de la réceplion des sommes dotales que
date I'hypothéque de la femme, il faut voir ici dans
quelle forme doivent étre les quiltances de dot pour pou-
voir étre opposées anx tiers.

Ce point a longtemps partagé les esprits. On n’élait
pas d’accord sur la question de savoir si les tiers pou-
vaient critiquer les quittances de dot non authentiques.

Les uns, se fondant sur I'art. 180 de I'ordonnance de
1629, portant « toute quittance de dot sera passée devant
» nofaires, a peine de nullité pour le regard des liers, »
et.sur la disposilion d’une déclaration du 6 mars 1696,
qui exigeait que les quittances de dot fussent passées de-
vant notaires, voulaient qu’on ne piit opposer aux liers
créanciers des quiltances sous seing prive.

Les autres soutenaient que 'ordonnance de 1629 n’a-
vait jamais eu- force de loi dans la plupart des parle-
ments du royaume; que la déclaration de 1696 n’était
qu'une loi bursale; qu’il ne fallait pas les suivre, parce

(1) Henrys, liv. 4, ch. 5, p. 34. V. Nimes, 9 mars 1831 (Sirey.
a1, 2, 157).
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qu'il pouvait en résulter un grand préjudice pour les
femmes.

La jurisprudence était fort incertaine, comme on peut
le voir dans Denizart, verbo Dot, n° 57, et dans le Réper-
toire de Jurmisprudence, verbo Dot, § 3.

Mais enfin elle fut fixée par un arrét du parlement de
Paris du 3 septembre 1781. Il fut décidé que rien n’o-
bligeait la femme a présenter aux créanciers des quit-
tances authentiques.

En effet, le seul point i examiner est de savoir si la
quittance est sincére, ou hien si elle est entachée de
frande. Il peut méme arriver souvent que le mari, fan-
quam potentior , ne veuille pas donner quitlance a sa
femme, el alors ce serait exposer les droils de la femme
que de ne pas lu permeltre la preuve lestimoniale.
Ce point a été ainsi jugé par deux arréts de la Cour de
cassation, Pan du 1% février 1816, lautre du 16 juil-
let 1817, approuvés par M. Merlin (1) et par M. Gre-
nier (2).

Je m’y rallie aussi, soit qu'il y ait eu contrat de ma-
riage, soit qu’il n’y en ait pas eu.

Quand il'y a ea un contrat de mariage qui spécifie les
apporls matrimoniaux de la femme, ou méme un con-
trat par lequel une femme se constitue tous ses biens
présents et & venir, il existe un fait d’ott découle la pré-
somption que des payements ont dii étre opérés par suile
du contrat. Senlement, pour éldigner toute idée d’avane
tages entre époux, la femme doit prouver d’ou provien-
nent les deniers dont il n’est point parlé dans le contrat
de mariage, undé habuit (3).

(1) Q. de Droit, vo Hyp.

(2) Hyp., t. 1, p. 505. Dalloz, Hyp., p. 128.

(5) Favre, €. De dote cauld non numerata, lib. 5, tit. 10,'déf. 1.
Despeisses, &, 1, p. 291, n° 85. Coquille, q. 120. Bretonnier, sur
Henrys, liv. 4, ¢h. 6, . 54, V. aussi Toulouse, 25 décembre 1818
(Sirey, 19, 1,201,
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S’il n’y a pas de contrat, la femme doit également
prouver undé habuit. Mais, cela fait, s’il n’y a pas d’in-
dices de fraude, les quittances données par le mari doi-
vent faire foi, en quelque forme qu'elles soient (1) ; si
méme il n'y en a pas, on peut constater par {émoins le
fail et la date des payements.

Je crois devoir citer sur cette question 'opinion tou-
jours si prépondérante du président Favre (2): « Et si
» verum est mariti confessionem de dole recepid con-
» stanle malrimonio faclam, si neque numeratio inter-
» venerit, neque dotis constitulio pracesserit, suspectis-
» simam esse, nec crediloribus eliam posterioribus
» nocere, non lamen est il perpeluum; nam si confessio
» probabilem causam habeat, asserenle marito redactam
» pecuniam ex vendilione rei ad uzorem perlinenlis, remque
» ipsam el venditionis diem, adeoque notarii qui instru-
» mentum conscripserit personam designante, viz ulla
» fraudis suspicio subesse potest. »

594. Les droits des femmes des commercants faillis
sont modifiés par d’imporlantes dispositions du Code de
commerce. On peut consulter les art. 557 (anc. 544) et
suiv. de ce Code.

595. Occupons-nous des cessions que peut faire la
femme de son hypothéque légale (3).

(1) Angers, 23 juillet 1830. Dal., 31, 2, 94. -

(2) Loe. cit. .

(3) J'ai examiné, dans mon Commentaire de la Vente (t. 2,
n°* 906 et 930), plusieurs questions inléressantes qui touchent
aux cessions d'hypothdques en général, et particulierement aux
cessions par eflets négociables. J'ajoule ici que les idées que j'ai
émises, loc. cil., particulierement sur la question desavoir si I'hy=
pothéque peul élre transmize par voie d’endossement, avaient fini
par prévaloir dans les discussions récentes sur la réforme du ré-
gime hypothécaire. Je dois convenir qu'elles n’eurent pasle des-
sus dans 'examen de la question quifut fait par les Cours et les
Facullés lorsqu’elles furent consultées, en 1841, sur les réformes
qu'il convenait d'introduire dauws le texte du Code sur les hypo-
théques ; car tandis que, d'une part, neuf Cours et trois Facultés

. 29
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La femme peut renoncer 4 son hypothéque légale soit
en faveur de son mari, soit en faveur des tiers.

Je parlerai, sous 'art. 2140 et suivants, de la renon-
ciation que peut faire la femme en faveur de son mari.
Je n’envisage ici que ses renonciations en faveur des
tiers (1).

étaient d'avis que l'endossement des titres hypothécaires devait
¢tre permis par la loi, d'une autre part, la Gour de cassation,
quinze Cours et trois Facultés esprimaient que la Im' ne devait
pas Vautoriser. On peat voir I'analyse des observations et les
observations elles:mémes qui furent faites a cell: occasion par l;:s
Cours et par les Faculiés, dans les documents publiés en 1844
par les soins de M. le garde des sceaux (v. L. 1, Intred. p. xera
cvin, ett. 1, p. 500 4 603). Mais lorsque la reforme hypothécaire
fut mise a Pordre dujour, en 1849, la solution fut toute diffeé-
rente. Seul; le conseil d'Etatavait repoussé ce systéme de frans-
mission pour Fhypolhéque, et tout en reconnaissinl que la pro~
position n'était pas, comme je 1'ai élabli dans nion Commentaire
sur la Vente, la reproduction de la loi de messidor an 1, tout en
déclarant qu'il ne cédait pas a des préventions exageérees, il ex-
primait I'idée que le Code Napoléon repoussait ces nouveautes, et
que la propriété immobilidre se refusait a Vapplieation (uwon
voulait lui faire des principes propres a la législition commer-
ciale (V. Je rapport, p. 52 a 60). Toutelois, celle opimon, que je
crois avoir réfulée (V. loe. cil.), n'avait pas éte parlagee par la
Commission que le déeret du 15 juin 18%) avait instituée ; elle ne
le fut pas non pluspar la Commussion de I'Assemblée. M. Persil;
rapportenr dela Commission instituée le 15 juin 1849, s'en ex-
plique trgg-netlement dans son rapport, p. 159 a 146, etle projet
qui sortit de cette Commissiongrganise, dansles arl. 2151 et 2140,
I'endossement des titres hypotliecaires en vue de donner toute
garantie au débiteur® et de proteger les intéréts de la propriété:
Et la Commission de I’Assemblee législative mil dans un jour
si éclatant les avantages résultant da eontrat transmissible par
voie d'endossement (V. le rapport de M. de Vatimesnil, p. 51-54)
que 'Assemblée n'hésita paz a admeitre lamesure, tant dans la
premiere que dans la seconde delibération, Il y cut seulement,
dans 'organisation, quelques mothfications de detail dont on peut
suivre la trace e comparant I'art. 2126, préesenté lors de la se-
conde délibération, avec les art. 2122 et suiv., tels qu’ils avaient
é1é prépares pour la troisiéme lecture, :
(1) Et ces renonciations en faveur des tiers n’ont pas besoin,
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Pour traiter celte maliére avec ordre, je m'occuperai
de la femme mariée sous le régime dotal, ensuite de la
femme mariée sous le régime de la communauté.

996. La loi Jubemus 21, au C. ad S. C. Vellejan. ; per-
mettait aux femmes de renoncer a leur hypothéque 1é-
gale en faveur d’un tiers. Voici comment la glose d’Ae-
curse explique cette loi :

« Certum est quod mulier habet omnia bona mariti
tacité hypothecata prodote sud; pone ergd quod aliquis
vult contrahere cum marito alicujus mulieris, sed du-
bitat contrahere, quia sunt omnia bona sua obligata
mulieri ; an ipsa possit renuntiare juri hypothece vel
pignori queritur?! Respondeo quod sie. Sed tamen si
renuntiavit in uno contractu vel duobus; etiam verbis
generalibus, non debet hwee renuntiatio trahi ad alias
personas nec ad alias res, vel alios contractus nisi de
quibus actum est (1), » ;

Ceci ne contrarierait pas le principe que, parle S. €.
Velléien, une femme ne pouvait se rendre caution pour
un tiers. Car la renonciation & I'hypothéque n’était pas
un cautionnement.

« Quamvis pignoris datio intercessionem faciat, tamen
» Julianus, lib. 12 Dig., seribit redditionem pignoris, si
» ereditrix mulier rem quam pignori acceperat debitori
» liberaverit, non esse intercessionem (2). s

On considérait, en outre, que &i la loi avait eru néces-
saire de donner & la femme une hypothéque légale pour
la stireté de sa dot, la prévision de ’hqmme pouvait faire

pour étre valables, d’étre accompagnées des formalités prescrites
par les articles 2144 et 2145 du Code Napoléon; c'est ce gui est
établi par une jurisprudence constante. V. infra, n® 602 et
n° 643 bis.

(1) C'est sur ce principe, que la renongialion ne profite qu’a
ceux en faveur de qui elle st faite, qu'a é1é rendu 'arrét de la
Ceour de cassation du 20 aout 1816, Dal., Hyp.; p. 149.

(2) L. 8,D., ad 8. C. Vellej. Pothier, Pand,, t. 1, p. 441, n°19,
Perezius, lib. 4, t, 29, n° 9,
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cesser la prévision de la loi; provisio hominis provisionem
legis excludit, comnie dit la glose, parargument de la loi
derniére, au G. De pactis convent.

597. Mais il ne faut pas conclure de tout ceci que la
femme eiit un droit illimité pour renoncer a son hypo-
théque légale.

Tous les interprétes; et notamment Bartole, sur la loi
Jubemus, avaient ouvert I'avis que la femme ne pouvait
renoncer a son hypothéque légale, qu'autant qu'elle ne
se préjudiciait pas, et qu’a I'époque de la restitution de
la dot. il restait assez de bien & son mari pour lui rendre
inlégralement ses apporls matrimoniaux. Sans cela on
et permis @ la femme de faire péricliter sa dot, el
des lois d’ordre public s'opposaient avec énergie a cet
abus,

Ainsi; si par 'événement le mari n’élait pas solvable,
la renonciation de la femme élail considérée comme non
avenue, etelle rentrait dans ses droits hypothécaires (1).

Pour ne pas multiplier les cilations , je rapporte le
passage suivant du président Favre.

« Nemo dubilat quin possit mulier, etiam constanle

» matrimonio, pignoris obligationem, sibi in hac aut
. ill4 re, sive expressé, sive tacilé quesitam, ultra re-
» millere, si modo alia bona supersint marito, ex quibus
» illa indemnitatem consequi possit (2). »

Parexemple, Titius possede unefortune de 100,000 F. ;
il épouse Cafa, qui lui apporte une dot de 20,000 fr.
Quelque temps aprés il veut vendre a Sempronius une
maison qu'il posséde, mais que ce dernier répugne a
acheter a cause de I'hypothéque légale de Caia. Celle-
ci, pour lever la difficulté, renonce a son droit d’hypo-
théque en faveur de Sempronius, et la vente se fail pour

1) Bartole, loc. cit. Galleratus, De renuntial., t. 1, centur. 1,
ren. 66. Olea, De cessione jurium, t. 5,'q. 3, n° 11. Favre, C. lib,
4, tit, 21, del. 15 et 26, Lib. 8, tit. 13, def, Set 7.

() Lib. 8, tit. 14, def, 3.
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une somme de 20,000 fr. Titius fait*plus tard de mau-
vaises affaires. Il dissipe son patrimoine et meurt insol-
vable. Sa femme n’a d’autre recours pour récupérer sa
dot que sur la maison vendue a Sempronius; mais elle
a renoncé a ce recours. N'importe! cette renonciation ,
ayant pour résultat de lui préjudicier dans une maliére
qui touche a 'intérét public, doit étre considérée comme
non avenue. Elle pourra exercer son droit hypothécaire
sur celle maison.

598. Mais, dira-t-on, cette renonciation de la femme
est donc quelque chose d’inutile?

Nullement: il y a des cas ot elle est fort avanlageuse
pour celui qui I'a obtenue.

Par exemple, supposez que Titius, aprés avoir vendu
% Sempronius la maison dont j'ai parlé ci-dessus avee
renonciation & I'hypothéque légale de la part de Gaia,
vende un immenble de 40,000 fr. a Mavius, sansancune
renouciation d’hypothéque. Titius tsmbe en déconfiture.
Si sa femme n’avait pas renoneé a son hypothéque légale
en faveur de Sempronius, elle pourraitactionner ce der-
nier pour étre remplie de sa dot. Mais ici son recours
gera circonscrit sur la personne de Mavius, ct, comme
il sera suflisant pouf® garantir son apport, Sempronius
sera a l'abri des poursuites.

599. La renonciation de la femme mariée sous le ré-
gime dotal 4 son hypothéque légale pouvail se faire faci-
tement ou expressément. Les lois romaines regardaient (1)
comme conslituant une remise tacite.de I'hypotheque,
I'assistance de la femme au contrat de venle, el son con-
sentement A Ualiénation avee promesse (’éviction. Car si
elle et voulu agir ensuite hypothécairement contre le
tiers détenteur, elle eiit 616 repoussée par la régle Quem

1, Dig., Quib, modis pignus. L. 158, Dig., De reg.

(1) L.4,
De remissione pignoris. Pothier, Pand., L. 4, p. 983,

4
juris. L. 2,
584.

S
C.
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deevictione lenelacti®, eumdem agentem repellit exceptio(1).

La loi 11 D., Quib. mod. pignus sol., décide aussi que
la femme qui assisle avec son mari au contrat par lequel
celui-ci constilue a sa fille une dot sur un bien soumis a
I’hypothéque légale, est censée faire remise de son hypo-
theque sur ce bien. y
_D’autres lois prévoient unautre cas :laloi 12, D., méme
litre, veut que le consentement, donné par le eréancier
hypothécaire a ce que le bien qui lui est hypothéqné soit
alfects a un autre, équivaille a une renonciation d’hypo-
théque an profit de ce dernier. Méme décision dans la
loi 12, § 4, D. Qui_potior. Ces texles s’étendent a la
femme, et doivent servir de regle.

600. Les commentateurs du droit romain -agitaient
ensuite une autre question, qui était I'objet des plus
grandes controverses , una ex isolubilibus , dit Charles-
Antoine Deluca (2).

Quel est I'effet de Ja renonciation tacite de la femme?
Celte renonciation a-t-elle seulement pour effet d’exclure
la femme de tout recours contre celui en faveur de qui
elle a renoncé, ou bien transfére-t-elle le privilége dont
la femme était investie ? I’

Charles-Antoine Deluca prétend gue 1'opinion com-
mune ¢élait que, lorsque la femme avait simplement re-
noncé, celui avec qui elle avait contracté n’avait d’autre
droit que d’exclure la femme de son recours hypothécaire ;
mais que,_si l:a fgmme avail fail cession de ses droils , le
cessionnaire efait subrogé a son privilége, et excluait les
créanciers primés par la femme (3).

« Censeo, dit cet auteur, censeo resolvendum quéd si

_(l) F_gvre, C., lib. 4, t. 21, def. 15. Olea, De cessione jurium,
.8, ¢ 3,n° 11. '

(.‘.Z) Il ne faut pas le confondre avec le célébre cardinal de Luca,
qui a, en Italie, la méme réputaiion que M. Merlin en France, et
quon appelle Doclor vulgaris. Celui que je cite a écrit un Spicile-
gium de cessionejurium, Quest. 15, n° 10,

(3) Olea et Deluca, loc. cit.
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mulier renuntiavitsolim hypothece,” is ui coniraxit exs
cludetsoliim mulierem a dictis bonis, noncreditores qui
anlé ipsum conlrazeruni; si mulier fecil cessionem jurium,
tim contrahens excluderet etiam creditores, quos mu-
lier precedebat, ejus locum reprasentando. lla Cance-
rius, n° 120 et 121, ubi ild judicsse senatum refert. »

Mais c’étaient 1a des sublilités qui meltaient esprit a
la torture sans I'éclairer. En consultant la raison, on ne
voit pas la différence pratique qu’il peut y avoir entre les
deux cas.

Par exemple, Pierre emprunte de I'argent a Tertius
sous I'hypothéque du fonds Cornélien. La femme de
Pierre comparait au contrat, el renonce a son hypothé-
que sur ¢e fonds. Pierre élant tombé en faillite, le fonds
Cornélien est vendu; alors se présentent a 'ordre : 1°la
femme de Pierre pour 4,000 fr.; 2° Secundus pour
5,000 fr, ; 3° Tertins pour 4,000 fr.

D’apres I"argument gu’en peut tirer de la loi Claudius
Félix, 16, Dig. Qui potior (1), voici ce qui arrivera. On
prélévera les fonds dus & la femme de Pierre ; mais eelle
somme sera donnée a Tertius en vertu de la renonciation
que 1'épouse a faile en sa faveur. Secundus (ouchera en-
suite en deuxiéme ordre les 5,000 fr. qui lui sont dus.
S’il reste des fonds, la femme les prendra en place de
Tertius. Ainsi I'épouse sera créanciére chirographaire a
I’égard de Terlins. Mais son rang n’en subsistera pas
moins ponr laisser Secundus au second rang. Car ce qui
est intervenu entre Tertius et 1'épouse de Pierre est pour
lui res inter alos acla.

Ce qui faisaitillusion & certains auteurs, c’était le rai-
sonnement qu’ils mettaient dans la bouche de Secundus.
« Vous, Tertius, vous excluez I’épouse de Pierre par

(1) Voyez Vinterprétation de cette loi dans les prélections
d'Huberus, lib, 20, tit. 4, n°* 30 et 31, p. 1065, ct les explications
de M. Toullier, conformes a celles de ce jurisconsulte, L. 10,
n® 197.
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» suite d’arrangements particuliers; mais moi je vous
» suis préférable : done jedois prendre le premier rang. »
D’un autre coté, ils sentaient bien que Terlius pouvait se
servir avec avantage de la maxime « si vinco vincentem
le, a forliore vincam e, » et dire 4 Secundus: « J’exclus
» 'épouse qui vous est préférable: done je vous suis
» préferable. » Dans ce conflit de prétentions opposées
ces auteurs ne voyaient qu’un cercle dont il était impos,-
sible de sortir. Aussi Hluberus nous apprend il qu’une
difficulté a peu prés semblable s’élant présentée de son
temps, les parlies en vinrent & une transaction, aprés un
grand débat et un partage entre les juges.

Mais rien au fond n’était plus simple. Secundus ne de-
vaitniperdre ni gagnera la renonciation de la fehme (1),
La femme restait toujours la pour-le primer, sauf i re-
mellre a Tertius le montant de sa eollocation.

Supposons mainlenant qu’au lieu de renoncer pure-
ment et simplement & son hypothéque, la femme aille
plus loin, etcéle tous ses droits 4 Tertius. Dans ce cas
Tertius, prenant la place de la femme et étant son repré:
sentant, son ayant-cause, primera de son chef Secundus,

Mais, de bonne foi , quelle différence y a-t-il entre ce
cas el le premier? Il n’y en a pas de réelle et deffective,
Toutce qui élablit une nuance entre une espéce et I'au-
tre, c’est que, dans la premicre espéce, la femme se
montre nomine proprio, contre les auires créanciers hy-
pothécaires, au lieu que, dans la seconde, c'est son ces-
sionnaire qui prend sa place. Ainsi, dans le second eas,
on fail rectd vid ce qui, dans le premier, ne s'opére que
d'une maniére oblique. On conviendra que ce n’était pas
la peine de dire que la difficulté était ez insolubilibus.
Concluons donc qu’il n’y a aucune différence dans le cas
ou la femme céde ses droits et celui ot elle renonce.
simplement a ses droits.

600 bis. Je ne terminerai pas ceci sans dire que

(1) N 596,
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M. Proudhon (1) veut qu’il y ait une différence entre la

renonciation i favorem et la ce:sion expresse que la

femme ferait de son hypothéque. « Larenonciation (méme

» in favorem), dit cet auteur, n’est que privative pour celui

» qui la fait C’est un acte d’abstention par lequel la
femme promet de ne pas se prévaloir des avantages
qu'elle pourrait avoir sur le préteur; mais il ne peut en
résuller ni transport ni délégation de droit a faire valoir
sur des tiers. »

M. Proudhon me parait faire ici confusion. On distin-
gue plusieurs sortes de renonciations : les renonciations
abdicatives ou extinclives, et les renonciations {ranslalives
ou in favorem. Les premiéres seules ont les effets signalés
par M. Proudhon. Mais la renonciation in favorem estune
vraie cession (2). Elle transfére desdroits a auntrui. « Alia
» verd (renuntinlio) translativa dicilur, dit le cardinal
» Deluca (3), qué in ipso renuntiante jurium vel bono-
» TUM..... presupponit acquisitionem, eademque’jura in
» renuntialarium transfert, etc. »

De plus, comme je I'ai dit au numéro précédent, on ne
congoit pas que la femme soit exclue, sans qu'an méme
instant sa place ne soit prise directement ou indireclement
par celui en faveur de quielle a promis de s'abstenir, 1l
y a done nécessairement ici un effet, qui est celui de la
cession. Car si la renoncialion de la femme était pure-
ment abdicative, sans aucune idée de cession , son rang
serait pris par le créancier venant immédialement apres
elle, et non pas par celui avec qui elle aurait traité.

601. Tels sont les principaux points de la question
d'aprés les principes du droit romain. Les auteurs moder-
nes n’ont pas fait ces distinctions ; car ils décident en gé-
néral que la renonciation a I'hypothéque 1égale faite par

1) Usufruit, t. 5, p. 141, n°2359.

2) Furgole, Com. sur I'art, 28 de I'ord. des substit., p. 162.
3) De renuntiationibus, 1. 2, disc. 1, n°* 5 et 6. V. infra,
643 bis.

(
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la femme mariée sous le régime dotal est frappée de nul-
lité, sans s’embarrasser de distinguer le cas ou celle re-
nonciation peut compromeltre la sireté de la dot, du cas
ol elle ne nuit en aucune maniére a la conservation de
ses droits. M. Persil (1) dit: « Qu'une femme mariée
» sous le régime dotal ne puisse renoncer a son hypothé-
» que(2), ou la restreindre en garantissant la vente faite
» par son mari, ou en s’obligeant solidalremtfnt_ avee lui,
» ¢’est ce dont on ne pourrail douler. Lia renoncialion ou ces:
» sion que cetle femme a faite est frappée de wullité, parce
» qu'elle constitue une aliénation de fonds dotal ; car il
» est indifférent que cetle femme aliéne ses biens dolaux,
» ou qu’elle consenie & la privation de loute garantie. »
Mémes assertions dans une dissertation de M. Rolland de
Villargues (3).

M. Persil cite, a 'appui de sadoctrine, un arrét de la
Cour de cassation donlil ne donne pas la date, mais qui
est du 28 juin 1810 (4). Celte décisicn de la Cour su-
préme n'est nullement contraive au systéme des com-
mentateurs du droit romain. Car, dans I'espéce, la dame
Pichat, qui avait renoncé & son hypothéque légale au
profit des eréanciers de som mari, se voyail ruinée par
cetle renonciation, comme le dit le Journal du Palais (5).

Il est vrai qu’'un arvél de la méme cour, du 19 novem-
bre 4833, parait plus absolu (6). Mais la question ne

(1) T. 1, Reg. hyp., p. 425.

(2) M. Cambucérés, quoique d'un pays de droit écrit, disait au
conseil @Etat: « qu’il n'y avait aucun cas ou il fit permis.a une
» femme de se dépouiller de ses hypothéques legales! ! »

(3) Dans Sirey, 18, 2, 541. — Junge Tessier, t.1, p. 527.

(4) Sirey, 10, 1, 54_ Dalloz, Hyp., 148.

() T. 27, p. 421. A

(6) Dalloz, 53, 1, 395. Un autre arrét de la Cour de cass. du
926 mai 1836 (Sirey, 36, 2, 775) ne me semble pas contraire &
mon opinion : on peut voir d'une part que le mari avait é1é ex-
proprié, d'autre part que la femme avait obtenu sa separation de
hiens, circonstances qui, assurément, prouvaient que la dot etait
en peril.
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fut pas débattue devant la Cour supréme avec les auto-
rilés que je viens de faire passer sous les yeux du lecteur,
et il ne parait pas quon ait méme disculé le point de
savoir si la renonciation de la femme compromeltait
sa dot (1). .

Il ne faut pas hésiter a dire qu'une femme mariée
sous le régime dotal ne peut revenir contre les renon-
cialions qu'elle a faites de son hypothéque, toutes les
fois que sa dot n'en éprouve pas de préjudice (2). Nous
verrons plus has que la femme mariée sous ce régime
peut aussi renoncer a son hypothéque en faveur de son
mari (3).

Passons aux renonciations d’hypothéques consenties
par une femme commune au profit d’un tiers. '

602. Dans les commencements, on a voulu conlester
4 la femme mariée sous le régime de la communaulé
le droit de renoncer & son hypothéque légale. Mais les
doutes ont été bientot résolus. Capable de loute -espece
d’obligations, et méme d’aliéner sesimmeubles, la femme
commune peut a plus forte raison renoncer a I'hypo-
théque qui sert de garantie a sa dot. Qui peut le plus
peut le moins (4). C’est ce qui fut reconnu (rés-positive-
ment, lors des discussions au conseil d’Etat, par MM. Tron-
chet et Regnaud. On peut lire dans le tome VIL des
Conférenees les débats auxquels donna lien I'art. 2140
du Code Napoléon ; on en verra la preuve (9).

(1) V. la note de l'arrétiste. — Comparez avec les décisions
que je cite, tant ci-dessus que dans la note précédentes les arréts
des cours de Caen, 18 aput 1829 (Sirey, 31, 2, 175) ; de Paris,
10 aoit 1831 (Sirey, 31,2, 289); de Grenoble, 8 mars 1854 (Si-
rey, 34,2, 446) ; d’Angers, 10 janvier 1839 (Sirey, 40, 2, 130y ;
et de Rouen, 8 fevrier 1842 (Sirey, 42, 2, 271).

(2). %, un afrrél de cass, du 20 avril 1826. Dalloz, 26, 1, 255.
Sirey, 26, 11 439.

(3) N>649.

(4) Rép.; Transeript., p. 118, et le réquisitoire de M. Merlin,
en nole. Persil, t. 1, p. 246.

(5) Ce point esl désormais comsacré par ume jurisprudence
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603. Ce principe incontestable étant une fois re-
connu, il convient d’examiner les effels de la renoncia-
tion de la femme a 1'égard des créanciers.

D’abord, la renonciation de la femme en faveur d’un
des créanciers a le méme effet qu'une cession de ses
droits. Appliquez ici ce que jai dit n* 600 et 600 bis (1)

Celte renoneialion peut se faire tacitement ou expres.
sément. Elle a lieu tacitement lorsque la femme consent
a la vente de l'objet sur lequel pése son hypotheéque (2),
ou bien lorsque la femme consent a une hypothéque sur
le fonds qui lui a été hypothéqué (3). Dans ces deux cas,

constante qui décide, en outre, que la cession de I'hypothéque est
valablement faite sans l'accomplissement des formalités pres-

crites par les art. 2144 et 2145 du Code Napoléon, ces formaliles:

n'élant necessairves qu'au cas de réduction de I'hypothéque con-
sentie au profit du mari senl, et dans le but unique d'alfranchir
une parlie de ses hiens de cette hypothéque. Metz, 15 juillet
1820; Cass., 28 juillet 1823; Nanecy, 24 janvier 1825; Lyon,
15 avril 1832 et 21 décembre 1840; Bordeaux, 7 aveil 1834;
Cass., 24 janvier 1838; Paris, 28 aoit 1844 ; Cass., 50 juillet
4845 ; Douai, 20 mars 1851 (Sirvey, 21, 2, 176; 23,1, 414; 35,
2, 84; 52, 2,492; 41, 2,268 ; 54,2, 268; 38, 1, 97 ; 44, 2, 540;
45,1, 714. J. du Pal., 1852, 1,198). — Je ne trouve qu’'un ar-
rét en sens contraire ; il a été rendu par la cour de Paris, le
11 décembre 1854 (Sirey, 55, 2, 14). — Mais il est @ propos de
faire remarquer que la cession par la femme de son hypotheque
légale, ou la sulirogation par elle consentie, n’équivaul pas tou-
jours a une renonciation absolue. Spécialement il a éte décidé
que la subrogation par la femme au profit d’un créancier de son
mari, pour le montant d’une crésnce méme supérieure a la valeur
des reprises de la femme, n'entraine qu'un simple abandon de
son rang hypolhécaire au profit du créancier subrogé, et n'em-
péche pas la femme de se faire colloquer sur le prix des im-
meubles de son mari restant a distribuer aprés le prélévement
exercé par le créancier subrogé. Cass., 20 aout 1816; Paris,
3 décembre 1838 el 27 mai 1848 (Sirey, 49, 2, 285).

(1) Sic Bourges, 4 mars 1851 (Sirey, 32, 2, 51). — V. aussi
MM. Persil, art. 2121, n° 20; Duranton, t. 19, n° 273; Zacha-
rie, t. 2, § 288, note 8.

(2) Supra, n° 599.

(3) L. 4, §1. L.8, § 6. L. 9, § 1, Dig. Quid mod.
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la femme qui parle au contrat renonce in favorem, et
cetle renonciation produit le méme eflet que si elle su-
hrogeait dans tous ses droils (1).

Lorsque le mari et la femme se sont obligés solidaire-
ment, mais sans aucune affectation hypothécaire sur les
biens du mari, on ne peut pas dire qu'il y ait renoncia-
tion a I'hypothéque de la femme (2). Le contraire a ce-
pendant é1¢ jugé par arrét du 2 juin 1823 de la cour de
Limoges, dans une espéce o les sieur et dame de Li-
gondeix avaient achelé un immeuble et s’élaient obligés
solidairement au payement du prix, mais sans consentir
i aucune hypothéque pour sa stireté ; du moins, l'arresto-
graphe ne parle en aucune maniére d'une hypothéque
promise (3). Néanmoins la cour de Limoges décida que
cet engagement solidaire équipollait a une cession des
droits hypothécaires de la femme sur son mari; et ce
quil y a de plus fort, c'est que le pourvoi contre cet
arrét fut rejeté par arrét de la Cour de cassalion du
17 avril 1827, avec approbation de la solution donnée
par la cour de Limoges, Mais il est clair qu'une pareille
interprélation n’est qu'une torture donnée au sens des
actes; ¢'est deviner et non juger. En droit, le créancier
n’avail que la ressource du sous-ordre pour s’emparer du

(1) Angers, 19 juin 1823; Bourges, 19 mai 1823 ; Amiens,
17 mars 1823 ; Paris, 1° juin 1807; idem, 11 mars 1813 (Dalloz,
1824, 2, 83 et suiv.); Lyon, 22 juillet 1819 (Dalloz. Hypoth.,
p. 152); Nancy, 22 mai 1826 (Dalloz, 27, 2, 188); Cassat., 2 avril
1829 (Dalloz, 29, 1, 209). Grenier, t. 1, p. 550: Supra, ne 600
et 600 bis. Infra, n° 606, — V. néanmoins un arrét de la Gour
de cassation du 21 février 1849, duquel il résulte que le fait par
une femme mariée d'avoir concouru & la venie consentie par son
mari d'un immeunble dépendant de la communaulé, n’emporte
renonciation 2 son hypothéque légale sur cet immeuble qu’au
prefit de Vacquéreur et non des autres créanciers de son marl
(J. 1., 1850, 1. 2, p. 66). — Junge Amiens, 19 décembre 1846
(J. P., 1847, 1. 2, p. 99); Lyon, 15 mai 1847 (Sirey, 48, 2, 230)
(2} Dalloz, Hyp., p. 147.

(3) Dallez, 27, 1, 201,
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montant de la colocation de la femme (art. 778, Procé.
dure civile), si celle-ci n’avait pas aliéné son droit ay
profit d’autres eréanciers (n° 606) (1). .

Quid, lorsque le mari g’est obligé, avec hypothéque
surses biens, au payement d’une somme, et que la femme
s'oblige solidairement avec lui ¢ Cn peut dire que la pré-
sence de la femme & I’acte, jointe a 'adhésion qu’elle
donne a P'obligation personnelle du mari, est un acquies-
cement donné a la stipulation par laguelle 'immeuble
est hypothéqué au profit du créancier (2).

Miis il faudrait en décider autrement si le mari s’élant
obligé; par un premieracte portant hypothéque, au paye.
ment d'une somme d’argent, la fenmime s’obligeait, par
acte subséquent, au payement de cetle méme somme,
sans rien promeltre a ’'égard de I'hypothéque. Ici on ne
pourrait pas argumenler de la présence de la femme, de
son approbation tacite a '’hypothéque donnée sous ses

(1) Mon opinion n’est nullement contrariée par un arrét de la
Courde cassation du 25 février 1854 (Dalloz, 1, 162). Cet arrét
est fonde tout entier sur cette idée, savoir, que le creancier avait
consenli a recevoir divisément de la part de la femme dans la
dette solidaire, qu’il avait donné décharge A ses héritiers, et
gu'ainsi il n’avait plus-auecun droit 4 exercer du clief de la femmes
Du reste, il ne traite pas la question de subrogation. Voyez, dans
mon sens, un arrét de la cour de Paris du 20 juillet 1855 (Dalloz,
94, 2, 29); un autre arrét de la wéme cour du 2 janvier 1836
(Sirey, 56, 1,149 ; .Dalloz, 36, 2, 73); et surtoul um arrét plus
récent de la méme cour, duquel il résnlte que le créancier auquel
lafemme a cédé expressement (ous ses droits, reprises et créances
coutre son mari, avec subrogation également expresse dans son
hypothéque légale, doit étre admis & profiter de ladite hypothéque
exclusivement & celui qui a seulement l'oblication solidaire et
personnelle de la femme, une semblable oblization n'équivalant
pas a une subrogationy 8 avril 1851 (/. P;, 1851, ¢, 2. 23N, ==
Y. aussi Orléans, 24 mai 1848 (Sirey, 50, 2 ]1;"{)_ '

b et e : vy’ A= . £

(2) \.;’,"' di" I“Al.“_' l‘.i. § 4, Dig. Quib. modis pignus soly, — V.
L_‘}'un,. - rgzn_lbn([ (Sirey, 50, 2, 552) ; Bourges, 4 mars 1831
(Sirey, 52,2, 51) ; Cass., 4 février 1839 (J: P., 1839, t. 1, p. 545)}

Cass., 3 mai 1852 (Sirey, 53, 2,79).

-
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yeux sur I'immeuble qui lui est déja engagé et au profit
d’un individu dont elle se reconnait débitrice. L’obliga-
tion de la féemme devrait étre prise telle qu’elle se pré-
sente, comme simple obligation personnelle. Le créan-
cier n'aurait a son égard que la ressource du sous-ordre.

(’est, je crois, avee cellé distinction qu’on peut con-
cilier les opinions contraires des auteurs (1).

604. Voyons maintenant I'influence que la renoncia-
tion de la femme exeree a I’égard des autres eréanciers.
Ils sont antérieurs ou postérieurs.

605, 1 cas. Créanciers postérieurs. ]

Lorsque la femme renonce tacilement a faire valoir
son hypothéque légale au profit d’un individu, elle ne
peut, au préjudice de ce créancier, céder expressément
a d'autres une hypothéque légale dont elle s'est de-
pouillée. 1l est évident que les eréanciers postérieurs ne
pourront, dans aucun cas, opposer au créancier anté-
rieur une subrogation faite en leur faveur postérieure-
ment 4 la renonciation qui a investi celui-ci d'une
exeeption pour repousser la femme gui voudrait agir
contre lui.

Esemple. Dans un ordre ouvert pour la distribution
du prix provenant de la vente des immeubles d’un sieur
Quinart, deux créanciers produisirent. Le sieur Bou-
cher, premier inscrit, avait une hypothégque qui lui avait
été solidairement consentie par les époux Quinnrt. Le
sieur Lepinois avait obtenu de la femme Quinart une
subrogation a son hypothéque légale. Boucher fut collo-
qué avant Lepinois. Celui-¢i conlesta. Arrét de la eour
de Metz ainsi concu :

(1) MM. Grenier, t. 1, n° 254 ; Prmn‘lhon, t. 5, n° 2354 ; ll‘al-
loz, Hyp:; p. 147, n° 7. Voyez an n® 426, supra, une autre espece
dans laquelle I« Cour de cassation a jugé qu'il y avait subroga-
tion tacite de la part de la femme mariée en secondes noces, en
faveur de ses enfants mineurs du premier lit dans 'effet de son
hypothéque légale, :
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« Attendu, quant au prix provenant des immeubles
» de J.-B. Quinart, que, par acte du 28 juin 1802, les
» époux Quinart, debiteurs solidaires‘de Bouc!xe.r, lui
» ont spécialement aflecté en hypothéque les immeu-
» bles en garantie du payement de sa eréance;

» Qu’en constituant cette hypothéque spéciale, la

femme Quinart a nécessairement renoncé, en faveur de

Boucher, i I’exercice des droits a elle résultant de son

contrat de mariage, et des effets de son hypotheque lé-

gale sur lesdits immeubles; que, dés lors, elle n'a pu
céder depuis ces mémes effets & de nouveaux créan-
ciers, ni les subroger, au préjudice de Boucher, dans
des droits dont elle ne pouvait plus se prévaloir contre
lui; que, par conséquent, il faut reconnai@re: que la

subrogation générale parelle consentie le 6 juin 1818,

au profit-de Lepinois, ne peut étre opposée a Bou-

cher (1). »

Méme décision dans un arrét de la cour de Paris, da
29 aout 1822 (2).

606. 2° cas. Créanciers antérieurs a la renonciation.

A Pégard des créanciers anlérieurs a la renoncialion
de la femme, il faut examiner s'ils sont créaneiers cédu-
laires du mari et de la femme, ou ¢'ils ‘'ont recu d’elle
quelque affectation hypothécaire.

(1) 4 juin 1822 (Dalloz, 1824, 2, 83). M. Dalloz ne donne pas
le texte de cetarrét dans sa collection alphabétique, 1l en cite seu-
lement la date. V° Hyp., p. 153, n°8,

(2) Dalloz, 1824, 2, p. 84 et 85. Méme observation quant a la
collection alphabetique. Je trouve un arrét de la méme cour, du
15 février 1832, qui parail s’ecarter de cette jurisprudence, et
qui, suivant l'arréliste, donne 4 un créancier porteur d'une
subrogation expresse et inscrite, préférence sur un créancier
dont la cession était anlérieure, mais n’était que tacite (Dall.,
94, 1,.58). Mais d'abord, Varrét n’est pas metivé sur,ce point;
il ne fournit aucune lumiere sur les raisons qui ont pu deétermi-
ner une telle décision. De plus, je doule qu'en fait le créancier
ecarté par la cour de Paris elit une cession tacile; car, dans son
pourvoi devant la Cour de cassation, il n’en dit pas un mot. Le
silence de I'arrét et de la requéte n'est-il pas siguificatil?
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Lorsque les créanciers antérienrs sont simplement
créanciers cédulaires du mari et de la femme, celle-ci
peut céder & d’autres créanciers ses droits hypothécaires,
sans que les premiers puissent s’en plaindre. Comme le
fait remarquer M. Grenier (1), il ne peut y avoir de diffé-
rence entre une femme mariée qui s'oblige sans se sou-
mellre a aucune affectation hypothécaire, et un autre
individu quelconque. Supposez que Pierre, ayant une
hypothéque sur 'immeuble B, contracte une dette pu-
rement personnelle avee Primus; il est bien siir que Pri-
mus ne parlicipera en rien a I'hypothéque de son débi-
teur sur I'immeuble B. Seulement, si Pierre n’aliéne pas
ce droit d'hypothéque, Primus pourra venir en sous-
ordre pour prendre enlire ses mains le prix provenant de
la vente de P'objet vendu par expropriation. Mais il faut
remarquer que dans le sous-ordre tous les créanciers
viennent par contribution.

Que si, au contraire, Pierre aliéne son hypothéque,
comme il en a le droit, quiil la céde & Secundus, par
exemple, celui-ci se meltra a la place de Pierre, et Pri-
mus ne pourra s'en plaindre. Car c’est le sort des eréan-
ciers hypothécaires de n’avoir aucun droit sur les choses
que le débiteur aliéne. Cest & eux de s'imputer de
n’avoir pas stipulé une affectation sur la chose (2).
Ainsi, dans ce cas méme, Primus n’aura la ressource
du sous-ordre qu’autant que Secundus aura été payé par
préférence du montant de sa créance.

Eh bien! ce qui est incontestablement vrai pour le
débiteur dont je viens de parler, doit avoir également
lieu lorsque c’est la femme qui s’oblige. Aprés avoir con-
tracté une dette purement personnelle, conjointement
avec son mari, elle peut ensuite subroger d’autres créan-
ciers dans son droit d’hypothéque, sans que le premier
créancier puisse s'en plaindre. ;

(1) T. 4, p. 545, n° 254.
(2) Supra, t. 1, n*9 et 10,
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Telle est la jurisprudence de la cour de Paris (1).

Mais que devrait-on décider si le premier creaneier,
outre I'obligalion purement personnelle de la femme,
avait, par le fait du mari, une hypothéque sur les biens
de ce dernier? Posons d’abord une premiére hypo=
thése. ' _

Pierre emprunte a Primus 50,000 fr., et lui donn'e
une hypothéque sur le fonds A. Par un acle subsé-
quent (2), la femme de Pierre déclare s’obliger person-
nellement et solidairement avec son mari; mais elle ne
fait aucune cession de ses droits hypothécaires.

Si- les biens du mari sont vendus a la poursuite de
Primus, c¢’est en vain que la femme séparée de biens
réclamera une collocation préférable a la sienne pour
indemnité de ses dettes. La femme s’est obligée solidai
rement envers Primus ; elle doit remplirson obligation;
¢e qu’elle prendrait d’une main, elle devrait lelui payer
de Pattre. Elle n’est donc pas fondée a se prévaloir, au
préjudite de Primus, de ses droits hypothécaires. Gest
ce.qua jugé la Cour de cassalion, par arrét du 11 no-
vembre 1812, sur les conclusions de M. Daniels; et au
rapport de M. Zangiacomi (3). ' J

Supposons maintenant qu’aprés s’élre obligée soli-
dairement en faveur de Primus, mais sans eonsentir &

(1) Arréts du 15 janvier 1815 (Dall., 24, 2, 86, et Hypoth.;
p. 151, note 6); 15 mai 4816 (Dall,, Hyp., p. 151, n* 4). On
a yu ci-dessus la eritique que j'ai faite d’'un arrét de la Cour
de tassation (n°® 603), qui a décidé que Iobligation solidaire de
la femme entraine renonciation & son liypotheque. Dans I'arret
de 1813, la cour de Paris a décidé le contraire avec raison.

(2) V. supra, n° 605. .

(3) Dalloz, Hyp., p. 149. Cest par la voie du sous-ordre (ar-
ticle 778 du Code de procédure civile) que [e eréancier cédulairg
profitersit de 1'éemolument de la femme. M. Prouwdhon, t. 5,
p. 146, n° 2354. Telle est I'observation fort juste que M. Dalloz
avait faile sur cet arrét de la Cour de cassation dans son volume
de 1824, 1, p. 227. Je ne vois pas pourquoi il la rétracle dans sa
collection alphabétique, loc. cil,
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aucune hypothéiue, la femme sibroge Secundus dans
tous ses droits hypothéeaires. C'est ici que cominence
la difticu'te. On demande si Seeundus pourra prétendre
Pantéiiorité sor Primus, et dire 3 ce dernier + Volre
hypothéque sur le fonds ne prend rang qie du jour de
volre inscription; la hienne prénd date au jour du ma-
riage s ear j» suis subrogt aux-droits de la femime, et je
pariic'pe a tous ses priviléges.

Il semble que Primus puisse répondre: ¢« Que m’im-

» porle ce qui a pu intervenir entre vous et la dame .

» Pierre? Si celle~ci se [0 présentée pour prétendre que
» son hypothéque doit prither la micane, je 'aurais re
» poussee par exception quem de evictioie tenet actio,
» enmdem agenlem repellit exceptin. Eh bien! je vous re-
» poussé par la méme exceplion; car vous éles son re-
» présentant : vous nie pouvez avoir plus de Uroits qu’elle
sn'ena.» - .

Cepenilant je ne crois pasque celle réponse de Primus
8oit sussi fondee qit'elle est spécicuse. 11 ést faux quela
femmede Pierre doive garanlie a Primus poir son hy-
pothéque. Cetle femimen'a conlracté @ cel égard aucune
obligation. L'hypothéque ést tout a fait demeurée etran-
gere a leurs stipulations. L’épouse s'est oblizée & payer
a Primus une somme de 50,000 [v.; mais celte promesse
esl purement personnelle.

Assurément on ne peut dire que Secundus, cession-
naire des droits hypothécaires de la femme, soit obligé
pour quelque chose au payement de celle somme de
50,000 fr. Des lors comment pourrail-on lui opposer
une exceplion tirée de cetle obligation personnelie de la
femme envers Primus. L’ayant-cause a litre singulier ne
succéde pas a loules les obligations de son auteur. Il ne
succede qu’a celles qui pésent sur la chose qu’il tient de
celui-¢i. Ainsi lorsque, dans la premiére hypolhése, la
femme se présente pour réclamer le bénélice de son hy-
pothéque Iégale, Primus a pu lui dire avee suecés que,
puisqu’elie reunissait en sa persenne la quakité de eréan-

e —— — S S—
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ciére hypothéeaire antérieure de son mari, et celle de dé-
bitrice de lui Primus, elle devait, pour €viter un cirenit
d’actions, lui céder sa collocation antérie re. Mais ici
les choses ne sont plus enticres : la femme s’est dépoui'-
lée de son hypothéque; elle I'a aliénée sans que Primus
puisse s’en plaindre, puisqu'il ne s'etail réservé aucnne
subrogation (1). Or le cessionnaire de la femme n'est
nullement le débitenr de 'rimus. 1l ne se peut agir entre
eux de circuitsd’actions : ils sont parfaitement étrangers
'un a Pautre.

La vérité de cette solution devient encore plus mani-
feste si 'on met, par hypothése, un autre débiteur a la
place de la femme. : litay

Par exemple, Primus est débiteur cédulaire de Secun-
dus. Tous deux onl une hypothéque sur un bien appar-
tenant a Jacques. L'inscripuon de Primus ésta la date du
¥’ janvier 1827, et celle de Secundus est a la date du
2 (évrier de l]a méme année. Primusvend son droit ’hy-
pothéque & Titius. On ne soutien ra pas que Secunius
puisse repousser Titius, par la rai-on qu'il est eréancier
de Primus, autenr de ce méme Titius. Car Titius n’est
nullement chargé de répondre des obligations pure-
ment personnelles quil a plu a Primus de contrac-
ter. Il n’est pas son ayant-cause a 'egard de ses obliga-
tions; il lur est pentlus extrancus. 11 est clair qu’dl doit
en étre de méme lorsqu’il sagit d’une cession d’hype-
théque faite par une femme mariée (2).

607. Je viens de parler du cas ou les créanciers an-
térieurs de la femmce sont purement chirographaires.

Mais si les créanciers antéricurs a la cession de la
femme ont ricu d’elle une subrogation, soil tacite, soit
expresse, dans son hypothéque, alors ils ne penvent
élre lésés par les subrogations ultérieures de la [emme.

608. 11 suit de la que tous les individus subroyés a la

(1) Supra, ne9 et 10.
(2) M. Grenier, t. 1, p. 552 et suiv,

CHAP. 1II. DES HYPOTHEQUES. (arT. 2135.) 405

femme seront colloqués suivant les dates de leurs acles
de subrogation.

Quoique ce principe paraisse aujourd’hui assez con-
stant, néanmoins la cour de Paris y a vu d’abord des diffi-
cultés, et, par arrét du 8 décembre 1819, ellea décidé
que tous les créanciers porleurs de subrogations consen-
ties par la femme devaient étre co'loqués, non suivant
la date de leurs contrals, mais au méme rang, etse dis-
tribuer au mare le fran : le montant des deniers (1).

On disait dans ce systéme que les cessionnaires, ayant
tous la femme pour ohligée, se trouvaient avoir un droit
égal, puisqu’il remontail au jour dn mariage.

Mais c’est évidemment la un faux aspect donné ala
dificults, La femme s’est dépouillée par la premiére
subrogation. Son hypothégue s’est tronvéerestreinte jus-
qu’an montnt de cetle subrogation. Y ayant eu dessai-
sissement, elle n’a pu préjudicier a son premier cession-
naire pardes cessions nouvelles; car nul ne peut transférer
aaufrui plus de droits qu’il n’en a lui méme. Le second
cessionnaire ne doit done marcher qu’apres le premier,
el ainsi de suile. C'est ee que la cour de Paris avait déja
reconnu e!le-meé ne pararrét du 12 septembre 1817 (2).

Et il estdiffierle de comprendre pourguoielle a changé
sa Jurisprudence (3). Car par la elle annule I’eflt de la
subrogation. En efllet, «i les subrogés viennent lous par
concurrence ala date du mariage, ¢'est réduire la subro-
galion a un sous-ordre, c'esl dire par conséquent que
tous les créanciers snbrogés ou non subrogés y seront
admis, d’aprés I'art. 778 du Code de procédure civile. Que
devient alors la subrogalion consenue par lafemme (4)?

(1) Dallez, Myp.,p. 151, n° 6.

(2) Dal., Hyp.. p. 150, n® 3.
Idem, p. 151, n® 4. Jungs Metz, 135 juillet 1820 (Sirey, 21, 2,176).
Cuss., 24 janvier 1838 (Sivey, 38, 1, 97). Paris, 18 mars 1848
(Sirey, 48,2, 507).

(3) Ou voily por la note précédente, qu'elle y est revenue,

(4) Arrét de Nancy du 24 janvier 1833 (Sirey, 35, 2, 85).

Arrét conforme, 16 mai 1816.
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Mon opinion est celle de MM. Grenier (1), Proudhen (2)
et Dalloz (3).

Ceei se concilie forl hien aveece que j'ai exposé supra,
n® 366, savoir qu’entre cessionnaires d’une eréance pri-
vilégice il ya eoncurience, et que Voidre des cessions
est indifférent. Car, comme je Uai ditailleurs (4). enlre
priffilégids e n'est pas la date du titre quel’on considére,
mais la faveur de la canse ; de Lelle sorte que tous les pri-
vilégiés places dans le méme rang doivent étre payés
par concurrence. Mais enlre eréanciers hyp ‘(hécaires il
n’en est pas de méme; ¢’est Pordre des dales qui fixe les
rangs.

_ Ma solutiori n’est pas contrariée non plus par ce que
j'ai dit suprd, n° 379, savoir, que lous les subrogés vien-
nent par concurrence entre eux.

Lorsque j'énoncais ce priucipe, j'entendais parler du
cas ot la subrogation est donnée par le créancier dans
'intérét de ceux quil'ont paye. Alors le créancier n'est
censé vouloir élablir aucune préfévence entre les su-
brogés.

Mais ici il v’en est pas de méme. Il s’agit de subroga-
tions [faites par-le débifeur pour son propre inlérét Cil
agit dans un esprit de dessaisissement; a mesure qu'il

«céde, 1l se depouiile, et il devient garant de chacune des
cessions(3).
“609. Mais les créanciers subrogés par la femme doi-
. venl-ils faire inserire leurs subrogations?
Laffirmatisve a élésoutenue dans les tribunaus, etelle
est enseignée par M. Grenier (6). \ T " ’

(1y T. 1, p. 547.
((2% lleufruu, 1. B, p. 139,
© (3) Jurisp. gen., v? Myp., p. V47, Jinge MM. Duranton, t. 12
n*144. el Zuclrurim, 2 '|§ 228, note 2, 4 I R A b
(4) T 1.0° 86,89 et 376, ctart. 2097 du Code Napoléon,
(5) M. Grenier, L 1, 02 93.
(6) T. 1, p. 349,
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Mais la négative est plus conforme aux principes eta
la jurisprudence. .

En effet, les créanciers subrogés aux droits de la
femme ont le méme hénéiice qu’elle, c’est-a-dive que la
femme élant dispensée d’inserire son hypothéque, les
créanciers sont également dispensés (inseription. Si on
soumettait les créanciers snbrogés a I'inseription, ils.ne
jouiraient pasde la plénitude de leurs subrogations. Ces-
sionnaires d’hypothéques exemptes dinscription, ils ne
peuvént, sans allenlat a leur titre, élve forceés a s'in-
scrire.

Peu importe d’ailleurs aux fiers. Car il est indifférent
pour eux que le montant de la collocation de la femme
soit touché par la femme ou par ses cessionnaires.

Je conviens qu’entre les dillérents individus snbrogés,
il peut y avoir des inconvénients. Je les ai signalés dans
la préface de cetouvrage. Ils peuvent ignorer les subro-
gations consenlies anlérieurement par la femme, et ne
trouver souvent quune ficheuse illusion i la place du
gage qu'ils ont eru s'assurer. Mais c’esta I'imperfection
de la loi qu’il faut s’en prendre sur ces inconyénients.
Aucune disposition du Cole ne soumet @ 'inseriptionles
cessions de créances, quelles que soient les hypotheques
ou les priviléges accessoires dont elles sont inveslies en-
tre les mains du cédant. Ce serait créer une véritable loi -
quedeles assujettira Uinscription. Aussi lajurisprudence
des arréts n'exige-telle pas que les cessionnaires de la
femme inscrivent lears subrogations (1). Je pourrais
citer a cet égard beaucoup d’apréts de la cour de Nancy.
Je me contente d’en indiquer un du 22 mai 1826, rendu
sur mes conélusions conformes(2). La jurisprudence y

(1) Dalloz, Hypoth., p. 147. Orléans, 26 juillet 1826 (Sirey,
97, 2, 93). Cassat., 2 avril 1829. Dalloz, 1829, 1, 209. Bordeaus,
10 avril 1845 (Sivey, 47, 2, 166).

(2) Dalloz, 27, 2, 187. Yengage également a consuller un -ar=
rét remarquable de cette cour, en date du 24 janyier 1825 (Sirey,
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est tellement constante sur ce point, qu’on oseraita peine
y proposer la queslinn.

Je dois cependant faire observer que le créancier por-
teur desubrogation fera prudemment dans son intérét
de faire inscrire son contrat. J'en ai donné la raison
infra, n° 644 ter, et supra, n° 377.

I s’évitera des dillicultés dans le cas ou la femme con-
sentirait a la restriction de son hypothéque conformé.
ment a 'art. 2144.

609 bis. ai parlé jusqu'ici de l'effet de la cession de
la femme au profivd’un créancier vis-a-vis d’autres créan-
ciers. Disons un mot de la cession que la femme ferait
au profit de Vacquérexr du bien soumis a I’hypothéque
légale. Une pareille cession, soit qu'elle fiit expresse
soit qu'elle fiit tacite, aurait pour résultat de meitre
I'acquéreur a méme de repousser fous les créanciers
hypothécaires postérieurs a la femme. Il excipersit a leur
égard de la preférence qu’avait sur eux la femme qu'il
représente. C'est ce qu’a jugé un arrét de la Cour de
cassation du 19 janvier 1819 (1). Mais ¢'il y avait des
cessions anlérieures a la sienne, 'acquéreur devrait les
respecler, et il ne pourrait s’en aflranchir qu’en pur-
geant. Je parlerai au n° 644 ter d’un cas dillérent.
,Gl('). On a prétendu, dans un procés devant la cour
d’Awiens, que le créancier subrogé a I'hypothéque de la
femme ne peut pas exercer le droil d’hypothéque légale
de la femme, tant qu'il 0’y a pas séparalion de biens
entre les époux.

Pour examiner cette difficulté, il faut distinguer deux
eas. Le premier a lieu lorsque le mari est en faillite, le
second a lien lorsqu’il n’est pas dans cet élat, ,

i : = : St oan
35, 2, 84). Mais on peat voir, par ce que j'ai dit dans la pré-
f.ace, que tous les projets successivenient produits devant
IASfenxl;lqe lelguslatll\"e,.lurs de la discussion de la réforme
sur le régime hypothecaire, posaient en princip pessile

e e J s ipe la nécess
I'inseriplion. ; : i wpel -

(1) Dalloz, Hyp., p. 153
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Lorsque le mari est en faillite, il est certain que les
créanciers personnels de la femme peuvent exercer lous
ses droils, quoique la femme ne soit pas séparée de
biens (1).

Dans le cas ou1 le mari n’est pas en faillite, je conviens
qu’en thése générale la femme ne peut exercer la répé.
tition forcée de ses droils; car ce serait nuire & I'aulo-
rité maritale, dont I'un des priviléges est de jouir de la
dot de la femme. Mais lorsque, par un fait étranger d la
femme, son hypolhéque doit se mellre en action, alors
rien n'empéche que la femme n’agisse pour la conser-
vation de ses droits; ce n’est pas porter alleinte a 'au-
torité maritale. Les représentants de la femme pourront
donc, dans ce cas, profiter de la subrogation, Proposons
une hypotheése.

Titius et sa femme s’obligent solidairement envers
Primus, et lui donnent hypothéque sur I'immeuble A,
avee subrogation aux droits de la femme. Cet immeuble
est déja hypothéqué a Secundus et a Tertins. Quelque
temps aprés, Trius vend 'immeuble A a Sempronius,
et le prix s'en distribue aux créanciers hypothécaires.

Alors s'éléve une contestation entre Primus d'une
part, et Secundus et Terlius de autre. Ces deux derniers
créanciers soutiennent qu'ils ne peuvent pas étre primeés
par Primus, parce que, disent-ils, ils représentent Titia,
qui ne pourrait se présenter ordre dans I’élat de
choses actuel. Son mari est in bonis : il n'y a pas de
séparation de biens (2).

Ce systéme ne me parait pas admissible.

La femme peut, pendant le mariage, faire des acles
conservatoires de ses droits. Lorsque I'acquéreur a fait
les diligences nécessaires pour purger, et que la femme
a pris inseription conformément aux art. 2194 et 2195

(1) Art.1446 du Code Napoléon. Arrét de la Cour de cassation,
15 janvier 1817. Dailoz, Hyp., p. 153. Sirey, 17, 1, 146.
(2) L. 29, C. De jure dot.
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du Code Napoléon, si son hypothéque est la plus an-
cienne, 'acquéreur ne peulhl'uire aucun payement du
prix au préjudice de son inseription. Done, 'quuique le
matiige subsisle, quoique le mari ne soit pas en décon:
ﬁlure,_et qu’il n’y ait pas séparation, la femme peut tou-
cher, jusqu’a concurrence de son'inseriplion, le montant
du prix de la chose vendue a son mari, saufa pourvoir a
ee que les fonds lui soient conservés jusqu’au moment ol
ell('a pourra en donner gquiltance, soil en aulorisant I"ac-
quéreur a les retenir dans ses mains, soit en leur don-
nant tout autre emploi qui met/e en sirelé la eréance de
la femme. « Hactenus igitur, dit le président Favre (1)
» mull_eri consulendum erit, ol redactum ex Iinilalioné
» pretium penés idonenm mercalorem deponatur, per
» Cujus manus usuras legitimas mulier percipiat, ut se
» suosque alat. » C'est aussi ee qu'a jugé la Cour de
cassation par arrét du 14 juillet 1821 ('?.).'Donc le repré-
sentant de la femme pourra se présenter en son lien et
place, quand méme il n'y aura pas séparation de biens
G est aussi I'avis de M. Grenier, mais par d"autyes motifs
quon peut consulter (3).
| Ce que je viens dedire du eas de venle volontaire
doit avoir lieu 3 plus forte raison lorsque les immeuble,s
du mari, hypothéqués a la siireté de la dot de sa femme
sont yendus par expropriation forcée; il est certain ¢ wa:
lors les eréanciers porleurs de subrogations de la f i
peuvenl venir a l'ordre, ef se révaloir d‘} ifiranca
de leur hypothéque, sans q e e R
poslérieu?s[ e lLl‘le’ sans que les créanciers saisissanis
. puissent opposer qu’ils exereentdes
droils non puverls pour la femme. On ne peut condam-
ner les créanciers qui ont Lraité avee la femme a se yoir
enlever leur gage (4); d'autant quil y a déconfiture,

(1) Code, lib. 5, tit. 7, déf. 27
(2) Dalloz, Hyp., p. 140, 141.
(3) Hyp., 1. 1, p. 561,

(4) Méme arrét de cassation.
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Jorsque le mari en est réduit au point de se laisser ex-
proprier (1).

Mais ici se présente une difficulé que nous devons
examiner. On soil que les effets de I'hypothéque légale
de la frmme varient suivant la nature des créances aux-
quelles elle est attachée. Lorsque, par exemple, le mari
a vendu un propre de la femme, et que par la il lis-
sipé son pairimoine, c’est la un fait qui cause un dom-
mage actuel, pour la réparation duquel la femme a une
hypothéque assurde et définilive. Aussi, s'il y a lieu &
un ordre, la femme doit étre colloquée hic et nune, €t
saul les précautions dont nous parierons plus tard (2).
D'ou il suit que le cessionnaire de la femme, dont les
droils sont égaux aux sieas, sera fondé a réclamer en son
lieu et place le monlant de sa collocation.

Mais maintenant supposons qu’il s'agisse non plus de
propres aliénés, mais bien d’indemnité de deites con-
tractées pendant la communauté. On sait que lorsque la
femme s est obligée méme solidairement pour les affaires
de la communauté, elle n’est considérée que comme
cantion, a égard du mari qui lui doit une indemnité
(1431 du Code Napoléon), pour siireté de laquelle elle
a hypothéque légale. Muis celte indemnité n’est due &
la femme qu’antant (ue par le fait, ellea payé le créan-
cier de ses propres deniers, el que par Ja elle a épronvé
une perle, un dommage. Eh bien ! qu’arrivera-til, si,
I'ordre s’ouvrant avant que la femme ait rien payé, son
cessionnaire se présente pour profiter deson hypothéque
et prétend primer les créanciers postérigurs ¢ Aura-i-il
droit & une collocation actuelle? ou bien devra-1-il se
tenir salisfait si le mari ou les oréanciers lui donnent
une caution suffisante que le montant de la collocation
sera rappor!é dans le cas ou la femme payerait la detle?

Celle questions’est présentée devant la cour d’Amiens,

(1) M. Grenier, t. 1, n° 125.
@) Infrd, n>* 612, 627 et 993.




412 PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES.

etelle a 61 décidée contre le créancier qui prétendait
une collocation actuelle, par arrétdu 9 février 1829 (1)
confirmé par arrét de la Cour de cassation du 16 juille,t
1832 (2). Mais une seconde espéce I'ayant soulevée
devant la Cour supréme, elle a été résolue en sens
contraire par arrét de la section des requétes du 25 mars
1834 (3).

Avec du pessimisme dans I’esprit, on pourra crier a
la contradiction. Je ne crois cependant pas qu'il soit
impossible de concilier ces deux décisions. Dans I'espéce
de I'arrét de 1854, le mari était hautement en déconfi-
ture, et deés lors la ferume aurail eu le droit de forcer
son mari a I'indemniser, méme avant d’avoir payé, aux
termes de Part. 2052 du Code Napoléon (4). Le repré-
sentant de ‘la femme pouvait done user de la méme
faculté qu’elle. D'un autre colé, I’arrét constile qu’on
n’avait offert a la femme aucune garantie que le montant
de sa collocation lui seraremboursé en cas de poursnites

En étail-il de méme dans l'espéce jugée en 18527
Non sans doute. Les assurances avaient été données a
la femme. De plus, il n’élait pas venu dans Pidée du
représentant de la femme de se prévaloir devant la
cour d’Amiens du bénéfice de T'art. 2032 pour exiger
un payement actuel, Ges nuances me paraissent sufli-
sanles pour expliquer l'apparente contradiction des
deux arréls.

Au fond, je suis d’avis que le second doit seul faire
autorité, alors toutefois qu’il y a déconfiture. L’art. 2052
est formel ; il autorise la femme a agir, ¢’est a-dire a se
faire apporter décharge ou deniers suffisants pour ac-
quitter la dette. Elle est donc fondée a prendre sur le

(1) Dalloz, 29,2,158
l s

2’ (;:’t))')l)alloz, 32, 1,522, Junge Orléans, 1 déc. 1836 (Sirey, 37,
(3. Dalloz, 34, 1, 137.

(4) V. Bourges, 5 mai 1830 (Sirey, 30, 2, 185).
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prix des biens saisis sur son mari la somme nécessaire
pour payer le eréancier (1), et celle collocation est ga-
rantie par son hypothéque légale. Done son représen-
fant sera recu a fuire ce qu’elle aurait pu faire.

C'est & tort que I'on croit trouver dans cetle maniére
de voir le renversement de toutes les garanties hypothé-
caires. -

 Les créanciers postérieurs de la femme n'ont-ils pas dil
saltendre 2 celte chance toute naturelle, résultant des
combinaisons du contrat de mariage ? Eh ! que leur im-
porle qe les deniers soient pris par la femme pour les
remellre au créancier dont les inslances la menacent, ou
que ce soit ce dernier (ui vienne lui-méme les recevoir-
au nom de la femme? D’ailleurs le systéme de garanties
imaginé par la_cour d’Amiens n’est-il pas en définitive
un équivalent de cet état de choses? En effet, le mari ou
ges eréanciers postérieurs a la femme promettent, moyen-
naut caulion, que celle-ci sera indemuisée en cas de
poursuiles, et qué le montant de la collocation lui sera
rapporté. Mais ne voyez-vous pas que le eréancier qui a
la femme pour obligée directe va se hiter de la pour-
suivre, et de la contraindre & payer, el qu’aussilot les
créanciers qui lui ont donné garantie seront forcés de
paver d’une main ce qu'ils ont recu de Pautre? En quoi
donc, je le demande, l'un des systemes que je viens
d’exposer [avorise-l-il plus que l'autre le crédit parti=
culier (2)? .

(1) Jugé, en conséquence, que si par le résnltat de la liquida-
tion, la femme se trouve débitrice de son mari, elle peut opposer
aux créanciers de celui-ci, qui saisissenl enlre ses mains les
sommes qu’elle lui doit, la compensation qui résulte a son prolit
des indemmilés a elle dues pour les deltes solidaires, bien (u'au
moment de la saisie elle ne les ait pas encore payées, Cass.,
7 mars 1842 (Sirey, 42, 1, 640.) :

(2) Depuisla derniere édition de cet ouvrage, la question dont
je m’'occupe a été [réquemment présentée devant les tribunaux
et y a regu, en géneral, une solution conforme & celle que j"ai
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611. Ce que je viens de dire au numéro précédent
me (:1.mtlult a conclure ici que la femme, avertie qu’un
acquereur des biens de sou mari veul les purger de
son hypothéyue légale; peut prendre loutes les me-
sures conservaliires pour que cet acquéreur ne fasse pas
de payements & son préjudice anx eréanciers de son
mari qui lui sont postérieurs en hypothéque. — Klle peut
done se présenter a 1'ordre pour éire colloquée & son
rang, et faire valoir ses droits hypothécaires, sans qu'il
y ait séparalion de biens. Cela peut trés-bien se conei.
Ller avecles principes; car il ne s’agit ici que de mesures

onservatoires (1),

Sila femme peut se présenter i l'ordre sur le prix
d’un immeuble volontairement vendu par son mari, elle
peut de méme se présenter a l'ordre sur le prix’ des
immeubles vendus par expropriation forede. .

Euﬁl?. lq{ s¢ presente une question des plus graves.
e conS)at.e a savoir si lorsqu'une femme est maride
sous le régime dotal, et que son mari aliéne sa dot im=
lqobllxe_re, elle peut, constante malrimonio, soil gi'il y ait
separationde biens, soit qu'il 0’y en ait pas, laisser dormie
lqcuon révocaloire de I'aliénalion du fonds dolal. et s
faire colloquer sur le prix-des immeubles de¢ son ,mari,

d : £ 3fnsr g
a(_m)ulenp;:.__\_. Paris, 26 aoit 1836 (Sirey, 35, 2, 548): ‘ Bordeaut
o mmq 837 (Journal des arvéts de cette cour 1§37, p 505);
dSs 3 ’ . -2 ”Q N ? x o
(\‘ibl'b(.;' ..5|0m\)|ei ,I.S"’B (Sirey, 38, 1, 560); Orléans, 24 mai lS’«lé
Sirey, 2, 145); Cass., 21 aotit184Y ( 9
Lok 52, )i Gass., 21 aoQUI84Y (F. du Pul., 1850, ¢, 2,
5 ) . s
14(|l) \’-q_3{¢;lz, 18 juillet 1820 (Sirey, 21, 2, 365); Poiliers
¥ C NIty 2 y / ¢ 1 )
50_;)! c‘.l .i:ui(I rhbxrllq:,,l dl"IQMI ; Rouen, 11 mars 1816 (Sirey; 46, 2;
9). Mais ele decide que le droit qu'une fen t avoir 4
Sl ‘ | i 1me peul avorr a
exercer conire sonmari les i 4 nihacis duchi
¢ ire ari pour les indewnités quiluiseraie i
R1ad : ) ' ' S seraient dues, a
‘.3]11(‘2 de | .(v.L»II«'ITIgL. de ses biess ellectué par celui-ciy, n'est o’u‘-
fe‘lllll}(-?)lf",l‘llb G fa dissolution da wariage, et par stiite que ld
1s "m;i’l':igl‘}:l;‘ all.lnnT‘u, pour cette indemnité, a produire pendant
3 mariag s Lordre ouvert pour la distributi [
Bilihoe Lo haf uvert | a_distribution du prix des
son mari. Cass,, 3 ¢ 48 (Sir 7
Cass,, 5 aoul 1848 (Sirey, 49, 1, 1)
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vendus & la requéte de ses créanciers, jusqu’d coneur
rence de la valeur de ses biens dotaux aliénés.
Cette question partage les tribunaux et les juriscon*
sultes.
Un arrét de la Cour de cassation, du 24 juillet 1821 (1),
a décidé que la femme est mailresse de choisir a son
gré 'action hypothécaire ou la revendication. En voici
le texte :
« Vu la loi 30, au C. De jure dolium, et les art. 2121,
s 2135 et 2195 du Code Napoléon ; considérant que, par
» leur contrat anténuptial du 8 floréal an 1x, les mariés
de Croy-Chanel ont stipulé que, quarit a leur mariage,
ils ne seraient réglés que par les lois du pays de droit
écrit; que la loi romaine donne a la demanderesse, a
raison de ses biens dotaux aliénés, et l'action révo-
caloire desdits biens, et 'action hypothécaire sur les
biens de son mari, alin que, comme s’en explique celte
loi, la demanderesse ail a ce sujet loutes les garanties
possibles, ut ei plenissime consulalur; que le Code Na-
poléon, sous 'empire duquel la demanderesse a exerce
son action hypéthécaire, luia lui-méme conserve cetle
action de la maniére la plus formelle; l'art. 2121 ac-
corde & la femme le premier rang entre les hypotheques
légales; Iart. 2135 fixe la date de I’hypothéque de la
dot au jour du mariage, et la dispense de I'inseription;
Part. 2195 fait défense a 'acquéreur des biens du mari,
de faire aucun payement a des créanciers qui n'au-
raient pas une hypolhégque antérieure a celle que la
femme aurait fait connaitre lui appartenir ;
» Considérant que ces articles sont communs aux fem-
mes mariées sous le régime dotal et a celles mariées
en communauté, le Code Napoléon n'exprimant et
n’indiquant méme aucune dislinclion. entre elles,

(1) Clest celui quej'ai cité aunuméro précédent. Dalloz, Hyp.,
p. 141, ’
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respeclivement aux hypothéques qu'il accorde aux
femmes sur les biensde leurs maris; que la femme qui
se présente a un ordre ouvert sur le prix des biens de
son mari, vendus par exprnprmupn,‘.consl'ale ses droitg
aussi légalement qne celle qui s'inscrit aprés une
venle volontaire, lorsque 'acquéreur, voulant purger,
a instruit la femme personnellement de ljacquis_ilion
par lui faite, et a rempli toules les formalités exigées
par l'art. 2194 du Code Napoléon; que, dans I'un
comme dans I’autre cas, aucun payement ne peul éire
fait ni ordonné au profit des créanciers qui, n’ayant
pas.d'hypothéque antérieure a la sienne, ne peuvent
étre colloqués en ordre utile avant elle; que si les cir-
constances sont telles, que la femme ne puisse étre ac-
{uellement aulorisée a recevoir, ce n'est pas une raison
pour ne pas la colloquer a son rang, et pour distri-
buer, & son préjudice, a des créanciers postérieurs, les
fonds sur lesquels elle doit élre préferée; qu'alors clest
aux tribunaux, aprés avoir colloqué la femme au rang
que la loi lui assigne, & pourvoir a ce que les fonds lui
soient conserveés jusqu’a l'instant ou elle pourra les re-
cevoir et en donner quittance valable, soit en aulori-
sant I'acquéreur a les retenir dans ses mains, soit en
ordonnant loul autre emploi qui mette en sirelé la
créance de la femme; de tout quoi il résulte que la
cour d’Amiens, qui a refusé de colloquer la demande-
resse, el qui a approuvé la distribution du prix de I'im-
meuble vendu sur le mari, entre des créanciers qu'elle
prime par 'antériorité de son hypothéque, est contreve-
nue aux lois précédemment cilées; par ‘ces motifs,
casse et renvoie devanl la cour de Rouen. »
Cette derniére cour adopfa dans son entier ce sysiéme
de la Cour de cassation (1). On cite aussi. dans le méme
sens, un arrét de la cour de Nimes de 1824, que je crois

(1) A rrétdu 28 mars 1823, Dalloz, Hyp., p. 141, note,
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inédit, un arrét dela cour de Grenobledu 30 juin 1825 )s
et un arrét de la cour d’Aix du 1* février 1826 (2).

M. Grenier s’est élevé contre cette jurisprudence (3).
Il soutient qu’elle porte atleinte a |inaliénabilité de la
dot; qu’elle renverse le régime dotal, en permeltant de
substituer une dot mobiliére a une dot immobiliére, et
en exposant la femme aux chances de perte qui résul-
tent de cette conversion ; que la loi 30 au C. De jure do-
tium est inapplicable 4 la question, parce qu’elle a été
rendue a une époque ot le bien dotal pouvait étre aliéné
du consentement de la femme: quil faut chercher la
raison de décider dans la loi unique au C. De rei uzorie
act., qui défend I’aliénation du fonds dotal, méme avee
le consentement de la femme; que, depuis cette loi, il
n’a pas été permis & la femme de ratifier 'aliénation de
son fonds dotal, en venant se faire colloquer sur une
somme mobiliére.

M. Grenier ajoute que le systéme de la Cour de cassa-
lion est non-seulement fatal pour la femme, qu'il expose
a de grands périls, mais encore pour les eréanciers, qui,
sachant qu'une femme est dotée avec des biens qui ne
peuvent périr, n’ont pas eraint qu’elle etita exercer un
recours sur les biens du mari, et cependant se voient pri-

(1) Dalloz, 25, 2, 181.

(2) Dalloz, 27, 2, 172. Junge Pau, 51 décembre 1834 sDalloz.
35, 2, 83. Sirey, 35, 2, 208); Bordeaux, 21 aout 18356 (Journal
des arréts de cette cour, 1836, p. 583); Cass., 27 juillet 1826
(Sirey, 27, 1, 246), Cass., 28 noy. 1838 (Sirey, 28, 1, 963);
Rouen, 28 mai 1823 (Sirey, 24,2, 10); Dordeaux, 28 mai1870
(Sirey, 30, 2, 246) ; Grenoble, 16 aott 1832 et 7 décembre 1835
(Sirey, 33,2, 208 et 36, 2, 507) ; Cass., 16 novembre 1847 (Sirey,
48,1, 25). Cest aussi I'avis de MM. Merlin, Rép., v> Remploi, §9,
n® 2 et Quest., ve Remploi, § 8; Tessier, t, 2, p. 62; Pont et Ro-
diére, Contp. de maviage, 1. 2, ne 586; Coulon, Quest. de Droit, .
t. 2, p. 324; Cubain, Dr. des femmes, n°375.

(3) T.14, p. 562, n° 260. Junge MM, Bellot, . 4, p. 164 et
suiv. ; Benoit, t. 1, p. 369 etsuiv, ; Taulier, t. 5, p. 358; Seriziat,
n° 194,

27
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més par elle contre toute aitente, el lorsqu’elle peut ré.
clamer le bien dotal aliéné. bt

Tel étaitle choc des opinions sur cette question impor-
tante pour les contrées ot le régime dotal est encore si
enracing, lorsqu'elle s'est représentée devant la cour de
Nimes en 4826. M Crémieux, qui avait plaidé lors de
I'arrét de 1824, et qui avait succombé dans une pre-
miére lutte, réunit en faveur de I'opinion de M. Grenier
de nouveaux efforts, et cette fois il eut un plein sg‘ccés.
Car, par arrdt du 29 aout 1826 (1), la cour de Nimes,
abandonnant la roule tracée par sa premiere décision
de 1824, et sur les conclusions conformes de M. Rous-
selier, conseiller auditeur, jugea que laloi qui assure
I'inaliénabilité absolue du fonds dotal, ne permet pas a
la femme de se faire colloquer pour sa dot immobiliére
sur le prix de biens vendus sur son mari (2). )

Depuis, il est intervenu plusieurs arréts conformes (3).

613. Au milieu de ce conflit, je crois qu’il est néces-
saire de se livrer 4 quelques développements pour arri:
ver & une opinion exacte. Je serai quelquefois forcé de
combattre ceux dont j'adopte le sentiment pour le fond.
Mais quand jetrouve un raisonnement qui me semble
mauvyais, je le repousse, de quelque part qu’il vienne.

D’abord il faut bien se fixer sur le point qui doit faire
I'objet de la discussion.

Nul doute qua la dissolution du mariage, la femme
n'ait 'option entre I'action en revendication et I'action
en collocation sur les prix des immeubles de son mari.
A la mort du mari, I'association conjugale cesse d’exis-

(1) Dalloz, 27,2, 175.
(2) V. Gasatte des Tribunauz, ne 287, 18 septembre 1826.

. . {3) Grenoble, 31 aoit 1827 (Dall., 28, 2, 144); 8 mars 1827
Mall., 28,2, 9); 3 juillet 1828 (Dall., 29,2, 8); 12 janvier 1835
(Dall., 32, 2, 65. Sirey, 55, 2, 331); Caen, 5 décembre 1836
(Dall..37,2, 158, Sirey, 37,2, 161) ; Grenoble, 7 avril 1840 (Dall.,
41, 2, 104, Sivey, 41,2, 222),
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ter; et le bien dotal rentre dans le commerce. La femme
peut done renoncer a son action en revendication : elle
peut consentir a la ratification de la vente, et se faire in-
demniser sur le prix des biens a elles hypothéqués et
saisis sur son mari (1)

Mais lorsque le mariage n’est pas dissous, lorsqu’il n’y
a que séparation de biens, la dot reste inaliénable (2).
C’est donc dans le cas ou le mari est encore vivant, que
la question de savoir si la femme peut opter entre sa
chose méme ou la valeur mobiliére de cette chose, est de
nature a mériter examen. :

614. D'aprés la loi Julia, De adulteriis (3), le mari ne
pouvait vendre, sans le conseniement de sa femme, le
fonds dotal situé en Italie, et inestimé. D’apres Justi-
nien, la méme prohibition n’existait pas pour I'immeu-
ble dotal situé en province (4). Cependant Caius repré-
sente ce point comme douteux (5).

La méme loi Julia défendait d’hypothéquer le fonds
dotal italien, méme avec permission de la femme. Elle
s'était montrée plus sévere a cet égard que pour l'alié-
nation; car elle supposait que les femmes consentiraient
bien plus facilement & hypothéquer leurs biens qu’a les
vendre. « Et ratio diversitatis hwc est (dit Cujas) (6), quia
» faciliis mulier consentit obligationem fundi dotalis,
» quam alienationi. »

Mais Justinien fit disparaitre toutes ces différences

entre |'aliénation et 'hypothéque, entre le fonds italien

(1) Despeisses, t. 1, p. 277, n° 3.

(2) Olea, De cessione jurium, t. 3, p. 7, n° 22, Donadeus, De re-
nuntiat. eap. 21, n° 40. Cassat., 19 avril 1819 (Sirey, 20, 1,19);
et 18 mai 1830 (Sirey, 30, 1, 266). Arrét de Bordeaux, du 26 fé-
vriev 1835. [Journal des arréts de cette cour, 1835, p. 170).

(5) Paul., Sent.,lih. 2, tit. 21, Caius, lust., lib. 2, n° 63.

(4) Inst. quib. alienarelicet.

(5) Loe. cit. M. Ducaurroy, Inst., t. 1, p. 408, n° 504.

(6) Récit. solenn, sur le § dernier de la loi unique. C. De rei
ugor, act,
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et le fonds provincial; il ne voulut pas que le fonds do-
tal italien ou provincial piit étre aliéné ou hypothéqué,
méme avec le consentement de la femme (1).

Ceci posé, voyons ce qui avait lieu par le droit romain
relativement a ’hypothéque légale de la femme.

Jai dit ci-dessus (2) que d’aprés I'ancien droit, la
femme n’avait qu'un privilége infer credilores personales.
Elle n’avait pas d’hypothéque légale sur ies biens de son
mari: si elle voulait en avoir une, il fallait qu’elle la sti-
puldt; et celte hypotheque conventionnelle ne jouissail
du privilége du temps que suivant le droit commun.

Mais Justinien réforma cette jurisprudence, par la
loi 30 au C. Dejure dotium, il donna d’abord a la femme
une hypothéque tacite et privilégiée sur son fonds dotal,
goit qu’il fiit estimé ou non, ou bien une action réelle
pour le revendiquer comme sien. Puis par la loi unique
au C. De rei uzor. act. et la loi Assiduss, C. Qui potiores, il
donna une hypothéque légale a la femme sur tous les biens
de son mari, et il voulut que cette hypothéque fiat préfé-
rable a celle de tous les créanciers antérieurs.

Ces notions étaient indispensables a rappeler pour
saisir le sens des lois qui font Iobjet de la controverse.

615. Examinons d’abord la loi 30 au C. De jure dot.,
dont je viens de parler.

La Cour de eassalion voit dans cetle loi deux droils
donnés a la femme, I'un pour réclamer sa dot par I'ac-

tion en revendication, I'autre pour se faire indemniser de "

sa dot sur les biens de son mary a elle hypothéqués.

Mais c’est la une erreur contre lagquelle on ne saurait
trop s'élever (3).

En effet, la loi 30, au C. De jure dot., ne donne a la
femme aucun droit sur les biens de son mari. Soit qu’elle

(1) L. unique, C. De rei uxvor. acl, Cujas, loc. cit.
(2) Ne 417. , ! :
(3; M. Dalloz est tombe dans la méme erreur, 28, 2, 9, nole.
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parle de I'aclion en revendication, soit qu'elle parle de
Iaction hypothécaire, ¢'est toujours sur les biens mémes
composant la dot de la femme que le recours de celle-ci
est limité,

Qu’on ne trouve pas extraordinaire que celte loi donne
a la femme une hypothéque sur son propre bien dotal.
D’aprés les principes du droit romain, la dot estimée
étail censée apparlenir au mari; bien plus, d’aprés la
sublilité du droit, la dot méme ineslimée passait dans le
domaine du mari. Sous ce rapport, on pouvait penser
que la femme avail besoin d’une hypothéque tacite pour
ne pas perdre ses droits; ainsi rien de contraire a la régle
res sua nemim hypothecari potest. Mais, d'un aulre colé,
la femme étant propriétaire de sa dot naturaliter, comme
le dit la loi 30, la fiction du droit ne pouvait détruire la
vérité des choses. L’action en revendication devait donc
lui appartenir.

Ainsi, veut-on suivre la subtilité du droit d’aprés la-
quelle le mari est censé propriétaire de la dot? la femme
aura l'action hypothécaire pour la recouvrer. Veut-on
suivre la nature des choses qui veut que la [emme soit
propriétaire de ce qu’elle a apporté a son mari, et qu’il
doit lui restituer? alors elle aura I'action en revendica-
tion. De sorte que, de quelque maniére qu’on veuille
considérer le droit de la femme, elle aura loujours un
recours assuré, e plemissime subvenietur. Elle pourra re-
prendre sa dot, inestimée ou eslimée, soit par l'action
hypothécaire, soit par l'action en revendication. Nul
créancier du mari, méme antérieur au mariage, el auquel
le mari aurait hypothéqué ses biens présents et a venir,
ne pourra prétendre lui élre préféré sur les hiens com-
posant cetle méme dot. Tel est le sens que donnent a la
loi 30, Bartole (1), Godefroy (2) et Cujas (3).

(1) Sur cette loi.
(2) Idem.
(3) Recit, solen., Dejure dolium, au Code,
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Mais la femme pourra-t-elle, d’aprés la méme loi 30,
prétendre une hypothéque légale sur les autres biens de
son mari, comme I’a avancé la Gour de cassation? Ecou-
tons Cujas, loc. cit. « Hoc ergo privilegium, lex in rebus
» 30 dat TanTOm in ipsis rebus dotalibus, sive estimate
» sunt, swe mestimale sint. » Et plus bas: « Et hoe qui-
» dem de rebus dotalibus, ut in eis mulier habeat privi-
» !eglum et inter personales et inter reales actiones. An
» idem habeat etiam dn alits bonis mariti ? Minime, quod
» jam anté docui. Non habuit in aliis bonis marili anté
» legem ultimam infra Qui potior. in pignore, et constitu-
» tionem unic. Cod. De reiuzor, act., veram posted Jus-
» linianus in const. tituli sequentis (leg. unica C. De rei
» ugor. act.) qua est posterior legi ubi G. De jure dot.,
» amplifieavit mulierum privilegia et dedit mulieribus
» facitam hypothecam in aliis omnibus bonis mariti, dotium
» eis conservandarum causd; in leg. ult. C. Quipotior.
» in pignor., dedit eliam mulieribus privilegium in eis
» hypotheca tacitd persequendis , ut praponerentur
» omnibus creditoribus hypotheeariis etiam antiguiori-
» bus, ete. »

,All_lsl, il est bien entendu que, par Ja loi 30, la femme
navait aucune hypothéque légale sur les biens propres
deson mari; qu’elle ne pouvait agir que sur les biens
composant sa dot. Comment donc la Cour supréme a-
t-elle pu se fonder sur celte loi pour décider qu'une
femme pouvait par droit d’hypothéque se faire colloquer
sur le prix des biens propres de son mari? L'arrét de la
Cour de cassation, du 24 juillet 1821, péche done dans
cette partie. Mais une mauvaise raison ne doil pas niire
a une bonne cause, et 'on verra plus tard que ton arrét
est pour le fond a P’abri de la eritique.

Quant a la loi unique C. De rei uzor., § 1, on n’y
trouve absolument rien de décisif en faveur du systéme
embrassé par la Cour de cassation. Justinien se borne
dans ce § a donner a la femme une hypothéque légale
sur les biens de son mari, Il en esl de méme de la loi
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Assiduis; elle ajoute & Ihypothéque générale et tacite le
privilége de I'antériorité sur tous les créanciers plus an-
ciens; mais elle garde le silence sur I'option accordée a
la femme par la Gour de cassation.

Du reste, il ne faut pas dire, avec M Crémieux devant
la cour de Nimes, que la loi unique C. De rei uzor. act.,
§ dernier, qui prononce I'inaliénabilité du fonds dotal, a
par cela méme abrogé la loi 50, C. De jure dot., qui
donne I’action hypothécaire a la femme sur ce méme
fonds dotal. Ces deux lois se coordonnent parfaitement
dans le méme systéme, et Justinien les considérait comme
si peu abrogées I'une par l'autre, qu'illes rappelle toutes
deux dans la loi Assiduis, C. Qui potior, § 1 (1). Gest
pourquoi Cujas, en commentant le § dernier de la loi
unique au G. De rei uzor. act., et en rappelant tous les
droits dont la femme est investie, dit que dans le dernier
état de choses elle avait une hypothéque in rebus ipsis
dolalibus, et sur tous les biens de son mari (2). Or, n’é-
tait-ce pasla loi 30 au C. De jure dot., qui donnait a la
femme une hypothéque in rebus ipsis dotalibus? Donc,
celle loi n’était pas abrogéé par la loi unique au C. De rei
uzor.

616. Je viens 2 la loi 29 au C. De jure dol., qui rentre
plus directement dans notre question, puisqu’elle parle
du cas ot la femme demande pendant le mariage que sa
dot soit mise en stireté, marito vergente ad inopiam.

« Lors, dit-elle, que pendantle mariage le mari est ré-
duit ad tnopiam, et que la femme veut metire ses intéréls
3 couvert, elle peut s'emparer des choses qui lui ont été
hypothéquées (res sibi suppositas) pour dot, donation an-
ténuptiale et extra-dot. Si un créancier postérieur du mar
I’actionne en justice, elle le repoussera par le secours
d’une exception (car, dit Godefroy, possidenti datur ez-

(1) V. glose de Godefroy, note 2.
(2) V. ce passage de Cujas, infrd, n° 616




424 PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES.

ceptio). Elle peut méme agir contre les tiers détenteurs
de biens appartenant i son mari, et c’est en vain que
ceux-ci lui opposeront que le mariage n’est pas dissous :
car elle pourra exercer I’action revendicatoire sur tous les
créanciers du mari postérieurs a elle, comme elle aurait
pu le faire a la dissolution du mariage : néanmoins la
femme ne pourra pas vendre ces choses tant que son
mari sera vivant et que le mariage subsislera ; mais elle
se servira des fruits pour nourrir elle, son mari et ses
enfants. A Ja dissolution du mariage, le mari et la
femme pourront faire valoir leurs droits sur la dot et la
donation anténuptiale, conformément au contrat de ma-
riage. »

Quelques réflexions sont nécessaires ici.

Remarquons d’abord que, dans cette loi, Jusiinien ne
parle que d’une hypothéque conventionnelle. Car i cette
époque I'empereur n'avait pas encore créé Phypothéque
lacile et génerale de la dot. Cest la remarque de Cujas (1),
in leg. Ubi, C. De jure dot.: « Res viri supposilas oportet
» intelligere ex conventione obligatas, quia nondim erat
» tacila hypotheca, et Justinianus nondum dederat taci-
» lam hypothecam mulieribus. »

On doit observer encore que celle hypothéque conven-
tionnelle dont parle la loi 29 Ubi n’a que le privilége du
temps ; car Justinien ne donne de préférence 4 la femme
que sur les eréanciers du mari posiérieurs. Cest encore
la remarque de Cujas, loc. cit.

Mais il faut dire que depuis que I'empereur Justinien
eut accordé aux femmes une hypothéque tacite et privi=
légiée, les dispositions de la loi 29 sont devenues appli-
cables, méme lorsqu’il n’y avait pas d’hypotheque expresse
consentie par la femme, et que celle-ci a pu s’en prévaloir
contre des créanciers plus anciens.

Ainsi la l0i 29, combinée avec les lois postérieures, fail

(1) Recit. solenn, sur le Code De Jure dolvum.

: - o
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récisément ce que mal a propos on a cru trouver dans

- laloi 30 : elle donne a la femme le droit d’agir, constanle

malrimonio, sur les biens a elle hypothéqués. '

Ceci posé, examinons les conséquences de la loi 29.
La femme peut se metire en possession des biens que son
mari Jui a hypolhéqués pour ses a?porls. n];\‘trll[rllo'-
niaux (1). C'était le premier effet de | cxgl'(‘:xce_:_g lll}.-
pothéque chez les Romains; car Ifz créancier qui vou ait
profiter de I'hypothéque devait d’abord s?) ﬁ}n‘e mellre
en possession de la chose hypothéquée (..? t;e n’élait
qu'aprés avoir été mis en possession, et apres cerlgm
délai et certaines formalités, qu'il pouvait faire vendre

‘hose. .

A (‘!:)(i)lif done la femme en possession. Mais pourra-t-elle
faire comme tous les aulres eréanciers ll)ﬁpollllécalresf
Pourra-t-elle faire vendre le fonds hypothéqué, ce qui
est le but de toute hypothéque? Non, elle ne le pourra
pas. « Ita tamen, ut eadem mulier nullam habeat licen-
» tiam eas res alienandi, vivenle mario el malrimonio
» inter eos conslituto, sed I'rugul.n.ls earam ad_ sustenta-
» lionem tam sui, quam marili, filiorumque, si quos ha-
» het, abutatur. » S .

Ce,sont les propres expressions de la loi ‘."9_th ; (quoi-
qu’a celle époque, la loi unique au C. De rer uzor., qui
défend I'aliénation de la dot, n’eut pas ete .pu‘bheee_,’et que
la femme put, dans certains cas, consenlir a |'alicnation
de]%%: S%tsl de cela que le président Favre conclut avec
raison que cette hypothéque de la femme, dans ce cas

(1) Favre, Code De jure dotium, def. 55. « l\lzllfe‘l' ""f'",’.""‘r"‘i

ud inapiam vergente, ut sibi pro dote cantum (:t.\b(‘fl,”(dg‘:lﬂ!, lp

partem bonorum mariti a lerlus possessoribus ex e causi vindi-

caverat. » Et définit. 11 : « .lus' glotlg est inter calera, ut.lelo

nomine possit mulier bona mariti retinere...., cum habeat illa
» jure pignoris obligata, etc. »

(2) Supra, 16.
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spécial (1), ne renferme pas la méme condition que les

autres hypothéques, c'est-a-dire que le bien sera vendu, si

lar{/ent dic West pas payé (2). i

gélg,él;taa}ep?ouvan étre le motif de cette exception a la régle
’

C’est parce qu’on ne voulait pas que la femme regiit
des t}emqrs dont la dissipation est facile. « Fragilis enim
é'ﬁl[ubrlca res est pecunia, que facilé perire potest (3). »

8t parce quon croyait que ses droils seraient mieux
assurés avee des biens immobiliers produisant des fruits

Aussi Favre assure-t-il (4) que si une femme eiit con-
senli a recevoir sa_dot en argent, dans le cas de sépara-
tion de biens pour cause de déconfiture du mari, cela
eut été un motif suffisant pour qu’elle se fit restituer en
Sgilier. Ca‘r ce sont des biens immobiliers que la femme
. (u;e]cemu', eﬂl_ pas de I'argent. « Superioribus conse-

juens est ut, sive mulier ipsa consenserit ut, conslanie
> malrimonio, dps in pecunia reddalur, non debeat ea res
» nocere mulieri, at potius justam prabeat causam resti-
» tutionis in integrum, etc. » ]
onDtirll):l,\lilts, f;lullar une nouvelle conséquence de ces idées,
il porixvaie()lzlmon commune que les créanciers du
g el dcnl‘us]er, dansle‘cas,de séquestration des

it a dot, dg dr{)lt d’offrir, ¢’esta-dire du
o ]qm pe‘rmellall au créancier posiérieur de se faire
ixcerlll(xio-gimfé l;:lgg%e par le créancier anlérieur en payant
Ll lant de ce quilui élait du (5). Car ¢'eiit

y contre les dispositions de la loi 29, meltre dans les

0 \ M ‘
(1) Les praliciens appelaient I'exercice de ce droit Assecuratio

dUliS ‘L'(’l "lde’ i 1
nnias (IU avre I)l,' jure of. 2 GS=-
P ; llS. P avre, (4. ‘]l“ e d“l., dl\l. -y e‘ ]) 8

déf. 3
(3) L.79, 8§ 1, Deleg. B
loc. eit., déf. 5, note :'), Ty
(4) Def. 3, loe. cil.

(5) Favre, C. lib, 5, tit, 7, dé m i
; « 9, Ut 7; def, 2, et passim in hoe tit,

e ’ :
(2) Favre, C. De jure dotium, lib. 5, tit. 7, déf. 2, n° 7, et
. .2 ;

L. 22, C. Deadm. tutor, Favre, C.
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mains de la femme une somme d’argent périssable a la
place d’un fonds de terre. Je sais bien que tel n’était
pas le sentiment de Fachinée (1) ; mais ce juriste con-
vient lui-méme qu'il n’est pas de l'avis du plus arand
nombre, en soutenant que les créanciers avaient le droit
d’offrir.

Ainsi, quand méme une femme n’aurait eu qu’une dot
mobiliére, elle n’aurait pu, d’aprés les lois romaines, et
la jurisprudence attestée par le savant président du sénat
de Chambéry, se la faire payer en argent: il fallait

welle se fit mettre en possession des biens de son mari
a elle hypothéqués, jusqu'a concurrence de son apport,
pour les délenir a tilre de garantie et en percevoir les
fruits, sans qu’il put vendre ces biens. On sait combien,
i plus forte raison, cela devait avoir lieu lorsque la dot
de la femme consistait en immeubles que le mari s'élait
permis d’aliéner. Evidemment, elle ne_pouvait prendre
de I’argent en nantissement.

Mais il n’est pas moins yrai aussi que dans ce cas la
femme pouvait ne pas demander, constanle malrimonto,
la révocation de la vente du fonds dotals qu'elle pou-
vail exiger qu'on la miten possession d’une portion suf-
fisante des biens de son mari. C’est ce qui résulte fort
clairement de ce passage de Cujas: « Data est mulieri
» (ut docuit 1. unica C. De rei uzor. act.) pro fundo do-
» tali (2) et pro dole told, quicumque in re consislat, \acila
» hypotheca, etin rebus ipsis dotalibus (3), etin omni=
» bus rebus mariti ipsius, ut beneficio tacil® hypothecaz,
» alienatum vel obligatum fundum dotalem, etiamsi 1psa
. consenserit, vel quo is fundus ei salvus sit, bona omnia

(1) Controv., lib. 3, cap. 100.

(2) Pro funde dotali! Done 'hypotheque a lien non-seulement
pour des sommes dotales, mais encore pour le fonds dotal.

(3) In rebus ipsis dotalibus ! Donc la l0i 33, au C. De jure dot.,
qui accorde a la femme une hypotheque in ipsis rebus dotalibus,
n'est pas abrogée par la loi unique au G. De rei uzor, act,
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» mariti consequi possit (1). » Ce passage contient un
grand sens, el pour me servir des expressions employées
quelque part par son auteur (2), je pourrais dire qu'il est
« plenissimus juris. » I'y reviendrai dans le cours de cette
discussion.

Voila donc la femme qui a droit de négliger I’action
en revendication pour poursuivre les biens de son mari
« quo fundus dotalis ei salvus sit, » Celte décision de Cy.
Jas ne laisse pas de place a I'équivoque.

Dira-t-on que ¢’est fayoriser 'aliénation du fonds dotal
que Justinien avait interdite par le § final de la loi dy
C. De rei uzor. act.?

Mais si la doctrine de Cujas avait ce résultat, pourrait-
on supposer que cet esprit profond et lumineux s’y fit
abandonné précisément en commentant ce § de la loi
qui prohibe I'aliénation du fonds dotal 1! !

AEnsuiu.z comment ne fait-on pas attention que ce dé-
pot dgs biens du mari donné i la femme, sans qu’elle pit
les aliéner et pour qu’elle pourvit @ sa subsistanee et 3
celle de ses enfants, nela privait pas du droitde réclamer
sa dot en nature ? En effet, la loi 29 dans sa disposition
finale porte: « Ipsis etiam marito et uxore post matri-
» monii dissolutionem super dote et ante nuptias dona-
» lione, pro dotalium instrumentorum tenore, inteqro suo
» Jure polituris, »

£ s Sl it

617. Si J passe a laJl_lrl.sprqdence francaise, je trouve
que nous n-avons jamais admis cetle mise en action de
I hypo,lheque dont parle la loi ‘29; Chez nous I’hypothé-
que n'a de tout temps produit d’autre droit que celui
de.faxr'e vendre, apreés la saisie de Justice, le bien hypo-
théqué. :

D'ou il suit que si une femme_ elt apporté a son mari
une dot mobiliére, et que celui-ci fit tombé en décon-

() Recit. solenn., C. De rei uzor, act., § dernier, col. 1
(2) Récit. solenn, sur le C. De jure dofium, i

»
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fiture, sa femme pouvail se faire colloquer pour le mon-
tant de sa dot sur le prix des immeubles saisis sur son
mari (1). Seulement on ordonnait que le montant de la
collocation accordée a la femme serait placé d'une ma-
niére sure, afin qu'elle en pit toucher les intéréts sans
avoir la possibilité d’en dissiper le capital (2).

Mais lorsque la [emme apportait a son mari une dot
immobiliére, c’est-a-dire inaliénable, et que le mari se
permeltait de la vendre, on ne voit pas que la femme ait
jamais pu abandonner définitivement en France, jpas plus
que dans le droit romain, son droit a revendiquer sa dot,
et préférer défimitivement aussi ason immeuble unecolloca-
tion mobiliére. C'eiit été tolérer directement I'aliénation
de la dot pendant le mariage, et violer la loi unique au C.
qui faisait loi dans les pays de droit éerit. Si les femmes
ont obtenu des collocations sur le prix des immeubles
du mari vivant, mais ohéré, ce n’a jamais pu élre qu'a
litre de colloeation provisoire. Envisagée sous ce point
de vue, la collocation ne consacrait pas I'aliénation de
la dot. La femme conservait toujours le droit de faire ré-
voquer l'aliénation. Sa collocation n’était qu'une garan-
tie de plus pour mettre & couvert ses droits : quo fundum
dotalis ei salvussit, comme disait Cujas. On sent que dans
beaucoup de eas, il pouvait étre utile & la femme de
prendre des stretés: quelquefois le fonds dotal avait été
I'objet de dégradations majeures dans les mains d"vn tiers
acquéreur dissipateur et mauvais pére de famille. Le
reprendre dans cel état, ce n'etit pas été un moyen d’as-
surer la subsistance de la meére, de son mari, de ses en-
fants. La collocation sur le prix des biens vendus du
mari venait au secours de la femme, et meltait entre ses
mains un capital que I'on placait avec sireté, et qui en
méme temps qu’il lui procurait des revenus annuels et

(1) Infra, n® GI8, une espéce jugée par le parlement de Pro«
yence. '
(2) Boniface, vol. 1, tit. des Dots,
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fixes, lui garantissait qu’elle pourrait plus fard rentrer
dans son fonds dotal sans perte. Quelquefois aussi le
fonds dotal aliéné avaitrecu entre les mains de P'acqué-
reur des améliorations considérables, des impenses qu’il
était impossible a la femme de rembourser sur-le-champ;
son action en revendication se trouvait paralysée. En at-
tendant, les biens de son mari élaient mis en vente et
adjugés. Fallait-il que, privée de la possibilité actuelle de
réclamer son fonds dotal, elle vit le prix des biens du
mari distribué a ses créanciers, sans qu’elle y prit part?

Non sans doute. Elle se faisait eolloquer pour la valeur
de son fonds dotal aliéné, el elle jouissait de celte eollo-
cation fant que les mémes obstacles s’opposaient a la re-
vendication de son fonds dotal. Mais aussi longtemps que
duraitle mariage, elle pouvaitreprendre sa dot en aban-
donnant sa collocation, parce quela dot était inaliénable
pendantla durée du mariage. Ce n’était qu’a la dissolution
du mariage qu’elle pouvait faire en faveur de la collo-
calion en argent une oplion définitive, parce qu'alors
seulementsa dot cessait d’étre placée hors du commerce.

On voit que ce systeme élait absolument celui du droit
romain, si.ce n’est en ce qui concerne la vente du fonds
hypothéqué, qui devait nécessairement avoir lieu en
France dans les principes du régime hypothéeaire, tan-
dis qu’a Rome on avait voulu que la femme en conservit
la possession et ne put l'aliéner.

_618. Je crois avoir retracé avec fidélité lesprit de
I'ancienne jurisprudence : ¢’est, ce me semble, faute de
avoir bien saisi, qu'on s’est liveé 4 des réflexions cha-
grines qui tombent dans la déclamation. Il me reste &
justifier par des autorités ce que je viens d’avancer.

Ecoutons eette espéce retracée par Boniface:

La femme Rostagne, se mariant avec Goiran, se con-
slitua en dot 900 livres d’argent, etle bois de Pin, lequel
fat vendu en 1615 par Goiran a Feantrier et Spagnet.
En 1618, les affaires de Goiran s’étant dérangeées , la
femme Rostagne se fit colloguer sur les biens de son mari

CHAP. 111, DES HYPOTHEQUES. (amt. 2135.) 431

pour la somme de 900 fr., et demanda sa mise en pos-
session sur le bois de Pin; mais Feautrier et Spagnet
s'y opposérent. La femme Rostagne garda le silence jus-
qu'en 1628. Alors ayant fait estimer le bois de Pin a
7,000 fr., elle se fit colloquer pour cette somme sur les
biens qui restaient @ son mari. Mais en I'année 1637 ,
Goiran pére céda a son fils une partie des biens sur les-
quels portait la collocation de sa femme, et cela pour le
remplir des sommes qu'il lui avait données par son con-
trat de mariage. Il mouruten 1643. La femme Rostagne
se pourvut alors pourétre mise en possession du bois de
Pin, comme étant un fonds dotal et par conséquent ina-
liénable, et elle se rendit appelante de la sentence du
lieutenant qui lui avait permis de se faire colloquer sur les
biens de son mari pour 7,000 fr., désavouant toute la
procédure, comme faite parson mari en usurpant son nom.
— Elle disait que la conséquence de cette colloqqllon se-
rait de faire considérer le fonds dotal eomme z;he_nable s
contre la disposition du droit; mais qu'il fallait dire que
les collocations faites par les femmes, marilo vergente ad
inopiam, ne sont que pour leur assurance, el ut se suosque
alant ; qu apres la mort du mare elles pouvaient renoncer d
leurs collocalions, el prendre leur ./on.'ds dotal. Elle répon-
dait par 1 au moyen que on tirail contre elle de la
maxime, eleetd und vid, ete.—Par arrél du 1 4‘novembre
1644, la possession du fonds dotal fut donnée a la femme
Rostagne (1). T
L’usage des parlements de ne pas moliver lem; éci-
sions ne permel pas de savoir sila prétention de la femme
Rostagne fut admise par la raison que la procédure en
collocation avait été faite a son insu, ou bien par la rai-
son que la collocation n’était qu'uneassurance provisoire,
que la femme pouvait abandonner pour l;eprendre son
fonds. 11y a cependant lieu d? eroire que ¢est ce dernier
motif qui dut prévaloir dans P’espritdes juges, parce que

(1) Boniface, vol. 1, p. 370. Liv. 6, t. 2.
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d’abord il est fondé sur la disposition expresse de la loi
29 auC. De jure dotium, parce qu’ensuite regarder comme
définitive 'option des femmes pour I'action hypothé-
caire, ¢’eut été amener, par un chemin détourné, a I'alié-
nation de la dot. '

J’ose donc croire que j'ai été dans les vrais principes
dans ece que j’ai dit ci-dessus.

619. Je m'attends, toutefois, qu’on va m’opposer Des-
peisses, qui dit en toutes lettres que la femme, ayant
une fois demandé d’étre allouée sur les biens de son
mari, ne peul plus ensuite étre admise a révoquer Ialié-
nation de son fonds dotal. Mais je suis moi-méme pressé
de citer cet auteur : d’abord parce qu’il ne dit rien de
conlraire a mon opinion, et qu’il suffit de prendre sa
pensée sous son véritable point de vue pour en éire con-
vaincu; ensuite, parce que les partisans de la collocation
de la fermme pendant le mariage se sont servis de I’opi-
nion de Despeisses pour appuyer la leur, quoiquecet au-
teur ne traite pas du tout la question (1). C’est ce que
je dois faire remarquer, quoique je sois un des parti-
sans dela collocation : mais comme je ne cherche que la
vérité, je ne veux pas qu’elle se présente avec de fausses
citations.

« La femme, dit Despeisses, ne peut étre contrainte
» de faire cette révocation, méme du fonds dotal ines-
» limé, qui a é1¢é aliéné par le mari : mais elle a le choix
» ou de révoquer ladite aliénation, ou bien de demander
» le prix qui a été recu par son mari. Ranchin, ad cap.
» Raynut, in verbo cwjus bona, n° 43. Comme il a ¢élé jugé
» en la chambre d’édit de Béziers au rapport du sieur
» Ranch, le 26 avril 1627, entre Balthasar Dardaillon et

(1) Voyez le plaidoyer de M* Deveze-Biron devant la cour de
Nimes (Gasette des Tribunauw, loc. suprd eit,). Je m'étonne que
M Crémieux, son adversaire, ait regardé la citation comme con-
cluante. 11 pouvait se donner facilement I'avantage de prouver
qu'elle n'était pas applicable,
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» les eréanciers de Pierre Deshours, qui voulaient em-
pécher que Jean Deshours, héritier de Claude de la
Jonquiére, femme dudit Pierre Deshours, ne deman-
dat le prix, sachant bien que pour ce prix il serait
préféré a eux, et le voulaient obliger de faire telle ré-
vocation. Le semblable a été juge en ladite chambre
le 28 aoit 1637, en I'affaire de la distribution des
biens de Michel Laval, habitant de Montpellier, et le
1+ septembre 1637. Arg. L. Si mulier, 31, ad S. C.
Vellejan. Car puisque Justinien, en la loi In rebus 30,
C. De jure dot., donne a la femme sur les biens dolauz,
soit eslimés, soit inestimés, I'action de vindication et
hypothécaire, ésquelles il la rend préférable a tous
créanciers antérieurs du mari, il s’ensuit qu’ayant non-
seulement la vindication pour demander sa chose, mais
aussi I’hypothécaire pour demander le prix, elle a le
choix de demander ou le prix ou la chgse..... Mais la
femme ayant une fois demandé d’étre allouée sur les
biens de son mart, en cas d'insuftisance des biens d’ice-
lui, ne peut plus révoquer I'aliénalion. Jugé a Castre,
le 1+ septembre 1537 (1). »

Tout ce paragraphe de Despeisses ne traite que du cas
ou la femme ou ses héritiers demandent la restitution de
la dot, soluto matrimonio. Le chapitre d’ou il est extrait
est intitulé : De la restilution de la dot apres la dissolu-
tion du mariage. Dans V'espéce retracée par l'auleur,
Jean Deshours faisait valoir les droits de sa mére décé-
dée : donc le mariage élait dissous. Mais dans ce cas,
et lorsque la dot est devenue aliénable, qui a jamais pu
contester a la femme, ou a ses représentants, le droit de
ratifier I’aliénation et de préférer une collocation mobi-
liére ? On concoit que si alors elle fait son option, cette
option est définitive, comme le dit Despeisses, et comme
je 'ai dit moi-méme a la fin du n° 617, parce qu’alors

(1) T.1, p. 277, n° 3,
e
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tous les droits de la femme sont ouverts, et que, pouvant
choisir, elle doit s’attendre a ce qu’on oppose avec suc-
cés la maxime electd und vid, elc.

Mais telle n’est pas la question. Je place la femme
dans un cas ot sa dot est encore inaliénable, et ou une
option définitive consacrerait I'aliénation de la dot. En
voild assez pour prouver que I'opinion de Despeisses ne
peut étre invoquée, et qu'elle est tout a fait inapplicable.

620. Il faut voir maintenant ce que le Code Napoléon
a décidé sur celte question.

D’abord le fonds dotal est inaliénable, comme sous le
droit romain, et le consentement de la femme ne peut
modifier le principe fondamental posé par Iart. 1554
du Code Napoléon.

La femme n’a plus besoin de I’hypothéque sur son
fonds dotal telle que la lui avait accordée la loi 30 au C.
De jure dotium, parce que I'art. 1552 du Code Napoléon
a fait disparaitre les subtilités que le droit romain tirait
du droit de propriété que le mari avait sur la dot. Ainsi,
Ja revendication suffit a la femme.

Mais, de méme que parle droit romain, la femmme a
une hypothéque générale et tacite sur tous les biens de
son mari, peur sa dof et conventions malrimoniales. Il
semble done que, si sa dot est aliénée par le mari, elle
peut, dans le cas ol ses intéréts le lui conseillent,
prendre la voie hypothécaire pour s'assurer qu'elle ne
sera pas en perte.

Cetle vérité devient plus palpable par I'art. 2195, Cet
article, qui, comme le remarque la Cour de cassation,
s'applique au régime dotal comme au régime de la com:
munauté, défend a l'acquéreur d’un bien du mari de
faire aucun payement du prix au préjudice de I'inserip-
tion que la femme doit prendre lorsqu’on remplit a son
egard les mesures nécessaires pour le purgement de
Phypothéque légale. Cette prohibition ne dit-elle pas
clairement que la femme peut dans tous les cas, méme
constante matrimonio, s’emparer, au préjudice des créan-
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ciers postérieurs du mari, de la somme nécessaire pour
s'indemniser de la vente de son bien dotal? .

621. M. Grenier, qui a senti la force de cette objec-
tion, croit s'en tirer par cetle seule raison qu’il jette en
avant comme une vérité incontestable : « Ici se présente,
» dit-il, une réflexion bien simple, c’est qu'il est évi-
» dent que ces articles s'appliquent seulement au cas de
» I'hypothéque légale que la [emme exerce sur les biens
» de son mari, pour sa dot m.obzllct_'e_; » et M. Grenier
n’ajoute rien pour prouver sa proposition (1) o

Mais je réponds que non-seulement cette proposition
nest pas évidente, mais encore gu’elle contienl une
erreur manifeste. En effet, I'art. 2135 donne a la femme
une hypothéque légale pour raison de sa dot et conven-
tions matrimoniales. L'art. 2121 lui assure cette hypo-
théque légale pour ses droils, ce qui comprend tous les
droits quelconques, savoir, les droits mobiliers ou im-
mobiliers, de méme que le mot dot comprend la dot
immobiliére comme la dot mobiliére.

Si M. Grenier n’est pas satisfait de celle raison, qu'il
me permette de lui fermer la bouche par autorité de
son maitre et du mien, du grand Cujas. Data est muliert
pro ruxno dotali, et pro dofe lotd, QUACUMQUE IN RE CONSIS-
TAT, lacila hypotheca, et i 1psis rqbusﬂd‘r)la!.zbus et in
omnibus rebus mariti ipsius (2). Y'ai déja dit que ces
{ermes ne laissaient pas de place a I'équivoque, et javais
mes raisons pour cela_, comme on le voit l_namtenar_xt.
Ainsi qu’on ne nous dise pas que cetle opinion de ‘(IUJa§
se rapportea un étatde choses qui n'existe plus ; qu’alors
la dot pouvait élre aliénée dans certains cas par le
mari, elc. —Pas du tout : Uujas ecrit [u'e,(:l?egme_nt ces
mots en commentant la loi qui prohibe I'aliénation de
la dot, méme avec le consentement de la femme.

622. Maintenant quelle idée pouvons-nous nous faire

(1) T. 1, p. 572. Y all
(2) Voyez ci-dessus, n° 616, le passage entier.
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de 'intérét que M. Grenier cherche a jeter sur les créan-
ciers postérieurs du mari? il les représente comme trom-
pés par un recours de la femme auquel ils n’avaient
pas lieu de s’attendre. Mais il faut répondre que les
créanciers du mari ont dii craindre que la femme n’exer-
¢it sa primauté sur eux pour le prix de sa dot aliénée,
puisque la loilui donne une hypothéque, positivement pro
fundo dotali. Alors ils ont dii prendre leurs précautions.

Que diraient les créanciers si, a la dissolution du ma-
riage, ‘la femme, préférant une somme liquide a son
fonds dotal, venait demander une collocation sur les
biens du mari vendus pour Ja valeur de son fonds dotal
aliéné ? Tls ne pourraient lui opposer aucune excep-
tion. Elle serait dans son droit : ils auraient di pré-
voir cet événement. Pourquoi n’auraient-ils pas di avoir
la méme prévoyance pour le cas ot la femme demande-
rait sa collocation constanle malrimonio?

623. Je n’ai plus rien & dire de cette raison-donnée
par M. Grenier el ses partisans, et qui est le fondement
de sa thése, savoir, que la faculté accordée a la femme
de venir a Vordre, contient une aliénation de la dot.
Sous le Code Napoléon, comme sous I’ancienne jurispru-
dence, et sous le droit romain, il doit étre certain que la
collocation de la femme n’a rien de définitif pour elle,
constanie malrimonio; qu’elle peut I'abandonner a la dis-
solution du mariage, ou méme avant, et que ce n’est
qu'aprés la morl de I'époux que, le fonds dolal étant de-
venu aliénable, la femme peut définitivement renoncer
a sa dot, et en ratifier par conséquent I'aliénation.

On me demandera peut-étre ou je trouve celte expli-
cation écrite dans laloi? Je répondrai qu’elle résulte du
wrincipe de I'inaliénabilité de la dot établie par le Code
lklapoléon. Elle a été adoptée, au reste, dans un arrét de
la cour de Grenoble du 50 juin 1825, qui maintient un
jugement du tribunal de Grenoble du 10 juin 1824 (1).

(1) Dalloz, 25, 2, 182,

CHAP. 1L DUS HyYPOTHEQUES. (ART. 2135.) 437

624. Que dirai-je des exagérations auxquelles on se
livre pour représenter le systéme que J’adopte comme fu-
neste auxintéréts de lafemme?

On prétend que le prix du fonds dotal aliéné peut
avoir été dissimulé par le mari au moyen de contre-let-
tres! « Une femme (dit M¢ Crémieux en commentant de-
» vant la ‘cour de Nimes I'opinion de M. Grenier), une
» femme se constitue en dot 100,000 fr. d'immeubles ;
» le mari les vend 60,000 fr., la femme viendra récla-
» mer 60,000 fr. sur les biens du mari. Voila 40,000 fr.
» déja dévorés. Elle emploiera les 60,000 fr. a d’autres
» immeubles ; le mari vendra de nouveau ; la femme op-
» tera de nouveau pour le prix. Deux ou trois ventessuc-
» cessives auront consommé la dot. »

Voila bien des terreurs paniques ! D’abord la femie,
conservant toujours le droit de reprendre sa chose jus-
qu’a la dissoluntion du mariage, n'a pas a craindre de voir
son fonds dotal dévoré, comme on le dit, par le résul-
tat d'une collocation qui n’est pour elle qu'une garantie
de plus.

Ensuile, pourquoi veul-on que la femme soit préci-
sément bornée aréclamer leprix tel qu'il a été fixé entre
I'acquéreur et son mari? Elle doit réclamer la valeur
réelle de son immeuble d’aprés unejuste estimation; car
la femme ne doit pas perdre par le fail de son mari:
c’est ainsi que, dans l'affaire retracée par Boniface et
dont j’ai parlé ci-dessus, on voit que la femme Rostagne,
voulant obtenir collocation, commenca par faire estimer
son hois du Pin aliéné.

625. M Crémieux ajoutaita tous ces moyens une rai-
son tirée de 1'art. 2135 du Code Napoléon.

« Cet article, dit-il, n’accorde d’hypothéque légale a
» la femme que pour la remplir de ses propres aliénés.
» Or, cette hypothéque ne se référe qu’au régime de la
» communautée. Quant au prix des immeubles dolaux
» aliénés, Iarticle n’accorde aucune hypothéque :ilnele
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» pouvaitpas : il aurait implicitement autorisé une alié-

» nation qu’il voulait proscrire. »

Mais ce n’est encore la qu’un paralogisme. .

Si l’art, 2155 mentionne I'hypothéque de la femme
pour remploi de propres aliénés, ce n’est pas pour refu-
ser une hypothéque pour le prix de la dot aliénée, C'est
parce qu'il fallait déterminer la date de I'hypothéque
pour le remploi. J'ai dit supra pourquoi on avait fixé
cette date au jour de la vente (1)- d'ai dit aussi, au méme
lieu, pourquoi I'on n’avait pas fixé une date spéciale
aulre que celle du contrat de mariage, pour I'hypothe-
que & raison de I'aliénation du fonds dotal. Je erois de-
voir maintenir ici tout ce que )'ai avancé. Ainsi ce n’est
pas du tout le cas d’appliquer ici la maxime, wnclusio
unius est allerius exclusio. ’

626. 11 est temps de résumer cette longue disser-
tation.

Par le droit romain, la femme avait 'action en reven~-
dication, ou bien I’action hypothéeaire pour sa dot alié-
née. Elle pouvait, suivant I'exigence des cas, laisser
dormir, pendant le mariage, I’action en revendieation,
et se faire mellre en possession des biens de son mari
jusqu'a concurrence de la valewr de sa dot, qud fundus
dotalis ei salvus sit. Alavérité, elle ne pouvait pas faire
vendre ces biens, et pousser jusqu’a leur derniére consé-
quence les effets -de son hypothéque; mais ¢’était une
exception que I'intérét de lafemme avait fait établir, et
qui n’était pas incompatible avec le systéme hypothé-
caire des Romains. Aladissolution du mariage, la femme
restait maitresse de reprendre sa dot, et de renoncer
a son envoi en possession dans les biens de son mari.

Dans I'ancienne jurisprudence francaise, les mémes
principes régnaient dans les pays de droit éerit, a la seule
différence que, le régime hypothécaire francais étant,
sous beaucoup de rapports, différent du régime hypo-

(1) Supra, n° 589 bis.
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thécaire romain, la femme, au lieude se mettre en pos-
session des biens du mari, ne pouvait venir & colloca-
tion que sur le prix; mais I'on pourvoyait & ce qu’elle
ne pit dissiper I'argent provenant de cette collocation,
par des mesures salutaires. Dureste la femme pouvait tou-
jours, 4 la dissolution du mariage, reprendre Iaction en
revendication, si elle lui élait plus utile.

Le Code Napoléon a été concu dans les mémes idées
de garantie pour la femme. Un texte formel défend &
Pacquéreur du bien da mari de faire aucun payement au
préjudice de la femme qui sest fail inscrire. Or, la
femme peut se faire inscrire non-seulement pour une ré-
pétition mobiliére contre son mari, mais encore pour
son fonds dotal aliéné, car elle a une hypothéque pro
fundo dotali. Donc la femme, en demandant sa colloca-
tion, ne fait qu'user du bénéfice de la loi qui, loin de lui
avoir tendu un piége, comme lesoutiennent cBux qui ne
sont pas entrés dans son-esprit, lui a assuré une double
garantie, el amis tous ses intéréls a couvert sans que les
eréanciers du mari puissents'en plaindre, puisqu’ils ont
été avertis par la latitude de I’hypothéque donnée a la
femme.

627. Si, lorsque la femme est libre par la dissolution
du mariage, elle opte pout la collocation, son droit a de-
mander la révocation de lavente du fonds dotal demeure
&teint. Si, an contraire, elle renotice a ’hypothéque pour
exarcer Paction révocatoire, alors les créanciers du mari
viennent prendre sa place dans I collocation. C'est pour
cela qu’il est d’usage, dans les ordres ou la difﬁcullt’; se
présente, de colloquer conditionnellement les créanciers
postérieurs a la femme, qui sont en rang ulile. Alors,
pour combiner tous les intéréts, on charge 'adjudica-
taire des biens du mari de conserver le montantde la
collocation de la femme jusqu’a Ja dissolution du ma-
riage, avee charge d’en payer intérét ala femme. On
réserve i la femme ses droits contre les tiers acquéreurs
de ses biens dotaux pour agir contre eux, si bon luisem- .
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ble, & la dissolution du mariage; et si ce cas arrive, on
ordonne que les sommes a elle allouées pour le montant
de sa collocation, seront acquises aux créanciers de son
mari utilement colloqués aprés elle (1). :
_628. 1l me reste a indiquer quelques questions tran-
siloires, suggérées par la disposition finale de notre ar-
ticle, portant: « Dans aucun cas, la disposition du pré.
» sent article me pourra préjudicier aux droits acquis 4
» des tiers avant la publication du présent titre. »

En ce qui concerne les créanciers du mari, on sait que
la Ionlde brumaire an vir obligeait & I'inscription les hy-
pothéques legales des femmes, et qu’elles élaient pri-
mées par les créanciers plus diligents qu’elles. Si, ala
pl'on]ulgaliond»u Code Napoléon, une femme mal'iée’sous
la loi précédente n’eiit pas pris d’inseription, ou si celte
Inscription et été postérieure a celle du créancier, ce
creancier ‘aurait dir conserver son droit d’a:tériorité
L affranchissement d’inscription accordé i la femme )a;'
la loi nouvelle n’a pas privé le créancier d’un droit lzlc-
quis. Cest ce qu'on lit dans lous les livres, et que je ne
fais qu'exposeren passant (2). ’ J
_ 629. Quid si_aucun des créanciers du mari n’ei pris
inscription sous l'empire de laloi de brumaire, ni a la
promulgation du Code Napoléon, et que la femme edt
montré la méme négligence ?

Comme le Code Napoléon a dispensé de I’inscription
les hypothéques de toutes les femmes mariées quelque
epoque que ce soit, méme de celles mariées avant sa pro-
mulgation, il s’ensuivrait que par le Code Napoléon, la
femme aurait une hypothéque légale dispensée dinscrip-
tion a compler du jour du mariage, et qu'elle primeraI}l
tous les créanciers du mari postérieurs au mariage et

(1) V. arrét de Grenoble du 30 juin 1825 5

1 ar Gr juin 1825 (Dall., 25, 2, 182).
12&7))) é\;w‘l de liau-ls (.Iu 19 aout 1808 (Dalloz, ll\ap., p{. 4 1)8 et
. 1;59). enier, L. 1, p. 508. Cassat., 16 juillet 1817 (Dalloz, Hyp.,
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non inscrits avant la promulgation du Code Napoléon.
Ces créanciers ne pourraient s'en plaindre. Ils n’avaient
pas de droit acquis (1), et la promulgation du Code Na-
poléon aurait valu inscription pour la femme.

630. En ce qui touche les femmes elles-mémes, on
demande si, lorsqu’une femme s’est mariée sous une
loi ou une coutume qui lui assure une hypothéque du
jour du mariage pour 'indemnité des deltes et le remploi
des propres aliénés, on doit néanmoins lui appliquer
I’art 2135 du Code Napoléon, lorsqne, postérieurement
a la promulgation de cet arlicle, son mari aliéne ses pro-
pres, et lui fait contracter des dettes.

La section des requéles avail d’abord adopté 'opinion
que ’hypothéque ne pouvait dater du jour du mariage.
Car, disait-elle, la femme qui ne s’est pas inscrite sous
le rézime de la loi de 'anvir, ne peut invoquer.que ar-
ticle 2135 du Code Napoléon. Or, en adoplant cet arti-
ele, elle ne peut le diviser. Il faut done qu’en profitant
d’une parl des dispositions qui la dispensent de I'in-
seription, elle accepte de 'autre celles qui ne placent
I’hypothéque qu’a la date des aliénations et des deltes
contraclées (2).

Mais ce sysléme a été depuis abandonné par elle, et
la section civile a jugé par trois arréls que, bien que les
deltes aient é1é contractées par la femme depuis le Code
Napoléon, néanmoins elle devait avoir hypotheque a la
date de son mariage, si elle s'était mariée sous un slatul
qui la reportat a celte époque (3).

(1) Tarrible, Répert., Inseript. hyp., § 3, n® 12, Chabot,
Quest. transif,, t. 2, p. 61 et suiv. Grenier, t. 1, n° 510.
Bruxelles, 24 décembre 1806; Colmar, 51 aout 1811 ; Cassat.,
8 novembre 1809 et 12 mars 1811 (Dalloz, Hypoth., p. 128 el
160); Paris, 25 fevrier 1851 (Sirey, 51, 2, 184).

(2) Arrét du 7 mai 1816 (Dalloz, Hyp., p. 150).

(5V 10 fevrier 1817 (Dalloz, Hyp., p. 131); 10 janvier 1827
(Dalloz, 27, 1, 113 ; 26 février 1824 (Dalloz, 29. 1, 161). —
Junge Cass., 26 janvier 1836 (Sirey, 36, 1, 99); et 12 aonut 1854
(Sirey, 34, 1, 695),
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C'est aussi ce qu’ont jugé un arrét de Metz du 18 juil-
let 1820 (1), et un arrét de lacour de Colmar du 14 mai
1821 (2). :

Cetle jurisprudence, quoique combattue par M. Gre-
nier (3), me parait préférable.

En effet, les droits qui résultent d’un contrat de ma-
riage, et méme de tout contrat quelconque, sont hors
des atteintes de la lgi postérieure, quand méme ils ne
seraient qu'éventuels (4). Peu importe que les stipula.
tions malrimoniales soient écrites ou résultent de la
foree de la loi. Les parlies sont censées avoir adopté tout
ce que porte la loi (5).

Or, par l'effet de son mariage, la femme a eu la pro-
messe qu’elle aurait une hypothéque dés le jour du
contrat pour indemnité de detles et remploi de propres
aliénés. €était une des garanties qui lui étaient offertes,
et surlesquelles elle a dit compter. Il y avait done pour
elle un droit aequis.

On objecte que l'art. 2135 ne doit pas se scinder.
Mais c’est une subtilité. L'art. 2135 et la loi de I'an vit
n’ont pas entendu toucher au fond des droifs aequis anx
femmes mariées; elles ont pu les soumettre a quelques
conditions accessoires, comme 'inscription, puis les en
dispenser. Mais elles n’ont pas voulu revenir sur des
clauses et des stipulations formant des droits acquis,

Il suit de 1a que l'art. 2135 n’a parlé que pour les
mariages & venir, quand il a parlé de la date de Uhypo-
théque du remploi et de I'indemnité des detles. Quant

(1) Dalloz, Hyp., p. 151. -

(2) Denev., 22,2, 435. M. Dalloz cite cet arrél, mais n'en donne
pas le texte. Hyp., p. 131, n° 1. — Junge Lyon, 11 avril 1823
(Sivey, 24, 2, 121); Rouen, 19 mars 1835 (Sirey, 35, 2, 276);
Paris, 26 mars 1836 (Sirey, 56, 2, 209); Poitiers, 18 juin 1838
(Sirey, 38, 2, 442).

(3) T.1, p. 513 et suiv.

(4) Merlin, Répert., t, 16. Effet rétr., p, 253, col. 1.

(5) Pothier, Communauté, n° 10,
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a la dispense d’inseription, elle sapplique a la véz-ulé
aux mariages contractés avant le Code. Mais ce n'est
pas la un effet rétroactif; c’est un effet de la loi qui
laisse D'avenir intact, qui opére actuellement, el qui
d’ailleurs ne peut nuire aux droils des tiers, comme on
a vu ci-dessus (1). Cet avis est aussi embrassé par
M. Dalloz (2). ‘ ' ‘

631. Quid s'il s'agit de successions échues a la
femme ? , ‘

M. Grenier pense que dans ce cas | hypothéque de la
femme doit remonter au jour du mariage, bien que la
succession soit échue a la femme apreés la publication
du Code Napoléon. Cet auteur se concilie avec lui-
méme en disant que dans ce cas il sagit exclusivement
d’un droit éventuel qui n’a rien de potesiatrf, tandis que
dans I'hypothése précédente, le mari ou la f-_*.'mme sont
libres de vendre oun de contracter des dettes ().

Mon opinion, pour étre_d’a'ccord avec elle_-mérpe,'
n'a pas besoin de ces distinctions subtiles, je d_lrm
méme mal fondées. Il ne s'agit pas de savoir si la
femme s’appuie sur une condition potestalive ou nom :
il s'agil de savoir quel droitacquis elle avait, lors de son
mariage, par \'effet de celte condition. )

631 bis. La femme que le Cudc_‘.\apoleoq.a trouyée
veuve n'a pas pu profiter de la dispense d’inscription
portée par notre article. Ge n'est pas pour les fgnlnles
affranchies de la puissance con]ugal.e’ que le Code a

arlé; c’est pour celles qui sont mariées, comme le dit

I’art. 2121 (4).

(1) Ne 629, L

(2) Hyp., p. 125. — Junge MM. Tessier,
ranton, t, 19, n‘i ‘2‘.)7.0,0

3) T.A, p. 517, n° 242, J w—hlit g

((A’ﬂ) Réporlt., t. 15, p. 596, Arrét de cassat. du 7 avril 1815
(Dalloz, Hyp., p. 125); arrét de cassat. du 9 novembre 1813

t. 2. n° 134; el Du-

(idem); Cassat., b décembre 1814 (Sirey, 15, 1, 2'2:')): (:’:ass.,
90 mai 1817 (Sirey, 17, 1, 250); Grenoble, 2 juin 1831 et
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De méme si le mariage était dissous avant le Code
Napoléon par la mort de la femme, ses représentants
n’ont pu se prévaloir de I'art. 2135 (1).

On a demandé si P'art. 2135 profitait 4 la femme sé.
parée de biens avant le Code Napoléon. La cour d’Aiy
a décidé la négative, par arrét du 1¢ féyrier 1811 (2)'
par le molif que, s’agissant d’une femme régie par les
lois du pays- de droit éerit, I'autorité marilale ne I'at-
teignait pas, a raison de sa séparation.

Celle décision est insoutenable.

L’art. 2135, combiné avec Part. 2121, prouve qu’il
suffit-qu’ane femme soit mariée, bien que séparég de
biens et méme de corps, pour jouir de la dispense d'in-
scriplion.

De plus, si, avant le Code Napoléon, la femme était
en pays de droit écrit, alfranchie de la puissance mari
tale pour ses paraphernaux, elle s’y est troavée soumise
malgréﬁsa sc:'pamtion, par les art. 217 et 1449 de ce
c(ijiosl,lxis(i‘lji)c.mld Of;)‘lci%rfii a prendre inscription d’aprés ces

0 §, celait se meltre en contradiction avec les
molifs ‘de la loi que la cour d’Aix invoquait elle-méme
lorfqu‘el.le disait : « Gonsidérant que I'art. 2135 ne peut
» sappliquer qu'aux femmes cn puissance de mari
» puisque, d’aprés les motils de I'orateur du gouverne-
» ment, les femmes sonl dans Vimpuissance tfl’agir, et

» qu’on ne doit pas les punir quand il n’y a ;
» leur part. » I q y a pas faute de

Or, c'est précisément d’une femme en puissance de

30 juin 11838 (giacy, 32, 2, 622, et 59, 2, 106). — Sic MM. Gre-
nier, t. 1, n° 238: Tessier 2, n° 138, lettre B: Duranton
e 6; lessier, t. 2, n° 138, lettre B; Duranton,
_D(lll) (,::ss__, 7 aoﬁLyl_SlB (loc. eit.); Grenoble, 28 janvier 1818
(Dalloz, Hyp:; p. 127); arrét de Bastia du 3 avril 1837 (Dalloz
97, 2, 109). AT

(2) Dalloz, Hyp., p. 126, note,

9) Cest 1a un point certain,
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mari que la cour d’Aix avait a s’occuper. Elle devait
donc arriver @ un résultat tout opposé a celui auquel
aboutit son arrét.

ArticLe 2136.

Sont toutefois les maris et les {uteurs tenus de
rendre publiques les hypothéques dont leurs biens
sont grevés, ef, a cet effet, de requérir eux-memes,
sans aucun délai, inscription aux bureaux a ce
établis, sur les immeubles a eux appartenant, et sur
ceux qui pourront leur apparlenir par la suite.

Les maris et les tuteurs qui, ayant manqué de
requérir et de faire faire les inscriptions ordonnées
par le présent article, auraient consenti ou laissé
prendre des priviléges ou des hypothéques sur leurs
immeubles, sans déclarer expressément que lesdits
immeubles étaient affectés a 'hypotheque légale
des femmes et des mineurs, seront réputés stellio-
nataires, et comme fels, contraignables par corps.

SOMMAIRE.

632. Obligation des maris de faire inscrire I'hypothéque légale
qui gréve lears biens, fdem quant aux tuteurs.

632 bis. Peine de stellionat contre eux. Dans quel cas.

633. 10 Du cas d’hypothéque conventionnelle accordée par le
tutenr et le mari.

633 bis. 2° Du cas d’hypothéques légales ou judiciaires, et de pri-
vilége. Grande erreur de notre article.

COMMENTAIRE.

632. Comme je I'ai dit plus haut, hypothéque 1égale
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des femmes et des mineurs n’est pas absolument dispen-
sée d’inscription (1); ce n’est que dans 'intérét des
femmes et des mineurs que cette dispense d’inseription
a é1é introduite; en sorte que le défaut d’inscription ne
peut jamais leur étre opposé, que lorsqu’ils ont é16 mis
en demeure de s’inserire par les formalités nécessaires
a la purgation des hypothéques légales.

Mais, avant ce temps, la loi a voalu que les maris et
tuteurs fissent connaitre, par la voie de I'inseription, les
hypothéques légales qui grévent leurs biens. Elle exige
qu’ils requiérent ces inscriptions sans aucun délai (2).

632 bis. Si les tuteurs et maris ont omis de prendre
ces inscriptions, et qu'ils consentent ensuite des hypo-
théques sur leurs biens, sans déclarer expressément les
hypothéques légales dont ils sont greves, ils sont réputés
stellionataires.

Mais ceci demande quelques explications.

633. 1° En ce qui concerne I'’hypothéque convention-
nelle, notre article ne présenle aucun embarras. Son
texte est clair. Le mari et le tuteur qui accordent hypo-
theque sur leurs biens, sans déclarer expressément la
charge dont ils sont grevés au profit des femmes ou des
mineurs, encourent la peine du stellionat.

Mais remarquez que cette déclaralion expresse n’est
nécessaire qu’autant que 'hypothéque de la femme ou du
mineur n’a pas étérendue publique par U'inscription (3).

Maintenant deux questions sont a examiner :

Le mari échappe-t-il  la peine du stellionat s'il a été
de bonne foi? On sent qu’en cela il faut peser les circons
stances.

Par exemple : Si le mari déclarait que le bien qu’il
hypotheque est ezempt de delles et d’hypothéque, il pour-

(1) N 571.
- (2) Mais aux frais de qui sont les inscriptions? Voyez infra,
t. 3, n° 730 bis.

(3) Junge. Mon Comment. sur la contrainte par corps, n° 69.

v -
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rait rarement exciper de sa bonne foi. Car comment un
mari ignorerait-il que’hypothéque de sa femme pese sux
ses immeubles (1)? _ ' _

Toutefois, si le mari faisait une pareille declari‘itlon
parce qu'il aurait juste sujet de croire que 'hypothéque
de sa femme aurait été détachée de 'immeuble en ques-
tion, par suite d’une réduction, quoique plus tard cette
réduction et 616 déclarée nulle, il y aurait bonne f;(?l; et
dans un cas pareil, ia Cour de cassation a décidé qu’il n’y
aurait pas stellionat (2). .

Coneluons done que tout dépend des circonstances, et
que s’il y a bonne foi de la part du mari, qui croyait
I'immeuble libre, notre article sera inapplicable. Mais
encore une fois, cette croyance ne pourra se presenter
comme admissible que dans des cas fort rares. .

Seconde question : La déclaration expresse du mari ou
du tuteur exigée par notre article, pourrail-elle étre sup-
pléée par les circonstances? - l

Par exemple, pourra~t-on se prévaloir de ce que le
mari ou le tuteur ont déclaré leur qualité, ou de ce que
celui avec qui ils ont contracté savait quil y avait hyppo-
théque préexistante de la femme ou du m?meur sur I'im-
meuble qui a fait 'objet de la convention: '

M. Persil, et aprés lui M. Dalloz, ne veulent admettre

(1) Arrét portant cassation, du 29 novembre 1826. Dall., 27,
1

, 60). ;  paze
2) du 21 février 1827. Dalloz, 0.y G 17 144.' 1
{)23 I:Segé}:elzll Ja cour de Paris n'aurait-elle pas ete trop loin 311
disant, dans un arrét du 27 novembre 1835 (Dallez, 36, 2, l§ ;
Sirey ’5(-3, 9, 164), que, dans le ggs prevu par notre article, 'ex-

n

ception‘de bonne fo1 n’est jamais z_u}missible‘? Je fais ll’em‘a;g:)lﬁr
cependant que je n’eptcnds pas Cl‘lllf[ll(ll:, par ce‘.l‘ngLo aglmlomi;
le dispositif de ’arret dc‘ccllc cour, cal les*i\'!illh istes o
den faire connaitre 1'espece, et il serail possible q.ulfau ] le;
cour ent traité le mariavee la severite qu il mema‘l 5 mzlt Zmir
motifs sur lesquels cetie ‘ll)c?seonajs:?%%lfd;:l?xpailgl;?::ls A
‘tée qui depassele but. V. | Bord 1 S
l(léllf(};(:lé%, gl..),5(34)[. Douai, 20 mars 1851 (Sirey, 53, 2, 270).
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aucun équipollent, et c’est ce qu’a jugé la cour de Limo-
ges, par arrét du 18 avril 1828, dans une espece ou le
mari avait pris cetle qualité de mari dans Iacte conte.
nant constitution de 'hypothéque, et oti le créancier sa-
vait si bien que son débiteur était marié, qu'il avait
assisté comme (émoin a son contrat de mariage (1). Une
décision semblable est émanée de la cour de Poitiers, a
la date du 29 décembre 1830 (2).

Ces solutions, quoique rigoureuses, sont conformes au
texte de notre article, qui a voulu s'armer de séverité
contre les maris ou les tuteurs qui n’ont pas pris d’in-
seription pour leurs épouses ou leurs pupilles, et qui e
suppléent pas a ce défaut d’mscnp't_wn par des décla-
ralions exzpresses : de méme que l'inscription ne peut
étre remplacée par des équipollents dans le cas oi elle
est requise, de méme, ici, les déclarations qui en tien-
nent lieu au regard des tiers doivent étre formelles, et
ne peuvent étre remplacées par des inductions (3).

633 bis. 2° Je viens de parler des hypothéques résul-
tant de la convention.

Voyons ce qui est relatif aux hypothéques légales et
judiciaires, et aux priviléges qui sont établis sur les biens
des maris ou des tuteurs.

(’est ici qu’on apercoit avec évidence les défectuosités
de rédaction de notre article. En effet, le mari ou le tu-
teur ont-ils omis de faire & un créancier ayant un Jirivis
lége la déclaration expresse que leurs biens sont grevds
d’hypotheques légales? Mais ou est le dommage? Le pri-
vilége prime I'hypothéque.

Le mari et le tuteur onl-ils omis de faire cette méme

-

(1) Dalloz, 29, 2, 95.

(2) Dalloz, 51, 2, 34. ‘ . '

(3) 1l aété jugé néanmoins qu'il n’ya pas stellionatsi le créans
cier a réellement connaissance del'hypothéque légale non déela-
rée, et side plus, I'hypothéque conventionnelle a été conslil.u(_ée
de la maniére et dans les lermes exigés par lui, Cass., 26 juin

1844 (Sirey, 45, 1, 77),
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déclaration lorsqu’ils sont, par exemple, investis, de la
part du gouvernement, d’une gestion de deniers entrai-
nant hypothéque légale? —Mais cette hypothéque légale
a lieu sans conventions. Dans quel lieu, dans quel mo-
ment, dans quelle forme feront-ils leur déclaration? La
loi n’en dit pas un mot.

Ce que je viens de dire de I'hypothéque légale s’appli-
que au cas d’hypothéque judiciaire (1).

De tout ceci 1l faut conclure que notre article ne trouve
son application que dans le cas d’hypothéque conven-
tionnelle (2); qu'aucune obligation n’est imposée aux
maris et tuteurs dans le cas d’hypothéques légales et dans
le cas de priviléges (3).

Enfin, que veut dire le législateur quand il parle de
consentir un privilége? Est ce qu’on consent un privilége?
N’est-ce pas la loi qui le donne?

ArtIcLE 2137.

Les subrogés tuteurs seront tenus, sous leur res-
ponsabilité personnelle, et sous peine de tous dom-
mages et intéréts, de veiller a ce que les inscriptions
soient prises sans délai sur les biens du tuteur, pour

raison de sa gestion, méme de faire faire lesdites
inscriptions,

SOMMAIRE.

635 fer. La responsabilité du subrogé tutenr est encourue A
I'égard des tiers.

(1) Tarrible, Inscript., p. 208, col. 2, Dalloz, Hyp., p- 223.

(2) Voyez I'art. 2194,

(3) Mais I'art. 2136 n’est-il applicable qu'au cas de con-
stitution d’hypothéque? Peut-on I'étendre au cas de vente de la
chose? V. mon Comment, sur la contrainte par corps, n° 71,

i1, 29
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COMMENTAIRE.

633 ter. Envers qui lesubrogé tuteur sera-t-il passible
de dommages et intéréts? Ce n’est pas certainement en-
vers le mineur, qui ne souffre jamais du défaut d’inserip-
tion; c’est donc envers les tiers que I'absence d’inscrip-
tion aurait pu induire en erreur (1).

Armicre 2458.

A défaut par les maris, tuteurs et subrogés tu-
teurs, de faire faire les inscriptions ordonnées par
les articles précédents, elles seront requises par le
procureur impérial pres le tribunal de premiere in-
stance du domicile des maris et tuteurs, ou du lieu
de la situation des biens,

ArTicLE 2439.

Pourront les parents, soit du mari, soit de la
femme, et les parents du mineur, ou, a défaut de
parents, ses amis, requérir lesdites inscriptions;
elles pourront aussi étre requises par la femme ou
par les mineurs.

(1) Du reste, la responsabilité créée par cet arlicle contre le su-
brogé tuteur ne s'élend pas au cas de non inscription de I'hypo-
theque légale appartenant au mineur, du chef de sa mére, sur les
g;;ns de son pére tuteur. Douai, 18 mars 1840 (Sirey, 40, 2,

9).
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SOMMAIRE.

634, Appel fait & tousceux qui s'intéressent 4 la femme.

COMMENTAIRE.

654. On voit, par les trois articles précédents, I'im-
portance que la loi attache a I'inscription des hypothe-
ques légales des femmes et des mineurs. C'est en faisant
un appel 4 tous ceux qui peuvent prendre intérét a leurs
droits, qu’elle croit assurer la publicité de I'hypothéque
légale des femmes. Mais tous ces moyens sont inefficaces;
il n’est pas un procureur impérial qui songe a I'exéculion
de I'art, 2138 (1); les parents et les amis (2) ne sont pas
plus diligents ; et les femmes et les mineurs, qui n’ont
presque aucun intérét a ce que leurs droits d’hypothe-
que soient inscrits, ne justifient que trop bien le principe
qui les considére comme incapables d’agir.

ArTicne 2440.

Lorsque, dans le contrat de mariage, les parties
majeures seron( convenues qu’il ne sera pris d’in-
seription que sur un ou cerfainsimmeubles du mari,
les immeubles qui ne seraient pas indiqués pour

(1) V. infrd, n° 644, les dangers de cette incurie,

(2) Du reste, 'art. 2139, par sa conlexture, indique qu’en par-
lant des amis, il faitappel 2 ceux du mineur; etilaété decide que
les amis de la femme n’ont pas le droit, comme ceux du mineur,
de requérir inscription en son nom sur les biens du mari pour
la conservation de son hypothéque légale. Caen, 8 mai 1859
(Sirey, 39, 2,529).
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COMMENTAIRE.
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Pinscription resteront libres et affranchis de 'hypo-
theque pour la dot de la femme, et pour ses re-
prises et conventions matrimoniales. 1l ne pourra
étre convenu qu’il ne sera pris aucune inseription.

SOMMAIRE.

635. But de notre article en permettant de ramener I'hypothé-
que génerale de la femme & une hypothéque spéciale.

635 bis. La femme peut-elle, par contrat de mariage, renoncer
d'une maniére absolue, en faveur de son mari, a son
hypotheque Jégale? Droit romain. Ancienne jurispra-
dence. :

636. Quid par le Code Napoléon?

637. Pourquoi elle peut renoncer partiellement, en faveur de son
mari, & son hypothéque 1égale.

637 bis. 1l faut nécessairement que la femme qui convertit son
hypothéque générale en hypothéque spéciale, soit ma-
jeure. _

638. 1l ne faut pas présumer facilement une renonciation par-
tielle.

COMMENTAIRE.

655. Notre article a pour but de ramener 1'hypo-
théque des femmes a la spécialité, toutes les fois que leurs
intéréts n’y sont pas opposés. L’une des principales bases
de notre systéme hypothécaire est la spécialité. Ce n’est
que par de grands motifs de faveur que la loi s’en est
écartée a I'égard des femmes mariées et des mineurs;
ici, elle cherche a s’en rapprocher; elle fait un appel a
la spécialité lorsque le mari présente @ sa femme des
garanties suffisantes.

J'examinerai ici:

1° Si la femme peut renoncer d’une maniére absolue
a son hypothéque légale en faveur de son mari;

2° Comment il est dans les principes du droit qu’elle
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puisse, par contrat de mariage, limiter son hypothéque
légale, et la réduire a une hypoihéque spéciale ;

5° Si la femme doit étre nécessairement majeure pour
consentir a celle limitation.

635 bis. La femme peut-elle renoncer, en faveur de
son mari, a son hypothéque légale?

Jedis en faveur de son mari, parce que J’ai traité ci-
dessus (1) la question de savoir si elle peut renoncer &
son hypothéque légale en faveur d’un tiers créancier, et
I'ona vu par mes distinctions, qu'en ce qui concerne
un tiers, la femme peut renoncer a son hypothéque pour
le tout, lorsqu’elle est mariée sous le régime de la com-
munauté, et en tant qu’il n’en résulte pas de préjudice
pour sa dot, lorsqu’elle est mariée sous le régime
dotal.

Voyons maintenant ce qui doit avoir lieu lorsque la
renonciation se fait en faveur du mari. On sent qu’ici
de nouvelles considérations se présentent, et que la loi
adi se tenir en garde contre l'influence du mari sur
'esprit de sa femme.

Je remonte aux lois romaines.

La loi 18 au D. Que in [raud. ereditor. facta sunt
semble permeltre a la femme de faire remise au mari
du gage qu'il lui a donné pour siireté d’une créance, et
Cujas, dans son Commentaire sur cetteloi, I'étend méme
au cas ol ce gage anrait été donné pour sireté de la dot.
« Idque ex eo apparet quod remissio pignoris consistil
» inter virum et uxorem ; ut pufa, si viro uxor remittat
» pignus dotis aut crediti causd constitutum, remissio
» valet : donatio non valeret (2). »

La loi 11 C. Ad. S. C. Vellejan., porte également :
« Etiam constante matrimonio, jus hypothecarnm seu
» pignorum marito remilti posse explorali juris est (3). »

(1) Ne 596, 4
(2) Quest. Papini,, lib. 96, surla loi 18 précitée.
(3) Pand. de Pothier, t. 1, p. 441, n° 19,
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En interprétant cette loi, la glose en fait application a
Phypothéque légale dont je m’occupe. De plus, Cujas
dit : (1) « Excluduntur etiam & tacitd hypotheca mulieres
» qua marito remiserunt hypothecam..... igitur remis-
» sioni pignoris nihil est impedimento facte a muliere.»
Méme langage dans la bhouche de Zwezius (2) et de Pe-
rezius(3).

Mais que conclura-t-on de 147 que la femme pouvait,
d’une maniére absolue, renoncer & son hypothéque lé-
gale en faveur de son mari?

Ce serait une erreur! les lois et les autorités que je
viens de citer posent ce principe : Cest qu'il n'est pas
défendu a une femme de renoncer @ son hypothéque en fa-
veur de son mari. Maintenant voici dans quelles limites.

La femme ne peut renoncer & son hypothéque en
faveur de son mari, qu'autant qu’il reste a ce dernier
assez de biens pour répondre de la dot et des conven-
tions mafrimoniales. Sans cela, la loi Etiam eiit été en
contradiction aveec d'autres lois (4), qui défendaient
qu'nne femme pit empirer sa condition et devenir indo-
{ata ou minus dotata (5). Je citerai le passage suivant.
extrait du Code du président Fabre (6).

Dans le cas dont parle ce jurisconsulte, une femme s'é-
tait présentée devant le sénat de Chambéry avec son mari
Titius surchargé de dettes, et avait demandé qu'il lui fat
permis de renoncer a son hypothéque légale, afin que
Titius piit trouver plus facilement des acquérenrs de ses

(1) Réeit. solenn, sur la loi unic. C. De rei uzor act., § Ul ple-
nius.

(2) Ad.S. C. Vellgj., n° 13,

(5) Méme titre, n°9.

(4) L. 17, Dig. De pact. dotal. Pothier, t. 2, Pand., p. 30,
note.

(5) Bartole, surla loi 11 Jubemus ad S. €. Vellej. Fontanella,
De pactis dotalibus, claus. 4, glose 9, part. 5, n° 186. Trentacin-
quius, variar. resolui., vol. 1,1ib. 3, De jure dot., res. 5.

{6) Ad. S. C. Vellej., lib. 4, d¢f. 2.
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biens. 1l était constant que cette proposition efit mis la
dot en danger si on I'eiit adoptée. « Non putavit senatus
» id mulieri concedendum, qua maritalibus delinimentis
» aut minis coacta, non satis sibi caverat, sed ex juris ra-
» lione omnia ®stimanda, qu non aliler renuntiationes
» ejusmodi ratas habet, quam si alia supersint bona ma-

» rito, ex quibus uxori quandocimque dotem repetenti
» satisfierl possit. »

On voit que ces doctrines décident la question, tant
relativement a la renonciation par contrat de mariage
qu'a la renoncialion faite constante malrimonio, Je n’ai
pas voulu diviser les autorités, quoique je n’aie a m’oc-
cuper maintenant que de la renonciation faite par con-
trat de mariage ; mais les principes que j'ai posés nous

seront d’une grande utilité quand je commenterai I'arti-
cle 2144.

Dans I’ancien droit francais, il était non moins constant
que la femme, méme commune en biens, ne pouvait,
par contrat de mariage ni autrement, renoncer d’une
maniére illimitée a son hypothéque légale (1).

636. Cest de ces idées qu’est parti notre article pour
prohiber toute convention par laquelle il ne serait pris
aucune inscription.

Du reste, ce ne fut pas sans effort quon oblint au
conseil d’Etat 'adoption du principe, que.la femme ne
peut renoncer a son hypothéque, d’'une maniére absolae,
par son contrat de mariage. Un parti considérable, dont
M. Treilhard était le chef, voulait que les immeubles
du mari pussent éire affranchis en totalité; mais ceite
opinion échoua devant. les raisons données. par le pre=
mier consul, par Cambacérés, par Tronchet (2) ; le pre~
mier consul observait avec raison que les renonciations

(1) C'est ce que disait M. Tronchet au conseil d'Etat. Conf,
t. 7, p. 195, et Fenet, t. 15, p. 367 et suiv.
(2) Conf.,t, 7, sur I'art. 2140,
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deviendraient de slyle, et que les femmes seraient pri-
vées de leurs garanties. i

Ainsi, par contrat de mariage, une femme ne peut
en aucune maniére, renoncer pour le fout & son hy 0-
théque légale (1). :

637. Mais elle peut consentir 4 ce que son hypo-
théque générale soit convertie en une hypothéque spé-
ciale, et la restreindre aux immeubles nécessaires pour
garantir sa dot, sans empécher son mari de faire Evec
des tiers que I’hypotheque légale épouvanterait’ des
traités avantageux. ’

,La'hmltali.on de I'hypothéque légale est bien loin
d’avoir les mémes inconvénienls qu’une renonciation ab-
solue. Celle-ci met la dot en danger, celle-1a ne lui fait
perdre aucun de ses droits; elle a de plus I’avantage de
ne point géner le mari dans ses facultés. O

Aussi tous les auteurs qui ont écrit d’aprés le droit
romain se sont-ils accordés a dire que la femme pou-
vait, par son contrat de mariage, renoncer a I’hypo-
théque légale et générale, pour prendre une hi’l[v)o-
théque spéciale. « Ubi conventionalis est hypotheca
» supervacua est legitima, » dit Cujas sur la loi C De
rei. uzor, act. (2). '

Mais cela avait-il lieu dans I'ancienne jurisprudence
francaise, ot tous les contrats authentiques portaient de
plein droit hypothéque générale et tacite?

On ne voit pas beaucoup d'exemples de conventions
par lesqu'ell’es des femmes auraient renoncé a leur hypo-
theque générale pour en prendre de spéciales. Mais on
arriveit au méme résultat en stipulant dans les contrats

de mariage que le mari pourrait aliéner librement une
partie de ses immeubles (3).

(1) Repert., Inserip., p. 210, et Transcript,, p
mon Commentaire sur le Contrat de mariage. t "1 :
Ry K. L]

118. Junge

) 8979

(2) Junge Favre, C, lib. 5 if, 3 M. Tr

A o .o, t. 8 déf. 3 et 23 Treilhar
Discours, conf., t. 7, p. 76, 77, : o o S railhen

(3) V. cependant M. Chabot, Quest. trans., Hyp.,§ 1.
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Notre article, comme on le voit, autorise expressé=
ment cette limitation de 1'hypothéque générale de la
femme (1).

C’est |2 une disposition utile, et dont il serait a désirer
que les futurs fissent plus souvent usage, quand la for-
tune du mari est assez considérable (2).

(1) Supra,n® 635.

(2) L'utilité de cette disposition devrait méme conduire a lais-
ser quelque latitude dans I'application. Ainsi, je comprendrais
que des futurs époux, en restreignant dans leur contrat de ma-
riage I'hypothéque légale de la future éponse a certains des im-
meubles du mari spécialement deésignes, fussent autorises a sti-
puler que cette hypothéque pourrait étre transportée; avec le
consentement de la femme, sur d’autres immeubles du mari,
moyennant quoi, les immeubles primitivement affectés a I'hypo-
théque légale en demeureraient aflfranchis. Et c'est en ce sens
que s'était prononcée la cour de Grenoble par arret du 12 mars
1849 (Sirey, 1849, 2, 385). Mais cet_arrél ayant été déféré a la
gensure de la Cour de cassation, cette cour en a prononceé la
cassation en‘jugeant, au contraire, quele droit concédeaux époux
par Lart. 2140 du Code Napoléon de restreindre, par leur contrat
de mariage, I'hypotheque legale de la femme a certains immeu-
bles, est exclusif du droit de stipuler que Vhypothéque légale,
ainsi restreinte, pourra, pendanl. le m;n‘iage, élre lransporlée,
&’un commun accord entre les époux, des immeubles sur les-
quels ellea été assignee sur dautres immeubles; et en conse-
quence que nonobstant le transport fait en vertu de cette stipula-
tion, 'hypothéque légale ne peut étre opposée aux eréanciers
inscrils sur les immeubles sur lesquels cette hypotheque a éé
transportée. Arrétdu 5 mai 1852 (Sivey, 52, 1, 289). Je Lrouve,
pour ma part, quelque rigueur daus cette interpretation dela loi,
et je.ne m'étonne pas que l'arrét n'ail été rendu qu'aprés un assez
long délibéré. Je ne suis pas touché, d'ailleurs, de cette consi-
dération mise en avanl par I'arrét que « lesiermes del'art. 2140
» defendent virtuellement aux époux de stipuler, méme par leur
» contrat de mariage, que les immeubles afiranchis par ce contrat
» de I'hypothéque legale de la femme pourront éive replaces sous
» cette hypatheque, par I'effet d'une conyention intervenue ulté-
» rieurement enire les époux, et qui substituerait, pour 'exer-
» cice de cette hypothéque, aux immeubles designes dans le con-
» trat, quelques-uns des immeubles d’'abord affranchis et non
» deésignés dans ledit contrat; que les dispositions de l'art, 2140
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637 bis. Mais pour que les parties puissent, par contrat
de mariage, convertir I’hypothéque générale en hypo-
théque speciale, il faut qu’elles soient majeures ; ¢'est
une condition requise par notre article (1).

Convenons cependant qu'on ne comprend pas facile-
ment les motifs qui ont pu porter le législateur a I'exi-
ger. Pourquoi en effet n’appliquerait-on pas a la femme
mineure, qui en se mariant veut spécialiser son hypo-
théque, les dispositions des art. 1039 et 1598 du Code
Napoléon? Qu’y a-t-il dans cette clause du plus exorbi-
tant que dans tant d’autres que des mineurs insérent

» sont prohibitives de telles conventions par I'effet desquelles la
» femme, pendant le’ mariage, alors qu'elle est sous la puis-
» sance de son mari, pourraif, hors de la surveillance de sa fa-
» mille et de la justice, compromettre sa dot et ses droits les
» plus importants et les plus précieux....» Il me semble qu’en
faisant appel au concours de la justice et de la famille, la Cour®
a confondu deux situations fort distinctes, celle que prévoit I'ar-
ficle 2144, auquel je vais bientot arriver, et celle qui estrégie par
Part, 2140, dont je m’occupeen ce moment. Que dans le premier
cas, le concours de la famille et celui de la justice aient paru né-
cessaires au législateur, je le comprends, puisqu’il s'agitalors de
restreindre, au cours du mariage, une hypothéque & laquelle le
silence du confrat avait laissé son caractére de généralité. Mais

lorsque la restriction est opérée par le contrat lui-méme, comme
dans le cas dont il s"agit 1ci, les mémes précautions ne me pa-

raissent plus nécessaires dés qu’il ne s’agit que de substituer, en

vertu des stipulations du contrat de mariage, aux immeubles pri-
mitivement désignés, d’autres immeubles qui primitivement se

trouvaient virtuellement affranchis. Toute la question est de sa-

voir si les époux ont pu seréserver, par leur contrat de mariage,

la faculte de faireune telle substitution. Or, j'avoue queé je ne

vois rien de prohibitif, a cet égard, dans I'art. 2140, et dés que les

époux peuvenl, d’apres cetarticle, stipuler laréduction purement

et simplement, je ne vois pas pourquoiils ne pourraient pas la

stipuler d'une maniére conditionnelle, ¢’est-a-dire avec la faculté

dereporter I'hypothéque sur d'autres immeubles que ceux pris

mitivement désignés.

(1) Arrétde la Cour de cass. du19 juillet 1820. Dal., Hyp.,
p. 457. Grenier, t. 1, p. 596. Tarrible, Reépert., v* Inscrip.
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dans leurs contrats de mariage, lorsqu’ils sont assistés
des personnes dont le consentement est nécessaire pour
Ja validité du mariage? Aussila cour de Paris a-i-elle
jugé, par arrét du 10 aont 1815 (1), que notre article
s’applique aux parties mineures comme aux parties ma-
jeures. Mais ¢’élait corriger laloi au lieu de 1'exéeuter (2).
Dans la premiére rédaction de P'art. 2140, on permettait
aux mineurs comme aux majeurs de réduire 'hypothéque
légale, ou méme d’en affranchir tout d fait les immeubles
du mari. La pluralité des membres du conseil se souleva
contre celte derniére idée, el la trouva aussi pernicieuse
pour la femme majeure que pour la femme mineure (3).
Le consu) Cambacérés proposa alors d’autoriser seules
ment la conversion de ’hypothéque générale en hypo-
théque spéciale, et dans sa rédaction il introduisit le mot
majeures qui ne se trouvait pas dans la rédaction primi-
tive, évidemment dans le but de limiter aux seules par-
ies majeures la faculté de réduire'hypothéque générale.
Cest ce qui fut adopté. 11 faut done s’en tenir a la loi,
parce quelle est formelle. Mais il n’en est pas moins
vrai qu'il y a un vice dans cette sévérité & I'égard des
mineurs. Observons néanmoins qu’on peut en partie y
remédier par l'art. 2144,

638. La stipulation d’affranchissement partiel doit
Stre formelle; car nul n’est censé renoncer @ ses
droits. Il ne faudrait pas présumer facilement que la
femme efit voulu se dépouiller d’une partie importante
de ses droits (4).

(1) Dalloz, Hyp., p. 438. : A i

(2) Aussi la jurisprudence s’est-elle prononcee dans un sens
opposé & celui de I'arrét de Paris. Cassat., 19 juillet 1820 g_Su‘ey!
90, 1, 356). Caen, 15 juillet 1836 (Sirey, 37, 2, 229). Lyon, 50 mai
1844 (Sirey, 44, 2, 449). Grenoble, 25 aout 1847 (Sirey 48,2,
301). .

(3) Malleville, Cambacérés (Conf., t. 7, p. 186 el suiv.).

(4) Favre, C. loc. cil. Def. 2 et 23. Faris, 29 mai 1819, Dalloz,
Hyp., p. 440, n° 4. gl s :
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Ainsi, par cela seul qu’une femme aurait stipulé une
bypolhéque spéciale sur un immeuble, il ne faudrait pas
inférer de la qu’elle a voulu renoncer a son hypothéque
générale; car I’hypotheque spéciale n’est pas censée
déroger a I'hypothéque générale (1). |
. Jeparlerai sous I'art. 2144 de la limilation apporiée
a la femme dans ses droits hypothécaires pendant le
mariage. '

Art. 211.

Il en sera de méme pour les immeubles du
tuteur, lorsque les parents, en conseil de famille
auront été d’avis qu’il ne soit pris d’inscriptim;
que sur certains immeubles.

V. le commentaire sur I'article ci-dessus.

Art. 2142.

Dans le cas des deux articles précédents, le
mari, le tuteur et le subrogé tuteur ne seront
tenus de requérir inscription que sur les immeu-
bles indiqués.

_ V. les disposilions des art. 2136 et 2137, d’ou découle Vobliga-
tion imposée au mari, au tuleur €tan subrogé tuteur dé prendre
inscription, Leur responsabilité estla méme dans le cas ou I'hy
potheque a été spécialisée, ( 3
Nous venons de parler dela réduction de I'hypothéque géné-
rale opérée soit par 'acte de nomination du tuteur, soit par le
contrat de mariage. Les dispositions qui vont sui\'re, l'louspmon-
treront ce quiconcerne la restriction des hypothéques des mi-
neurs et des femmes pendant la tutelle et péudanﬂe r;luriaqe.

(1) Favre, loc. cit., et surtout déf. 23.
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Art. 2445.

Lorsque 'hypothéque légale n’aura pas été res-
treinte par I'acte de nomination du tuteur, celui-ci
pourra, dans le cas ot 'hypothéque générale sur
ses immeubles excederait notoirement les siretés
suffisantes pour sa gestion, demander que cette hy-
pothéque soit restreinte aux immeubles suffisants
pour opérer une pleine garantie en faveur du
mineur.

La demande sera formée contre le subrogé
tuteur, et elle devra étre précédée d'un avis de
famille.

. SOMMAIRE.

638 bis. De la restriction de I'hypothéque générale sur les biens
du tuteur. Del'action du tuteur pour obtenir cet affran-
chissement partiel,

COMMENTAIRE.

658 bis. Cet arlicle porte une exception remarquable
au principe de I'indivisibilité de I'hypothéque. Quoique
I’hypothéque du mineur frappe sur tous les biens du
tuteur, cependant celui-ci peut, lorsqu'il y a surabon-
dance de garantie pour le mineur, demander en justice
que 'hypothéque générale soit restreinte (1).

(1) V.mon Comment. de I'Echange, n® 22, ou j'invoque la res-
triction de I'hypothéque aulorisée par cet article et le suivant, a
Pappui del'opinion que I'existence d’une hypothéque sur I'im-
meuble regu par le copermutant n'est pas en elle-méme une
cause de résolution,
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La Qemande, a cet effet, doit étre dirigée contre le
subrogé tuteur, qui esfchargé de représenter le mineur
et de défendre ses intéréts lorsqu’ils sont en opposition
avec ceux du tuteur. Comme le mineur n’est pas capable
de donner un consentement, il faut que celui qui veille
pour lui soit appelé pour contredire & la prétention du
tuteur, afin que celui-ci ne reste pas maitre d’enlever
au pupille ses plus précieuses garanties. On voit du reste
de combien de précautionsla loi a environné le mineur
afin que les artifices du tuteyr ne le dépouillent pa;
de son hypothéque. D’abord le conseil de famille, com-
posé "suivant les regles ordinaires, doit se réunir et
donner son avis sur U'opportunité de la demande formée
par le tuteur. Suivant M. Tarrible, cet avis doit étre fa-
vorable (1). Je ne crois pas cependant que cetle condition
puisse étre exigée d'une maniére absolue (2). Notre ar-
ticle ne I'exige pas, etil serait imprudent de se montrer
plus sévére que le Iégislateur. Le conseil peut étre animé
par la passion ; il peutavoir un systéme d’hostilité contre
le tuteur. 11 ne faut-pas que de petites jalousies de famille
paralysent le-crédit du tuteur qui offre des garanties
réelles de bonne gestion et de solvabilité.

Lorsque cet avis est donné, le wteur doit diriger sa
3emande contre le subrogé tuteur. C’est une véritable
ﬁ:glsa:ande_e? Ju's_tlce_ que la loi exige, demande conten-

e qui s’introduit par assignalion et non par simple
:‘e:‘luele,l et sur laquelle il est du devoir du subrggé

) . 3 X 2 P, 2
nl]‘e?xr(at)? s'expliquer avec franchise et sans ménage-
ap:‘éas cz?\l:)sﬁ (;;lli::ll a;ns; miSe én état, le tribunal prononce
endu le ministére public, nouveau con-

(‘l)) Répert., Inser., p. 211, col, 2,
(2) Yoyez infrd, n° 642 bis.
: (.3)05\)1 l-elﬁail-?‘ml(im!r'dc (iilSSil[iull du 3 juin 1834 (Dalloz, 34,
s «UD), 8, 1 334 (Sirey, 54, 2, 386 [, anfra
T 2 Juin 1854 (Sirey, 34, 2, 386). V. infra,
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tradicteur que la loi donne au tuteur. Nous verrons
d’une maniére plus particuliére sous I'art. 2145 quels
sont les devoirs du procureur impérial, et quel est le ca-
ractére du jugement rendu par le tribunal (1).

ArticLe 21 44.

Pourra pareillement le mari, du consentement de
sa femme, et aprés avoir pris 'avis des quatre plus
proches parents d’icelle, réunis en assemblée de fa-
mille, demander que I’hypothéque générale sur tous
les immeubles, pour raison de la dot, des reprises et

conventions matrimoniales, soit restreinte aux im-
meubles suffisants pour la conservation entiere des
droits de la femme.

SOMMAIRE,

639, La renonciation absolue a I'hypotheque légale, conslante
matrimonio, est défendue  la femme; mais la femme peut
la limiter. 11 faut pour cela un avis des quatre parenls.
De plus un jugement.

640. La faculté de limiter son hypothéque légale appartient a la
femme mariée sous le régime dotal.

641. Sila femme peut élre contrainte a renoncer malgré elle a
une portion de son hypotheque légale? Arrét dela conr
de Nancy pour l'affimative. Mais la négative est préfé-
rable.

_ Autre déeision de la cour de Nancy contenue dans le méme
arrét sur une question transitoire, Objection contre cetle
solution.

642 bis. Il n’est pas nécessaire que Y'avis des quatre parents soil
favorable, Renvoi pour les regles relatives ala composition
du conseil de famille.

(1) Infrd,n° 644.




462 PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES.

La Qemande, a cet effet, doit étre dirigée contre le
subrogé tuteur, qui esfchargé de représenter le mineur
et de défendre ses intéréts lorsqu’ils sont en opposition
avec ceux du tuteur. Comme le mineur n’est pas capable
de donner un consentement, il faut que celui qui veille
pour lui soit appelé pour contredire & la prétention du
tuteur, afin que celui-ci ne reste pas maitre d’enlever
au pupille ses plus précieuses garanties. On voit du reste
de combien de précautionsla loi a environné le mineur
afin que les artifices du tuteyr ne le dépouillent pa;
de son hypothéque. D’abord le conseil de famille, com-
posé "suivant les regles ordinaires, doit se réunir et
donner son avis sur U'opportunité de la demande formée
par le tuteur. Suivant M. Tarrible, cet avis doit étre fa-
vorable (1). Je ne crois pas cependant que cetle condition
puisse étre exigée d'une maniére absolue (2). Notre ar-
ticle ne I'exige pas, etil serait imprudent de se montrer
plus sévére que le Iégislateur. Le conseil peut étre animé
par la passion ; il peutavoir un systéme d’hostilité contre
le tuteur. 11 ne faut-pas que de petites jalousies de famille
paralysent le-crédit du tuteur qui offre des garanties
réelles de bonne gestion et de solvabilité.

Lorsque cet avis est donné, le wteur doit diriger sa
3emande contre le subrogé tuteur. C’est une véritable
ﬁ:glsa:ande_e? Ju's_tlce_ que la loi exige, demande conten-

e qui s’introduit par assignalion et non par simple
:‘e:‘luele,l et sur laquelle il est du devoir du subrggé

) . 3 X 2 P, 2
nl]‘e?xr(at)? s'expliquer avec franchise et sans ménage-
ap:‘éas cz?\l:)sﬁ (;;lli::ll a;ns; miSe én état, le tribunal prononce
endu le ministére public, nouveau con-

(‘l)) Répert., Inser., p. 211, col, 2,
(2) Yoyez infrd, n° 642 bis.
: (.3)05\)1 l-elﬁail-?‘ml(im!r'dc (iilSSil[iull du 3 juin 1834 (Dalloz, 34,
s «UD), 8, 1 334 (Sirey, 54, 2, 386 [, anfra
T 2 Juin 1854 (Sirey, 34, 2, 386). V. infra,
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tradicteur que la loi donne au tuteur. Nous verrons
d’une maniére plus particuliére sous I'art. 2145 quels
sont les devoirs du procureur impérial, et quel est le ca-
ractére du jugement rendu par le tribunal (1).

ArticLe 21 44.

Pourra pareillement le mari, du consentement de
sa femme, et aprés avoir pris 'avis des quatre plus
proches parents d’icelle, réunis en assemblée de fa-
mille, demander que I’hypothéque générale sur tous
les immeubles, pour raison de la dot, des reprises et

conventions matrimoniales, soit restreinte aux im-
meubles suffisants pour la conservation entiere des
droits de la femme.

SOMMAIRE,

639, La renonciation absolue a I'hypotheque légale, conslante
matrimonio, est défendue  la femme; mais la femme peut
la limiter. 11 faut pour cela un avis des quatre parenls.
De plus un jugement.

640. La faculté de limiter son hypothéque légale appartient a la
femme mariée sous le régime dotal.

641. Sila femme peut élre contrainte a renoncer malgré elle a
une portion de son hypotheque légale? Arrét dela conr
de Nancy pour l'affimative. Mais la négative est préfé-
rable.

_ Autre déeision de la cour de Nancy contenue dans le méme
arrét sur une question transitoire, Objection contre cetle
solution.

642 bis. Il n’est pas nécessaire que Y'avis des quatre parents soil
favorable, Renvoi pour les regles relatives ala composition
du conseil de famille.

(1) Infrd,n° 644.
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643. Quand le mariage est dissous, la femme recouvre sa li
berié de renoncer, soit absolument, soit limitativement,
a son hypothéque légale. Danger de pareilles renon-
ciations,

643 bis. Regles pour distinguer si la renonciation de la femme
est en faveur d’un tiers ou en faveur de son mari, La re-
nonciation en faveur d'un tiers transporte I'hypoihéque,
Celle au profit du maril'éteint, Réfutation de deux arréls
de la Courde cassation, dont I'un confirme un arrét de la
cour de Dijon.

COMMENTAIRE,

639. S’il est défendu a la femme de renoncer absolu-
ment a son hypothéque légale par le contrat de mariage,

combien, & plus forte raison, cetle prohibition doit-elle.

s’étendre au cas ot ¢’est pendant le mariage que le mari
veut 'obtenir. Alors la femme est tout entiére sous 'au-
torité et I'influence du mari, et si I'on interroge la loi, om
voit & chaque pas qu’elle s’est montrée fort défiante sur
les contrats passés par la femme au profit de son mari,
manente malrimonio.

C'est ainsi, par exemple, que 'art. 1096 défend aux
époux les donations irrévocables ; c’est ainsi que l'ar-
ticle 1595 ne leur permet de se vendre I'un a Pautre que
dans certain cas. C’est ainsi encore que les conventions
matrimoniales ne peuvent recevoir aucun changement
pendant le mariage (1395). D’ailleurs, ¢’est un principe
certain que la condition de la dot ne peut étre empirée
par des slipulalipns enire mari et femme, a quelque
epoque que ce soit.

Disons donc que pendant le mariage la femme ne peut
renoncer d’une maniére absolue 4 son hypothéque légale
en faveur de son mari. :

Mais elle peut la limiter et la convertir en hypothéque
spéciale.

Cependant la loi, qui craint empire du mari et ses
caresses irompeuses, comme dit le président Favre, exige
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qu’outre le consentement de la femme, et I'avis d’un
conseil de famille composé de quatre des plus proches
parents, le mari se fasse autoriser par le tribunal, dont le
jugement ne peut étre rendu qu’aprés avoir entendu le
procureur impérial (Voyez I'article qui suit) (1).

640. On a demandé si notre article est applicable a la
femme mariée sous le régime dotal. Mais les doutes & cet
égard n’ont pu venir que de personnes qui n’ont pas fait
assez d’attention aux lois romaines et 4 la jurisprudence
des pays régis par le droit écrit.

J'ai retracé plus haut (2) le véritable état des choses.
On peut y recourir.

Au surplus, il est bien entendu que la limitation de
I'hypothéque légale de la dot ne peutavoir lien qu’autant
qu’il reste au mari des immeubles suffisants, et qu'il n’y
a pas de danger pour la femme (3).

641. Examinons maintenant une difficulté assez
grave,

Le mari qui offre des garanties suffisantes peut-il pen-
dant le mariage confraindre sa femme, qui refuse, a con-
sentir a une réduction de son hypothéque légale?

M. Tarrible et M. Grenier, sans examiner précisément
la question en thése, supposent que le consentement de
la ferame est indispensable.

(1) Surladifférence qui existe entre I'art. 2144 et I'art. 2161,
V.infra, n° 747.

(2) N°* 635 et suiv. . 4 N T

(3) V. Cassation, 20 avril 1826 (Sirey, 26, 1, 439). Et ila été
décide, par application du principe que la restriction de I'hypo-
théque opérée régulicrement est definitive et inattaquable par la
femme dotale, en ce sens que si la garantie de-sa t‘lotdevnen't'lp-
suffisante par suite d'un évenement ultérieur (spécialement I'évic-
tion de I'un des immeubles auxquels'hypothéque a été restreinte),
elle n'a aucun recours contre les tiers détenteurs des immeubles
affranchis, méme contre ceux qui auraient acquis antérieurement
a la restriction de I'hypotheque légale,. Montpellier, 17 décembra
1851 (Sirey, 52, 2, 664),

i, a0
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Le premier véut que la femme soit majeure pour don:
ner son avis. Il exige de plus qu’il y ait de sa part assen-
timent donné d’avance, et yn avis favorable tAle quatre
parents. Sans cela, dit-il, la demande ne peut étre écou-
tée (1).

L(e )second dit (2) que la rédaction ne peut s’'opérer que
du consentement de la femme. s

Au contraire, la cour de Paris, par arrét du 16 juillet
1815 (5), et la cour de Naney, par arrét du 25 aoit
1825 (4), ont décidé que le mari peut obtenir en justice
la réduction de Ihypothéque légale de sa femme, encore
bien que celle-ci y refuse son assentiment. :

Ce dernier arrét, beaucoup mieux motivé que celni de
la cour de Paris, qui ne fait que trancher la question par
la question, est fondé sur ce qu'il n"a pu étre dans I'in=
tention de la loi de paralyser inutilement les droits du
débiteur ; que Vart. 2161 du Code Napoléon adm.etsans
aucune distinction ni limitation action en réduction des
hypothéques générales ; que cetie action n’est soumise
3 ancune condition, et que, par conséquent, le mari dé-
biteur d'une hypothéque légale peut 'exercer contre sa
femme; que Iart. 2144 ne dit pasque le mari est déchu
de son action en réduction si la femme refuse son adhe-
sion; que I'action en réduction dirigée par le tuteur
contre le subrogé tuteur récalcitrant, devrait aveir un
suceés infaillible si le tribunal la trouvait fondée. Qu’il
faut done dire la méme chose lorsque la demande est

1) Répert:, Inseript., p. 214, col. 2. '
EQ; s E’, p- 600. Jt?nge MM. Persil, art. 2144 ; Zacharie,; L. 2,
, 981, note 16 ; Cubain, Dr. des femmes, n° 554. _

(3) Sirey, 14, 2, 233, et Dalloz, Hyp., p. 439, 1° 3. Ce dernier
auteur a présenté une critique fort juste de cet arrét, p. 430,
n° 20.

(4) Sirey, 26, 2, 149. Dalloz, 2, 120. Junge MM. Duranton,
t. 20, n° 208 ; Parmentier, Rev. élrangére, 3° serie, t. 2; p. 44;
&' Hautuille, Rev. durég. hyp., p. 281 ; Devilleneuve, Collect. nouv.,
t. 7, part. 2, p. 201,
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dirigée par le mari contre sa femmie; cat son oppo-
sition ne peut avoir plus de force que celle du subrogé
tuteur, Son edprice ne doit pas enchainer les droits du
mari.

Quoique cet arrét contienne une doectrine fort bien
déduite, il m’est cependant impossible d’en adopter les
principes. I’y vois une violation formelle de I’art. 2144
du Code Napoléon et une fausse interprélation de I'ar-
ticle 2161.

La femme a une hypothéque légale sur tous les hiefis
de son mari pour sa dot et ses cotfiventions matrimo-
niales. Voila son droit tel que la loi le lui a assuré par le
contrat de mariage. Nul ne peut étre forcé de renoncer
a ses droits, & moins de circonstances positivement dé-
terminées par la loi. Or, la loi n’a rien dit qui puisse
forcer la femme & abandonner partiellement son lypo-
théque légale lorsqu’elle n’y consent pas; au contraire,
lorsque le premier consul proposa le systéme qui fut de-
puis admis par le Code Napoléon, savoir I’hypothéque
générale de droit au profit de la femme, sauf la possibi-
lité deréduction en cas d’opportunité, il sexprima de la
maniére suivante : « Il me semble qu’on parviendrait &
» tout concilier, si on décidait que les hypothéques lé-
» gales frapperont de plein droit les immeubles du mari
» ou du tuteur; que cependant il est permis au mari de
» les restreindre a une portion suffisante de ses biens st La
» FEMME Y CONSENT (1). » '

L’art. 2161 dit, & la vérité, que dans le cas d’une hy-
pothéque générale, lorsque les inscriptions portent sur
plus de domaines différents qu’il n’est nécessaire a la
stureté de la créance, 'action en réduction est ouverle au
débiteur. Et il faut avouer que cet article concerne I’hy-
pothéque légale des femmes, comme toutes les autres
hypothéques générales, en ce sens qu’il donne au mari
action en réduction.

(1) Conf., t.7, p. 117,
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Mais dire que cette action en réduction n’est soumise
a aucune condition, c’est méconnaitre la disposition
expresse de I’art. 2144, qui veut que le mari soit muni
du consenlement de sa femme, et d’un avis de quatre
parents.

Oui, sans doute, le mari a une action en réduction
d’aprés I'art. 2161, de méme que tous les débiteurs
d’hypothéque légale. Mais celte action n’est pas rece-
vable tant que, d’aprés I'art. 2144, le mari n’arrive pas
avec.un acte d’adhésion de sa femme et un avis de pa-
rents. Voild comme l'art. 2161 du Code Napoléon se
concilie avee I'art. 2144.

Les droits des femmes ont toujours été en France
I'objet de faveurs et de priviléges de la part des législa~
teurs. On a toujours mieux aimé étendre leurs préroga-
tives que les laisser dans la limite du droit commun.
Qu’on ne s’étonne done pas si la loi a voulu nécessaire-

ment le eonsentement de la femme pour limiter son droit *

hypothéeaire sur la totalité de la fortune immobiliére de
son mari. Elle eit craint de tomber dans I'injustice, en
permettant qu’on disposdt des droits de la femme malgré
elle; car la femme est dans un état de dépendance pen-
dant le mariage. C'est bien le moins qu’elle conserve sa
liberté lorsqu’il sagit de délibérer sur le sacrifice de ses
droits.

On objecte que lorsque le mari est plus que solvable,
son épouse est sans intérét a refuser la limitation d’hy-
pothéque qu’il réclame, afin de pouvoir contracter avec
les liers d’une maniére avantageuse. Mais si quelquefois
la femme est sans intérét actuel pour refuser son adhé-
sion, elle peut avoir un inlérét éventuel. Son mari peut
par la suite aliéner ses propres, et lui faire contracter
des dettes. On sait qu’elle doit avoir hypothéque pour le
remploi et 'indemnité, droits qui ne sont encore pour
elle qu’éventuels. De plus, connaissant les plus secreles
pensées de son mari, elle a pu pénétrer dans les replis
de son ceeur, y découvrir de funestes penchants, souvent
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ignorés des autres, et dont I'explosion n’a été contenue
peut-étre que par ses conseils et son ascendant. Elle doit
des lors craindre pour I'avenir, et peul-étre ceux qui
Paccusent de caprice devraient rendre hommage a sa
prudence et a sa sagesse.

Quel spectacle ensnite que celui d’un mari qui ac-
tionne sa femme devant les tribunaux pour la forcer a
renoncer a ses droits! Si la loi eiit voulu favoriser ces
débats entre mari et femme, croit-on qu’elle se fat mon-
trée bien morale? N'est-il pas a supposer au conlraire
qu’elle a voulu les éviter en exigeant avant tout la repré-
sentation du consentement de I'épouse?

On compare la femme au subrogé tuteur, et on croit
triompher en disant : « La résistance du subrogé tuteur
» ne peut paralyser 'action en réduction du tuteur, si
» elle est bien fondée; done; par identité, le refus de la
» femme ne doit pas faire obstacle au succés du mari. »

Mais je ne crois pas qu’il y ait parité.

Le subrogé tuteur est le mandataire du mineur. 1l re-
présente un individu privilégié qui ne doit jamais per-
dre. Le législateur a supposé des lors que le subrogé
tuleur ne voudrait pas facilement engager sa responsa-
bilité, qu'il ’en remettrait le plus souvent aux tribunaux,
et que méme il pourrait arriver que, pour la forme, il
refuserait son adhésion par excés de précaution. Clest
donc sagement que l'art. 2143 a ordonné que le su-
brogé tuteur serait actionné, et qu’au juge seul appar-
tiendrait de statuer sur le débat, sans s'informer de I'o-
pinion du subrogé tuteur, duquel on n’exige ni acquies-
cement ni résistance.

Mais la femme est dans une tout autre position; elle ne
représente qu'elle-méme; c’est de ses droits qu'il s'agit
de disposer. Comment donc sa situation ressemblerait-
elle a celle du subrogé tuteur?

Aussi la loi, qui dans P'art. 2143 a gardé le silence
sur 'opinion du subrogé tuteur, s’empresse de dire, dans
Vart. 2144, en parlant de la femme : « Pourra pareille-
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» ment le mari, du consentement de sa femme. » Le velo
de la femme est donc un obstacle infranchissable.

Au surplus, puisqu’on argumente par voie de compas
raison, qu’on parcoure les formalités nécessaires pour la
réduction des diverses espéces d’hypothéques légales, on
verra que la loi ne s’est astreinte a aucun systéme uni-
forme.

Sagit-il de limiter I'hypothéque légale d’un compta-
ble? c'est le trésor lui-méme, c’est-d-dire la partie inté-
ressée, qui en décide.

S'agit-il de spécialiser 'hypothéque d’un établisse-
ment de charité? c’est le conseil de préfecture qui en
décide, c’est-a-dire I’autorité, qui remplif, pour ces sortes
d’établissements, les fonctions dont est invesli le con-
seil de famille pour les intéréts du mineur (1),

Iei un mode est tracé pour la limitation de I"hypothé.
que du mineur.

La il s'en présente un gutre pour la restriction de I'hy-
pothéque de la femme.

Ainsi, il est périlleux de décider en cette matiére par
analogie.

On ditqu'il est de principe général, écrit dans arti-
cle 2161, que le déhiteur peut obtenir la restriction de
Phypothéque générale malgré le créancier.

Je réponds que ce principe n’est lui-méme qu'une dé-
rogation a cet autre prineipe bien plus général que nul
ne peul étre conlraint de renoncer malgré lui i ses droits;
que les exceptions doivent étre limitées dans les cas
prévus, et que le législateur a manifesté la volonté de ne
pas soumettre la femme a cette exception, et de la lais-
ser dans le droit commun, en faisant du consentement
de la femme une condition de la demande en réduction
formée par le mari.

Ainsi les tribunaux "peuvent bien refuser i un mari
muni de Paulorisation de sa femme la réduction d"hypo-

(1) Décret du 14 thermidor an xi1 (30 Juillet 1804).

- /
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théque qu’il sollicite, parce qu’il peut qrm‘erdque le cosx;;
sentement de la femme ait été arraché par des cares
[ ‘italibus delinimentis.
maritales, maritalibus deli
Mais je crois qu’ils ne peuvent la forcer] h-dml]lnerul::;
consentement qu’elle refuse, et former, ma gle_:i e, ine
convention nouvelle, qui derqgeralt aux droits a
; mariage.
assurés par son contrat de ; i
On inlsisle en disant que, dans certaines c1rcon'stz.mcle‘st
cet état de choses peut avolr qqelques |pconvel1|e:1 ;;
par exemple, si la femme est en efat de: démence, le pl
conséquent dans I'impossibilite de }qnmfest,erls‘a lvt) (()ln 1131
Mais je réponds que les dispositions geénérales de tt
loi, en matiére d’interdiction, pourvoient suffisammen
a cette difficulté. ‘ e
Le mari peut provoquer Pinterdiction de fla !’c:mmi;
lui faire nommer un tuteur ad hoc, et lan"e sq“m (Zt;lgr'
ce dernier I’autorisation du conseil de fami e, cl are
mément a I'art. 464 du Code Napoléon. All;;‘noge‘n (le VL)
S Bery aut de la vo-
formalités protectrices, on suppléera au (
lonté de la femme. ‘ 7 ey
Voila des raisons qui me parmss)en_t de n.ah{}'e a ﬁ:l!r)e
rejeter le sentiment des cours de Paris et dg ) an;:) \.qs..
On peut, dn reste, consulter un arret de la Cour de uﬂ :
’ & A
sation du 9 décembre 1824, qui semb!e‘;usullex mol
opinion par la maniére dont il est motive (_2. s
642. 11 est un autre point jugé par ce meme .arr|.§‘ Let
la cour de Naney, qui me parail encore moins satisiaisan
your les jurisconsultes. ; Al e -
l La dzngm Soriot, que son mari voulait foncel: a x.e_d.unie;
son h\'pollu‘)que lécale, avail élé marice sous 'empire ¢

+ ovrdts des 3 (6yTiET

(1) C ‘a fai + de Rouen par arréts des 3

4 »st ce qu'a fait la cour de louel e & Tk,
18“'1’1 E\'xtxtotv 5"4 9, '584); 27 avril 1844 (Sirey, 34, 2 .)1.)/':

- o &Y & 4, &y \ ~ - 5 , R en = ‘me
11 )l:I’ll” 1846 (Sirey, 46, 2, 503). Et la cour de l'ldll. l(\ el x_m\x:il
: £33 AL J =3 O s I cpc arrpls ag 1°° avr
n’a pas persiste dans sa jurisprudence. Y. ses .m_a;.\ :)LE',:,‘,') b

C u AL - . > 2 \ L g 4 X S .c i U 9 .
1848 (Sirey, 48, 2, 224); el 31 mai 1851 (Birey, 91, =,

(2) Dalloz, 25, 1, 14.
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I'édit de 1771, c’est-a-dire sous une 1¢
chait que le créancier ne it contraint
que ce soit, a spécialiser et limiter
rale. C’était done un droit acquis
la loi du mariage, et elle ne pouvait en étre privée par le
Code Napoléon, en supposant que la legislation permette
de [orcer la femme a réduire son hypothéque générale

Cependant la cour de Nancy a pe;lsé le contraire,

« Gonsidérant, dit-elle, qu’il est indifférent que I'acte

» en vertu duquel existe le droit d’hypothéque générale
soit antérieur @ la promulgation du nouveau régime
hypothécaire ; que ce n’est pas donner 4 la loi un t;*.fTet

rétroactif que d’en faire I'application & un droit qui a

pris naissance antérieurement, parce qu’il sagit seule-
» ment de régler, pour I'avenir, les moyens d’aprés les-

quels le droit pourra étre maintenu ou exerce; que la

dame Soriot ne peut done, sous le prétexte de son con-

trat de mariage, invoquer soit une fin de non-recevoir
» soit un moyen du fond contre la demande du sieur
» Soriot. »

’ose croire que ce considérant porte avec lui une em-
preinte manifeste d’erreur. Pour le prouver, je renvoie
a ce qu'ont dit, & cet égard, MM. Chabot (1) et Grenier (2)
etace que je dirai moi-méme (3) en m’expliquant sur
'art. 2161,

642 bis. Nous avons moniré que le consentement de
la femme est indispensable.

Faut-il aussi quele conseil, composé de quatre parents
donne un avis favorable, pour que le tribunal puisse :
avoir égard? Je ne le crois pas, \ X

La loi n’exige pas que I'avis soit favorable. C’est an
tribunal qu’il appartient de vider le partage qui pourrait
exister entre la femme qui consent, et les (ualre parents

gislation qui empé-
s dans quelque cas
son hypothéque géng-
a la femme Soriot par

(1) Qu
2) Hy
(3) Ne

est. transit., Hyp., § 1.
BG’ t. 1, n> 189, 233, 270,
1
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qui désapprouvent (1). Cependant M. Tarrible a émis
une opinion contraire (2); mais il me semble que c’est
ajouter a la loi.

Quant & ce qui concerne la composition de ce conseil
de famille, nous nous en occuperons plus particuliére-
ment au n° 644.

643. Lorsque le mariage est dissous, la femme peut,
4 sa volonté, renoncer a son hypothéque légale, soit
d’'une maniére absolue, soit limitativement.

Le cassuivant s’est présenté devant la cour d'Agen. 1l
prouvera que les femmes guirenoncent i leurs hypotheé-
ques légales aprés le mariage, doivent bien prendre garde
de se préjudicier, parce que la loi cesse de les protéger
d’une main aussi favorable que pendant le mariage.

Aprés ledécés du sieur Lubespére, les biens compo-
sant sa succession furent échangés par ses fils. La veuve
Lubespére renonca a son hypothéque légale surses biens
avec clause expresse que cetle méme hypothéque affec-
terait ceux re¢us en contre-échange.

Plus tard, les biens de Lubespere fils furent vendus.
Sa mére demanda a étre colloquée sar le prix pour le
montant de sa doteta la date de son contrat demariage.

On lui objecta que ces biens, recus en contre-échange,
n’avaient pu étre frappés que d’une hypothéque conven-
tionnelle soumise a inseription, el qu'il était impossible
de considérer cgtte hypothéque comme légale, puisque
le mariage élait dissous lorsque Lubespére fils les avait
acquis.

Letribunal de Condom repoussa cetle prétention. Mais,
sur 'appel, la cour d’Agen infirma la décision des pre-
miers juges. Elle considéra en effet que les biens dontle
prix était a distribuer étaient advenus au débiteur par
suite d’un échange faitdepuis la dissolution du mariage;
que les immeubles donnés par Lubespére fils étaient

1) Persil, art. 2144, 405. Dalloz, Hyp., p. 433 et 454,
5‘2) Inscript., Rép., § 3, ne 23.
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soumis a I'hypothéque légale ; mais que la veuve avait
conse;.ntl a les en affranchir ; que sa volonté de transfé-
rer-I’hypothéque avec ses priviléges sur les immeubles
recus en contre-échange était inefficace ; qu'elle n’ayait
pu, aprés le mariage, créer une hypothéque légale sur
des biens qui n’avaient jamais été grevés de l’hyp%lhéque
entre les mains de son mari; sans quoi il fandrait dire
que Fon peut par conyention faire des hypothéques 1é-
gales au préjudice des créanciers, etleur donner effet sur
des hiens n’ayant jamais appartenu au mari (1).
Cetarrét est dans les vrais principes (2).

: 64la'bw. Nous avons vu ce ‘qui concerne la réduction
leesrs nlz]l;n;gg.cques légales des femmes dans U'intérét de

Co'mme'les formalités que la loi exige pour cette sorte
(l,e réduction sont beaucoup plus sévéres que lorsqu’il
s’agit de renoncer & une hypothéque dans intérét d’un
tiers, il importe de bien se fixer sur les principes qui
peuvent faire discerner sila renonciation a lieu dans I'in-
térét du mari ou dans l'intérét des tiers (3).

Lor,s'qu'e la femme renonee & son hypothéque légale
dans 'intérét d’un tiers, elle traite directement avec?ui'
le plus souvent elle se dépouille pour I'investir, elle lui
céde son rang de préférence, soit pour le déte;-minerz‘l
achutez‘, soit pourle délerminer & préterson argent.

Il n’en est pas de méme quand la femme :enunce a
son hypothéque dans I'intérét de son mari; sa renoneia-

(ci)) 15 janvier 1825 (Sirey, 26, 2, 130)

\ & - Sy L2

“é:{ lS)upiu;-l:" I.{-n& — Mais il Taut conférer ce que je dis ici

:écli (': 11{ 454 "Dis, ou je parle du cas tout a fait différent d'un

: l:'m,.l,e ait au cours du mariage, cas dans lequel 12 généralité

de | hypothéque légale doit faire décider que I'hypothéque g'étend

au./\.(leux immeubles échangés. .

“:)-Jv! Ainsi que je I'ai deja fait remartjuer, sous les not 595 ot

602, les formalites des art. 2144 et 2145 ne sont p": nec i

pour l2s cessions ou renonciations " et Volr s
r, $£1008 ou ions en faveyr des tiers, Voir les

arrets que j'ai indigués, lo. cit, ; ahig 1
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tion est toujours pure etsimple : elle n’a rien de trans-
Jatif (1). Elleéteintl’hypothéque et ne la transporte pas.
La preuve en est que l'art. 2145 veut que, quand il ya
réduction au profit du mari, les inscriptions prises sur
les immeubles affranchis soient rayées.

A D'aide de ces distinctions, il ne sera pas difficile de
discerner les cas.

Examinons quelques-uns de ceux qui se sont présen-
tés (2).

Dans une espéce jugée par la cour de Dijon, une dame
Deschamps, pour venir au secours de son mari, avait
déclaré vouloir que les créanciers de ce dernier fussent
payés avant elle sur le prix d’immeubles qu'ls avaient
fait saisir. Comme cetle déclaration, faite dansla forme
ordinaire, n’avait pas été accompagnée des formalités
voulues par lesart. 2144 et 2145 du Code Napoléon, la
cour de Dijon déclara qu'elle élait inefficace; elle se
fonda sur ce que cette renonciation elait dans Pintéret
unique du mari : que la femme Deschamps, séparée de
biens, n’avait ancun intérét a celte renonciation, la-
quelle n’était 'accessoire d’aucune obligation contractée
par elle ; que c’était 1a un fait spontané de la femme pour
dtre utile 4 son mari; que I'on doit dire que toules les
fois qu’il apparait, par les circonstances, que I'acte ne
contient qu'nne cession pure et simple d’hypethéque a
un tiers vis-a-yis duquel la lemme n’avait pas d’engage-
ments préexislants, el que cel acle n’a eu lieu gue pour
favoriser le mari, il faut alors exiger que les formalités
prescrites par les art. 2144 et 2145 sorent observeées.

Le pouryoi contre cet arrét fut rejelé par arrét de la
section des requétes du 9 janvier 1822 (3).

(1) Suprd, n° 600 bis. ‘ P
(2) V. infrd, n° 738, on exemple que je crois inutile de rap-
porter ici. On peut consulter aussi un arrét de la cour de Nancy
du 24 janvier 1825 (Dalloz, 34, 2, 187) ; el un arrét de la cour
de Lyon du 25 avril 1852 (Dalloz, 35, 2, 4j.

(3) Dalloz, Hyp., p. 154 et 153.
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Ces deux décisions me paraissent mal rendues.

Les cessions d’hypothéques au profit des tiers n’ont été
assujetties par la loi 4 aucune formalité. Il importe peu
que la femme qui renonce soit déterminée par le motif
de rendre service a son mari. On concoit méme que ¢’est
toujours par intérét pour son mari, et pour venir a son
secours, que la femme consent de pareilles renoncia-
tions; mais les tiers n’ont pas a s’enquérir de ces motifs.
Is traitent avec une personne capable ; ils se confient au
droit commun (1), et c'est tromper leur bonue foi et
violer la loi de leur contrat que d’appliquer aux cessions
dont ils sont porteurs des formalités que la loi n’a entendu
exiger que pour le cas de main-levée d’hypothéque et de

radiations d’inscriptions consenties par la femme a son
mari.

De quoi s’agissait-il devant la cour de Dijon ? D’affran-
chir les immeubles du mari? Point du tout. L’hypothé-
que légale continuait A les grever ; seulement, au lien
d’étre exercée par la femme, elle était exercée par les
créanciers du mari. De honne foi, était-ce le'cas d’appli-
quer lart. 21447

La cour de Dijon a fait un raisonnement singulier :
de ce que le mari avait intérét a cette renonciation de sa
femme, elleen a concluqu’il fallait ne tenir aucun comple
de I'intérét des tiers. Mais comment n’a-t-elle pas vu que
la présence des tiers changeait Ia face des choses, et ren-
dait méme impossible "application de l'art. 21447 Car,
par cela seul qu’il y a un tiers cessionnaire des droits de
la femme, il faut en conclure que ces droits continuent

a grever les immeubles du mari, sauf qu’ils sont en d’au-
(res mains.

On argumente de ce que la cession de la femme n’é-
tait la conséquence d’aucune obligation préexistante, el
qu'elle n’en retirait aucun intérét. Mais est-ce que celle

(1) Art. 217 du Code Napoléon.
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circonstance doit influer sur le droit des tiers? La cession
dont ces tiers se prévalaient avait une cause licite; elle
produisait par conséquent un lien de droit, et il fallait la
respecter. At i

Dans une seconde espéce jugée par la section civile de
la Cour de cassation (1), il s’agissait d'une femme com-
mune, qui, sanss’obliger personnellement avec son mari
a ’égard de ses créanciers, s’élait bornée a renoncer a
son hypothéque 1égale en faveur de ceux-ci. Devant la
cour de Metz on avait proposé Iobjection suivante : la
renonciation de la femme tourne évidemment au profit
du mari: sans elle il n’aurait pas trouvé le crédit dont
il avait besoin: ¢’est un moyen indirect d’aflranchir ses
biens de I'hypothéque légale de sa femme.

La cour de Metz crut utile de répondre a ce sqphisme
en élablissant que la femme commune était censée profi-
ter des obligations souscriles par son mari. ;

Il n’était pas nécessaire de recourir & ce moyen. Il
suffisait de s’emparer des dispositions des art. 2144 et
9145, et de montrer qu’elles ne concernent que le casde
main-levée de I'hypothéque, tandis qu’ici il s'agit de la
cession de celte meéme hypothéque, ce qui est tout autre
chose. Dans le cas de ces articles, la renonciation de la
femme ne profite qu'au mari: ici elle profite non seule-
ment au mari, mais encore a des tiers investis des droits
de 1a femme et qui les exercent & sa place.

Le pourvoi contre I'arrét de I\ITelz. qui_avait repoussé
les art. 2144 et 2145 du Code Napoléon, fut rejeté par
arrét-du 28 juillet 4823. e

Dans une troisiéme espéce, une femme Beaudin avait
consenti A restreindre son hypothéque; un conseil de fa-
mille avait donné un avis lavorable qui avait été confirmé
par le tribunal. Une maison, ainsi purgée de I’hypothé-
que légale, fut vendue & la veuve Sappel.

(1) Arrét du 28 juiilet 1825 (Dalloz, Hyp., p. 156).
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La femme Beaudin prétendit plus tard que V'avis des
parents était nul, que toute la procédure était irréguliére,
que d’aillears, étant mariée sous le régime dotal, elle
n’avait pu renoncer a son hypothéque, etc.

Arrétde la cour d’Aix, qui déclare que les formalités
voulues par la loi ont été observées; qu'au surplus, Phy-
pothéque étant radiée quand la veuve Sappet a acheté,
la femme Beaudin n’est pas recevable a la faire revivre;
qu’enfin la radiation a profité & la femme Beaudin, parce
que le prix de la vente a servi a payer ses dettes.

Pourvoi en cassation : de tous: les moyens proposés, la
section des requétes n’en a examiné qu’un seul. Elle a
décidé que, la radiation ayant été faite dans 'intérét de
la femme Beaudin, I'art. 2144 w’était pas applicable (1),

A mon avis, unpareil motif nesupporte pas 1'examen.
En effet, il ne s'agissait pas ici d’une cession d’hypothé-
que faite & un tiers. La femme Sappet, acquéteresse,
n'avait pas été subrogée aux droits de la femme Beau-
din : elle avait trouvé 'immeuble affranchi, etsi par ha-
sard des créanciers hypothécaires jusqu’alors inconmis
d’elle fussent venus V’attaquer, elle n’aurait pu se préva-
loir des droits de préférence dela femme Beaudin, puis-
qu’elle avait regu 'immeubleexempt de [’hypothéque de
celte derniére.

Ceci posé, il est elair que la femme Beaudin avait
fait nne renonciation pure et simple ; elle avait réduit
son hypothéque; elle ’avait radiée et fait disparaitre
des immeubles grevés. C’élait précisément le cas des
art. 2144 et 2145 du Code Napoléon. Et cependant I

Cour de cassation décide que P’art. 2144 n’est pas appli-
cable!!!

Elle objecte que la radiation était dans intérét de la
femme; mais bien entendu aussi qu’elle était dans I'in-

térét du mari, puisqu’elle rendait son immeuble libre,

(1) Arrét du 20 avril 1826 Dalloz, 26, 1, 955).
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exempt de charges et entiérement disponible, puisqu’il
pouvait en toucher le prix sans étre obll,ge de le déposer
entre les mains de ses créanciers; c'est dqllc la un
avantage direct que lui faisait sa femme. Or, I'art. 2144
ne permet pas qu'une femme puisse, pendant Ie’mq-
riage, faire remise d’hypothéques a son mari, sans Iavis
de quatre parents, homologué par le tribunal ; cet ar-
ticle ne distingue pas si la remise a lieu seulement dans
P'intérét du mari; ou dans I'intérét réuni de la femme et
du mari; il est général, et je ne vois pas de raison solide
pour en éluder 'application. v e

Au surplus, Je n’enl.endsj pas eritiquer le résultat
consacré par la cour d’Aix. Cette cour sest d'emdee par
un ensemble de molifs dont quelques-uns, étrangers a
la difficulté que j'examine,_sonl (lé«:l_sﬂs. Mais 1l 'mp
semble que la Cour de cassalion, en rejetant le pourvol,
a eu le tort d’approuver précisément ce qu’il y avait de
faible dans son arrét : j’ai di en faire la remarque : ca}',
si on voulait prendre au pied de lzt letire la decnsm‘n de
la Cour supréme, il s’ensnivrait qu une femme po_un:all,
sous prétexte qu’elle y a intérét, s'affranchir des gones
heureusement apporiées a la restriction de spn‘lﬁp‘o-
théque légale pendant le mariage, donner téméraire-
ment main-levée de ses inscriplions au ,prof'it de son
mari, et rendre illusoires des précautions élevées contre
la faiblesse de son sexe, et le trop grand ascendant de
son époux.

AnrTicLE 24 45.

Les jugements sur les demandes des maris et des
tuteurs ne seront rendus qu’apres avoir entendu le
procureur impérial, et contradicloirement avec lai.

Dans le cas ou le tribunal prononcera la réduc-
tion de 'hypothéque a certains immeubles, les in-
scriptions prises sur tous les autres seront rayees.
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n{franchis, soit a I'égard des biens maintenus sous 1'hypo-
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enire l'acquéreur qui I'achéte aprés le jugement et le

créancier qui aurait en sa faveur une cession antérieure
des droits de la femme sur cet immeuble.

COMMENTAIRE.

644. La demande du futeur a pour contradicteur le
subrogé tuleur et le procureur impérial. Au contraire,
la demande du mari n’a pour confradicteur que le pro-
cureur impérial, attendu que le consentement de la
femme élant absolument nécessaire au mari, d’apres ce
qui a été dit ci-dessus, le mari et la femme ne peuvent
pas se trouver en collision I'un avec 'autre.

Le procureur impérial doit s’armer deoute la rigueur
de son ministére pour défendre les intéréts de la femme
et du mineur, et empécher qu'ils ne soient sacrifiés par
une procé:dure irréguliére. On-a vu des tribunaux res-
treindre I"hypothéque générale de I'épouse, sans qu’elle
ait manifesté sa volonté, sans qu’'elle

L manife ' ait élé partie,
méme indireclement, dans l'instance

(1)5 accueillir des

(1) V. U'espece d’un arrét de | i 3 3
. Vespéce L de la cour de Riom du 5 mars 18
(DU“OZ, 90, 2’ ‘41}- : 00
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demandes en réduction formées par des tiers détenteurs,
a I'insu du mari et de la femme qu’on tenait a I’écart,
bien qu’on disposat de leurs droits, et qu’on usat, pour
eux et sans eux, d’un privilége qui leur est entiérement
personnel (1); réduire 'hypothéque a des biens insuffi-
sants pour garantir les droits de la femme, et faire dégé-
nérer en une vérilable spoliation des mesures gqni n’ont
¢té sagement introduites que pour protéger le crédit
particulier. Il y a aussi des tribunaux qui se sont per-
snadés que tout leur pouvoir se bornait a homologuer
purement et simplement la décision du conseil de fa-
mille provoquée par le tuteur, et a accorder a ce dernier
la restriction qu’il demandait sur simple requéte et sans
avoir assigné le subrogé tuteur (2). Ce sont la de graves
abus que je signale a I'attention du ministére public, et
que sa vigilance pourra tovjours prévenir. Le procureur
impérial, constitué partie adverse du tuteur, et surtout
du mari, doit recueillir tous les renseignements propres
a éclairer la religion du tribunal : prendre, si cela est
nécessaire, I'initialive de la contradiction, requérir une
expertise pour constater la valeur des biens auxquels on
propose de restreindre I'hypothéque, ete. Enfin il ne
doit pas hésiter a demander le rejet des demandes qui
ne seraient pas présentées dans la forme légale, ou qui
léseraient les droits si précieux de la femme et du mi-
neur.

Un point qui doit d’abord éire mis hors de toute con-
troverse, c’est que le jugement exigé par P'art. 2145
n'est pas un jugement d’homologation, comme dans le
cas des art. 458 et 467 du Code Napoléon; ¢’est un juge-
ment rendu par la voie contentieuse entre deux inléréls
rivaux. Le tribunal a un droit supérieur d'appréciation
et de controle, et il n’est 1ié ni par I'avis du conseil de

(1
@
205).

) Méme espece. R
) Arrét de la cour de cassation du 3 juin 1834 (Dall., 34,1

1L 3l
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famille, ni par I'acquiescement du subrogé tuteur, nj
par le consentement de la femme. 1l faut méme dire que
sa décision serait radicalement nulle, si elle était rendue
en I'absence du subrogé tuteur, qui n’aurait pas été da.
ment appelé. C’est un point que la Cour de cassation
vient de mettre hors de toute controverse en cassant, par
arrét du 3 juin 1854, un arrét de la cour de Rouen qui
(ehose incroyable !) n’avait vu dans I'intervention du
tribunal qu'une simple homologation & laquelle il n’était
pas nécessaire que le subrogé tuteur fit requis d’assis-
ter (1). '

Au surplus, j'ai fait connaitre, au n° 638, quelles sont
les conditions requises pour que le tuteur obtienne_la
restriction, si_toutefois le tribunal a la conviction que
les siiretés qu'il offre sont notoirement suffisantes.

Quant a la demande en réduction formée par le mari,
le procureur impérial et le tribunal devront s’assurer
d’abord du consentement de la femme, qui-est la-base
de toute la procédure. Le Code ne dit pas dans quelle
forme ce consentement doit étre donné. 1l suffit qu'il soit
libre et non équivoque.

La composition du conseil de famille doit ensuite fixer
l'attention des magistrats. On a vu, par Part. 2144,
qu'il doit étre formé des quatre plus proches parents.
Cet article ne répete pas la disposition de Uart. 409 du
Code Napoléon, qui, dans le cas ot il ne se trouve pas
sur les lieux un nombre suffisant de parents les plus pro-
ches; permet d’appeler des parents d’un degré plus éloi-
gne. Je pense que I'art. 2144 du Code Napoléon doit étre
exécuté a la rigueur, et que I'influence de V’art. 409 doit

(1) Dalloz, 1, 54, 1, 205. M. Dalloz, en rapportant cet arrét,
presente la question comme entiérement neuve,, et comme
n’ayant pas été prévue par moi dans la premiére édition de ce
Commentaire. II est vrai que je n’avais pas expressément for-
mulé P'espéce sur laquelle la Cour de cassation a stalué ; mais
les principes qui ont servi de base 4 son arrét ressortent de tout
ce que javais dit au n° 644 avant de le retoucher,
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lui rester étrangére. Quel a été le but du législateur? Il
a voulu faire un appel a I'intérét des parents que la
proximité du sang appelle & recueillir la succession de
la femme. C’est cet intérét qu'il a constitué le premier
juge de I'opportunité de la demn'nde en radiation. Plus
les quatre parents sont rapproc;h.e:%, plus ils ont I'espoir
légitime d’étre un jour les héritiers de la femme, ot
plus aussi ils mettront de serupule & discuter le mérite
de la demande et & défendre 1'épouse contre les exi-
gences de son mari. Mais ol seront les garanties que re-
cherche le législateur si le conseil de l‘amllle"esl com-
posé de parents ¢loignés, ou peut-étre méme d’étrangers
indifférents a I'avenir de la femme, et qui ne voudroat
probablement pas prendre sur eux de déplaire au mari
en le contrariant? Ajoulez a ces considérations que le
conseil de famille n’est ici composé que de quaire per-
sonnes, tandis gue, dans le cas de l’a,l't. 409, sept pa-
rents y sont appelés ; quenfin, dans P’espéce de ce der-
nier article, il y a urgence & réunir le conseil, afin que le
mineur ne reste pas sans un surveillant qui prenne soin
de sa personne et de ses biens, tandis que, lorsqu’il
n’est question que d’une simple réduction d hypollleque,
il n’y a presque aucun péril en la demeure : Non est
damnum in mord modici temporis. Je dois dire néanmoins
que-la cour de Grenoble a décidé, par un arrét du
18 janvier 1833, que I'art. 2144 du Code Napoléon doit
dtre coordonné avec les art. 407 et 409 (1). Peut-étre y
a-t-il quelques inconvénients mc‘\'ltab’!es dans le s?(s-
tbme que je propose. Mais je crois qu'il y en a de plus
nombreux et de plus grands dans le sysieme de la cour
de Grenoble, qui d’ailleurs a contre lui la lettre de la
loi et la discussion du conseil d’Etat. Voiei, en eﬂ‘et,‘ce
que i’y lis : « M. BERRNGER Qeman,«.le que la Ioll se l)qlune
> & dire qu'on prendra Vavis de I'assemblée de famille,
» sans exiger que celte assemblée soit composée des parents

(1) Dalloz, 33, 2, 85.
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» les plus proches, parce qu’il jent é
€8 | 5 ju'ils peuvent elre actu |
i p ellement
5 Le consul Camaciris dit qu’il eraint, si cet amen-
» dement est admis, que la disposition ne dégénére en
» pure formalité ; qu’alors on composera l'assemblée de
» personnes mdl‘ﬂerentes, et que rien n’attache aux in.
= leréls des parties.
» L\I:bBEnuEn (,]'ll que la loi ne doit point vouloir I'im.
» poim le, et qu’il fautici, comme au litre des tutelles
»
;floglndre par plus proches parents, les parents les plu;
» proches parmi ceux qui se trouvent d
. ) dans
2ottt q ns un rayon
) .
» L'article est adopté (1). »
del(])lgnvto:]t q‘llle M. Berlier parlait dans le sens de I'amen.
T el; - Bérenger, et qu’il contredisait 'opinion
- v .tl)m acéreés, que nous défendons ici. Or, il me pa-
es: ;?,vn ent que I"adoption pure et simple de I'art. 2144
Berl'a c_ondamr‘]atlon du systéme de MM. Bérenger et
riier; car, ou trouver dans son texte quelque chose
(xlr?illesedphe a leurs idées? Comment en faire sortir la li-
e e_ce rayon donné dont parlait M. Berlier? Pour
gl.u‘m;que' voudra y réfléchir, il n’y a aucune parité
i Ile a rédaction de 'art. 2144 et celle de art. 407
y a pensée du premier se révéle tout entiére dans les
observalions de M. Cambacéres.

] Le procureur impérial devra en oulre examiner si
Phypothéque dont on demande la réduction est :
hypothéque générale, ou bien si elle n’a pas é1é s éu'ne
{;s\ee pz(ilr le contrat de mariage. Dans ce dernier c[;sml:;
l,;,lx‘rt}'aglz:ndretzl;cuon ne serait pas admissible d’a[;rés
ol copendant des exemples do inkunaus qui. dans

] g e tri i
telles circonstances, ont aveuglémenl:n:(l:lcxu(é?lll’i (ll’z:(]:ii(()]s

(‘l)) Fenet, t. 25, p. 578.
(2) Arrét conforme. Riom, 3 mars 1830 (Dalloz, 33, 2, 41)
l_, s . J .
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en réduction (1) !!! Tant que le ministére public ne sera
pas pénétré de idée qu’il na 6té investi du role de
parlie que pour empécher que la demande autorisée par
les art. 2143 et 2144 ne dégénére en une vaine for-
malité d’homologation, les abus dont je parle seront
i redouter; et cependant, qui pourrait méconnailre les
inconvénients désastreux qui marchent a leur suite?
Jaurai tout 4 I'heure I'occasion de faire voir le dom-
mage que la femme peut en éprouver.

Mais auparavant il me reste a examiner une difficulté.
Elle consiste a savoir si le procureur impérial peut in-
terjeter appel du jugement rendu par le tribunal con-
trairement aux intéréts qu'il est chargé de défendre.

La cour de Grenoble s’est prononcée pour la négalive
par I'arrét que je viens de citer (2). Mais il faut observer
que la cour n'avail pas @ juger en thése celle question.
Je crois que sa solution ne saurait étre admise. Ces ex-
pressions, conlradictoirement avec le ministere public ,
dont se sert notre article, conduisent a un résultat tout
opposé a celui qu’elle a fait prévaleir. Elles donnent au
procureur impérial la qualité de partie; elles 'opposent
au tuteur ou au mari comme défendeur chargé de con-
tradire & leur demande. A ce titre, le droit d’appel lui
appartient; car il est attribué par le droit commun a
toute partie qui veut élever des plaintes contre un juge-
ment de premiére instance ; sans cela, la défense serait
inégale et incompléte. Le protecteur du mineur ou de
la femme ne pourrait pas faire réformer une erreur de la
justice, tandis que leur adversaire serait investi de celle
faculté!! Une telle inconséquence est-elle admissible?

La cour de Grenoble argumente du silence de la loi.
Mais c'est précisément ce silence qui condamne son

(1) V. V'espéce de cet arrét de Riom.
(2) Junge Rouen, 8 décembre 1843 (Sirey, 44, 2, 476 ). —
V. aussi Rouen, 16 aoiit 1843 (Sirey, 44, 2, 76).
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opinion ; car I'appel est une voie de droit qui est tou-
jours eensée réservée, a moins qu’elle ne soit exclue
d’une maniére formelle. Le Code Napoléon a-t-il, par
exemple, stipulé, au profit du ministére public, la fa-
culté d’appeler d'un jugement rendu en matiére d'ab-
sence? Nullement. Cependant I'art. 116, dans lequel on
retrouve mot pour mot les expressions pleines de sens
de notre article, coniradictoirement avec le procureur im-

périal, a paru suffisant & la jurisprudence pour faire uni- -

versellement décider que le ministére public peut se
rendre appelant d’un jugement rendu dans ces sortes de
causes. Aussi M. Merlin dit-il que ¢’est trés-surabondam-
ment que 'art. 8 de la loi du 43 janvier 1817 a réservé
ce droit au procureur impérial (1). Pourquoi done les
expressions que. j’ai relevées auraient-elles dans I'arti-
cle 116 un autre sens que dans Vart. 21457 N’y a-t-i]
pas identité de rédaction, identité de faveur, identité de
surveillant (2)?

Il suit de ma proposition, que je crois constante; que
le mari et le tuteur devront signifier au procureur impé-
riai le jugement de réduction, afin de faire courir les
délais de I'appel. Les tiers qui contracteront avec eux
devront également vérifier si cette formalité a été rem-
plie, s’ils ne veulent pas s’exposer a des mécomptes, et
se voir peut-étre recherchés pour des biens qui leur au-
ront été prématurément représeniés comme dégrevés de
Phypotheque 1égale.

Lorsque la femme a donné son consentement, et que
le jugement est passé en force de chose jugée, il ne lui
est pas permis d’attaquer par la voie de la tierce oppo-

(1) Repert., t. 16, p. 44, art. exix.

(2) Du reste, la cour de Grenoble n'a pas persisté dans sa
jurisprudence; elle a admis le droit d’appel pour le ministere
public, par arrét du 7 aoit 1849 (Sirey, 50, 2, 598). C'est aussi
dans ce sens (ue s'est prononcée la Cour de cassation par arrét
du 3 decembre 1844 (Sirey, 45, 1, 14),
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sition ceite décision dans laquelle elle a été représentée
par le procureur impérial, et qu'elle a déterminée d’ail-
leurs parson adhésion. Peu importerait que le conseil de
famille edt ét6 mal composé (1), que ses droits eussent
été mal défendus et méme lésés, ete. L’autorité de la
chose jugée couvre loutes ces erreurs, et elle estici d’au-~
tant plus sacrée qu'elle protége le crédit particulier
contre des surprises. Le procureur impérial sentira par
la la gravité de la responsabilité qui pése sur lui.

Mais si la femme n’avait pas été appelée & donner son
consentement, on ne pourrait évidemment pas lui oppo-
serune procédure a laquelle elle aurait été laissée étran-
gére. Je ne doute pas qu’elle ne pit obtenir le rétablis-
sement de son hypothéque (2).

On demande si la femme, devenue libre depuis le ju-
gement de réduclion intervenu d’aprés son consente-
ment, mais avant qu’il fut passé en force de chosejugée,
pourrait s’en rendre appelante a la place du procureur
mmpeérial.

Pour l'affirmative, on dit que le procureur impérial
n’est que le représentant de la femme; que celle-ci,
étant désormais libre d’agir, n’a plus besoin de ce pro-
tecteur légal, dont les pouvoirs sont dés lors expirés :
qu’elle peut donc faire par elle-méme ce qu’il aurait fait
pour elle; que le consentement qu’elle a donné ne peut
lui étre opposé, parce qu’il lui a été arraché par les
obsessions de son mari.

Mais 'opinion contraire est préférable : la femme n’est
pas partie agissante dans la procédure organisée par les
art. 2144 et 2145. Elle n’y comparait que pour donner
son avis. Lorsque cet avis est exprimé dans un sens fa-
vorable a la réduction, ce n’est pas a elle- qu’il appar-
tient de le critiquer. Elle a épuisé son droit, ellea élevé

(1) Arrétde Grenoble précité,
(2) Arrét de Riom précité,
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contre ses réclamations une fin de non-recevoir. Cest le
conseil de famille, dans un intérét d’agnation, c’est le
procureur impérial, dans un intérét qui embrasse celui
de la femme et de la famille, qui seuls ont capacité pour
faire ressortir les'viges de cet avis. Le procureur impe-
rial remplit une migsion d’ordre pllbl}c, son action est
une véritable action publique, dont lui seul est le juge ;
et un simple particulier ne saurait en hériter ni se sub-
stituer 2 organe de la loi, lorsque d'ailleurs il s’estlié
par un consentement antérieur (1). .

644 bis. Lorsque le tribunal (2) prononce la régluctuop,
I'hypothéque superposée sur les biens libérés disparait,
et I'on raye V'inseription qui la rendait publique.

Mais quant a I'hypothéque qui reste sur les biens non
afiranchis, elle conserve toujours ses p}'erogallees, ¢esl-
a-dire qu’elle est dispensée d’l.,nscrlplmn au regard de
la femme et du mineur, et qu elle remonte au jour du
mariage ou de l'acceptation de la tutellg. .

645. On peut soulever ici une question imporlante.
Lorsqu’un immeuble se trouve affranchi de I'hypotheque
légale par suite des mesures dont je viens de parler, et
qu'un tiers vient @ I'acheter avec la certitude publique
quil est exempt de I'affectation hypothécaire de la
femme, pourra-t-on avoir éga'n_l aux renonciations que la
femme aurait pu faire antérieurement au profit d’un
créancier de son mari?- .

Par exemple : Les sieur et dame Thomas sobligent
solidairement envers Pierre, et la dame Thomas transfére
3 ce dernier tous ses droits d’hypothéque légale sur le
domaine des Abreuvoirs. :

Quelque temps apres, la femme Thomas consent a ce
que son hypothéque soit restreinte, et que le domaine des

(1) V. Y'arrét de Grenoble qui le juge ainsi. 'y
(2) Quel est le tribunal compétent? On peut se référer pour
cette question aux art. 2159 et 2161 du Code Napoléon,
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Abreuvoirs en soit aflranchi, La proeédure suit sa marche
et arrive a son terme, sans qu’on soil instruit de Ia re-
nonciation précédemment consentie augggofit de Pierre.

Quelque temps aprés, le domaine des Abreupoirs est
vendu par le sieur Thomas a Delarue, qui paye eomp-
tant entre les mains de son vendeur,

On demande si Pierre pourra inguiéter le sieur Dela-
rue, et exercer conire lui le droit de suite. :

On dira en sa faveur :

Pierre est cessionnaire d’une hypothéque légale :-il
n’était pas nécessaire qu’il prit inseription pour profiter
des droits de la femme.

Lorsque la femme Thomas a renoncé a son droit, elle
s’en était déja dépouillée : elle a done fait une renoncia-
tion sans cause. Pierre ne peut en souffrir : ¢’est pour lui
res inler alios acta. Tous les faits de la dame Thomas,
postérieurs a la cession qu’elle a faite a Pierre, ne peuvent
préjudicier a celui-ci, d’apres laloi 11 § 10 aun Dig. De
eacept. rei judicate.

Quelque logique que paraisse cette argumentation, il
me semble que "acquéreur devra ’emporter.

Il n'était tenw a remplir les formalités pour purger
I'immeuble qu’il achetait, qu’autant qu’il n’aurait pas eu
juste sujetde croire que cet immeuble éfait affranchi de
I’hypotheque de la femme. En effet, les art. 2193, 2194,
2195, supposent a chaque ligne que I'acquéreur est pé-
nétré de L'idée que le droit de la femme couvre I'immeu-
ble. Mais quand des actes publics, quand un jugement
rendu suivant les formes consacrées ont déclaré que I'im-
meuble était désormais affranchi, il est clair que l'ac-
complissement des formalités prescrites par. les articles
dontj’ai parlé n’est plus possible. Ne serait-ce pas un non-
sens, en effet, que de vouloir qu'un acquéreur fasse si-
gnifier & la femme et au procureur impérial (art. 2194)
le dépot au greffe de son contrat, lorsqu’on lui a présenté
un jugement portant que la femmé n’a aucun droit sur
cet immeuble? .

Il. ! 3,1*

’
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L’acquéreur a donc é1é dans son droit en ne purgeant
pas et en payant sur-le-champ le prix de son acquisition.

Maintenant que vient lui reprocher le cessionnaire de
la femme? Rien absolument qui le mette en contraven-
tion a une disposition de la loi. 11 lui oppose seulement
que la femme ne pouvait traiter d’une hypothéque dont
elle s’était déja dessaisie. Celte raison estsansdoute puis-
sante; mais elle est paralysée par les objections que I'ac-
quéreur puise dans sa bonne foi, dans la confiance due
aux jugements, dans la dispense ou il se trouvait de
purger. _

Il y aura, si 'on veut, deux droits paralléles; mais,
dans le choc qu’ils produisent en se rencontrant, celuide
Pierre devra succomber, parce que la critique n’a rien a
reprocher a Delarue, tandis que Pierre a commis la né-
gligence de ne pas s'inscrire en son nom personnel
comme il en avait le droit. S'il eiit pris cette précau-
tion (1), recommandée par la sagesse la plus vulgdire (2),
son droit fiit resté infact; car il aurait été connu des tiers,
et la fraude dont il est aujourd’hui victime aurait été
prévenue. Entre son adversaire, quiest exemptde toute
négligence, et lui, qui doits’imputer son manque de vi-
gilance, il semble qu'il n’y a pas lieu a hésiter.

(1) Supra, n° 609, in fine.
(2) Supra, t. 1, n° 377,
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