COURS e

DR

DROIT CIVIL FRANGAIS

Ch. BEUDANT

PROFESSEUR A LA FACULTE DE DROIT DE PARIS
DOYEN HONORAIRE

PUBLIE PAR SON FILS

Rosert BEUDANT

PROFESSEUR A LA FACULTE DE DROIT DE L UNIVERSITE DE GRENOBLE

LES SURETES PERSONNELLES ET REELLES

TOME SECOND

<ZLIg TR

PARIS
LIBRAIRIE MOUVELLE DE DROIT ET DE JURISPRUDENCE
ARTHUR ROUSSEAU, EDITEUR

14, RUE SOUFFLOT ET RUE TOULLIER, 13

1902






COURrRS

DE

DROIT CIVIL FRANCAIS

/ ;S}S\jiﬁ r:E Ye :






VEERY <
COURS t.2

DE

DROIT CIVIL FRANGAIS

PAR

Ch. BEUDANT

PROFESSEUR A LA FACULTE DE DROIT DE PARIS
DOYEN HONORAIRE

PUBLIE PAR SON FILS

Romtnjr BEUDANT

PROFESSEUR A LA FACULTE DE DROIT DE L' UNIVEASITE DE GRENOBLE

LES SURETES PERSONNELLES ET REELLES

TOME sSECOND

060 533237 3

R

PARIS
LIBRAIRIE NOUVELLE DE DRQIT ET DE JURISPRUDENGE
ARTHUR ROUSSEAU, EDITEUR

{4, RUE SOUFFLOT ET RUE TOULLIER, 13

1902

Source BIU Cujas






CINQUIEME PARTIE

LES PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES

CHAPITRE IV~ Uomuedss

DES PRIVILEGES SUR LES IMMEUBLES ET
DES HYPOTHEQUES

493. A partir de l'article 2103, le titre Des priviléges et
hypothéques traite a la fois des privileges sur immeubles et
des hypotheques.

Les articles 2103 4 2113, formant les sections II, I1I et IV
du chapitre 11, s’occupent des privileges sur les immeubles,
Mais ils ne renferment pas toules les regles relatives a ces
privileges ; beaucoup d’autres sont énoncées dans la suite
du titre. Les articles 2103 a 2113 contiennent seulement les
régles du régime hypothécaire qui sont spéciales aux privi-
leges sur immeubles, non les régles qui sont communes a
ces privileges et aux hypotheques. Or le systtme des privi-
leges immobiliers comprend naturellement les unes et les
aulres.

S'il existe ainsi des régles communes aux priviléges immo-
biliers et aux hypothiques, cela lient a ce que ces deux droits
sont, en définitive, de nature identique. A vrai dire, les pri-

I —1
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2 PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES

vileges sur immeubles ne sont que des hypotheques légga!es
présentant quelques parlicularités'. Le privilege immobilier
et Uhypotheque sont des droits réels sur des immeubles af-
fectés au paiement d'une dette. L'un et I'autre conferent au
créancier les deux prérogalives élémentairesinhérentes aux
stiretés réelles : le droit de préférence sur le prix, que le
créancier fail valoir non pas A la contribution, mais a 'or-
dre, — le droit de suite sur I'immeuble, qui est complet ici,
en ce sens qu'il ne subit plus les restrictions multiples aux-
quelles l'effet des privileges sur meubles est soumis a I'é-
gard des tiers.

La similitude entre les deux droits est donc grande. lls ne
different qu'en ce qui concerne le degré d’¢énergie du droit
de préférence qui en résulte, c¢'est-a-dire en ce qui concerne
le mode de fixation du rang de collocation a I'ordre. A tous
autres égards, le systeme est le méme, et les mémes regles
sont applicables.

Par la s’explique la méthode du Code civil quant au déve-
loppement du sujet, depuis L'article 2103 jusqu'a la fin du
titre Des priviléges et hypothéques.

Il y esttraité d’abord des privileges sur les immeubles au
point de vue du droit de préférence, indépendamment du
droit de suite. Tel est précisément I'objet des articles 2103 &
2113. La sont relevées les particularités qui séparent les pri-
vileges immobiliers des hypotheques, les regles propres aux
privileges, autrement dit les rogles relatives au mode de
détermination du rang de collocation dans la procédure d’or-
dre. Les articles 2103 et 210% énumbrent les privileges im-
mobiliers ; les articles 2106 et suivants s’occupent du rang
de collocation.

Dans la suite du titre, il est traité des hypotheques, tou-
jours au point de vue du seul droit de préférence, indépen-
damment du droit de suite. C'est l'objet du chapitre III
(articles 2114 & 21435). Les sections I & 11l énumerent les
diverses especes d’hypotheques : légales, judiciaire et con-
ventionnelles. Puis lasection IV traite Du rang que les hypo-
théques ont entre elles ; elle élablit les régles propres aux
hypotheques quant au mode de fixation du rang de colloca-
tion.

i. Supra, tome I, p. 250, — infra, ne 586,
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PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES 3

Enfin, il est traité concurremment — parce qu’a cet égard
les regles sont communes — des privileges sur immeubles
et des hypotheques relativement au droit de suite. C'est I'ob-
jet du chapitre VI (articles 2166 et suivants).

Telles sont les trois parties essentielles du sujet : privileges
sur les immeubles au point de vue du droit de collocation, —
hypothéques au pointde vue du rang, — privileges immobi-
liers et hypothéques quant au droit de suite.

494. Endehors de ces trois points on ne trouve plus, dans
le titre, que des dispositions réglementaires, d'importance
secondaire.

Les chapitres IV et V (articles 2146 & 2165) trailent de la
formalité de I'inscription, qui est le procédé de publicité en
matiere de privileges sur immeubles et d’hypotheques. Les
régles relatives a cet ordre d'idées sont communes aux deux
droits ; aussi le chapitre 1V est-il intitulé : Du mode de l'ins-
cription des priviléges et hypothéques.

Les chapitres VII, VIIL et X, qui n’en devraient faire qu'un
(articles 2180 & 2193), traitent des diverses causes d’extinc-
tion des privileges et des hypothéques, notamment de la
purge des privileges el h)potheques Les régles établies sur
ce point sont encore communes aux priwlegoa sur immeu-
bles et aux hypotheéques ; méme il en est quelques-unes qui
s'appliquent aux privileges sur meubles, et il sera facile de
les discerner.

Quant au chapitre X (articles 2196 a 2205), il contient
quelques régles qui se réferent, d'une maniere indirecte, &
I'inscription. Elles sont relatives a la tenue des regisires des
conservateurs d’hypotheques et & la responsabilité qui in-
combe a ces fonctionnaires.

495, Ayantainsi jeté par avance un coup d’wil d'ensemble
sur la fin du titre Des priviléges et hypothéques, il ne reste
plus qu’a en suivre le développement.

Nous parlerons d'abord des regles qui sont spéciales soit
aux privileges sur immeubles b()lt aux hypotheques. L'étude
des regles communes h'ouveld place ensuile.
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SECTION 1

Des priviléges sur les immeubles au point de vue du droit
de préférence.

496. Nous allons envisager les privileges immobiliers au
pointde vue du droit de préférence qui en découle, indépen-
damment du droit de suite. C'est I'objet des articles 2103 &
2113.

Sur ces articles nous rechercherons : 1° quels sont les
privileges sur immeubles, — 2° en quelle forme et sous
quelles conditions les créanciers exercent ces privileges, —
3o comment se régle le rang de collocation que chacun d’eux
assure,

§ 1. — Quels sont les privileges sur les immeubles.

497. A l'inverse des privileges sur meubles, les privileges
sur immeubles sont peu nombreux. Ils sont de deux es-
peces, que servent adistinguer deux qualifications déja em-
ployées & propos des privileges mobiliers.

Les uns sont spéciaux. lls affectent un ou plusieurs im-
meubles déterminés du débiteur, sans porter sur les autres;
le créancier ne posstde que les droits d'un créancier chiro-
graphaire sur les immeubles du débiteur non grevés par le
privilege. Ces privileges spéciaux sont énumérés par Parti-
cle 2103 : « Les créanciers privilégiés sur les immeubles
« sont..... » Il faut lire : « les créanciers privilégiés sur cer-
« tains immeubles ».

Les autres sont généraux. 1ls portent sur 'ensemble des
immeubles du débiteur et les affectent tous au paiement de
la dette. Ce sont ceux de I'article 2104 : « Les privileges qui
« s’élendent sur les..... immeubles sont ceux..... ». L'ex-
pression « les immeubles » n'est plus ici trop générale.

A. — Priviléges spéciaux sur les immeubles.

498. L'article 2103 parait en indiquer cinq. Mais, des cing
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PRIVILEGES SPRCIAUX SUR LES IMMEUBLES 5

numéros du texte, il y en adeux, les numéros 2 et 5, qui vi-
sent seulement des cas de subrogation & des privileges pré-
existants. Le 2° subroge au prmlwe du vendear d'immeu-
ble le tiers qui paie ce wmleur ou qui préte al'acheteur de
quoi le désintéresser. Le 5° bnbmgn au privilege des ouvriers
les personnes qui ont fourni les fonds ayant servi a payer
leur salaire. Ce ne sont pas lades pr1v1|e~es proprement dits,
mais des modes de placement sur privileges au moyen d'une
subrogation conventionnelle, dans la forme et sous les con-
ditions de I'article 1250, dont les dispositions sont rappelées
par les numéros 2 et 5 de l'article 2103.

Il ne reste done, dans I'énumération de l'article 2103, que
trois privileges.

Seulement, a ces trois privileges sur immeubles il en faut
ajouter six autres, établis soit par le Code civil en dehors
du litre Des priviléges et hypothéques, soit en dehors du Code
par des lois spéciales.

De sorte qu'il existe, au total, neuf privileges spéciaux sur
les immeubles.

Ce sont: 1° le privilege du vendeur d’immeuble, — 20 le
privilege des copartageants, — 3° le privilege des architec-
tes, entreprencurs et ouvriers. Ces trois privileges sont ceux
de l'article 2103. 11 faut yJoindre: -— 4° le privilege des en-
trepreneurs de travaux de de%cchement de marais (loi du
16 septembre 1807, article 23), — 3°le privilege des préteurs
de fonds destinés a la recherche et & la mise en exploitation
des mines (loi du 21 avril 1810, article 20), — 6° le privilege
pour le recouvrement des avances faites a 'occasion de tra-
vaux de drainage (loi du 17 juillet 1856, article 3), — 7° le
privilege de I'Etat sar les immeubles des comptables (loi du
5 septembre 1807, article &), — 8° le privilége de séparation
des palrimoines, qu'il faut mentionner en dernier lieu parce
qu’on discute le point de savoir s'il est un vrai privilege.

499. Ces huit priviléges — si on exceple celui de I'Etat
sur les immeubles des comptables, qui s'explique comme les
privileges du Trésor sur les meubles ! — reposent tous sur
le méme fondement et se justifient par une idée unique.

Ils résultent de ce que le créancier a mis ou conservé une
chose ou valeur dans le patrimoine du débiteur, etaugmenté

1. Supra, tome 1, no 467, p. 414 et 415,
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6 PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES

par la le gage commun ; en conséquence, ce créancier est
privilégié sur la chose ou valeur fournie pour ce qui lui est
di & raison de cette chose. Il serait inique que les autres
créanciers du débiteur profitassent de la plus-value donnée
au gage commun sans déduire ce qui est du A raison du fait
qui a déterminé cette plus-value.

C'est I'idée qui rend compte des privileges mobiliers au-
tres que ceux qui sont fondés sur l'idée de gage' ; elle se
retrouve a propos de chacun des privileges spéciaux sur im-
meubles.

500. Reprenons la liste de ces privileges. Nous n'insiste-
rons que sur quelques points essenticls. Les idées direc-
trices du régime hypothécaire ayant ¢été précédemment
exposées, il nous sera possible d’abréger beaucoup et de faire
des renvois fréquents pour les détails d’application.

L. Privilége du vendeur d immeuble.

501. Sont privilégiés, dit I'article 2103 : « 1° le vendeur,
« sur 'immeuble vendu, pour le paiement du prix ».

Le privilege appartient & tout vendeur d’'un immeuble
quelconque, corporel ou incorporel, pourvu qu'il s’agisse
d’'un immeuble susceptible de saisie. Le vendeur d'un droit
de servitude ou d'un droit d'usage ne jouit pas du privilege®.
Mais tout vendeur d'un immeuble susceptibled’affectation par
stireté réelle peut l'invoquer. En cessant d’étre propriétaire,
il acquiert, ou pour mieux dire il garde sur I'immeuble un
privilege qui assure le paiement du prix.

Nous retrouvons ici le méme ensemble d'idées qu'au cas
de vente de meubles ®, saul en un point.

Des quatre garanties de paiement conférées aux vendeurs

1, Supra, tome I, p. 382 et suiv.

2. Une application intéressante de cette idée se présente & propos des
conventions portant vente de mitoyenneté. Le privilege du vendeur d’im-
meuble doit étre relusé au vendeur de mitoyenneté sila mitoyenneté est
considérée comme une servitude ordinaire. Si, au contraire, elle est regardée
comme une copropriété avec indivision forcée, le vendeur aura le privilege
comme garantie de 'indemnité stipulée a son profit. Voy. Demolombe, Ser-
vitudes, [, n® 367, — Laurent, Principes, VII, n° 521, — Brésillion, note dans
D. P. 1889.1.321 ; — cpr. Trib. de la Seine 8 février 1880, D. P. 1880.111.119,
Sir. 1881.11.23, — Pau 3 mai 1888, D. P. 1889.11.285, — Cass. 10 avril 1889,
D. P. 1889.1,321, Sir. 1889.1.401 (note de M. Labbé), — Bordeaux 21 avril
1850, D. P. 1892.1I.432.

3. Supra, tome I, p. 390 et suiv.
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PRIVILEGES SPECIAUX SUR LES IMMEUBLES i

de meubles, il en est une dont il n'est plus question ici :
le droit de revendication. Si la vente d'un immeuble est faite
sans terme pour lacheteur, le vendeur a le droit de réten-
tion (article 1612). Que la vente soil faite avec ou sans ler-
me, le vendeur peut, a défaut de paiement : 1° agir en réso-
lution de la vente et reprendre la chose (article 1654), —
2° la faire vendre et se faire payer par préférence sur le prix
(article 2103-1°). Mais le droit de revendication que l'article
2102-4° accorde aux vendeurs de meubles en cas de vente au
comptant n'appartient pas aux vendeurs d'immeubles.

Cette différence tient & ce que le droit de revendication
serait sans utilité pour eux.

Ce droit est utile au cas de vente d'un meuble, parce que
le droit de suite inhérent an privilege n’existe sur les meu-
bles que dans des limiles étroites, presque exceplionnelle-
ment. Le vendeur de meuble non payé a donc toujours a
craindre que l'acheteur n'aliene et ne livre la chose il a, des
lors, intérét a revendiquer le meuble, afin de ne pas courir le
risque de se voir opposer l'article 2279 par le sous-acquéreur,
et ¢’est pour cela que 'article 2102-4° alinéa 2 Iui permet de
revendiquer la chose vendue afin d’en empécher la revente *.

Or il en est autrement en matiere d'immeubles. Le droit
de suite inhérent aun privilege est complet. Au cas d’aliéna-
tion par 'acheteur, le vendeur peut agir contre le sous-ac-
quéreur aussi efficacement que contre 'acheteur lui-méme,
soit par I'action résolutoire aflin de reprendre son immeuble,
soit par la saisie immobiliere afin d’¢tre payé par préférence.
En d’autres termes,le droit de suiteempéche que I'aliénation
consentie par l'acheleur ne compromette les droits du ven-
deur. Dos lors il eit été superflu d’accorder a ce dernier le
droit de revendication. Les choses peuvent, sans risque pour
personne, suivre leur cours naturel.

Par conséquent, en sus du droit de rétention et de I'action
résolutoire, le vendeur n'a que le privilege.

502. Ce privilege du vendeur d'immeuble garantit le
paiement du prix de vente, dit I'article 2103-1°. Que faut-il
entendre au juste par ces mots ?

Ils désignent d'abord le prix principal, tel qu'il est fixé
par 'acte de vente. Si les parties ont dissimulé une portion du

1. Supra, tome I, p. 400 et suiv,
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8 PRIVILEGES ET BRYPOTHEQUES

prix pour économiser des droits d’enregistrement, la portion
dissimulée n’est pas garantie par le privilege, car elle n'est
due qu'en vertu d'une contre-lettre, laquelle n’est pas oppo-
sable aux autres créanciers, qui sont des tiers (article 1321).

En second lieu, le privilege du vendeur garantil le paie-
ment des intéréts du prix, qui en forment une partie dans la
mesure ot ils sont dus. Aux termes de l'article 1652, 'ache-
teur doit les intéréts du prix dans trois cas : 1° si les parties
I'ont stipulé dans la vente,— 2°si la chose vendue et livrée est
productive de fraits ou autres revenus, — 3° si l'acheteur a
regu sommation de payer le prix. Tous les intéréts dus sont
garantis par le privilege. Seulement 'exercice du privilege,
la fixation du rang de collocation qu'il confere sont soumis,
en ce qui concerne les intéréts, a des regles particulitres,
résultant de I'article 2151, qui a été modifié par la loi du
17 juin 1893. Nous ne pouvons ici que signaler ce texte, dont
I'explication viendra plus tard *.

Enfin le privilege du vendeur garantit l'exécution des
prestations diverses que I'acheteur doit en cette qualité et
qui constituent des créances du vendeur comme tel. Aux ter-
mes de l'article 1593, les frais d’acles et de transcription
sont,en principe,a la charge de I'acheteur ; mais il peuat arri-
ver ou bien que le vendeur se soit engagé a en faire I'avance,
ou bien qu’il soit obligé de faire 'avance de ces frais faute
par l'acheteur de les acquitter. Le privilége du vendeur ga-
rantit alors le remboursement par 'acheteur des frais avan-
cés, car ces frais sont bien un complément, un accessoire du
prix %

503. On est d’accord pour donner le privilege du vendeur
au coéchangiste quand il y a une soulte. L’6changiste, comme
tel, n’'a pas de privilege et n’a pas besoin d’en avoir, Mais si,
outre la chose qu’il regoit, il est eréancier d’une soulte. I'opé-
ration a un double caraclere : échange jusqu’d concurrence
de la valeur commune des objets échangés, vente pour le sur-
plus. Il y a done lieu d’appliquer l'article 2103-1° *,

i. Cpr. infra, p. 11,

. Cass, 1°ravril 1863, D. P, 3.1.184%, Sir. 1! ;

1823, D. P. 1863.1.430, snﬁséa.fféf -I-{Bli’y(?]:lé:zii?:{:sﬁas%rs._ Bi Foa
379, Sir, 1866.11.92, — Nimes 14 décembre 1872, D. P. 1873. V. 380. Sir
1873.11.146, — Cpr. Aubry et Rau, 5¢ édition, 111, p. 281, texte et note15 &
Demante et Colmet de Santerre, Cours analytique, IX, no 51 bis 1V, — B’au-
dry-Lacanlinerie et de Loynes, Privileges et hypothéques, I, no 587,

3. Pont, Privileges el hypothéques, 1, no 187, — Aubry et Rau, 5 édition,
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PRIVILEGES SPECIAUX SUR LES IMMEUBLES 9

Au contraire, on refuse généralement le privilege dans les
cas suivants.

19 On le refuse al'acheteur & réméré, lorsque le vendeur
use de son droit. L’exercice du réméré ne constitue pas une
revente, mais une résolution de la premieére vente. L’ache-
teur, qui devient créancier du prix payé, a le droit de réten-
tion (article 1673), sans autre garantie. S'il n'use pas du
droit de rétention, il n'a plus que la situation d'un simple
eréancier chirog raphdu e

20 On refuse le pmw]‘-ﬂo au donateur avec charges, par
ewmple au donateur & charge de rente viagere. Le créancier
des arrérages n’est qu'un créancier chiro U"I‘dphdl]‘e, 4 moins
qu'une smetv conventionnelle n'ait été établie pour garantir
'exécution de la prestation. Les charges sont une modalité
de la donation, nonle prix de 'immeuble ; dés lors, I'article
2103-1° n'est pas applicable *

11. Privilége des copartageants.

504. Sont privilégiés, dit article 2103 : « 3° les cohéri-
« tiers, surles immeubles de la succession, pour la garantie

des partages faits entre eux, et des soulte ou retour de

lots ».

Le texte donne le privilege aux cohéritiers seulement ;
mais on est d’accord pour le reconnaitre a tout copartageant,
quelle qu'ait été la cause de I'indivision : ouverture de suc-
cession ou autre événement. Le privilege est un effet du
partage ; il appartient au copartageant comme tel, non seu-
lement en cas de partage de succession, mais en cas de

1T, p. 284, — Laurent, Principes, XXX, n° 29, — Demante et Colmet de San-
terre, Cours analylique, 1X, ne 51 bis V, — Thézard, Privileges el hypothéques,
ne 276, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges el hypothéques, 1,
ne 302, — Cpr. Cass. 11 mai 1863, D. P. 1864.1.191, Sir. 1864.1.357.

1. Pont, Privileges el hypotheques, I, n° 189,— Aubry et Rau, 5 édition, III,
p. 285,— Thézard, Priviléges el hypothéques, no 278, — Laurent, Principes,
XXX, n°3, — Demante et Colmet de Santerre, Cours analytigue, IX ne 51 bis
VI, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Pr iv[[{:,ms el hypothéques I, no 580.

9. Douai 6 juillet 1852, D. P. 1854. V, (n(l-, Sir. 1853.11.546, — Agen & jan-
vier 1854, D. P. 1835. Il. 42, Sir. 1854 1]. — Nimes 29 novembre 1854,
D. P, 1855.11.512, — Colmar 30 mai 1865, Sir. 1S(i.'i.ll.3’u'b‘, — Bordeaux 22juil-
let 1890, Dalloz, Supplément aw Réperloire, vo Privileges et hypothéques,
n® 206,

Sic : Demolombe, Donalions entre vifs et testaments, III, no 576, — Aubry
et Rau, 5e édition, III, p. 285, — Thézard, Privileges et hypothéques, ne 277.
— Contra: Pont, Priviléges el hypothéques, I, n° 188, — Demante et Colmet
de Santerre, Cours analytique, IV, n° 96 bis,
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10 PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES

partage de communauté (article 1476) et de société (arti-
cle 1876). Larticle 2103-3° doit étre entendu dans un sens
large . Ausurplus, il est généralisé, dans le titre méme Des
priviléges et hypothéques, par I'article 2109, qui s'exprime
ainsi: « Le cohéritier ou copartageant conserve son privi-
« lege... ete. »

505. Le privilege garantit toules les eréances que les co-
partageants peuvent avoir les uns contre les autres en cette
qualilé, ¢’est-a-dire & P'oceasion ou par suite d'un parlage,
Les applications principales sont les suivantes.

1° Le privilege garantit les soultes ou retours de lots. Un
des copartageants recoit un immeuble dont la valeur excede
sa parl dans la masse commune. Le paiement de la soulte
est garanti par un privilege sur I'immeuble.

20 Le privilege garantit les recours en cas d’éviction. Le
copartageant évincé de I'immeuble mis dans son lot a un re-
cours contre ses cohéritiers (article 885). L'indemnité qu’ils
lui doivent est privilégiée sur les immeubles & eux attribués,

39 Le privilege garantit le prix de licitation de I'immeu-
ble adjugé a I'un des cohéritiers. L’article 2103-3° ne men-
tionne pas cette application du privilege, mais I'article 2109

1. Pont, Priviléges et hypolhéques, I, no 200, — Aubry et Rau, 5¢ édition,
111, p. 287, texte et note 18 fer, — Demante et Colmet de Santerre, Cours
analytique, 1X, n° 55 bis I, — Cpr. Cass. 1¢* mai 1860, D. P. 1860.1.510, Sir.
1861.1.267, — Limoges 22 novembre 1862,D. P. 1863.2.15, Sir. 1863.1L.83, —
Toulouse 20 mai 1881, Sir. 1883.11.81.

Qu'il s'agisse d'une succession, d'une communauté ou d'une société, le
privilege de P'article 2103-3° s’applique toutes les fois qu'intervient un acte
mettant fin 4 l'indivision, sans quil y ait & tenir compte de la qualification
donnée a cet acte par les parties.

Par exemple, la convention par laquelle un cohéritier vend ses droits indi-
vis & son uniqgue cohéritier constitue un partage, et le privilége appartenant
au cédant est celui du copartageant, non celui du vendeur : Aubry et Rau,
5e édition, 111, p. 289, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges et
hypotheques, 1, n° 607, — Cass. 10 novembre 1862, D. P.1862,1.410, Sir.1863.
1.129, — Nimes 22 aout 1865, Sir. 1866.11.23, — Pau 15 décembre 1890, D. P.
1892 11,120, — Paris & [évrier 1892, D, P. 1892.11.145 (note de M. Garsonnet),
Sir. 1893.11.89, — Grenoble 20 janvier 1893, Sir. 1893.11.265 (note de M. Wahl),
— 17 avril 189%, Sir. 1895.11.79, — Cass. 26 juin 1893, D. P. 1896.1.548, Sir,
1896.1.481 (note de M. Wahl).

Au contraire,la cession de droits successils qui ne fait pas cesser I'indivision
d'une maniére complete est une vente, et le ceédant n'a pas le privilege du
copartageanl, mais celui du vendeur: Cass. 3 décembre 1890, Sir. 1891.1.
417 (note de M. Wahl), — 4 mars 1891, Sir. 1894.1.411, — Besancon 23 dé-
cembre 1891, Sir, 1892.11.258, 2

Cpr. une application de la méme idée : Cass. 9 aout 1882, D. P. 1883.1.134
Sir. 1883.1.402, — 15 novembre 1886, D. P. 1887.1.499, Sir. 1890.1.339 -
9 décembre 1894, D. P, 1892.1.68, Sir. 1892.1,59. ’ i
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compléte & cet égard Particle 2103-3°. Si ¢’est un des cohéri-
tiers qui se porte adjudicataire, la licitation est une opéra-
tion du partage ; I'adjudicataire regoit 'immeuble  titre de
copartageant, et les aulres cohéritiers sont eréanciers du prix
au meéme titre. Il est done naturel que le prix de licitation
soit garanti par le privildge des copartageants.

4° Le privilege garantit les récompenses pour dettes payées
par l'un des cohéritiers a la décharge des autres (articles 873
et suivants). Le demandeur exerce bien son recours comme
copartageant.

5¢ Le privilege garantit les intéréts qui peuvent étre dus
accessoirement & I'une des créances qui viennent d’étre si-
gnalées. Les intéréts sont dus dans les trois cas indiqués par
Particle 1652 '. Tous les intéréts dus sont garantis par le
privilege. Seulement 'exercice du privilege, la fixation du
rang de collocation qu’il confére sont soumis, en ce qui con-
cerne les intéréts, a des régles particulieres, résultant de
Particle 2151, qui a été modifié par la loi du 17 juin 1893. Nous
avons déja signalé 'existence de ces régles en parlant du
privilege du vendeur d'immeuble? ; elles seront exposées
plus tard en détail.

Ce sont la toutes créances que les copartageants posstdent
les uns contre les autres en qualité de copartageants. Elles
sont garanties par le privilege de 'article 2103-3°. Le copar-
tageant créancier est payé, sur les immeubles provenant de
U'indivision, par préférence aux créanciers du copartageant
débiteur.

506. Pourquoi ? De tous les privileges sur immeubles, le
privilege des copartageants est celui dont la légitimité est le
plus contestable.

Les motifs qui 'expliquent, dit-on, sont pareils & ceux qui
ont fait admettre le privilege du vendeur. Chaque coparta-
geant — c'est en cela que consiste le partage — échange le
droit indivis qu’il avait surla masse contre un droit exclusif
sur une partie de cette masse. Done les biens communs ne
passent dans chaque lot que grevés de ce qui est dii aux co-
partageants a raison du partage ; par conséquent, ce que
I'un des copartageants doit aux autres est garanti par un
privilege comme le prix de vente est garanti au vendeur.

i. Supra, n° 502,

2. Ibid.
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Mais il y a la une illusion, sinon un sophisme. Ce n’est pas
le copartageant qui fournit de ses deniers & son copartageant
ce qui est mis au lotde celni-ci; le partage regle seulement
ce qui appartenait a chacun des copartageants dans la masse
commune. Il n'y a done aucune analogie avec la vente. 8'il y
en avaitune, pourquoi le privilege des copartageants n’exis-
terait-il que sur les immeubles et pas sur les meubles?

Aussi, le privilege des copartageants a-t-il ¢Lé supprimé par
laloi hypothécaire quia précédé le Code civil, celle du 11 bru-
maire an VII. Le Code I'a rétabli, au nom de I'égalité néces-
saire dans les partages. L’égalilé, a-t-on dit, est la loi des
partages: or I'égalité entre les copartageants, ett-elle été
respeclée lors du partage par la facon dont les lots ont é1é
composés, serait rompue si les créances entre coparfageants,
provenant du partage, n’étaient pas strictement acquittées.
Au nom de I'égalité future, il faut que les immeubles mis
dans chaque lot restent affectés au paiement de ce qui est di
araison du partage.

Soit ! Mais il y a une lacune dans ce raisonnement. Pour-
quoi cette égalité, qui est en effet la loi du partage et qui in-
téresse assurément les copartageants, serait-elle obtenue aux
dépens des eréanciers du copartageant débiteur ? Or c'est ce
qui résulte du privilege. Il se traduit par un droit de préfé-
rence aux dépens des eréanciers du copartageant débiteur ;
ce sont eux quifont les frais de 'idée d’égalité, résultat assu-
rément fort étrange.

1. Privilége des architectes, entrepreneurs
et ouvriers.

507. L'article 2103-4 confére ce privildge aux « archi-
« tectes, entrepreneurs, magons et autres ouvriers ». Le pri-
vilége garantitle paiement des sommes dues i ces ecréanciers
4 raison des travaux de construction ou de réparation, plus
généralement d raison des travaux d’art exéeutés par cux pour
des « batiments, canaux ou aulres ouvrages quelconques ». Il
porte sur la plus-value résullant de 'exéeution des travaux.,

Rien n’est plus légitime, Le créancier a eréé la plus-value ;
il I'a fait entrer dans le patrimoine du débiteur; elle ne doit
done devenir le gage des aulres eréanciers que déduction
faite de ce qui lui est di etapres qu'il aura été désintéressé?.

1. La loi n'accorde le privilege qu’aux architectes, entrepreneurs, macons,
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Pour déterminer le montant exact de la plus-value, qui
seule est affectée par privilege, l'article 2103-4° prescrit,
comme condition d’existence du privilege, que deux proces-
verbaux soient dressés par un expert « nommé d’office parle
« tribunal de premitre instance dans le ressort duquel les ba-
« timents sont situés ». Le premier proces-verbal est dressé
avant le commencement des travaux et constate 1'état des
licux « relativement aux ouvrages que le propriétaire dé-
« clarera avoir dessein de faire » ; Lautre est dressé dans les
trois mois de 'achevement des travaux et constate la récep-
tion des {ravaux exécutés. La comparaison entre la valeur
antérieurc aux travaux et la valeur apres l'exécution fait
ressortir le chiffre de la plus-value ct fixe, par suite, I'as-
siette du privilege.

508.Ainsi organisé, ce privilege parait étre une garantie
précieuse pour les architectes, entrepreneurs et ouvriers. En
fait cependant, ils négligent le plus souvent d’en profiter, et
préferent s’assurer le bénéfice de suretés conventionnelles :
caution, nantissement, hypothtque.

Il en est ainsi pour deux raisons.

D’abord, la nécessité du double proces-verbal arréte et
inquitte. D'une part, elle est cotiteuse, car elle suppose des
conslalations et estimations souvent délicates ; d’autre part,
elle n’est pas sans péril, car si un vice de forme vient i se
glisser dans les opérations ou si les conslatations des pro-
ces-verbaux sont jugées plus tard insuffisantes pour la déter-
mination de la plus-value, le privilege s'évanouit.

De plus, méme régulicrement établi, le privilege ne donne
qu'une sécurité incertaine et précaire. En effet, il porte bien
sur la plus-value eréée, mais a la condition qu’'elle se re-
trouve lorsque se produit le fait qui amene la distribution
des deniers, et dans la mesure o elle existe encore & ¢ce mo-
ment ; il ne porte que sur la plus-value qui subsiste au
moment ol le créancier exerce son privilege. Or, méme si
ou autres ouvriers ayant traité directement avec le propriétaire. En eflet, le
texte parle des « ouvrages que le propriétaire declarera avoir dessein de faire».
Donc il ne peut appartenir aux sous-entrepreneurs et ouvriers qui sont em-
ployeés par l'entrepreneur et n'ont pas traité avec le propriétaire. Pont, Privi-
leges et hypolhéques, 1, n° 210, — Aubry et Rau, 5 édition, 111, p. 292 et 293,
— Laurent, Principes, XXX, no 45, — Thézard, Priviléges el hypothéques,
no 292.

A ce point de vue, le législateur s’est montré moins large pour le privi-
lege que pour 'action directe de I'article 1798 du Code civil.
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14 PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES

les procés-verbaux ont été régulierement faits, quand P'ordre
s’ouvre et surtout s'il s'ouvreapres un long espace de temps,
comment établir dans quelle mesure la valeur actuelle de
Pimmeuble résulte vraiment des travaux exécutés ? 1l ya
13 une source d’incertitudes inévitables et de conflits avee
les aulres créanciers. Notre privilege ne constitue donc pas
une stireté, au sens véritable du mot. Et cela explique que
les intéressés le négligent, préférant chercher ailleurs des
garanties moins aléatoires.

IN. Privilége des entrepreneurs de desséchement
de marais.

509.Ce privilege, ¢tabli par I'article 23 de laloi du 16 sep-
tembre 1807, ressemble beaucoup au précédent. Il n’en differe
qu’en un point: au lieu de travaux d’art — travaux de cons-
truction ou de réparation — il s'agit ici de travaux agricoles,
auxquels il n'aurait pas été possible d’étendre Darticle 2103-
4°. La loi du 16 septembre 1807 a eréé un privilege spécial,
qui porte sur la plus-value donnée aux terrains par les tra-
vaux de desséchement.

La plus-value se détermine au moyen de deux proces-ver-
baux d’estimation, dressés 'un avant le commencement des
travaux (articles 14 et 15), I'autre apres leur réception (ar-
ticles 17 et 18). L'estimation est confiée a trois experts; le
premier est désigné parles syndics, le second par les con-
cessionnaires ou le Prélet selon que les travaux sont ou ne
sonf pas exéeutés par I'Elat, le troisieme par le Préfet ou le
Ministre de I'Intérieur suivant la méme distinction.

V. Privitége du bailleur des fonds employés o la recherche
ge du bai onds y
et a la mise en exploitation d'une mine.

540. L'article 20 de la loi du 21 avril 1810 est ainsi concu :
« Une mine concédée pourra étre affectée par privilege en
« faveur de ceux qui, par acte public et sans fraude, Justifie-
« raient avoir fourni des fonds pour les recherches de la mine,
« ainsi que pour les travaux de construction ou confection de
« machines nécessaires & son exploitation, a la charge de se
« conformer aux articles 2103 et autres du Code civil relatifs
« aux privileges. »

« Pourra étre affectée », dit le texte. L'expression est évi-
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demment vicieuse. Il aurait fallu dire : « sera affectée ». En
effet, les privileges sont légaux.

Ce privilege repose encore sur une idée de plus-value. On
a voulu, dans un but d'intérét public, encourager la recher-
che et la mise en exploitation des mines, en garantissant avec
efficacité le remboursement des avances nécessaires & ces
opérations.

Il faut noter que le privilege existe seulement en ce qui
concerne la recherche et la mise en exploitation des mines.
Il n'existe pas quand il s’agit de carrieres 1.

VL. Privilége pour le recouvrement des sommes dues
a raison de travauz de drainage.

514. La loi du 17 juillet 1856 garantit ce recouvrement au
moyen de deux privileges distincls. Le premier porte sur les
récoltes ou revenus des terrains drainés; ¢’est un privilege
mobilier, dont nous avons parlé précédemment *. Le second
est un privilége immobilier, portant sur les terrains drainés
eux-mémes (articles 3 a 5).

Ce privilege immobilier appartient d’abord aux entrepre-
neurs de travaux, pourle paicment du montant de ces travaux
(article 4-3°). En outre, il garantit le remboursement des
préts consentis soil par I'Etat (article 3, in fine), auquel le
Crédit foncier a été substitué par larticle 2 de la loi du 28 mai
1858, — soit par un syndicat (article 4-1°), — soit par un
simple particulier (article 4-29 et 4°).

Dans tous les cas, le privilege ne porte pas sur les terrains
drainés, quoique 'article 3 in fine paraisse le dire. Il porle
seulement sur la plus-value procurée aux terrains drainés
par les travaux de drainage, et ne porte méme que sur la plus-
value existante a'époque de la réalisation des terrains®. La
détermination de la plus-value se fait au moyen de deux
procts-verbaux d’expertise, rédigés I'un avant, 'autre apres
Iexécution des travaux (articles 5 et suivants).

VII. Privilége de I'Etat sur les immeubles
des comptables.

512. 1l est établi par larticle 4 de la loi du & septembre
1807.

1. Metz 7 février 1866, D, P. 1866.11.31.

2. Suprd, tome I, p. 418.

3. Cpr. supra. p. 13.
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L’Etat posséde, sur les biens des complables, des garantie§
diverses, dont nous avons dé¢ji noté quelques-unes, _et qui
s’expliquent toutes par I'inlérét supérieur de la sécurité des
deniers publies.

Il a, d’abord, un privilege général sur les meubles des
comptables (loi du 5 septembre 1807, article 2). Nous I'avons
mentionné parmi les privileges mobiliers appartenant au
Trésor 1.

Il a, de plus, le privilege de premier ordre sur le caution-
nement, qui estun privilege spécial (loi du 5 septembre 1807,
article 3) 2.

Enfin, les immeubles du comptable, s’il en a, sont affectés
par préférence aux comples qu'il doit.

Le Code de 1804 les a grevés, & cet effet, d'une hypothéque
(article 2121-k°); c’est un cas d’hypotheque légale. Puis
on a jugé quil fallait faire davantage; etla loi du ¥ sep-
tembre 1807, sans abroger 'article 2121, I'a modifié. Parmi
les immeubles des comptables, les uns restent affectés d'une
hypotheque par application de P'article 2121, les autres sont
affectés d'un privilege par application de la loi de 1807.

L’article 4 de la loi de 1807 précise dans quels cas il ya
privilege et dans quels cas hypotheque.

Sont affectés par privilege, en vertu dela loi de 1807: 1° les
immeubles acquis par le comptable a titre onéreux depuis
sa nomination, — 2° les immeubles acquis par la femme du
comptable dans les mémes condilions, & moins qu’elle ne
justifie de la propriété des deniers employés & I'acquisition.

Restent affectés par hypothtque, aux termes de Iarti-
cle 2121, tous les autres immeubles du comptable, ce qui
comprend : 1o les immeubles qui lui appartenaient au mo-
ment de sa nomination, & quelque titre qu’ils aient 6té ac-
quis, — 20 ceux qu’il a acquis ultérieurement a titre gra-
tuit.

La raison de cette distinction est la suivante. Quand un
comptable est en débet — et I'Etat n’a besoin de garanties
que dans ce cas — c’est qu'il a détourné les fonds de la caisse
a lui confiée; les acquisitions & titre onéreux contemporai-
nes du détournement sont done suspectes, qu’elles aient été

1. Supra, tome I, p. 417.
2, Ibid., p. 345,
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failes par le comptable ou par sa femme, Il a paru juste que
les immeubles acquis a titre onéreux fussent affectés plus
étroitement que les autres; ils sont grevés d'un privilege,
au licu de '¢tre seulement d'une hypotheque.

in cela, les articles 4 et 6 de la loi de 1807 ont modifié
eravement 'article 2121,

VIIL. Privilége du domanier.

518. Ce privilege a été¢ créé par Particle 5 de la loi du 8 fé-
vrier 1897 sur les domaines congéables .

Dans lo bail & domaine Cnnnmhlo ou A convenant, le pre-
neur, qu ‘on appelle indiffé sremment domanier, colon ou con-
venancier, a la jouissance du fonds moyennant une rede-
vance et acquiert Ja propriété des édiflices et superfices élevés
par lui postérieuremenl au contrat. Ces droits du preneur
subsistent tant que le bailleur n’exerce pas le droit de congé-
ment, ou droil de congédier le domanier, auquel il doit rem-
bourser, dans ce cas, ]a valeur des édifices et superfices, —
ou tant que le preneur ne dénonce pas la convention, ce qui
stappelle faire exponse, cas auquel il a droit & une indemnité
représentant la plus-value donnée au fonds par les édifices
et superfices ?

Le privilege établi par la loi du 8 février 1897 garantit au
domanier le paiement de I'indemnité a laquelle il a droit en
cas d’exponse. « Les édifices et superfices et, en cas d'insuf-
« fisance, le fonds seront affectés par pnwlv-'e A la garantie
« de la eréance du domanier », dit Particle 5 alinéa 2.

La logique aurait cf)mmumlv d’accorder privilege dans les
deux cas de congément el d’exponse ; mais le texte est for-
mel, et les textes, en matiere de privileges, doivent élre in-
terprétés d’une maniere étroite. L'anomalie résulte probable-
ment de ce que la loi de 1897 a é1é faite essenliellement pour
réglementer I'exercice du droil d’exponse ; I'hypothese du
congément n’était pas dans les prévisions immédiates du
législateur, ct cette hypothese a été omise lors de 'établissc-
ment du privilege %

1. Sur une particularité relative a la promulgation de cctle loi, voy. L'é-
tat el la capacité des personnes, tome 11, p. 638, texle et note 2,

2, Voy. pour plus de détails Planiol, Traité élementaive de droit civil, 11,
p. 563 et 564.

3. Cpr. Planiol, loc. cit., p. 866.
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IX. Privilége des créanciers héréditaires et legataires qut
demandent la séparation des palrimoines.

514. Nous avons déjarencontré ce privilege parmi les pri-.
vildges spéciaux surles meubles *. Nous le retrouvons parmi
les privileges spéciaux sur les immeubles.

Les articles 878 et suivanls donnent aux créanciers héré-
ditaires et aux légataires * le droit de demander * la sé-
paration relativement aux biens meubles ou immeubles de
la succession. Si done la séparation des patrimoines est un
privileége, il porte sur les meubles et sur les immenbles.

Sous ces deux formes, la séparation des patrimoines, si
elle estdemandée par les créanciers ou légataires, leur donne
la faculté d’étre payés sur les biens héréditaires, plus exacte-
ment sur le prix de ces biens, par préférence aux créan-
ciers personnels de I'héritier.

Nous n'avons pas a présenter ici la théorie complete de la
séparation des patrimoines, qui a son siége au titre Des
successions. 11 suffira de noter les points par lesquels cette
théorie, relalivement aux irnmeubles, se rattache au régime
hypothécaire.

515. Elle s’y rattache dans une certaine mesure. En ef-
fet, si la séparation des patrimoines mn'est pas mentionnée
dans I'article 2103, qui énumere les privileges sur immeu-
bles, elle est mentionnée dans larticle 2111, qui la qualifie
formellement de privilege a propos du rang de collocation &

1. Supra, tome I, p. 412,

2. La séparation des patrimoines ne peut étre demandée que par les léga-
taires particuliers, et encore par ceux-la seuls & qui le de cujus a légué des
objets déterminés uniquement quanl & leur genre ; les légataires particuliers
d'objets individuellement désignés n'ont aucun intérét a s'en prévaloir. Elle
est refusée aux légataires universels ou a titre universel, qui trouvent une
garantie sulfisante dans la présomption de l'article 883 : Baudry-Lacantinerie
et Wahl, Successions, IlI, n° 4053, — Bruxelles 4 juin 1892, D. P, 1893. II.
96, Sir. 1892. 1V.32, — Lyon 6 juillet 1892, D. P. 1893.1L. 96, Sir, 1892. 1L,
280. — Mais tous les créanciers du défunt peuvent l'invoquer, quel que soit
leur titre, car ils tiennent cette faveur de la loi: Agen 18 juillet 1894, D.
p. 1895, I1. 217 (note de M. de Loynes), Sir. 1895.11. 177.

3. En régle, la demande doit &tre formée contre les créanciers de Ihéri-
tier. La jurisprudence admet qu'elle peut 'étre également contre 'héritier lui-
méme, solution sinon trés juridigque, du moins trés pratique quand les créan-
ciers r};:l‘héritiel‘ sont inconnus : Paris 2 novembre 1889, Sir. 1890. 1, 215, —
Bruxelles 4 juin 1892, D, P, 1893 11.96, Sir.1892.]1V.32. — A 2
D. P, 1593.11.96, Sir. 1892.11.280.” b BirASR.IVE~ Lyon’ juillal 8
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I'ordre, el la soumet & la formalité de 'inseription, comme
les autres privileges sur immeubles et les hypotheéques.

Done la séparation des patrimoines et les privileges sont
des droits au moins similaires.

Seulement jusqu’on va 'assimilation ? Il y a doute a cet
égard, et le doute porte sur le point saivant: la séparation
des patrimoines, qui est cerlainement une cause de préfé-
rence pour les créanciers el légataires au regard des créan-
ciers personnels de I'héritier, est-elle un privildge au sens
complet du mot? La queslion ne se pose pas a propos de la
séparation appliquée aux meubles, parce que les privileges,
en malitre de meubles, se réduisent presque toujours a de
simples droils de préférence, au moins en fait *. Mais elle
se pose & propos de la séparation des patrimoines appliquée
aux immeubles.

516. Il faut se garder de croire — erreur trop souvent
commise — que la solution donnée a cette question impli-
que celle de toutes les difficultés que souleve la théorie de la
séparation des patrimoines, Cette théorie fait naitre des dif-
ficultés qui lui sont propres et qui sont compleétement indé-
pendantes de ses rapports avec le régime hypothécaire.

Il en estainsi pour quatre questions qui se posent sous les
articles 878 et suivants.

1° Les créanciers séparatistes, en cas d'insuffisance des
biens héréditaires sur lesquels ils sont payés par préférence,
ont-ils action sur les biens personnels de I'héritier ? 11 faut
répondre affirmativement. Des que I'héritier a accepté, il est
tenu sur ses propres biens; la séparation des palrimoines,
qui intervient dans l'intérét des créanciers et légataires, ne
peut étre retournée contre eux. La question de savoir si la
séparation des patrimoines est un véritable privilege n’a
aucun rapport avec celle-ci.

20 La séparation des patrimoines remédie-t-elle, au profit
des créanciers et légataires, aux inconvénients que peut
avoir, quant a eux, la division des dettes entre les héritiers ?
En cas de séparation demandée contre tous les héritiers, le
séparatiste peut-il agir contre chaque héritier jusqu’a con-
currence des biens héréditaires qu’il détient, ou seulement
dans la limite de ce qu’il doit personnellement ?

1. Supra, tome I, p. 229 et suiv.
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En cas de privilege ou d’hypotheque antérieure au déces,
le doute est impossible. Le créancier, qui avail privilege on
hypotheque du vivant du de cujus, peut agir contre Ies‘hé.
ritiers du débiteur personnellement pour leur part et portion,
et hypothécairmnent pour le tout contre le délenteur de 'im-
meuable (article 873). \ :

En est-il de méme des créanciers séparatistes, qui acquig-
rent un privilege ? Obtiennent-ils, par suite de 1&1_ séparation
des patrimoines, un droit sur 'ensemble des biens hérédi-
taires, droit leur permettant d’agir hypothécairement pour
le tout contre I'héritier détenteur d'un immeuble hérédi-
taire ?

La jurisprudence répond négativement!. La séparation
n'augmente pas les droits des eréanciers ; elle les laisse sub-
sister tels quels et n'empéche pas la division des dettes (ar-
ticle 1220). Chaque héritier, en cas de séparation, n'est tou-
jours tenu des dettes héréditaires que pour sa part; en d'au-
tres termes, le droit spécial des créanciers ou légataires
séparalistes n'existe contre les créanciers de U'héritier que
dans la limite de l'action qu'ils ont contre I'héritier person-
nellement. De sorte que les héritiersne peuvent toujours étre
poursuivis que jusqu'a concurrence de ce qu’ils doivent per-
sonnellement, non jusqu'a concurrence des biens héréditai-
res qu'ils détiennent, méme en cas de séparation demandée
contre tous.

Cette question est encore indépendante de la question de
savoir si la séparation des patrimoines est un véritable pri-
vilege, bien qu'on les rattache souvent I'une & I'autre . Méme
en considérant la séparation comme un vrai privilege, on
peut admettre que ce privilege ne prend naissance quacces-
soirement a l'obligation divisée de chaque héritier et dans
la limite de cette obligation. Ce n'est pas I'ensemble des
immeubles héréditaires qui est affecté par privilege au
paiement des dettes héréditaires; c'est an regard de chaque
héritier que les biens mis dans son lot sont affectés aux
créanciers héréditaires pour la part de la dette que I'hé-
ritier leur doit. En d'autres termes, les dettes se divisent de

1. Cass. 10 juillet 1893, D. P. 1894. L. 5 (note de M. Loynes), Sir. 1894. 1.
177 (nole de M. Tissier).

2. M. Labbé (note dans Sir. 1872.1.153) prélend que la question de I'indi-
visibilité est liéc i ~elle de savoir si la séparation des patrimoines conslitue
un privilege. — Cpr. Thezard, Privileges et hypolhiques, no 326.
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droit (article 1220) ; Ie privildge, s'il y a privilege, ne nait a
Pencontre des créanciers de I'hérilier que jusqu’a coneur-
rence de la part de delle qui lui incombe,

Les deux questions sont si bien distinctes que la Cour de
cassation qui — nous allons le voir — reconnait a la sépa-
ralion des patrimoines le caractere d'un véritable privilege,
décide qu'elle ne modific en rien les effets de la division des
detles .

3¢ La question se pose de savoir si la séparation des patri-
moines produit elfet entre les créanciers héréditaires pour le
réglement de leurs rapports entre eux.

La réponse doit élre négative. La séparation garantil le
gage de tous les créanciers héréditaires ; ils viennent entre
eux au rang que fixe a chacun son droit particulier : au mare
le frane s'ils sont chirographaires, a leur rang respectif s'il
existe entre eux des causes de préférence. Le droit résultant
de la séparation des patrimoines existe pour chaque créan-
cier héréditaire contre les créanciers personnels de Uhéritier,
non contre les autres créanciers héréditaires ',

Qulimporte, a cet égard, que la séparation des patrimoines
soit ou non un véritable privilege ?

4° Il y a doute sur le point de savoir si les eréanciers ou
légataires ont a demander la séparation des patrimoines
quand héritier a accepté sous hénéfice d'inventaire. La
Jurisprudence répond que le bénéfice d'inventaire, si I'héritier
y recourt, vaut séparation des patrimoines au profit des eréan-
ciers héréditaires 2. La those est contestable. En tout cas, elle
est absolument étrangere & la question de savoir si la sépa-
ration des patrimoines est un véritable privilege.

Ces quatre questions doivent étre mises de coté. Elles sont
a résoudre d'apres les regles qui constituent la théorie de la
séparation des patrimoines ®,

517. Alors quel intérét pralique y a-t-il & rechercher si la

1. Trib. de la Seine 12 décembre 1882, Le Droit du 30 décembre, — Tou-
louse 5 juin 1889, Sir, 1891 11.117, — Cass, 15 juillet 1891, D, P, 1893, I.463
(note de M. de Loynes), Sir. 1891.1.409, — Bordeaux 22 janvier 1894, D.P.
1896.11.235.

2. Voy. en dernier lieu Pau 10 janvier 1887, D. P. 1887.1[.173, — Douai
17 mai 1890, D. P. 1891.11.95 et la note. — Cpr. Aubry et Rau, 4° édition,
VI, p. 504 et 505,

3. Aussi n'avons-nous [ait que signaler ici ces questions, sans insister sur
les solutions. Le siége de la matiere est a la partie du Cours de droit civil
qui a pour objet Les successions ab intestat,
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séparation des palrimoines, qui est incontestablement une
cause de préférence, est ou n’est pas un vrai privilege ?
Cet intérét est triple.

PREMIER INTERET.

518. De la dépend d’abord la question de savoir si les
créanciers ou légataires qui invoquent la séparation des patri-
moines ont ou non le droit de suite.

Ont-ils seulement le droit d’¢tre payés sur le prix des
immeubles héréditaires par préférence aux créanciers per-
sonnels de I'héritier ? Ou bien la séparation des patrimoines
est-elle un privilege emportant droit de suite, leur permet-
tant de saisir les immeubles héréditaires sur les tiers acqué-
reurs en cas d’aliénation par I'héritier ?

La réponse est loin d’étre certaine.

519. La pensée premitre des rédacteurs du Code civil a
été de ne voir dans la séparation des patrimoines qu'une
simple cause de préférence. L'ancien droit 'avait envisagée
ainsi; d'apres les auteurs et dans la pratique, la séparation
protégeait les créanciers héréditaires contre le concours des
créanciers personnels de I’héritier, mais n’enlevait point a
celui-ci le droit de disposer de I'immeuble’. Les rédacteurs
du Code l'ont envisagée de méme au titre Des successions;
ils n’ont vu en elle qu'un droit entre créanciers, autrement
dit un simple droit de préférence. Cela ressort de I'ar-
ticle 878 : les créanciers de la succession « peuvent demander
« dans tous les cas, et contre tout créancier, la séparation du
« patrimoine du défunt d’avec le patrimoine de I'héritier ».
Cela ressort mieux encore du second alinéa de I'article 880 ;
loin de supposer que les créanciers aient le droit de suite, il
subordonne leur action & la condition que les immeubles
soient encore aux mains de I'héritier: « A I'égard des im-
« meubles, I'action peut étre exercée tant qu'ils existent dans
« la main de I'héritier. » Donc la séparation n’est qu'un
droit de préférence, garantissant les créanciers héréditaires
contre les créanciers personnels de I'héritier ; elle n’est pas
un vrai privilege, donnantle droit de saisir sur les tiers-ac-
quéreurs,

Cette maniére de concevoir la séparation des patrimoines

1. Pothier, Successions, chapitre V, édition Bugnet, VIII, p. 220,
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est rationnelle, car elle concorde exactement avec le but
théorique de la séparation.

Pourquoi 'accorde-t-on aux eréanciers héréditaires ? Pour
leur conserver, & l'exclusion des créanciers de U'héritier, le
droit de gage qu'ils avaient du vivant de leur débiteur, nul-
lement pour leur conférer un droit nouveau et plus efficace.
Or le droit de gage général ne les prolégeait pas contre
les aliénations éventuelles consenties par le débiteur. Done,
le débiteur une fois morl, il suffit, pour conserver aux créan-
ciers le bénéfice de leur situation anléricure, de leur ac-
corder un droit de préférence contre les créanciers de 'héri-
tier; il n'est pas nécessaire de leur conférer un droit de suite
qu’ils n'avaient pas.

En résumé, ni les origines de la séparalion des patrimoi-
nes, ni son but normal, ni les regles qui la concernent au
titre Des successions-n'autorisent & voir en elle autre chose
qu'un droit de préférence *

520. Si done elle constitue un véritable privilege, confé-
rant an créancier droit de préférence et droit de suite, ¢'est
que la pensée premiere des rédacteurs du Code aurait été
modifiée. L'a-t-elle ét6? Toute la question est la,

On peut soutenir que les articles 2111 et 2113, au titre
Des priviléges et hypothéques, ont implicitement modifié le
systtme d’abord admis au titre Des successions?, et fait d'une
simple cause de préférence un véritable privilege avee
toutes les conséquences qui en résultent

En effet, larticle 2111 donne formellement a la séparation
des patrimoines la qualification de privilege et la soumet a
I'inseription. N'est-ce pas, deslors, qu’il a transformé le droit
contre les eréanciers en un vrai droit sur 'immeuble, oppo-
sable comme tel aux tiers acquéreurs, en un véritable privi-
lege immobilier? Peut-étre cependant n'y a-t-il la qu’une
équivoque ; car le mot privilege a deux sens : un sens tech-
nique, dans lequel il désigne un droit réel conférant droit

1. Pont, Prwviléges et hypolhéques, I, ne 299, — Aubry et Rau, 4° édition, V.
p. 500 et 501, texte el note 67, — Thézard, Privileges et hypotheques, no 329,
— Trib. d’Aix 18 mars 1873, Sir, 1874. I, 25, — Trib. d'Espalion 21 janvier
1886, Gazelle du Palais, 1886 11.28,— Trib. de la Seine 26 janvier 1887, La Lot
du 20 février et Le Droit du 2 avril 4887, — Bordeaux 19 février 1895, D. P,
1896.11.276, Sir. 1986.11.27.

2. Letitre Des successions a été promulgué le 9 floréal an XI (29 avril 1803);
celui Des priviléges et hypothéques le 8 germinal an X1I (29 mars 1804),
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de préférence et droit de suite, — puis un sens vulgaire,
dans lequel il désigne toute cause de préférence; el il se
pourrait que le mot privilege ait ét¢ pris, dans l'article 2111,
comme synonyme de préférence.

Larticle 2113 est autrement décisif. 11 déclare que les
privileges a 'égard desquels les formalités de publicité —
autrement dit d'inscriplion — n'auraient pas été remplies
dans un délai déterminé dégénerent en hypotheques. Par
la place qu’il oceupe, par sa rédaction, l'article 2113 s’appli-
que & tous les cas prévus aux articles précédents (2108 & 2112),
notamment & la séparation des patrimoines. Or, toute hypo-
theque emporte le droit de suite (article 2114 alinéa 3).Done,
si la séparation non régulitrement inscrite et devenue parla
simple hypothéque confere le droit de suite, & plus forle rai-
son la séparation régulierement inscrite doit-elle produire
le méme effet.

521.Telles sont les deux argumentations en présence : 'une
historique, l'autre empruntée aux textes.

Pendant longtemps, la grande majorité des auteurs, fideles
a la théorie traditionnelle, n’ont vu dans la séparation des
patrimoines qu'une simple cause de préférence, opposable
seulement par les créanciers héréditaires aux créanciers de
I'héritier. L'article 2111, disait-on,n’a pas transformé le sys-
teme de l'article 878, puisqu’il renvoie a cet article *.

Mais il s’est fait peu & peu dans la pratique un revirement
d’opinion, dont voici la cause.Avec nos idées modernes, d’a-
prés lesquelles 'inseription sur les registres de la conserva-
tion rend le droit acquis opposable aux tiers, il devient diffi-
cile de faire admettre & un créancier, lorsqu'’il a conservé son
droit par Vinscription, qu'il n'a pas le droit de suivre I'im-
meuble entre les mains des tiers détenteurs. L'article 2166
ne dit-il pas que « les créanciers ayant privilege ou hypo-
« theque inscrite sur un immeuble le suivent en quelques
« mains qu'il passe... » ? Il est vrai que ce texte ne résout pas
la question, puisqu’elle est précisément de savoir si la sépa-
ration des patrimoines est un privilege ; mais, comme l'ar-
ticle 2111 donne explicitement & la séparation le nom de

{. En ce sens : Gabriel Demante, Revue critique de droit, année 4854,
p. 177, — Demante et Colmet de Santerre, Cours analylique, 111, no 292 his 15
— IX, no 59 bis [ et suiv., — Demolombe, Successions, V, nos 208 at 209
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privilege, le rapprochement des articles 2111 et 2166 fournit
une argumentation des plus solides.

Telle est la maniere de voir que la Cour de cassation a
consacrée par arrét de la Chambre des requétes en date du
27 juillet 1870 *: « Au point de vue du privilege de sépara-
« lion des patrimoines, dit la Cour, soit que l'on s’atlache
« aux termes de l'article 880 du Code civil, soit que l'on
« prenne pour régle I'article 2111, il est évident que la vente
« du 13 septembre 1867 ne pouvait préjudicier a la sépara-
« tion des patrimoines inscrite des le 5 du méme mois. »
Celte these est avanlageuse aux créanciers héréditaires, qui
conservent leurs drmts s'ils ont pris inscription, malgré l'a-
liénation faite par I’ héritier ; clle est conforme a I’ ef]et ordi-
naire de linscription en mdllu‘e hypothécaire, tel qu’il
ressort de I'article 2166.

Lrarrét de 1870 est important el remarquable. D'une
part, il est le seul que la Cour de Cassation ait rendu sur la
question ; quelques Cours d’appel s'étaient déja placées au
méme point de vue *, mais la Cour de Cassation n'avait pas
eu, jusqu'en 1870, I'occasion de se prononcer. D'aulre part,
la rédaction de l'arrét est frappante ; il ne discule ni ne
prouve, et se contente d'une affirmation pure et simple. La
démonstration n'est pas méme tentée ; il semble qu'elle
soit superflue. La these est déclarée évidente sans démons-
tration aucune, bien qu'elle ait contre elle tous les précé-
dents avant le Code civil et presque tous les interpretes depuis
lors.

Quoi qu'il en soit, l'arrét de 1870 a fait entrer la question
dans une phase nouvelle. Il est vraisemblable que l'idée du
droit de suite finira par I'emporter *. Mais il faut convenir

1. D, P, 181 1.-352, Sir. 1872.1.458.

2. Voy.notamment : Nimes 19 février 1829, Sir. 1829.11.214, — Colmar 3 mars
1834, Sir, 1834.11.678, — Orléans 2 aout 1840, Sir. 1841.1L.513, — Metz 27 mai
1868, D. P. 1868.11.103, Sir. 1868.11,.281. — Depuis l'arrét de 1870, les Cours
d’appel se sont fréquemment prononcées en faveur de la méme theése . Voy. Pau
10 janvier 1887, D. . 1887.11.173, — Aix 4 décembre 1893, D. P. 1805 11,273
(note de M. de Loynes), Sir.1896.11.17 (note de M. Albert Tissier),

3. Sur l"évolution des idées juridiques a cet égard, voy. Baudry-Lacantine-
rie et de Loynes, Privileges et hypothéques, I, ne 872, — Paul Magnin, Etude
sur la publicité des transmissions de droifs tmmobiliers el les livres fonciers,
p. 326, — et surtout le rapport de M. Léon Michel & la commission extraparle-
mentaire du cadastre dans la séance du 8 décembre 1892 (Proces-verbaux de
la commission du cadaslre, fascicule 11T).

La proposition de rélorme hypothécaire déposée a la Chambre le 1er février
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que la solution admise n'est pas logique. En effel, elle
aboutit & ce résultat que les créanciers acquierent, par la
mort du débiteur, un droit qu'ils n’avaient pas de son vivant.
Leur droit de gage était exposé a disparaitre avec l'aliéna-
tion ; il se transforme en un vrai privilege avec droit de suite.
Aussi, malgré lavrét de 1870, la question reste controversée.
Le tribunal de la Seine, notamment, ne s'est pas rendu;
plusieurs jugements ont statuécontrairement a l'arrét de 1870 .
avec le méme laconisme affirmatif .

DEUXIEME INTERET.

522. Il n'est qu'une application et comme un aspect parti-
culier du précédent. 1l se rapporte au point de savoir si les
créanciers ou légataires séparatistes ont la faculté de faire la
surenchtre du dixidme en cas d’aliénation de I'immeuble par
I'héritier et de purge par l'acquéreur.

Voici en quoi consiste cette faculté. En cas d'aliénation
d'un immeuble grevé d’hypothtque ou de privilege, si 'ac-
quéreur procede a la purge, le créancier a le droit de requérir
la mise de I'immeuble aux encheres publiques, afin qu'on
en obtienne le plus haut prix possible (article 2185). Par ce
moyen le créancier empéche que son gage ne soit déprécié;
s'il estime que le prix mis en distribution est inférieur a la
valeur réelle de I'immeuble, il requiert que ce prix soit fixé
par adjudication publique.

Or les eréanciers privilégiés ou hypothécaires inscrits sur
Pimmeuble ont seuls le droit de surenchere, qui est une des
formes dudroitde suite. Les créanciers séparatistes peuvent-
ils 'exercer? Oui, dans la doctrine de l'arrét de 1870. Non,
dans la doctrine opposée; dans cette doctrine, en elfet, la
séparation des patrimoines est un droit que les créanciers
peavent faire valoir dans leurs rapports respectifs, sans pou-
voir 'opposer aux tiers.

La pratique générale reconnail depuis longtemps aux

1894 par MM. Brisson, Leygues et Dupuy-Dutemps réduit a trois mois le délai
de 'article 2411, sans toucher la question du privilege. Le dernjer projet,
dépose le 27 octobre 1896 par M. Darlan, garde des sv_e:.lux, fait de la sépa-
ration des palrimoines un véritable priviloge, mais ne s'explique pas claire-
ment sur les questions relatives au droit de suite. Voy. la eritique de ce pro-
jet par M. de Loynes, dans la Revue critique, 1897, p. 229 et suiv,

1. Jugement précité du 26 janvier 1887, La Loi du 20 février, Le Droit du
2 avril 1887.
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créanciers séparatistes la faculté de surenchérir’. En effet, la
garantie donnée aux créanciers héréditaires serait illusoire
sans cette faculté. Ils ont un droit sur les immeubles de la
succession ; 'héritier les aliene a vil prix, et l'acquéreur
purge en leur offrant son prix; s’ils ne pouvaient suren-
chérir,ils seraient a ladiscrétion complete de I'héritier. Mais
alors,puisque la faculté de surenchérir n'est qu’une forme du
droit de suite, les créanciers séparatistes onl le droit de
suite; par conséquent la séparation des patrimoines est un
véritable privilege. La logique le veut aussi. Peu & peu,
I'ancien droit de préférence devient un privilege. A ce point
de vue encore, la jurisprudence consacrée par 'arrét de 1870
finira par prévaloir, en dépit des résistances que lui opposent
certains tribunaux de premiére instance *,

TROISIEME INTERET.

523. Il se rapporte & la question de savoir si le débiteur
peut, par application de I'article 2161, demander la réduction
des inscriplions prises par le créancier séparatiste.

Un débiteur a manifestement intérét & empécher que son
crédit ne soit inutilement obéré. Sidonc un créancier, ayant
le droit de prendre des inscriptions sur plusieurs immeubles,
en prend plus qu'il n'en faut, le débiteur peut faire réduire
les inscriptions & ce qui est nécessaire pour la sireté de la
créance.

Le peut-il quand les inscriptions ont été prises par un
créancier séparatiste ? En d'autres termes, I'article 2161 est-
il applicable en cas de séparation des patrimoines ?

La jurisprudence se prononce pour la négative, alléguant
que la séparation des patrimoines ne répond pas d'une ma-
nitre compléte & la définition que l'article 2095 donne du
privilege. Les arréts ® font observer que la séparation est une
garantie collective, accordée a 'ensemble des créanciers de
la succession et des légataires, et ne procurant aux créanciers
ou légataires qui ont requis l'inscription aucun droit de pré-

1. Cass. 27 juillet 4870, D, P. 4871.1.352, Sir. 1872.1.153.

2, Voir les jugements rapportés suprd, p. 23, note 1.

3. Trib. de Rouen 30 avril 1883, La Lot du 20 juin 1883, — Paris 17 avril
1884, D. P. 1886.11.81 (note de M. Mérignhac), Sir. 1886.1I. 197, — Toulouse
5 juin 1889, Sir. 1891. II. 117, — Cass. 15 juillet 1891, D. P. 1893.1,465 (note
de M. de Loynes), Sir. 1891.1.409.— Cpr. Baudry-Lacantinerie et de Loynes,
Privileégas et hypotheques, I1, n° 1924,
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férence sur éeux qui ont négligé de le faire. Done, lant que
la succession n'est pas définitivement liquidée, il ne saurait
étre question de réduire a tels ou tels immeu.l)]es dé-ternnné_.s
I'inscription des séparalistes ; si la réduction ét“ali. possi-
ble, les créanciers ou légataires ayant pris inscription de-
vraient subir, sur les biens grevés, le concours des créan-
ciers ou légalaires n'ayant pas pris la méme précaution, et
risqueraient de ne pas élre désinléressés intégralement par
le prix des immeubles sur lesquels leur garantie aurait é1é
canlonnée.

B. — Priviléges généraux sur les immeubles.

524. Ces privileges sont de deux espéces.

a) Les premiers sonlindiqués par I'article 2104 : « Les privi-
« leges qui s’étendent sur les meubles et sur les immeubles
« sontceux énoncés en Particle 2101, » Nous avons déja dit!
que les privileges de larticle 2101 portent sur le patrimoine
tout entier : principalement sur les meubles, subsidiaire-
ment sur les immeubles en cas dinsuffisance du mobilier 2,

Cette regle doit s’entendre non seulement des cing pri-
vileges généraux sur les meubles énumérés en 1804 dans
Particle 2101, mais des trois privileges de méme nature
eréés par les lois des 23 décembre 1874, 27 décembre 1895 et
9 avril 1898°. En effet ces diverses lois, en instituant de nou-
veaux privileges, les ont incorporés a I'énumération de 'ar-
ticle 2101 %, de sorte qu’ils doivent étre considérés comme
« énoncés en l'article 2101 ».

Mais si I'article 2104 est applicable aux privileges géné-
raux sur meubles de 'article 2101 et autres assimilés, il reste
étranger aux privileges généraux sur meubles institués par

{. Supra, tome |, p. 312 et 329,

2. Toutefois, le privilege des frais de justice ne s'étend aux immeubles que
si ces frais ont été faits dans une procédure intéressant i la fois les meubles
et les immeubles. En effet, les frais de justice ne sont privilégiés qu'au re-
gard des créanciers dans Uintérct desquelsils ontété faits (supra,tomel,p.314
et suiv.). Ainsi, malgré le texte trés général de l'article 2104, les frais des
ventes mobilieres ne sont pas privilégiés sur le prix des immeubles, — Voy.
Cass. 25 juillet 1893, D.P 1893.1.599,— Aubry et Rau, ¢ édilion, I1I, p-209 et
278, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Privilages et hypothéques, 1, no 316,

3. Supra, tome I, no 365, p. 314, i

4. Ibid., p. 321, 324 et 328, — A plus forte raison la regle doit-elle s'en-
tendre du privilege établi par larticle 549 du Code de commerce : il ne se
distingue pas, en effet, du privilege de 'article 2101-4°, dont il n’ést qu'une
application nouvelle. Voy. supra, tome I, p. 323,
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des lois spéciales au profit du Trésor !, La solution n’est pas
douteuse 2, bien qu'elle semble écartée par certains auteurs’.
En effet, I'article 2104 ne fait pas porter subsidiairement sur
les immeubles tous les privileges généraux sur les meubles,
mais seulement ceux qui sont « énoncés en larticle 2101
La loi du 5 septembre 1807 fournit, d'ailleurs, un argument
décisif en ce sens. Apres avoir accordé au Trésor un privilege
général sur les meubles pour le recouvrement des frais de
justice criminelle (article 2)*, elle lui accorde expressément
un privilege général sur les immeubles comme garantie de la
méme eréance (article 3)°; Pinstilution de ce privilege aurait
élé sans objet si l'article 2104 était applicable aux privileges
généraux sur meubles accordés au Trésor.

Les privileges visés par larticle 2104 affectent la généra-
lité des immeubles du débiteur pour la méme raison qui fait
qu’ils affectent la généralité de ses meubles °. Il n'y a aucun
rapport entre la créance garantie el tel immeuble plutut que
tel antre ; dés lors, tous les immeubles sont allectés par le
privilége.

On sait qu’ils ne portent sur les immeubles que d'une fa-
con subsidiaire. De la découlent deux conséquences.

1° Le eréancier qui a omis par négligence, & plus forte rai-
son par collusion, de produire i la distribution du prix des
meubles, estdéchu de son privilege sur les immeables, dans
la mesure au moins de ce qu'il aurait pu toucher dans la
confribution "

2° Le créancier, quand il produit a 'ordre ouvert sur le
prix d'un immeuble, peut étre renvoyé a discuter d’abord les
meubles du débiteur. Du moins, il n'est colloqué que provi-
soirement, sauf réduction ultérieure 2 la partie de la dette
dontil ne sera pas payé sur la masse mobilicre *.

. Suprd, tome I, p. 415 et suiv.
. Ibid., p. 312.
. Aubry et Raun, 5¢ édition, [II, p. 218, note 4, — p. 307, texte et note 27,
. Supra, tome I, p, 417,
Anfra; p. 30
. Supra, tome I, no 364, p. 313,
. Cette déchéance existe non seulement au profit des autres créanciers pri-
vilégiés, mais aussi au profit des créanciers hypothécaires. Seuls les créan-
ciers chirographaires ne peuvent pas s'en prévaloir, parce qu'ils n'ont stipulé
aucune sureté speciale.

8. Pont, Privileges el hypotheques, 1, n° 243, — Aubry et Rau, 5¢ édition,
11, p. 279, — Thézard, Priviléges et hypolhiques, ne 381,
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b) En second lieu, il faut signaler comme portant sur tous
les immeubles un privilege du Trésor: le privilege pour le
recouvrement des frais en matiere pénale (loi du b septem-
bre 1807, article 3). L'Etat posséde, comme garantie de ce
recouyrement, un privilege sur les meubles (loi de 1807,
article 2)'; il est en outre muni d'un privilége sur les im-
meubles (article 3).

Ce privilege ne porle-t-il sur les immeubles que d’une
facon subsidiaire, conformément a l'arlicle 210&, ou les af-
fecte-t-il d’une maniere principale ? Certains auteurs sou-
tiennent qu’il ne les affecte que subsidiairement *. Mais cela
n’est écrit nulle part.

§ 2. — De l'exercice des privileges sur les immeubles.

525. De méme queles priviléges sur les meubles,les privi-
leges sar les immeubles sont des bénéfices légaux, inhérents
a certaines créances. Puisqu'ils résultent de la qualité de la
créance, ils naissent et sont acquis au créancier en méme
temps que la créance elle-méme,

Toutefois, leur efficacité réelle et pratique est subordonnée
a deux formalilés.

1° Le créancier, pour exercer son privilege, doit I'avoir
inscrit. En effet, ’article 2106 est ainsi concu: « Entre les
« eréanciers, les privileges ne produisent d’effet a l'égard
« des immeubles qu’autant qu’ils sont rendus publics par
« inscription sur les registres du conservateur des hypothe-
« ques, de la maniére déterminée par la loi et & compter de
« la date de cette inscription. » Donc le créancier ne peut
exercer son privilege, au moins en régle générale, qu'a la
condition de I'avoir préalablement inscrit. 1l le conserve par
I'inscription.

2° Le créancier doit produire & l'ordre ouvert sur le prix
et produire en temps utile, sous peine de forclusion. La pro-
duction & l'ordre est le mode pratique d’exercice des privile-
ges sur les immeubles.

Reprenons ces deux notions.

1. Supra, tome I, p. #7.
2. Aubry et Rau, 5¢ édition, ITl, p. 307, texte el note 27,
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A. — De l'inscription des priviléges immobiliers,

526. En exigeant 'inscription, qu'il s’agisse de privileges
sur les immeubles ou d’hypotheques, la loi fait application
aux siretés réelles immobilieres du principe général de la
publicité des droits réels immobiliers dans U'intérét des tiers.
L’inscription a pour but el pour effet de conserver les privi-
leges.

(est 'expression dont se sert la rubrique de la section IV
(articles 2106 et suivants): Comment se conservent les privi-
leges. La loi les confere ; ils sont des bénéfices légaux inhé-
rents a certaines eréances. L'inscription les rend susceptibles
d’exercice, en fait une réalité pratique ; elle les conserve.

527. Les régles relalives & la forme de l'inscription sont
tracées dans une autre parlie du titre, & propos des hypo-
theques (articles 2146 et suivants) ; elles sont applicables aux
privileges. Nous pourrions donce nous borner & un renvoi.
Cependant, il est impossible de parler de I'exercice des pri-
vileges immobiliers, et surtout du rang de collocation qui en
résulte, sans donner quelques notions sur ce point. Ce que
nous allons en dire sera d'ailleurs autant d’acquis pour plus
tard. Deés maintenant apparait la pénétration, sinon I'enche-
vétrement des deux sujets.

L'inscription consiste dans une mention faite sur les re-
gistres de la conservation des hypotheques.

Aux termes de I'article 2148, le créuncier qui veut prendre
inscription doit présenter au conservateur des hypothéques
« P'original en brevet ou une expédition authentique..... de
« l'acte qui donne naissance au privilege... ». A cet original
ou A cetle expédition doivent étre joinls deux bordereaux,
contenant les indications prescrites par lafin de 'article 2148.

L’article 2150 ajoute : « Le conservateur fait mention sur
« son registre du contenu aux bordereaux, et remet au re-
« quérant, tant le titre ou U'expédition du litre, que 1'un des
« bordereaux, au pied duquel il certifie avoir fait 1'inscrip-
« tion. » Le texte n’exige quune mention.Mais ’Administra-
tion de I'Enregistrement prescrit & ses agents de procéder a
la copie textuelle et intégrale des pidces remises par le re-
quérant, afin d’éviter les responsabilités qui pourraient ré-
sulter pour elle d’erreurs ou de maladresses commises dans
la rédaction de simples mentions; pratique commode pour
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I'Administration, mais qui rend la formalité couteuse dans
les cas fréquents ot les pidces produites sont longues. La
réquisition est mentionnée sur le registre d’ordre ; la copie
est faite sur le registre de formalités *.

Voild en quoi consiste 'inseription.

528. Tant qu’elle n’a pas été prise, le créancier ne peut
se prévaloir de son privilege contre les tiers. Le privilege
existe ; mais il est sans valeur au regard des tiers.

Par tiers il faut entendre les personnes suivantes.

1° Les acquéreurs de 'immeuble affecté par privilege. Le
créancier ne peut pas leur opposer son droit de suite si le
privilege n’est pas inscrit (article 2166).

2° Les autres créanciers soit privilégiés, soit hypothécai-
res. Le créancier ne peut leur opposer =on droit de préfé-
rence, autrement dit produire a Pordre, si le privilege n’a pas
été inscrit (article 2106). Le droit de produire & I'ordre afin
d'étre colloqué par préférence en vertu d'un privilege est
subordonné & l'existence de I'inscription ; on ne tient compte
dans les ordres que des créanciers inscrits.

3° Les créanciers chirographaires, L'article 2106, en effet,
ne fait aucune distinetion. Le créancier, tant qu’il n’a pas
inserit son privilége, ne peut pas opposer son droit de pré-
férence aux créanciers chirographaires et vient au marc le
franc avec eux.

L'inscription est la condition préalable de 'efficacité des
privileges sur les immeubles.

529. Pour rendre ainsi le privilege efficace, opposable aux
tiers, susceptible d’étre exercé, I'inscription doit réunir trois
conditions.

Il faut d’abord qu’elle soit régulidre en la forme. Nous ren-
voyons a cet égard aux arlicles 2148 et suivants, dont les re-
gles sont communes aux privileges et aux hypotheques.

[l faut, en outre, que I'inscription ne soit pas périmdée lors
de l'exercice du droit, en d’autres termes lors de la produc-
tion a l'ordre. « Les inscriptions, dit Iarticle 2154, conser-
« vent I'hypothéque et le privilege pendant dix années a
« compler du jour de leur date: leur effet cosse si ces ins-
« criptions n’ont ét¢ renouvelées avant Pexpiration de ce
« délai. » Au bout de dix ans, il est vraisemblable que la

1. Sur le mécanisme de ces divers registres, voy. supra, tome 1 p. 302 et
suiv. A
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stireté réelle a produil son effet; il ne faut pas la laisser
subsister sans utilité. Si, en fait, elle est encore utile au
créancier, il n’a qu’a la renouveler.

Il fautenfin — ce qui a plus d'importance — que 'inserip-
tion ait élé prise en temps utile. Elle peut étre prise immé-
diatement apres I'acquisition du privildge, en d’autres termes
dés que la créance privilégiée existe; elle peut I'étre plus
tard, 3 une époque quelconque, au moins tant qu'il ne s'est
produit aucun fait arrétant le cours des inscriptions. Selon
que I'inscription aura été prise & une date ou & une aufre, il
pourra en résulter des différences importantes quant au rang
de collocation ! ; mais le privilege peut étre utilement inscrit,
sauf & avoir une eflicacité variable, tant qu'aucun événement
n’est survenu qui empéche de prendre ulilement inscription,
cas auquel le privilege non conservé en temps utile reste dé-
finitivement inefficace,

Or ces faits, ces événements qui mettent obstacle & ce que
I'inscription d’un privilege ou d'une hypothéque soit utile-
ment prise sont au nombre de trois.

530. Le premier est l'ali¢nation de 'immeuble par le débi-
teur.

Puisque le privilege ne devient opposable aux tiers que
par l'inscription, il est logique qu'une inscription ne puisse
plus étre prise utilement quand I'immeuble est sorti du patri-
moine du débiteur et appartient & un tiers. L’acquéreur a
désormais un droit indépendant; I'immeuble ne peut plus
étre affecté a son détriment soit par le précédent proprié-
taire, soit du chef de celui-ci.

Done I'inscription, pour produire effet, doit précéder I'alié-
nation. Plus exactement, elle doit précéder le moment ot
I'aliénation devient opposable & tous; et ce moment est
variable suivant les cas.

S'il s’agit d'un mode de transmission investissant 'acqué-
reur erga omnes indépendamment de la transcription, I'ins-
cription doit étre antérieure a la transmission. Par exemple
le débiteur meurt aprés avoir légué I'immeuble affecté d'un
privilege non encore inscrit ; l'inscription ne peut plus désor-
mais étre prise, car le testament n’est pas un acte de nature
a étre transcrit, et le légataire devient propriétaire erga
omnes par le déces, des le déces du testateur.

1. Infra, nos 552 et suiv. . .
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S'il s’agit d’un mode de transmission n’investissant I'acqué-
reur auregard des tiers que par la transeription, l’iuscription
reste possible, malgré l'aliénation, tant que la transcription
n'est pas intervenue, puisqu’elle seule confere alacquérenr
un droit opposable aux tiers. Par exemple, le débiteur donne
entre vifs 'immeuble affecté d’un privilege non encore
inscrit, ou bien le vend ou I'échange ; l'inscription reste
possible, malgré I'aliénation, jusqu’a la ranscription de cette
aliénation, car la donation, la vente et I'échange sont des
actes de nature a étre transcrits. C'est ce que porte larticle 6
alinéa 1 de la loi du 23 mars 1855 : « A partir de la transcrip-
« tion, les créanciers privilégiés... ne peuvent prendre utile-
« ment inscription sur le précédent propriétaire. »

Le Code civil de 1804 ne faisait pas ces dislinclions. Elles
s'imposent depuis la loi de 1855, qui a rétabli la transcrip-
tion!.

Pour comprendre toutes ces hypothéses dans une seule
formule, nous dirons: I'inscription d'un privilege immobi-
lier ne peut plus étre prise & partir du moment ot l'aliéna-
tion confere a 'acquéreur de 'immeuble grevé un droit op-
posable anx tiers,

531. Cette régle ne comporte qu'une seule exception.Elle
est inscrite dans la loi de 1855 et concerne deux privileges :
celui du vendeur et celui da copartageant. A ces deux créan-
ciers la loi de 1855 fait une situation de faveur; elle les admet
a s’inscrire malgré 'aliénation, méme malgré la transcrip-

1. Entre le sysleme du Code de 1804 et celui de la loi de 1855, il faut signaler
le régime des articles 834 et 835 du Code de procédure, qui a été en vigueur
pendant un demi-siécle. Sous ce régime, la transcription n’était pas requise
pour rendre le transport de propriété opposable aux tiers, mais pour faire
courir un délai de quinzaine pendant lequel les créanciers pouvaient encore
s'inserire sur l'immeuble du chel de l'aliénateur. Ces deux articles, aujour-
d’hui abrogés (article 6 alinéa 3 de la loi du 23 mars 1855), n'ont plus d'appli-
cation qu'en matiére d’expropriation pour cause d'utilité publique.

Le jugement d’expropriation, n’étant pas un jugement d'adjudication, n'est
pas soumis a 'application de 'article 1-40 de la loi de 1855, Il ne rentre pas
non plus dans la calégorie des actes franslatifs de propriété visés par l'arti-
cle 1-1° du méme texte. Donc les privileges grevant I'immeuble peuvent étre
utilement inscrils pendant les «uinze jours qui suivent la transcription du
jugement d'expropriation. Les articles 16 et 17 dela loi du 3 mai 1841, qui
appliquent & la matiere le droit commun des articles 834 et 835 du Code de
procédure civile, n'ont pas élé abroges par la loi du 23 mars 1855. — Vov.
Cabantous, Revue crifique, 1835, p. 92, — Aubry et Rau, 5e édition, II, p. 945,
texte el note 43, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Privileges et hypothe-
ques, 11, ne 1558, :
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tion, si on est encore dans les quarante-cing jours soit de Ia
vente, soit du partage. De sorte que le sous-acquéreur, pour
régler sa propre situation, pour payer son prix, doit atten-
dre le délai pendant lequel peuvent encore se révéler des
charges de I'immeuble quilui seront opposables.

En édiclant cette regle, le législateur de 1855 a voulu pro-
téger le vendeur non payé contre les conséquences d'une re-
vente immédiate de I'immeuble par I'acheteur, revente dont
la transcription, d’apres le droit commun, rendrait inserip-
tion impossible.De 14 le délai de quarante-cing jours, pendant
lequel le vendeur non payé peul s’inscrire méme apres une
aliénation suivie de transcription.

La méme situation est faite, pour des raisons analogues,
au copartageant, afin de le proléger contre les suiles d’une
revente immédiate par I'héritier.

Ce risque d'une revente & bref délai menace évidemment
tous les créanciers soil privilégiés, soit hypothécaires, sile
débiteur aliene en hile, avant que le créancier ait eu le
temps de s'inscrire. Le sursis serait done, s'il est fondé dans
un cas, nécessaire dans tous. Pourquoi alors le délai de
quarante-cing jours est-il accordé seulement au vendeur et
au copartageant ? Nous retrouverons plus loin cette anoma-
lie, qui fait tache dans le systeme et qui a une genése histo-
rique.

532. En résumé, sous la réserve de quelques distinctions
quant au moment préeis on 'effet se produit, I'aliénation
de I'immeuble met obstacle & ce que l'inscription puisse dé-
sormais étre prise utilement.

538. Le second événement (ui arréte le cours des inscrip-
tions est la faillite du débiteur. Les inseriptions « ne produi-
« sent aucun effet, dit Uarticle 2146 alindéa 1, si elles sont
« prises dans le délai pendant lequel les actes faits avant
« l'ouverture des faillites sont déclarés nuls ».

L'article 448 du Code de commerce précise & cet égard la
regle posée par I'article 2146. Aax termes de 'alinéa 1, au-
cune inscription ne peut élre utilement prise apres le juge=
ment déclaratif de faillite. Aux termes de Ialinéa 2, les ins-
criptions prises avant le jugement déclaratif peuvent étre
déclarées nulles quand elles ont ¢Lé prises apres 'époque
de la cessation des paiements on dans les dix jours qui pré-
cedent, « s’il s'est écoulé plus de quinze jours entre la date
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« de 'acte constitutif du privilege et celle de I'inscription ».

En conséquence, bien que 'immeuble n’ait pas été ahé'né
par le débiteur et soit encore entre ses mains, le _créanmer
ne peut plus utilement s’inscrire quand arrive la faillite. Les
droits de préférence antérieurement acquis et régulitrement
conservés sonl et restent efficaces dans la liquidation ; maisil
ne peut plus en surgir de nouveaux. Dans le naufrage com-
mun, il n'est plus temps de faive naitre des causes de pré-
férence ; la condition de tous doit étre désormais la méme ;
on liquide d’apres I'état de choses existant au moment de la
faillite .

La liquidation judiciaire du débiteur produit, a cet égard,
les mémes elfets que la faillite. Aux lermes de I'article 5 ali-
néa 2 de la loi du 4 mars 1889, aucune inscription ne peut
étre prise apres le jugement qui déclare la liquidation ou-
verte. Quant aux inscriptions prises avant ce jugement, la
loi de 1889 n’édicle, en ce qui les concerne, aucune rdgle
analogue & celle que pose I'article £48 alinéa 2 du Code de
commerce pour le cas de faillite ; mais il est admis com-
munément que l'article 448 alinéa 2 est applicable au cas de

9

liquidation judiciaire ®.
584. Un troisidme événement met obstacle 2 ce qu'un créan-

1. L’article 448 parle uniquement des droits de privilege ou d’hypothéque
nés avant le jugement déclaratif ; il reste étranger & ceux qui prendraient
naissance postérieurement. Si le failli acquiert de nouveaux biens, la masse
devra respecter les privileges et hypothéques qui les grévent. Ainsi, une
succession venant & souvrir au profit du failli, les créanciers héréditaires
peuvent demander la séparation des patrimoines et requérir dans les six
mois 'inseription de J'article 2111, sans que la masse ait le droit de s’y op-
poser. De méme, au cas de partage opéré depuis le jugement déclaratif, le
copartageant créancier peut inscrire son privilege dans les soixante jours
impartis par l'article 2109.

Lorsqu'une inscription est annulée par application de I'article 448 du Code
de commerce, le syndic ne peut pas, dans l'intérét de la masse, se faire
colloquer dans I'ordre ouvert sur la distribution du prix de I'immeuble hypo-
théqué. La sanction de l'article 448 consiste dans la suppression de l'inscrip-
tion & I'égard de la masse, non dans son maintien avec effet a son profit. Trib.
de com. de la Seine 29 décembre 1885, Le Droit du 28 janvier 1888, — Cass.
20 décembre 1889, Le Droil du 29 décembre 1889, — Trib.de la Seine § [évrier
1890, Le Droit du 3 mars 1890. ; — Lyon-Caen et Renault, Trailé de droit
commercial, 2¢ édition, VII, ne 383, p. 322 — Aubry et Rau, 3¢ édition, LII,

p. 548, —  Baudry-Lacauntinerie et de Loynes, Privileges et hypothégues, 11,
ne 1568, — et la dissertation publiée dans le journal Le Droit du 1er janvier
1890.

2. Lyon-Caen et Renault, Trailé de droit commercial, 2¢ édition. VIII p.308
né 1065, ' & e
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cier privilégié prenne inscription : la mort du débiteur, si sa
succession est acceptée sous bénéfice d’inventaire. Les ins-
criptions ne produisent aucun effet « entre les créanciers
« d'une suceession, dit l'article 2146 alinéa 2, si l'inscription
« n'a éLé faite par I'un d’eux que depuis l'ouverture et dans le
« cas ot la succession n'est acceptée que par bénéfice d'in-
« ventaire ». A plus forte raison la régle serait-elle la méme
si la succession avait éLé répudice

Les causes de préférence antérieurement acquises conti-
nuent de produire effet ; mais, en cas d'acceptation hénéfi-
ciaire ou de renonciation, il n'en peut plus naitre de nou-
velles. Iei encore il y a naufrage commun, car I'acceptation
bénéficiaire, & plus forte raison la renonciation, font légiti-
mement présumer que la succession n’est pas solvable ; done
il n'est plus temps de faire surgir des causes de pr(,feren(,e
ou de consolider celles qui ont ¢t¢ acquises auparavant® La

1. En vertu du principe de Uinterprétation restrictive des textes concer-
nant les privileges,cerlains auteurs refusent d’appliquer l'article 2146 alinéa 2
au cas de renonciation. Sie, Demante et Colmet de Santerre, Cours analy-

tique, 1X, ne 119 bis [, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges et
hypotheques, 11, n° 1580, — Aubry et Rau, 5¢ édition, I1I, p. 554, texte et
note 40,

2. La présomption d'insolvabilité sur laquelle repose larticle 2146-20
n'existe évidemment pas lorsque l'acceptation bénéficiaire est imposée par
la loi au successible. Un héritier mineur, par exemple, ne peut accepter que
sous bénéfice d'inventaire (article 461 C. civ,).

Aussi certains auteurs proposent-ils une auntre explication. Ilsla recherchent
dans la nature et les effets de l'acceptalion bénéficiaire. Quand la succession
d'un débiteur est acceptée sous bénélice d'inventaire, ses créanciers, qui
avaient jusque la un debiteur personnel engagé sur tous ses biens présents
et a venir, perdent le bénéfice de celte situation. On peut dire que la pér-
sonnalité du débiteur n'est pas continuée, puisque la consistance de son
patrimoine est fixée d'une maniére immuable. Les droits des parties sont
réglés comme si la liquidation s'opérait au moment méme du déces. A parlir
de cette époque il devient impossible de se réserver des causes de preférence.
La situation est la méme qu'en cas de faillite. Voy. Aubry et Rau, He édi-
tion, I11, p. 550, note 30, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges et
hypothéques, 11, ne 1574,

Les auteurs qui expliquent ainsi la régle de I'article 2146 alinéa 2 assimilent
an cas ou la succession du débiteur est soit acceptée sous bénéfice d’inven-
taire, soit répudice, Ihypothése ou elle est déclarée vacante, Sic, Thézard,
Priviléges et hypothéques, n° 154, — Demante et Colmet de Santerre, Cours
analytique, 1X, n° 119 bis 1, — Aubry et Rau, i édition, III, p 553, —
Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Privilcges et hypolheques, II, no 1581, —
Guillouard, Priviléges et hypothiques, 111, ne 1150 ; — cpr. Orléans 26 aodt
1869, D. . 1869.11.183, Sir. 1870.11.113. — Secus, Mourlon, Transcription,
Il, no 660.
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situation reste ce qu’elle est; aucune modification n'y peut
étre apportée .

535. Tels sont les trois faits qui mettent obstacle a I'ins-
cription d'un privilege, fut-il antériecurement acquis. Or
I'inscription est la condition préalable de I'exercice du pri-
vilege.

536. En résumé, I'efficacité des privileges sur les immeu-
bles, en ce qui concerne leur exercice, par conséquent en ce
qui concerne la production a I'ordre, est subordonnée a Iexis-
tence d’une inscription réguliere, non périmde et prise en
temps utile. C'est ce qui résulte de I'article 2106.

Ainsi formulée, la regle est générale.

Cependant, elle comporte {rois exceptions,qui sont annon-
cées par la fin de I'article 2106 et indiquées par les articles
2107, 2108 et 2110.

PREMIERE EXCEPTION

537. Elle concerne les priviléges généraux sur les immeu-
bles, les privileges de I'article 2101 en tant qu’ils portent sur
les immeubles par application de l'article 2104. L’article 2107
dit : « Sont exceptées de la formalité de l'inscription les
« créances énoncées en I'article 2101. »

De sorte que Uefficacité des privileges généraux sur immeu-
bles quant au droit de préférence — et nous ne parlons
pour le moment que de cet aspect des privileges — n’est pas
subordonnée a I'inscription. Le créancier n'a aucune forma-
lité & remplir pour conserver son privilege ; il lui suffit pour
I'exercer de produire a l'ordre en temps utile ; et il peut pro-

1. Le sort des créanciers dépend de la délermination a laquelle I'héritier
s'arréte, S'il accepte purement et simplement, les inscriptions prises aprés la
mort du débiteur sont valables ; elles sont nulles s'il accepte sous bénéfice
d'inventaire.

Lorsque héritier est déchu du bénéfice d'inventaire, la doctrine admet en
général que les inscriptions prises depuis la mort du débiteur deviennent va-
lables, puisque le successible est censé avoir toujours été heéritier pur et sim-
ple (article 777). En ce sens, Demolombe, Successions, 111, no 397, — Pont,
Priviléges el hypotheques, 11, ne 920, — Aubry et Rau, 5e édition, 111, p. 552,
— Thézard, Priviléges el hypothéques, n° 1576, — Baudry-Lacantinerie et de
Loynes, Priviléges et hypolheques, 11, ne 1566.— Au conltraire, d’aprés la ju-
risprudence les inscriplions deviennent inefficaces : Grenobhle 26 décembre
1841, D.P. 1892.11.279, Sir, 1893.11.33 (note de M. Wahl). C'est une consé-
quence logique du principe admis par la jurisprudence, et d'aprés lequel les
créanciers héréditaires conservent un droit acquis au bénéfice de la séparation
des patrimoines aprés la déchéance du bénéfice d'inventaire (supra, no 516,
in fine). i
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duire en vertu de sa seule qualité de créancier privilégié,
sans avoir pris inscription 1.

Pourquoi en est-il ainsi ?

On a considéré que les eréances de l'article 2101 prennent
leur source dans les habitudes communes et constantes, que
des lors I'existence de ces eréances peut et doit toujours étre
supposée. On les trouve dans presque toutes les liquidations,
A quoi bon T'inseriplion, qui ne révelerait que ce que tout
le monde sait ou doit supposer?

On a considéré, en outre, que les créances de L'article 2101
sont ordinairement pen élevées, que les privileges garantis-
sant ces créances n'atleignent les immeubles que subsidiai-
rement et en cas d'insuflisance des meubles, ¢est-d-dire
rarement en fait. Des lors, il y aurait un double inconvé-
nient & les soumettre ala formalité de l'inscription : incon-
vénient pour les créanciers, qui, se croyant suffisamment ga-
rantis sur les meubles,ne s’inscriraient pas sur les immeubles
et seraient exposés a perdre la sareté subsidiaire que la loi
a entendu leur accorder, — inconvénient pour le proprié-
taire débiteur, dont Uinscription discréditerait les immeu-
bles sans utilité véritable, étant donné le peu d'importance
de ces créances.

Pour ces deux motifs, et par exception a l'article 2106,
I'article 2107 les dispense de I'inscription.

538. Toutefois, cette dispense d’inscription pour les pri-
vileges généraux de I'article 2101, en tant qu’ils s’exercent
sur les immeubles, existe seulement au point de vue du droit
de préférence. L'article 2107 n’apporte exception qu'a l'arti-
cle 2106,lequel a trait exclusivement an droit de préférence 2.
Au point de vue du droit de suite, les créanciers restent sou-
mis au droit commun. Or, en regle générale, I'acquéreur
d'un immeuble ne peut étre poursuivi par un créancier pri-
vilégié ou hypothécaire du chef de I'aliénateur que si les
privileges ou hypotheéques ont été régulierement inscrits
avant l'aliénation.

Il y a d’ailleurs une raison pour que I'inscription des pri-
vileges de l'article 2101 reste indispensable quant au droit de

1. Pont, Priviléges et hypolhégues, 1, ne 288, — Aubry et Rau, 5¢ édition,
11, p. 506, texte et note 4, — Flandin, Transcription, 11, ne 1030, — Verdier,
Transeription, ne 529, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges et
hypothéques, 1, no 808.

2, Aubry et Rau, 3¢ édition, III, p. 507, texte et note 5.
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suite. Le droit de suite ne se comprend et n’existe que sur
les biens envisagés comme corps certains, non sur les biens
in genere ; aussi les privileges généraux, soil mobiliers, soit
immobiliers, ne sont, comme tels, que de purs droits de pré-
férence !, Les privilages généraux sur immeubles ne procu-
rent le droit de suite qu'a la condition d’avoir éLé spécialisés
par l'inscription prise sur I'immeuble aliéné.

DEUXIEME EXCEPTION.

539. Elle concerne le privilége du vendeur.

De méme que les autres créanciers privilégiés sur les
immeubles, le vendeur ne peut ni produire & lordre, ni
saisir surun tiers acquéreur, en un mot exercer son privilege
que s'il I'a conservé. Seulement le mode de conservation est
ici spéeial. L’article 2108 consacre & cel égard un systéme
particulier ; il fait exception & I'article 2106, tout en laissant
le privilege du vendeur soumis au principe de la publicité.

Dans la pensée des rédacteurs du Code civil, le privilege
du vendeur devait étre conservé non par une inscription,
mais par la transcription de 'acte de vente faite par I'ache-
teur. Cette transcription, dit 'article 2108, vaut inscription du
privilege, sous la seule condition que le titre transcrit cons-
tate que le prix est di en tout ou en partie. En effet, elle
prévient suffisamment les tiers, créanciers hypothécaires de
I'acheteur ou sous-acquéreurs, qui ne traiteront qu’apres
avoir examiné le titre de leur auteur ; elle les avertit que le
vendeur n’est pas payé, que dés lors il a son privilege ; et ce
privilege, suffisamment rendu public, est conservé de la
sorte.

Seulement, dans I'intérét de ceux qui ont besoin de con-
naitre les charges hypothécaires grevant 'immeuble, et afin
que les certificats d’inscriptions qu'ils se font délivrer a cet
effet soient complets, Uarticle 2108 prescrit au conserva-
teur des hypotheques d'inscrire d'office le privilege du ven-

1. C’est pour ce motif, sans doute, que M.Thézard refuse le droit de suite
aux privileges généraux sur immeubles (Priviléges el hypothégues, no 381
p- 800), — Toutefois, l'article 2104 déclare qu'ils s'étendent subsidiair‘emeni
aux immeubles ; ils deoivent done, & cet égard, étre traités comme des privile-
ges immobiliers et en produire les effets. Quand il s'agit du droit de suite. il
faut appliquer l'article 2166, auquel aucun texte ne déroge. Sic : Pont P;'i-
viléges et hypothéques, 11, no 1122, — Aubry et Rau, loc. cit,, — Ba::dry.
Lacantinerie et de Loynes, Priviléges el hypothéques, 111, no 2085,
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deur & la suite de la transcription requise par I'acheteur,
Cette inscription d’office n’est pas nécessaire pour la conser-
vation du privilege ; elle n’est pas exigée du créancier, mais
du conservateur dcq hypothtques ; elle est exigée (]dtls l'in-
térét de ceux quise font délivrer des certificats d inscriptions '
et sous la responsabilité du conservateur envers eux 2,

540. Ce systeme, qui regarde la transcription comme sup-
pléant & I'inscription, a été emprunté a l'article 29 de la loi
de brumaire an VII. Sous 'empire de la loi de brumaire, les
ventes dimmeubles étaient soumises & la transcription. De
fait, elles étaient toujours transcrites. L'acheteur, ayant in-
térét & rendre le plus tot [)()s‘wll)l(‘ son droit opposable aux
tiers, requérait la transcription sinon tout de suite apres la
vente, au moins trés promptement. Alors, pourvu que l'acte
de vente constatit que le prix était di en toutl ou en partie,
la transcription rendait public le privilege du vendeur aus-
sitot apres le fait qui lui donnait naissance, ou trés peu de
temps apres. Elle le conservait au rang que lui fixait la loi,
c’est-d-dire & la date méme de la vente.

C'est le systeme qui est appliqué par les articles 2109 et
2111 aux privileges des copartageants el des créanciers sé-
paratistes. Mais il y a deux différences. En premier lieu,
¥ 111‘::(![‘]1)1.10[1 a I'effet de conserver le privilege est rompldme
ici par la transcription de l'acte de vente. En second lien,
larticle 2108, & l'inverse des articles 2109 et 2111, ne fixce
pas un délai pendant lequel le privilege doit étre conservé
sous peine de dégénéreren hypothéque; cela s’explique, car
lacheteur a trop d intérét a transcrire le plus vite possible
pour ne pas agir promptement.

541. Comme la transcription remplace ici 'inscription au
point de vue de la conservation du privilege, elle peut étre
utilement opérée, comme celle-ci, tant que ne s'est produit
aucun des faits qui arrétent le cours des inscriptions : 'alié-
nation de I'immeuble, la faillite ou la liquidation judiciaire
de 'acheteur, la mort de 'acheteur suivie d’acceptation bé-
néficiaire ou de renonciation par les héritiers®

1. Au point de vue pratique, Uinscription d'office est trés utile. Les trans-
criptions sont faites sur un registre spécial qui n'est pas celui des inscrip-
tions. Le législateur veuf que les intéressés puissent connaitre l'existence
du privilege du vendeur sans avoir a requérir un état des transcriptions.

2, Trib. de Toulon 2 avril 1893, D. P. 1897.11.57 (note de M. de Loynesj.

3. Aubry et Rau, 5¢ édition, IlI, p. 587, texte et note 6, — Thézard, Privi-
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Faite en temps ulile, la transcription requise par 'ache-
teur conserve au vendeur son privilege. Le jour oit elle ne
peut plus s'opérer utilement, le privilege est perdu faute
d’avoir ¢été conservé d'une fagon réguliere.

Par conséquent, au cas de revente par l'acheteur avant
que la premitre vente ait 61¢ transcrite, la transcription de
l'acte de revente ne suffirait pas a conserver le privilege du
vendeur originaire non payé, quand méme cet acte constate-
rait que tout ou partie du prix de la premiere vente restait
di. En effet, si la transcriplion conserve le priviloge, elle
ne le fait que dans la mesure ou I'inscription aurait pu le
faire ; aliénation par l'acheteur entraine a Pégard du ven-
deur originaire perte du privilege non conservé en temps
atile .

542. Tel est le systeme de Particle 2108,

Sous I'empire duCode de 1804,il présentaituninconvénient,
signalé par tous les commentaleurs des articles 1138 et 1140,
a propos des conventions translalives de propriété immobi-
liere . Voici lequel. Les rédacteurs du Codeont fini par ne pas
maintenir le régime de la loi de brumaire sur la transerip-
tion ; d'oitil est résulté que le fondement méme de arti-
cle 2108 a disparu. Aussicet article ful un de ceux dont se pré-
valurent certains interprétes pour soutenir que le législateur
de 1804 avail maintenu, sinon expressément, du moins taci-
tement, le systeme de la franseription®. C'était méme l'argu-
ment le plus probant, car I'article 2108 ne peut pas s'expli-
querautrement. Cependant, cette opinion n'a pas prévalu *.

Plus tard, la loi du23 mars 1855 a rétabli la transcription.
Le fondement du systeme de l'article 2108 s’est trouvé re-

léges et fiypolhegues, n° 304, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges
et hypothéques, I, no 819, IIl, n° 2093. — Cpr. Cass. 14 février 1865, D, P. 1865,
1.254, Sir. 1865.1.190, — 6 mai 1868, D. P. 1868.1.316, Sir.1868.1.255, — Mont-
pellier 5 mai 1869, D. P, 1871.11.447, Sir. 1869 .11.264, — Poitiers 10 juillet
1889, Sir. 1891.11.110, — Trib. de Toulon 2 avril 1895 et Douai 4 avril 1895,
D. P. 1897.11.57 (note de M. de Loynes).

1. Aubry et Rau, 5¢ édition, 1II, p. 584,

2. Voy. le volume du Cours de droit civil qui contiendra le commentaire
du titre Des obligations.

3. En ce sens : Comte, dissertation dans Sir. 1812.11.217, — Jourdan, Thémis,
V, p. 481, — Hureaux, Etudes théoriques et pratiques sur le Code civil,
n® 127, — Pont, Priviléeges et hypothéques , 1, no 258,

4. Troplong, Privileges el hypothéques, 1V, n° 894, — Vente, no 43, — Aubry
et Rau, 5 edition, II, p. 124, texte et note 8, — Demolombe, Contrats, I

n°* 443 et suiv, :

Source BIU Cujas



EXERCICE DES PRIVILEGES SUR LES IMMEUBLES 43

constitué ; cet article s’explique des lors et peat s'appliquer
aujourd’hui.

Mais, dans I'intervalle qui s’est écoulé de 1804 a 1835, la
question était discutée de savoir comment se conservait le
privilege du vendeur dans le cas, qui était alors le cas nor-
mal, ot lacheteur ne transcrivait pas son titre. Ce privilege
pouvait-il étre inscrit directement parle vendeur?

543. La méme question peut encore se présenter de nos
jours. En effet, la loide 1855 n'a pas rendu la transcription
obligatoire pour 'acheteur. La validité du contrat de vente
n'est pas subordonnée a la transeription ; la seule sanction du
défaut de transcription consisle en ce que I'acheteur, proprié-
taire au regard du vendeur, ne Pest pas au regard des tiers.
Si les ventes d'immeubles sont soumises a la transcription,
c'esten ce sens que I'acheteur acquiert seulement par elle un
droit opposable aux tiers. Il a donc intéréta transcrire et
le faire au plus vite ; mais la formalité n’est pas obligaloire.

Des lors, & supposer que I'acheteur, volontairement ou par
négligence, ne fasse pas transcrire son titre, qu'advient-il de
la conqer\ailon du privilege du vendeur ? La combinaison
particulicre de publicité introduite par l'article 2108 ne se
réalise pas. Comment le vendeur conserve-t-il son privilege ?

Le vendeur peut, sans aucun doute, a défaut de 'acheleur,
faire lui-méme transcrire 'acte de vente. Il a intérét a le
faire, puisque la (ranseription vaut inscription de son privi-
lege ; et cela suffirait a justifier son intervention. De plus,
deux textes formels I'autorisent & intervenir. Le conservateur
des hypotheques, dit l'article 2108 in fine, « seratenu... de
« faire d’office I'inscription sur son registre tant en faveur du
« vendeur qu'en faveur des préteurs, qui pourront aussi faire
« faire, si elle ne I'a pas été, la transcription du contrat de
« vente, & I'effet d’acquérir P'inscription de ce qui est di sur
« le prix ». Et I'article 2155 in fine est ainsi concu : « Les
« frais de la transcription, qui peut étre requise par le ven-
« deur, sont & la charge de l'acquéreur. » La transcription
peut done étre faite, & défaut de 'acheteur, par le vendeur.
Peu importe qu'elle ait été requise par I'un ou par I'autre ;
dans les deux cas elle vaut inseription pour le vendeur !.

Mais le vendeur peut-il procéder par inscription, sans re-
courir & la transeription ?

1. Aubry et Rau, 5¢ édition, 11I, p. 584
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En réalité la question ne présente pas d’intérét pratique
appréciable ', Elle a pris cependant, quoique n’ayant trait
qu’a une difficulté de forme, une grande importance doc-
trinale, parce qu’elle se rattache aux principes essentiels de
la théorie de la transcription.

Sur la question ainsi posée, les avis ont été longtemps
partagés.

Deux maniéres de voir se sont produites.

D’apres une premiere opinion, ¢’est intentionnellement et
avec raison que les rédacteurs de I'article 2108 n’ont pas
prévu d’autre mode de publicité du privilege du vendeur que
la transcription de I'acte de vente. Jusqu'a la transcription le
vendeur reste proprié¢taire a 'égard des tiers ; done les droits
conférés par I'acheteur ne lui sont pas opposables. Des lors,
pourquoi et a I'encontre de qui inscrirait-il son privilege ? Il

1. La question présentait un intérét pécuniaire avant la loi du 28 awril
1816. Le droit fiscal de transcription étant plus élevé que le droit d’inserip-
tion, le vendeur avait intérét a inscrire son privilege au lieu de transcrire
son titre. Sans doute, l'arlicle 2155 donne au vendeur le droit de recouvrer
les frais surl'acheteur ; mais le recours n'est pas toujours eflicace, et il vaut
mieux pour le vendeur faire 'avance de la taxe la moins élevée.

Mais la loi de 1816 a fait disparaitre cet intérét. On sait que le vendeur ne
peut pas faire inscrire son privilege sans avoir fait, au préalable, enregistrer
son acte de vente. Or l'article 54 de la loi de 1816 preserit aux receveurs de
I'Enregistrement de percevoir le droit de transcription pour tous les actes
présentés a I'Enregistrement et qui sont de nature & étre transcrils; la
transcription, si elle vieut ensuite & étre faite, ne donne plus lien & la per-
ceplion de ce droit. Dans ces conditions, le vendeur ne peut plus songer 4
éviter la taxe de transcription.

Il faut aller plus loin. Non seulement le vendeur n'a plus d’intérét péeu-
niaire a inscrire son privilége au lien de transcrire I'acte de vente, mais I'ins-
cription se trouve étre plus onéreuse pour lui au point de vue pécuniaire.
Une fois l'acte de vente enregistré, la transeription peut étre faite sans que le
vendeur ait a payer aucun droit proportionnel, puisque le droit est déja payé.
Siau contraire le vendeur veut procéder par inscriplion, il devra payer le droit
d’inscriplion aprés avoir déja payé celui de transeription entre les mains du
receveur de I'Enregistrement.

On comprend mal, dés lors, que la question dont il s'agit continue d'étre
discutée.

Tous les auteurs U'examinent, a cause de l'imporlance doctrinale qulelle
présente relativement aux principes de la transeription. Aucun ne se demande
quel intérét pratique elle présenle, ni ne signale l'intérdt quelle présentait
avant 1516.

Quant aux {ribunaux, il ne semble pas qu'ils aient été appelés a se pronon-
cer sur la question depuis 1816 le dernier arrdt rendu parait étre celui du
26 janvier 1813 (Dalloz, Réperfoire. vo Priviléges et hypothégques, no 67550,
Sir. 1813.1.413).C’est sans doute qu'aucun vendeur, depuis 1816, n’a jamais eu
le dessein de procéder par voie d'inscription ; et nous en avons donné la
raison,
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n’en a besoin que si la transcription est faite ; mais alors la
transcription suffit a conserver le privilege. En d’autres ter-
mes, le privilege du vendeur est forcément rendu public au
moment ol il devient utile, par 'acte méme qui le rend utile,
et le seul mode de conservation de ce privilege est la trans-
cription de l'acte de vente .

Cette maniere de voir n’a pas prévalu. Elle ne devait pas
prévaloir, car elle repose sur une idée inexacte. Sans doute
le vendeur reste propriétaire a I'égard des tiers jusqu’a la
transcription ; 'acheteur n’a pas jusque-la un droit opposable
aux tiers, en ce sens que les droits qui seraient conférés par le
vendeur ou procéderaient de son chef seraient opposables a
I'acheteur. Mais la transcription n’a d’elfel que dans les rap-
ports de Pacheteur avec les tiers, ayants-cause du vendeur.
Quant au vendeur, dans ses rapports avec l'acheteur il a
cessé d’étre propriétaire par l'effet méme de la vente ; il est
dessaisi de la propriété sauf qu'il retient ou acquiert un pri-
vilege comme garantie du prix qui lui est di. Par conséquent,
les droits conlérés par 'acheteur sont parfaitement opposables
au vendeur, et celui-ci a besoin de conserver son privilege a
I'égard des ayants-cause de l'acheteur, créanciers ou sous-
acquéreurs?,

La pratique a admis ces idées, et la loi de 1855 les a confir-
mées. Si l'acte de vente est transcrit par 'acheteur, le privi-
lege du vendeur est conservé ipso facto; c'est le cas de I'arti-
cle 2108. Si I'acte de vente n’est pas transcrit par 'acheteur,
il peut I'étre par le vendeur ; c¢’est encore le cas de l'arti-
cle 2108. Enfin, s’il n'est pas transcrit du tout, I'article 2106
redevient applicable ; et, puisque les privileges immobiliers
ne produisent effet qu’a la condition d’avoir été inscrits, rien

1. Pont, Privileges et hypolhéques, 1, ne 263, — Voy. sur I'exposition et la
réfutation de ce systeme Duverger, De leffet de ln [ranseriplion relalivement
aux droits du vendeur, Paris, 1865. — Cpr. Valette, De leffel ordinaire de
Uinscription en maliére de priviléges sur les immeubles, dans la Revue éfran-
gére el francaise de législation, années 1840 et 1841, — et dans les Mélanges
de droit de Valette, publiés par MM. Hérold et Lyon-Caen, I, p. 37 et suiv.,
— De Ueffet de la transcription relalivement au privilege du vendeur, dans
la Revue pratique de droit, année 1863, p. 433 et suiv., et dans les Mélan-
ges, I, p. 123 et suiv.

2. Flandin, Transcription, 11, no 1109, — Aubry et Rau, 5¢ édition, III,
p. 584 et 5835, texte et note 4, — Demante et Colmet de Santerre, Cours ana-
lytique, 1X, neo 69 bis VII, — Laurent, Principes, XXX, n°s 76 ¢t 17, — Thé-
zard, Privileges el hypothéques, n® 304, — Baudry-Lacantinerie et de Loy-
nes, Priviléges el hypotheéques, I, no 813,
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ne s’'oppose a ce que le vendeur insecrive directement son
privilege.

Cette inscription peul étre prise, conformément au droit
commun, et comme pourrait étre faite la transcription, tant
que ne s'est produil aucun des événements qui arrétent le
cours des inscriptions du chef du débiteur, autrement ditde
I'acheteur. Le vendeur perd done le droit de s’inscrire, d'ou
résulte qu'il perd son privilege, dans trois cas.

1° 11 le perd si 'immeuble vendu et non payé cesse d’ap-
partenir a acheteur. Seulement il ne faut pas oublier quela
loi de 1855 fait une situation de faveur au vendeur en cas de
revente par 'acheleur, et c’est par la que cette loi confirme
tout ce systéme. Elle admet le vendeur a s’inscrire utile-
ment, malgré la transcription de la revente, s'il ne s’est pas
écoulé plus de quarante-cing jours depuis la premiére vente
(article 6 alinéa 2).

2" Le vendeur perd le droit de s’insecrire si Pacheteur
tombe en faillite ou en liquidation judiciaire (article 2146
alinéa 1 in fine)'. Le vendeur qui n’a pas inscrit son privilege
le perd et retombe dans la condition des créanciers chirogra-
phaires 2.

Faut-il étendre au cas de faillite ou de liquidation judi-
ciaire I'exception apportée par l'article 6 de la loi de 18535 au
cas d’aliénation par 'acheteur, et reconnaitre au vendeur le
droit de s’inscrire utilement malgré la faillite ou la liqui-
dation judiciaire, si le délai de quarante-cing jours & comp-
ter de la vente n’est pas expiré? Certains interprétes ensei-

1. Certains auteurs ont tenté d’écarter ici I'application des articles 2146 du
Code civil et 448 du Code de commerce, alléguant que ces textes se réferent
uniquement aux inscriptions hypothécaires et non aux {ranscriptions. Sie,
Pont, Priviléges et hypothéques, 11, no 903, — et Revue erilique de droil,
année 1860, p.289, — Ruben de Couder, Diclionnaire de droit commercial.
vo Faillile, n 438, — Cette opinion ne doit pas étre adoplée. Du moment
que la lranseription vaut inseription, les régles relatives a I'inscription sont
applicables & la matiére,

2. Lyon-Caen et Renault, I'vaité de droit commercial, 2¢ édition, VII, p- 242,
— Baudry-Lacantinerie et de Loynes,Privileges el hypothégues, 11, no 1598, —
Flandin, Transcription,ll, n°s 11774 1180, — Demante et Colmet de Santerre,
Cours analytique, 1X, ne 120 X bis et XI, — Thézard, Privileges et hypothé-
gues, nv 307.— Cpr. Grenoble 13 mars 1858, D. P, 1858.11.176, — Nancy 6 aoat
1859, Sir.1859.11.594,— Lyon 23 février 1861 et Cass. 2 décembre 1864, D. P,
1864.1.105, Sir. 1864.1.57, — Alger 19 mai 1865, Sir.1865 11.187. — Agen 5 dé-
cembre 1883 et Cass. 24 mars 891, D. P.1891 1145, Sir. 1891.1.209 (note de
M. Lyon-Caen), — Riom 16 décembre 1891, La Loi du 28 janvier 1892,
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gnent laffirmative! ; mais I'opinion contraire est préféra-
ble. Les exceptions — el la disposition de I'article 6 en est
une — sont de droit étroit. D'ailleurs, les motifs qui ont fait
admettre cette exceplion ne se retrouvent plus ici ; on garan-
tit le vendeur contre un fait volontaire de I'acheteur, I'aliéna-
tion qu'il consent, non conlre un droit appartenant a des
tiers, les créanciers de la faillite.

3° Enfin le vendeur perd le droit d’inscrire son privilege si
I'acheteur vient & mourir et que ses héritiers renoncent a
sa succession ou J'acceptent sous bénéfice d'inventaire (arti-
cle 2146 alinéa 2).

544. En résumé, il existe pour le privilege du vendeur — et
¢'est en cela que le régime quiluiestapplicable fait échec au
droit commun — deux modes de conservation: 1° un mode
régulier, la transcription de l'acte de vente (article 2108),
— 20 un mode subsidiaire, I'inseription prise directement
par le vendeur (article 2106 C. civ., et article 6 de la loi de
1855). :

TROISIEME EXCEPTION

545. Elle concerne : 1° le privilege des architectes, entre-
preneurs et ouvriers sur la plus-value créde par les travaux
exécutés, — 2° le privilege portant sur la plus-value qui
résulte de travaux pour le desséchement de marais (loi du
16 novembre 1807, article 23).

Non pas que ces deux privileges soient soustrails a la publi-
cité, ni que la publicité soil assurée, en ce qui les concerne,
par une formalité autre que I'inscription, comme c'est le cas
pour le privilege du vendeur. Ils sont rendus publics par
I'inseription, mais par une inscription d'une nature spéciale
et non par linscription du droit commun.

De droit commun, 'inscription consiste dans la mention
sur les registres de la conservation des hypotheques du con-
tenu de deux bordercaux 2.

S'agit-il, au contraire, du privildge des architectes, entre-
preneurs et ouvriers, le eréancier privilégié n'a point de
bordereaux a produire, ni le conservateur des hypothiques
de mention a faire. Le créancier présente deux proces-ver-
baux (article 2110), dont nous avons parlé précédemment? ;

1. Aubry et Rau, 5¢ édition, I1I, p. 589, note 8 in fine,

2, Supra, ne 527, p. 3L
3. Supra, no 507, p. 13,
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et le conservateur des hypothéques les « inscrit », dit Iar-
ticle 2110. Cela veut dire qu’il les copie sur son registre ; il
les reproduit intégralement, — On peut dire qu'il les trans-
erit,i condition de prendre garde qu'on emploie ce verbe dans
un sens malériel et élymologique, non dans son sens tech-
nique et juridique. Transcription, si I'on veut ; mais cette
transcription n'a rien de commun avee celle de I'article 2101
du Code civil et de laloi du 23 mars 1855 ; elle est une forme
particuliere de 'inscription : l'inscription par voie de copie
des proces-verbaux présentés,sans production de bordereaux,
L'article 2110 emploie le mot « inscription » ; la copie des
proces-verbaux est faite sur le registre des inscriptions, non
sur celui des transcriptions; et toutes les régles relatives a
Pinseription recoivent leur application.

Le systeme est le méme en ce qui concerne le privilege
sur la plus-value qui résulte de travaux pour le dessé-
chement de marais. Seulement Dinscription est qualifiée
de « transcription » par l'article 23 de la loi du 16 novembre
1807: « Les indemnités dues aux concessionnaires ou au
« Gouvernement, & raison de la plus-value résultant des
« desséchements, auront privilege sur toute ladite plus-va-
« lue, a la charge seulement de faire transcrire l'acte de
« concession, ou le décret quiordonnera le desséchement au
« compte de I'Etat... » Cette prétendue transcription est une
inscription se présentant sous une forme particuliére, sou-
mise & toutes les régles qui régissent l'inscription des pri-
vileges, et que le conservateur des hypothdques fait sur le
registre des inscriptions, non sur celui des transcriptions.

546. En dehors de ces trois exceplions, tous les privilages
immobiliers sont soumis a l'inscription proprement dite,
conformément a l'article 2106.

Il en est ainsi notamment des privileges établis soit par
la loi du 21 avril 1810 au profit du bailleur de fonds destinés
i la recherche et & la mise en exploitation d’une mine !, soit
par la loi du 8 février 1897 en faveur du domanier?. Les tra-
vaux préparatoires de ces deux lois et les deux lois elles-
mémes sont muets & cet égard ; mais c’est une raison de

i. Suprd, n° 510, p. 14,
2. Supra, ne 513, p. 17.
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plus pour faire application du principe général élabli par
I'article 2106.

B. — De la production a l'ordre.

547. Le créancier doit, pour exercer un privilege immobi-
lier, produire & I'ordre ouvert sur le prix de 'immeuble, et
produire en temps utile, sous peine de forclusion.

C'est au Code de procédure civile (articles 749 ef suivants)
que sont tracées les formalités de la procédure d’ordre. Le
Code civil en parle & peine. Le mot « ordre » figure dans
la rubrique du titre XIX (articles 2204 et suivants); rien de
plus.

Il est cependant nécessaire de connaitre les principales
regles de la procédure d’ordre pour traiter du rang de col-
location des privileges sur immeubles et des hypotheques.
En effet, la forclusion pour défaut de production se produit
a un moment déterminé de I'accomplissement des forma-
lités de procédure.

Au Code de procédure, le titre De lordre (1t partie, li-
vre V, titre X1V, articles 749 & 779) suit les deux titres con-
sacrés a la saisie immobilieére (articles 6732717 et T18 2 T48).
C'est qu'en effet I'ordre est la suite et le dénouement ordi-
naire de la saisie ; il est le moyen d’arriver a la distribution
des deniers réalisés.

Mais un ordre peut étre ouvert sans qu’il y ait eu saisie.
Le prix d'un immeuble aliéné de toute autre manicre, par
exemple vendu soit & I'amiable, soit sur licitation, ou bien
adjugé sur venle volontaire, peut étre également distribué
par voie d’ordre. Il ya lieu & ordre toutes les fois qu'il ya a
distribuer le prix d'un immeuble entre les créanciers privi-
légiés ou hypothécaires !.

548. Passons a la procédure.

De méme qu'il y a deux sortes de contributions pour la
distribution du prix des meubles, la contribution amiable et
la contribution judiciaire, de méme il y a deux sortes d'or-
dres, l'ordre amiable et 'ordre judiciaire. Le premier a sur
le second le double avantage d'étre plus prompt et moins
cotiteux ; le second est la seule forme possible de procéder
au cas de désaccord entre les intéressés.

1. Supra, tome I, nos 42 et suiv., p. 36 et suiv.
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L’un et l'autre se déroulent sous l'autorité et la direction
d’un juge commissaire, appelé juge aux ordres. Dans les
tribunaux ot les besoins du service l'exigent, un ou plu-
sieurs juges sont chargés spécialement et d’une fagon perma-
nente du réglementdes ordres ; ils sont nommés par décret,
Dans les tribunaux peu importants, le juge commissaire est
désigné, pour chaque affaire qui se pl\‘ésen‘m, par le président
du tribunal (article 749 C. proc. civ.).

549. Voici succinctement la série des opérations.

La procédure débute toujours par une réquisition d’ordre
faite pav les intéressés.

Lorsque I'immeuble a été vendu sur saisie, 'ouverture de
l'ordre est requise par les eréanciers ; elle est requise le plus
souvent par le créancier qui a pratiqué la saisie, & son
défaut par le eréancier le plus diligent. Elle peut Détre
aussi par le saisi ou par l'adjudicataire. Tous ont intéret a
ce que le prix soit distribué, et le soil régulierement. A cet
effet, l'article 750 du Code de procédure, se placant dans
I'hypothese dune saisie, impose & l'adjudicataire de faire
transcrive le jugement d'adjudication dans les quarante-cing
jours.Le but de cette formalité est d’arréter les inscriplions,
possibles jusque-la du chef du précédent propriétaire. Puis,
dans la huitaine, le créancier poursuivant ou tout autre in-
téressé dépose au greffe I'état des inscriptions existant sur
I'immeunble, état qu’il se procure au bureau du conservateur
des hypothéques, et requiert 'ouverture de l'ordre.

Sil'immeuble a été vendu & 'amiable, 'ouverture de l'or-
dre sera requise par I'un des créanciers, ou par 'acquéreur,
ou encore par le vendeur, dans les mémes formes, aussitot
que la purge aura ét¢ accomplie, car ¢’est elle qui fixe le prix
(article 772 . proc. civ.).

550. Alors commence le role du juge commissaire.

Dans les trois jours de la réquisition la ot il existe un juge
spécial chargé des ordres, dans les huit jours de sa nomina-
tion par le président s’il n'y a pas de juge spécial aux or-
dres, le juge convoque les eréanciers inscrits sur 'immeuble,
par simple letlre chargée, afin de se régler amiablement si
faire se peut (article 751). Le délai pour comparaitre est de
dix jours au moins.

Si les eréanciers comparaissent et s’accordent sur 'ordre
de collocation, le juge dresse proces-verbal de la distribution
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convenue. Les créanciers sonl payés, les inscriptions rayées
(article 751); tout est fini el & peu de frais. C'est l'ordre
amiable.

Mais il n'est pas loujours possible de procéder ainsi. Il suf-
fit qu'un des eréanciers ne se présente pas, ou que, présent,
il n’accepte pas la distribution projetée, pour que la néces-
sité s'impose de recourir & l'ordre judiciaire. On y recourt
aussi faute de reglement amiable dans le mois (article 752),
car il devienl alors probable qu'on n’aboutira pas. L'ordre
amiable est désirable ; la loi veut qu'on le tente ; mais elle
ne peut pas davantage. Cependant elle exige au moins un
essai, et elle prononce une amende devingt- cing francs contre
les eréanciers non comparants (article .Jl in fine).

Les formes de ordre judiciaire sont véglées par les arti-
cles 752 2 768 du Code de procédure. Iei apparaissent quel-
ques délais dont la fixation a la plus grande importance au
point de vue du régime hypothécaire, car 'inobservation de
ces délais entraine déchéance.

Le juge commis déclare I'ordre judiciaire ouvert. Il commet
un ou plusieurs huissiers & leffet de sommer les eréanciers
de produire & l'ordre. Dans l'ordre amiable, les eréanciers

sont convoqués par lettre chargée ; dans l'ordre judiciaire,

ils re¢oivent une sommation (article 753). Cette sommation
doit étre faite dans les huit jours qui suivent 'ouverture
de 'ordre.

Les créanciers ont alors quarante jours pour produire
leurs titres. Le délai commence & courir pour chacun du
jour ol la sommation lui a été significe (article T54). L'expi-
ration du délai emporte de plein droit déchéance contre les
créanciers non produisants. Le juge conslate la déchéance
tout de suite et d’office (article T55).

De quoi les créanciers sonl-ils déchus au juste? L'arti-
cle 755 ne le dit pas,mais cela résulle de la situation méme.
lls sont déchus du droit de figurer dans Pordre ouvert, de
prendre part a la distribution présente an préjudice des créan-
ciers produisants. De sorte que la production a l'ordre en
temps ulile est indispensable a la conservation du privilege
ou de Ihypotheque ; c’est le mode d'exercice du droit de
préférence, et ce droit s’évanouit faute d’étre exercé en temps
utile.

Bien entendu, le créancier déchu conserve sa créance
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contre le débiteur ; il conserve méme son droit de préférence
i encontre des créanciers chirographaires s’il reste un reli-
quat du prix a distribuer apres paiement des créanciers pro-
duisants et colloqués. Mais le eréancier déchu reste en dehors
de I'ordre ouvert, quise poursuit exclusivement entre les
produisants. Et cette exclusion aboutil presque loujours, en
fait, a faire perdre au créancier déchu le bénéfice de son pri-
vilege, car il est rare que l'ordre n'absorbe pasle prix en
distribution.

On est surpris, au premier abord, de la rigueur avec la-
quelle sont imposés ces délais el des déchéances inflexibles
qui résultent de leur expiration. Ce caraclére rigourcuxa
été donné i la procédure d’'ordre par la loi du 21 mai 1858,
qui a remanié les titres du Code de procédure relatifs i la sai-
sie immobilitre et aux ordres. Le Code de 1806 était beau-
coup moins rigoureux. Mais, sous I'empire de ce Code, on
s’était plaint & maintes reprises des lenteurs apportées par
certains créanciers dans leur production et des condescen-
dances des juges commissaires ; les ordres s’éternisaient, au
grand préjudice de tous. Afin d’y remédier d’une maniére
efficace, la loi de 1858 a pris des mesures énergiques. Tout
est de rigueur, dans la loi actuelle. Et tant de rigueur ne pré-
sente, en somme, aucun danger sérieux ; on n’est jamais né-
gligent en présence d'une loi qui parle net.

Ainsi, la déchéance est encourue de plein droit faute de
production dans lesdélais. Aussitot que ceux-ci sont écoulés,
le juge dresse 1'état de collocation sur les pieces produites.
C'est le réglement provisoire. Cet état doit étre dressé dans
les vingt jours qui suivent expiration du délai pour pro-
duire ; il doit étre, dans les dix jours, dénoneé aux créanciers
produisants et & la partie saisie, auxquels un délai de trente
jours est accordé pour y contredire (article 755 alinéa 2).

Ce délai passé sans contredit formulé, aucun contredit
n'est plus recevable; le reglement provisoire est devenu
définitif. Le juge prononce la cloture de I'ordre, liquide les
frais, ordonne la délivrance aux créanciers des bordereanx de
collocation et la radiation des inscriptions (article 759).

Si le reglement provisoire a 616 contredit en temps utile,
le juge renvoie les contestants & Daudience, car il n'a pas
qualité pour statuer sur les contestalions soulevées (arti-
cle 758). L'ordre est arrété pour les créances antérieures a
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celles qui sont contestées. Il est statué par jugement sur les
prétentions soulevées, sauf appel. Puis l'affaire définitive-
ment jugée revient dovml le juge commis, qui arréte 'ordre
conformément & la décision rendue quant aux eréances con-
testées ; ¢'est l'ordonnance de cloture (articles 760 a 765).

Le greffier délivre alors & chaque créancier colloqué en
ordre utile un bordereau de collocation, qui est exécutoire
(article 770). Enfin les inscriptions sont rayées.

551. Voila quel est I'ensemble des formalités de la pro-
cédure d’ordre. Les autres dispositions du titre De ['ordre ont
trait exclusivement aux détails de la procédure.

Il ne reste plus qu'a rechercher comment les créanciers
doivent étre colloqués dans I'ordre.

oo

3. — Du rang de collocation des priviléges
sur les immeubles.

552. Comment se détermine le rang de collocation des
créanciers privilégiés sur les immeubles ? Cette question re-
vient a savoir quel estau juste I'effet de I'inseription, ou de la
transcription qui la remplace quelquefois, en matiere de pri-
vileges sur les immeubles.

L'inseription conserve le privilege ; elle estla formalité
préalable nécessaire & son exercice ; ce point est acquis. Mais
quel role joue-t-elle dans la fixation du rang de collocation ?
Question trés obscure, au moins dans quelques-unes de ses
applications.

553. L'obscurité qui entoure cette question résulte de ce
que la loi actuelle, pour la résoudre, tient compte de deux
données : I'une traditionnelle, I'autre plus récemment ad-
mise. Or ces deux données sont contradictoires.

La donnée traditionnelle est que le rang des privileges sur
immeubles, pour le classement des créanciers a l'ordre,
dépend de la qualité plus ou moins favorable des créances.
C'est toujours l'ancien adage : Privilegia aestimantur non
ex tempore sed ex causa'. Dans I'ancien droit, on appliquait
exclusivement celle regle aux hypotheques privilégiées, qui
sont devenues les ;)ILVII(“‘L‘\ sur immeubles ; elles primaient
les hypotheques, méme antérieures. On lappllque encore
aujourd’hui d’'une maniere exclusive aux privileges sur les

1. Cpr. supra, tome I, p. 257 et suiv.
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meubles : elle domine et explique le classement adopté!. Lar-
ticle 2095 semble la consacrer pour tous les privileges, y
compris cenx qui portent sur les immeubles : « Le privilege
« est un droit que la qualité de la eréance donne & un créan-
« cier d'étre préféré aux autres eréanciers, méme hypothé.
« caires. » En conséquence, un privilege né d'hier pourra
primer un privilege acquis aune date trés ancienne s'il a une
qualité préférable, a plus forte raison une hypotheque anté-
ricurement prise. Un rang prévu n’est jamais pleinement
Assure.

La donnée moderne, qui s’explique par l'inlérét économi-
que s'attachant a la stabilité et a l'indépendance des droils
réels immobiliers, est qu'un droit acquis et régulierement
conservé doit étre indépendant de tout fait ultérieur et n'a-
voir rien a craindre d’autres droits similaires acquis plus
tard sur le méme immeuble : prior tempore potior jure. La
est le fondement du systeme de la transeription ; les droits
réels immobiliers résultant d’actes transerits sont désormais
opposables aux tiers, par suite indépendants et stables. La est
aussi le fondement du systeme de Pinseription en matitre
d’hypotheques ; entre créanciers hypothécaires, le rang de
collocation résulte de la date des inscriplions (article 2134).
De la sorte, chaque créancier hypothécaire, quand il prend
inscription, peut calculer exactement, eu égard aux inscrip-
tions déja prises, dans quelle mesure I'immeuble est encore
libre, et, par suite, quel crédit reste au débiteur.

Voila les deux données. Elles sont manifestement incom-
patibles. Sile rang des privileges résulte de la qualité des
créances, il est indépendant de la date des inscriptions ou
transcriplions ; st au contraire le rang des privileges résulte
d'une considération de temps et spécialement de la date des
inscriptions, comme en malitre d'hypothﬁques, c¢'est qu'il ne
résulte plus de la qualité de la eréance. Les deux régles po-
tiar causa polior jure et prior lempore potior jure ne peuvent
élre appliquées ensemble.

Cependant, bien que les deux données soient contradic-
toires, le droit actuel, en maticre de privileges sur immeu-
bles, les applique concurremment.,

D'une part, l'article 2096 dit: « Entre les eréanciers privi-

1. Supra, tome I, p. 420 et suiv.
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« légiés, la préférence se régle par les différentes qualités
« des privileges. » Done c’est la qualité des créances qui dé-
termine le rang de collocation ; si I'inscription est exigée,
elle ne 'est que pour conserver le privilege et comme condi-
tion de son exercice.

D'autre part, larticle 2106, & propos des privileges sur
immeubles, ajoute : « Entre les créanciers, les privileges ne
« produisent d’effet & I'égard des immeubles quautant qu’ils
« sont rendus publics par inseription sur les registres du
« Conservateur des hypotheques, de la maniere délerminée
« par la loi, et & compter de la date de cette inscription.... »
Done le rang ne résulte plus de la seule qualité des créances;
I'inscription, ou la transcription qui la remplace quelque-
fois, n’est plus exigée seulement pour conserver le privilege
et comme condition d’exercice ; ¢’est par elle et par sa date
qu’est fixé le rang de collocation.

Le jour ot on a appliqué aux privileges sur immeubles
comme aux hypotheques le mécanisme de l'inscription. on
a troublé d'une manitre profonde les notions antérieure-
ment re¢ues. Les deux articles 2096 et 2106 sont en discor-
dance.

De la vient la difficulté de la fixation du rang de colloca-
tion en matiére de privileges sur immeubles.

554. Elle vient si bien de Ia qu'elle n’existe pas relative-
ment aux privileges sur immeubles qui échappent au sys-
teme de I'inscription, ¢’est-a-dire relativement aux privileges
de I'article 2101, qui portent sur les immeubles en cas d'in-
suffisance du mobilier, et que I'article 2107 soustrait, comme
tels, & la formalité de U'inscription'. Pour eux, la question de
classement se résout trés simplement. Ils peuvent se trouver
en concours, sur le prix d'un immeuble, soit entre eux, soit
avee des privileges spéceiaux.

Dans le premier cas, lorsque plusieurs créanciers privilé-
giés sur la géndéralité des immeubles se présentent & I'ordre
et qu'il n'y a pas de quoi les payer tous, on les classe sans te-
nir compte d’aucune considération de temps, sans s'occuper
des dates des créances. Aucan texte ne le dit formellement;
mais cela résulte de l'article 2104, En étendant sur les im-
meubles les privileges de l'article 2101, Particle 2104 les

1. Supra, no 537, p 38,
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prend tels que I'article 2101 les établit, autrement dit avee
I'ordre dans lequel il les énumere, qui est en méme temps
I'ordre de classement en cas de concours. Ce point n’est pas
contesté, La seule qualilé des créances est prise en considé-
ration ; 'article 2106 est sans application.

Dans le second cas, ¢'est-d-dire au cas de concours entre
des privileges généraux et des privileges spéciaux, I'ordre est
formellement réglé par larticle 2105 : « Lorsqu'a défaut de
« mobilier les privilégiés énoncés en larticle précédent se
« présentent pour étre payés sur le prix d'un immeuble en
« concurrence avec les eréanciers privilégiés sur I'immeuble,
« les paiements se font dans l'ordre qui suit: 1° les frais de
« justice et autres énoncés en l'article 2101, — 2° les créan-
« ciers désignés en l'article 2103. » Par « eréanciers privilé-
« giés sur 'immeuble » le texte entend les eréanciers qui ont
sur I'immeuble un privilege spécial. En conséquence, les pri-
vileges généraux de l'article 2101 priment les privileges
spéciaux, a plus forte raison les hypotheques. Ils sont
éminemment favorables; ils garantissent le plus souvent
des créances modiques ; on les met au premier rang.

Donc en ce qui concerne les privileges généraux sur les
immeubles, soit qu’ils concourent entre eux, soit qu’ils con-
courent avec des privileges spéciaux ou avec des créanciers
hypothécaires, il n'y a place pour aucune incertitude. Les
articles 210% et 2105 suffisent.

555. Mais la difficulté reste entidre — et elle est grande —
pour les privileges spéciaux sur immeubles en conflit soit
entre eux, soit avec des créanciers ayant hypotheque sur I'im-
meuble. Si on s’attache a 'article 2096, c’est la qualité des
créances qui détermine, en principe, le rang de collocation.
Si on s’attache & 'article 2106, c’est la date de 'inscription
ou de la transcription qui tient liea d'inscription.

11 s’est produit a ce propos une évolution de doctrine qui
n'est pas encore arrivée a son expression définitive. D'ou, en
théorie du moins, un état de choses ambigu, dont la formule
juridique est difficile a fixer.

Nous avons dit : en théorie. Car si I'on se place au point
de vue pratique, la question se résout le plus souvent avec
simplicité ; elle ne reste incertaine que dans quelques rares
applications.

556. Envisagée dans sa généralité, elle consiste & savoir en
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quel sens l'article 2106 dit que les privileges immobiliers ne
produisent effet qu'a compter de la date de I inscription. Ce
ne peut pas étre en ce sens que les créanciers sont classés &
I'ordre ouvert d’apres les dates d'inscription ; car alors les
privileges sur immeubles ne seraient que des hypotheques.
Quelle est done la signification de notre texte ? La est toute
la question.

Rappelons d'abord le principe, qui résulte de la nature des
privileges. Le privilege est un bénéfice légal, inhérent a la
créance garantie ; il nait et (“stdt(lulb au créancier en méme
temps que la créance elle-méme, a la date de la créance, et
prend rang a cette date. En d’ auhes termes, la créance,
quand elle prend naissance, nait privilégiée ; clle acqulert
sa garantie en se formant et dés qu'elle se forme. L'im-
meuble grevé ne tombe done dans le gage des autres créan-
ciers que déjd grevé, déduction faite de la charge qui
I'affecte. Le créancier privilégié est sans doute primé par
les créanciers hypothécaires antérieurement inscrits ; mais il
prime tous les créanciers qui ont ou qui acquierent des droits
du chef du débiteur.

Cette garantie suffit au créancier. Logiquement on ne doit
ni ne peut lui donner davantage,

Elle lui suffit. Car il obtient ainsi, en définitive, toute la
séeurité que comporte la situation actuelle du débiteur. Il
I'emportera sur tout créancier quin’invoquerait qu'un droit
ultéricurement acquis, mais il devra respecter tout droit
acquis antérieurement.

Raisonnablement on ne peut lui donner davantage. Lui
accorder le passur les droits antérieurement acquis, notam-
ment sur les siiretés déjaacquises par d'autres, privileges ou
hypothéques, serait porter atteinte a l'indépendance des
droits réels immobiliers et supprimer la stabilité, le crédit
de la propriété fonciere.

Voila en quel sens les privileges sur immeubles résultent
de la qualité des créances.

Maintenant ils ne produisent effet, aux termes de l'arti-
cle 2106, qu'a compter de la date de U'inscription. Cela signi-
fie deux choses : d’abord, que I'exercice en est subordonné a
I'existence d'une inscriplion régulitre, ce que nous avons
vu précédemment?!, — ensuite, que l'inscription conserve a

1, Suprd, p. 31 et suiv.
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la fois le privilege et le rang qu'il a par lui-méme si elle pst
prise dans cerlaines condilions prévues, tandis qu’elle e
le conserve qu'en lui donnant rang a la date de Uinseription,
au regard soit des autres priviloges, soit des hypotheques,
si elle est prise en dehors de ces conditions !,

Les articles 2108 & 2112 déterminent les conditions dans
lesquelles I'inscription conserve au privilege le rang que lui
donne sa nature. Puis, et ¢’est 1a que se trouve la clef du Sys-
teme, larlicle 2113 ajoute: « Toutes créances privilégiées
« soumises a la formalité de I'inscription, a I'égard desquel-
« les les conditions ci-dessus prescrites pour conserver le
« privilege n'ont pas élé accomplies, ne cessent pas néan-
« moins d'étre hypothécaires, mais I'hypotheque ne date, 3
« I'égard des tiers, que de I'époque des inscriptions qui au-
« ront dit étre failes..... » Les privileges se transforment en
hypotheques, dégénorent en hypotheques ; cela veut dire que
Iinseriptlion, au licu de conserver au privilege son rang na-
turel, lui confore rang de collocatlion & sa date, comme en
maticre d’hypothaque.

Done, quand article 2106 dit que les priviléges produisent
effet & compter de la date de Uinscription, cela signifie que
Pinseription tantot conserve le rang du privilege, tantot
confére an privilege un rang a sa date.

557. Pourl'application de ce systome, les privileges immo-
biliers doivent dtre divisés en trois groupes.

1. Yoy. en ce sens: Thézard, Priviléges et hypothéques, no 305, — Tro-
plong, Priviléges et hypothéques, 1, nos 266 et 266 bis, — Aubry et Rau, 5o
édition, IlI, p. 584 et 806,

D’aprés un autre systeme, l'article 2106 signifierait que les privileges
ne conservent leur rang de faveur qu'autant qu'ils sont rendus publics avant
la naissance de la eréance qu'ils garantissent, ou tout au moins an moment
méme ou celle créance prend naissance. Valette, De leffet ordinaire de Uins-
cription en matiére de priviléges sur les immeubles, dans la Revue élrangere
et francaise de législalion, années 1840 et 1841, et dans les Mélanges, 1, pedt
et suiv., — Pont, Priviléges et hypothéques, 1, nos 252 et suiv,, — Demanle
et Colmet de Santere, Cours analylique, 1X, no 66 bis 111 et suiv.; — cpr.
Cass. 12 décembre 1893, D. P. 1894.1, 2925 (note de M. de Loynesj, Sir, 1894,
1.217.

Mais ce systeme n'est pas d'accord avec le texte de I'article 2106, d'apres
lequel le privilege ne produit effet que s'il est rendu public et i la dale de la
publicité. Ce systéme ajoute en réalité a la loj,

Voy. un troisicme systeme, qui se rapproche du premier, et qui est per-
sonnel & M. Baudry-Lacantinerie, dans Baudry-Lacantinerie et de Loynes,
Privileges et hypotheques, 1, nos 806 et §07.
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Premier groupe.

558. Il se compose des privileges qui portent sur la plus-
value créée par le créancier.

L'application dusystéme estalors trés simple. Le privilege
régulitrement conservé assure completle priorilé an créan-
cier, soit au regard des autres créanciers privilégids, soit an
regard des eréanciers hypothécaires. La plus-value créée est
distraite, en quelque sorte, du gage'commun et affectée par
réserve au créancier privilégié. Celui-ci est alors vraiment
privilégié, d'une maniére absolue, puisqu'il ne peut pas y
avoir, sur la plus-value eréée, de droits antérieurement ac-

uis.

Il en estainsi pour deux privileges.

559. Dabord pour le privilége des architectes, entrepreneurs et
ouvriers.

Aux termes de l'article 2110, ce privilege se conserve par
I'inscription ' des deux proces-verbanx de Particle 2103, dont
le rapprochement dégage la plus-value sur laquelle porte
le privilege.

Le premier procés-verbal doit étre inscrit avant le com-
mencement des travaux; il distrait de 'immeuble la plus-
value & provenir des travaux projetés; il 'empéche de tomber
dans le gage commun des autres créanciers, chirographai-
res ou hypothécaires antérieurement inserits, et la réserve
pour le créancier privilégié.

L article 2110 ne dit pas en propres termes que le premier
proces-verbal doive étre inscrit avant le commencement des
travaux. Mais la loi du 11 brumaire an VII l'exigeait, et le
bon sens suffit, & défaut de texte, pour imposer cette condi-
tion ; sans elle, la plus-value resterait confondue dans la va-
leur de I'immeuble et serait absorbée, conformément a I'ar-
ticle 2133, par les hypotheques grevant l'immeuble 2,

Donc les architectes, entrepreneurs et ouvriers ont bien un
droit résultant de la qualité de leurs créances ; ils priment
sur la plus-value par eux eréée tous les autres créanciers an-
térienrs ou postéricurs, méme hypothécaires. Seulement il

1. Sur le caractére particulier de cette inseription, voy. supra, ne 543, p.74,
9. Pont, Priviléges et hypothéques, I, n° 278, — Aubry et Rau, 5¢ édition,
III, p. 600, — Thézard, Privileges el hypothégques, n° 316. — Cpr. Cass. 12 dé-

cembre 1893, D. P. 1894.1.225 (note de M. de Loynes), Sir. 1894.1.217,
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faut pour cela que le premier proceés-verbal soit inscrit avant
le commencement des travaux ‘.

Quant an second proces-verbal, il doit également étre ins.
crit. Mais dans quel délai inscription doit-elle étre prise ?
Laloi n’en fixe ancun . La formalité peut donc étre remplie
tant que ne s'est produit aucun des trois faits qui arrétent
le cours des inscriptions *. L’inscription prise conserve le
privilege acquis par I'inscription du premier procts-verbal,

Ce régime n’offre, d’ailleurs, aucun danger pour les autres
créanciers du débiteur. En effet, le privilege ne porte que
sur la plus-value, et les tiers sont avertis, par I'inseriplion
du premier proces-verbal, que cette plus-value est réservée
par privilége aux créanciers qui lauront fait naitre par leurs
travaux.

En résumé, la situation du eréancier privilégié varie selon
que le premier proces-verbal est inscrit avant ou apres le
commencement des travaux. Dans le premier cas, le privi-
lege conserve son rang de faveur; dans le second, il dégé-
nére en une simple hypothéque ne prenant rang qu'a la date
de I'inseription. C'est en ce sens qu'il faut entendre l'arti-
cle 2110 : « Le privilege est conservé a la date de I'inscription
du « premier procés-verbal. »

560. Le régime est le méme en ce qui concerne le privilége ac-
cordé aux entrepreneurs de travaux pour le desséchement de marais
(loi du 16 septembre 1807, article 23).

Comme le précédent, ce privilege porte sur une plus-value,
déterminée par deux estimations, I'une antérieure et l'autre

1. 11 va sans dire que le premier procés-verbal doit étre rendu public avant
les événements qui arrétent, de droit commun, le cours des inscriptions :
jugement qui déclare le débiteur en [aillite ou le met en liquidation judiciaire,
mort du debiteur suivie d’acceptation bénéficiaire de sa succession, trans-
cription de l'aliénation de I'immeuble.

2. On a proposé d'appliquer ici le délai de six mois fixé par l'article 2103-
4° pour la rédaction du second procés-verbal. Voy. Aubry et Rau, ¢ édition,
111, p.602, note 38, — Flandin, Transcription, 11, nes 1039 et 1041. — Mais c'est
confondre les conditions requises pour l'acquisition du privilége avec celles
qui sont requises pour sa conservation ; la déchéance eédictée dans un cas ne
saurait étre étendue a 'autre. Voy. Thezard, Priviiéges et hypotheques, ne 317,
— Pont, Privileges et hypothégues, I, ne 279, — Demante et Colmet de San-
terre, Cours analylique, 1X, ne 71 bis 1.

3. D'apres un certain nombre d’auteurs, ces faits ne mettent pas obstacle &
linscription du second proces-verbal, parce que le rang est déterminé par la
date de linscription du premier: Demante et Colmet de Santerre, Cours ana-
Lytique, 1X, n° 120 bis VII, — Thézard, Privileges et hypothéques, no 318, —
Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Privileges et hypolhéques, 1, no 847,
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postérieure aux travaux. La détermination du rang se fait
de la méme maniére que pour le privilege des architectes.

La situation du créancier est nette au regard des créanciers
du propriétaire antérieurs aux travaux ; U'entreprencur les
prime sur la plus-value résultant des travaux. Quant aux
créanciers postérieurs aux travaux, l'entreprencur n'a pri-
vilege & leur encontre que si l'acle de concession des tra-
vaux, ou le décrel qui ordonne le desséchement au compte
de I'Etat a ¢été transerit! avant le commencement des tra-
vaux ; sinon le privilege dégénere en une simple hypothe-
que, prenant rang & la date de la transcription.

Second groupe.

561. Pour les privileges de ce groupe 'application du sys-
teme est encore simple, quoique différente.

La loi fixe un délai, variable selon les cas, a partir de la
naissance de la créance et du privilege. Si I'inscription est
prise dans le délai, elle conserve a la fois le privilege et le
rang qu'il a par lui-méme, le rang qui résulte de la qualité de
la créance. Si I'inscription est prise tardivement, le privi-
lege n'a plus rang qu’a la date de l'inscription ; il ne vaut
plus que comme hypotheque, en ce sens que I'inscription, au
lieu de conserver au privilége son rang, lui en confere un
autre 2,

Ainsi sont combinées les deux données en ce qui concerne
les privileges du second groupe. Ce n'est plus le sysieme
ancien, ou le rang résultait de la seule qualité de la eréance ;
ce n'est pas le systtme admis pour les hypotheques, ou le
rang ne résulte que de la date de l'inseription ; ¢’est un sys-
teme mixte : le rang des privileges résulte tantot, comme
jadis, de la qualité de la créance, tantot, comme en maliere
d’hypotheques, de la date des inscriptions.

562. Il en est ainsi pour cing des privileges spéciaux sur

1. Sur le caractéere particulier de cette transcription, voy. suprda, ne 545
p. 47.

2, Nous verrons bientét qu'il en est de méme relativement aux hypothe-
ques légales qui valent indépendamment de toute insecription. Elles exis-
tent au rang qui résulte de la qualité de la créance garantie (article 2133),
Faute d'avoir été inscrites dans certains delais, elles n'ont rang qu'a la date
de linscription (loi du 23 mars 1855, article 8). L'analogie est profonde entre
les privileges sur immeubles et les hypotheques Iégales. Cpr. suprd, tome I,
p. 257 et suiv., spécialement, p. 261 — et infra, no 586,

Ll
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immeubles. Ils prennent rang & la date ou la créance se for-
me, et conservent leur rang si I'inscription est prise dans le
délai réglementaire ; ils le perdent, au contraire, el n’ont
plus que le rang résultant de la date de Uinscriplion, si celle-
ci est prise aprés le délai xéglementaire.

Les cing privileges soumis & ce régime sont les suivants,

563. 1¢ Le privilege des copartageants.

Aux termes de larticle 2109, le coparlageant conserve
son privilege et le rang que ce privilege a par lui-méme, en
vertu de la qualité de la créance, « par linscription faite
« & sa diligence dans soixante jours & dater de l'acte de par-
« tage oude 'adjudication par licitation..... ' .

Ainsi, le privilege du copartageant est primé par les privi-
leges ou hypotheques acquis antérieurement au partage; ¢’est
la part faite a la donnée moderne.ll prime les privileges ou
hypotheéques acquis ultérieurement du chef du débiteur,
quand méme ils seraient inscrits avant lui; c'est la part
laissée a la donnée ancienne. Quanl aux hypothdques qui
se trouvent avoir la méme date que le privilege du copar-
tageant, par exemple celles qui sont inscrites le jour ot il
prend rang lui-méme, le privilege du copartageant les prime
a raison de sa qualité de privilege ; ¢’est une dernidre part
faite & I'idée ancienne et une application directe de D'arti-
cle 2095.

Si l'inscription est prise apres le délai de soixante jours
fixé par Uarticle 2109, il y alieu d’appliquer les articles 2113
et 2134, En d’autres termes, le privilege dégéntre en une
simple hypothéque, n'ayant rang qu'a la date o elle est
inscrite.

Le délai de soixante jours est accordé aux copartageants
afin qu'ils aient le temps d’examiner s'ils ont besoin du pri-
vilege. Le point de départ du délai varie, d'ailleurs, suivant

1. Cette inscription peut étre prise d'office par le conservateur, quand on
presente a la transcription un acte improprement qualifié vente et ayant, au
fond, le caractére d'un partage : Cass. 26 novembre 1895, D. P. 1896.1.313
(note de M. Planiol), Sir. 1896.1.73,— Ce cas exceplé.la transcription du par-
tage, qui est une formalité inutile en soi, ne sert & rien pour la conservation
du privilege : Aubry et Rau, 5¢ édition, I, p. 594, — Cass. 23 juin 1890, D.
P. 18911168, Sir. 1893.1.502.

Larticle 2109 visant uniquement le délai apres lequel le privilege ne peut
plus étre utilement inscrit, ne s'oppose pas a ce qu'il le snit avant la cléture
des opérations si, au cours de ces derniéres, un copartageant devient créan-

cier d'un autre: Cass. 15 janvier 1896, . P. 1896.1.441 (note de M. de Loy-
nes, Sir. 1896.1.497 (note de M. Albert Tissier).
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les circonstances. S'agit-il d'une créance ayant pour objet le
prix d’une licitation, le délai court & compter de I'adjudica-
tion prononcée au profit de I'un des copartageants '. 11 court
a compler du partage si la créance a pour objet une soulte ?,
ou une indemnité due pour cause d’éviciion *.

564. Puisque le rang de collocalion est indépendant de
l'inscription, on peut se demander si celle inscriplion est un
avertissement suffisant pour les tiers. Elle a pour but de les
avertir. Comment remplit-elle son office ?

La seule réponse est que nul n'esl censé ignorer la loi.
Quand on préte sur hypothéque & une personne qui est pro-
priétaire par suite d'un partage, on doit savoir qu’une ins-
cription ayant un effet rétroactif peul survenir pendant
soixante jours apres le partage ou la licitation. Il faut done
prendre ses précautions en conséquence. L'inscription prise
dans le délai réglementaire conserve au privilege son rang
légal ; le rang de collocation est indépendant de l'inscription
et résulte du fait d’oti le privilege découle, autrement dit du
parlage.

565. 2¢ Le privilége de la séparation des patrimoines.

11 donne rang a la date de I'ouverture de la succession s'il
estinscrit dans les six ‘mois a compter de cet événement (ar-
ticle 2111) ; U'inscription conserve rétroactivement le privi-
lege avec son rang. Au contraire, si Uinscription n'est pas
prise dans les six mois, elle ne conserve pas le rang légal,
et confere un rang hypothécaire (article 2113) .

Au point de vue pratique, cette régle est satisfaisante. II
faut laisser aux créanciers et légataires le temps de juger la
situation et de voirs'il leur est utile d'invoquer la séparation

{, Troplong, Priviléges el hypolhéques, 1, no 318 his, — Aubry et Rau,
8o gdition, 111, p. 594, — Flandin, Transeription, 11, nes 1127 4 1129, — Rodier,
Revue pratique, 1863, p. 332 et 333, — Baudry-Lacantinerie el de Loynes,
Priviléges el hypotheques, T, ne 829 ; — cpr. Agen 6 février 1852, D. P. 1852,
10,118, Sir, 1852.11.233.

2, Lyon 23 janvier 1866, D. P. 1866.11.228, Sir. 1866.11.287, — Orléans
18 janvier 1879, D. P. 1879.11.243, Sir. 1879.11.83. — En cas de partage judi-
ciaire le délai court du jour de la cloture des opérations: Aubry et Rau,
e edition, 111, p. 59% — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviieges et hypo-
théques, 1, ne 831, —Flandin, Transeription, I1, nos 1132 a 1135,— Cass, 29 juin
1849, D, P, 1849.1.156, Sir.1849.1,626.

3. Cass. 12 juillet 1853, D. P, 1853.1.33,

4. Aubry et Rau, 4° édition, VI, § 619, p. i84, — Thézar‘d, Privileges el
hypothéques, n° 327,— Baudry-Lacantinerie et de Ln_)_\'nes‘ Priviléges el hypo=
théques, 1, no 867, — Douai 5 mars 1897, D. P. 1897.11,220.
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des patrimoines. On leur donne six mois pour réfléchir. Sl
prennent inscription dans ce délai, ils conservent le privi.
lege et son rang légal; sinon, le privilege n'est plus qu'une
simple hypothéque ayant rang a la date ou elle est inscrite.

Il résulte de la qu’il faut prendre garde quand on lraite
avec un héritier a propos d’'un immeuble provenant de la
succession, par exemple quand ou veut lui préter sar hypo-
theque. Pendant six mois, les créanciers héréditaires ou l¢-
gataires peuvent prendre une inscription, qui refoulera les
inscriptions prises depuis I'ouverture de la succession.

566. L'article 2111, quand il régle ainsi I'effet de 'ins-
cription, ne prévoit que la séparation demandée par les
créanciers et 1égataires.

La jurisprudence en conclut que cet article n’est pas appli-
cable & la séparation résullant du bénéfice d’inventaire,
el que celle-ci n’est pas assujettie & linseription de larti-
cle 2111. 1l est de jurisprudence que le bénéfice d'inventaire
entraine de droit séparation des patrimoines'; I'héritier
bénéficiaire n’est en quelque sorte qu'un liquidateur, et ses
créanciers personnels n’ont aucun droit tant que les créan-
ciers héréditaires ne sont pas payés. La préférence n'est
point un effet de la séparation des patrimoines mais du héné-
fice d’inventaire. Or nul texte ne soumet le bénéfice d'inven-
taire & la publicité,

Comment les créanciers personnels de 1'héritier seront-ils
prévenus? Ils vont 'étre, dit-on, par la publicité de accep-
tation bénéficiaire, laquellerésulted’une déclaration au greffe.
Mais il faudrait commencer par démontrer que le législateur
a entendu leur imposer les recherches que peut nécessiter
un tel mode de publicité. Or rien n'est moins certain. Notre
régime hypothécaire comporte une publicité spéciale, résul-
tant de mentions consignées sur des registres tenus a cet effet
dans l'arrondissement méme o les immeubles sont situés.
Le systeme de la jurisprudence assujettit les intéressés a
rechercher le lien d’ouverture de chaque succession, pour
vérilier ensuite s'il a été fait au greflfe une déclaration d’ac-
ceptation bénéficiaire. Une telle exigence, outre qu’elle cons-
litue une véritable anomalie dans notre droit, est pleine de
périls ponr les tiers.

1. Voy. Baudry-Lacantinerie et Wahl, Successions, 11, ne 2559, I1I, no 4041,
— Cpr. supra, n°® 516, p. 21,
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56%. 3¢ Le privilége garantissant les sommes prétées a 'occasion
de travaux de drainage.

Ce privilege a naturellement rang a la date du prét, puis-
quil résulte de la qualité de la créance. Mais, pour étre
conservé, il doit étre inscrit dans les deux mois du prét.
L'inscription prise dans ce délai conserve au privilége son
rang primitif. Intervient-clle apres I'expiration des deux
mois, le privilége n’a plus rang qua la date de I'inscription,
parce quil a dégénéré en hy pulhc‘quv (article 2113). C'est ce
que décide, par imitation des articles 2109 et 2111, Parti-
cle 7 de la loi du 17 juillet 1856 : « Le privilege accordé par
« la présente loi se conserve par une inscription prise.....
« dans les deux mois.....»

568. 4° Le privilége de I'Etat sur les immeubles des comptables.

Il porte sur les immeubles acquis & titre onéreux par le
comptable ou par la femme du comptable. 11 atteint I'im-
meuble au moment ou il entre dans le patrimoine du
débiteur et prend rang a la date de Tl'acquisition. Mais il
faut pour cela qu’il soit inscrit dans les deux mois de l'en-
registrement de l'acte d’acquisition (loi du 5 septembre
1807, article 5). Inscrit pendant ce délai, il conserve son
rang ; inscrit apres les deux mois, il n'a rang qu’a la date de
I'inscription. L'article 5 de la loi de 1807 renvoie aux arti-
cles 2106 et 2113.

569. 5° Le privilege de ’Etat garantissant le recouvrement des
frais en matiére criminelle.

Il est acquis a la date du jugement ou de I'arrét, et prend
rang A cefte date s'il est inscrit dans les deux mois qui sui-
vent la condamnation (loi du 5 septembre 1807, article 3) '

5%70. Ainsi se détermine le rang de collocation pour les
cing privileges du second groupe. I es délais d'inscription &
I'effet de conserver les divers privileges de ce groupe sont
variables ; mais le systeme n’en est pas moins le méme dans
tous les cas. Le privilege nait et prend rang a la date ot nait
la créance. Cependant I'imscription a son role dans la fixa-
tion du rang. Prise dans le délai réglementaire, elle con-

1. En pratique, des retards inévitables empéchent toujours le Trésor de s'ins-
crire en temps utile, de sorte que le privilege dégénére en simple hypothe-
que ne prenantrang qu'a la date de son inscription. Voy. Paul Magnin, op.
laud., p, 48, i )

g
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serve rétroactivement le privilege et son rang; tardive, elle
ne vaut plus que comme inscription hypothécaire : au lieu de
conserver le rang légal, elle confere rang a sa date.

571. Voici maintenant une question commune a tous les
privileges de ce groupe.

L’inscription, pour conserver le rang du privilege, doit
étre prise dans un délai fixe : soixante jours, six mois, deux
mois, etc... Mais qu'advient-il si, avant I'expiration du délai,
alors par conséquent que le créancier privilégié a son droit
intact, un événement se produit qui arréte le cours des ins-
criptions : aliénation de I'immeuble par le débiteur, faillite
du débiteur ou liquidation judiciaire, déees du débiteur
suivi de renonciation ou d'acceptation hénéficiaire ? Le eréan-
cier conserve-t-il le bénéfice du délai qui lui est accordé
pour s'inscrire? En d'autres termes, le délai spécifié est-il
assuré au eréancier a tout événement, ou bien n’est-il assuré
que sous la réserve des évenlualités qui suppriment, de droit
commun, la faculté de prendre inscription?

Un créancier qui a une inscription a prendre a toujours
intéret a se hater. En matiére d'hypothiques, cet intérét est
manifesle : d’'une part, le rang résulte de la date de I'inserip-
tion, d'autre part un des événements indiqués peut venir
rendre l'inscription impossible. En matiere de privileges sur
immeubles — au moins s'il s'agit des cinq privileges du
deuxieme groupe — le créancier n'a pas les mémes motifs
de faire diligence, puisque linscription prise dans le délai
fixé, fut-ce au dernier moment, conserve le rang inhérent &
la qualité de la créance. Mais le créancier est-il menacé
de perdre le droit de s’inscrire, méme avant I'expiration du
délai, au cas d'aliénation de I'immeuble, de faillite ou de
liquidation judiciaire du débiteur, enfin au cas de déces du
débitear suivi d'acceptation bénéficiaire ou de renonciation
par ses héritiers?

On peut soulenir que le délai assigné est assuré en tout
cas et contre tout événement. L'inscription régulierement
prise ne confére aucun droil nouveau ; elle conserve seule-
ment la situation légalement acquise et rétroagit & 1'encon-
tre des inscriptions prises par d’autres créanciers du débiteur
dans Uintervalle ; les articles 2109, 2111 et autres sont for-
mels a cet égard. Pourquoi ne rétroagirait-elle pas aussi &
'encontre des tiers acquéreurs en cas d’ali¢nation, & 'encon-

Source BIU Cujas



RANG DES PRIVILEGES SUR LES IMMEUBLES 67

tre des créanciers de la masse en cas de faillite ou de liqui-
dation judiciaire, & 'enconlre des autres créanciers du de
cujus en cas de déces suivi d'acceptation bénéficiaire ou de
renonciation ? Dumoment que I'inscription est prise dans le
délai, elle vaut comme si elle était prise des le début.

Telle est, en elfet, la solution qu'admettent plusieurs au-
teurs. En accordant un délai au créancier, disent Aubry et
Rau, la loi « lui donne par cela méme 'assurance que ce pri-
« vilege sera eflicace, pourvu qu'il soit rendu public avant
« I'expiration de ce délai, et 'on ne comprendrait pas que sa
« condition put étre détériorée par la faillite ou le déces du
« débiteurt »,

Celte these est manifestement favorable aux créanciers
privilégiés, auxquels elle assure, a tout événement, l'inté-
gralité du délai. Mais il est bien difficile de I'admettre, car
elle ne s’appuie sur aucun texte et est contraire au droit
commun. Les dispositions des articles 2146 et suivants sont
communes aux privileges et aux hypotheques, applicables
aux uns comme aux aulres, Or les privileges n'ont d’effet
quautant qu’ils ont été rendus publics par I'inseription. Done
ils n’en peuvent plus produire le jour ou survient, avant que
I'inscription soit prise, un fait mettant obstacle a ce qu’elle
le soit. C'est le droit commun, et il n’y est pas dérogé ici. Il
est vrai que l'inscription ne confére pas un droit nouvean,
qu’elle conserve seulement le droit antérieur; mais ce résul-
tat n’est atteint que si I'inscription peut étre prise 2.

Ce qui conlirme cette maniére de voir, c’est quela loi, en
cas d'aliénation de I'immeuble par le débiteur, fait une excep-
tion formelle an profit d'un des eréanciers privilégiés de notre
groupe, le copartageant. Afin de le garantir contre les con-
séquences d'une revente immédiate opérée par le coparta-
geant débiteur — revente dont la transcription lui enléve-
rait la possibilité de s'inscrire —, l'article 6 alinéa 2 de la
loi du 23 mars 18535 autorise le copartageant, comme elle au-
torise le vendeur, & s'inscrire « dans les quarante-cing jours
« de l'acte de partage nonobstant toute transcription d'acte

1. Aubry et Rau, &¢ édition, 1II, p. 596, note 27. — Cpr. Pont, Priviléges et
hypothéques, 11, nos 899 et 927, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Privi-
léges et hypothiégues, I, n° 836,

2. Sic : Demante et Colmet de Santerre, Cours analytique, 1X, n° 120 bis
VIIT, — Boistel, Précis de droit commercial, n° 218, — Lyon-Caen et Renault,
Traité de droil commercial, 2¢ édition, VII n° 294, p. 240 et suiv,
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« faitedans ce délai ». Il faut conclure de 12 que la trans.
cription de l'aliénation, sans cette dérogation exceptionnelle,
mettrait obstacle & linscription. Donc les événements qui
arrétent le cours des inscriptions en matiére d’hypothques
I'arrélent aussi en matiere de privileges sur immeubles. Alors
pourquoi en serait-il autrement de la faillite ou de la liqui-
dation judiciaire du débiteur et de son déces suivi d’aceep-
tation bénéficiaire de sa succession? Les délais fixés sont
accordés aux créanciers comme maximum, réserve faite des
événements qui en retirent le bénéfice d’apres les principes
généraux.

Telle est l'interprétation qui prévaut dans la pratique; elle
domine d’une maniere tellement absolue que les recueils ne
signalent pas d’arréts sur la question.

En dernitre analyse, les délais fixés par les articles 2109
a 2111 et par les lois spéciales ne sont accordés qu’a la con-
dition que les choses demeurent en I'état, sous la réserve des
causes qui peuvent, d'apres le droit commun, en enlever le
bénéfice.

Troisiéme groupe.

572. Si l'on écarte les deux privileges du premier groupe
et les cing du second, il ne reste que trois privileges spéciaux
sur immeubles : 1° le privilege du vendeur d'immeuble, —
20 le privilege du bailleur de fonds destinés & la recherche
et & la mise en exploitation d’une mine, — 3° le privilege du
domanier.

En ce qui les concerne, comment faut-il entendre 'arti-
cle 2106, aux termes duquel les privileges ne produisent effet
qu’'a compter de la date de I'inscription ? Comment cet arti-
cle peut-il, quant aux trois priviléges dont il s’agit, se con-
cilier avec 'article 2096, aux termes duquel la préférence se
régle entre les créanciers par les différentes qualités des
créances ?

Examinons la question séparément pour nos trois privi-
léges.

A. — Privilege du vendeur d'immeuble.

573. Puisque le privilege du vendeur résulte de la qualité
de la créance, il prend rang au moment ot nait la dette de
l'acheteur, & la date de la vente. Le vendeur prime tous les
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créanciers de I'acheteur, carils sont forcément postérieurs a
lui. Il reste primé par les eréanciers ayant un droit acquis
avant la vente el inscrits de son chel ou du chef des précé-
dents propriétaires. Il a de la sorte toutes les garanties que
la situation comporte.

D’autre part, son prlvﬂége ne produit effet qu'a compter
du moment ol il a été rendu public. Donc le privilege, pour
conserver le rang qui lui est inhérent, doit étre porté i la
connaissance des tiers soit par la transcriplion, soit par une
inscriplion.

Jusque-la, les données sont les mémes que pour les cing
privileges du deuxiéme groupe.

Mais il existe une différence singulitrement importante.
Pour la transcription ou pour 'inscription du privilege du
vendeur, aucun texte n'assigne un délai analogue a ceux qui
sont établis par I'article 2109 pour le privilege des coparta-
geants, par Particle 2111 pour le privilege des créanciers sé-
paratistes, etc. Un élément du systéme applicable aux pri-
vileges du deuxieme groupe fait donc ici défaut; alors la
question se pose de savoir si ce systeme est applicable.

574. Qu'aucun délai ne soit ici fixé, on se 'explique aisé-
ment. Les rédacteurs du Code sont partis de I'idée que le
privilege du vendeur serait rendu public au moyen de la
transeription opérée par l'acheteur®; de plus, étant donné
I'intérét qu’a l'acheteur & transcrire son titre au plus vite, ils
ontsupposé que latranscription serait faite sinontout de suite
apres la vente, du moins & une date trés rapprochée. Dans
leurs prévisions, le privilege du vendeur devait inévitable-
ment étre rendu public au moment ou il serait acquis, ou si
peu de temps apres qu'il n'y avait pas a s’'occuper de I'écart.

Mais les faits n’ont pas confirmé ces prévisions. Légale-
ment — il ne faut pas I'oublier — rien n’oblige l'acheteur a
transcrire immédiatement. Aussi a-t-il fallu admettre que le
privilege du vendeur, & défaut de transcription par 'ache-
teur, peut étre conservé au moyen d’une transcription faite
ala dlllgencﬂe du vendeur et méme a l'aide d'une inscription
directe prise par lui®.

En conséquence, la transcription ou linscription peut
n’intervenir qu'assez longtemps aprés la vente, parfois trés
longtemps apres. Alors il est intéressant de rechercher de

1. Suprd, p. 40 et suiv.

9 Thid., p. 43 et suiv.
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quelle manidre se conserve le privilege du vendeur et quels
effets il produit.

Deux inlerprétations peuvent étre proposées ',

575. La premiére est défavorable au vendeur. Elle repose
sur un raisonnement trés simple.

Le vendeur, créancier du prix, regoit de la loi un privilege
(article 2103-1°) et aucun délai ne lui est assigné pour rendre
son privilege public a I'effet de le conserver rétroactivement,
Or, d'apres l'article 2106, les privileges sur immeubles ne
produisent effet entre les créanciers, sauf exception, qu'au-
tant qu’ils sont rendus publics par I'inscription « et & compter
« de la date de cette inscription ». Done, puisqu’aucune ex-
ception n’est faite en ce qui concerne le privilege du vendeur,
son privildge n’a rang qu’a la date de la transcription opérée
par I'acheteur ou a celle de 'inseription qu'il aura prise lui-
méme.

La transeription ou Pinscription ne conserve pas ici ré-
troactivement le privilege ; elle confere et attribue le rang de
collocation. Par conséquent, le vendeur sera primé par ceux
des créanciers de I'acheteur qui se seront inscrits avant lui,
entre la vente et 'inscription qu’il prend fui-méme,

576. La déduction — on ne peut le nier — est strictement
logique si on ne tient compte que de l'article 2106. Toute-
fois, ce systeme n’a pas prévalu dans la pratique.

La pratique admet que la transcription ou l'inseription,
pourvu qu’elle inlervienne & temps — ¢'est-a-dire avant I'un
des trois faits qui arrétent, de droit commun, le cours des
inscriptions (aliénation, faillite ou liquidation judiciaire,
déces suivi d'acceptation bénéliciaire ou de renonciation) —
conserve le privilege ala date de la vente. L’article 2108
semble le dire pour la transcription faite par I'acheteur; il dit
que cette transcriplion « conserve » au vendeur son privi-
lege. La transcription opérée par le vendeur a nécessaire-
ment le méme effet, et aussi l'inscription prise par lui, puis-
qu’elle tient lien de la transcription. Done, dans tous les cas le
vendeur conserve son privilege i la date de la vente, & la con-
dition de prendre inscription avant I'un des trois faits qui
arrétent le cours des inscriptions du chef de I'acheteur 2.

1. Voy. sur cette question Valette, De l'effet ordinaire de Uinscription en
matiére de privileges sur les immeubles, dans la Revueétrangere et frangaise
de législation, années 1850 et 1841, — et dans les Mélanges, 1, p.37 et suiv.

2. En ce sens : Aubry et Rau, e édition, 111, p. 591 et 592, lexte et notes 14
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§'il en était autrement, le vendeur n'aurait pas un privi-
lage, mais une simple hypothtque, prenant rang a la date
de I'inscription. Le résultat serait contraire a I'idée maintes
fois exprimée que le vendeur a un droit’emportant sur celui
des créanciers de l'acheteur.

‘En conséquence, le vendeur, a quelque époque qu'il trans-
crive ou s'inscrive, prime tous les créanciers de l’acheteur,
méme ceux qui auraient pris inscription avant lui, c’est-a-
dire depuis la vente. Le systéme est le méme que pour les
privileges du second groupe : privileges des copartageants,des
créanciers séparatistes, ele., sauf une différence. Ces divers
créanciers n’ont qu'un délai limité pour s’inscrire a l'effet de
conserver rétroactivement leur privilege : soixanle jours,
six mois, ete.!. Le vendeur, au contraire, jouit d'un laps de
temps indéterminé ; il peut transcrire ou s'inscrire utile-
ment tant que P'acheteur n’a pas aliéné, n’a pas été mis en
faillit e ou en liuidation judiciaire, ou n’est pas mort lais-
sant des héritiers qui renoncent ou acceptent sous bénéfice
d’inventaire,

De tous les créanciers privilégiés sur les immeubles,
¢'est done le vendeur qui a la situation la plus favorable. De
tous les privileges, ¢’est celui du vendeur qui expose le plus
les autres créanciers de 'acheteur ; & quelque époque que
I'inseription soit prise, tant qu’elle peut 1'¢tre, le vendeur
prime rétroactivement les autres créanciers de l'acheteur,
méme antérienrement inserits. A vrai dire, l'inscription
n'est plus exigée du vendeur que pour qu’il puisse exercer
son privilege et produire a l'ordre ; elle est presque une con-
dition de forme.

577. Cette maniere de voir estadmise d’'une manidre cons-
tante en jurisprudence.

Il résulte de 1a que le privilege du vendeur, a I'inverse
des cinq privileges du deuxieme groupe, ne peut jamais dé-
générer en hypotheéque. L'article 2113, qui se comprend si

et 15, — Demante et Colmet de Santerre, Cours analytique, 1X, n® 69, — Thé-
zard, Privileges el hypolheques, n° 304, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes,
Priviléges et hypothéques, 1, ne 823, — Cass. 6 mai 1868, D, P. 1868.1.316, Sir,
1868.1.255, — Paris 17 aout 1817, D. 1878.11.36, — trib. de la Seine 16 aout
1881, Le Droit du 47 aott 1881, — 26 juillet 1881, Le Droit du 27 juillet
1884, — 7T avril 1887, Le Droit du 6 mai 1887, — Nancy 3 février 1891, D, P,
1892.11.461, — Pau 24 juin 1891, D. P. 1892.11.349.
1. Supra, nos 561 et suiv.
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bien pour les autres privileéges, ne peut pas s’appliquer au
privilege du vendeur.

La raison est simple. Que dit 'article 2113 ? « Toutes créan-

« ces privilégiées soumises & la formalité de Linscription, &
« I'égard desquelles les conditions ci-dessus prescrites pour
« conserver le privildge n’ont pas été accomplies, ne cessent
« pas néanmoins d’étre hypothécaires ; mais I'hypotheque
«ne date, & I'égard des tiers, que de I'époque des inscrip-
« tions qui auront du étre faites.... » Or, ici, le moment ou
I'ingeription ne peut plll‘w étre prise a leffet de conserver le
rang légal est celui ot elle ne peut plus I'étre davantage &
'effet (!v conférer un rang nouveau. Done Iarticle 2113 est
inapplicable. On ne pe»ut pas comprendre un privilege de
vendeur dégénérant en hypotheque faule d'inscription prise
dans les conditions réglementaires ; ou I'inscription conserve
le privilege, ou elle ne peut plus étre prise du tout.

578. Ce systtme n'a pas prévalu sans résistance. Il se
heurte & deux objections.

D une part, il est en contradiction avec 'article 2106, qui
énonce une reégle générale et auquel il n'est fait aucune ex-
ceplion relativement au privilege du vendeur.

Dautre part, la publicité exigée n'est plus guere efficace
au regard des eréanciersde I acln-tcur pmsque 'inseription
leur est opposable a quelque époque qu'elle intervienne. En
ce qui les concerne, le systeme admis revient & dire que le
privilege du vendeur les prime sans avoir été rendu public
gquant & eux, ou, ce qui revient au méme, sous la seule con-
dition d’une inscription qui peut étre prise a n'importe quelle
date.

579. Si ce systéme a prévalu en jurisprudence, cela tient
a ce qu'il n'est pas aussi dangereux qu'il parait l'étre au pre-
mier abord.

Prenons une espéce. Une vente d'immeuble est conclue.
Si 'acheteur transcrit tout de suite, comme cela devrait tou-
jours avoir lieu, la transcription vaut inscription ; les créan-
ciers de l'acheteur sont prévenus, et il ne peut y avoir de
difficulté. Mais l'acheteur peut emprunter sur hypotheque
avant d’avoir transcrit, puisqu’il est propriétaire. Le préteur
prend inscription. En cas de saisie et de distribution par
voie d'ordre, le vendeur, armé de son privilege, primera-
t-il le créancier hypothécaire de I'acheteur ou sera-t-il primé
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par lui? Il le primera, pourvu qu'il ait pris inscription au
moment ol il produit. Le privilege a rang & la date de la
vente dés qu'il est inscrit, pourvu que ce soit en temps utile,
¢'est-a-dire avant un des faits qui arrétent le cours des ins-
criptions.

En apparence ce résultat est rés dangereux pour les eréan-
ciers de I'acheteur. N'est-ce pas un véritable pidge pour eux,
sous un régime dont le principe est qu'un droit de préfé-
rence n'est pas opposable s’il n’a pas été rendu public ?

Aufond, le danger n’est pas si grand qu’il semble. Voici la
raison. Les créanciers qui font crédit sur hypotheéquene trai-
tent qu'en se faisant présenter leslitres de propriété ; le pré-
teur ne versera les fonds el n’acceptera hypotheque sur I'im-
meuble achelé qu’en consultant 'acle de venle. Si cet acte a
6t6é transcrit, le préteur sail a quoi s’en tenir, puisque la
transeription vaut inseription quand l'acte constate que le
vendeur n'est pas payé '. Sile contrat de vente n'a pas été
transcrit, le bailleur de fonds est suffisamment prévenu par
la méme que la situation n’est pas correcte; il exigera de
l'acheteur désirant emprunter que celui-ci régularise d’abord
lasituation en transcrivant, et il ne devra s’en prendre qu’a
lui- méme s’il a négligé cette précaution. D’ailleurs le vendeur
lui-méme a trop intérét a s’inscrire promplement, si I'ache-
teur ne transcrit pas, pour qu’il y ait sérieusement lieu de
craindre que l'inscription ne soit pas prise. Comment négli-
gerait-il de s'inscrire quand il est exposé a ne plus pouvoir le
faire et & devenir simple créancier chirographaire si l'ache-
teur aliéne & son tour, tombe en faillite, ou vient & mourir
en laissant des héritiers qui renoncentd sa succession ou
I'acceptent sous bénéfice d'inventaire ?

Par conséquent, si le danger est sérieux au point de vue
théorique, il ne présente pas la méme gravité au point de
vue pratique.

580. Tel est le systeme en ce qui concerne le privilege du
vendeur. Il est le méme, en définitive, que le régime applica-
ble aux privileges du deuxieme groupe, sauf a deux égards.

1. Si cette indicalion ne se trouve pas dans l'acte transcrit, le privilege du
vendeur ne peut pas prendre naissance, et l'inscription qui serait ultérieure-
ment prise n'y suppléerait pas: Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges
et hypothéques, I, n® 814 ; — cpr. Pau 30 novembre 1876, Sir. 1877,11.247, —
Douai 20 novembre 1895, D. P. 1897.11.40, — Cass. 26 novembre 1895, D. P,
1896.1.313.
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D’abord aucun délai n’est imposé au vendeur pour conserver
son privilege ; il peut s'inscrire utilement tant que l'inserip-
tion est possible d’apres le droit commun. D'autre part,
I'article 2113, qui a sa raison d’étre pour les privileges du
deuxieme groupe, n'est pas applicable & celuidu vendeur.

B. — Privilege du bailleur de fonds destinés a la recherche
et a lu mise en exploitation d'une mine.

581. La loi du 21 avril 1810, qui I'établit dans son arti-
cle 20, n’indique ni comment il est conservé, ni quel rang de
collocation il confere. Dans le silence du texte, il faut décider
que linscription est nécessaire, conformément au droit com-
mun de I'article 2106 . Mais aucun délai n’est assigné pour
cette formalité sous peine de voir le privilege dégénérer en
hypotheéque. Alors, bien que l'article 20 de la loi de 1810
renvoie « aux articles 2103 et autres relalifs aux privileges »,
le systeme de l'arlicle 2113 ne peut pas étre étendu & notre
hypothése. Le privilege ne vaul jamais qu’a la date de son
inscription.

On pourrait, il est vrai, appliquer la méme solution que
pour le privilege du vendeur ; puisqu’il n’y a pas de délai
imparti par la loi, le bailleur des fonds n’a-t-il pas, comme
le vendeur, la faculté de s'inscrire utilement tant que 'ins-
cription est possible, et de conserver ainsi le privilege ala
date de la eréance ? Mais le danger serail ici bien plus grand,
car les eréanciers du propriétaire de la mine ne seraient pré-
venus par aucun indice qu’ils sont primdés par un créancier.
Comment sauraient-ils qu'un tiers a consenti un prét pour
la recherche et la mise en exploitation de la mine? 1l faut
done décider que le privilege n’a de rang qu’a la date de lins-
cription *

C. — Privilege du domanier.

582. La loi du 8 féyrier 1897, qui I'élablit dans son arti-
cle 5 alinéa 2, est muelte soit quant au mode de conser-
vation du privilege, soit quant au rang qu'il confére. Par
conséquent, le régime est le méme que pour le privilege

1. Supra, p. 48.

2. Dans ces conditions, le privilége établi par l'article 20 de la loi de 1810
est-il encore un privilége ? N'est-ce pas une simple hypothéque ? Nous verrons

plus loin que I'assimilation aux hypothéques n'est pas tout a fait compléte,
Infra, no 586,
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établi par la loi de 1810 au profit du bailleur de fonds des-
tinés a la recherche et & la mise en exploitation d’'une mine.
En d'autres termes, le droit commun de Particle 2106 regoit
son application : 'inscription est nécessaire & la conserva-
tion du privilege !, et le privilege n’a de rang qu'a la date
de 'inscription 2.

La solution admise en ce qui concerne le privilege du ven-
deur n’est pas plus acceptable ici qu'a propos du privilege
de la loi de 1810. Les intéréts des tiers seraient trop grave-
ment exposés si 'inseription prise conservail le privilege &
la date de la créance, c'est-a-dire & la date de D'exponse.
En effet, du moment que la loi n'assigne aucun délai pour
prendre inscription, l'inscription peut intervenir a une épo-
que quelconque, peut-étre longtemps aprés I'exponse et le
dessaisissement du domanier ; rien n’avertirait les tiers de
la charge grevant I'immeuble, et les hypothéques par eux
inscrites seraient ensuite primées par le privilege enfin con-
servé. Le résultat est inadmissible ; il faut décider que le
privilege n’a de rang qu’a la date de I'inscription ®.

583. Ce privilege el celuide la loi de 1810 sont les seuls

1. Suprad, p. 48.

2. On pourrait étre tenté de donner une autre solution. En effet, il semble
que le privilege du domanier soit un privilege résultant de ce que le créan-
cier a créé une plus-value et portant sur cette plus-value. Dés lors, pour-
quoi ne pas lui appliquer, par analogie, le systéme suivi en ce qui concerne
le privilege des architectes et celui des entrepreneurs de travaux pour le
desséchement des marais ? L'inscription conserverait le privilege a son rang
légal, autrement dit a la date de la créance, qui est celle de I'exponse, pourvu
qu'il fat inserit avant le moment ot les liers ont intérét & étre avertis, c'est-
a-dire avant le dessaisissement du domanier ; passé ce délai, le privilege
dégénérerait en simple hypotheque (article 2413).

Cette maniére de voir est inacceptable.

En effet, le privilege du domanier ne porte pas exclusivement sur la plus-
value créée par le domanier. 1l est bien établi principalement sur les édifices
et superfices, mais subsidiairement sur le fonds lni-méme (loi de 1897, arti-
cle 5 alinéa 2). Donc il ne peut pas étre assimilé aux deux privileges indigqués
ci-dessus.

D'ailleurs, méme si le privilege du domanier portait exclusivement sur la
plus-value, on ne pourrait lui appliquer, par voie d’analogie, le régime
etabli pour les deux privileges des architectes et des entrepreneurs de tra-
vaux pour le desséchement des marais. Ce régime est exceptionnel et ne
saurait étre étendu 4 un cas que le législateur de 1804 n'a pas pu prévoir,
surtout en cette matiere des privileges ou tout est de droit étroit, L’article
2106 forme le droit commun ; il doit ¢tre appliqué dans tous les cas o aucun
texte n’a établi aucune régle exceptionnelle.

3. En dépit de cette régle, nous verrons plus loin que le privilege du do-
manier n'est pas une simple hypothéeque: in/fra, ne 586.
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auxquels 'article 2106, qui édicte cependant une régle géné-
rale, s’applique directement. Pour tous les autres privilages
il faut y déroger plus ou moins.Le résultat ne laisse pas d’étre
au moins singulier; les exceptions a la régle sont si nom-
breuses qu'il reste seculement deux cas ou elle s’applique.

584. Telles sont, dans leur ensemble, les régles qui servent
a déterminer le rang des privileges sur immeubles.

Pour les privileges quiportent sur la plus-value créée, cette
plus-value, distraite du gage commun des créanciers par cer-
taines formalités, estréservée aux créanciers, qui sont alors
pI‘l\'l]éUl(‘S Si les formalités ne sont pas remplies, les eréan-
ciers n'ont sur la plus-value qu'une hvpothcque

Les cinq privileges du second groupe ont rang a la date de
la créance =i l'inseription est prise dans le délai fixé. Sinon,
I'inscription ne donne rang qu’a sa date, comme en matidre
hypothécaire.

Le privilege du vendeur, qui est le plus favorisé de tous,
prend rang a la date de la vente, & quelque époque qu’inter-
vienne la transeription ou I'inscription.

Enfin, les priviléges établis par les lois de 1810 et de 1897
ne valent qu'a la date de leur inscription.

Est-il besoin de dire que ce systeme est singuliérement
laborieux, compliqué, et qu’il serait assurément possible
d’organiser un régime plus uniforme, partant plus simple ?
Nous avons vu précédemment par suite de quel enchaine-
ment de faits et d’idées le systtme en vigueur s'est constitué.

585. Une derniére observation va compléter I'exposé de
ce singulier systeme et achever de le caractériser.

De tout ce qui précede il résulte que 'article 2096 n'est pas
exact si on 'applique aux privileges sur immeubles; on ne
peut pas dire que la préférence entre les créanciers munis
de pareils privileges « se regle par les différentes qualités

des privileges », En effet, le rang de collocation résulte,
dans tous les cas, d'une considération de temps; il est tou-
jours fix¢ & une date, comme en matiére d’hypotheques. Tan-
tot cette date est celle de la créance, si le privilege a 6té ré-
gulierement conservé ; tantot c'est la date de I'inscription.
Finalement, tous les privileges sur immeubles donnentrang
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d une date déterminée, le créancier privilégié primant tous
les créanciers postérieurs et étant primé par tous les créan-
ciers antérieurs. Les cas de concours, quels qu'ils soient,
sont ainsi régis par une régle unique.

Cela devient manifeste dans certains cas ot plusiears pri-
viléges sur immeubles concourent entre eux.

Tel est, par exemple, le cas prévu par larticle 2103-1°
alinéa 2: celui de ventes successives d'un immeuble sans
quaucun des vendeurs ait é{é payé. L'immeuble étant saisi
et vendu, dans quel ordre les divers vendeurs, tous créan-
ciers privilégiés, seront-ils colloqués ?

L’article 2103 fournit la solution. Il suppose que le prix des
venles successives est encore di en tout ou en partie, et que
les vendeurs successifs ont régulidrement conseryé leur pri-
vilege.Puisil dit: « S'il y a plusicurs ventes successives dont
« le prix soit dii en fout ou en partie, le premier vendeur est
« préféré au second, le deuxieme au troisieme, et ainsi de
« suite. » En d’autres termes, les vendeurs sont colloqués,
pour ce qui leur est du, dans l'ordre d’ancienneté, en com-
mencant par les plus anciens, ce qui libére les acquéreurs
successifs, chacun au regard de son vendeur, jusqu’a concur-
rence de ce que celui-ci a recu.

Le procédé est simple. Primus a vendu un immeuble a
Secundus pour 100.000 francs ; Secundus 'a revendu a Tertius
pour 110.000 francs, et Zertius & Quartus pour 115.000. Il n'y
a pas eu paiement des prix de vente. L'immeuble est saisi
sur Quartus et vendu 115.000 francs.

A Pamiable, on procéderait de la fagon suivante, faisant
abstraction des frais. Quartus saisi remettrait 115.000 francs
a Tertius, celui-ci 110.000 & Secundus, et celui-ci 100.000 &
Primus. En fin de compte, les 115.000 francs se trouveraient
répartis de la maniere suivante: Primus aurait100.000 francs,
Secundus 10.000, Tertius 5.000.

S'il y a lieu a un ordre, Primus est directement colloqué
en premiere ligne pour ce quilui est di, soit 100.000 francs.,
Chacun des autres vendeurs est ensuite colloqué pour I'écart
entre son prix d’acquisition et son prix de revente, et les ac-
quéreurs successifs sont libérés jusqu’a concurrence des som-
mes distribuées. Tout le monde est payé et libéré. Les ven-
deurs successifs sont colloqués dans 'ordre des ventes, au-
trement dit dans 'ordre des dates des privileges.
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Si les ventes successives, au liea d’étre faites en plus-
value, se font au contraire en perte, on procédera de méme,
Sealement, les acquéreurs successifs resteront débiteurs de
I'écart entre leur prix d’acquisition et leur prix de revente;
dans la mesure ot ils ne seront pas payés comme créanciers
privilégiés,les vendeurs resteront créanciers chirographaires,

L’article 2103-1° alinéa 2 regle le rang des vendeurs suc-
cessifs entre eux. Quelque cas de concours qui se présente,
soit entre plusieurs créanciers privilégiés, soit entre créan-
ciers privilégiés et hypothécaires, la méme régle est appli-
cable.

586. Mais alors se pose l'objection suivanle. En quoi
ces bénéfices légaux sont-ils des privileges, puisque le rang
de collocation résulte d'une date? On ne dit plus: potior
causa potior jure; on dit dans tous les cas : prior tem-
pore potior jure. Les prétendus privileges sur immeubles
ne sont-ils pas plutdot des hypotheques légales ayant un rang
assigné par la loi, comme par exemple l hypotheque légale
de [a femime (article 2135) ?

Non ; I'assimilation n'est pas tout a fait complete. Les pri-
vileges immobiliers sont bien des privileges, distincts des
hypoth&ques, plus efficaces que des hypotheques. La diffé-
rence apparait aux deux points de vue suivants.

1° Pour plusieurs privileges immobiliers, ce n’est pas l'ins-
cription, ou du moins l'inscription seule qui fixe le rang de
collocation ; la qualité de la eréance garde son influence.En
effet, si 'inscription est prise dans les conditions voulues,
elle conserve rétroactivement le rang inhérent a la eréance.
Il y a la une différence tres apprtcmble entre les privileges
et les hypotheques légales.

20 Pour tous les privileges immobiliers, de quelque ma-
niére que soit flixée la date qui détermine le rang de collo-
cation, il subsiste une prééminence a leur profit sur les hy-
potheques. Si un privilége et une hypothéque prennent rang
le méme jour, le privilege I'emporte sur I'hypothéque ; ¢'est
P'application directe de I'article 2095. Au contraire, lorsque
deux hypotheques sont inscrites le méme jour, I'article 2147
décide que les créanciers viennent en concurrence.

Prenons une espece. Un copartageant est débiteur d’'une
soulte. Le jour méme du partage, c'est-a-dire le jour on s'ac-
complit le fait d’ot dérive le privilége et qui donne au pri-
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vilége son rang, une hypotheque prond rang du chef da co-
partageant dt’bltt‘Ul‘ Ou bien — ce quin ost guére & prévoir
en fait — le copartageant constitue une hy]mll]eque le lour
méme du pd,rtwe et le créancier s'inserit séance tenante ; o
bien — ce qui se congoit plus aisément — il existait, ant(,-
rieurement au partage, une hypothéque générale sur tous
les biens présents et & venir du copartageant, permettant de
prendre inscription sur les immeubles par lui acquis au fur
et & mesure de leur acquisition, pare xemplo une hypothb-
que‘]udludlr (article 2123), et le créancier s’inscrit séance
tenante ; ou bien enfin le patrimoine immobilier du copar-
tageant était grevé, anlérieurement au partage, d'une hypo-
theque lég alo dispensée d'inseription (articles 2121 el 2135 5
qui vient fondw. sur tout immeuble entrant au patnmome
du copartageant au moment méme de 'entrée,

Les différents droits — le privilege qui a légalement
rang & la date du partage et I'hypothéque qui ost inscrite
ou a rang le méme jour — sont alors en concours. Le

privilege, a raison méme de sa nature, va primer I'hypothe-
que. S'il s’agissait de deux hypothéques ayantainsi la méme
dale, les créanciers viendraient en concours (article 2147).
Mais il s'agit d'un privilege et d'une hypotheéque, et c’est le
privilege qui I'emporte ; Particle 2095 retrouve ainsi son
application : le privilege prime 'hypotheque des que ces deux
droits sont en conflit. 1l est primé par les droils antérieure-
ment acquis et régulicrement conservés ; il prime les hypo-
theques ayant le méme rang que lui, comme les privileges
et hypothéques postéricurs.

Les régles qui viennent d’étre posées a propos du privilege
des copartageants s’appliquent dans tous les cas semblables
il est & peine besoin de le dire. Soit, par exemple, un ven-
deur d'immeuble resté créancier du prix. Le jour méme de
la vente, une hypothéque judiciaire est inscrite du chef de
I'acheteur sur 'immeuble vendu. Ou bien acheteur est soit
un tuteur, soit un homme marié, de telle sorte qu'une hy-
pothéque légale greve tous ses biens présents el & venir ;
I'immeuble acheté est saisi par cette hypotheque, qui attend
tous les biens et les gréve des leur entrée au patrimoine du
tuteur ou du mari. Voila le privilege en conflit avec une hy-
pothéque ayant rang le méme jour que lui. Le privilege a le
pas sur I'hypothéque.
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En résumé, les privileges immobiliers,bien qu’ils prennent
tous rang d’apres une considération de temps, eu égard A une
date, se trouvent toujours, étant données les circonstances
dans lesquelles ils se manifestent, répondre a ce que l'arti-
cle 2095 signale comme élant leur caractére constitutif; le
privilege est bien « un droit que la qualité de la eréance
« donne & un ecréancier d'étre préféré aux autres créanciers,
« méme hypothécaires ». Ce poinl est essentiel. Mais hors
de 14, apres bien des distinctions, on arrive & constater que
privileges et hypotheques ont le méme régime.

587. Voila 'ensemble du systéme. Il faut terminer en
répétant observation déja faite. Tout ce systeme est singu-
ligrement laborieux et compliqué ; il sent 'effort et constitue
un systeme de transition,

Dans le projet de révision du régime hypothécaire, le ré-
gime est ramené ad une simplicité trés heureuse. Tous les pri-
vileges sur immeubles sont identifiés a ceux qui rentrent au-
jourd’hui dans le second groupe. Un délai est imparti pour
inscrire le privilege & compter du jour ou il est acquis;
P'inscription prise avant 'expiration du délai conserve le
privilege, et I'inscription tardive confere rang de collocation
a sa date. Les complications actuelles sont supprimées.

588. Laissons de coté les privileges sur les immeubles,
Non pas toutefois sans rappeler que nous les avons exclusive-
ment envisagés au point de vue du droit de préférence. L’é-
tude du droit de suite viendra plus tard.
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SECTION I

Des hypothéques au point de vae du droit de préférence.

589. Comme nous venons de le faire pour les privileges sur
les immeubles, nous allons envisager les hypotheques au seul
point de vue du droit de préférence qui enrésulte.

A propos des hypotheques, envisagées sous ce rapport,
nous retrouvons les trois questions que nous avons posces
précédemment & propos des privileges immobiliers.

1° Dans quels cas y a-l-il hypothtque ?

20 Dans quelle forme et sous quelles conditions les créan-
ciers hypothécaires exercent-ils leurs droits ?

32 Comment se fixe le rang de collocation que les hypothe-
ques confeérent?

En ce qui concerne les conditions d’exercice des hypo-
theques, nous n'avons rien a ajouter aux développements
déja présentés. Les regles sontles mémes que pour les privi-
leges sur les immeubles ; le créancier doit s'inscrire et pro-
duire a 'ordre en temps utile.

Restent donc seulement la premiere et la troisieme ques-
tions: dans quels cas y a-t-il hypothéque et comment se
lixe le rang de collocation que les hypothéques conferent ?
(Pest tout l'objet du chapitre Il (articles 2114 & 2145) au
titre Des privileges et hypothéques.

Les trois premitres sections classent les hypotheques :
hypotheques légales (article 2121), judiciaires (article 2123),
conventlionnelles (arficles 2124 et suivants). Puis la section IV
conlient les regles relatives a la détermination du rang de
collocation (articles 2134 el suivanls).

Il y a, sur ce chapitre 11, bien des questions de détail que
nous laisserons de c¢olé, renvoyant aux textes et aux com-
mentaires spéciaux.

Sans prendre isolément les diverses sortes d’hypotheques,
nous insisterons, procédant par rapprochement et par com-

paraison, sur les différences qui les séparent. Cette méthode
I, Ll
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nous permettra de faire un travail de généralisation fort

utile.
590. Or les diverses hypotheques different entre elles sous

cing rapports.

1° Elles n’ont pas la méme cause, la méme origine.

Les unes dérivent de la loi et sont des bonehws léganx,
conférés & cerlains créanciers a raison de la quahté de
leurs eréances. En cela elles ressemblent aux privilages,
Telles sont les hypothtques légales et Phypothéque judi-
ciaire. L'article 2117 alinéas 1 el 2 les définit; 'article 2121
énumére les premieres, et larticle 2123 indique les cas
dans lesquels apparait la seconde.

Les autres résultent de conventions privées et intervien-
nent comme moyens de crédit. L'article 2117 alinéa 3 leg
définit; les articles 2124 et snivants indiquent dans quelles
formes et sous quelles conditions elles penvent étre établies,

20 Les diverses hypotheques n’ont pas la méme étendue,

Les unes sont générales et portent, en principe au moins,
sur tous les immeubles du débitear. Il en est ainsi des hypo-
theques légales (article 2122); sauf quelques distinctions, et
de 'hypotheque judiciaire (article 2123 alinéa 2).

Les autres sont spéciales, ne portent que sur cerlains im-
meubles spécifiés, et ne sont valables qu'a cette condition.
Il en estainsi notamment des hypotheques conventionnelles,
qui sonl soumises a la regle de la spécialité (article 2129).

3¢ Les diverses hy poth('qnos ne sont pas également soumi-
ses 4 la regle de 'inscription. Du moins, elles n’y sont pas
loules soumises de la méme manitre. En conséquence, le
rang de collocation & l'ordre ne se délermine pas pour loutes
par application des mémes regles.

Pour les hypotheques judiciaires et conventionnelles, la
regle est absolue. Elles ne valent et n’acquiérent de rang que
par I'inscription ; elles sont absolument soumises au principe
de la publicité.

Pour les hypotheques légales, la regle est la méme en
principe (article 2134). M.u.s il existe trois exceptions : pour
les hypotheques de la femme mariée, du mineur et de I'in-
terdit. Ces trois hypotheques échappent a la regle de la pu-
blicité, en ce sens que les eréanciers peuvent, au moins en
principe et sauf a préciser, les exercer sans les avoir inseri-
tes; elles ont un rang légal de collocation indépendant de
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I'inseription (article 2133). Elles n'échappent i la regle qu’en
ce sens ; sous cebte réserve, elles doivent étre inscrites.

ko Si toutes les hypothtques doivent étre inscrites, sauf
Pexception relative a trois des hypotheéques légales, les
regles qui régissent la forme et les effets de l'inscription dif-
ft,ront, a certams égards, selon qu’il s’agit des hypothéques
légales, judiciaire, ou convontlonm‘llcs. Les différences sont
indiquées au chapitre IV, nolamment dans les articles 2148
wn fine, 2151, 2153 et 2154,

5° Les trois sorles d’hypotheques different a un dernier
point de vue. Si toul eréancier peul lransmettre & des tiers
le bénéfice de la sureté existant & son profit, la transmission
est soumise a des rogles dilférentes selon qu’il s’agit de telle
hypotheque ou de telle autre. Il existe, en particulier, quant
ala transmission de I'hypotheque légale des femmes mariées,
des regles spéciales qui ne sont pas applicables a la trans-
mission des autres hypotheques (loi du 23 mars 1855, arti-
cle 9, modifié par laloi du 13 février 1889).

Nous allons reprendre ces cing différences. Nous traiterons
ainsi des hypotheques, au point de vue du droit de préfé-
rence, en comparant entre elles les diverses especes d’hypo-
theques.

§ 1. — Toutes les hypothéques n'ont pas la méme cause,
la méme origine.

591. Les trois qualifications usitées pour les désigner —
hypotheques légales, judiciaire, conventionnelles — n’ont
pas d'autre but que LI(‘ marquer cette diversité d’origine. L’ar-
ticle 2117 donne le sens de ces qualifications dans la triple
division qu'il contient et que nous avons déja fait connaitre.

Précisons les caracteres respectifs de chacune des trois
esptees d’hypotheéques. Nous verrons ensuite qu'elles sont
soumises & des régimes trés diflérents, ce qui fera précisé-
ment apparaitre 1'utilité de la classification.

I. — Les hypothéques légales.

592. « L’hypotheque légale, dit 'article 2117 alinéa 1, est
« celle qui résulte de la loi. » Cela veut dire que les hypothe-
ques légales sont conférées & certains créancicrs draison de la
qualité favorable de leurs créances, qu’elles sont acquises de
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droit, conjointement avec les eréances garanties. Sous ce
rapport, les hypothéques légales se rapprochent des privi-
lages ; elles sont, comme eux, des bénéfices légaux.

Comme eux aussi, elles conslituent des droits d’exception ;
il n’y a d'hypotheques légales que celles qui sont ¢tablies
par la loi.

593. L'article 2121 en énumére trois : 1° 'hypotheéque de la
femme mariée sur les immeubles du mari, comme streté de
ses droits et reprises, — 2° 'hypotheque du mineur et de
linterdit surles immeubles du tuteur, comme garantie de la
gestion et des comptes de celui-ci, — 3° 'hypothéque de
I'Etat, des communes et des élablissements publics sur les
immeubles des comptables de deniers publics.

Pour compléter 'énumération, il convient d’ajouter trois
autres hypothdques légales, ce qui en porte le nombre a
six : 4° Uhypotheque des légataires sur les immeubles de la

succession (article 1017), — 5° I'hypotheque des créanciers,
en cas de faillite, sur les immeubles du failli (articles 490 et
517 C. com.), — 6o celle des créanciers dont le privilege

immobilier est dégénéré en hypothtque faute d’avoir été
régulitrement conservé (article 2113)°.

Il existe donc, au total, six hypotheéques légales.

Les trois premitres sont les hypotheques légales par ex-
cellence. Ce sont les principales. Le plus souvent méme,
on n’entend désigner que celles-la quand on parle des hypo-
theques légales. Par exemple, l'article 2122 dit : « Le créan-
« cier qui a une hypotheéque légale peut exercer son droit sur
« tous les immeubles appartenant & son débiteur, et sur
« ceux qui pourront lui appartenir dans la suite... » Cela
n’est vrai que pour les hypotheques légales de I'article 2121,
et non pour les aulres, bien que toutes soient des hypothe-
ques légales 2.

1. Afin d’étre complet, il faut ajouter & la liste des hypothéques légales
I'hypothéque de la régie des douanes sur les immeubles des redevables pour
le paiement du montant des soumissions. Elle a été créée par la loi des 6-22
aotit 1791, titre XIII, article 23. Cette loi grevait également d'une hypothéque
les immeubles des comptables, et elle a été abrogée & cet égard parla loi du
5 septembre 1817; mais la disposition qui établit une hypothéque sur les
immeubles des redevables n’a jamais été modifiéce. Voy. Aubry et Rau,
Se édition, IlI, p. 419, texte et note 10. — En sens contraire, Valette, dans
la Revue de droit frangais el élranger, année 1847, p. 841 (Mélanges, 1,
p. 325).

2. Voy. infrd, n° 679.
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594. Les trois hypothéques de 'article 2121 s’expliquent
par des molifs & peu pres identiques, par la faveur regardée
comme due a la créance,

595. A, — Ence qui concerne I'hypothéque légale des femmes
mariées, on a considéré que les femmes sont habituellement
hors d’état de surveiller avec efficacilé ceux de leurs intéréts
dont la gestion esl confié¢e au mari. La dépendance dans
laquelle la femme est placée; en fait et en droit, son inex-
périence des aflaires, ajoute-t-on, enfin 'usage qui la porte
a s'en remelire au mari pour lout ce qui concerne ses inté-
réts, font que le mari administre la fortune de la femme a
peu pres sans controle. Pour rétablir I'équilibre, la loi re-
connait & la femme, comme garantie des créances qu’elle
peut avoir & ce titre, une hypotheque légale sur les biens
du mari, en d’aulres termes une hypotheque qui lui appar-
tient sans qu’elle ait besoin de la stipuler.

Sous des formes el avec une étendue variables, pareille
prérogative a exislé de tout temps en faveur de la femme
mariée !,

ist-elle indispensable? On I'a parfois mis en doute. Ne
pourrait-on laisser a la femme le soin de stipuler, lors de la
rédaction du contrat de mariage, les garanties nécessaires a
la sauvegarde de ses inléréts, sans qu'il faille la protéger
d'une manitre aussi exceptionnelle contre les conséquences
d'une situation ou elle se place, en définitive, volontaire-
ment ?

Quoi qu'il en soit, si la loi [rangaise a maintenu jusqu'ici
Uhypotheque légale de la femme mariée, la tendance mo-
derne, nous le verrons, est incontestablement de diminuer
I’étendue des dérogations apportées au droit commun en
faveor de la femme, au point de vue de son hypotheque.

1. Jusqu’a Justinien, le droit romain n'accordait i la femme qu'un privile-
gium inler personales actiones, opposable aux seuls créanciers chirographai-
res. Justinien institua ’hypothéque tacite sur tous les biens du mari : Constit,
1, Code de Justinien, De rei uxoriae actione, V, 13 : puis, par la loi Assiduis
(Constit. 12, Qui poliores in pignore, VIIL, 18), il conféra a la femme une
hypothéque privilégiée, préférable a celles que les créanciers du mari au-
raient pu cbtenir avant le mariage. — Voy. a cet égard Paul Gide, Du carac-
tére de la dot en droit romain, dans la Revue de législation ancienne el mo-
derne frangaise et élrangére, tome 11, p. 121 et suiv., — et dans la 2¢ édition
de I'Etude sur la condition privée de la femme, p. 499 et suiv.

[ ancien droit admit 'hypothéque légale en lui enlevant son caractére pri-
vilégié. Supprimée par la loi du 9 messidor an 111, elle fut rétablie par la loi
de brumaire an VII, d'on elle a passé dans le Code civil.
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596. L’hypothéque légale de la femme mariée est un effet
du mariage*. Et de ladécoulent trois consuquences

1° L'hypotheque légale est indépendante du régime matri-
monial ; elle existe au profit de la femme séparée de biens,
comme au profit de la femme dotale ou de la femme com-
mune en biens . Les droits et reprises varient d'étendue
selon les régimes ; quels qu'ils soient, ils sont garantis par
I'hypotheque légale.

20 L’hypotheque légale s’évanouit d'une maniere rétroac-
tive sile mariage vient & étre annulé, & moins que la femme
n'ait été de bonne foi, cas auquel le mariage produit quant
a elle tous les effels civils ?

3> L'hypotheque légale existe alors méme que le mari au-
rait été, au moment du mariage, incapable d’établir sur ses
immeubles une hypothdque valable. En effet, I'hypotheque
légale n'est pas établie par le mari; elle est un effet du ma-
riage et n’est subordonnée & aucune autre condition que la
validité du mariage lui-méme. Ainsi, la femme d'un com-
mercant failli possede une hypotheéque opposable aux eréan-
ciers de la masse, encore que le mariage ait été célébré

1. En cas de mariage{contracté a l'étranger, on a prétendu que le défaut de
transcription de l'acte de célébration sur les registres de I'état civil empéche
I'hypothéque légale de prendre naissance (article 171). Mais la Cour de cas-
sation reconnait a l'article 171 un caractére purement réglementaire, et décide
que le défaut de transcription n’empéche pas le mariage d’étre valable et de
produire tous ses effets civils, par consérquent de faire acquérir I'hypothéque
légale a la femme : Cass. 28 décembre 1874, Sir. 1875.1.347, — Voy. L'état et
la capacité des personnes, tome 1, p. 361.

La question est controversée de savoir si la femme étrangére jouit d’une
hypothéque légale sur les immeubles de son mari situés en France, — Voy.
L'état el la capacité des personnes, tome 1, p. 147. D’aprés la jurisprudence,
I'hypothéque légale, étant une institution de pur droit civil, n’appartient en
France qu'aux femmes a qui la loi 'accorde expressément ; elle est donc re-
fusée a la femme étrangeére et a la femme francaise mariée hors de France a
un étranger: Cass, & février 1872, Sir. 1872.1.190, — Cass. 4 mars 1884, D.
P. 1884.1.205, Sir. 1884.1.273, — Alger 20 décembre 1886, Journal dw droit
international privé, 1889, p. 269, — Paris 13 aout 1889, D. P. 1890.11.161, —
Alger 25 mars 1895, Sir. 1896.11.299.

11 est fait exception a cetle réegle dans deux cas : 1o lorsquun traité di-
plomatique accorde, par voie de réciprocité, Uhypothéque légale & la femme
francaise sur les biens de son mari situés a I'étranger, et il existe de pareilles
conventions avec I'ltalie (24 mars 1760}, avec la Suisse (30 juin 1864, 15 juin
1869, 23 février 1882), avec la Turquie (9 juin 1868), etc., — 2 lorsque la
femme étrangére a ¢eté autorisée a fixer son domicile en France, conformé-
ment a article 413 C. civ. (Alger 21 mars 1860, D. P, 1862.1.201).

2. Elle survit a la séparation de corps, qui ne fait pas disparaitre le ma-
riage : Cass. 20 mai 1878, Sir. 1879.1.49.

3. Voy. L'état et la capacwe des personnes, tome I, p. 510.
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depuis la cessation des paiements. L'article 446 du Code de
commerce ne déclare nulles que les hypotheques conven-
tionnelles ou judiciaires, non les hypotheques légales *.

597. Quant aux créances que garantit 'hypotheque légale
de la femme, larticle 2121 les indique en ces termes: « Les
«droits et créances auxquels I'hypotheque légale est attri-
buée « sont ceux des femmes mariées sur les biens de leur
« mari ». Ce texte est trés général ; il confere hypotheque a
la femme mariée, sans restriction ni réserve; donc elle en
a le bénéfice pour tous les droits qui lui appartiennent
contre le mari en sa qualité de femme mariée.

Sous le régime de communauté, I'hypotheque garantit les
reprises el récompenses. Nous parlons seulement, bien
entendu, des reprises que la femme exerce en qualité de
créanciere ; quant a celles qu’elle exerce en qualité de pro-
priétaire, il va sans dire qu'elle n’a pas besoin d’hypotha-
que ; I'hypothéque est un droit accessoire, qui ne se com-
prend que joint & une créance.

Sous le régime de communaulé el sous le régime dotal,
I'hypothéque légale garantit la dot, en d’autres lermes les
créances dotales.

Sous tous les régimes, elle garantit en outre les indem-
nilés dues par le mari & raison de faits se rattachant a 'as-
sociation conjugale, pour malversations ou fautes commises
dans l'administration des biens personnels de la femme,
pour les dépens auxquels il aurait été condamné envers elle
sur une demande soit en divoree, soit en séparation de corps
ou de biens, soit en obtention d’autorisation maritale, pour
les frais de liquidation de ses droits et reprises, ete., ete. 2.
Ce sont la toutes detles dont le mari est tenu comme lel,
dont la femme mari¢e peut demander le paiement comme
telle. L’hypotheque les garantit.

598. 1l est vrai que 'article 2133, qui fixe la date d'acqui-
sition de I’hypothéque et donne rang de collocation a la

1. Lyon-Caen et Renault, Traité de droit commercial, 2¢ édition,VII,no 380.
Sur ce point comme sur tant d'autres, la loi de 1838 a tempéré la rigueur du
Code de commerce de 1807, dont l'article 443 étail concu en termes généraux et
semblait annuler méme les hypothéques légales qui auraient pris naissance
dans les dix jours précedant la date de la cessation des paiements.

2. Voy. Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Privileges et hypothéques, I,
n° 996, — Aubry et Rau, 3¢ édition, 1LI, p. 372, — Laurent, Principes, XXX,
ne 362; — cpr. Cass, 25 juin 1895, D. P. 1897.1.558, Sir, 1895.1,348, —
Amiens 9 juillet 1896, Sir. 1898,11.68.
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ferame pour ses divers droits, procéde autrement que I'ar-
ticle 2121. Ce dernier emploie une formule générale. Ay
contraire, l'article 2135 procdde par énumération ; il ne
mentionne, comme garanties par 'hypotheéque légale des
femmes, que trois espéces de créances.

1° La créance des femmes « pour raison de leurs dot et con-
« ventions matrimoniales ». Le mot « dot » désigne les biens
que la femme a apportés au mari et qui sont susceptibles de
restitution. Par « conventions matrimoniales » la loi dési-
ene: d’abord les créances que la femme a pu acquérir contre
le mari considéré comme administrateur de ses biens per-
sonnels en vertu des pouvoirs inhérents au régime adopté,
— puis les avantages matrimoniaux, ou avantages conférés
a la femme par le contrat de mariage ou par la loi, tels que
préciput, gain de survie, aliments pendant I'année de deuil,
et qui la constituent créanciére du mari.

2° La créance dela femme « pour les sommes dotales qui
« proviennent de successions i elle échues ou de donations
« a elle faites pendant le mariage », pourvu que ces succes-
sions et donations restent propres a la femme, afin d'étre
susceptibles de restitution.

3* La créance de la femme « pour 'indemnité des dettes
« qu’elle a contractées avec son mari et pour le remploi de
«ses propres aliénés ». La femme cautionne le mari et
paie ; elles’oblige conjointement avec lui et paie ; un de ses
biens est vendu et le prix est payé aux mains du mari.

Toules ces dettes grevent le mari comme tel. Elles ren-
trent dans la formule générale de I'article 2121 ef sont spé-
cialement énumérées dans 'article 2135,

A quoi faut-il s'arréter ? A la formule ou a I'énumération?
Sans aucun doute, & la formule générale. Si 'article 2135
mentionne spécialement trois sortes de eréances, ¢’est uni-
quement afin de fixer la date d’acquisition de I’hypotheque,
le rang hypothécaire de la femme pour chacune d’elles ; ce
n'est nullement pour refuser le bénéfice de I'hypotheque aux
créances ne rentrant pas exactementdans 'une ou 'autre de
ces catégories. Pour connaitre 1'étendue de I'hypotheque, il
faut se référer a Particle 2121 ; et encore une fois cet article
est général ; il embrasse tous les droits et créances des fem-
mes mariées comme telles .

1. Baudry-Lacantinerie et de Loynes,Priviléges et hypothéques,11, nos 980 et
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Plusicurs arréts ont cependant limité I'hypotheque aux
droits et créances résultant d’actes on de fails se rattachant
au régime des bhiens, a Iassociation conjugale envisagée
quantaux biens. Par exemple, il a é1¢ jugé que la femmen’a
pas d’hypotheque pour les aliments qu'elle réclamerait en
vertude article 214!, Mais cette distinetion est tout a fait
arbitraire et n’est consacrée par aucun texte. D'ailleuars, il
616 jugé, d’autre part, que la femme a hypotheque pour le
remboursement des frais auxquels le mari anrait 6té con-
damné sur une demande en séparation de corps?; or il s'agit
bien la d'une créance qui n'est pas exclusivement relative
aux biens.

599. Signalons enfin deux questions de détail relativement
a I'étendue de Uhypotheque quant aux eréances. Elles sont
I'une et I'autre controversées.

Premiére question. — On s'est demandé si la femme a hy-
pothque légale pour ses valeurs paraphernales.

Au premier abord, la question ne se comprend pas. En ef-
fet, ¢’est Ia femme qui a 'administration des paraphernaux,
soit sous le régime de séparation de biens (article 1536), soit
sous le régime ; dotal (article 1576); deslors, la femme n'a que
faire d'une hypotheque pour recouvrer des valeurs qu’elle
a entre les mains et dont elle n'est pas créanciere.

Voici comment la question se présente. Il fant distinguer
entre le droit el le fait, entre ce qui pourrait étre légalement
et ce qui est le plus souvent en fait. Légalement, la femme
a I'administration de ses paraphernaux; en fait, ils sonft ad-
ministrés le plus souvent par le mari. La loi elle-méme pré-
voit cette éventualité dans les articles 1539 et 1577 & 1580,
Donc la remise des valears paraphernales au mari rentre
dans les prévisions de la loi, qui la considére comme une
suite légale ou possible des conventions matrimoniales ; et

981, — Guillonard, Privileges et hypotheéques, 11, n® 156, — Laurent, Princi-
pes, XXX, n° 333. — Cass. 29 aout 1870, D.P. 1870.1.353, Sir. 1871 .1.157, —
95 février 1891, D.P. 1891.1. 201, Sir.1891.1.157, — 1¢* mai 1893, D. P. 1894%,
1.457, Sir. 1894.1.281, — Dijon 4 juin 1894, D. P. 1894.11 334, Sir. 1895.11.
25, — Cass. 25 juin 1895, D, P. 1897.1.553, Sir. 1895, 1,348.

1. Grenoble 6 février 1868, Dalloz, Supplément au hf’pm toire, vo Privileges
et hypothéques, ne 471, Sir, 1868.11.138, — Thézard, Priviléges et hypothigues,
n® 90, — Wahl, note dans Sir. 1895.11.25.

2. Bordeaux 22 mars 1889, D, P. 1880.11.280, Sir. 1890,11.52, — Cass.
25 juin 1895, D, P. 4897.1.558, Sir, 1895.1.348, — Amiens 9 juillet 1896, Sir,
1898.11.68,
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alors le mari se trouve débiteur de ces valeurs. La femme
eréanciere a-t-clle hypotheque ?

La question ne fait pas doute en pratique *. L’article 2135
ne mentionne pas cette (*rﬁun(-e comme garanlie par I'hypo-
thtque légale ; mais il n’a pas pour but de déterminer la
portée de 'hypothtque de la femme; il a pour but exclusif
d’établir le rang de collocation que cetlc hypotheque donne
a la femme dans les différents cas ot elle lui appartient?,

Deuxiéme question. — On s’est demandé si la femme a
hypotheque pour ses droits de communauté.

Elle n'a certainement pas hypotheque quand elle n'a pas
d’action contre son mari a raison de la communaulé; car
I'hypotheque est un droit accessoire, qui ne se comprend pas
sans une créance. Donc pas d’hypotheéque au cas ot la femme
renonce, car « la femme qui renonce perd toute espice de
« droit sur les biens de la communauté », dit 'article 1492,

Si la femme accepte, elle prend la moitié de la commu-
nauté dans I'état ot elle se trouve, comme copropriétaire.
Par conséquent, elle n'a pas d’action contre le mari, et ne
peut pas avoir d’hypotheque *.

On ne voit donc pas, au premier abord, comment la ques-
tion peut se poser.

Il se peut cependant que la femme ait action & I'occasion
des biens communs ; alors la question se pose. Il en est ainsi
au cas de malversations. Le mari a outrepassé ses pouvoirs
sur les biens communs, et la communauté, par suite de ses
acles, n'est pas ce qu'elle aurait du étre. La femme l'action-

{. Aubry et Rau, 5e édition, p. 372, — Laurent, Principes, XXX, n° 339,
— Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges el hypolhéques, 11, ne 996,
— Cpr. Cass. 9 aout 1832, D, P. 1853, 1.156, Sir. 1853.1,197, — 1er mai 1893,
D. P. 1894.1.57, Sir. 1894.1.281,

2. Le silence de l'article 2135 en ce qui concerne les valeurs parapher-
nales n'autorise point & conclure que la femme n’a pas hypothéque légale
pour la restitution de ces valeurs. Mais on a essayé jadis de soutenir que
I'hypotheque pour les valeurs paraphernales, étant donné le silence de l'ar-
ticle 2135, serait sujette & linscription. Cette opinion est aujourd'hui aban-
donnee, et ne meérite plus d'étre mentionnée qu'a titre documentaire. Voy.
les decisions dans I'un et 'autre sens au Code civil annoté de Sirey (édition
de 1901), sous l'article 2135, nos 27 et 28,

3. Aubry et Rau, 5¢ édition, I1I, p. 376, — Pont, Priviléges et hypothéques,
ne 235 ; — Cass. 9 janvier 1855, D.P. 1855.1.28, Sir. 1855.1.125, — Bastia
25 janvier 1862, D. P. 1863 11.147, Sir. 1862.11.453. — Mais la femme a un
privilege de copartageant, assimilé & celui qui est accordé au cohéritier sur
les biens de la succession, el soumis pour sa conservation 4 des régles iden-
tiques (mémes arréts),
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ne. Cette action est-elle garantie par ’hypothéque légale ?

On peut toujours faire la méme objection, tirée de 'arti-
cle 2135, On peut aussi faire la méme réponse, et dire que
I'étendue de 'hypotheque de la femme quant aux créances
garanties est délerminée non par l'article 2135, mais par
'article 2121.

600. B. — L'hypothéque des mineurs et des interdits sur les
biens des tuteurs s'explique & peu pres de la méme manidre
que I'hypotheéque des femmes mariées. Les mineurs en tu-
telle, pendant le jeune dge, sont hors d’étal de controler la
gestion du tuteur ; méme aux approches de la majorité, ils
sont hors d'état de la controler efficacement. Des lors ils
méritent une protection spéciale . A plus forle raison en
est-il de méme des interdits.

Sous un rapport méme, la protection accordée aux mineurs
et interdits se justifie par des considérations plus pressantes.
Quant & la femme, on peut soutenir qu'il n'y a pas de raison
vraiment décisive pour la soustraire aux conséquences d'une
situation o elle s’est placée volontairement; la femme n'a
qu'a prendre,dans les conventions matrimoniales, les précau-
tions que les circonstances comportent. Au contraire, le mi-
neur et U'interdit ne choisissent ni la situation qui leur est
faite, ni le tuteur qui leur est donné. Puisque situation et
tuteur leur sont imposés, il est juste que la loi les garantisse
contre les fautes ou les irrégularités d'une gestion qu’ils
subissent. Aussi, ceux mémes qui doutent de la légitimité
ou de la nécessité de U'hypotheque légale des femmes mariées
reconnaissent en général la légitimité et la nécessilé de I'hy-
pothéque des mineurs et interdits.

601. L’article 2121 accorde I'hypothéque aux inlerdits
sans distinction,par conséquent & ceux qui sont en état d’in-
terdiction légale (article 29 G. pén.) comme a ceux qui sont
en état d’interdiction judiciaire (article 489 C. civ.) 2.

Il établit 'hypotheque sur les biens des tuteurs, sans

i. L’hypothéque des mineurs, comme celle de la femme, a fait son appari-
tion en droit romain sous la forme d'un privilegium inter personales actiones.
Constantin a transformé ce privilegium en hypothéque tacite : C. 20, Code de
Justinien, De administratione tutorum, V,37. — L'ancien droit francais ac-
cordait aux mineurs et interdits une hypotheque ¢aisible,qui fut supprimée par
la loi de messidor an 111 et rétablie par celle de brumaire an VIL.

2. Aubry et Rau, 3¢ édition, IlI, p. 358, — Thézard, Priviléges et hypothe-
gues, n° 117, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges et hypothéques,
I[, no 1183, — Pau 19 aout 1850, D. P. 1854.1L.5, Sir. 1850.1[.587.
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distinetion. Done I'hypotheque existe sur les biens de toutey
les personnes auxquelles la loi donne le titre de tuteur ot
impose les fonetions qui y sont inhérentes: 1° le tuleur pro-
prement dit, qu'il soit légitime, testamentaire ou datif (arti-
cle 450) ', — 2° le cotuleur {article 396) 2, — 3° le protuteur
(article £17)*, — 4° le tuteur officieux (article 365) *. Tous,
en eflet, détiennent et administrent les biens du mineur, par
suite sont responsables et comptables ®.

Mais les termes de I'article 2121 ne sont pas susceplibles
d’extension. En conséquence, I'hypothtque n’atteint ni les
biens du subrogé tuteur (article 420)°, ni ceux du curateur
d'un mineur émancipé (article 4181) 7, ni ceux du curatenr au
ventre (article 393)% ni ceux du conseil judiciaire (arlicle
513)?, ni a plus forte raison ceux de 'administrateur provi-

1. La loi du L% juillet 1889, sur la protection des enfants maltraités ou mo-
ralement abandonnés, déroge & la généralité de la régle posée. Lorsque les
pere et mere ont été déclarés déchus de la puissance paternelle et qu'une dé-
cision de justice a ordonné l'ouverture d'une tutelle, les biens du tuteur ne
sont pas grevés de plein droit par 'hypothéque légale ; mais la loi accorde
au tribunal le pouvoir de constituer une hypothéque, générale ou spéciale,
jusqu’a concurrence d'une somme déterminée. — Voy. L'élat et la capacilé
des personnes, tome II, p. 332 et 412. — Cpr. Baudry-Laecantinerie et de Loy-
nes, Piriviléges el hiypothegues, 11, nos 1176 et 1184,

2. Voy. L'étal et la capacité des personnes, tome II, p. 455. — Cpr. Va-
lette, Priviléges et hypothégues, no 142, — Pont, Privileges et hypothéques,
I, n° 499, — Aubry et Rau, 5e édition, 111, p. 358, — Thézard, Priviléges el
lypothéques, ne 117, — Demante. et Colmet de Santevre, Cours analyligie,
IX, n° §2 bis, — Laurent, Principes, XXX, no 264.

3. L'état et la capacilé des personnes, tome 1l, p. 456.

4. Ibid ., p. 303 et 304. — Valelte, loc. cit., — Demolombe, Adoplion,
ne 236, — DBaudry-Lacantinerie et de Loynes, loe. cit., no 1185,

5. 11 est cependant une personne qui porte le nom de tuteur et dont les
biens ne sont pas alteints par 'hypothéque légale : c’est le tuteura la subs-
titution {articles 1035 et 1056). Son titre, en effet, ne répond pas & sa fone-
tion ; il n'a aucun pouvoir d'administration, mais une simple mission de sur-
veillance, analogue & celle d’un curateur. Voy. Aubry et Rau, 5e édition, 11,
p. 354, note 2. Au surplus, I'article 2021 n'accorde pas I'hypothéque sur les
biens des tuteurs : il l'accorde « aux mineurs et interdits sur les hiens de
« leur tuteur », ce qui suppose une tutelle de mineur ou d’interdit, et non
une tutelle quelconque.

L'hypothéque légale ne gréve pas davantage les biens des tuteurs ad hoe.
L'étal el lo capacilé des personnes, tome 11, p. 457,

6. Itid., p. 4i1. — Voy. Aubry et Rau, &e édition, 111, p. 355, — Laurent,
Principes, XXX, n° 269, — Demolombe, Minorité, I, nos 389 et 390, — Laré-
daction primitive de l'article 2021, qui soumeltait & 'hypothéque légale les
immeubles du subrogé-tuteur, a été modifiée sur les observations du Tribu-
nat: Fenet, XV, p. 333, 401 et 414, — Locré, XVI, p..228, 316 et 324.

1. L'élal el la capacité des personnes, tome 11, p, 539 et suiv.

8. lbid., p. 460.

9, Ibid., p. 608 et suiv,
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soire que la loi du 30 juin 1838 autorise les tribunaux a dési-
gner aux aliénés non interdits placés dans des asiles '. En ef
fet, ni les uns niles autres ne détiennent ni n’administrent
les biens d'un mineur oudun interdit ; donce ils ne sont pas
comptables et leur responsabilité est d'une autre nature 2,

L’hypotheque légale ne garantit pas non plus le compte
que peut devoir le pere administrateur légal (article 389) °.
Le ptre est bien investi de la gestion, et par conséquent il
est comptable ; mais la loi Iui a donné un autre titre que
celui de tuteur, précisément pour marquer que le régime
de la tutelle ne lui est pas applicable *,

1. Létat et la capacilé des personnes, tome I[, p. 627, — Cpr, infra, ne 612,

2. La question est discutée de savoir si I'hypotheque légale gréve les im-
meubles du tuteur de fait, ¢'est-d-dire de la personne qui remplit les fonc-
tions de tuteur sans en porter le titre.

La plupart des auteurs écartent 'application de U'article 2121, faisant ob-
server qu'il doif étre interprété d'une maniére restrictive :, Aubry et Rau,
e édition, 111, p. 356, texte et note 9, — Thézard, Priviléges et hypoihéques,
ne 116, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges el hypotheques, 1l,
no 1182,

D'autres font observer qu'il serait inique de refuser au mineur le bénéfice
de hypothéque dans le cas ou ce bénéfice est particuliérement nécessaire
puisque I'ensemble des garanties organisées au profit des mineurs font dé-
faut: Demolombe, Minorité, I, no 390, — Pont, Priviléges el hypothéques, I,
ne 500. — Cette maniere de voir a pour elle la tradition historique : Basna-
ge, Hypotheques, chap. VI, — Pothier, De Uhypothéque, chap. I, section I,
article 3; — Cpr. la constit. 20, Code Justinien, De administratione tuto-
rum, V, 337, — ainsi que les fragments 19 § 1 et 23, Dig., De rebus auctori-
tate judicis possidendis, XLII, 5.

Eile est presque universellement admise dans 'hypothése prévae par I'ar-
ticle 395 (voy. sur cette hypothése L'état et lu capacite des personnes,
tome 11, p.430 et suiv.), La mére tutrice légale qui se remarie doit, avant le
mariage, consulter le conseil de famille sur la question de savoir s'il entend
lui conserver la tutelle ; sila femme ne consulte pas le conseil, la loi la déclare
déchue de la tutelle, et le mari est responsable solidairement avec elle des
suites de la tutelle indiment conservée. Laresponsabilité de la mere et du
mari est garantie par 'hypothiéque légale, comme elle le serait dans le cas
de la cotutelle réguliére prévue par l'article 396. Du reste, il s'agit bien ici
d'une véritable tutelle ; I'article 395 parle d’une « tutelle indiment conservée ».
Voy. Demolombe, Minorité, 1, nos 124 et 128, — Pont, Priviléges et hypothe-
ques, [, ne 500, — Aubry et Rau, 5¢ édition, [LI, p. 360 et 361, texte et notes
13 et 14, — Thézard, Privileges el hypothéques, n° 117, — Baudry-Lacan=-

tinerie et de Loynes, Priviléges el hypolthéques, 11, no 1187; — cpr, Cass,
15 déecembre 1825, Sir. 1826.1.298, — 27 juillet 1877, D. P. 1878.1.412, Sir.
1879.1.55. — Contra, Laurent, Principes, XXX, n° 264,

3. L'état et la capacilé des personnes, tome I, p. 380.

4. Pont, Priviléges el hypotheques, I, n° 493, — Aubry et Rau, 5¢ édition,
111, p. 385, — Laurent, Principes, XXX, n° 271, — Demante et Colmet de
Santerre, Cours analytique, 1X, ne 82 bis IV, — Thézard, Privileges el hy-
pothéques, ne 116, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges et hy-
pothéques, 11, no 1178,
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Cette différence se justifie d'ailleurs par plusicurs motifs,

a) L'enfant qui a encore son peére et sa mére — el clest
alors seulement qu'il y a administration légale — a rare-
ment une fortune pez'snnnolle. Ce n’est gubre qu'aprbs
avoir recueilli I'héritage du prémourant de ses pere et mére
quil aura vraiment besoin d’¢étre garanti contre la mauvaise
gestion du survivant; et alors il y aura tutelle.

b) Tant que la mere existe, les biens du pére sont déji
soumis i I'hypotheque légale qu'elle posséde sur les biens
de son mari. Ce serait éeraser le erédit du chef de famille
que d’ajouter, sans utilité, 'hypothéque du mineur.

¢) Enfin, quand la mere est vivante, elle exerce un controle
moral, qui est une garantie suffisante pour I'enfant.

602 Quant aux créances que garantit notre hypotheque,
ollm, sonl caraclérisées par arlic lo 2021 de la facon suivante ;

¢ les droits et créances des mineurs el interdits ». D’aprés
['zu'li(-lc. 2135, I'bypotheque garantit aux mineurs et interdits
« tout ce que le tuteur ])Llll leur devoir & raison de sa ges-

tion ». Done elle garantit : 1° les capitaux remis entre les
mains du tuteur au début de la tutelle, et dont il n'a pas été

fait un placement régulier, — 2°les recettes et recouvre-
menls effectués au cours de la tutelle *, — 3° toutes les res-

ponsabilités encourues pour fraude, faute ou négligence ?,
— en un mol tout ce dont le tuteur est complable comme
tel, par suile de 'administration qui lui est confiée?®.

603. C. — La troisiéme des hypothéques légales de l'article 2121
est celle « de I'Etat, des communes et des établissements

¢« publics sur les biens des receveurs et administrateurs
« complables ». L'énumération n’est ni complete, ni pré-

1. Par suite, 'hypotheéque garantit les dettes dont le tuteur était tenu envers
le mineur,et qui ne sont devenues exigibles qu'aprés son entrée en fonctions:
Aubry et Rau, 5¢ édition, 111, p.363, — Laurent, Principes, XXX, n° 273, —
Demante et Colmet de Santerre, Cours analytique, 1X, no 81 bis I, — Thézard,
Priviléges el hypothégues, n® 119, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes,
Privileges et hypothéques, 11, n° 1189.

2, Par exemple, pour avoir négligé de faire transcrire une donation immeo-
biliére faite au mineur (Aubry et Rau, loe. ¢it..p. 364) — ou pour avoir touché
et dissipé des capilaux appartenant 4 l'incapable et dont le tuteur était usu-
fruitier (Bordeaux 21 fevrier 1893, D. P. 1894.11.361). — Voy. des applications
analogues dans les décisions suivantes : Paris 21 février 1875, D. P. 1878.1.268,
Sir. 1878.1.338. — Bordeaux 18 décembre 1878, Sir. 1879.11.474, — Cass,
29 juillet 1895, D. P. 1896.1.107.

3. Yoy. L'étatel la capacité des personnes, tome II, p. 480 et suiv., 522
et suiv.
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cise. Le législateur aurait micux fait de dire que I'hypothe-
que porte sur les immeubles « des comptables de deniers
« puhlics N

Cette hypotheque s’explique par Uintérét d’'ordre général
qui s’attache & la bonue gestion et & 'exacte rentrée des
deniers publics.

Quant a la question de savoir quelssont les fonetionnaires
ayant la qualité de comptables de deniers publics, elle reldve
du droit administratif, auquel nous ne pouvons pour le mo-
ment que demander une formule. L'article 1 du décret du
31 mai 1862 sur la comptabilité publique contient cette défi-
nition : « Les deniers publics sont ceux de I'Etat, des dépar-
« tements, des communes ¢t des établissements publics ou
« de bienfaisance'. »

Seuls les receveurs el administrateurs des deniers définis
par le décret de 1862 sont comptables de deniers publics.

Leur gestion est soumise aux regles de la comptabilité pu-
blique. Ils sont justiciables de la Cour des Comptes. Leurs
immeubles sont affectés par hypothtque & la garantie de
leurs comptes *.

Le créancier éventuel est muni & leur encontre d’une dou-
ble stireté : 1o celle du cautionnement qu’ils déposent et sur
lequel I'Etat, le département ou la commune a un privilege
de premier ordre *, — 2° celle de 'hypotheque légale établie
par 'article 2121 zn fine.

D’apres cet article et surtout d’apres I'article 2122, cette
hypotheque porte sur tous les immeubles du comptable. Mais

1. Par établissements publics, il faut entendre ceux qui [ont partie inté-
grante de l'organisation administrative de la France, ou se rattachent étroi-
tement a certaines parties de cefte organisation.Aux établissements publics on
oppose les établissements d'utilité publique, tels que les sociétés de secours
mutuels et les caisses d’épargne. Voy. Laurent, Principes, XXX, n° 419, —
Aubry et Rau, 5¢ édition, 11I, p. 415 et 416, — Thézard, Priviléges et hypo-
theques, no 122, — Berthélemy, Trailé elémentaire de droit administratif, p.38
et suiv. — Les trésoriers et comptables des établissements d'ulilité publique
ne sont pas grevés de ’hypotheque légale prévue par Particle 2121.

2. La gestion occulle étant soumise aux mémes juges et entrainant les
mémes responsabilités que les gestions patentes et reguliéres, les biens des
comptables occultes sont frappés de I'hypotheque légale instituée par I'arti-
cle 2121 : Léon Say, Diclionnaire des finances, vo Comptabililé occulle, p. 1132
et suiv,,— Béquet, Réperloire du Droit administratif, vo Comptabililé de fait,
ne° 401, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges et hypotheques, 11,
n° 1213. — Cpr. Bordeaux 1¢* juillet 1890, Sir, 1892.11.33 (note de M. Albert
Tissier),

3. Supra, tome I, p. 342.
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nous avons déja dit que cela n'est plus completement exact
depuis la loi dua 5 septembre 1807 *. Parmi les biens du comp-
table, les uns sont affectés par priviloge, les autres par I'hy-
pothtque légale. Nous renvoyons, pour le détail, aux arti-
cles & et 5 de la loi de 1807.

La formule & retenir est la suivante. Sont affectés par pri-
vilege les immeubles acquis & lilre onéreux par le compla-
ble ou la femme du comptable depuis la nomination. Restent
affectés par hypotheque, dans les termes de l'article 2121,
les immeubles qui appartenaient au comptable avant sa
nomination et les immenbles acquis depuis lors a titre gra-
tuit. Il est inutile d’insisler sur cette distinction, dont la
portée et la raison d’étre ont é(é indiquées précédemment 2,

604. Telles sont les trois premidres hypotheques légales,
celles qui sont plus spécialement connues sous ce nom.Elles
s'expliquent par des considérations identiques, ou du moins
analogues.

Tout autres sont les motifs qui ont fait instituer les trois
dernidres.

605. La quatriéme et la cinquiéme ne nous retiendront pas,

L’hypotheque de la masse des eréanciers sur les immeu-
bles du failli est établie par 'article 490 du Code de com-
merce. Le caractere spécial et 'utilité de cette hypotheque
sont étudiés dans les cours de droit commercial & propos
des faillites ».

Quant aux privileges dégénérés en hypotheques, nous
navons rien a ajouter aux indications précédemment four-
nies sous l'article 2113 *,

15 ‘Biprd; p. 5%

2, Ibid., p. 16.

3. Voy. Lyon-Caen et Renault, Traité de droil commercial, 2¢ édition,
VII, nos 276 et suiv., p. 227 et suiv., — Thaller, Traité élémentaire de droit
commercial, p. 870 et suiv. — L'hypothéque de la masse est bien une hypo-
theque légale et non judiciaire. En effet, elle ne résulte pas d'un jugement
de condamnalion, au sens des arlicles 2117 et 2123. « La déclaration de fail-
« lite, disent MM. Lyon-Caen et Renault, est le fait d’on la loi fait résulter
« I'nypothéque. » Voy. Traité, loc. cit.,, VII, n° 277, — Cpr. Aubry et Rau,
5e édition, 11, p. 351, texte et note 12, — Caen 10 juillet 1886, Journal des
failliles, 1886, p, 430. — Secus, de Vareilles-Sommiéres, Lhypothéque judi-
ciaire,p. 81, — Dijon 5 aouat 1864, D, P.1864.11.149, Sir. 1864.11.54%, — Paris
27 mai 1865, D. P. 1865.11.174, Sir. 1865.11.27. — Cpr. Thaller, Traité élé-
menlaire de droil commercial, p. 870,

4. Supra, p. 58 et suiv.
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606. Reste enfin 'hypothéque légale des légataires.

Elle résulte de I'article 1017 : « Les héritiers du testateur,
« ou aulres débiteurs d'un legs, seront personnellement
« lenus de l'acquitter, chacun au prorata de la part et por-
« tion dont ils profiteront dans la succession. lls en seront
« tenus hypothécairement pour le tout, jusqu’d concur-
« rence de la valeur des immeubles de la succession dont
« ils seront détenteurs. »

Ainsi, les immeubles d'une succession sont affectés par
hypotheque au paiement des legs. Les héritiers sont tenus
des legs « personnellement pour leur part et portion »;
c'est ld[)pll(‘dtlon de l'article 870. Puis ils en sont tenus
« hypothécairement pour le tout », jusqu’a concurrence des
immeubles de la succession dont ils sont détenteurs.

[l ne s’agitici, bien entendu, que des legs d’ot résulte pour
le légataire un droit de créance, notamment des legs de
sommes d'argent. L'hypothtque ne se comprend que comme
accessoire d'une créance. Quant aux legs qui sont transla-
tifs de propriélé, aucune sirelé n'est nécessaire, puisque
le légataire peut procéder par voie de revendication ; l1a ol
il sagit de droits réels, I'hypothéque n'a plus de raison
d’élre.

607. L’hypotheéque des légataires est légale.

On la justifie par l'idée générale suivante. Les biens de la
succession ne passent aux héritiers que déduction faite des
churges qui les grevent, en d’autres termes des legs; par
Lonsequent, il iaut souslraire les légalaires au concours des
créanciers ersonner de 'héritier, les biens n’entrant dans
le gage de ces créanciers que déduction faite des charges.
De la I'hypothéque de larticle 1017 ; les légataires seront
payés, sur les biens héréditaires, par préférence aux créan-
ciers personnels de I'héritier.

Cette considération ne suffit pas cependant pour justifier
I'hypotheque des légataires. Cette hypothéque s'impose si
peir comme une ne(esmte que la loi n'en accorde pas une
semblable aux créanciers du défunt. Cependanton peut dire
a fortiori des créanciers ce qu'on ditdes légataires : les biens
héréditaires ne passent aux héritiers que Lll.l.ll.lt,ti()ll faite
de ce que devait le défunt. Il faudrait donc soustraire les
eréanciers héréditaires au concours des eréanciers personnels
de I'héritier, et pour cela leur concéder une hypothdque leur

L
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assurant d’étre payés sur les biens hérédilaires par préfg-
rence aux eréanciers pcrsonnoh de I'héritier. Or aucun texle
n'accorde hypothtque aux créanciers; ils n’ont que le droit
de demander la séparation des patrimoines (articles 878 ef
2141)

L'article 873, il est vrai, met les dettes el les legs sur la
méme ligne : « Les hériliers sont tenus des dettes et charges
« de la succession, personnellement pour leur part et portion
« virile, et hvlwlh(’-c.xiremml pour le tout. » Et I'article 1017
emploie la méme formule pour les legs. Mais il existe entre
les deux textes une différence. Quand l article 873 dit que les
héritiers sont tenus hypothécairement des deltes, il suppose
que les créanciers avaient une hypotheque du chef du dé-
funt; il ne la leur confére pas; hypothécairement signifie:
s'il y a hypothéque acquise par eux. Or il en est autrement
des légataires. En disant que les héritiers sont tenus des
legs hypothécairement, 'article 1017 ne peut que leur con-
férer hypotheque, car ils ne peuvent pas étre hypothécaires
A un aulre titre, puisqu'ils ne sont devenus créanciers que
par le déces du teslateur ; ou le texte leur confere I'hypothe-
que, ou il n'a pas de sens.

C'est en effet, malgré quelques doutes, ce qui est admis
généralement.

Ainsi, les créanciers héréditaires n'ont qu'une garantie
contre les eréanciers personnels de I'héritier : celle de la sé-
paration des patrimoines, s'ils la demandent (article 878).
Les légataires en ont deux : celle de la séparation des patri-
moines, puisque larticle 2111 leur est commun avec les
créanciers, — celle de 'hypotheque (article 1017), qui leur
est particuliere et propre.

Ce concours de deux garanties au profit des légataires est
une superfétation manifeste. Ajoutons : regrettable. Il en
résulte parfois cel effet inatlendu, étrange méme, que les

- légataires seront payés 1nttwl‘.1lement qu‘md les crcanuers
ne le seront que d'une maniere partielle.

Il est facile de le vérifier en se demandant quelle est, pour
les Iégalaires, 'utilité respective de la séparation des patri-
moines et de I'hypotheque.

608. Sous deux rapports,la séparation des patrimoines est
plus avantageuse quel’ h\puthnque légale.

a) Le droit de préférence qui résulte de la séparation
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s'exerce sur les meubles et sur les immeubles (articles 878 et
suivants), tandis que I'hypotheque s’exerce seulement sur les
immeubles (article 1017). Si done le défunt n’a laissé qu'une
fortune mobilitre, la séparation procure une garantie que
I'hypothéque n'offrirait pas.

6) En ce qui concerne les immeubles, les légataires ont
pl‘l\llt“‘e comme séparalisles, a la date de I’ ouverlurc de la
succession, pourvu que linscription soit prise dans les six
mois du déces (article 2011), et ils priment les créanciers de
I'héritier qui se seraient inserits dans I'intervalle t. 1l en est
autrement de U'hypothéque, qui ne prend rang qu'a la date
de l'inscription.

A ces deux points de vue, la séparation des palrimoines
vaut mieux que I'hypotheque.

609. Mais, sous deux autres rapports, ’hypotheque garan-
tit le paiement des legs plus efficacement que la séparation
des patrimoines.

a) L’hypotheque de l'article 1017 engendre certainement
le droit de suite sur les immeubles affeclés au paiement (ar-
ticle 2166). 11 y a doute pour la séparation des patrimoines.
La jurisprudence la plus récente accorde le droit de suite,
mais la solution est contestable et contestée 2,

b) La séparation des patrimoines n’empéche pasla division
des legs entre les héritiers, pas plus que celle des dettes 2.
Aux term s des articles 873 et 1017 (premigre phrase), cha-
que héritier est lenu pour sa part ; et le légataire, en tant que
séparatiste, n'a d’action que dans la lmute de son droit per-
sonnel. Ce n’est pas 'ensemble des biens qui est affecté par
privilege a 'ensemble des dettes et charges ; ¢’est aux mains
de chaque héritier que les biens par lui recus sont affectés
au paiement du passif & sa charge.

Soit, par exemple, deux legs de dix mille franes chacun,
puis deux héritiers dont b]ldLllTl a recu un immeuble ddlla
son lot et doit cinq mille francs sur le montant de chaque
legs. Les légataires demandent la séparation des patrimoines
et en conservent le bénéfice par I'inscription (article 2111).,
Chacun d’eux ne pourra demander a chaque héritier que
cing mille francs; et si l'un des héritiers ne peut pas payer,

1. Supra, n° 565.
2. Ibid., p. 22 et suiv.
3. Ibid., p. 19 et suiv.
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l'autre ne sera toujours tenu que pour cing mille francs sur
chaque legs. La séparation des patrimoines n’apporte aucune
modificalion aux rapports des héritiers entre eux.

Or il en est autrement de I'hypotheque, telle que I'établit
Iarticle 1017. Les immeubles de la succession sont affeelés
dans leur ensemble au paiement des legs. L'article 1017 est
formel. Ce que le légataire n’oblient pas d’un des héritiers,
il peut le demander aux autres en qualité de débiteurs hy-
pothécaires, sauf réglement ultérieur.

(Vest précisément ce qui fait qu'un légataire peut étre payé
sans que les créanciers le soient. Voici comment.

Le créancier, méme séparaliste, non payé par un héritier
de ce qui lui est du par celui-ci, ne peut exiger des autres la
part de I'insolvable. Au contraire, ce droit appartient au l¢é-
gataire, grace & son hypotheque. L'hypotheque grevant tous
les immeubles de la succession, tout héritier, des qu'il dé-
tient un immeuble de la succession, peut étre poursuivi
pour le tout par le légataire. Par suite, un légataire, grice
a son hypotheque, pourra étre intégralement payé tandis
qu'un créancier le sera seulement en par‘lie malgré la sépa-
ration des patnmomes, a cause du principe de la division

“des dettes.

Il y a la une anomalie. On s’accorde & voir dans I'arti-
cle 1017, tel qu'il est rédigé, une extension probablement
involontaire, en toul cas peu intelligente des lois ro-
maines.

Le droit romain accordait hypotheque aux légataires.
« Liceat leqatariis id persequi, disent les Institutes, non so-
« lum per actiones personales, sed etiam per in rem el per
« hypothecariam *. » Ce passage esl éclairé par la constitu-
tion 1, an Code de Justinien, Communia de legatis, V1, 43.
Elle explique que I'hypotheque n’affectait pas les immeubles
dans leur ensemble au paiement de I'ensemble des legs;
elle affectait I'immeuble attribué a chaque héritier au paie-
ment de la part du legs mise & sa charge ; elle était établie

dans la mesure de l'c)bligeltion de chacun : « In omnibus au-
« tem hujusmodi casitbus in tantum et /zﬂ)olfeﬂcar'za unum-
« quemque convenire volumus in quantum personalis actio
« adversus eum competit. » La situation était donc la méme

1. Livre II, titre XX, § 2.
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que celle qui résulte anjourd’hui de la séparation des patri-
moines.

L’article 1017 a changé tout cela. Tous les immeubles sont
affectés & l'acquittement de tous les legs. Par suite, tout dé-
tenteur d'un immeuble héréditaire, bien qu’il soit seulement
débiteur personnel d'une part, doit hypothécairement le tout.
D’ot il résulte, répétons- -le, qu'un légataire peut étre payé
alors qu'un créancier, méme demandant la séparation des
patrimoines, ne l'est pas.

610. Le systeme est tellement défectuenx que certains au-
teurs ont nié 'existence de I'hypotheque légale des légataires.
L’article 1017, d’apreés eux, ne serait qu'une application de
larticle 2111, Les légalaires ont une sareté réelle ; l'arti-
ele 1017 1‘;1])[)(9110 une hypotheque et I'article 2111 un privi-
loge ; en réalité c’est la séparation des patrimoines et ce n'est
pas une hypotheque *,

En effet, dit-on, I'article 2121 ne mentionne pas I'hypo-
theque des Iet-alalres dans I'énumération qu'il donne des
hypotheques ]l“"dIP‘E Quant a larticle 1017, sans doute il
suppose I em:tunue de Phypothéque des légataires, mais celte
hypotheque a été écartée plus tard, lors de la discussion du
titre Des priviléges et hypothéques. L'histoire de la rédaction
de 'article 1017 est invoquée comme péremptoire en ce sens.
Les rédacteurs du titre Des donations, en adoptant la dispo-
sition qui est devenue l'article 1017, « ont eu moins en vue
« de conférer une hypotheéque anx légataires que de détermi-
« ner la nature de celle qu’ils supposaient devoir leur étre
« accordée conformément au droit ancien * ». Or cette hypo-
theque, dans la suite, n'a pas été accordée ; article 1017 est
une pierre d’attente sur laquelle rien n'a été placé.

Cependant, la jurisprudence admet sans hésiter I'existence
de I'hypotheque légale des légalaires. L'article 1017 est la,
qui ne permet aucun doute. De ce qu'une loi est mauvaise il

3

ne résulte pas quon ait le droit de conclure 2 son inexis-
tence *®

1. Voy. en ce sens Aubry et Rau, 5S¢ édition, I, p. 353, — 4° édition,
VII, p. 493, note 24, — Laurent, Principes, X1V, n° 174, — Gabriel Demante,
Revue critique de droit, année 1854, p. 179,

2. Aubry et Rau, 4¢ édition, VII, p. 494. 1l faut lire toute 'argumentation
trés vigoureuse et trés fortement documentée des savants auteurs.

3. Toulouse 23 décembre 1870, D. P. 1872, V. 271, Sir. 1872.11.41, — Rennes
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Mais tout le monde est d’accord que I'hypotheque légale
des légataires est une institulion a supprimer. Elle a été sup-
primée déja par la loi belge ' et par le Code civil italien de
1866 . Elle est condamnée dans les projets de réforme qui
sont 4 I'étude en France.

611. Telles sont lorigine et la cause des hypothéques
légales. Elles sont conférées & raison de la qualité réputée
favorable des créances et sont acquises de plein droit, con-
jointement avec les créances elles-mémes.

II. — L'hypothégque judiciaire.

612. On l'appelle ainsi parce qu'elle est inhérente aux
jugements. L'article 2117 la définit : « celle qui résulte des
« jugements ou actes judiciaires ».

Jadis on la qualifiait d’hypotheque tacite *; nous dirions
aujourd’hui : légale. Et on avait raison. En effet, si on y
regarde de pres, ce n'est pas le jugement qui 'établit, et la
volonté du juge n’est pour rien dans sa constitution; elle
résulte des jugements, en ce sens que laloi I'y attache et
I'en fait résulter, comme elle fait découler une hypotheque
du mariage au profit de la femme, de la tutelle au profit des
mineurs et interdits. L'hypothéque dite judiciaire a done sa
cause dans la loi, comme I'hypothéque de la femme mariée,
du mineur et de l'interdit. Elle est légale au méme titre que
les hypotheques de I'article 2121.

Il existe seulement deux cas de véritable hypotheque ju-
diciaire, ¢'est-a-dire d’hypothéque établie par jugement. lls
sont prévus I'un par I'article 34 de la loi du 30 juin 1838 sur
les aliénés, I'autre par l'article 10 de la loi du 24 juillet 1889
sur la protection des enfants mallraités ou moralement
abandonnés *.

21 mai 1875 et Cass. 22 janvier 1879, D. P. 1879.1.121, Sir. 1879.1.252,
— Bordeaux 5 mai 1887, D. P. 1889.11.7, Sir, 4890.11.124.

La majorité des auteurs admet le systtme de la jurisprudence : Demo-
lombe, Swuccessions, V, n® 117, — Donalions et testaments, 1V, n° 673, — Pont,
Privileges et hypothéques, 1, n° 424, — Thézard, Privileges et hypotheques,
n° 124, — Demante et Colmet de Santerre, Cours analytique, 1V, n° 162 bis
111, — Baudry-Lacantinerie ct de Loynes, Priviléges et hypothegues, 11, ne 966.

1. Voy. Laurent, Principes, XXX, nes 543 et suiv.

2. Voy. Hue, Le Code civil italien, 1, p. 325,

3. Pothier, Coutume d’'Orléans, XX, 3.

&. Cpr. L'état el la capacité des personnes, tome 1I, p. 628 et 332,
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Aux termes de l'article 32 della loi de 1838, il peut étre de-
signé aux personnes non interdites placées dans un établis-
sement d’aliénés un administraleur provisoire. L'article 34
ajoute : «.... Sur la demande des parties intéressées, ou sur
« celle du procureur du Roi, le jugement qui nommera I"ad-
« ministrateur provisoire pourra en méme temps constituer
« sur ses biens une hypothéeque générale ouspéciale, jus-
« qu'a concurrence d’une somme déterminée par ledit juge-
« ment..... »

Aux termes de L'article 10 de la loi de 1889, si le mineur
dont les parents ont été déclarés déchus de la puissance pa-
ternelle posstde des hions ou est appelé i en recueillir, le
tribunal peut ordonner qu'une hypothéque générale ou spé-
ciale soit constituée, jusqu’d concurrence d’'une certaine
somme, sur les biens du tuteur nommé au mineur.

Dans ces deux cas, c¢'est bien le jugement qui établit U'hy-
pothéque et qui en détermine I'étendue. L’hypothdque est
vraiment judiciaire, établie par décision de justice.

Quant a lhypotheque de Particle 2123, elle est attachée de
plein droit aux jugements; elle résulte donc de la loi ef non
des jugements. Encore une fois, ¢’est une hypotheque légale

Cependant le Code civil la distingue des hypotheques l(ﬂga—
les; il la classe & part sous le nom d’hypothtque judiciaire.
Mais la différence n'est que dans les mots, non dans la réa-
lité des choses.

613. Quelque qualification qu’on donne A cette hypothe-
que, quels sont les motifs qui expliquent ? Il n’est pas aisé
de lui assigner un fondement ralionnel. Sa légitimité est fort
contestable et trés contestée depuis longtemps.

Si I'on envisage ses effets, elle produit ce résultat que les
créanciers porteurs de jugements sont payés par préférence
aux eréanciers qui invoquent un titre d'une autre nalure.
Or, en quoi le eréancier quia pris jugement contre son débi-
teur mérite-t-il d’étre payé avant celui qui est simplement
cédulaire ?

La raison traditionnellement donnée est la suivante. Lors-
qu'un débiteur se laisse poursuivre en justice et condamner,
il montre par la sa mauvaise volonté & payer, ou son im-
puissance a le faire. Afin d’assurer T'exécution promple et
complete du jugement rendu, la loi conrere hypotheque au
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créancier sur les biens du débiteur. L'hypotheque judiciaire
est un hommage du a la chose jugée.

Cette raison est insuffisante.On comprend que laloi assure
I'exécution des jugements conire un débiteur, pour vainere
sa résistance el 'empécher de se moquer de la justice. Mais
on ne voit pas pourquoi la loi assurerail cette exécution au dé-
triment des autres créanciers, Or ¢’est & quoi aboutit I'hypo-
théque judiciaire.

En fait, elle préte a 'abus ; le plus souvent elle amene des
injustices. Tel des créanciers aura usé de ménagements en-
vers le débiteur, ou aura ignoré I'état de ses affaires el aura
attendu ; tel autre, plus exigeant ou mienx renseigné, peut-
étre prévenu par le débiteur lui-méme qui veut I'avantager,
aura obtenu jugement; celui-ci, la liquidation survenant,
sera payé par préférence d Iautre. Pourquoi ? Aux appro-
ches de la déconfiture, I'hypotheque sera ainsi le prix de la
course ou le résultat de collusions. Quelquefois elle sera le
résultat du hasard, suivant que les tribunaux saisis de plu-
sicurs demandes contre un méme débiteur expédieront les
affaires plus ou moins vite, suivant que la créance donnera
lieu & des contestations plus ou moins difficiles et longues.
Tout cela est facheux.

La loi commerciale, en cas de faillite du débiteur, a obvié
en partie & ces inconvénients en annulant toute hypotheque
obtenue depuis la cessation des paiements ou dans les dix
jours qui précédent (article 446 C. com.). En matitre civile,
le péril reste complet. Méme en malitre commerciale, il
subsiste pour le temps qui aura précédé ce délai de dix jours.

Toute cette législation n’est ni équitable ni rationnelle.

Aussi Iexistence de 'hypothtque judiciaire ne peut-elle
étre expliquée qu’historiquement. 11 serait inexact de la rat-
tacher au pignus practorium ou pignus judiciale des Ro-
mains ; ces droits sont 'origine de la saisie et non de I'hypo-
theque judiciaire '. Celle-ci est une création du droit francais;
elle se rattache par sesorigines au systéme hypothécaire gé-
néral de notre ancien droit.

L’ancien droit posait en principe que tout titre exécutoire

1. Voy. Valette, De Uhypothéque judiciaire, dans la Revue de droit frangais

el élranger, année 1849, et dans les Mélanges, 1, p. 355 et suiv. — Cpr,
Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges el hypotheques, 11, no 1248, —
et Girard, Manuel élémenlaire de droit romain, 2¢ édition, p. 753
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emporte hypothéque. Ce principe fut admis d’abord pour
les obligations constatées par acte notarié ; on rendait hom-
mage de la sorte & la forme authentique. Puis on étendit la
regle aux obligations constatées par acle sous seing privé
lorsqu’elles avaient été reconnues en justice !, Plus lard enfin
I'hypotheque fut généralisée et appliquée & tous les juge-
ments, qui emportaient hypotheque comme tous les titres
exécutoires 2.

(Vest cette hypothéque, inhérente & la forme du titre, qui
a 6té conservée ici, alors quelle étlait abolie en toute autre
matiere. Les actes notariés ont cessé de produire cel effet 2 ;
il a été maintenu aux jugements.

On peut affirmer sans hésitation que ce maintien constitue
unc anomalie et fait tache dans nolre régime hvpotlu"cairo*
Aussi la plupart des législations etmnnf‘r% qui ont adopté
le Code civil ont-elles 1(*]et(' I' [13[)0thequc Judlu(ure & En
France méme, I'Assemblée législative de 1850 a volé la sup-
pression de I'hypotheéque judiciaire dans un projet qui n'a
point abouli. Enfin la commission extraparlementaire du
cadastre et de la réforme hypothécaire en a voté récem-
ment la suppression compléte °.

614. Quoi qu'il en soit, elle existe encore. Et il importe de
rechercher d’oti elle découle exactement.

Aux termes des articles 2117 et 2123, elle résulte: 1° des

1. Coutume de Paris, article 78 (rédaction de 1510) : « Une cédule privée, qui
« porte promesse de payer, emporte hypothéque du jour de la confession
« d’icelle en jugement ». — L’ordonnance de Villers-Cotterets (aotit 1539)
reproduisit, dans ses articles 92 et 93, le texte de la Coutume de Paris, en
I’étendant a toute la France.

2. La réforme fut ainsi complétée par I'ordonnance de Moulins, en 1566,
et la régle nouvelle prit place, en 1580, dans l'article 107 de la Coutume de
Paris revisée.

3. A la différence des hypothéques légales, 'hypothéque judiciaire fut main-
tenue par laloi du 9 messidor an Ill et par celle du 11 brumaire an VIII.

4. Il en est ainsi notamment de la Belgique. Voy. Laurent, Principes,
XXX, n° 190. — Quant au Code civil italien, il a maintenu I'hypothéque ju-
diciaire, mais en la restreignant aux immeubles présents du débiteur con-
damné. Voy. Paul Magnin, op. laud., p. 85.

5. Voy. le rapport de M. Challamel & la sous-commission juridique (Pro-
cés-verbaux de la commission extraparlementaire du cadastre, fascicule 2,
p- 205 et suiv. ), et les discussions de la sous-commission (faseicule 2, p. 681
et suiv., — fascicule 3, p. 65 et suiv.).

6. Voy. les arguments qu’on peut faire valoir en faveur de I'hypothéque
judiciaire dans Baudry-Lacantinerie ¢t de Loynes, Priviléges el hypothéques,
II, ne 1238.
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jugements, — 2°des actes judiciaires. — Il faut ajouter:
3 de certaines contraintes administratives.
Reprenons ces trois sources de I'hypotheque judiciaire,

A. Les jugements.

615. Il faut entendre par 1a toutes les décisions rendues
sur des quvstinns conltentieuses !,

Peu importe la juridiction qui prononee : tribunaux civils,
tribunaux de commerce, tribunaux administratifs, juges de
répression, juges de paix, conseils de prud’hommes, arbitres
méme, du moment qu’il y aune condamnation prononcée?,
Toutefois, pour les sentences arbitrales, 'article 2123 ali-
néa 3 fait une réserve. Les arbitres tiennent leurs pouvoirs
d'un compromis, autrement dit d'un contrat; ils sont de
simples particuliers, érigés en juges par la volonte et le
choix des parties ; les sentences arbitrales n’ont pas caractdre
officiel et force exécutoire. Aussi, d’aprés les articles 1020
et 1021 du Code de procédure civile, la sentence arbitrale
n’est exéeutoire que quand elle a été rendue telle par une
ordonnance du président du tribunal. C’est alors seulement
que la sentence arbitrale peut étre considérée comme un
véritable jugement; alors seulement 'article 2123 alinéa 3
y atlache I'hypothéque judiciaire *.

{. L'hypothéque judiciaire ne résulte jamais, en principe, des actes de
juridiction gracieuse, méme s'ils revétent la forme extérieure d'un jugement
ou peuvent acquérir Pautorité de la chose jugée. Il en est ainsi, par exem-
ple, des jugements d’adjadication sur expropriation forcée : Garsonnet, Traité

de procédure civile, 20 édition, 1V, § 1600, — Pont, Privileges el hypothe-
ques, 1, no 577, — De Vareilles-Sommieéres, L’hypothéque judiciaire, p. 61,

— Aubry et Rau, 5 édition, III, p. 424, texte et note 14, — Thézard, Privi-
leges el hypothégues, ne 57,

2. Aubry et Rau, e édition, 1Il, p, 427. — Pour les décisions des conseils
de Préfecture, voy. l'article 94 de la loi du 22 juillet 1889.

3. L'hypothéque judiciaire résulte des décisions contentieuses rendues par
les tribunaux francais, quels qu'ils soient. Mais résulte-t-elle des jugements
rendus par des tribunaux étrangers contre des personnes ayant des immeu-
bles en France ?

La question ne se pose méme pas s'il s'agit de jugements rendus a l'étran-
wer par des juges francais, par des consuls. Pareils jugements emportent
sans contredit hypotheque judiciaire.

Mais que décider s'il s’agit de jugements rendus & 'étranger et émanant
d'autorites étrangeres ?

La question est complexe. Elle en comprend deux.

{0 Les jugements rendus a l'étranger et émanant d'autorités étrangéres
peuvent-ils étre exécutés en France?

Oui ; mais ils n'ont pas par eux-mémes force exécutoire en France. La sou-

Source BIU Cujas



DIVERSES SOURCES DES HYPOTHRQUES 107
Peuimporte le montant de la condamnation. Le jugement

veraineté nationale s'oppose & ce qu'une autorité étrangére puisse donner
des ordres exéecutoires en France. Pour éfre exécutés, il faut qu’ils aient été
rendus au préalable exécutoires en France, & moins toutefois qu'un traité
n'ait décidé le contraire (articles 2123 alinéa 4 du Code civil, et 546 du Code
de procédure civile).

20 Ces jugements entrainent-ils hypothéque ? Oui, sous la méme condition
(article 2123 alinéa 4).

11 semble donc qu'il n’existe aucun doute sur ce sujet.

Mais la question relative a I'hypothéque se complique de deux questions,
que larticle 2123 ne prévoit pas : une question de compétence et une ques-
tion d’attributions.

1° Question de compétence. — Quand les tribunaux francais sont-ils com-
pétents pour rendre ainsi exéculoire un jugement étranger ?

La question ne se pose pas sur l'article 2123, wais sur les articles 14 et 15,

D'une maniére générale et d’aprés ces articles, les tribunaux francais ne
peuvent el ne doivent statuer que sur les proceés on un intérét francais se
trouve engagé : 1¢ sur les proces on l'un des plaideurs au moins est de na-
tionalité francaise, — 2¢ sur les proceés entre étrangers, lorsque la loi a ap-
pliquer est la loi francaise (voy. L'élat et la capacité des personnes, tome I,
p. 149).

Mais ces principes généraux sont-ils applicables en ce qui concerne I'ins-
tance tendant & rendre exécutoire un jugement etranger ? — Pendant long-
temps, la compétence des tribunaux francais a paru douteuse. Mais la Cour
de cassation s’est prononcée en sens conlraire par un arrét du 10 mars 1863,
qui parait avoir fixé la jurisprudence {(D. P. 1863. 1. 89). En effet, la juris-
prudence opposée eut été bien grave, bien contraire aux idées qui dominent
a I'heure actuelle les rapports internationaux ; elle aurait mis les étrangers
dans l'impossibilité d’exécuter en France les jugements obtenus contre un
étranger a I'étranger, et rendu les immeubles situés en France insaisissables.

Il est vrai que les tribunaux francais, d'aprés l'opinion la plus générale,
n'ont compétence pour statuer sur les contestations entre étrangers que s'ils
le veulent. Mais cette régle n'est applicable que s'il s’agit d'une instance re-
lative a l'exécution d'une obligation, non quand il s'agit de I'exécution d'un
jugement. Les questions d'execution doivent étre jugees d'aprés la loi fran-
caise, et ni Uarticle 546 du Code de procédure, ni l'article 2123 du Code civil
ne font de distinction,

20 Question d’attributions. — Lorsque les fribunaux francais sont compé-
tents, en quoi consiste la mission qui leur est confiée ? En d'autres termes,
sous quelles conditions peuvent ils déclarer un jugement étranger exécutoire
en France, de maniére qu'il y entraine hypothéque ?

Rien de plus simple en apparence. Laformalilé exigée parait étre la méme
qu'a propos des sentences arbitrales.

L’article 2123 alinéa 3 dit: « Les décisions arbitrales n'emportent hypothé-
« que quautant qu’elles sont revétues de l'ordonnance judiciaire d'exécution. »
EL I'alinéa 4 ajoute: « L’hypothéque ne peul pareillement résulter de juge-
« ments rendus en pays étranger qu'autant quiils ont été déclarés exécutoi-
« res par un tribunal francais. »

Cependant, en y regardant de plus prés, on remarque une différence im-
portante entre les sentences arbitrales et les jugements étrangers, quant aux
formalités a4 remplir pour les rendre exécutoires. Les sentences arbitrales
sont rendues exécutoires par ordonnance du président du tribunal (article
1021 C. proc. civ.). Au contraire les jugements étrangers sont rendus exé-
cutoires par jugement émanant du tribunal entier.

Pourquoi cette différence? A quoi tient-elle ? Quelles conséquences en-
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qui alloue des dommages-intéréts & fixer par état emporte

traine-t-elle ?

Un point est hors de doute. Si le président intervient seul & propos deg
sentences arbitrales, cela tient a ce qu’il ne s’agil la que d'une formalits 3
remplir. 1l n'y a pas & examiner si la sentence est bien ou mal rendue; dag
quiil y a en compromis régulier, on ne peut plus mettre en question ce qui
a été jugé par l'arbitre; sa décision a force de chose jugée, etil y manque
seulement la force exécutoire. Done il n'y a place pour aucune appréciation,
et il serait inutile de déranger le tribunal tout entier,

Au contraire, on fait intervenir le tribunal entier quand il s’agit de juge-
ments étrangers. Pourquoi ? Parce qu’il faut, avant de rendre le jugement
exccutoire, apprécier les circonstances dans lesquelles il a été rendu, les ga-
ranties qu'il ollre, ce qui est une ceuvre de juridiction veritable. On rendyay
facilement exécutoire un jugement rendu dans un pays voisin, en Belgique,
en Angleterre, pays dont l'organisation politique est connue et repose sur
les mémes bases que la notre, Mais qu'on présente un jugement rendu dans
un pays lointain, par exemple en Chine ; nous ne savons pas au jusle ce
qu’est la justice dans ce pays, quelle confiance méritent ses décisions, Il ya
place pour une appréciation, et nécessite de faire intervenir les tribunaux,

Il est done certain que le tribunal francais peut se reluser a rendre un
jugement exéculoire. Mais a quelles conditions peut-il le rendre exécutoire?
Le peut-il d'emblée et sur l'étiquette? Le jugement étranger a-t-il force
de chose jugée, de telle sorte qu'il y ait seulement a le rendre exécutoire?
Ou faut-il que le tribunal francais examine 'affaire au fond, qu’il révise la
décision et se I'approprie ? Dire que le jugement étranger peut étre déclaré
exécutoire d’emblée, c’est, sauf une question de forme, donner autorilé en
France a des décisions de l'autorité étrangere. Dire que le tribunal frangais
doit nécessairement réviser l'affaire, n'est-ce pas méconnaitre I’article 2123,
qui parle d’hypothéques résultant de jugements étrangers ? Si la révision est
nécessaire, ¢'est du jugement francais que I'hypotheque va résulter.

On a souvent proposé une distinction, empruntée a 'ordonnance de jan-
vier 1629, dite Code Michau. Aux termes de l'article 121 de cette ordon-
nance, les jugements étrangers rendus contre des étrangers peuvent étre dé-
clarés exécutoires d'emblée par les tribunaux francais ; au contraire, les ju-
gements étrangers rendus contre des francais n'ont aucune efficacité en
France et ne peuvent étre déclarés exécutoires par les tribunaux francais
qu’apris révision au fond.

Certains auteurs ont prétendu que cette distinction est restée en vigueur
sous l'empire du Code eivil : Valette, Itevue de droil frangais et étranger,
année 1849, p. 597, — et Mélanges, 1, p. 333 et suiv., — Griolet, Aulorité de
la chose jugée, p. 95 et suiv., — Demangeat, Condilion civile des élrangers,
ne 88, — Aubry et Rau, 4 édition, VIII, p. 414, texte et note 4,— Cette solu-
tion a été admise par une foule d'arréts: Cass. 27 aont 1813, Sir. 1813.1.226,
— Angers 4 juillet 1866, D. P. 1866.2.156, Sir. 1866.2.300, — Paris 3 aott
1866, Sir. 1867.2.101, — Trib. du Mans 20 mai 1868, sous Angers 23 avril
1869, D, P. 1869.2.218, — et finalement condamnée par arrét de la chambre
civile en date du 10 mars 1863 (D. 1863.1.89).

Que faut-il penser de cette distinetion ? Elle est judicieuse et pourrait étre
adoptée par le législatear. Mais I'a-t-elle été ? Par quelle vertu larticle 121
du Code Michau serait-il encore en vigueur quand lordonnance a cessé de
I'étre ?

La conelusion est que le tribunal saisi a pleine liberté dans 'accomplisse-
ment de sa mission. La loi ne lui a pas imposé une maniére obligatoire de
procéder, parce que la mission qui lui incombe dépend des circonstances.
| doit rechercher dans quelles circonstances a été rendu le jugement étran
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hypotheque judiciaire comme celui qui condamne au paic-
ment d'une somme fixée t.

Peu importe enfin le caractére du jugement, qu’il soit
contradictoire ou par défaut, définitif ou provisoire ®. Dans
la mesure ot la décision rendue a autorité de chose jugée,
elle emporte hypotheque (article 2123, premiere phrase). Une
inscription peut étre prise, sauf a suivre le sort de la décision
en cas de réformation ou d’annualation 3.

ger, si ce qu'il prescrit est compatible avec nos lois; il n'a 'autorité de la
chose jugée que si le tribunal {rancais la lui confirme. Si le tribunal a des
scrupules, qu’il revoie l'affaire.

La jurisprudence est fixee en ce sens. Elle admet que les jugements étran-
gers n'ont, en France, ni lautorité de la chiose jugée, ni la force exécutoire..
Le tribunal francais, chargé de donner l'exequatur, doit examiner le juge-
ment au fond ; il est investi, a son égard, d'un véritable pouvoir de révision,
qui lui permet an besoin de substituer une décision nouvelle au jugement
étranger : Demante et Colmet de Santerre, Cours analylique, 1X. n° 89 bis
1V et suiv., — Ruben de Couder, Dictionnaire de droil coninercial, vo Ju-
gement étranger, nos 13 et 14, — Boitard, Colmet Daage el Glasson, Legons
de procédure civile, 15¢ eédition, I1, n° 801, note 1 ; — cpr. Cass. 11 janvier
1843, Sir. 1843.1.671, — Douai 22 décembre 1863, D. P, 1865 11.111, Sir.
1865.11.60, — Colmar 10 février 1864, Sir. 1864.11.122, — Paris 22 avril 1864,
D. P. 1865.11.410, Sir. 1865.11.60, — Pau 6 janvier 1868, Sir. 1868.11.100, —
Chambéry 12 février 1869, D. P. 1871 11.118, Sir. 1870.11.9, — Pau 17 janvier
1872, D. P. 1875.11.193, Sir. 1872.11.223, — Cass. 20 aout 1872, D. P. 1872.1.
342, Sir. 1872.1.327, — Cass. 28 juin 1881, D. P. 1881.1.337, Sir. 1882.1.33. —
Cass. 21 aout 1882, D. P.1883.1.258, — Aix 24 mars, 30 juillet et 3 aoat 1885,
Sir. 1887.11.217, — Cass. 9 févvier 1892, D, P. 1892.1.609, Sir. 1892.1.201.

Ce systeme se fonde sur ce principe que les jugements sont une émana-
tion du droit de souveraineté, et ne doivent pas avoir d’autorité par eux-
mémes, en dehors du territoire. Il invoque le silence de la loi sur le point
de savoir quel est le role du tribunal francais, ainsi que U'intérét pratique de
nos justiciables.

Beaucoup d’auteurs trouvent ce systéme un peu barbare. lls craignent les
mesures de rétorsion que le systeme de la révision provoque, en fait,contre
nos jugements.lls observent — et ¢’est un point capital — que le systeme de la
révision ne rend pas véritablement exécutoire en France le jugement étran-
ger, comme le dil larticle 2123, mais lui substitue une autre décision qui
s'exécute a sa place. Aussi admettent-ils que les jugements rendus par les
tribunaux étrangers doivent avoir en France, par eux-mémes, 'autorite de la
chose jugée, mais ne peuvent acquérir la force executoire qu'en vertu de
l'exequeatur donné par un tribunal francais : Pont, Priviléges el hypothegues,
I, nos 585 et 586, — de Vareilles-Sommieres, L'fiypotheéque judiciaire, p. 115
a150, — Aix 9 février 1888, D. P, 1889.11.281, Sir. 1891.1.389.

1. Les droits conditionnels, éventuels ou indéterminés sont, comme les
droits purs et simples, susceptibles d'étre garantis par 'hypothéque judi-
ciaire : Cass. 20 novembre 1895, D, P. 1896.1.163,

2. Pont, Privileges el hypothéques, I, n® 586, — Aubry et Rau, 5S¢ édition,
IlL, p. 427, — de Vareilles-Sommiéres, loc. cit., p. 46 et suiv., — Thézard,
Privileges et hypothéques, n° T4,

3, Baudry-Lacantinerie, Précis, 6¢ édition, II, n® 1562, — L’hypothéque
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616. L’hypothtque est acquise de plein droit par le seyl
effet du jugement. La partie n'a point & la demander, ni Je
juge a l'accorder'. Elle est un effet 1égal de la sentence.

Elle est inscrite sur le vu de lexpédition du jugement,
aussitot celui-ci rendu. L'inscription n’est pas un acte d'exé.
cution, mais une simple mesure conservatoire 2.

617.Toutefois, il ne faut pas conclure de ce qui précede que
tous les jugements emportent hypothtque. Ce serait aller
trop loin.

L’hypotheque, en effet, est un droit accessoire, qui ne
peut pas exister sans une créance principale & laquelle elle
s'adjoint. Des lors, emportent seuls hypotheque les juge-
anenls qui prononcent des condammnations pécuniaires, ou
bien qui déclarent ou reconnaissent & la charge de l'une des
parties I'existence d'une obligation appréciable en argent,
bref les jugements qui sont ou qui peuvent devenir I'origine
d’'une obligation. 11 faut et il suffit que la créance ait son
germe dans le jugement, que I'une des parties, par l'effet du
jugement, ait quelque chose a payer, l'autre quelque chose
a exiger.

Faisons application de ces principes.

L’hypotheque judiciaire résulte sans aucun doule des ju-
gements qui condamnent au paiement d'une somme d’argent.
1l faut mettre sur la méme ligne le jugement qui prononce
la validité d’une saisie-arrét, car il vaut ordre au saisi de
payer entre les mains du saisissanl ?, — et aussi le jugement
qui constate I'existence d'une obligation de faire, car une
pareille obligation se résout, faute d’exécution volontaire,
en dommages-intéréts (article 1142). L’hypothéque judiciaire

résulte encore du jugement qui ordonne la liquidation d'une

judiciaire résulterait méme d'un jugement rendu par un tribunal incompétent,
sauf & subir plus tard le sort de cette décision.

Elle résulte également des jugements convenus : Pont, Priviléges el hypo-
théques, 1, n® 571, — Aubry et Rau, 5¢ édition, IIl, p. 428, — de Vareilles-
Sommiéres, loe. eit., p, 58, — Thézard, Privileges et hypothéques, no 5. —
Mais elle ne résulte pas des jugements de donné acte : Thézard, no 75.

1. Cass. 17 décembre 1894, Sir. 1897.1.329,

2. Thézard, Privileges et hypolthéques, no 80, p. 117. Par conséquent,
lorsqu'elle est prise en vertu d'un jugement de défaut, elle n’empéche pas
la pévemption de se produire : Nancy 19 février 1890, D, P. 1891, 11.283.

3. Cass. 1¢r aout 1881, D. P. 1882.1.416, Sir. 1882.1.337 (note de M. La-
cointa), — Rennes 12 janvier 1891, D. P. 1892,11.24. — Méme, 'hypothéque
judiciaire existe, dans ce cas, et sur les biens du débiteur et sur ceux du tiers
saisi,
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société par un liquidateur désigné au jugement, — et aussi
du jugement qui homologue un partage, consacrant par la
les obligations que le partage engendre. Donnent enflin
naissance a 'hypotheque : 4° le jugement qui repousse une
contestation soulevée par ladjudicataire d'un immeuble
contre un créancier inserit sur cet immeuble’, — 2° le ju-
gement qui admel une créance au passif d'une faillite?, —
3° tous les jugements quelconques, portant condamnalion
aux dépens.

Sans aucun doute encore, 'hypotheéque judiciaire n'existe:
pas dans les cas suivants. Elle ne résulte ni du jugement
qui prononce la nullité ou la dissolution d’une société et en
ordonne la liquidation sans nommer le liquidateur ®, — ni
du jugement qui, statuant sur une demande en partage de
succession, renvoie les parties devant un notaire pour procé-
der & la liquidation *. Elle ne résulte pas davantage: 1° des
jugements qui interviennent sur des questions d’état,

20 de ceux qui constatent I'existence d'un droit réel au prolit
du demandeur sans condamner le défendeur & une presta-
tion personnelle, par exemple & une restitution de fruits en
cas de revendication. Enfin les jugements préparaloires et
interlocutoires n'emportent pas hypothéque judiciaire ; en
effet, l'article 2123 ne parle que des jugements provisoires ;
d’ dl“(‘lllb les jugements provisoires sont les seals jugements
d’avant-dire-droit qui puissent contenir une condamnation,
les jugements préparatoires et interlocutoires ne faisant
qu'ordonner des mesures d'instruction °.

Au contraire, l'existence de I'hypotheque judiciaire est
douteuse dans certains cas. Par exemple, le jugement qui
condamne un mandataire, un gérant d'affaires ou un eomp-
table & rendre ses comptes entraine-t-il hypotheque judi-
ciaire sur ses immeubles? Oui, en cé sens que 'hypotheque
gurantira le paloment des dommages-intérets dus par le
comptable pour n’avoir pas exécuté 10b11 gation de faire qui

1. Cass. 24 décembre 1890, D. P. 1892.1.183, Sir, 1892.1.301,

2. Cass. 6 mars 1894, D. P. 1894.1.489, Sir. 1896.1,41.

3. Cass. 8 décembre 1857, D. P. 18538.1.87, — Riom 22 décembre 1886, D.
P .1887.11.230.

4. Cass. 18 avril 1855, D. P. 1855.1,258, Sir. 1855,1.361, — 22 février 1864,
D. 'P. 1864.1.276, Sir. 1864.1.448.

5. Voy. Garsonnet, Trailé de procédure civile, 2* édition, 111, p. 530 et
331, texte et note 9.
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pesait sur Jui. Mais I'hypotheque garantira-t-elle le paiement
du reliquat de comptes ? Beaucoup d'auteurs et la jurispry-
dence P'affirment, faisant observer que l'obligation de payer
le reliqual est virtuellement imposée au comptable par la
décision qui le condamne a rendre compte, et qui contient
une condammnation implicite au paiement du reliquat'. Mais
celte solution parait contestable, car I'obligation de payer le
reliquat résulte non du jugement, mais de la reddition dy
compte elle-méme 2

B. Les actes judiciaires.

618. Ils constituent la seconde source de l'hypothéque
judiciaire.

Par opposition aux jugements, les actes judiciaires sont
des décisions par lesquelles le juge constate quelque chose,
ou donne acte d'une constatation faite, sans prononcer préci-
sément de condamnation.

Les acles judiciaires sont désignés sous celle dénomina-
tion par l'article 2147 alinéa 2, dans la définition de I'hypo-
theque judiciaire. L’article 2123 les oppose aux jugements
sous le nom de « reconnaissances ou vérifications ». L'hy-
potheque judiciaire, dit le texte, « résulte aussi de recon-
« naissances ou vérilications, faites en jugement, des signa-
« lures apposées a un acte obligatoire sous seing priveé ».

Voici I'hypothese. Elle se dégage aisément si I'on suppose
une obligation conslatée par acte sous seing privé, seul cas
prévu formellement.

La personne & laquelle on oppose un acte sous seing privé
est obligée «d’avouer ou de désavouer formellement son écri-
« ture-ou sa signature » (article 1323). Le porteur du titre doit
l'assigner a cet effet, alin d’obtenir acte de la reconnaissance
ou de faire tenir I'écrit pour reconnu (article 193 C. proc.
civ.).

Si le défendeur ne conteste pas, le tilre est considéré
comme reconnu ; le tribunal en donne acte au demandeur
(article 19%4); il v a reconnaissance d'écriture. Si le défen-
deur conteste, il intervient une vérification d’éeriture et, s'il
y a lien, un jugement déclarant que I'acte émane bien de
celui & qui on oppose ; il y a vérification d’écriture.

1. Cass. 19 aout 1878, D. P. 1879.1.264, Sir. 1879.1.29,
2. Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Privilégeset hypothéques, 11, no 1232,
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Dans les deux cas, qu'il y ail reconnaissance ou vérifica-
tion, le jugement constate la validité du tilre sans prononcer
de condamnation. Les jugements ainsi rendus sont précisé-
ment les actes judiciaires que l'article 2123 signale comme
emportant hypotheque.

619. Ce sont Ia les seuls actes de ce genre qui produisent
un tel effet. Les bordereaux de collocation dans une contri-
bution ou un ordre !, les procds-verbaux de conciliation en
justice de paix *, les actes de soumission d'une cantion au
greffe * n'emportent pas hypotheque judiciaire, bien qu’ils
aient le caractére d’actes judiciaires, car ils ne sont pas des
actes du pouvoir contentieux *,

620. L'interprete, d'ailleurs, n’est pas tenté de donner au
texte une interprétation extensive. En effet, si 'hypothéque
résultant des jugements est irrationnelle et parfois injuste,
celle qui résulle des actes judiciaires entraine en outre les
effets les plus singuliers,

Prenons quelques espéces.

Je contracte un emprunt: Le préteur n’exige pas d’hypo-
theque ; peut-étre n’aurais-je pas pu ou voulu traiter & ce
prix. Le lendemain ce préteur m'assigne en re rconnaissance
d’écriture ; je reconnais ma s:onalure et voila mes biens
grevés. htran(re combinaison, qui fournit & I'une des parties
le moyen de modlﬁer apres coup la situation établie par la
convention, et d’acquérir une hypothdque quand il avait
été entendu qu'il n’en serait point établi.

Autre hypothese. J'emprunte, et je constitue une hypo-
theque spéciale sur un de mes immeubles. Le lendemain,
le eréancier m’assigne ; je reconnais ma signalure, et mon
créancier obtient de la sorte une hypothtque générale, car
larticle 2123 alinéa 3 fait de I'hypotheque judiciaire une
hypothéque générale. Etrange combinaison encore, qui pro-
cure & un créancier le moyen, alors que la convention ne

1. Sic: Pont, Priviléges et hypothéques, I, no 588, — Aubry et Rau, 5° édi-
tion, III, p. 423. — Thézard, Priviléges el hypothéques, n° 17, — La juris-
prudence parait se fixer en sens contraire : Limoges 30 juillet 1889 et Cass.
24 décembre 1890, D. P. 1892.1.183, Sir. 1892.1.301.

2. Méme s'ils renferment des aveux ou des reconnaissances d'écriture : de
Vareilles-Sommiéres, loc. cif., p. 60.

3. L'hypothéque judiciaire résulte du jugement qui condamue le débiteur
a donner caution, mais elle s’éteint dés que la caution est fournie.

4, Or nous avons déja dit que 'hypothéque judiciaire est inapplicable en
malicre de juridiction gracieuse, Supra, p. 106, -

.—8

Source BIU Cujas



114 PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES

lui avait donné qu'une garantie spéciale, probablement suf-
fisante puisqu’il s’en ¢tait contenté, de la transformer en
une garantie affectant tous les immeubles du débiteur, an
risque peut-étre d’écraser le crédit de ce dernier.

Tel est le jeu de I'hypothéque résultant des acles judi-
ciaires. Elle présente les inconvénients et les dangers de
I'hypothéque judiciaire résultant des jugements; en oufre,
elle est un moyen pour le créancier chirographaire d’obtenir
une hypotheque générale contre la volonté, du moins contre
les prévisions du débiteur,

Faut-il s’élonner des critiques que le systeme a souleyées?
En quoi done le créancier qui a poursuivi une reconnais-
sance ou une vérification d’écriture, souvent de pure forme,
mérile-1-il d’étre payé par préférence aux autres ? Aucune
considération ne peut justifier cetle préférence.

621. Dans un cas particulier, le résultat est tellement
étrange qu’il a été jugé inadmissible dés les premicres années
qui ont suivi 'apparition du Code civil. La loi du 3 septembre
1807 a modifié I'article 2123 pour ce cas, dont il nous reste a
parler.

Ce cas est celui ou la créance est & terme, et on le juge-
ment portant soit reconnaissance, soit vérification intervient
avant I'échéance du terme.

Si la eréance est exigible, I'article 2123 reste pleinement
applicable. Le créancier porteur d'un titre sous seing privé
agil en reconnaissance d'écriture ; du jugement 2 intervenir
résultera une hypotheque. Pour échapper a cette consé-
quence, le débiteur n’a qu’a payer, puisque la créance est
exigible.

Si au contraire la créance est a terme, la situation est
plus délicate. La dette n’étant pas exigible, le créancier ne
peut pas poursuivre le débiteur a leffet d’obtenir paie-
ment ; mais rien ne s'oppose i ce qu’il le poursuive a l'effet
d’obtenir reconnaissance ou vérification d’écriture. L’acte
judiciaire ertraine-t-il encore hypotheque ? Oui. D'une part,
l'article 2123 ne fait pas de distinction ; d’autre part, la loi
de 1807 n’a introduit aucune innovation sur ce point. Mais
faut-il aller jusqu’a autoriser le créancier a prendre actuel-
lement inscription ? La question est tout autre, et ¢’est  cet
égard que la loi de 1807 a modifié I'article 2123,

Permettre au créancier d’utiliser immédiatement le juge-
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ment serait aller trop directement contre I'intention des
parties. Le débiteur s’cst engagé en conservant son crédit li-
bre, et voila que ses immeubles vont étre grevés d’'une ins-
cription hypothécaire, contrairement & I'intention premiere.
Les conventions doivent étre respectéesavee plus de rigueur.

De ces considérations est sortie la loi du 3 septembre 1807,
dont l'article 1 est ainsi concu : « Lorsqu’il aura 61¢ rendu un
« Jugement sur une demande en reconnaissance d’obligation
« sous seing privé, formdée avant 1'échéance ou lexigibilité
« de ladite obligation, il ne pourra étre pris aucune inscrip-
« tion hypothécaire en vertu de ce jugement qu'a défaut de
« paiement de l'obligation aprds son échéance ou son exigi-
« bilité, a moins qu'il n'y ait eu stipulation contraire. »

Ainsi, I'acte judiciaire emporte toujours hypothéque. Seu-
lement, aucune inscription ne peut dtre prise avant 1'é-
chéance. 8ile débiteur paie & I'échéance, le créancier est pri-
vilégié pour ses frais, et le débiteur aura évité 1'hypotheque.
Cette regle rationnelle atténue la singularité de I'hypothe-
que judiciaire.

622. Mais alors une question se pose. La loi de 1807 ne re-
vient-elle pas i enlever indirectement au créancier le droit
d’agir en reconnaissance avant I'échéance ? A quoi bon agir,
en effet, puisqu’aucune inscription ne peut étre prise tant
que la créance n'est pas exigible ?

Assurément, il y a 12 une atteinte assez grave aux droits
antérienrement reconnus au créancier. Toutefois, ce serait
aller trop loin que de prétendre qu'il n’a plus aucun intérét,
depuis 1807, a agir en reconnaissance ou vérification d’écri-
ture avant I'échéance.

Quelquefois, malgré l'innovation résultant de la loi de
1807, il est sage au créancier d’agir, par exemple afin de
pouvoir user de moyens de preuve qu'il a pour le moment
et qu'il pourrait ne pas retrouver plus tard. En cela, sa
condition n'est pas modifiée. Le législateur de 1807 a voulu
seulement que le créancier & terme n'use plus du droit d’a-
gir en reconnaissance ou vérification d'éeriture & la seule
fin de prendre inscription ; mais il lui laisse la latitude
la plus complite & tous autres égards.

D’autre part, le jugement produit toujours cet effet que
le créancier peut, s'il n’est pas exactement payé, s’inscrire

~

tout de suite a I'échéance, de maniére a prendre rang
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avant tous les eréanciers inscrits plus tard. S'il attendait
I'échéance pour agir en vérification ou en paiement, comme
une procédure comporte toujours une certaine durée et
qu'il ne peut s’inscrire qu'en vertu du jugement, il sex-
poserait & voir d’autres créanciers s'inscrire et prendre rang
avant lui entre 1'échéance et 1'obtention du jugement. Sl
agit avant I'échéance et quil ait son jugement en mains,
il pourra s'inscrire avant tous autres créanciers. La loi de
1807 a ainsi concilié les droits du eréancier avec l'intéret
légitime du débiteur.

623. La fin du texte cité de 1807 dit: « & moins de stipu-
« lation contraire ». Cette réserve est presque sans appli-
cation. La loi de 1807 a pour but d’assurer I'exécution stricte
de la volonté des parties & l'encontre du créancier; on ne
peut guére prévoir qu'une clause spéeiale réserve précisé-
ment le moyen d'aller contre cette volonté. La prévision
est singuliere.

L'intelligence toujours fertile des hommes d'affaires a
trouvé dans cette disposition finale un moyen d’obtenir par
convention une hypotheéque générale, Ce résultat ne peut
étre réalisé directement, & cause de la rogle en vertu de la-
quelle les hypothtques conventionnelles sont soumises au
principe de la spécialité (article 2119)* ; mais on peut I'obte-
nir d'une maniere indirecte & l'aide d'un acte sous seing
privé réservant aun eréancier le droit de s’inscrire avant
I'échéance.

Rien n’est bizarre comme toute cette législation de I'hy-
potheque judiciaire.

624. A ce propos, on s'est demandé si le créancier por-
teur d’un titre exécutoire peut agir en justice afin d’obtenir
une hypotheque judiciaire, soit pour I'inserire immédiate-
ment si la dette est exigible (article 2123), soit pour 'ins-
crire aprés I'échéance si ladette est & terme (loi de 1807).

Pour le créancier porteur d'un titre sous seing privé,aucun
doute ne s’éleve. Il peut toujours saisir les tribunaux, soit afin
de poursuivre la vérification d’éeriture, soit afin d’obtenir
un exécutoire. Du jugement résulte alors une hypotheque.

Mais que décider quant au créancier porteur d'un titre
exéeutoire* ? Il y a des cas ou il peut agir ; par exemple, il

1. Infra, nes 659 et suiv.

2. La question ne pouvait pas se poser dans l'ancien droit, ou tous les
Sourgecg’lﬁscg\j;‘secutu“‘es entrainaient hy[]Otheque"
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peut assigner le débiteur a 'effet de faire fixer une échéance
si lacte ne la détermine pas. Mais peut-il agir sans prendre
aucune conclusion ? N'oublions pas qu'il ne saurait conclure
a 'hypotheque, car le jugement ne la constitue pas; c’est la
loi qui l'en fait découler. D'autre part, 'action en justice ne
se concoit pas sans conclusions. Dés lors, il semble que le
eréancier ne puisse agir que par voie d’exécution, non par
voie d'action ; pour pouvoir saisir les tribunaux, il faut avoir
quelque chose a leur demander.,

Cependant, le contraire a été souvent jugé. Et cela pour
deux raisons.

1° En fait, on comprend malaisément qu'un créancier por-
teur d’un acte exécutoire soit privé d'un droil reconnu au
porteur d'un acte sous seing privé. quppoqous que le débi-
teur fasse de mauvaises affaires. Il a deux créanciers, munis
I'un d'un titre authentique, l'autre d'un titre sous seing
privé, Celui-ci prend un jugement et devient créancier hy-
pothécaire ; quant a lautre, sa grandeur 'attache aurivage
et il ne peut plusrien. Le l‘vsultat est bien étrange.

2° En droit, un eréancier n’a-t-il pas touJours la faculté
de faire condamuner son débiteur? Un jugement antérieur,
a cause de l'autorité de la chose ]ll”(’e, peut seul mcttw
obstacle a ce que la justice soit saisie. D’ailleurs, le créan-
cier peut dire qu’il a des intéréts a sauvegarder, qu’il a des
doutes sur la valeur de son litrc et qu'il veut les faire juger.
I’omquol le lui refuserait-on? Il a un intérét; done il peut
agir

Le raisonnement est plausible. Il n’en est pas moins cer-
tain que les rédacteurs de l'article 2123 n’ont pas songé &
cela ®

1. Sic : Pont, Priviléges et hypothéques, I, no 594 — Aubry et Rau, 5° édi-
tion, ILI, p. 437, texte et note 30, — T hézard, Priviléges el hypothéques, ne 79,
— Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Privileges el hypothéques, 11, no 12717 ;
— cpr, Colmar 2% juillet 4851, D. P. 1852.11.294, Sir. 1852.11.506, — Nancy
8 mars 1854, D, P. 1855.V.202, Sir. 1854.11.512, — Paris 8 décembre 1854,
Sir, 1854.11.782, — 15 mai 1865, Sir. 1865.11.257. — Secus: Montpellier
12 juillet 1832, Sir. 1832.2.528. — Lorsque le titre d’ou dérive I'obligation con-
tient une constitution d’hypothéque spéciale, on peut soutenir que la conven-
tion est la loi des parties et que le créancier ne saurait obtenir un supplé-
ment d’hypothéque en dehors des conditions fixees par l'article 2131. Mais
n'est-il pas plus surprenant encore de voir un créancier qui n'a point
stipulé d’hypothéque du tout en obtenir une sur les biens de son débiteur ?

2. Une question connexe a la précédente est celle de savoir si I'hypothe-
que judiciairve résulte des exéentoires de dépens. L'article 3 de la loi du 5 aont
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625. En résumé, I'hypotheque judiciaire, sous quelque
aspect qu'on l'envisage, entraine des conséquences singu-
litres, inadmissibles, parfois choquantes. La loi de 1807 n’est
qu’un palliatif pour un cas spécial. Il n’y aurait pour I'hy-
pothéque judiciaire quune seule bonne réforme, ce serait
de la supprimer. Tel est, en effet, nous 'avons dit, le parti
auquel s'est arrétée la commission qui prépare la réforme du
régime hypothécaire.

C. Certaines contrainies administratives.

626. L’hypotheque judiciaire ne résulte pas seulement des
jugements et des actes judiciaires. Elle résulte, en outre, de
certaines conltraintes administratives.

Produisent cet effet les contraintes décernées par cer-
taines autorités administratives pour le recouvrement de

~
2

sommes dues a I'Etat.

627. L'LEtat peut avoir contre des particuliers des eréances
de diverses sortes : 1° des créances contre les acquéreurs des
biens domaniaux, en paiement du prix de vente, — 2° con-
tre les fermiers de ces mémes biens, en paiement de loyers
ou fermages, — 3¢ contre les comptables de deniers publics,
en paiement de leur débet, — 4° contre les entrepreneurs de
travaux publics, en réglement de comptes, — 5° contre les
condamnés aux amendes et frais de justice, en rembourse-
ment, — 6° contre les redevables, pour le montant des im-
potst.

1881 reconnait aux notaires, dans tous les cas, le droit de se faire délivrer
un exécutoire, en vertu duquel ils peuvent poursuivre le paiement de leurs
honoraires sans avoir a obtenir un jugement. Cet exécutoire leur est délivré,
sur leur demande, par le greffier. L'ordonnance de taxe accompagnée de
I'exécutoire n’emporte pas hypotheque judiciaire. L’ordonnance n'est pas un
jugement de condamnation, et 'exécutoire n'est pas un des actes judiciaires
visés par les articles 2117 el 2123. Le seul acte judiciaire qui lui donne nais-
sance est le jugement de reconnaissance ou de vérification d'écritures ; I'ar-
ticle 2123 corrige, sur ce point, la généralité apparente des termes employés
par Part. 2117,

Voy. en ce sens Testoud, Revue critique,1882, p.169, — Baudry-Lacantinerie
et de Loynes, Privileges et hypothéques, 11, ne 1263 ; — Trib. de Valence 30
juillet 1884, Sir. 85. 11.189, — Trib. de la Chitre 13 mars 1884 et trib. de Lan-
gres 14 mai 1884, Sir.1886.11.46, — Trib, de Bourges 21 juillet 1887, Dalloz,
Supplément auw Réperloire, vo Privileges et hypothégues, no 738, — Cass.
3 aoat 1887, D. P. 1888.1,239, Sir. 88.1.225, — Nancy 30 janvier 1892, D. P,
1892.11.538.

En sens contraire : Trib. de Privas 13 juillet 1887, sous Cass. 3 aout 1887,
précité, — Trib. de Brives 18 novembre 1886, Sir. 1887.11.22.

i. Voy. N. Henry Michel, Etude sur les créances el les detles de UElat, p. &4.
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De quelque créance qu'il s'agisse, 'Etat n’est jamais obligé
d'assigner ses débiteurs et de les poursuivre devant les tri-
bunaux pour exercer ses droits. 11 peut agir directement par
voie de contraintes. Les conlraintes ne sont pas des juge-
ments, car il n'y a pas eu de lilige engagé ; ce ne sont pas
des actes de juridiction, mais plutot des actes de pur com-
mandement. Cependant, une présomption légale de vérité
s'allache & la créance mise en recouvrement, précisément
parce que ¢'est I'Etat qui poursuit, ainsi qu’au chiffre fixé
par autorité administrative ; et cette présomption ne tombe
que devant une opposition régulicrement formée. L’Etat
peut procéder de plano, par voie d’exécution, en vertu de cet
acte administratif qu'on appelle la contrainte et qui est exé-
cutoire contre les débiteurs*,

Cette prérogative est assurément précieuse pour I'Efat.
Elle est en méme temps favorable aux débiteurs, auxquels
elle évite les frais de poursuite et les dépens auxquels ils
seraient condamnés.

628. Or ces contraintes, au moins dans certains cas, sont
considérées comme des actes de juridiction, emportant hypo-
theque judiciaire anx termes de l'article 2123. Cette hypo-
theque s’ajoute, par l'eflet de la contrainte décernée, aux
suretés réelles mobilieres et immobilieres, privilege ou
hypotheéques légales, déja conférées au Trésor dans une
multitude de cas.

S'il est utile qu'on accorde & Etat des suretés, le législa-
teur ne lui en donne-t-il pas vraiment trop ? Comprend-on
I'hypothtque judiciaire résultant des contraintes, quand il
s'agit de créances déja garanties par un privilege ou une hy-
pothéque ?

Toujours est-il que le droit pour 'Etat de prendre insecrip-
tion sur les biens de son débiteur, en vertu de la contrainte,
a 6té consacré par un avis du Conseil d’Etat des 16-25 ther-
midor an XII, confirmé par un autre avis des 29 octobre-
12 novembre 1811. Etant donné leurs dales, ces avis ont
force de loi®*. Par conséquent, les contraintes emportent
hypotheque.

1. Pour les communes, il est délivré des états qui sont executoires (loi du
5 avril 1884, article 154%).

2. L’avis de I'an XI1 décide que les contraintes administratives emportent
hypothéque judiciaire ; l'avis de 1811 ordonne l'insertion de 'avis de 'an X1I
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629. Mais toutes les contraintes emportent-elles hypothe-
que ? 11 exisle sur ce point de nombreuses controverses.

Il est certain que l'avis de 'an XII est trés général *. Sans
entrer dans des détails qui relevent du droit administratif
plutot que du droit civil, voici les solutions qui prévalent
en jurisprudence.

Pour l'application de l'article 2123, la Cour de Cassation
distingue deux sortes de contraintes : les unes sont des actes
de juridiction et entrainent par conséquent hypotheque, —
les autres ne sont que des acles de commandement et n'ont
point par conséquent cet effet.

Voici & quoi I'on reconnait ces deux espices de contrain-
tes.

Toutes les contraintes sont exécutoires & moins d’opposi-
tion régulitrement formée. En cas d’opposition, il est statué
tantot par Pautorité administrative, tantot par I'autorité ju-
diciaire. Et la est Dorigine de la distinction admise par la
Cour de Cassation.

Sont regardées comme des actes de juridiction les con-
traintes qui « ne peuvent étre P'objet d’aucun litige ou
« recours devant les tribunaux ordinaires » ; elles ont la va-
leur de la chose jugde, puisqu’elles ne comportent aucun
recours devant les tribunaux.

Sont, au contraire, regardées comme des actes de pur
commandement les contraintes dont le débiteur peut appe-
ler devant les tribunaux ordinaires. La possibilité de ce re-
cours prouve qu’elles n’ont pas la valeur de la chose jugée.

La Cour de Cassation conclut de 1a que les contraintes en
matitre de contributions indirectes et d’enregistrement n’em-

au Bulletin des Lois, afin de lui donner publicité légale et force exécutoire.
Voy. Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Privileges el hypotheques, 11, no 12453
— cpr. Introduction, explicalion du titre préliminaire du Code civil, p. b4
et 55,

1. Aussi, d’aprés la plupart des auteurs, I'hypothéque judiciaire s’attache
a toutes les contraintes administratives, saul cependant celles décernées
par l'administration des contributions directes.

Sic: Serrigny, Traité de lorganisalion, de la compélence et de la proce-
dure contentieuse administrative, 2¢ édition, I, no 1341, — Revue critique,
1856, p. 554, — Valette, Revue de droit francais et élranger, année 1847,
p. 832, et Mélanges, 1, p. 317 et suiv., — Pont, Priviléges et hypothégues,
I, nos 581 et 582, — Aubry et Rau, 5¢ édition, LI, p. 425, texte et note 13,
— Thézard, Privileges el hypothéques, ne 712, — de Vareilles-Sommiéres,
Lhypothégque judiciaire, p. 104, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Pri-
vileges el hypotheques, 11, ne 1246,
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porfent pas hypothtque '. En effet, sur 'opposition du rede-
rable ce sontles tribunaux civils qui sont appelés i statuer;
done, l'acte administratif n’est pas une décision ayant force
de chose jugée, et I'article 2123 ne peut pas s’appliquer *.

Hors de la, toutes les contraintes administratives empor-
tent hypothaque. L’avis des 16-25 thermidor an XII recoit
pleine application.

La pratique L'applique, sans hésiter, méme aux contrain-
tes déecernées par 'administration des contributions directes.
Cette manitre de voir est assurément contestable, En effet,
les contraintes dont il s’agit ne sont pas dirigées contre les
redevables ; elles portent seulement injonction aux agents
chargés de ld poursuite. Des lors, la contrainte ne joue pas
le rolo de titre exéeutoire contre le redevable ; les poursuites
sont exercées par les agents en vertu du role régulicrement
publié. Par conséquent il ne semble pas que la contrainte
puisse donner naissance a I'hypotheque judiciaire ®.

III. — Les hypothéques conventionnelles.

630. Elles font I'objet de la section III du chapitre III
(articles 2124 et suivants).

L’hypothque conventionnelle, comme I'indique la quali-
fication qu’elle porte, est celle qui est établie par contrat :
« L’hypotheque conventionnelle, dit Particle 2117, est celle

qui dépend des conventions et de la forme extérieure des
« actes et conlrats. » Ce contrat s’appelle indistinctement
contrat de constitution d’hypothéque, ou plus simplement
contrat hypothécaire.

1. Voy. Cass. 28 janvier 1828, Sir. 1828, 1. 128, — Paris 16 décembre 1879,
Sir. 1880.11.141,— Cass. 9 novembre 1880, D. P. 1881 .1.249, Sir. 1881.1.304 ;
— cpr, Troplong, Priviléges et hypolheques, 11, ne 447,

Secus : Lyon Taoat 1829, Sir, 1829.11,339, — les conclusions de M. l'avocat
général Chévrier sous l'arrét de Paris du 16 décembre 1879, D. P, 1881.1.249,
— et les auteurs cités a la note précédente.

2. Exception doit étre faite cependant pour les contraintes en matiére de
douanes, bien que les droits de douane soient des impdts indirects. En eflet
I'avis du conseil d’Etat des 29 octobre-12 novembre 1811 reconnait expressé-
ment a Padministration des douanes le droit de prendre inscription hypothé-
caire en vertu des contraintes qu'elle délivre. Mais il y a doute sur le point
de savoir si cette hypothéque est une hypothéque légale créée par la loi des
6-22 aotit 1791, ou une hypothéeque judiciaire. — Voy. en ce dernier sens
Cass. 14 novembre 1893, D. P, 1894.1.370, Sir. 1894.1.397.

3. Voy. en ce sens les auteurs cités & la p. 120, note 1.
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L’hypothaque conventionnelle estle procédé de crédit mis
a la disposition des propriétaires d'immeubles ',

631. Cette constitution conventionnelle d’hypothéque peut
intervenir de deux facgons.

1° Le plus souvent elle intervient entre le créancier et le déhi-
teur. Tantot le débiteur y recourt afin de favoriser un de
ses créanciers au détriment des autres, ce qui peut préter i
des abus. Tantot il y recourt comme moyen de crédit, pour
contracter un emprunt, s'obliger d'une manitre quelconque,
ou pour obtenir délai d’un créancier dont la créance est
exigible ; c’est la manitre normale d’utiliser I'hypotheque
conventionnelle.

Dans quelle mesure est-il ainsi permis & un débiteur
d’établir des inégalités entre ses créanciers, d'assurer & l'un
la prééminence sur les autres, au moyen d’un droit de pré-
férence conventionnel *?

De tout temps on a admis cette pratique comme utile. Si

1. Sur le point de savoir quels sont les immeubles qui peuvent ére hypo-
théqués, voy. supra, tome I, p. 268 et suiv.

1l faut ajouter, d’ailleurs, que I'hypothéque conventionnelle peut étre éta-
blie non seulement sur les immeubles, mais encore sur les navires (lois du
10 décembre 1874 et du 10 juillet 1885). Voy. suprd, tome I, p. 143 et 266 &
967. Deux observations importantes doivent élre présentées a cel égard.

1o Les immeubles sont susceptibles d’hypotheéque quelle que soit leur con-
tenance ou leur valeur. Au contraire, les navires ne sont susceptibles d'hy-
pothéque que s'ils jaugent au moins vingt tonneaux (loi de 1883, article 36},

On devine aisément le motif de cette regle. Quand un navire n’atteint pas
un certain tonnage, sa construction et son armement n'exigent pas des ca-
pitaux assez importants pour qu'il soit nécessaire de faire appel au crédit,
D'autre part, un navire qui n'atteint pas le tonnage indiqué a trop peu de
valeur pour qu'une hypothéque établie sur lui soit une garantie sérieuse.

20 Les immeubles sont susceplibles non seulement d’hypothéque conven-
tionnelle, mais d’hypothéque légale et judiciaire. Au contraire, les navires
ne sont susceptibles que d’hypothéque conventionnelle ; ni les hypothéques
légales, ni les hypothéques judiciaires ne grevent les navires.

Cette différence s'explique de la facon suivante. Le but de la loi, en ad-
mettant I'hypothéque maritime, n'a pas été d'augmenter la sireté des créan-
ciers, mais de créer une nouvelle source de crédit au profit des propriétaires
de navires ; il faut, a-t-on dit, qu’ils puissent emprunter sur les navires parce
que les capitaux manquent au commerce maritime. Or, pour atteindre ce
but, 'hypothéque conventionnelle suffit. Bien plus, le crédit du propriétaire
se serait trouve enlamé si la loi avait affecté 1également ou judiciairement son
navire a ses autres créanciers,

Sur ces deux observations et plus généralement sur Uhypothéque maritime
voy.Lyon-Caen et Renault, Traité de droil commercial, 2¢ édition, VI, n° 1608
et suiv., p. 537 et suiv. — Cpr. la notice et les notes de M. Challamel sur
la loi du 10 juillet 1885, dans U'Annuaire de législation frangaise publié par
la Sociélé de législation comparée, année 1886, p. 84 et suiv,

2. Cpr. supra, tome I, p. 29, note 1.
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le débiteur est solvable, I'usage de I'hypotheéque convention-
nelle n'est nuisible & personne.

Si la situation du débiteur est compromise, un emprunt
fait & propos, un délai obtenu d'un créancier qui va pour-
suivre pourront aider le débiteur A sortir de la crise et 3
sauver la situation. En empruntant ou en obtenant un délai,
il se procurera des ressources qui lui permettront de revenir
a meilleure fortune ; mais cela n’est possible qu’avec du
crédit et le débiteur ne frouvera crédit qu'a la condition d’of-
frir une streté au préteur ou au eréancier qui accorde délai.

Toutefois, il n’est pas douteux que I'usage de 'hypothdque
conventionnelle peul donner lieu & des abus. Il en est ainsi
notamment aux approches de la faillite et de la déconfiture.
Dans I'hypothese de la faillite, les articles 446 & 448 du Code
de commerce édictent des précautions spéciales contre les
abus possibles *. Quant au cas de déconfiture ®, les abus ré-
sultant de la constitution d’hypothtques conventionnelles
n’y peuvent étre conjurés que par Iaction paulienne de 'ar-
ticle 1167, dans la mesure restreinte on cet article est appli-
cable .

2° D'autres fois, I’hypothéque conventionnelle est constituée par
une personne autre que le débiteur. Cette personne est ce qu’on
appelle communément une caution réelle *. Elle garantit
la dette d’autrui, non pas en s'obligeant personnellement
comme caution, mais en hypothéquant un de ses immeu-
bles. Le créancier a le droit d’exercer des poursuites per-
sonnelles contre son débiteur et des poursuites hypothécai-
res contre la caution réelle.

Cette situation n'a rien d’insolite.

Elle se produit souvent A la suite d'une constitution d'hy-
pothéque faite par le débiteur lui-méme, lorsque celui-ci
vient & aliéner I'immeuble. Le créancier jouit alors d'un
double droit. 1l conserve I'action personnelle contre le débi-
teur obligé; c’est I'exercice de I'action inhérente & sa créance.

1. Voy. Thaller, Traité élémentaire de droil commercial, p. 819 et suiv.

2. Sur la déconfiture, ou insolvabilité des non-commercants, voy. Thaller,
Des faillites en droit comparé, — André Dupin, De la faillite civile, thése de
doctorat soutenue a la Faculté de droit de Grenoble en 1900. — Cpr. supra,
tome 1, p. 41, note 3.

3. Voy. le commentaire de cet article dans le volume du Cours de droit
civil frangais consacré & la matiére des obligations et des contrats,

4. Cpr. supra, tome [, p. 13 et 118.
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Puis il a Paction hypothécaire contre le tiers acquéreur ;
c’est I'exercice du droit de suite. L’hypothese est prévue par
Particle 2169. :

Rien ne s’oppose & ce que cette situation se produise des
'origine, et & ce qu'un propriétaire hypothéque directement
son immeuble pour la dette d’autrui. L'article 2077 dit ex-
pressément que « le gage peut étre donné par un liers pour
« le débiteur »; il n'y a pas de raison pour qu’iln’en soit pas
de méme en matiere d’hypotheque.

1l ne faut pas cependant assimiler de tous points la situa-
tion de la caution réelle a celle du véritable tiers détenteur,
¢’est-i-dire du tiers acquéreur de immeuble hypothéqué
par le débiteur . 11 existe entre cux certaines différences, deu-
nolamment, qui ne sont pas consacrées d’une maniére for
melle, mais qui n’en sont pas moins admises communément,
Nous les rencontrerons plas tard en traitant du droit de
suite ',

Ainsi, I'hypotheque conventionnelle se présente sous deux
aspects, Dans les deux cas, elle est établie par contrat.

632. Les articles 2124 a 2133 régissent le contrat hypothé-
caire au point de vue de I'application pratique. La plupart de
ces dixarticles sontd ordre purement réglementaire. Ils déter-
minent: 1° la capacité requise de la part du propriétaire qui
constitue hypothéque sur son immeuble, que ce propriétaire
soit le débiteur dont I'hypotheéque garantit la dette ou un
tiers constituant hypotheque par la dette d’autrui, — 2° les
formes du contrat de constitution d’hypotheque.

Nous n'allons pas relever ici toutes les régles posées par

1. Voici des maintenant U'indication sommaire de ces deux dilférences.

D’abord, on peut soutenir que la caution réelle jouit du bénéfice de subro-
galion institué par Iarticle 2037 (suprd, tome I, p.91, note 6), tandis que ce
béncfice n’appartient pas au tiers acquéreur de 'immeuble hypothéqué.duand
le propriétaire d'un immeuble 'hypothéque pour garantir la dette d'autrui,
¢’est le propriétaire de I'immeuble qui cautionne la dette par l'intermédiaire
de son immeuble, et de [a vient ['usage de donner & ce propriétaire le nom de
caution réelle. Pourquoi n’aurait-il pas le hénéfice reconnu a la caution ?

En outre, il est admis presque sans conteste que la caution réelle, bien
([Cl.t‘,“{‘ ne soit tenue que propter rein, }13’[mtlmumrcment ne peut pas pmce"
dera la purge, tandis que le véritable tiers détenteur a ce droit (article 2181).
En effet, la caution réelle, en purgeant, porterait directement alteinte au
droit qu'elle vient de conférer, et qu’elle doit garantir puisque clest d’elle
qu'il émane ; elle irait directement contre la convention dans laquelle elle a
eté partie et qu'elle doit respecter.
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ces articles. Certaines ont été signalées précédemment ' d'au-
tres le seront un peu plus tard.

1. Capacité requise pour constituer une
hypothéque conventionnelle.

633. A ce sujet se rapportent les articles 2124 a 2126 el
quelques aulres qu'il fauf rapprocher de ceux-la. Ils ne con-
tiennent, d'ailleurs, rien de spécial, et ne font qu’appliquer
les principes du droit commun 2 un cas pacticulier.

Le texte fondamental est l'article 2124 : « Les hypothéques
« conventionnelles ne peuvent étre consenties que par ceux
« qui ont la capacité d’aliéner les immeubles. »

Il veut dire deux choses. Il signifie d’abord qu’on ne peut
pas hypothéquer un immeuble sans en étre propriélaire ;
et il n'y a pas lieu de distinguer & cet égard suivant qu’il
s'agit du débiteur lui-méme ou d'nn tiers non obligé per-
sonnellement. En second lieu, I'article 2124 signilie que le
propriétaire d'un immeuble ne peut Ihypothéquer que s'il
possede la capacité de D'aliéner.

Reprenons ces deux conditions,

PREMIERE CONDITION

634. Pour pouvoir consentir hypothéque sur un immeuble,
il faut en étre propriétaire.

La regle se justifie d’elle-méme ; car hypothéquer c’est
faire acte de disposition, c’est aliéner. Elle s’applique non
seulement quand I'hypotheque est établie sur limmeuble
lui-méme, sur la propriété de l'immeuble, mais encore quand
elle est établie sur I'usufruit; le titulaire de ce droit peut
seul le grever conventionnellement d’hypotheque *.

1. Supra, tome I, p. 292 et suiv.

2. Rien ne s'oppose, bien entendu, & ce que le copropriétaire d'un im-
meuble consente hypothéque sur sa part indivise de cet immeuble; en cas
de vente de l'immeuble, le créancier exerce son droit sur la portion du prix
revenant & son débiteur. Seulement I'hypothéque ainsi constituée s'évanouit
quand 'immeuble hypothéqué tombe, par leffet du partage, au lot d'un
copropriétaire autre que le constituant (article 883).

Ces principes sont évidents et ne mériteraient pas d'étre relevés s'il ne
fallait ajouter qu'ils regoivent exception en matitr: d’hypothéque maritime.

@ Le copropriétaire d'un navire ne peut hypothéquer sa part indivise
quavec le concours de la majorité des ayants droit (loi du 10 juillet 1885,
article 3). La loi du 10 décembre 1874 n'apportait, a cet égard, aucune déro-
gation au droit commun ; elle permettait & tout copropriétaire d’'un navire
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Cette rogle, d’ailleurs, n'est pas spéciale & ’hypothdque
conventionnelle, bien que l'article 2124 ne I'énonce qu'a pro-
pos de cette hypotheque. D'une fagon générale, pour qu'une
stireté réelle puisse frapper un meuble ou un immeuble, il
faut que la chose grevée appartienne i la personne qui la
donne en nantissement ou qui l'affecte par hypothéque con-
ventionnelle, — ou bien & la personne du chef de laquelle
la loi l'affecte par privilege ou par hypotheque soit légale,
soit judiciaire.

Aussi avons-nous signalé précédemment cette régle dans
l'exposé général des Conditions nécessaires pour qu'un bien,
meuble owimmeuble, puisse étre affecté par privilége ou par
hypothéque 1.

Si nous y revenons ici, ¢’est pour ajouter que la régle com-
porte une exceplion en ce qui concerne I'hypothéque conven-
tionnelle. Cette exceplion résulte des articles 1507 et 13508.
[L’ameublissement indéterminé ne fait pas tomber en com-
munauté les immeubles qui en sont 'objet: «...le mari ne
« peut... aliéner en tout ou partie,sans le consentement de sa
« femme, les immeubles sur lesquels est établi 'ameublis-
« sement indélerminé, mais il peut les hypothéquer jusqua
« concurrence de cet ameublissement. »

Sous celte réserve, la régle estabsolue. Nul ne peut hypo-
théquer un immeuble s’il n’en est propriétaire.

635. Ajoutons sculement deux observations.

Premiére observation. — La régle qui vient d’étre énoncée
doit étre combinée avec les principes posés par la loi du
23 mars 1835, sur la transeription. L’acheteur d’'un immeu-
ble ne posstde un droit opposable aux tiers qu’aprés avoir
transerit son titre ; jusqu’a la transeription, le vendeur a bien
cessé d'étre propriétaire Al'égard de 'acheteur, mais il garde
cette qualité a I'égard des tiers. Par conséquent, les hypo-
théques par lui consenties sont efficaces malgré la vente, &

de constituer une hypotheque sur sa part indivise sans le consentement des
autres copropriétaires. Mais cette régle présentait un inconvénient ; les hy-
potheques constituées par les divers copropriétaires rendaient difficile ou
méme impossible la constitution nltérieure d'hypothéques sur le navire entier
dans l'interét commun. De [d U'innovation introduite en 1885,

b) L'hypothéque constituée par un des copropriétaires moyennant le con-
cours de la majorité des autres continue de subsister aprés le partage, par
dérogation 4 l'article 883 (loi de 1885, article 17 alinéa 3). D’aprés l'article 18
de la loi de 1874, la régle du partage déclaratil était applicable.

. Suprda, tome I, p. 268 et suiv., spécialement p. 292 et suiv.
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la condition qu’elles soient inscrites avant la transcription
de la vente.

Seconde observation. — 1l importe peu que la personne qni
constitue hypothéque sur un immeuble soit propriétaire
incommutable de cet immeuble, ou ne soit propriétaire que
sous condition. Dans ce dernier cas, 'hypotheque est soumise
aux mémes éventualités que la propriété elle-méme ; si la
propriété se constitue définitivement I'hypotheque a toute sa
valeur, au licu qu'elle s’évanonit sila propriété disparait. La
régle est posée par l'article 2125 ; la loi en fail application
dans les articles 863, 929, 952, 954, 963 et 1673 .

636. Si une hypotheéque avait été constlituée a non domino,
elle serait entachée de nullité absolue. Par conséquent, toute
personne inléressée serait admise & se prévaloir de la nullité,
D’autre part, la constitution d’hypotheque ne saurait étre
validée ni par Pacquisition que le constituant ferait ulté-
rieurement de I'immeuble, ni par la circonstance que le
propriétaire de l'immeuable viendrait & succéder au consti-
tuant. Ces événements rendent possible pour l'avenir une
conslitution d’hypotheque ; ils ne valident pas la constitution
anlérieure, qui est entachée d'un vice réel et substantiel *.

1. Cpr. supra, tome I, p. 294, texte et note 1. — A la différence de 'hypo-
theque conventionnelle, qui est toujours résolue par la résolution du droit du
constifuant sur l'immeuble, Uhypothéque légale de la femme mariée subsiste
parfois sur un immeuble bien que le droit du propriétaire du chef duquel
I'immeuble avait été alfecté par I'hypothéque soit résolu. 1l en est ainsi dans
deux cas.

D’abord en cas de retour conventionnel, « L'effet du droit de retour, dit
« 'article 952, sera de résoudre toutes les aliénations des biens dounés, et
« de faire revenir ces biens au donateur francs et quittes de toutes charges
« et hypotheques, sauf néanmoins Uhypothique de la dot el des conventions
« malrimoniales, si les autres biens de I'époux donataire ne suffisent pas, et
« dans le cas seulement on la donation lui aura été faite par le méwme con-
« trat de mariage duquel résultent ces droits et hypothéques. » La loi pré-
sume que le donateur entend faire profiter de la donation la femme du do-
nataire et affecter les biens donnés 4 la sureté de sa dot.

Une régle analogue est admise en matiére de substitution. En principe, le
droit du grevé est résolu quand la subslitution s'ouvre. Or larticle 1054 dit :
o Les femmes des grevés ne pourront avoir, sur les biens & rendre, de recours
« subsidiaire, en cas d'insuffisance des biens libres, que pour le capital des
« deniers dotaux, et dans le cas seulement ou le testateur l'aurait expressé-
« ment ordonné, »

2. Aubry et Rau, fie édition, III, p. 440, texte et note 4. — Cpr. supra,
tome I, p. 293, note 1.
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SECONDE CONDITION

63%. Il faut étre capable d'aliéner I'immeuble. Plus exacte-
ment, il faul ¢étre capable de disposer du droit immobilier
qu’on affecte par hypotheque : propriété oun usufruit de I'im-
meuble,

Cette seconde condition est aussi facile a justifier que la
précédente. L'hypotheque renferme le droit de vendre ; en
effet, le créancier peut faire exproprier I'immeuble sang
jugement ; par conséquent, hypothéquer c’est aliéner, au
moins éventuellement. Il est done naturel que celui-la seul
puisse hypothéquer qui peut aliéner.

638. Cette capacité d’aliéner I'immeuble ne se confond
pas avee la capacité de contracler des obligations. Par exem-
ple, le mineur émancipé peul s’obliger dans la mesure dé-
terminée par Particle 481, mais article 484 lui interdit les
acles de disposition ; de méme la femme séparée de biens a
la libre administration de sa fortune el méme la disposition
de son mobilier (articles 1449 alinéas 1 et 2, et 1536), mais
elle ne peut aliéner ses immeubles sans le consentement du
mari ou de juslice (articles 1449 alinéa 3, et 1538). Les per-
sonnes qui onlt seulement la capacité de s'obliger, sans avoir
celle d’aliéner leurs immeubles, ne peuvent pas grever
ceux-ci d’hypotheques conventionnelles.

En effet il existe une différence profonde entre le fait
de s’obliger et le fait d’hypothéquer un immeuble. L'obliga-
tion emporte, il est vrai, dans une certaine mesure, l'alié-
nation indirecte par voie de saisie ; mais cette aliénation
est longue, entourée de formalités ; tant qu’elle n’est pas
opérée, le propriétaire conserve le droit de disposer. Au
contraire, I'immeuble hypothéqué ne peunt plus étre vendu
qu'avee cette charge ; il sera vendu, deés lors, moins avanta-
geusement. Il est plus grave de consentir une affectation
spéciale que de grever son patrimoine du droit de gage
général de Iarticle 2093,

639. Notre seconde condition se justifie done d’elle-méme.
Cependant la regle posée comporte deux exceptions.

La premiére est prévue par larticle 6 du Code de com-
merce. Les mineurs autorisés a faire le commerce ne peuvent
aliéner leurs immeubles qu'en se conformant aux preserip-
tions des articles 457 et suivants, relatifs aux ventes de biens
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de mineurs. Au contraire, ils ont le droit d'hypothéquer leurs
immeubles.

La seconde résulte de l'article 686 du Code de procédure.
Aux termes de cet article, « la partie saisie ne peut, & comp-
« ter du jour de la transeription de la saisie, aliéner les im-
« meubles saisis, & peine de nullité, et sans qu’il soit be-
« soin de la faire prononcer ». Or il est admis sans conteste
que le saisi, quoique ne pouvant pas aliéner, peut hypothé-
quer.

La question était discutée sous I'empire du Code de procé-
dure de 1807 et déja résolue en ce sens par la grande majo-
rité des auteurs. Elle ne peut plus I'étre depuis un incident
qui s'est produit au cours des travaux préparatoires de ld loi
du 2 juin 1841, laquelle a refondu les articles 673 & T48 du
Code de procédure. Une proposition tendant & onlc\e au
saisi le droit d'hypothéquer a été formellement rejetée *.

Pourquoi, en effet, lui enlever le droit d’hypothéquer?
La prohibition d’aliéner se comprend ; I'aliénation aurait
anéanti le gage des créanciers chirographaires saisissants et
obligé les créanciers hypothécaires A recommencer les pour-
suites contre le nouveau propriétaire, ce qui eiit entrainé des
frais et des pertes de temps. Mais I'hypotheque nouvelle n'a
aucune influence sur la poursuite commencée ; elle ne nuit
pas & l'adjudicataire, puisque I'adjudication purge les hypo-
theques; elle ne nuit pas aux créanciers hypothécaires ins-
crits, puisqu’elle ne confere qu'un rang ultérieur. Les seuls
intéressds sont les eréanciers chirographaires ; mais ils sont
sans droit. Si I'immeuble a été saisi par un créancier hypo-
thécaire, ils sont étrangers a la saisie et ne peuvent s'en
prévaloir. Si la saisie a été faite par un créancier chirogra-
phaire, il est conforme a sa situation de chirographaire
d’avoir toujours a craindre, jusqu’a ce qu'il soil payé, la
constitution de nouvelles hypothéques. Pourquoi la saisie
changerait-elle sa position ?

640.En dehors de ces deux exceptions,l'article 2124 est ap-
plicable. Nul ne peut consentir hypothque sur un immeuble
s'il n’a la capacité d’aliéner cel immeuble.

En conséquence, les biens des femmes mariées, des mi-
neurs, des interdits, des absents ne peuvent étre h_\*potheques

1. Voy. Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges et hypothéques, 11,

ne 1340, p. 401, — Aubry et Rau, 3¢ édition, ILI, p. 457 et 458, texte et note 37.
-9
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qu'apres 'accomplissement des formalités qui seraient né-
cessaires pour leur aliénation ; ils « ne peuvent étre hypo-
« théqués, dit 'article 2126, que pour les causes el dans Jeg
« formes établies par la loi... »

La femme mariée ne peut hypothéquer ses immeubles
qu'avec l'autorisation du mari ou de justice {article 217).
Ceux du mineur et de 'interdit ne peuvent étre hypothé-
qués quavec Iautorisation du conseil de famille homolo-
guée par le tribunal (articles 457, 438, 48%)'. Les personnes
pourvues d'un conseil judiciaire ne peuvent pas, sans son
assistance, grever leurs biens d’hypotheque (article 513) 2.

Quantaux immeubles des absents, il y a lieu de distinguer,
Les envoyés en possession délinitive ont certainement le
droit deles hypothéquer. Les envoyés en possession provi-
soire ne peuvent le faire qu'en vertu d'un jugement, con-
formément & I'article 2126 in fine. 1’article 128 leur refuse,
1l est vrai, le droit d’hypothéquer®; mais l'article 2126 n
fine est généralement considéré comme tempérant la ri-
gueur de P'article 128 . Cette maniere de voir est satisfai-
sante au point de vue pratique, car il peut étre avantageux
el méme nécessaire & I'administration des biens de contrac-
ter un emprunt et par conséquent d’hypothéquer. L'inter-
vention de justice garantit que I'envoyé en possession pro-
visoire n'abusera pas de cette faculté.

641. Toutes ces régles — il faul I'observer avec soin —
sont applicables d'une maniére exclusive a I'hypotheque
conventionnelle. Les hypotheques légales et judiciaires
atteignent les biens des incapables. En effet, la volonté des
propriétaires de biens grevés ne joue aucun role en ce qui
concerne 'établissement de ces hypothdques ; c'est la loi
qui les établit, et l'incapacité des intéressés n’empéche
pas application de la loi.

642. L'hypotheque conventionnelle constituée par unin-
capable est nulle ; mais la nullité n’a pas le méme caractere
que dans le cas d'une hypothéque conventionnelle consti-
tucée a non domino. Dans ce dernier cas, nous 'avons vu®,

1. Voy. L'état et la capacité des personnes, tome 11, p. 506,
2. Ibid.,p. 613,
3. Ibid., tome I, p. 279,
Laurent, Principes, II, n° 181, — Demolombe, Traité de labsence,
ne 111,

5. Supre, no 636,

-

Source BIU Cujas



DIVERSES SOURCES DES HYPOTHEQUES 131

Ihypotheque est entachée d'une nullité absolue, d'ou il ré-
sulte, en particulier, que la nullité peut étre invoquée par
tout intéressé et ne peut pas étre couverte par une confirma-
tion. Au contraire, la constitution d’hypothéque consentie
par un incapable est seulement annulable. Il en résulte que
Uincapable seul peut se prévaloir de la nullité, et que cette
nullité peut étre couverle par une confirmation ; la confir-
mation survenant apres la cessation de l'incapacité valide
rélroactivement I'hypotheéque au regard des créanciers hypo-
thécaires qui auraient acquis leur droit dans I'intervalle.

Cette solution parait certaine, malgré la disposition finale
de larticle 1338 : « La... ratification... emporte la renon-
« clation aux moyens et exceptions que l'on pouvait oppo-
« ser contre cet acte, sans préjudice néanmoins du droit des
« tiers. » Les derniers mols signifient : « sans préjudice des
« droits tels que les tiers les avaient acquis. »

Or les tiers ont acquis leurs droits alors que I'immeuble
était déja grevé ; ils ont connu par l'inscription l'existence
de I'hypothéque antéricure ; ils n’ont pas a se plaindre. En
rélroagissant, la confirmation n’aggrave pas leur situation.
Connaissant I'existence de 'hypotheque, ils devaient savoir
quelle pouvait étre ratifiée, et qu’il ne dépendait pas d'eux
de l'attaquer,

La question, d’ailleurs, est controversée *.

643. N'insistons pas davantage. Toutes ces regles sont sim-
ples et ne sont que Papplication du droit communa une ma-
tiere particuliére.

I. Formes du contrat de constitution d’hypothéque.

644. A ce sujetse rapportent lesarticles 2127 et 2128, dont

les dispositions se résument dans les trois idées suivantes.
PREMIERE IDEE

645. Le contrat hypothécaire est un contrat solennel. 1l
ne peut étre passé que par acte notarié (article 2127).

Peut-dtre est-ce a raison de ceite exigence que larticle
2117, définissant 'hypotheque conventionnelle, dit qu'elle
dépend de la convention « et de la forme extérieure des actes
« et contrats ». S'il en est ainsi, il aurait mieux valu dive :

1. Voy. Fuzier-Hermann, Code civil annole, article 1338, nes 327 et suiv
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« de la convention revétue de certaines formes ». Plus sim-
plement encore, on aurait du dire : « de la convention » ; car
la convention seule est essentielle au point de vue du carae-
tere constitutif, par suite au point de vue de la définition.

En réalité, si "article 2117 s’exprime comme nous venons
de le voir, §'il fail dépendre I'hypotheque convenlionnelle
« de la forme extérieure des actes el conlrals », c’est sous
I'influence des idées traditionnelles de 'ancien droit, encore
vivantes en 1804.° Les actes exécutoires, dés lors les acles
notariés, emportaient hypotheque indépendamment de toute
déclaration de volonté & cet égard ; I'hypotheque dépendait
vraiment « de la forme extérieure des actes et contrats ».

Il n'en est plus du tout ainsi de nos jours. Aussi l'arti-
cle 2117 alinéa 3 ditil que 1'hypothéque conventionnelle
« dépend des conventions ». Mais il ajoute : « et de laforme
« extéricure des acles el contrats », ce qui est inutile et
inexact.

Au fond, il n’y a aucune équivoque.

Peu importe que la créance garantie soit née d'un con-
trat, d'un quasi-contrat, d'un délit, d'un quasi-délit ou de
la loi; s'il sagit d'une créance contractuelle, peu importe
que la conveuntion ait été conclue verbalement ou par écrit,
el, si elle a été constatée par un acte, que cet acte soil
authentique ou sous seing privé. Dans tous les ecas, l'acle
constitutif de I'hypotheque doit étre notarié. Le plus sou-
vent, le méme acte constatera 'obligation et la constitution
d’hypotheque, notamment §'il s’agit d'un emprant. Mais la
dette peut avoir é1é antérieurement contractée sous une
forme ou sous une autre ; 'acte de constitution d’hypothe-
que devra toujours étre authentique ',

646. Au premier abord, on ne saisit pas bien la raison
d’¢tre de la régle formulée par article 2127. 11 est permis
d'aliéner un immeuble verbalement, a fortiori par acte
sous scing privé; pourquoi I'hypotheque ne peut-elle étre
établie que par acte authentique ?

Beaucoup ne voient dans. cette regle quun souvenir de
I'ancien droit, qui confondait le titre exécutoire et ’hypothe-

1. On s'accorde a décider que 'hypothéque conventionnelle peut étre éta-
blie par un acte sous seing privé, a la condition que cel acte soit reconnu

en la forme authentique, ou régulicrement déposé chez un notaire par le
débiteur. 1l en est autrement si le dépot est effectué par le créancier.
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que. Cette tradition se serait perpétuée sans raison appré-
ciable.

Au point de vue pratique, cependant, Pexigence de l'arti-
cle 2127 s’explique par deux considérations.

ne sireté réelle n’est bien organisée qu’a la iti

121 té réell tl g la condition
‘dtre efficace. Or 'article 2127, en exigeant 'acte au i-
d’&tre efficace. Or I'article 212 geant l'acte authenti
que, assure au créancier le droit de faire vendre I'immeuble
1ypothéqué sans avoir besoin de recourir a la justice.
hypotl g besoin de 1 tice. En
effet, pour saisir, il faut, aux termes de I'article 673 du Code
e procédure, avoir un titre exécutoire ; sile créancier n’avait
de procéd titre exéeutoire ; sil {
qu'un titre sous seing privé, il serait obligé de recourir a la
justice, ce qui demanderait du temps et cotterait des frais;
anécessité dun acle aulhentlique, en si ifiant les forma-
1 té d te authent n simplifiant les form
ités d’exécution, est done f able sdit.
lités d’ t est donc favorable au crédit

2° Tout ce qui contribue a supprimer les risques afférents
a la valeur de la garantie augmente la sécurité du créancier
et sert les intéréts du crédit. Or I'hypothéque convention-
nelle n’est valable qu’a la condition d’étre établie par le vrai
propriétaire, par un propriétaire capable, et d'avoir été régu-
licrement inscrite. De la bien des vérifications a faire, bien
des précautions & prendre. On ne peut nier I'avantage qu'il
ya pour le créancier a ce que la loi lui impose 'intervention
‘un fonetionnaire compétent et surtout responsable'. Mal-
d'un fonct tent et surtout ble'. Mal

-

gré I'exigence de l'article 2127, il arrive a chaque instant

1. Le notaire qui rédige un contrat hypothécaire n’a pas seulement pour
mission de donner l'authenticité a l’acte. Il doit encore éclairer les parties
sur les conséquences de leurs engagements, examiner avec soin les titres
de propriété et s'assurer de I'état des immeubles. Ces précautions lui sont
imposées par les tribunaux avec d’autant plus de rigueur que ses clients
sont moins expérimentés et moins capables de surveiller leurs intéréts : Ren-
nes 21 février 1893, D. P. 1894.011.442, Sir. 1895.11.103, — Agen 1°r mars
1893, D, P. 1895.11.369, — Cass. 11 juillet 1893, D.P. 1894.1.250, Sir. 1894.1.
226.

La responsabilité du notaire peut se trouver engagée d'une maniére plus
étroite. Quand il s’interpose entre son client et un tiers pour procurer a 'un
d'eux le bénéfice d’un placement hypothécaire, il se constitue negotiorum
gestor et devient responsable de linsuffisance du gage, pourvu toutefois
quil ne se soit pas borné arediger I'acte de prét, mais qu'il en ait été I'ins-
tigateur: Cass. 2 mai 189 2, D. P. 1893.1.316, Sir. 1892.1.30%, — Orléans 22 juil-
let 1892, Sir. 1895 11.102, — Cass. 17 octobre 1893, Sir. 1894.1.32, — Douai
11 mars 1895, Sir. 1895.11.200. — Il en est surtout ainsi quand le notaire
a seul négocié I'acte, sans que le préteur et l'emprunteur se soient jamais
vus : Orléans 22 juillet 1892, précité — 9 décembre 1892, D. P. 1894.11.452,
— Douai 11 mars 1895, précité, — Grenoble 2 avril 1895, D. P. 1896.11.66, Sir.
1896.11.197, — Angers 18 mars 1896, Sir. 1897, 11.158.
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des mécomples en cette matidre. Que serait-ce si le notaire
n’intervenait pas ?

Done, si I'article 2127 est une disposition arbitraire, il
s'explique au point de vue pratique.

647. La rdgle toutefois comporte deux exceptions.

1o La plus apparente concerne 'hypotheéque maritime,
Elle a été introduite par la loi du 10 décembre 1874 (arti-
cle. 2) et maintenue par la loi du 10 juillet 1885 (article 2).
L’hypothtque sur les navires doit ¢tre constatée par éerit,
mais 'écrit peul étre sous seing privé. La pralique commer-
ciale ne s’accommode pas des lenteurs et des frais qulen-
traine l'intervention des notaires.

2° Deux lois anciennes, toujours en vigueur, celles des
28 octobre-5 novembre 1790 (article 14) et du 4 mars 1793
(article 3), décident que les actes des autorités administrati-
ves, relatifs a la gestion des biens domaniaux et aux mar-
chés conclus au nom de I'Etat, peavent contenir des constitu-
tions d’hypotheques pour streté des engagements contractés
envers I'Etat. Ces deux textes sont des applications du prin-
cipe de l'ancien droit en vertu duquel I'hypothéque résultait
de la forme des actes. Sans doute ce principe a éLé écarté
par le législateur de 180%, et I'article 2117 a édicté de nou-
velles régles pour la constitution de I'hypothéque conven-
tionnelle ; mais la jurisprudence admet que larticle 2117,
texte général, n'a pas pu déroger a la régle spéciale”des lois
de 1790 et 1793 1.

648. Sous la réserve de ces deux exceptions, I'article 2127
constitue le droit commun.

Le texte exige un « acte passé en forme authentique de-
« vant deux notaires ou devant un notaire et deux témoins »,
(Cest I'application de I'article 9 de la loi de 25 ventése an XI,
a laquelle il suffit de renvoyer pour les détails.

Notons seulement les deux points suivants.

1o 11 n'est pas nécessaire que l'acte soit rédigé en minute.ll
est vrai que 'article 20 de la loi de ventdse est trés général :
« Les notaires seront tenus de garder minute de tous les ac-
« tes qu'ils recevront...» ; et si la suite du texte indique quel-

1. Aubry et Rau, 3¢ édition, 1II, p. 466, texte et note 53, — Ducrocq, Droil
administratif, 6° édition, 11, no 1036, — Thézard, Priviléges et hypothéques,

ne 59, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges et hypothéques, I,
no 1418, et les arréts cités par ces derniers auteurs.
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ques exceplions, le contrat hypothécaire ne figure pas dans
I'énumération, de sorte que l'acte constitutif d’hypotheque
devrait, d'apreslaloide ventése, étre rédigé en minute. Mais
larticle 2148 consacre implicitement une dérogation a la loi
de ventose, puisqu’il exige la production au conservateur des
hypotheques soit d'une expédition, soit de -I’ « original en
brevet ». De fait, la réception en minule serait ici super-
flue, puisque I'hypotheque est conservée par linseription .

20 La constitution d’hypothéque n’est pas un des actes
pour lesquels la loi du 21 juin 1843 prescrit la présence
effective du notaire en second ou des témoins instrumen-
taires .

DEUXIEME IDEE

649. Pour constituer une hypothéque conventionnelle, il
faut un acte notarié passé en France (article 2128).0n a consi-
déré que l'acte constitutif d’hypotheque doit étre exécatoire ;
cette condition est indispensable a Defficacité de la sireté
réelle. Or, si les notaires ont qualité pour rendre exécu-
toires les actes regus par eux (loi du 25 ventose an XI, arti-
cles 19 et 25), encore faut-il pour cela qu'il s’agisse de no-
taires frangais; les notaires étrangers ne peuvent donner
des ordres aux agents des autorités francaises.

Ajoutons que les actes regus a l'étranger ne sauraient
étre rendus exécutoires en France au moyen d'une forma-
lité quelconque. On concevrait, en pareille matitre, une
procédure analogue a celle de 1'exequatur usitée pour les ju-
gements qui doivent entrainer hypotheque (article 2123
dernier alinéa). En fait, il n'existe rien de semblable ®.

Aux termes de I'article 2128 .il est fait exception au prin-
cipe lorsque les lois politiques ou les traités diplomatiques
contiennent des dispositions contraires *.

1. En ce sens : Aubry et Rau, 5¢ édition, [II, p. 461, texte et note 46,
— Pont, Privileges et hypolheégues, 11, nos 665 et 942, — Laurent, Principes,
XXX, ne 432 ; — cpr. Alger 1 mai 1870, D. P. 1871.11.1, Sir. 1871.11.105 (note
de Labbé).

2. Mais il faut que la signature du notaire en second figure au contrat
d’hypothéque, & peine de nullité : Trib. d’Auxerre 4 mai 1892 sous Paris 29 no-
vembre 1893, Sir. 1896.11.6.

3. Pont, Priviléges et hypothéques, 11, no 661, — Aubry et Rau, 5¢ édition,
ITI, p. 460, — Thézard, Priviléges et hypothéques, n° 58, — Paris 5 décembre
1885 et Cass. 3 décembre 1889, D, P. 1800.1.105, Sir. 1891.1.525, — Paris
5 décembre 1887, D. P. 1889.11,185.

4. Il ne faut pas voir une exception a l'article 2128 dans les nombreuses
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TROISIEME IDEE

650. Les parlies peuvent figurer au contrat hypothécaire
personnellement ou par mandataire. Si elles y figurent par
mandataire, il faut que la procuration soit authentique.

Il est vrai que P'article 1988 alinéa 2 exige seulement que
la procuration soit expresse. Mais il semble résulter de quel-
ques autres textes que les procurations a l'effet de passer un
acle sont soumises aux mémes formalités que cet acte lui-
méme ; par suite, la procuration donnée i I'effet-de passer
un acle en la forme authentique doit étre re¢ue en la méme

forme (loi du 24 juin 1843, article 2). La jurisprudence ef la
majorité des auteurs se prononcent en ce sens’.

651. La question s’est souvent présentée sous la forme
suivante.

Avant la loi du 1°r aotit 1893, I'autorisation d’hypothéquer
les immeubles d'une société devait étre donnée par acle au-
thentique aux représentants légaux de la société. Ce mandat
pouvant résulter soit des statuls, soit d'une délibération spé-
ciale, il fallait que les statuts ou le proces-verbal de la déli-
bération fussent dressés en la forme notariée 2, ou au moins

conventions internationales qui autorisent les agents consulaires & recevoir
les actes passés entre Francais et étrangers quand ils ont pour objet des
biens situés en France, Ces actes ont la valeur d’actes authentiques, car ils
sont dressés par des fonctionnaires frangais qui remplissent une mission
identique & celle des notaires. 1l y ala non pas une dérogation aux articles
2127 et 2128, mais un cas d’application de ces textes.

i. Sic, Pont, Priviléges et hypothéques, 1, n° 410, et II, n° 657, — Aubry
et Rau, b édition, Ill, p. 462, texte et note 49, — Demante et Colmet de
Santerre, Cours analytique, 1X, n° 94 bis V, — Thézard, Priviléges et hypo-
thegues, ne 58 ; — epr. Cass. 7 février 41854, D. P, 1854.1.49, Sir. 1854.1.322,
— 12 novembre 1855, D. P. 1855.1.433, Sir. 1856.1.254, — 19 janvier 1864, D.
P. 1864.1.292, Sir. 1864.1.221, — 15 novembre 1880, D. P. 1881.1.118, Sir.
1884.1.253, — 27 juin 1881, D. P. 4882.1.175, Sir. 1884.1.441, — 29 juin 1881,
D. P. 1882.1.406, Sir. 1883.1.218, — Orléans 11 mai 1882, D. P. 1883.V.288,
— Cass. 23 décembre 1885, D. P. 1886,1.97, Sir, 1886.1.145, — 24 mai 1886,
D. P.1887.1.222, Sir. 1886.1.247, — 3 décembre 1889, D. P. 1890.1.105, Sir.
1891.1.525. — Contra : Marcadé, Revue critique, 1852, p. 199, — Pascaud,
Revue critique, 1882, p. 157.

2. Lyon-Caen et Renault, Trailé de Droit commereial, 2¢ édition, 11, n® 586,
p. 396 ; — Paris 7 aoit 1880, Sir. 1881.11.93,—Amiens 24 février 1880, Sir. 1882.
I1.198, — Cass. 45 novembre 1880, D. P. 1881.1.118, Sir. 1881.[.253, — 27 juin
1881, Sir. 1881.1.441, D. P. 1882.1.475 (note de Labbeé), — 29 juin 1881, D, P.
1882.1.107, Sir. 1883.1.218, — Orléans 11 mai 1882, D. P. 1883.V. 288, — Paris
5 décembre 1885, D. P. 1887.4.145, Sir. 1886.1.97, — trib. de la Seine 19 jan-
vier 1886, La Loi du 4 wmars 1886, — Paris 5 décembre 1887, D, P. 1889.1L.
2,185, — Cass. 29 janvier 1895, D. P, 1895.1.430, Sir. 1895.1.75.
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déposés dans les minutes d'un notaire !, a peine de nullité de
I'hypothdque. La régle s'appliquait & toutes les sociétés
commerciales ; elle s t‘Loudqlt également aux sociétés civiles,
qui sont, aux iermes & uncJurlz,prudt nce récente, douées d
la personnalité morale *.

Elle régit encore aujourd’hui les sncié'tés civiles consti-
tuées autrement qu’en la forme anonyme ou sous forme de
commandite par actions.

Pour ces dernitres et pour toutes les sociétés commercia-
les, la loi du 1¢* aout 1893 a ajouté a la loi du 24 juillet 1867
un article 69 ainsi concu: « Il pourra étre consenti hypo-
« theque au nom de toute société commerciale, en vertu
« des pouvoirs résultant de son acte de formation méme
« sous seing privé, ou des délibérations ou autorisations
« constatées dans les formes réglées par ledit acte. L'acle
« d’hypothéque sera passé en forme authentique conformé-
« ment a l'article 2127 du Code civil. »

652. Telles sont les principales régles posées par les
articles 2124 a 2133 en ce qui concerne la capacité requise
pour constituer une hypothéque conventionnelle et les for-
mes du contrat hypothécaire.

En résumé, les hypotheques légales, judiciaires et conven-
tionnelles n'ont ni la méme cause ni la méme origine. (Cest
la premiere différence qui les sépare. Il est temps de passer
i la deuxiéme.

§ 2. — Toutes les hypothéques n'ont pas laméme étendue
quant aux biens sur lesquels elles portent.

653. Les unes sont spéciales. Elles n'affectent an paiement -
de la dette que ceux des immeubles du débiteur qui sont spé-
cifiés, nommément désignés. Le créancier ne possede sur les
autres immeubles que les droits d'un créancier ordinaire.

Les autres sont générales. Elles affectent au paiement
tous les immeubles présents et a venir du débiteur. Le
eréancier viendra done & son rang, quel que soit 'immeuble
dont le prix est mis en distribution.

1. Vavasseur, Traité des Sociétés, nos 166 bis ; — Cass, 3 décembre 1889, D.
P. 1890.1.4035, Sir. 1891.1.525, — Pau 16 mars 1892, Sir. 1893.11.185, — Cass.
29 janvier 1895, précité. — Secus, Lyon-Caen et Renault, Traité, 2¢ édition, 11,

P. 396,
2, Cass. 23 février 1894, D. P. 1894.1.337, Sir. 1892.1.73,
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Cette distinction est capitale. Sur quoi repose-t-elle, et
d’on1 vient-elle ?

654. Dans les idées modernes, la spécialité est la régle en
matiere d’hypothdéques. La généralité n'est maintenue qu'a
titre d’exception ; et dans les cas ouielle subsiste, la loi tend,
par tout un ensemble de mesures, sinon & rentrer dans le
systeme de la spécialité, du moins i s’en rapprocher.

La regle de la spécialité est méme regardée comme un
principe essentiel et dominant de tout régime hypothécaire
rationnel. Elle a ce caractere, dans notre droit, depuis la loi
hypothécaire qui a précédé le Code civil: celle du 11 bru-
maire an VII. :

655. Dans 'ancien droit, au contraire, les hypoth&ques
étaient générales, portant sur tous les immeubles du débi-
‘teur. Méme elles portaient sur les meubles dans les pays ol
la pratique admettait I'hypotheque mobiliere ' ; elles attei-
gnaient alors I'ensemble de la fortune du débiteur.

Il en était ainsi pour deux raisons.

1° L’hypothéque résultait autrefois non d'une affectation
légale ou conventionnelle, mais de la forme des actes. Tout
acle exécutoire emportait hypothéque, de sorte que I'hypo-
theque était sans rapport avec tel bien plutot quavec tel
autre ; elle affectait au paiement de toutes les créances cons-
tatées par un titre exécutoire tous les immeubles présents et
a venir du débiteur, quelquefois méme toute la fortune dans
les pays ot on admettait 'hypothtque des meubles. L’hy-
potheque, ainsi comprise, n'était pas autre chose qu'un rang
sur la fortune du débiteur.

2° L'opinion courante envisageait I’hypoth®que moins

“comme un moyen de erédit an profit du débiteur que comme
une garantie de paiementau profit du créancier 2. Cette garan-
tie, on la donnait aux créanciers présumés les plus sérieux,
i ceux qui possédaient un titre exécutoire ; on la leur don-
nait aussi large que possible : sur tous les immeubles, parfois
méme sur tous les biens la ou I'hypothéque des meubles
était admise.

656. Le systéme présentait de graves inconvénients, dés
longtemps signalés par les praticiens.

Inconvénients an point de vue de la condition de la pro-

1. Supra, tome I, p. 262.
2, Ibid., p. 29, note 1.
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priété. Tous les biens étant hypothéqués, il en résultait une
trés grande géne pour leur circulation ; une procédure de
purge était nécessaire dans tous les cas d’aliénation.

Inconvénients pour les distributions par voie dordre.
Tous les eréanciers porteurs d’actes nolariés lors de la venle
d'un bien venaient affluer & I'ordre ; & chaque ordre il fallait
faire un classement de tous les eréanciers.

Inconvénients surtout au point de vue des besoins du
erédit. La prévoyance veut qu'on ménage le crédit, par con-
séquent que 'on proportionne la garantie établie au chiffre de
la créance, qu’on veille & ne grever les immeubles du déhi-
teur que dans la limite de ce qui est nécessaire d la séeurité
du créancier, laissant le surplus libre aux mains du débiteur.

657. Cette préoccupation de développer et de ménager
le erédit explique toute I'histoire des siretés réelles®.

Au début, on n'a connu que le gage, qui se réalise par la
remise d'une chose en nanlissement. Il avait un inconvé-
nient grave ; comme il impliquait la mise de la chose en la
possession du créancier, cette chose ne pouvait étre engagée
qu’a un seul créancier, quelle qu’en fat la valeur,

Plus tard, on inventa T'hypoth®que, sireté par simple
affectation. La chose affectée put, des lors, étre hypothéquée
successivement au profit de plusieurs personnes, jusqu’a
épuisement de sa valeur.

La méme préoccupation devait, a propos de I’hypothéque,
conduire a la spécialité. On y songea le jour ou la notion
du crédit s'éveilla plus claire, et ot I'on vit dans les siretés
réelles moins I'avantage du créancier, qui est secondaire,
que le crédit du débiteur, qui est I'essentiel *. Il faut ménager
les moyens de crédit ; pour cela, il faut proportionner I’ oten—
due de la garantie au chiffre de la créance, la limiter aux
biens nécebsaues et spécifier les immeubles affectés. Clest
I'idée moderne de la spécialité.

Cette idée n’a fait son apparition que trés tard.

La loi de messidor an III conservait encore le systéme
antérieur. Tous les actes authentiques, dit I'article 19, « don-

1. Voy. suprad, tome [, p. 13 et suiv. — Cpr. Girard, Manuel élémentaire
de droit romain, 2¢ édition, p. 746 et suiv.,— et la dissertation de Labbé sur
I'hypothéque, formant I'dppendice Il du tome IIT des Instituts d'Ortolan,
12¢ édition, p. 948 et suiv.

2. Supra, tome I, p. 29, note 1.
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« nent hypothéque de plein droit, et sans avoir besoin d’étre
« exprimée, sur les biens présents et & venir des obligés et
« condamnés et ceux de leurs héritiers ».

C'est la loi de brumaire an VII qui a créé le systéme ac-
tuel. Chaque hypotheque affecte non pas toute la fortune,
mais un ou plusieurs biens déterminés, dans la limite con-
venue, les autres restant libres (article 4). En méme temps
I'hypothique cesse d'étre une conséquence de la forme des
actes et résulte d’une affectation, légale ou conventionnelle,
qui spécifie quels sont les biens grevés.

658. Telle est I'origine de la regle de la spécialité, qui a
passé de la loi de brumaire dans le Code civil.

Toutefois, bien que cette rdégle soit érigée en principe, elle
n'est pas également appliquée dans tous les cas. Clest ici
qu’apparait la seconde différence annoncée entre les diver-
ses sortes d’hypotheques.

11 faut rechercher quel est, a cet égard, le régime des hy-
potheéques conventionnelles, de I'hypotheque judiciaire et
des hypotheques légales.

I. — Les hypothéques conventionnelles.

659. A I'égard des hypotheéques conventionnelles le prin-
cipe de la spécialité est appliqué dans toute sa rigueur. Il est
consacré par 'article 2129, qui fait de la spécialité une con-
dition de la validité de I'hypotheéque conventionnelle.

De ce principe découlent trois conséquences. Le principe
recoit son application: 1° quant aux biens affectés, — 2° quant
a la créance garantie, — 3° quant & I'inscription. Les hypo-
theques conventionnelles sont spéciales a ce triple point de
vue.

A. Spécialité de U'hypothéque conventionnelle
quant auz biens affectés.

660. En vertu du principe de la spécialité, I'hypothéque
conventionnelle affecte seulement les biens spécifiés dans
lacte constitutif. C'est la spécialité quant aux biens.

Larticle 2129 indique les énonciations que l'acte de cons-
titution doil contenir a cet effet ; 'immeuble hypothéqué
doit étre désigné et désigné spéeialement. En fait, on le
désigne comme on peut : par son nom, ses tenants et abou-
tissants, les numéros du cadastre parcellaire. La question
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de savoir si la désignalion est suffisante est une question
de fait. Ld _]urlaprmlmlw abonde a cet égard en décisions
d’especes’

Le constitnant peut affecter plusienrs immeubles ou
méme fous ses immeubles ; mais une désignation collective
ne suffirait pas.ll faut que les immeubles affectés soient
désignés chacun spécialement : « Chacun de tous ses biens
« présents peut élre nominativement soumis a I'hypothe-
« que », dit Varticle 2129 alinéa 1 in fine.

Aussi 'hypothéque conventionnelle des biens & venir est-
elle interdite et déclarée nulle (article 2129 alinéa 2). Cette
regle est un corollaire du principe de la spécialité. En effet,
ce ne serail pas désigner spécialement les immeubles que de
les réunir sous la dénominalion de biens & venir; on ne sau-

rait les désigner individuellement tant qu’on ne les a pas.

D ailleurs, 1l y aurail eu péril a permettre d’hypothéquer
conventionnellement les biens a venir. Le déhileur, eédant
a l'insistance des créanciers qui sont naturellement portés a
exiger le plus de garanties possible et & trouver qu'il n’y en
a jamais trop, méme quand elles sont excessives, se serail
souvent laissé entrainer & grever les immeubles fulurs,
pour se procurer du crédit; on serait retombhé de la sorte
dans la pratique et dans les inconvénients des hypotheques
générales.

661. Cetteregle de la spéeialité quant aux biens, si absolue
qu’elle paraisse, comporte une restriction et une exception.
1L faut ajouter que la loi fournit malheureusement un moyen
simple de I'éluder.

662. La restriction résulte de 'article 2133 : « L'hypotheque
« acquise s'étend a toutes les amélioralions survenues a l'im-
« meuble hypothéqué. » En d’autres termes, I'hypothéque
consentie sur un immeuble frappe, sans mention spéciale,
les immeubles par destination qui y sont attachés. L’hypo-
theque constituée sur un terrain nu s’étend aux construe-

1. Voy. notamment: Cass. 12 mars 1867, D. P. 1867.1.347, Sir. 1867.1.221,
— 25 novembre 1868, D. P. 1869.1.149, Sir. 4869.1.128, — Chambéry 3 juin
1889, D. P. 1891.11.307, — Cass. 12 novembre 1890, D. P. 1891.V.306, Sir.
1891.1.199, — Paris 11 avril 1892, Sir. 1894.11.131, — Cass. 27 novembre 1893,
D. P. 1894.1.566, Sir. 1894.1.349.

Cpr. Aubry et Rau, 5° édition, I1I, p. 470 et suiv., — Baudry-Lacantinerie
et de Loynes, Privileges el hypotheques, 11, p. 429 et suiv.
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tions qui y sont élevées plus tard. L'hypotheque de la nue
propriété gréve I'usufruit qui vient s’y joindre.

663.L'exception fait 'objet de I'article 2130 : «...Siles biens
« présents et libres du débiteur sont insuffisants pour la si-
« relé de la créance, il peut, en exprimant cette insuffisance,
« consentir que chacun des biens qu'il acquerra par la suite
« y demeure affecté & mesure des acquisitions. » Ce texte
fait bréche, d'une maniere grave, a la regle de la spécialité ;
et il n'est pas facile d’expliquer pourquoi.

La faculté accordée par I'article 2130 est d'une utilité pres-
que nulle dans la pratique. Il est peu moral d’en user. En
effet, 'individu qui se fait un moyen de crédit de ses biens a
venir ne peut guere étre qu'un fils de famille, escomplant
la succession de ses parents. Quels sont les hommes qui
peuvent consentir a préter sur un gage aussi peu solide?
Des usuriers, qui trouvent dans I'énormité de l'intérét ou
dans des stipulations frauduleuses I'équivalent du risque
auquel ils s’exposent .

Toutefois il peut arriver, dans des circonstances excep-
tionnelles, qu'un débiteur offre séricusement au créancier
une semblable garantie. il se trouve un créancier qui s'en
contente, le législateur n’a pas cru devoir défendre une pa-
reille convention.

Pour qu'elle soit valable, le constituant doit : 1° exprimer
I'insuffisance de ses biens présents et libres? — 2¢ déclarer
sa volonté de grever ses biens & venir. L’hypotheque n’at-
teint les biens a venir qu'au fur et & mesure de leur entrée
dans le patrimoine du débiteur s,

4. Les lignes qui précédent sont extraites presque textuellement d'un rap-
port présenté par M. de Vatismesnil & 1'Assemblée législative en 1850. — Cpr,
Acollas, Manuel de droil civil, 111, p. 750,

2. D’aprés la majorité des auteurs, la sincérité de la déclaration du débi-
teur peut &étre contestée par tout intéressé, sans quoi 'article 2130 fournirait
un moyen trop commode de tourner le principe posé dans I'article 2129. Sie :
Pont, Pirivileges et hypolhéques, 11, no 684, — Thézard, Priviléges et hypo-
théeques, nv 66. — Contra : Demante et Colmet de Santerre, Cours analy-
tigue, IX, n° 97 bis IV,

3. 11 sulfit que les immeubles présents hypothéqués appartiennent actuel-
lement au débiteur, alors méme qu'ils seraient soumis 4 une condition
résolutoire susceptible d'anéantir éventuellement I'hypothéque des biens
présents : Cass. 11 mars 1895, D. P. 1895.1.305 (note de M. Léon Michel), Sir.
1896.1.433 (note de M. Albert Wahl), — Limoges 27 mai 1896, Sir. 1891.1I.
143.
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664. llrésulte de la que les personnes n'ayant pas de biens
présents ne peuvent pas hypothéquer leurs biens a venir.

L'opinion contraire a ses partisans. Ils font observer que
I'absence de biens présents est le maximum de l'insuffisance,
ce qui n’est pas contestable. Puis ils ajoutent que la solution
contraire a quelque chose de puéril. Suffira-t-il d’acheter un
motre carré de lerrain pour avoir des biens présents el satis-
faire au veeu de la loi t?

Mais, si I'on admettait cette théorie, Particle 2130 ne
serait plus une simple restriction a la disposition finale
de l'article 2129 ; il I'effacerait completement. Done l'affec-
tation des biens & venir ne peut étre que subsidiaire 2. Qui
n'a pas de biens présents ne peut pas hypothéquer ses biens
a venir. Qui posside des biens présents ne peut hypothéquer
ses biens A venir sans hypothéquer en méme lemps ses
biens présents. Du reste, les arréls sont rares sur la ques-
tion, car il y a peu de créanciers qui se prélent a de sem-
blables combinaisons.

665. L'article 2130 apporte donc une exception grave au
principe posé par Particle 2129 alinéa 2.

Au premier abord, on est tenté de croire qu’une seconde
exception est introduite par l'article 2131 : « Pareillement,
« en cas que 'immeuble ou les immeubles présents, assu-
« jettis & 'hypotheque, eussent péri, ou éprouvé des dégra-
« dations, de manitre qu'ils fussent devenus insuffisants
« pour la streté du créancier, celui-¢i pourra ou poursuivre
« des & présent son remboursement, ou obtenir un supplé-
« ment d’hypotheque. »

Mais, quand on regarde le fond des choses, on s’apergoit
aisément que le « supplément d’hypothéque » de larti-
cle 2131 n’a rien de commun avec I'hypotheque des biens a
venir proscrite par l'article 2129 alinéa 2. L'explication de
I'article 2131 est toute différente.

Le débiteur, ayant constitué une sureté réelle, doit la

1, Troplong, Priviléges et hypolthéques, 11, n° 538 his, — Demante et Colmet
de Santerre, Cours analytique, IX, n° 91 bis 11, — Thézard, Privileges el hy-
pothéques, no 66, — Baudry-Lacantinerie, Précis, 6° édilion, I, ne 1598,

2. Pont, Priviléges et hypotheques, 11, ne 688, — Aubry et Rau, &e édilion,
ILI, p. 449. — Cpr. Dijon 25 avril 1853, D. P. 18535.11.218, — Nancy 22 aoat
1867, D. P. 1868 I1.117, Sir. 1868.11.109, — Cass. 30 janvier 1872, D.P. 1874,
1.99, Sir. 1873.1.404, — Riom 26 mars 1892 et Cass. 41 mars 1893, précites,
— Limoges 27 mai 1896, precité.
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maintenir dans son intégrité. En cas de perte totale on par-
tielle de 'immeuble hypothéqué, le créancier peut exiger la
constitution d'une nouvelle hypothéque, faute de quoi il se
prévaudra de Varticle 1188 @ « Le débiteur ne peut plus ré-
« clamer le bénéfice da terme... lorsque par son fait il a di-
« minué les saretés qu'il avait données par le contrat & son
« eréaneier. »

Voila quelle est I'économie de Iarticle 2131, Le « supplé-
« ment d"hypothtque » a fournir par le débiteur est une nou-
velle constitution d’hypotheque, constitution d'une nouvelle
hypothiéque spéciale aux lieu et place de P'hypotheque spé-
ciale primilive devenue insuffisante, constitution faite alin
d’éviler la déchéance du lerme élablie par article 1188, 11
n'y a rien la de contraire a la prohibition d’hypothéquer
conventionnellement les biens & venir.

666. Enfin la loi fournit elle-méme un moyen de tourner larégle
4 l'aide de I'hypothéque judiciaire. Pour comprendre 'artifice, il
faut se reporter a l'article 1 in fine de 1z loi du 3 septembre
1807, dont nous avons parlé précédemment *.

Un débiteur veut.conférer a son créancier une hypothdque
générale sur ses biens a venir; el il ne posséde aucun im-
meuble, de sorte qu'il ne peut pas recourir au procédé prévu
par 'article 2130 2. Qu'importe ? 11 va signer un engagement
sous seing privé, avec une clause autorisant le créancier
inserire I'hypothéque judiciaire avant Iexigibilité de la
detle. Puis le eréancier assignera le débiteur en reconnais-
sance d’éceriture, obtiendra un jugement et acquerra de la
sorle une hypothdque judiciaire, qui portera sur tous les
biens & venir (article 2123 alinéa 2). Voila done les hiens &
venir du débiteur affectés a la stureté de la créance. 12étrange
réserve insérée dune maniére si malencontreuse dans la loi
de 1807 réduit a néant le principe posé par larticle 2129
alinéa 1 in fine.

B. Spécialité de I'hypothéque conventionnelle
quant a la créance garantie.

667. L h\pnllu que conventionnelle naffecte les biens spé-
cifiés que jusqu'a concurrence. du montant de la créance.

1. Supra, n°o 621,
2, Ibid., n® 663.
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Des lors, le chiffre de cette créance doit étre spéeifié lui aussi
dans l'acte de constitution, a peine de nullité.

(est la regle de la spécialité quant a la créance, consacrée
par l'article 2132 : « L'hypotheéque conventionnelle n’est va-
« lable qu’autant que la somme pour laquelle elle est con-
« sentie est certaine et déterminée par I'acte... »

668. Cette regle a paru nécessaire i la sécurité des tiers,
notamment des créanciers hypothécaires postérieurs, non
moins qu'a l'intérét du débiteur lui-méme.

Il ne suffit pas aux tiers de savoir que les immeubles sont
hypothéqués, ce que leur révélera I'inscription prise en vertu
du contrat hypothécaire. Il faut en outre qu'ils sachent pour
quelle somme ils le sont ; car de la dépend la mesure dans
laquelle le crédit du débiteur est absorbé par I'hypotheque
qui les prime, la mesure dans laquelle il reste libre malgré
celte hypotheque.

Quant au débiteur, la regle de 'article 2132 présente un
grand intérét pour lui. En effet, le crédit immobilier n’est
vraiment ménagé — ce qui est la raison d’¢ire économique
de la spécialité de 'hypothéque — que si 'hypotheque est
limitée & ce qui est nécessaire pour la séeurité du créancier,
La mention du chiffre exact de la créance fait seule appa-
aitre le erédit dont le débiteur peut encore disposer sur
son immeuble,

L’idée de la spécialité quant a la créance est donc simple
en elle-méme.

669. Elle ne l'est pas toujours dans l'application. Des
difficultés peuvent se présenter dans deux cas.

a) Le premier est fout particulier: ¢'est celui d’'une hypo-
théque constituée comme garantie d'une ouverture de cré-
dit t. Comment appliquer 'article 2132 ? La créance de celui
qui ouvre le crédit, ou eréditeur, est subordonnée a la réali-
sation ultérieure du erédit; elle nait au fur et & mesure que
le erédité use du crédit et prend les fonds mis & sa disposi-

1. L'ouverture de crédit engendre pour le créditeur une eréance éventuelle,
qui peut, comme toute créance de cette nature, étre garantie par une hypo-
theque, Voy. supra, tome I, p. 239, — Aubry et Rau, 5 édition, p. 476,
texte et note 66, — Laurent, Principes, XXX, no i28, — Thézard, Priviléges et
hypothéques, ne 69 ; — cpr. Cass. 21 novembre 1849, D. P. 1849.1.275, Sir,
1850.1.91, — Metz 14 mars 1850, D.P.1855.V.244, — Paris 15 janvier 1852, D.P,
1854.V.419, — Cass. 8 mars 1853, D. P. 1854.1.341, Sir. 15.‘55.1.1%14. At
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tion. Alors I'hypotheque est-elle acquise par L'ouverture du
crédit, on par la réalisation du prét? A-t-elle un rang uni-
que, on a-t-elle rang, pour chaque somme, le jour ou le ver-
sement en est fait ? '

L’hésitation est permise, car I'hypothéque est un droit
accessoire et ne se comprend pas sans la eréance garantie,
Mais la pratique n’a pas tenu compte des hésitations de la
doctrine. Elle considére que I'hypothéque s’adjoint a l'ou-
verture de crédit. Le créditeur posséde, dés 'onverlure du
crédit, une eréance éventuelle qui suffit pour justifier I'exis-
tence de I'hypotheque ; celle-ci prend rang & la date de I'ins-
cription requise lors de 'ouverture de erédit, non ala date de
la réalisation ou des réalisations successives des avances
faites au erédité. On ne sait pas ce dont il est débiteur; mais
on sait ce dont il peut étre débiteur, puisqu’il y a déja
créance éventuelle, conditionnelle ; et cela suffit. L'hypothe-
que existe dés que la créance est née.

Cette solution est la seule qui puisse se concilier avec les
nécessilés de la pratique. En effet, le eréditeur ne peut me-
surer l'efficacité de 'hypotheque établie qu'a la date de la
convention ; or cette efficacilé peut diminuer dans la suite ;
comment le ecréditeur pourrait-il étre tenu de verser les
fonds si la situation était venue & changer?

D'ailleurs, la loi du 10 juin 1833, sur les sociélés de cré-
dit foncier, fournit un argument péremploire en ce sens;
on peut dire qu'elle a définitivement fixé la jurisprudence,
L’article & de cette loi décide que « I'hypotheéque consentie
« au profit d'une société de erédit foncier, par le contrat
« conditionnel de prét, prend rang du jour de I'inscription
« quoique les valeurs soient remises postérieurement » *.

1. VYoy. sur les dilficultés relatives & 'hypothéque garantissant une ouver-
ture de crédit : Pont, Privileges et hypotheques, 11, nos 115 et suiv,, — et Re-
vue erilique de droil, annee 1858, p. 206 et suiv., — Demolombe, Contrals,
11, nos 392 et suiv., — Aubry et Rau, 5¢ édition, IIl, p. 416 et suiv., —
Thézard, Priviléges et hypothéques, n° 69, — Baudry-Lacantinerie et de Loy-
nes, Privileges et hypolheques, 11, nos 1283 et suiv,, — Lyon-Caen et Re-
nault, Traué de droil commercial, 2¢ édition, 1V, no 7129.— Cpr. Cass. 22 mars
1852, . P. 1852.1.86, Sir. 1852,1.308, — Paris 21 décembre 1852, D. . 1853,
I11.81, Sir. 1853.11.5, — Cass. 8 mars 1853, D). P. 1854.1.341, Sir. 1855.1.214%, —
2 juin 1863, D. I>.1863.1.337, Sir. 1863.1. 335, — Rouen 3 aout 1864, Sir. 1866,
11,127, — Cass. 3 aoat 1870, D. P, 1871.1.481, Sir. 1813.1.219, — Dijon T no-
vembre 1872, D. P. 1873.11.238, Sir. 4873.1l. 8%, — Limoges 23 aoit 1873,
Sir. 1873.11.277, — Cass. 23 mars 1874, D. P. 1874.1.316, Sir. 1874.1.353, —
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f) Dans une seconde hypothése, plus générale que la précé-
denle, la régle de la spécialité des -hypothéques conven-
tionnelles quant aux créances garanties fait difficulté. 11
peut arriver que la créance ne soit pas liquide au moment
de la constitution d’hypothdque, en d’autres termes qu’elle
soit indéterminée dans sa quolil¢, bien que cerlaine quant
a son existence. Comment obéir alors a 'article 21322 Le
texte le dit lui-méme dans sa seconde partie: « Sila créance
« résultant de 'obligation est conditionnelle pour son exis-
« tence ou indéterminée dans sa valeur, le créancier ne
« pourra requérir I'inscription dont il sera parlé ci-aprés,
« que jusqua concurrence d'une valeur estimative par lui
« déclarée expressément, et que le débiteur aura droit de
« faire réduire, s'il y a lieu, »

On procéde, par conséquent, & une liquidation provi-
soire ; on estime éventuellement la eréance, et le chiffre
ainsi fix¢é figure dans l'inscription, sous réserve de réduc-
tion ullérieure !,

C. Spécialité de Phypothéque conventionnelle
e
quant a linscription,

670. L’hypothtque conventionnelle est encore spdciale
en ce sens que l'inscription qui sera prise devra, elle aussi,
spécifier 'immeuble ou les immeubles hypothéqués, et en
oulre le montant dela eréance, ou tout au moins 'évalua-
tion qui en tient lieu dans le cas ol la créance n’est pas
liquide. C'estla spécialité quant a I'inscription.

Bordeaux 19 aotut 1874, D. P. 1877.11.230, — Paris 4 juin 1886, D. P, 1887, 1.
100, — Pau 12 mars 1888, D. P. 1889.11.276, — Cass. 12 avril 1892, D. P, 1893.
L.503, — Dijon 12 juillet 1893, D. P. 1895.1.419, — Alger 19 juin 1894, D. P.
1896.11.236.

1. Une complication se présente lorsque la créance garantie par Iinserip-
tion est une rente viagére, dont le capital est nécessairement inconnu.

D’aprés la jurisprudence, le crédi-rentier a toujours le droit de se faire
colloquer pour un capital calculé au denier vingt, pourva qu'il ait pris soin
d'indiquer dans son inscription la quotité de la rente : Poitiers 7 décembre
1885, D. P, 1887.11.60, Sir. 1886.11.81, — Montpellier 25 mars 1890, Dalloz,
Supplément aw Répertoive, vo Priviléges et hypothéques, no 1593, — Douai
16 mai 1895, Sir. 1895.11.269. Beaucoup d’auteurs rejettent cette solution et
soutiennent qu'une évaluation en capital est toujours nécessaire pour que
les tiers puissent apprécier le montant des charges et que l'article 2148 soit
respecté : Aubry et Rau, 3¢ édition, 111, p. 558, texle et note 3, — Thézard,
Priviléges et hypotheques, n° 143, — Laurent, Principes, XXVII, n° 323, —
Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges el hypotheques, 11, ne 1655,
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Cette spécialité quant a I'inscription est le corollaire né-
cessaire de la spécialilé quant aux biens affectés et quant
aux créances garanties. En effet, les tiers ne connaissent
I'hypotheéque que par l'inscription; s'il est nécessaire, a cause
de I'importance économique du principe de la spécialité, que
l'acte constitulif spécifie les biens affectés et le chiffre de la
créance garantie, 1l est indispensable aussi que Iinscription
révele, i son lour, ces mémes éléments.

De la vient I'article 2148, avec les preseriptions détaillées
qu’il renferme relativement aux mentions que doivent con-
tenir les bordercaux de réquisition d'inseription. Nous avons
dit déjat que linseription, en la forme, consiste dans une
menlion faite sur les registres de la conservation des hypo-
theques.

671. L’article 2148 n’a pas besoin de commentaire. 1 faut
y relever spécialement les numéros 4 et 5.

Le 4° a trait aux énonciations que le bordereau doit con-
tenir en ce qui concerne la créance. Si la créance n’est pas
liquide, Uinscription est prise pour une somme évaluée
approximativement, sauf a rectifier ensuite. Cette évaluation
est faile & I'amiable si le eréancier et le débiteur s’enten-
dent ; dans le cas contraire, elle est faite judiciairement.

Le 5°a trait aux énonciations que le borderean doit con-
tenir en ce qui concerne les biens affectés.

Il faut une inscription par immeuble. Par conséquent, si
I’hypothéque est constituée sur plusieurs immeubles, le
créancier doit prendre autant d'inscriptions qu'il y a d'im-
meubles affectés, quand méme ils seraient situés dans le
méme arrondissement, autrement dit dans la circonserip-
tion du méme bureau. Les états d’inscriptions sont délivrés
par immeubles. 11 est done nécessaire d’établir des inscrip-
tions spéciales pour chacun des immeubles .

Cette exigence est si bien une conséquence de la spécia-
lité qu’elle n'est pas applicable aux hypotheques générales
(article 2148-5°, deuxieme phrase). L'inscription prise au

1. Supra, p.31.

2. La difficulté est la méme qu'a propos de Particle 2129, Voy. suprd,
no 660. La jurisprudence se contente d’'une désignation collective des immeu-
bles hypothéqués, pourva que cette désignation fasse connaitre leur nature
et leur situalion : Cass. 12 novembre 1890, D. P.1894.V.306, Sir. 1891.1.199.
— Paris 11 avril 1892, Dalloz, Supplément au Réperloire, ve Privileges el hy-
pothéques, ne 1063.
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bureau des hypotheéques d'un arrondissement suffit pour
tous les immeubles situés dans 'arrondissement. Le conser-
vateur doil en faire mention dans les certificats qui lui sont
demandés pour un immeuble quelconque appartenant au
débiteur dans I'arrondissement.

A ce point de vue, I'hypotheque des biens & venir, dansle
cas de l'article 2130, n’est pas générale '. Une inscription doit
étre prise sur chaque immeuble, au fur et & mesure de son
entrée dans le patrimoine du constituant.

672. Finalement, en maticre d’hypothéques convention-
nelles, le principe de la spécialité est rigourcusement ap-
pliqué : 1o quant aux biens affectés, — 2° q.ll‘dl'li: a la eréance
garantie, — 3° quant & 'inscription.

II. — L’hypothéque judiciaire.

673. L hypotlmque judiciaire est restée générale, comme
dans le régime hypothécaire de 'ancien dlolt (article 2123
alinéa 2).

674. Elle est générale en ce sens qu'elle frappe et alfecte
au paiement de Iadetic tous les biens du débiteur condam-
né : tous ceux qui lui appartiennent a la date du jugement
ou de l'acte judiciaire, — et tous ceux qu’il acquerra ou qui
lui adviendront par la suite, alors méme qu'il les aliénerait
plus tard, par cela seul qu’ils auront été sa propriété.

S'il meurt sans avoir acquitté sa dette, il la transmet & ses
héritiers ; et la question se pose de savoir si 'hypothéque
s’étend aux biens des héritiers ? L'opinion commune est
qu'elle atteint seulement les biens présents et & venir du
débiteur, alors méme que sa succession aurait été acceptée
purement et simplement . Peuot-étre la solution n’est-elle
pas absolument logique, car les héritiers du débiteur con-
damné sont les représentants de sa personne, assumant les
obligations dont leur auteur était tenu, de sorte qu'ils de-
vraient avoir la méme condition que leur auleur et quant a
la dette et quant aux garanties de la dette. Mais la tradition

. Voy. supra, nos 663 et 664.
2. A moins, bien entendu, que le jugement ne soit rendu aprés le déces
du débiteur cuntle des héritiers purs et simples, auquel cas I'hypothéque
gréeverait sans distinction tous les immeubles de ces derniers,
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est en sens contraire. On disait jadis : « Générale hypothque
« de tous biens comprend les présents et & venir, el non ceux
« des hoirs'. » Il est vrai que la loi du 9 messidor an 1T est
allée plus loin ; les hypotheques ]ll{llUd]]‘L‘ , dit larticle 19,
portent « sur lm biens présents et & venir... des condamnés
« et ceux de leurs héritiers ». Mais Uarticle 2123 alinéa 2 du
Code civil n’a pas reproduit ce dernier membre de phrase;
il s’est done rapproché de I'ancien droit.

En résumé, I'hypotheque judiciaire greve les biens per-
sonnels du débiteur et ceux-la seulement. Du reste, c'est
déja bien assez.

Est-il besoin d’ajouter qu’elle atteint seulement ceux qui
sont saisissables ? L'hypothéque ne porte que sur les immeu-
bles soumis au droit de gage général de 'article 2092 2; elle
a pour effet de consolider ce droit et non d’en 'momonter
I'étendue *. Ainsi, quand un jugement est rendu contre une
femme dotale, I'hypotheque judiciaire, malgré sa généralité,
n‘atteint pas les immeubles dotaux, @ moins qu'il ne s’agisse
de créances exéculoires sur ces biens *.

Au pointde vue de la spécialité, le régime de 'hypotheque
judiciaire differe donc¢ profondément du régime de I'hypo-

1. Loysel, Institutes coutwmiéres, liv. 1T, tit. 7, §21, ne 503. — Voy. aussi
Pocquet de Livonitre, Régles du droit frangais, liv. X, ch. IV, art. 24, —
Pothier, Introduction aw titre XX de la Coutume d'Orléans, n® 20, — Bour-
jon, Droit commun de la France, liv. VI, tit, VI, sect. 6, no 41,

2, Supra, tome I, p. 268 a 271.

3. De Vareilles-Sommiéres, Hypolthéque judiciaire, p. 158, — Baudry-La-
cantinerie ct de Loynes, Priviléges et hypothéques, 11, p. 158 et suiv.

4. Sous l'empire du Code de 1804, la propriété des immeubles se transmet-
tant méme a I'égard des tiers par le seul etlet du consentement, I'hypotheque
judiciaire ne pouvait jamais atteindre un immeuble vendu antérieurement au
jugement, a I'acte judiciaire ou a la contrainte donnant naissance a 'hypo-
theéque. Mais il en est antrement depuis la loi du 23 mars 1855, L'hypothéque
judiciaire frappe tous les immeubles du condamné dont I'aliénation n’a pas
encore été transcrite, quand méme Paliénation aurait été consentie avant le
jugement, Pacte judiciaire ou la contrainte donnant naissance & I’hypothéque.
En effet, aliénation de I'immeuble n'est pas opposable aux tiers tant qu'elle
n’a pas été transcrite, et le créancier chirographaire devient un tiers, au sens
de la loi de 1855, le jour on il inscrit une hypotheéque judiciaire. Voy. Aubry
et Rau, ie édition, 11, p. 458, texte et note 80, — Baudry-Lacantinerie et de
Loynes, Privileges el hypothéques, 11, n* 1269, — ainsi que les notes de Labbé
dans Sir. 1878.11.33, et de Ch. Beudant dans D. P. 1878.1.49 ; — cpr. Nancy
27 décembre 1879, D. P. 1880.11.119, Sir. 1880.11.474, — Cass. 23 avril 1884,
D. P. 1885.1.19, Sir. 1884.1.209, — 16 février 1887, D. P. 1887.1.259, BSir.

1888.1.257, — 13 juillet 1891, D. P. 1892.1.483. — Secus, Mourlon, Trans-
cription, II, n® 490, — Binet, Revue critique de droit, 1817, p. 433, — Nancy
14 juin 1876, D. P. 1878.11.429, Sir. 1878.11.33.
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thaque conventionnelle. L’hypothtque judiciaire échappe a
la regle de la spécialité quant aux biens.

675.En outre, elle échappe ala régle de la spécialité quant
a l'inscription, au moins en un sens.

Sans doute, le bordereau doit mentionner, comme quand
il s’agit d'une hypotheéque conventionnelle, le montant de
la dette, ou, si la créance n'est pas liquide, son évaluation,
par exemple des dommages-intéréts a fixer par étal. Clest la
regle posée par larlicle 2148-4°, et aucun texte n'y apporte
d’exception en ce qui concerne 'hypothéque judiciaire !.

Mais il n’est pas nécessaire de prendre autant d’inscrip-
tions que d'immeubles. L'inscription prise dans un bureau
suffit pour tous les immeubles situés dans la circonserip-
tion de ce bureau. L'article 2148-5° alinéa 2 le dit expressé-
ment .

La différence avec 'hypotheque conventionnelle est done
considérable.

676. A quoi tient-clle et comment s’explique-t-elle? Cest
une anomalie de plus au passif de I'hypotheéque judiciaire,
et un nouveau grief contre elle?®

A quoi bon une hypoth&que sur tous les biens du débiteur,
présents et & venir, peul-étre considérables, pour une dette
dont le chiffre sera souvent minime ? A quoi bon grever le
erédit immobilier du débiteur au dela de ce qui est utile ?

La seule raison & donner est que I'hypothéque judiciaire

1. Il ne saurait &tre question d’étendre a I'hypothéque judiciaire la dispense
d’évaluation consacrée par l'article 2153-30 en faveur des hypothéques légales
Sic: Aubry et Rau, 5¢ édition, III, p. 559 et 560, texte et note 7, — Pont,
Priviléges et hypothéques, 11, no 9891 — I)emanle et Colmet de Santerre,
Cours analytique, 1X, n° 128 bis V, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Pri-
viléges et hypothéques, 11, no 1658, — Chambéry 22 décembre 1879, Sir.
1880.11.241. — La jurisprudence s’est plusieurs fois prononcée en sens in-
verse : Cass. 4 aoat 1825, Sir. 1826.1.122, — Rouen 8 février 1851, D. P, 1852,
11.53, Sir. 1851.11.715. Ces arréts s'appuient sur l'article 2148-4°, d’aprés le-
quel le créancier n'est tenu d'évaluer le montant de sa créance que dans les
cas ou cette évaluation est prescrite; or, l'article 2132 ne les requiert que
pour 'hypothéque conventionnelle. Mais il ne faut pas oublier que le prin-
cipe de la spécialité est la régle, dont on ne peunt se départir sans un texte
formel qui n’existe pas ici.

2. Toutefois, le eréancier peut ne prendre qu'une inscription spéciale. Clest
de toute évidence, puisque son inscription, si elle est excessive, peut dtre
réduite & la requéte du debiteur. Voy. Aubry et Rau, 5 édition, III, p. 555,
— et infra, ne 677.

3. Cpr. supra, nes 613 et suiv,
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est un vestige de I’ancien régime hypothéeaire 1. Comme tou-
tes les hypotheéques anciennes, 'hypotheque judiciaire mo-
derne résulle non d'une affectation conventionnelle ou lé-
gale, mais de la forme du titre; elle a été conservée avee
le caractére qu’avaient autrefois toutes les hypotheques ré-
sultant de la forme du titre, ¢’est-d-dire avec un caractere
général.

On aurait certainement pu procéder antrement. Pourquoi,
si l'on voulait absolument la maintenir, n'a-t-on pas chargé
le juge d’en fixer I'étendue, en la proportionnant a l'intérét
du créancier? L'institution ainsi comprise eit été raison-
nable. Le législateur a procédé de la sorte dans les deux
seuls cas ol existent de véritables hypotheques judiciaires:
cas prévus par l'article 34 de la loi du 30 juin 1838 sur les
aliénés, et par larticle 10 de la loi du 24 juillet 1889 sur la
protection de I'enfance®.

Satisfaisante ou non, la régle est formelle.

677. Toutefois, si I'hypoth2que judiciaire est générale en
principe , elle peut ne pas conserver ce caractére en fait.
L’arlicle 2123 alinéa 2, apres avoir dit qu'elle est générale,
ajoute : « sauf les modifications qui seront ci-aprés expri-
« mées». Celte réserve se réfere d quelques textes placés
plus loin, qui prévoient la réduction possible des inscrip-
tions prises en vertu de jugements ou d’actes judiciaires.
Le débiteur condamné n’a pas a se préoccuper de I'hypothe-
que tant qu’elle n’est pas inscrite, puisqu'elle est sans
effet jusque-la au regard soit des autres créanciers, soit des
tiers. Une fois I'inscription prise, la loi réserve au débiteur
un moyen d'en obtenir la réduction méme contre le gré du
eréancier. G'est un retour, en fait, a la régle de la spécialité.

Cette réduction peut se produire a deux points de vue:
quant & I'évaluation de la eréance (articles 2163 et 2164) et
quant aux biens (articles 2161 et 2163).

L’autorité judiciaire impose la réduction au créancier
lorsque sarésistance est injustifiée.

Ces dispositions des articles 2161 & 2164 s’appliquent cer-
tainement a 'hypotheque judiciaire. Nous verrons plus loin
si elles sont applicables aux autres hypothques générales®,

1. Supri, no 613 in fine,
2, Ibid., n* 612,
3. Infra, ne 7035,
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III. — Les hypothéques légales.

678. Les hypothéques conventionnelles sont soumises au
principe de la spécialité. L'hypotheque judiciaire y échappe.
Quel est, & cet égard, le régime des hypotheques légales?

L'article 2122 contient, en ce qui les concerne, une regle
identique a celle qui est énoncée par 'article 2123 alinéa 2
pour I'hypotheque judiciaire. « Le créancier qui a une hy-
« potheéque légale peut exercer son droit sur tous les im-
« meubles appartenant & son débiteur, et sur ceux qui pour-
« ront lui appartenir dans la suite, sous les modifications qui
« seront ci-apres exprimées. »

En d’autres termes, les hypothéques Iégales sont géné-
rales.

679. Touleflois, il ne faut pas prendre cetarticle a la lettre.
Les termes en sont trop absolus. Ils s’expliquent par ce fait
déja observé ' que le législateur, quand il parle des hypothe-
ques légales, pense aux trois hypothtques légales classiques,
a celles qui sont énumérées par I'article 2121 : hypothéques
des femmes mariées, des mineurs ou interdits et de I'Etat.
En réalité, I'article 2122 ne s’applique qu'a celles-la. Les

trois autres hypotheques légales — nous en avons complé
J o
six ? — restent soumises aux regles qui découlent du prin-

cipe de la spécialité.

Il en est ainsi pour I'hypothtque des légataires (article
1017). Elle est légale. Néanmoins et malgré la disposition
de Particle 2122, elle n'est pas générale. En effet le légataire,
eréancier de I'héritier, n’a pas hypotheque sur tous les im-
meubles du débiteur, mais seulement sur ceux qui lui pro-
viennentde la suceession ; sur les aulres il n'a que les droits
d'un créancier ordinaire. Done son hypothéque n'est pas
générale, puisqu'elle ne porte pas sur tous les immeubles
du débiteur, mais seulement sur quelques-uns d’entre eux
exclusivement spécifiés .

Il en est de méme pour I'hypotheque légale qui appartlient
aux créanciers de la faillite (article 490 C. com.). Elle porte
seulement sur les immeubles que le failli possede an mo-
ment de la déclaration de faillite et sur cevx quil peut ac-

1-2. Supra, n° 593.
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quérir au cours de la faillite, mais non sur les autres

Enfin il faut en dire autant des privileges spéciaux dégé-
nérés en hypothéques pour n’avoir pas été conservés régu-
litrement (article 2113).

Quoique légales, ces trois hypothtques restent donc spé-
ciales,

Et de la découlent deux conséquences.

D'abord Tarticle 2148-5° alinéa 2 ne s’applique pas aux
trois hypothtques dont il s’agit. Une inscription par bureau
ne saurait suflire, puisqu'il peut y avoir dans la circonserip-
tion des immeubles affectés et d’autres qui ne le sont pas.
Ceux que I'hypothéque atteint doivent étre P'objet d'une
inscription individuelle.

En second lieu Larticle 2148-4° s'applique a nos trois hy-
potheques. Le bordereau doit contenir I'indication du mon-
tant de la eréance, ou au moins I'évaluation de ce montant
quand la créance est indélerminée ou éventuelle. Exception
est faite cependant pour 'hypothéque des créanciers de
la faillite. En effet, aux termes de article 490 alinéa 3 du
Code de commerce. cette inscription est requise sur un sim-
ple bordereau énoncant qu’'il y a faillite et relatant la date
du jugement qui a nommé Jes syndics. Cette hypotheque est
spéciale quant aux biens grevés, mais non quant aux créan-
ces garanties.

680. En résumé, l'article 2122, malgré sa généralité, ne
sapplique pas a toutes les hypotheques légales, mais seule-
ment aux trois hypotheques légales classiques: celles des
femmes mariées, des mineurs et interdits, de I'Etat et des
établissements publies sur les immeubles des comptables.
Pour celles-1a il est vraiment fait breche a la reégle de la
spéeialité, mais pour celles-la seulement.

Voyons quelle est la portée de cette dérogation au prin-
cipe,’quels en sont les motifs et les conséquences pratiques.

1. En quel sens les hypothéques légales de
Carticle 2121 sont générales.
681. Les hypotheques légales de larticle 2121 sont géné-
rales en ce sens que le créancier a hypothéque sur tous les

1. Voy. Aubry et Rau, 5° édition, III, p. 352 et 353, — Pont, Privileges et
hypothéques, 11, ne 1001, — Lyon-Caen et Renault, Traité de Droit commereial,
VII, n° 278, p. 230, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges et hypo-
theques, 11, no 1217,
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biens présents et & venir du débiteur. (Cest la disposition
méme de l'article 2122. ,

De la résulte une premiere conséquence, qui est la sui-
vanfe. Pour les hypothéques légales générales, une inscrip-
tion par bureau suffit, de méme que pour I'hypothiéque
judiciaire (article 2148-5° alinéa 2).

I existe toutefois une différence euntre I'hypotheque judi-
ciaire et les hypotheques légales soustraites a la regle dela
spéeialité. Le eréancier & hypotheque judiciaire peut, a son
gré, prendre inscription générale ou ne prendre qu'une ins-
cription spéciale; au contraire, pour les hypotheques des
femmes, des mineurs ou interdits et de I'Etat, les person-
nes chargées d'inscrire sont tenues de prendre une inscrip-
tion générale !, et ne rempliraient pas leur obligation en ré-
quérant une inseription spéciale, & moins que 'hypotheque
n'ait été restreinte sous les conditions que nous rencontre-
rons bientot =.

Mais ce n'est la qu'un détail.

Reprenons larégle el suivons-en "application relativement
i chacune des trois hypotheques générales.

A. — HYPOTHEQUE LEGALE DES FEMMES MARIEES.

682. Par application de I'article 2122, la femme mariée a
hypothéque: 1° sur les biens présents du mari, — 2° sur
ceux qu’il acquerra par la suite, — en un mot sur tous les
biens du mari.

Dans un cas, il est vrai, la loi apporte une exception au
moins apparente & ce principe: quand le mari est commer-
cant et tombe en faillite (article 563 C. com. ) *.L’hypotheque,
alors n’atteint pas les immeubles acquis a titre onéreux au
cours du mariage, mais seulement ceux que le mari possédait
auparavant, et ceux qu’il a acquis depuis & titre gratuit ‘.

1. Aubry et Rau, 5° édition, L1I, p. 556.

2. Infra, nes 700 et suiv.

3. Lyon-Caen et Renault, Traité de droit commercial, 2¢ édition, VILI,
nos 902 ef suiv., p. 179 et suiv. -

4. Cette disposition exceptionnelle ne recoit application qu'a deux con-
ditions. Il faut: 1° que le mari soit en état de [faillite, c'est-a-dire de cessa-
tion de paiements, situation que les tribunaux civils ont le pouvoir de
constater, méme en l'absence de tout jugement déclaratif, — 20 que le mari
ait été commercant lors de la célébration du mariage, ou que, n'ayant alors
aucune profession déterminée, il le soit devenu dans l'année qui a suivi
Lyon-Caen et Renault, loc. cit., n° 910, p. 185,
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On ne veut pas que des immeubles acquis pent-étre, probable-
ment méme, avec des deniers qui auraient été le gage des
eréanciers s'ils n’avaient pas recu cet emploi, soient al]ectés
par préférence a la femme.

Mais cela n'empéche pas I'hypotheque de rester générale,
Tout ce qui résulte de larticle 563, ¢’est que I'hypothaque,
quant & certains immeubles, n’est pas opposable aux créan-
ciers de la faillite.

683. Maintenant, que faut-il entendre exactement par ces
mots : biens présents, biens a venir?

Hn'y apas d'équivoque possible quant aux biens présents.
On entend par [ tous les biens susceptibles d’hypothique
qui appartiennent au mari lorsque s'ouvre le droit de la
femme, ¢’est-a-dire au moment du mariage.

Le sens des mots « biens a venir » parait aussinet. s dé-
signent tous les biens que le mari acquerra ou qui lui ad-
viendront ensuite.

Cependant, ftrois difficultés d’application s’éleévent & ce
propos.

684. Premiere difficults, — L’hypothéque s'étend-elle aux
biens acquis par le mari apres la dissolution du mariage,
mais avant que les reprises n’aient été liquidées el payées,
en d’autres termes alors que la créance de la femme existe
encore ?

Il ne saurait gutre y avoir doute. L’article 2122 ne fait
aucune distinetion. 1l affecte tous les biens que le débiteur
possede et tous ceux qu'il acquerra par la suite. Peu importe
quiil les acquitre & un moment ou a un autre, alors que le
maringe dure encore ou apres qu'il a été dissous, tant qu'il
est rlolaltvur

On a essayé de soutenir le contraire. On fait remarquer
que l'article 2121 ne soumet a I'hypotheque légale que les
biens du mari. Ces mots désignent, dit-on, les l_uvns qui ap-
partiennent au mari comme tel, ceux qu'il a acquis pen-
dant qu’il avait cette qualité ; les autres n’auront jamais été
au mari.

Mais ce raisonnement n'a pas tliomphﬁ I’hypotheque
atteint méme les biens que le mari acquiert alors que, de-
venu veuf, il a contraclé un nouveau mariage sans avoir li-
quidé les droits et créances de sa premiére femme. De sorte
que les immeubles du mari, dans ce cas, se trouvent frappés
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de deux hypothtques légales. La disposition trés géndrale de
I'article 2121 commande celte solution 1.

685. Deuxiéme difficulté. — L’hypotheque s'étend-elle aux
biens des héritiers du mari, soit que le mariage ait pris lin
par la mort du mari, auquel cas la femme est eréanciere
des héritiers, soit que le mari ait survécu a la femme el ait
cessé d’exister avant le reglement du compte di a celle-ci?

Cette question est exactement celle que nous avons ren-
contrée déjaa propos de I'hypotheque judiciaire’. Mémes rai-
sons de douter et de décider. Ce qui vaut & la femme son
hypotheque légale, ¢'est sa qualité, ce sont les droits qu’elle
exerce comme felle; d’autre part, les héritiers du mari sont
les continuateurs de sa personne, & moins qu'ils n'acceptent
sous bénélice d'inventaire. Mais la tradilion est en sens con-
traire. Loysel a dit : « Générale hypotheque de tous biens
« wmp:tn{l les présents et a venir, et non ceux des hoirs *.
Sila loi du 9 messidor an Il a modifié cette régle, ldltl—
cle 2121 est revenu aux traditions anciennes.

686. Troisieme difficulté. — Elle est beaucoup plus grave.

L’application de 'article 2122 est simple sous les régimes
exclusifs de communaulé : régime sans communauté, régime
dotal, séparation de biens. En effet, dans ces régimes, 11 est
facile de déterminer ce qu’il fant entendre par biens du
nari.

Au conftraire, l'application de l'article 2122 est compli-
quée sous le régime de communauté,

L’hypotheque frappe les propres du mari: cela n'est pas
douleux. Mais, & coté des propres, dont le mari a la propriété
exclusive, il y a les biens communs, dont les deux époux sont
co-propriétaires. Ces biens communs sont-ils — dans la me-
sure, bien entendu, outils appartiennent au mari débileur —
alteints par I'hypothéque de la femme? La femme a hy-
pothéque sur les biens dont le mari est copropriétaire par in-
divis avec un tiers*; mais a-t-elle hypotheéque sur les biens

1. Demolombe, Minorite, 11, nos 30 et suiv., — Pont, Privileges et hypothe-
gues, 1, n® 509, — Aubry et Rau, B5e édition, 111, p. 348, texte et note 3, —
Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Privileges el hypothéques, 11, ne 1000. —
Cpr. Cass. 17 juillet 1844, Sir. 1844.1.641, — Lyon 25 novembre 1850, D. P.
1851.11.244, Sir. 1851 11.87, — Lyon 3 juillet 1867, D. P. 1869.1.276, Sir.1869.
I1.345.

2-3. Voy. supra, n° 674.

4. Par exemple quand le pére du futur époux lui a fait, par contrat de
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dont il est co-propriétaire avec elle-méme, par suite de g
communaulé établie entre eux? Clest la vieille question de
savoir si la femme a hypothéque sur les conquéts de com-
munauté — dénomination traditionnelle des biens com-
muns — au préjudice des tiers auxquels le mari les aurait
hypothéqués ou vendus alors que la femme avait des eréan-
ces acquises conlre lui.

687. Le mari engage la communauté par ses actes, par les
responsabilités qu'il encourt. Il peut hypothéquer les immeu-
bles communs, comme il peut les aliéner (article 1421). Les
hypotheques légales ou judiciaires procédant de son chef au
profit de tiers I('s atteignent certainement. Pourquoi échap-
peraient-ils a I’ ll)pr;lh@tpi@ légale de la femme?

Supposons le mari tuteur et par conséquent soumis i
I'hypotheque légale du mineur ; supposons- le condamné par
|11trom(>nt. duqucl casilya lu-u a lh\pothcquo ‘]ll(lltldll‘b'
on n'a jamais mis en doute que le mineur ou le eréancier
porteur du jugement n’eussent hypotheéque sur les biens de
la communauté, dans la mesure des droits du débiteur. Or
la femme est eréanciere du mari. A moins qu’on ne prétende
lui faire une situation moins favorable qu'aux autres créan-
ciers, ce qui serait en opposition avec tout le systeme du
Code, pourquoi n'aurait-elle pas hypotheque sur les biens
communs ? Par « les biens du mari », dans article 2121,
il faut entendre ceux qui sont susceptibles d’étre hypothé-
qués par lui ou de son chef. Or les biens communs sont de
ce nombre. Donc la femme, créanciere du mari, doit avoir,
comme lout autre créancier, hypotheéque sur les conquéts
dans la mesure du droit du mari *

688. Cependant beaucoup pensent — et la jurisprudence
leur a donné raison au moins en partie — que les régles pro-
pres du régime de communauté s'opposent a ces conclusions.
Tout le monde est d'accord sur le principe, si l'on tient
comple seulement des regles du systeme hypothécaire ; mais
on cesse d'étre d’accord sur les applications, & raison des
régles spéciales du régime de communaulé,
maringe, donation préciputaire d’une quote-part de sesbiens, et que ce con-
trat a été transerit : Agen 1er mars 1895, D. P. 1895.11.369.

1. Aubry et Rau, 5¢ édition, III, p. 383, texte et note 29, — Baudry-La-
cantinerie et de Loynes, Priviiéges el hypolhéques,l, ne 1005. — Cass. 16 no-
vembre 1847, D.P.1848.1.46, Sir.1848.1.25 — Colmar 1er mars 1855, D.P. 1857,
1137, Sir.1856.11.577, — Bordeaux 8 juin 1870, D. P. 1871.11.99, Sir. 1870.11.326.
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D’aprés une opinion répandue, la réponse a la question
posée dépend du parti que prendra la femme a la dissolution
de la communauté, selon qu’elle se portera acceptante ou
renoncante !

a) Supposons que la femme renonce. Dans ce cas, il n'y a
pas vraiment difficulté. Les biens de la communauté restent
tous biens du mari (article 1492) ; il est censé en avoir lou-
jours eu la propriété; done l'article 2121 s’applique pure-
ment et simplement. Siles immeubles existenl encore aux
mains du mari lors de la dissolution et qu'ils n’aient pas
été hypothéqués par lui a d’autres, tout le monde on a pen
prés admet cette solution. Pourquoi la solution serait-elle
différente si les immeubles ont été aliénés ou hypothéqués
par le mari au cours de la communauté? Pourquoi la femme
n'aurait-elle pas hypotheéque sur ces biens, qui sonl consi-
dérés comme ayant toujours et exclusivement appartenu au
mari, pourvu que la date d'acquisition de son hypotheque
soit antérieure & l'aliénation ou & la naissance des autres
hypotheques ?

Telle est, en effet, la solution admise par la jurisprudence,
qui est fixée a cet égard.

Mais des dissidences surgissent. On a soutenu que la
femme n'a ll}potlwquo sur lca conquéts, méme en cas de
renonciation, ni au peéjudice des tiers qui ont réalisé des
acquisitions au coursde la communauté, ni au préjudice des
créanciers. Le motif invoqué est que la femme aurait été
représentée par le mari dans les actes relatifs aux biens
communs, de sorle qu’elle ne pourrait en arréter les effels ;

1. Cette solution était déja acceptée dans I'ancien droit. Bourjon, Droif com-
mun, liv. I11, tit. X, 7¢ partie, — De la communaute, ch, 11, sect. X, n°o 136,
— Renusson, De la conununauté, pact. 2, ch. I, n° 47, — Lebrun, De la
communaute, liv, 111, ch, 3, sect. 11, dist. 5, n*s 85 et suiv., — Pothier, De
la communauté, no 568,

En droit moderne, voy. en ce sens : Bertauld, Hypolheque légale des femmes
mariées sur les Luuqm"h de la communaulé, no 51, — Pont, Priviléges et fiypo-
théquev 1. nos 524 ,1 526, — Rodicre et Pont, ()u.’)(!l de mariage, 11, no 1188,
— Aubry et Rau, 5° edition, Ill, p. 384, texle et note 30,— Laurent. Prinei-
pes, Xh\ n° 371, — Demante et (olmet de Santerre, Cours analytique, 1X,
ne 81 bis X, — Thézard, Privileges et hypotheques, n° 98, — Baudry-Lacanti-
nerie et de Loynes, Priviléges et hypothéques, 11, n°o1006.— Cpr. Cass. 4 fé-
vrier 1856, D. P. 1856.1, 61, Sir. 1866.1.225, — Paris 13 juin 1874 el Cass.
26 janvier 1876, D. P. 1876, 1.62, Sir, 1876.1.241, — Paris 6 juin 1882, Sir,
1885.11.416, — Pau 23 juin 1884, D. P. 1885.11.253.
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les actes régulitrement accomplis & 1'égard des biens com-
muns lui seraient opposables 1.

La jurisprudence ne s'est pas arrétée a ce scrupule, et on
ne peut que l'approuver. Cette idée de représentation ne re-
pose sur rien. En effet, la renonciation, aux termes de I'ar-
ticle 1494, fait disparaitre la qualité de femme commune.
l.a femme devient donc une étrangere, et ses droits sont
complets. Elle a hypotheque sur tous les conquéts, aussi
bien sur ceux qui ont été aliénés que sur ceux qui ne l'ont
pas été.

b) Supposons que la femme accepte. Dans ce cas, la juris-
prudence limite notablement I'hypotheque sur les conquéts.
En acceptant la communauté, disent les arréts, la femme
confirme sa qualité de femme commune ; elle ratifie, en
quelque sorte, les actles faits par le mari comme chef de la
communauté, dans la limite des pouvoirs qu’il tient des
conventions matrimoniales ; elle doit par conséquent les
respecter et s'abstenir d'y porter atteinte.

De la une double conséquence,

1o La femme n'a pas hypotheque sur les biens communs
aliénés par le mari au cours de la communauté, fat-ce depuis
la date & laquelle remonte 'hypotheque légale. En effet, agir
contre les tiers détenteurs serait porter atteinte aux droits
régulierement transférés par le mari et confirmés par la
femme en acceplant la communaunté 2,

20 Elle ne peut se prévaloir de son hypotheque, sur les
biens qui sont encore dans la communauté lors de la dis-
solution, au préjudice des créanciers auxquels ils auraient
été hypothéqués pendant la communauté. En effet, préten-
dre & une collocation par préférence a ces créanciers serait
encore porter atteinte & des droits régulicrement constitués
par le mari. :

En un mot, la femme acceplante n’a hypotheque que sous
la réserve de me porler aucune atteinte, én exergant son
hypothique, aux droits acquis du chef du mari pendant la
communauté.

1. Labbé, note dans Sir. 1876.1.241.
2. Aubry et Rau, 5 édition, 1I[, p.383, note 31, — Laurent, Principes, XXX,

no 310, — Thézavd, Privileges el hypotheéques, ne 98, — Baudry-Lacantinerie
et de Loynes, Priviléges el hypotheques, 11, ne 1007 ; — Colmar 17 mars 1835,
précité, — DParis 6 juin 1882, précité. — Confra : Pont, Privileges et hypo-

theques, I, no 526, — Bertauld, op. laud., nos 37 el suiv.
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Dés lors, son hypotheque porte uniquement sur les biens
de communauté qui sont mis, par 'effet du partage, au lot
da mari ‘. Elle n’a le droit de I'invoquer qu'apres le partage,
qu'elle peut d'ailleurs provoquer, ou ses créanciers en son
nom °.

Elle peut I'opposer : 1> aux créanciers ou acquéreurs soit
“du mari, soit de ses héritiers, dont le titre est postérieur ala
dissolution de la communaulé, car ce titre n’émane plus
alors du mari considéré comme chef de la communauté, —
2° aux créanciers chirographaires de la communauté envers
lesquels elle se sera libérée de sa part dans la dette ®.

Hors de Ia, lhypotheque de la femme lui échappe au cas
d’acceptation. En l'exercant, elle porterait atteinte & des
droits résultant d’actes qui la lient, car ces droils ont été
conslitués par le mari en vertu de pouvoirs que le contrat
de mariage lui a donnés, et qu'elle a ratifiés en acceptant la
communauté.

689. Pour nous résumer, voici quelles sont les décisions
admises en jurisprudence.

En principe, la femme a hypothtque sur les conquéts, car
le mari en est propriétaire par indivis.

Seulement, l'exercice du droit de la femme est subor-
donné au parti qu’elle prend apres la dissolution guant
la communauté. Renonce-t-elle, son droit est complet; elle
a hypotheque, et peut opposer son hypothéque soit aux
créanciers hypothécaires, soit aux acquéreurs, pourvu bien
entendu que la date de son hypotheque soit antérieure a
celle des droits acquis par les tiers. Accepte-t-elle, son droit
est limité; elle n’a pas hypotheéque sar les biens aliénés
pendant la communauté; elle n’a hypolhtque que sur les
immeubles mis au lot du mari, et encore ne peut-elle faire

1. On pourrait, a la rigueur, comprendre que la femme et intérét a avoir
hypothéque sur les immeubles de communauté mis dans son lot. A supposer
quun de ces immeubles et été hypolhéqué par le mari, la femme pourrait
écarter le eréancier Livpolhécaire si elle pouvait faire valoir une hypothéque
légale ayant un rang préférable a celle consentie par le mari. Voy. Demanle
et Colmet de Santerre, Cours analytique, 1X, p. 152. — Malgré cet intérég
possible, la femme n'a pas hypothéque sur les immeubles mis dans son lot,
car ils sont réputés n'avoir jamais appartenu au mari.

2. Voy. Colmar 1¢r mars 1855, précite.

3. Aubry et Rau, 3¢ édition, III, p. 387, — Cass. 16 [évrier 1841, Sir. 1841,
1,550,

» I -1
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valoir cette hypothéque a I'encontre des ecréanciers ayant
acquis hypotheque pendant la communauté.

690. En fait, cet ensemble de solutions conduit a des ré-
sultats pratiques trés facheux.

Il en résulte une conséquence grave. Au cours du ma-
riage, alors qu’on ignore le parti que la femme prendra plug
tard, on est condamné au provisoire. Elle a hypothéque ;
cela est acquis. Mais conservera-t-elle son hypothique ?
Personne ne peut le savoir. Et que fera-t-on dans le
doute ?

Un immeuble commun est aliéné. Il faudra que 'acqué-
reur purge a tout événement. Si la femme renonce ensuite
a la communauté, la purge aura été utile ; elle aura été su-
perflue si la femme accepte plus tard. Que de frais en pure
perte !

Un ordre s'ouvre. La femme sera colloquée éventuelle-
ment, mais & charge de consignation. A la dissolution de la
communauté on verra si la collocation a été réguliére ou
irréguliere. En attendant, voila le prix de vente des con-
quéts immobilisé, peul-étre pour longtemps.

691. En droit, dailleurs, il y aurait beaucoup a dire
contre cette idée que la femme, en acceptant la commu-
nauté, ratifie les actes du mari et s’enléve le droit de rien
faire qui puisse y porter atteinte1. Ou cette regle est-elle
exprimée ? Ce n'est pas a titre de mandataire de la femme
que le mari aliene ou hypotheéque les biens communs, mais
comme chel de la communauté et en vertu des pouvoirs
quil tient des conventions matrimoniales. La femme, de
son coté, quand elle accepte ou renonce, exerce un droit qui
lui est propre ; elle I'exerce non en se faisant juge des actes
du mari, mais en consultant son seul intérét personnel.
Nest-il pas contraire a tout le systeme du Code quant a la
condition de la femme qu’elle vienne ainsi accorder ou re-
fuser sa ratification aux actes du mari ?

692. Quoi qu'il en soit, le systeme est toujours inexpli-
cable en un point. Comment la femme mariée, dans l'intérét

M. Thézard (Priviléges et hypothéques, p. 143) fait valoir en ce sens
une considération trés seérieuse. Si on part de ce principe que la femme,
en acceptant la communauté, s'interdit de porter atteinte aux droils conferés
par le mari, pourquoi lui accorde-t on I'hypothéque légale a I'encontre des
créanciers chirographaires de la comwunauté ? Si la rég[e est fondée, on ne
voit pas comment les créanciers hypothécaires sont seuls & s’en prévaloir.
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de laquelle la loi déroge si souvent au droit commun et
qu’elle entoure de protections si exceptionnelles, aurait-elle
moins de garanties qu'un créancier ordinaire ? Or un eréan-
cier ordinaire peut avoir hypothtéque sur les biens dont le
mari est copropriétaire, comme sur ceux dont il a la pro-
priété exclusive.

693. Aussi certains interpretes, rejetant toutes ces dis-
tinctions, admettent-ils cette idée simple : la femme a hypo-
theque sur les biens communs dans les conditions ol tout
autre créancier du mari pourrait avoir hypotheque, et elle
peut opposer son hypothéque soit aux acquéreurs, soit aux
créanciers hypothécaires, toules les fois que son titre est
antérieur au leur:. ,

694. Voild donc ce que larticle 2121 enlend par « les
biens « du mari ». L’hypotheéque est générale ; elle atteint
tous les immeubles du mari: ceux qu’il possede ou qu'il
acquerra, ceux dont il est exclusivement proprictaire et
ceux dont il est copropriétaire dans la mesure ot ils lui ap-
partiennent.

B. — HYPOTHEQUE LEGALE DES MINEURS ET INTERDITS.

695. En quel sens cette hypotheéque est-elle générale ?

La régle est ici tres simple.

L'hypotheque des mineurs et interdits est générale ; done
elle affecte tous les biens qui apparticnnent au tuteur lors
de son entrée en fonclions et tous ceux qu'il acquerra en-
suite, & mesure qu'ils entreront dans son patrimoine. méme
apres la cessation de la tutelle, tant que les comptes n'auront
pas été rendus, apurés et soldés *.

Mais elle ne s’étend pas aux biens des héritiers du tuteur.

Notons enfin que I'hypothéque survit méme au compte
de tutelle, fut-il soldé, pour tous les redressements dont il
est susceptible, pendant les dix ans qui suivent la majorité ®.

1. Pont, Priviléges et hypolheques, 11, nos 526 et 529.

2. Sur les comptes de tulelle, voy. L'étal et la capacité des personnes,
tome II, p. 522 et suiv.

Conformément au principe de lindivisibilité, I'hypothéque du mineur et
de l'interdit gréve chacun des immeubles du tuteur pour la totalité des créan-
ces qui leur appartiennent : Cass. 16 avril 1889, D. P. 1890 1.181,

3. En ce sens, Cass.9 aout 1882, Sir. 1883.1.402. — L’hypotheéque légale dis-
parait avec la tutelle lorsqu'il résulte des circonstances que, par suite d'un
nouvel accord entre les parties, il s’est opéré une interversion du titre au-
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in effet, aux termes de l'article 475, toute action de ex-
mineur contre son tuteur, a raison des faits de la tutelle, se
prescrit par dix ans & compter du jour de la majorité!; si
I'hypotheque était inscrite, la réduction n’en pourrait pas
étre demandée avant les dix ans. Quelle charge pour les
tuteurs et quelle atteinte prolongée a leur crédit!

C.— HYPOTHEQUE LEGALE DE L'ETAT ET DES
ETABLISSEMENTS PUBLICS.

696, La riégle est également simple en ce qui les concerne.,
L'Etat et les etdblhsomonts pnbhcs ont hypothéque sur
tous les biens présents et a venir des comptables.

Il est vrai qu'ils ont privilege sur quelques-uns de ces
biens depuis la loi de 18077, de sorte que I'hypotheque ne
porte pas absolument sur fous. Mais tous sont affectés par
stireté réelle. La garantie est donc aussi générale que pos-
sible.

1. Pourquot les hypothégques légales de Uarticle 2121
sont genérales.
Conséquences pratiques de celle généralite.

697. Pourquoi le législateur a-t-il dérogé, pour les hypo-
thtques légales de l'article 2121, au principe de la spé-
cialité ? La cause de la dérogation au droit commun est
plus sérieuse que pour les hypotheéques judiciaires.

La dérogation tient & ce que I'hypothtque garantit des
créances éventuelles, nécessairement variables quant a leur
nombre et indéterminées quant a lear quotité. Ni pour la
femme, ni pour les mineurs ou interdits, ni pour I'Etat et
les établissements publics on ne peut dire, jusqu’au dernier
moment, quel sera plus tard le chiffre de leurs créances.
Elles ne sont pas seulement éventuelles et indéterminées ;
leur nombre et leur quotité sont mobiles. Par exemple,

quel I'ancien tuteur a continué de gérer. La question doit se résoudre en fait.
L’hypothéque existe si les actes du tuteur sont la continuation de sa ges-
tion tulélaire, non s'ils impliquent un mandat d’admiaistration & lui confié
par l'ex-pupille. Aubry et Rau, 3¢ édition, 111, p. 366, — Pont, Priviléges el
hypothéques, 1, n° 502, — Thézard, Priviléges el hypolhégues, no 119, — De-
molombe, Minorité, 11, nos 27 a 29, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes,
Priviiéges et hypolhéques, 11, ne 1193; — cpr Pau 19 aodat 1850, D. P. 1851
1.5, Sir. 1850.11.587, — Rouen 29 mars 1870, D. P, 1873.11.70,

1. Voy. L'élat et la capacilé des personnes, tome lI, p. 530.

2, Suprd, p. 15 et 95-96,
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telle femme n'a pour le moment aucune reprise, qui de-
main peut en avoir; il suffit pour cela qu'un propre soit
aliéné sans qu'il soit fait remploi du prix. Telle autre a des
reprises actuellement, qui demain n’en aura plus, si un
emploi ou un remploi est opéré. Alors, pour que I'hypothe-
que soit une garantie suffisante, sirement et a tout événe-
ment, la loi la confére avec toule l'étendue possible ; I'hy-
potheque est géndérale.

698. De cette généralité découle une double conséquence.

1 Pour les hypotheques légales de l'article 2121 de méme
que pour 'hypothtque judiciaire, une inscription par bu-
reau suffit.

2° Dans les inscriptions a prendre pour conserver ces hy-
pothéques — et ceci marque bien nettement le point de
vue auquel s'est placé le législateur — il n’est plus besoin
d’évaluer le chiffre éventuel des créances (article 2153). En
effet il est impossible de connaitre ce chilire, et c'est pré-
cisément parce qu'on ne le connait pas qu’il a fallu faire
bréche & la régle de la spécialité, sous peine de ne donner
aux créanciers qu'une sureté illusoire.

699. Voila en quel sens et pourquoi les hypothtques lé-
gales de l'article 2121 échappent a la regle de la spécialité.
Telles sont les conséquences de cette dérogation au droit
commun,

700. Ajoutons une derniére observation.

De méme que les hypotheques judiciaires, les hypotheques
légales de l'article 2121, si clles sont générales en principe,
ne restent pas nécessairement telles. La loi fournit aux inté-
ressés, ¢'est-a-dire aux débiteurs, un moyen de reconstituer
leur crédit inutilement atteint en ramenant les hypotheques
de l'article 2121 au régime de la spécialité. Il peut y avoir
lieu, en ce qui les concerne, i restriction ou & réduction.

Si on donne aux hypotheques légales de l'article 2121 une
étendue exceptionnelle, cela tient —nous venons de le voir!
— & ce qu'elles garantissent des créances éventuaelles et in-
déterminées. Or il se peut, méme en faisant toute la part
convenable a limprévu, que la stureté ainsi établie soit

1, Supra, ne 697,
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manifestement hors de proportion avec les droits possibles
du créancier. 1l est rationnel alors qu'on la raméne a la
mesure utile, qu'on la restreigne dans des limites convena-
bles, afin de dégrever le crédit du débiteur compromis sans
raison.

Il est de principe que l'exception tend toujours i rentrer
dans la regle; or, dans les idées modernes, la généralité
est une exceplion. L’article 2122, aprés avoir consacré le
caractere général des trois hypothtques iégales de lar-
ticle 2121, ajoute: « sous les modifications qui seront ci-
« aprés exprimées. » Ces mots font précisément allusion &
la restriction et & la réduction des hypotheques dont il s’agit.

Les textes du Code civil emploient & peu pres indilférem-
ment les deux mots « restriction » et « réduction ». Ainsi
font, par exemple, les articles 2144 el 2145.

Mais les textes ont tort de prendre ainsi les deux mots I'un
pour 'autre, car ils ne sont pas synonymes, comme on peut
s’en convainere en rapprochant les articles 2144 et snivants
des articles 2161 et suivants. Au sens exact des mots, la res-
triction s’applique au droit méme d’hypotheque, tandis que
la réduction s’applique aux inscriptions prises en vertu de
I’hypothéque ; on restreint une hypothéque générale, et on
réduit les inscriptions prises de cette hypothtque'.

Par quel procédé ? C’est ce qui nous reste a voir.

Les procédés varient selon qu'il s'agit de I'hypotheque des
femmes mariées, de celle des mineurs et interdits, ou de
celle de I'Etat et des établissements publics. Ces trois hypo-
théques légales sont les seules a propos desquelles il puisse
¢tre question de restriction ou de réduction, puisqu’elles
sont les seules générales *.

A. — HYPOTHEQUE LEGALE DES FEMMES MARIEES.

701. L’hypothéque légale des femmes mariées peut élre
restreinte de deux maniéres : conventionnellement et judi-
ciairement.

702. 1° Elle peut étre restreinte conventionnellement, ¢'est-

1. D’aprés MM, Baudry-Lacantinerie et de Loynes (Privileges et hypothéques,
II, no 1017}, la restriction serait le cantonnement de I'hypothéque légale
opéré & l'origine, au moment ou elle prend naissance ; la réduction serait le
dégrevement opéré aprés coup, Mais cela n'est dit nulle part.

2, Supra, p. 153 et 154,
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a-dire par le contrat de mariage, par conséquent avant Ie
mariage (article 2140)1.

L’hypotheque est alors limitée d'un commun accord entre
les deux intéressés. La convention portant sur ce point sera
discutée comme toute convention matrimoniale ; on calcu-
lera les droits actuels de la femme, on évaluera ses droits
probables et finalement on limitera I'hypotheque en consé-
quence. La solennité de l'acte assure l'indépendance de la
femme, et la convention fait loi.

L'article 2140 détermine sous quelles conditions et dans
quelle mesure I'hypotheque peut étre restreinte par ce
nmoyen

Il limite le droit des parties sous deux rapports,

1o L'hypotheéque ne peut pas étre détruite (article 2140 in
fine), mais seulement restreinte et spécialisée. La loi, d'ail-
leurs, ne fixe pas de limite minima; elle décide seulement
que la restriction ne peut pas aller jusqu’a la suppression *

2° La convention quiintervient a ce sujet n'est valable que
si elle intervient entre époux majeurs. Le texte est formel,

Pourquoi cette condition ?

On se I'explique & la riguear en ce qui concerne la femme,
dont les garanties hurllvs vont se trouver diminudes. Encore
aurait-il mllu assimiler 2 la femme m(unure la femme dua-
ment assistée, conformément au principe posé par Particle
1398. Mais I'assimilation n'a pas 6té faite. Des lors il est dif-
ficile d'admettre que la femme mineure, méme autorisée
dans les conditions de l'article 1398, puisse consentir par
confrat de mariage une restriction de son hypotheque lé-
gale ; si on l'admettait, 'article 2140 n’aurait plus de sens®.

1. Cette restriction ne peut résulter d’aucun aulre acte que le contrat de
mariage,fut-il anthentique et antérieur a I'union des époux : Pont, Priviléges
el hypotheques, 1, n* 549.

2. Il y aurait suppression si 'hypothéque légale était cantonnée sur des
immeubles du mari que la femme se réserverait d'indiquer au cours du ma-
riage : Nimes & mai 1888, D.P 1889, [1.193, Sir. 1889.11.238. — Il en serait de
méme si Uhypothéque était cantonnée sur la part indivise du mari dans un
imweuble ; car, par l'effet du partage, 'immeuble peul tomber dans un autre
lot que celui du mari, auquel cas 'hypothéque de la femme disparait : Cass.
9 mars 1886, D.P. 1886.1.353 (note de M. Flarer), Sir. 1888.1.241 (note de
M. Labbé), — 16 avril 1888, D.P. 1888.1.249, Sir, 1888.1.216,

3. Qic, Pont, Priviléges et hypolheéques, I, n° 351,— Aubry et Rau, 5 édition,
I, p. 390 et 39! texte et note 42,— Thwald Pr tvzques el bJpatlwques ne 100,
— Guillouard, (onh'l.! de mariage, [, n® 304 ; — Cass. 19 juillet 1820, ‘%u‘_
1820.1.356, — Limoges 2 avril 1887, Sir. iSSR.\".‘.Mt‘n_
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Quant au mari, la condition de majorité ne s'explique plus
du tout en ce qui le concerne. Il ne peut que gagner ala res.
triction de I'hypotheque, et on ne voit pas, dés lors, de rai-
sons pour exiger de lui des conditions spéciales de capacité,
Aussi beaucoup d’auteurs’ croient-ils pouvoir n’exiger la
majorité que de la part de la femme, bien que Particle 2140
dise: « les parties majeures », au pluriel. Mais si l'on fait
tant que de toucher aun texte, il vaudrait mieux n'en tenir
aucun compte, et se référer au droit commun tel quil
résulte de l'article 1398 ; Particle 2140, en exigeant que les
parties soient majeures, sous-entendrait cette idée complé-
mentaire : sauf a elles, si elles sont mineures, & se faire
habiliter conformément au droit commun.

703. 2° L’hypothéque légale des femmes peut &tre restreinte
judiciairement, ¢’est-i-dire par décision de justice ala de-
mande du mari.

Cette restriction est seule possible au cours du mariage.
(Vest aussi la seule qui soit possible au cas de minorité des
époux, du moins au cas de minorité de la femme, pour ceux
qui n'exigent pas la majorité de la part du mari.

Au moment de la rédaction du contrat de mariage, le mari
n'avait pas songé a dégrever sa fortune immobiliére en res-
treignant ’hypotheque de la femme ; c’est seulement au
cours du mariage qu'il éprouve le besoin de le faire, soit
pour contracter un emprunt, soit pour vendre un de ses im-
meubles sans que 'acquéreur soit obligé de purger. Ou bien
I'exagération de la garantie hypothécaire de la femme ne
devient manifeste qu’apres le mariage, soit que la fortune
immobiliere du mari ait augmenté, soit que les droits de la
femme aient diminué au dela des prévisions premitres : par
exemple, elle était eréanciere et elle a fait emploi ou rem-
ploi. Dans tous ces cas, il est bon que la faculté soit réser-
vée au mari de faire restreindre par jugement I'hypothe-
que légale de la femme. De 1a l'article 2144.

(ette restriction judiciaire est encore, en un certain sens,
conventionnelle, car elle ne peut s'opérer que de l'accord

{. En ce sens : Aubry et Rau, 5¢ édition, 111, p. 390, texte et nole 41, — De-
mante et Colmet de Santerre, Cours analytique, IX, ne 114 bis I, — Thézard,
Priwvileges et hypotheques, n° 100, — Confra : Clément, Questions pratiques
sur Uhypotheque légale de la femme, n° 37.
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des parties: « Pourra pareillement le mari, du consente-
«ment de sa femme..... », dit l'article 2144 1.

Mais ce consentement ne suffit pas. Le législateur a
voulu mettre la femme & l'abri des insistances intéressées
du mari, du penchant qu’elle pourrait avoir a eéder pour ne
pas montrer de défiance envers lui. Aussi la restriction
n’est-elle admise que sous trois condilions.

1° 1l faut que I'hypothéque n'ait pas été restreinte déja
par contrat de mariage 2. Cette condition n'est pas exigée
d'une maniére expresse par Uarticle 2144, Mais 'article 2143
U'exige a propos de I'hypothéque du mineur, qui ne peut
plus étre restreinte au cours de la tutelle quand elle I'a été
déja par l'acte de nomination du tuteur ; et la rédaction
méme du début de Particle 2144 (ne pourra pareillement)
semble indiquer que le régime est le méme pour I'hypothe-
que de la femme. La régle, d'ailleurs, esl aussi peu ra-
tionnelle dans un cas que dans l'autre, car la situation peut
avoir changé depuis l'ouverture de la tutelle ou le com-
mencement du mariage.

2> Il faut que les quatre plus proches parents de la
femme aient été consultés sur I'opportunité de la restriction
(article 2144) *.

3° La restriction doit étre prononcée par jugement, « apres
«avoir entendu le procureur de la République et contradic-
« toirement avee lul », dit Particle 21435,

704. Que la restriction ait élé convenue par contrat de
mariage ou qu'elle résulte d'un jugement rendu a la requéte

1. Cass, 9 mars 1886, D. P. 1886.1.353 (note de M. Flurer), Sir, 1888,
1.241 (note de M. Labbé), — Bordeaux 4 aout 1894, D, P, 1894.1.143.

2. Mais l'article 2144 ne fait pas obstacle a ce que I'hypotheque soit res-
treinte judiciairement aprés avoir déja fait I'objet d'une premiére réduction
au cours du mariage : Agen 28 décembre 1887, Sir. 1889 11.494.

3. Cette assemblée de parents ressemble beaucoup & un conseil de famille,
et les régles relatives a la composition du conseil de famille sont applica-
bles, notamment celles de l'article 407 : Agen 28 décembre 1887, Sir. 1889.11,
194, — Trib. du Puy 1°r mars 1888, D. P. 1894.1.313.

Mais il y a des différences. D'abord I'assemblée de parents est moins nom-
breuse que le conseil de famille. D’autre part, son avis, n’étant pas exécu-
toire, n'est pas susceptible d'un recours en justice : Chambery 28 mars 1874,
D. P. 1875.1.39. C'est seulement quand le tribunal sera appelé a statuer sur
la restriction que les intéressés pourront eritiquer la composition de l'assem-
blée : Trib du Puy 1°* mars 1888, précité.
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du mari au cours du mariage, elle peut se produire sous
deux aspects.

Tantot il est convenu ou décidé que I'hypothtque ne
portera que sur un immeuble on sur certains immeubles.
(est la restriction par cantonnement ; I'hypotheéque est
cantonnée sur certains immeubles du mari et les autres se
trouvent affranchis.

Tantot il est convenu ou décidé que I'hypothéque ne
portera pas sur certains immeubles désignés, les autres
restant grevés, (est la restriction par voie d’exclusion.

Les deux manieres de procéder aboutissent, en définitive,
au méme résultat pratique. Si les inscriptions n’ont pas en-
core é1¢ prises, il ne pourra pas en étre pris sur les immeu-
bles dispensés ; si elles ont été prises, il y a lieu de les rayer
(article 2145 in fine).

Cependant il y a un intérét pratique a distinguer suivant
que la restriction a lien par cantonnement ou par exclu-
sion. Cet intérét se présente relativement aux formalités de
I'inscription. Dans le cas de cantonnement, I'hypotheéque
devient spéciale au point de vue de I'inscription ; au con-
traire, elle reste générale dans le cas d’exclusion'

705. Dans les deux cas, soit avant soit pendant le mariage,
le consentement de la femme est une condition indispen-
sable pour la restriction.

I1'y a discussion sur le point de savoir si le mari a légale- -
ment un moyen d'obtenir la restriclion malgré le refus de la
femme. La question ne se pose pasen ce qui concerne la res-
triction avant le mariage ; car, a défaut d’accord, les parties
ont toujours la ressource de ne pas se marier. Mais sup-
posons que l'étendue excessive de I'hypothtque se mani-
feste seulement apres le mariage, ou que le besoin pour le
mari de restreindre I'hypotheque se révele senlement au
cours du mariage ; supposons de plus, mettant les choses
au pis, que la femme ne se refuse a la restriction que par
une crainte sans fondement ou méme par esprit de taqui-

1. Qu'elle ait lieu par voie de eantonnement ou d'exclusion, la restriclion
ne produit pas des effets irrévocables. Si les circonstances 'exigent, on peut
revenir sur la restriction opérée. Voy. Aubry et Rau, 3¢ édition, 1L, p. 637,
— Demante et Colmet de Santerve, Gours analytigue, 1X, ne 115 his HI, —
Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges el hypotheques, 11, ne 1037 ;
cpr. Paris 10 février 1857, D. P. 1857.11.125, Sir. 1857, um — Parlb
30 aott 1873 et Cass, 28 r.wnl 1815, D, P. 1875.1.316, Sir. 1875.1.304.
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nerie. en un mot sans motif. La loi donne-t-elle au mari
le moyen de vaincre la résistance de la femme ?

L'article 2144 exige en termes formels le consentement
de la femme. Mais existe-il quelque autre expédient?

Le doute est possible pour deux raisons.

D’abord, il serait désirable que le mari pat vaincre une
résistance systématique, qui peut lui étre tres dommagea-
ble sans utilité pour la femme.

D’autre part, en dehors du mode de restriction prévu par

les articles 2140 et 2144, il en existe un autre, quiest prévu
par I’article 2161 sous le nom de réduction des inscriptions :
« Toutes les fois que les inseriptions prises par un créancier
« qui... aurait droit d’en prendre sur les biens présents ou
« sur les biens a venir d'un débiteur, sanslimitation conve-
« nue, seront portées sur plus de domaines différents qu'’il
n'est nécessaire & la sareté des créances, l'action en
réduction des inscriptions, ou en radiation d'une partie
en ce qui escede la proportion convenable, est ouverte aun
débiteur.... »
La fin du texte ajoute que la disposition n’est pas appli-
cable aux hypothéques conventionnelles ; et cela va de
soi, puisqu’elles ne sont pas générales '. Mais, en dehors de
cette exception, I'article 2161 s’applique & toutes les hypo-
theques.

Il s'applique certainement aux hypothéques générales sou-
mises & U'inscription.: hypotheque judiciaire * et hypotheque
légale de I'Etat. Tant qu’elles ne sont pas inscrites, ces hy-
pothéques n’ont aucune valeur; une fois I'inscription prise,
le débiteur a le bénéfice de l'article 2161.

Maintenant cet arlicle est-il applicable a I'hypotheque
des femmes ?

Rationnellement, il n’y a aucune raison pour qu’il ne
soit pas applichle; il y en a, au contraire, de trés sérieuses
pour qu'il le soit. L'intérét général exige que le crédit im-

3

1. Du moment que la spécialité des hypotheques conventionnelles est
I’obstacle qui empéche qu'on leur applique 'article 2161, il n'y a pas de rai-
son pour ne pas regarder ce texte comme applicable dans le cas spécial de
I'article 2130 (sup)‘f[, nes 663 et 664, P. 142 et 1—13). Le débiteur p()u]'i"ﬂ.i[
demander la réduction si le créancier avait pris des inscriptions successives
sur plus dimmeubles quil n’était utile pour la sireté de la créance. Voy.
Aubry et Rau, e édition, 1T, p. 649.

2. Supra, n® 677.
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mobilier soit ménagé, qu'il ne soit pas entamé sans besoin;
Uintérét individuel du mari exige que ses immeubles soient
affectés seulement dans la mesure ou cela est utile a la
femme. Pourquoi les tribunanx ne pourraient ils pas faire
céder la résistance de la femme quand elle est injustifiable
ou mal intentionnée? Le systeme serait celui-ci: ou bien
I'hypothéque n'est pas inscrite, et il y a lieu a restriction
(article 2144), ou bien elle est inscrite, et alors il y a lieu &
la réduction de l'article 2161.

La these a été soutenue. L'article 2144 indiquerait laforme
a suivre quand la femme donne son consentement. Le mari
pourrait invoquer l'article 2161 quand la femme ne consent
pas. Les deux dispositions se compléteraient I'une l'autre .

Mais, si on se place au point de vue des textes, il est diffi-
cile, sinon impossible d’appliquer simultanément les deux
articles, I'un ne donnant au mari le droit de demander la
restriction qu'avec le consentement de la femme (article
2144), l'antre lui permetlant de 'obtenir sans ce consente-
ment (article 2161). L'application simultanée de ces dispo-
sitions serait contradictoire *.

La jurisprudence I'a reconnu par de nombreux arréts’.
Le systeme de la jurisprudence est celui-ci. Le procédé de
restriction prévu aux articles 2140 et 2144 est le seul qui
soit applicale & I'hypothéque de la femme. Celui qui est
indiqué par larticle 2161, sous le nom de « réduction des
« inscriptions » n’est applicable qu’aux hypothéques géné-
rales soumises & linscription: hypothtque judiciaire, hy-
potheque de I'Etat, hypothéque conventionnelle au cas de
I'article 2130*. Ajoutons que l'article 2161 devient applica-
ble aux hypotheques dispensées d’'inscription quand elles
ont été inscrites.

1. Aubry et Rau, 5¢ édition, [I[, p. 648 & 650, — Paris 16 juillet 1813, Sir.
1814.11.33, — Naney 26 aont 1825, Sir. 1826.11,149, — la Réunion 11 mai 1861,
D. P. 1861 .11.232, Sir. 1861.11.468.

2. Pont, Privileges el hypotheques, 1, ne 559, — Demante et Colmet de San-
terre, Cours analytique, 1X, n° 115 bis [, — Baudry-Lacantinerie et de Loy-
nes, Priviléges el hypolheques, 11, ne 1028,

3. Paris 31 mai 1851, D. P, 1852.11.411, Sir. 1851.1[.337, — Limoges 9 mars
1859, D. P. 1859.11.153, Sir. 1859.11.449, — Cass. 2 juin 1862, D. P. 1862.1.
358, Sir. 1862 .261, — Agen 19 mars 1863, D. P. 1863 11.51, Sir. 186311 116,
— Caen 26 décembre 1867, D. P. 1868 I[.242, — Cass. 23 juin 1868, D. P.
1868.1.318, Sir. 1868.1.393, — 9 mars 1886, D. P. 1886.1.353 (note de M. Flurer),
Sir. 1888.1.241 (note de M, Labbé). :

4. Voy. la note 1 de la page précédente.
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706. Notons, pour terminer, que Darticle 2144 cesse,
bien entendu, d’¢tre applicable, dans deux cas.

1° Quand le mariage est dissous, la femme devenue mai-
tresse de ses droits ou ses représentants peuvent restreindre
'hypotheque légale, d’accord avec le mari ou ses repré-
sentants, sans élre soumis aux conditions imposées par ar-
ticle 2144 1.

20 Le mari survivant ou ses héritiers peuvent, apres la
dissolution du mariage, user de la méme facullé et exercer
Paction en réduction dans les termes de I'article 2161, La
situation a changé; le droit commun, auquel il était fait
exception & raison de considéralions tenant a I'existence du
mariage et & la situation respective des époux, reprend son
empire ; larticle 2144 cesse d'étre applicable 2.

B. — HYPOTHEQUE LEGALE DES MINEURS ET INTERDITS.

707. Le syteme est le méme que pour I'hypothéque des
femmes, sauf en un point.

L'hypotheque peut étre restreinte conventionnellement
au début de la tutelle (article 2141), et judiciairement au
cours de la tutelle (article 2143).

La différence est que la restriction ne procéde plus ici
d'un accord entre les intéressés?®; Pautorité judiciaire est
Parbitre entre les désirs du tuteur et P'intérét du mineur ou
de l'interdit. La restriction est, par conséquent, plus facile
a obtenir. La question qui se pose en ce qui concerne la
femme, sur le point de savoir si son hypothque légale est
susceptible de réduction dans les termes de 'article 2161,
ne se pose pas ici.

C. — HYPOTHEQUE LEGALE DE L'ETAT ET DES
ETABLISSEMENTS PUBLICS.

708. En ce qui concerne cette hypotheque, il n’existe
aucune disposition analogue soit aux articles 2140 et 214%
relatifs a 'hypothéque des femmes, soit aux articles 2141 et
2143 relatifs a celle des mineurs et interdits. L'arlicle 2161
est par conséquent le seul texte applicable.

Aussi bien, I'hypotheéque de U'Etat et des élablissements

1. Voy. supra, n® 704, — Sic: trib. d'Annecy 20 décembre 1885, La Loi du
6 moiit 1886.

2, Trib. de la Seine 29 décembre 1881, Le Droit du 28 octobre 1882.
3. Cpr. supra, nes 702 et 703.
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publics est soumise & 'inscription ; la situation est done la
méme qu’en matiere d’hypothéque judiciaire.

La réduction, dailleurs, est rarement demandée en fait,
car 'Etat n'use ordinairement de ses droits que dans la
mesure de son intérét bien entendu et sans exces.

§ 3. — Toutes les hypothéques ne sont pas également
soumises a la régle de l'inscription,
c'est-a-dire de la publicité.

709. Du moins, elles n'y sont pas soumises de la méme
maniére. Le rang de collocation & l'ordre se détermine par
des procédés différents suivant qu’il s'agit des unes ou des
autres.

Les unes sont pleinement soumises a la néeessité de l'ins-
cription, de sorte que le créancier ne peut se prévaloir de
son hypothéque qu'a la condition de I'avoir inscrite, et n'a
rang qu’a la date de l'inscription. D’autres sont occultes,
en ce sens que le créancier peut se prévaloir de son hypo-
theque sans I'avoir inscrite, et a rang de collocation indé-
pendamment de I'inscription.

Sur quoi repose la distinction ? D'ou vient-elle ? Dans
quelle mesure exacte est-elle admise ?

710. Dans les idées modernes, la publicité en matiere d'hy-
pothtques, de méme que la spécialité, est regardée comme
un principe essentiel.

Les deux regles de la spécialité et de la publicité ont
d’ailleurs le méme fondement; elles répondent & la méme
préoccupation : celle du crédit. Par la spécialité, la loi avise
& ménager le crédit immobilier, & ne I'engager ou ane per-
mettre de I'engager que dans la mesure nécessaire et utile.
Par la publicité. elle avise & ce que I'hypotheéque ne de-
vienne pas, en restant occulte, un piege pour ceux auxquels
on Popposerait: les autres créanciers du débiteur commun,
a raison du droit de préférence, —les tiers acquéreurs de
I'immeuble affecté, a raison du droit de suite.

711. Les deux régles sont dues au droit moderne. Car la
notion du crédit est vraiment une idée moderne.

Cependant 'une a devancé I'autre; on a compris la néces-
sité de la publicité plus tot que celle de la spécialité. Des le
XVIIe siecle, alors que rien ne menacait encore le systeme
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des hypotheques résultant de la forme des actes et par con-
séquent générales, deux ordonnances, l'une de Henri IV en
1606, 'autre de Louis XIV en 1673, essayerent de réagir con-
tre le péril des hypotheéques occultes et de jeter les bases
d'un régime de publicité. L'ordonnance de 1673 fut une des
cuvres préférées de Colbert; elle instituait des « greffes
« d’enregisirement », qui sont l'origine de nos conservations
& hypothequos. \Idls ni Henri IV ni Louis XIV ne purent
triompher des cabales formées par ceux qu'inguiétait la pu-
blicité des actes relatifs & la propriété fonciere et qui étaient
intéressés an maintien d’un régime de clandestinité toujours
favorable au crédit immérité. L'ordonnance de 1673 fut atta-
quée comme funeste an crédit des familles et rapportée des
I'année suivante avant d’avoir été appliquée

La Révolution fut plus heureuse. La loi du 9 messidor
an 1II, qui maintenait encore le systeme des hypotheques
géuérales, consacra formellement le systeme de la publicité.
D’ailleurs, elle ne recut pas d'exécution. Elle devait entrer
en vigueur le 1°" nivose an IV ; mais le terme fut successi-
vement et indéfiniment prorogé, de sorte qu'elle ne fut
jamais appliquée '

Remise a 'étude, la réforme aboulit enfin avee la loi du
11 brumaire an VIL. Cette loi a maintenu la régle de la pu-
blicité, déja admise en l'an 11l ; elle a, de plus, consacré le
principe de la spécialité ; de sorte que les deux idées ont fini
par prendre place en méme temps dans la pratique. C'est de
celte loi que date le régime hypothécaire moderne, celui qui
a été consacré par le Code civil.

712. Les hypothéques ne valent que par linscription.
Voila le droit commun, la régle applicable en principe &
toutes les hypotheques: « Entre les créanciers, dit larticle

213%, Phypotheque, soit légale, soit judiciaire, soit con-
« ventionnelle, n’a de rang que du jour de 'inseription prise
« par le créancier... »

Quelques hypothéques cependant sont encore occultes.
(est I'exception. Elle est indiquée par les derniers mots de
l'article 2134 : « sauf les exceptions portées en l'arlicle sui-
« vant ». Celui-ci mentionne les doux seules exceplions

1. Telle est, au moins, I'opinion de la majorité des auteurs. Certains esti-

ment cependant que la loi a peut-étre été appliquée quelque temps. Voy.
Rondel, La mobilisalion du sol en France, p. 150.
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qui soient admises; il dispense d'inscription I'hypotheque
des femmes, puis celle des mineurs et interdits.

Depuis le Code civil, la portée de I'exception a toujours
été en diminuant. Diverses lois I'ont successivement res-
treinle ; ajoutons qu'elle va sinon disparaitre, du moins étre
nolablement restreinte encore par la réforme hypothécaire
qui se prépare.

En effet, les derniéres résistances ont dispara. Le prin-
cipe de la publicité est unanimement reconnu comme le
fondement nécessaire du erédit immobilier. Toute excep-
tion, & moins de précautions suffisantes, est fatale a la sé-
curité des droits réels immobiliers.

743. Dans le droit actuel, le principe est doneque les
hypothéques n'ont pas de valeur sans I'inscription.

Il s’applique sans exception aux hypotheques convention-
nelles, sans exception aussi aux hypotheques judiciaires.
Quant aux hypotheques légales, il s’applique & quatre sur
six 1 1° & I'hypothéque de I'Etat et des établissements pu-
blics sur les immeubles des comptables, — 2° a celle du 1¢é-
galaire sur les immeubles de la succession, — 32 a celle des
créanciers de la masse sur les immeubles du failli, — 4° aux
privileges spéciaux sur immeubles dégénérés en hypothe-
ques (article 2113).

L’exception concerne non pas les hypotheques légales,
comme on le dit trop souvenl, mais seulement deux d’entre
elles : celle de la femme maride sur les immeubles du mari,
celle du mineur et de I'interdit sur les immeubles du tu-
teur.

Reprenons successivement : 1° la regle, pour en préciser
exaclement le sens et la portée, — 2° l'exception, pour en
préciser les molifs et I'étendue.

I. — La régle.

714. 11 résulte des articles 2134 et 2135 que les hypothé-
ques soit légales (sauf deux), soit judiciaires, soit conven-
tionnelles, ne valent que par I'inscription.

Quest-ce a dire? Pour donner a la regle sa véritable
portée, il fautl ajouter : ne valent a /'égard des tiers.

715. Entre le créancier et le débiteur !, 'hypothéque existe

i. Nous disons : entre le eréancier et le debiteur ; car I'hypothéque est cons-
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et produit ses effels en vertu de la cause qui lui donne nais-
sance : la_loi, le jugement ou lacte judiciaire, la conven-
tion. Ces effets se produisent entre le créancier et le dé-
biteur indépendamment de toute inscription !

Il est vrai que les effets de I'hypothdéque, dans les rapports
entre le eréancier et le débiteur, se réduisent a peu de
chose. Il y en a cependant.

Le débiteur, propriétaire de l'immeuble, conserve en
principe l'exercice des droils inhérents a la propriété. 11
peat user de l'immeuble a son gré ; il peut en conserver la
Jouissance, le donner & bail, percevoir les fruits; il en a la
disposition et peut l'aliéner, le grever soit de servitudes,
soit d'aulres hypothtques.

Mais il ne peut faire, au détriment du ecréancier, ancun
acle de disposition matérielle ou juridique ayant pour con-
séquence de diminuer la valeur de I'immeuble. Autrement,
le créancier aurait le droit de sauvegarder ses intéréts com-
promis ou menacés, & 'aide de procédés qui varient selon
les cas.

Ainsi, le propriétaire d'une maison hypothéquée com-
mence i la démolir ; le propriétaire d'une forét hypothéquée
en entreprend la coupe avant le terme normal ; le proprié-
taire d'une ferme va en séparer un immeunble par destina-
tion. Les eréanciers peuvent s’opposer a l'acle projelé, s'il
excede les limites d’'une sage exploitation, ou provoquer les
mesures propres a défendre leurs droits.

De méme encore, 'immeunble hypothéqué diminue de va-
leur par suite d’un fait quelconque émanant du débiteur ou
d’un tiers, ou méme par cas fortuit ou force majeure, au
point de ne plus constituer qu'une garantie insuffisante. Le
créancier peut exiger soit le remboursement de la créance,
soit un supplément d’hypotheque (article 2131).

Ce sont la autant d’effets de 'hypoth2que, autant de droits
que le eréancier invoque uniquement contre le débiteur,

tituée le plus souvent par le débiteur. Maisil peut arrviver t[u'Lll(' soit cons-
tituée par un tiers, appelé alors caution réelle (supra, p. 123): il laudrait
donc dire, d'une lacon plus générale: enire le créancier et le consti-
tuant

1. Aubry et Rau, be edition, 1II, p. 483, — Laurent, Principes, XXX, no 353,

— Pont, Privileges et hypothéques, VI, ne 130, — Thézard, Privileges 2t hypo-
tlzaques n* 137, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges et hypo-
théques, 11, ne 1439, — Cpr. Limoges 16 juin 1886, D. P. 1889 11.31.

I, — 12
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non contre les tiers. A ce point de vue, U'hypotheque vaut
par cela seul qu'elle existe, des qu'elle existe et indépen-
damment de toute publicité.

Il faut meéme aller plus loin. Puisque U'effet de 'hypotha-
que, entre le créancier et le débiteur, est indépendant de
I'inscription, qui n'est requise qu’an regard des tiers, le dé-
biteur, auquel le créancier oppose I'hypothéque, n'a aucun
intérot A contester soit la validité, soit efficacité de I'ins-
cription. Cela lui est élranger cl indifférent. D'ou il ré-
sulte que le débiteur n’a pas qualité pour demander la ra-
diation d’une inscription comme irréguliere ou incomplete,
ou comme n'ayant pas ¢(é renouvelée en temps utile '

Bref, dans les rapports entre le eréancier et le débileur,
I'hypothéque vaut et produit ses effels indépendamment
de I'inscription.

716. Mais il en est antrement a I'égard des tiers. L’hypo-
theque ne vaut a leur égard que par Pinscription {arlicles
2134 et 2166).

Par tiers il faut entendre ici non seulement les acquéreurs
de 'immeuble affecté et les autres eréanciers hypothécaires
du débiteur commun, mais encore ses eréanciers simple-
ment chirographaires. En ce quiles concerne, 'hypotheque
non inscrite n'a aucune valeur 2,

Les conséquences sont les suivantes.

1° Le créancier ne peul produire a I'ordre el y invoquer
son droit de préférence que s'il a inscrit son hypothéque en
temps ulile. Nous retrouvons ici la régle relevée en ma-
tiere de privileges sur immeubles?®. ()11 ne tient compte
dans la distribution par voie d'ordre que des h\pothuques
inscrites ; par conséquent, le eréancier hypothécaire qui ne

1. Aubry et Rau, 5¢ édition, III, p. 483 et 484, — Thézard, Priviléges el
hypolhéques, no 264, — Laurent, Principes, XXX, n° 553 ; — Cass. 24 juillet
1855, D. P. 1855.1.396.

2. Les créanciers chirographaires sont des ayants-cause lorsqu’ils invo-
quent les droits de leurs débiteurs ; mais ils deviennent des tiers lorsqu’ils
contestent une cause de préférence dont on se prévaut contre eux, parce qu'ils
agissent alors en vertu d'un droit propre que leur accorde I'article 2134, lequel
ne distingue pas entre las divers ereanciers. Sie : Pont, Priviléges et hypo-
theques, 11, no 129, — Flandin, Transeription, 11, n° 1539, — Aubry et Rau,
G edition, 111, p. 483, texte et note 3, — Demante et Colmet de Santerre,
Cowrs annlybgue, 1X, no 101 bis II, — Thezard, Privileges et hypotheques,
ne 137, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Privileges el hypothéques, 11,
n° 1440 ; — epr. Cass. 17 aoat 1868, D. P. 1868.1.398, Sir. 1868.1.3717,

3. Supra, ne 528, p. 32.

Source BIU Cujas



PUBLICITE DES NYPOTHEQUES 179

s'est pas fait inserire vient seulement a la contribution en
concours avec les eréanciers chirographaires (articles 750 et
suivants (. proc. civ.).

2° Le ¢réancier hypothécaire n'a rang qu'a la date de son
inscription (article 2134%).

3° Il ne peut suivre l'immeuble hypothéqué entre les
mains des tiers, soit par voie de saisie, soil par voie de sur-
enchere (articles 2166 et 2185), qu’a la condition d’une ins-
cription antérieure & I'aliénation.

4* Le créancier perd le bénéfice de son hypothdque si
un des trois fails qui arrétent le cours des inscriptions sur-
vient avant qu’il ne s’inscrive : aliénation de l'immeuble,
faillite du débiteur ou liquidation judiciaire de ses biens,
mort du débiteur suivie de renonciation a sa succession ou
d'acceptation de celle-ci sous bénélice d'inventaire (arti-
ele 2146). Le créancier ne peul opposer son hypotheque anx
tiers sans l'avoir inscrite ; done il en perd le bénélice s'il
ne peut plus I'inserire utilement .

Droit de produire, rang de collocation, droit de suite, ce
sont 1a des effets de I'hypotheéque au regard des tiers, su-
bordonnés des lors & Uinscription et a linseription prise
en temps utile.

Le défaut d'inscription ne serait pas suppléé par la con-
naissance que les tiers auraient de 'hypotheque par toute
autre voie. D'ou il résulte que les tiers, a la différence du
débiteur, peuvent contester la validité ou lefficacité de
linscription, car, celle-ci venant a disparaitre, 'hypotheque
cesse de leur étre opposable. Ils peuvenl donc l'attaquer
comme nulle en la forme, soutenir qu’elle n’a pas été
prise en temps utile, ou qu'elle est périmée faute de re-
nouvellement en temps utile. Ce ne sont la que des dé-
duclions logiques d'un principe incontestable.

II. — L’exception.

71%7. Elle concerne sealement deux des hypothdques 1é-
gales: celle de la femme mariée, puis celle des mineurs et
interdits.

Isolons ces deux exceptions el commencons par ['hypo-
theque de la femme mariée. Aussi bien, les dispositions qui

1. Supra, p. 33 et suiv.
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la régissent sont applicables, sauf en un point, & ['hypothe-
que des mineurs el interdits. Un mot dés lors suffira pour
cette derniere.

1. Hypothéque légale des femmes mariées.

718. L’hypothéque des femmes mariées existe indépen-
damment de toute inscription. Aussi est-elle dite occulte ou
clandestine. Pourquoi est-elle occulte ? En quel sens ? Dans
quelle mesure ? Telles sont les trois questions qu'il importe
de résoudre.

PREMIERE QUESTION. — Pourquoi U'hypothéque légale des femmes

est-elle dispensée d’inscription ?

719. Deux raisons en ont ét¢ donndées.

1° L'hypotheque de la femme, a-t-on dit, ne serait qu'une
garantie illusoire si elle était subordonnée & l'inscription,
car le mari saurait bien empécher sa femme de l'inscrire.
Pour étre vraiment efficace, il faut qu’elle existe indépen-
damment de toute inseription.

20 D'ailleurs, ajoule-t-on, la publicité dont la loi entoure
le mariage ne suffit-elle pas a révéler aux tiers l'existence
de I'hypothéque ? Elle est une conséquence du mariage ; et
il n'y a pas de raison pour subordonner cet effet particu-
lier a des conditions de publicité que 'on juge superflues
pour les autres. Tel est si bien le point de vue auquel la loi
s'est placée qu’elle a fait de la clandestinité une cause de
nullité absolue du mariage ', pouvant étre invoquée par tout
intéressé, de sorte que les eréanciers du mari pourraient se
débarrasser de I'hypothéque de la femme en faisant annuler
le mariage.

Ces raisons sont-elles décisives? Il est permis d'en douter.
Trop souvent des tiers se laissent induire en erreur, et la
dispense d'inscription leur fait courir des dangers graves.

Afin d’obvier a cet inconvénient, deux lois postérieures au
Code civil, celles du 23 mars 1855 sur la transeription et du
21 mai 1838 sur la saisie immobiliére et les ordres, ont res-
treint le caractere occulte de I'hypotheque de la femme, et
modifié profondément le régime institué en 1804,

1, L'élal et {u capacilé des personnes, tome I, p. 363, 385 et 398.
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La loi hypothécaire belge de 1851 et le Code civil italien
sont allés plus loin; ils ont supprimé la elandestinité '. Les
projets de réforme du régime hypothécaire francais tendent
a I'amoindrir *.

DEUXIEME QUESTION. — En quel sens Uhypothéque légale des femmes
est-elle dispensée d'inscription ?

720. 1l résulte de l'article 2135 que I'hypotheque des fem-
mes existe et peut étre invoquée contre les tiers indépen-
damment de l'inscription.

De la découlent les quatre conséquences suivantes.

Premiére conséquence.

721. La femme peut produire & l'ordre ouvert sur le
prix d'un immeuble du mari et y faire valoir son droit
de préférence sans justifier d’'une inscription. En cela, Par-
ticle 2135 déroge aux régles de la procédure d'ordre, qui
supposent loutes que les créanciers sont inserits. Pour la
femme, il suffit qu'elle soil créanciere et qu'elle en jus-
tifie. Elle acquiert son hypotheque en méme temps que sa
eréance, puisque cetle hypotheque est légale ; et comme son
hypotheque vaut indépendamment de toute inscription, elle
peut l'exercer sans I'avoir inscrite, par conséquent produire
utilement a l'ordre. La situation qui lui est faite est done
plus favorable méme que celle des eréanciers privilégiés.

Si les reprises sont exigibles, la femme est colloquée. Si
elles ne sont pas exigibles, la femme sera encore colloquée ;
mais les fonds seront consignés jusqu’a 'exigibilité.

Deuxieme conséquence.

722. La femme peut exercer son droit de suite, soit en
saisissant sur un tiers acquéreur, soit en faisant une suren-
chére du dixieéme au cas de purge, sans justilier d'une ins-
cription. A cet égard encore, la situation de la femme est
préférable a celle de n'importe quel eréancier privilégié.

On a parfois contesté que I'hypothéeque de la femme soit
ainsi dispensée d’inscription quant an droit de suite *. Mais
il n'en faut pas douter.

1. Yoy. P. Magnin, op. laud., p. 78 et suiv., et p. 85,
2. 1bid., p. 334 et suiv.
3. Troplong, Privileges el hypolhéques, 11, n® 718 bis ; — Nancy 18 juillet
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Sans doute l'article 2135, qui consacre le caractére oceulte
de I'hypotheque, n’a trait qu'au droit de préférence ; il déroge
& larlicle 2134, lequel regle seulement le droit de préfé-
rence. Cest I'article 2166 qui exige Iinscription quant au
droit de suite, et aucun texte n'apporte a 'article 2166, en ce
qui concerne le droit de suite, une exception analogue a celle
qui est établie par larticle 2135 en ce qui concerne le droit
de préférence. '

Mais la dispense d'inscription n’en existe pas moins méme
quant au droitde suite. La preuve en est fournie par d'autres
textes, nolamment par article 2193. Cet article et les deux
suivants organisent au profit des tiers, a 'encontre de la
femme et aussi a I'encontre des mineurs et interdits qui sont
assimilés & la femme sous ce rapport, un mode spécial de
purge, la purge dite légale, plus exactement la purge des
hypothéques non inscrites. La rubrique du chapitre IX, qui
renferme les articles 2193 & 2195, est ainsi coneue : Du mode
de purger les hypothéques quand il n'existe pas d'inscription
sur les biens des maris et des tuteurs. Or la purge est un
moyen pour les tiers délenteurs de se soustraire aux consé-
quences du droit de suite. Cest donc que les créanciers a
hypothéque occulte ont le droit de suite sans étre obligés
de s’inscrire ',

La démonstration est décisive.

En conséquence, il saffit que la femme ait été eréanciere
du mari avant I'aliénation ou avant la transeription, selon
les cas. L’hypothtque, qui est légale, a existé des ce mo-
ment; et puisque la femme peut exercer son hypothéque
sans l'inscrire, elle peut suivre l'immeuble du mari aux
mains des tiers, soit pour le saisir, soit pour faire la suren-
chere du dixieme au cas de purge.

Troisieme conséquence.

723. Les faits qui, d’apres le droit commun, mettent obs-
tacle & ce qu'une inscription soit prise, ne sont pas opposa-
bles & la femme, au moins tant qu'elle bénéficie du carac-
tere occulte de son hypothéque. L'aliénation de 'immeuble,

1853, D. P. 1835.11.455, Sir. 1855.11.574, — Bourges 11 juin 1835 et Cass.
30 novembre 1858, D. P. 1859.1.74, Sir. 1859 .1.398.

1. Aubry et Rau, 5¢ édition, 111, p. 508. — Cass. 14 décembre 1863, D. P.
1864.1.141, Sir. 1864.1, 36,
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la faillite ou la liquidation judiciaire du débiteur, la mort
du débiteur suivie de renonciation 4 sa succession ou d'ac-
ceptation bénéficiaire demeurent sans elfet quant & la
femme. L'article 2146 ne lui est pas applicable *.

Quatrieme conséquence,

724. Le rang de collocation de la femme est indépendant
de Uinscription. Ce rang est fixé directement par la loi ; il
est acquis légalement comme I"hypotheque elle-méme.

Quel est-il? Telle est la question qu'il reste & examiner.
Elle fait I'objet de I'article 2135-2°, l'un des textes les
plus importants du titre Des priviléges et hypothéques, du
moins au point de vue pratique

725. Ce texte a un défaut reconnu. Pour déterminer le
rang de 'hypotheéque légale des femmes, il proctde par pré-
vision de cas particuliers, au lieu de formuler une régle
générale. La conséquence inévitable est que la controverse
reste possible dans les cas qui ne sont pas prévus expressé-
ment.

Toutefois, I'idée générale et la régle se dégagent suffisam-
ment des appllcatmnc; qui en sont faites. Cette regle est la
suivante.

L'hypothéque qui appartient & la femme par I'effet du ma-
riage n’est qu'une expectative,une attente qui se réalise a me-
sure que la femme acquiert des droits contre son mari. [’hy-
pothéque a rang a compter du moment ot cette attente se
réalise. Or eile se réalis®, pour chacune des eréances, a
la date ou cette créance prend naissance. Par conséquent,
la femme sera colloquée pour ses diverses créances a leurs
dates respectives. Cela revient & dire que la femme n'a pas,
quant au rang, une hypothéque unique ; elle a autant d'hy-
pothéques que de créances successivement acquises; plus
exactement I'hypotheéque générale que la loi lui confere
éventuellement se fractionne en autant d’hypothtques par-
ticulitres que la femme a de droits distincts, et chacune
prend rang & la date du droit garanti. De sorte que la femme
prime, pour certaines de ses créances, des eréanciers qui la
priment au contraire pour d'aulres.

Juridiquement, cette conception esl logique. L'hypothé-

1. Cpr. supra, p. 179.
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que, droit accessoire, ne se comprend pas sans une créance
garantie; on ne concevrail pas un rang de collocation ac-
quis indépendamment de la créance garantie et avant elle.

L'idée générale est done que la femme doit étre colloquée
a aulant de rangs différents qu’elle a de eréances distinctes.
Sans formuler celte régle en propres termes, l'article 2133
en fait des applicalions assez nombreuses el assez explicites
pour qu’on puisse la dégager.

726. Les cas quil prévoit directement sont au nombre de
quatre.

I

72%. L’hypotheque garantit les créances qui résultent des
conventions matrimoniales. Ainsi, la femme jouit d'une hy-
potheque pour la restitution de sa dot, pour la réalisation
des avantages stipulés au contrat, pour les indemnités &
raison des malversations ou des fautes commises par le mari
dans I'administration des biens, en un mot pour tout ce qui
lui est dit en exécution des conventions matrimoniales. En
ce qui concerne ces diverses créances, elle sera colloquée a
la date de la célébration du mariage : « & compter du jour
« du mariage », dit larticle 2135-2° alinéa 1.

Toutefois, il existe a cet égard une certaine équivoque,
parce que d'autres articles s’expriment d’'une manidre diffé-
rente. D'apres les articles 2194 et 2195, relatifs & la purge
des hypotheéques non inscrites, 'hypothéque daterait non du
mariage, mais du contrat de mariage. D’ou la question de
savoir si la femme a rang, pour les droits découlant des con-
ventions matrimoniales, & la date du mariage ou a celle du
contral de mariage. La question peut avoir une grande im-
portance si des inscriptions ont été prises du chef du mari
dans l'intervalle.

Jadis, on accordait hypothéque a la femme a la date du
contrat de mariage ; ¢'é¢lait la conséquence du systeme géné-
ral dapres lequel les actes authentiques emportaient hypo-
theque de plein droit pour les conventions qui y étaient
consignées. Gest sous l'influence de ce souvenir qu’ont été
rédigés les articles 2194 et 2195.

Mais il en estaulrement de nos jours.

Le texte de l'article 2135 eun fait foi. Cet article, qui a
pour objet de fixer le rang, doit I'emporter sur 'article 2194,
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qui ne s’occupe de la fixation du rang que d'une maniére in-
cidente.

D’aulre part, cette solution est logique.

D’abord, elle est la seule possible quand il n'a pas été fait
de contrat de mariage. L'absence de contrat n’empéche pas la
femme d’avoir des reprises, car elle se trouve alors mariée
sous le régime de la communauté légale. Elle n’y a droit
que comme épouse, non comme fulure épouse ; par consé-
quent elle n'en devient eréanciere qu'a la date du mariag
Et on ne voit pas pourquoi il en serait autrement dans
le cas ou il a été fait un contrat de mariage.

Dailleurs, il y aurait un inconvénient gfuve a ce que
I'hypotheque fut acquise et prit rang a la date des conven-
tions matrimoniales. 8i le mariage est entouré d'une publi-
cité qui révele, dans une certaine mesure, I'hypotheque dela
femme, le contratde mariage ne la révelerait pas du tout ';
les tiers, créanciers du mari, risqueraient trop d’étre trom-
pés.

La jurisprudence, apres quelques hésitations, s'est fixée
définilivement en faveur de cetle opinion, qui a ralli¢ la
grande majorité des auleurs *.

11

728. L’hypotheque de la femme garantit les droits qu’elle
peut avoir par suite des successions qui lui échoient au cours
du mariage et dont il résulte des créances & son profit, puis
par suite des donations et des legs qui lui adviennent pen-
dant le mariage. L’hypothéque prend rang pour les succes-
sions et les legs & la date de l'ouverture de la succession,
pour les donations a la date de la libéralité (article 2135-2°
alinéa 2).

1. Il est vrai que le contrat de mariage recoit une certaine publicité de-
puis la loi dn 10 juillet 1850, Mais cette publicité n'est acquise que par le
fait de la célebration du mariage et du jour de cette celébration. Dans I'inter-
valle entre le contrat de mariage et la célébration du mariage, rien ne ré-
véle extérieurement aux tiers l'existence de hypotheque légale.

9. En ce sens: Pont, Privileges et hypotheques, 11, n® 753, — Rodiére et Pont,
Contrat de mariage, 111, ne 1965, — Aubry et Rau, 5¢ édition, HI, p. 402,
texte et note 64, — Theézard, Privileges el hypolhéques, ne 226, — Baudry-
Lacantinerie et de Loynes, Priviléges el hypothéques, 1, n° 1478, — Cpr.
Caen 5 juin 1876, Siv. I8T1.11. 118, — Cass. 22 janvier 1878, D. P. 1878.1.154,
Sir. 1878.1.306, — Grenoble 19 decembre 1893, D. P. 1895, 11.140,

Contra: Troplong, Privileges et hypolheques, LI, nos 378 et suiv.; — Trib.
de Montpellier 1 janvier 1570, D. P. 181L.1L7, Siv, 1871.11.400, — Gre-
noble 8 fevrier 1879, D, P. 1880, 11,149, Sir. 1880.11.69.
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L'idée est toujours la méme. La loi confere & la fermme
une hypotheque générale ; mais celle-ci ne se réalise et ne
prend rang qu’au fur et & mesure que naissent les créances
de la femme contre le mari.

I1

729. Au cas de vente d’un propre de la femme sans rem-
ploi, la femme est créanciere du prix, et 'hypotheque qui
garantit cette créance prend rang du jour de la vente (arti-
cle 2135-2° alinéa 3).

La régle est simple, logique. Elle est la méme sous fous
les régimes.

Cependant, la jurisprudence y a apporté deux déroga-
tions, 'une commune a tous les régimes, l'autre spéciale
au régime dotal.

1° Sous tous les régimes, quand le contrat de mariage
contient une clause de remploi, en d'autres termes quand le
remploi est obligatoire, la femme, a défaut de remploi,
vient comme créanciére non a la date de la vente, mais d la
date du mariage '.

Cette solution est soutenable. En effet, dans ce cas, la
femme ne vient pas précisément comme créanciére du prix
de son propre aliéné, mais plutot comme créancidre a raison
d’une faute personnelle du mari. A toutle moins, elle a deux
titres pour agir. Des lors, elle agil en responsabilité contre
le mari a raison de I'inexécution des conventions matrimo-
niales, aulrement dit & raison des conventions matrimo-
niales. Par conséquent, elle se trouve dans I'hypothese du
premier alinéa de larticle 2135-2° et non dans celle de
I'alinéa 3.

2° Sous le régime dotal, en cas de vente d'un immeuble
dotal et quand méme le contrat de mariage n’aurait pas sti-
pulé le remploi, la femme est colloquée, pour le prix du
bien dotal aliéné, a la date du mariage et non i celle de
I’aliénation.

La jurisprudence se prononce en ce sens. Mais la solution
est beaucoup plus contestable.

Elle se comprend sans peine quand 'immeuble a été aliéné
en dehors des cas exceptionnels on I'immeuble dotal est alié-

1. Cass. 16 mai 1865, D. P, 1865 .1.265.
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nable. La femme peut alors, & son choix, ou agir contre l'ac-
quérenr et faire révoquer I'aliénation, ou agir en responsabi-
lité contre le mari qui est en faute. Si elle prend cette der-
nitre voie, elle invoque les conventions matrimoniales, et
on se trouve dans I'hypothse prévue par le premier alinéa
de l'article 2135-2°.

Mais si 'immeuble a élé aliéné régulitrement, de telle
sorte que la femme n'ait droit qu'au prix, pourquoi ne pas
appliquer le troisieme alinéa de article 2135 2°?

On a objecté que cetl alinéa 3 parle des propres de la
femme. L'emploi de ce mot, dit-on, prouve que le législa-
teur a songé au régime de communaulé ou au régime sans
commun(mtv Or il s’agit ici d’un cas de u-spouaibllltfh de
dot. Le mari est I'ospnn\able en vertu du régime et, par con-
séquent, & la date du mariage.

Pure affirmation. Pourquoi est-ce plus un cas de respon-
sabilité sous le régime dotal que sous les autres régimes ?

Cependant, la Jul:sprud(-nco consacre généralement cette
these dans les pays de dotalité *. La doctrine est divisée .

IV

730. L'hypotheque légale garantit le paiement des in-
demnités dont le mari L‘bt tc-nu a I'égard de la femme lors-
que celle-ci s’est obligée pour lui. La femme a rang, de
ce chef, non & la date du paiement qu’elle fait et qui
est la cause de son droit, mais a la date ou la dette a
été contractée, ce qui est l'origine de son droit. Si I'obliga-

1. Toulouse 12 juin 1860, D, P. 1861.I1.35, Sir. 1860.11.545, — Cass.
16 mai 1863, D. P. 1865.1.265, Sir. 1865.1.345, — Riom 16 juin 1877, D. P,
1878.11.150, Sir. 1878.11.295, — Nimes 28 janvier 1879, D. P. 1880.11.127
Sir. 1879.10.264, — Toulouse 18 novembre 1889, D. P. 1890.11.199, — Trib,
d’Orange 17 février 1891, D. P. 1892 11.612, — Cass. 10 février 1892, D, P.
1892.1.118, Sir, 1892.1.181, — Pau 31 mai 1893, D. P, 1895.11.10, — Cass.
17 mars 1896, Sir. 1897.1.15.

Secus : Aix 17 aout 1867, Sir. 1869.1.350, — Grenoble 23 novembre 1870,
Sir, 187¢.11.12, — Caen 29 novembre 1872, Sir. 1873.11.134.

2. Dans le sens de la majorite des arréts : Tessier, De la dot, II, p. 305,
— Troplong, Priviléges et bypolhiques, 11, no 589 bis, — Pont, Priviléges
et hypotheques, I, nos 767 et suiv., — et Revue critique, 1852, p. 386, — Ro-
diére et Pont, Contral de mariage, 111, n°o 1968,

Contra : Aubry et Rau, 5¢ édition, I, p. 407, texte et note 74, — Thézard,
Priviléges et hypolheques, n® 227, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Pri-
vileges et hypothéques, 11, nos 1489 et 1490, — Demante et Colmet de Santerre,
Cours analytique, 1X, ne 105 bis VI
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tion est constatée par acte authentique, I'hypotheque légale
date du jour méme de l'acte, qui fait foi de sa date erga
omnes, méme & l'égard des créanciers du mari. Si I'enga-
gement de la femme est constaté par acte sous seing privé,
son hypotheque légale ne compte que du jour ou acte a
acquis date certaine conformément a l'article 1328; en
effel, ceux & qui elle oppose son droit hypothécaire sont des
tiers par rapport a elle .

Cette observation a d’ailleurs une portée générale et s’ap-
plique a toutes les hypothtses ou le rang de collocation de
la femme est fixé par la date du fait juridique qui donne
naissance a sa créance.

781. Tels sont les quatre cas prévus par la loi.

Maintenant, que décider dans tous les autres? Clest la
difficulté anunoncée des le début et résultant du vice de
rédaction de larticle 2135-2¢,

Il est certain que les solutions consacrées par larti-
cle 2135, dans les quatre cas prévus, sont 'application
d’une idée unique. L'idée est la suivante: le rang de I'hy-
pothéque est déterminé, pour chaque créance, par la date
de naissance de la créance.

La régle a suivre dans les cas douteux se dégage ainsi des
applications qui en sont faites par la loi.

Malheureusement cela ne suffit pas encore a écarter tonte
difliculté, car il n’est pas toujours aisé de déterminer exac-
tement la date de naissance d’une créance. 1l est des créan-
ces qui se révelent & la suile d'un fait donné, mais qui dé-
coulent indirectement d'un fait antérieur; de sorte que, tout
en élant d’accord sur le principe, on peut hésiter sur les
applications, qui sont nombreuses et diverses.

Donnons des exemples.

Premier exemple.

732. La femme a constitué tous ses biens en dot. Parmi ces

1. Pont, Priviléges et hypothéques, 11, no 161, — Aubry et Rau, 5¢ édition,
111, p. 405, texte et note 70, — Larombiére, Obligations, article 1328, ne 33
et 34, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Privilégeset hypothéques, 1l
no 1484%. — Cass. 5 février 1851, D. P. 1851.1.14, Sir. 1851.1.192, — Rouen
24 mars 1852, D. P. 1853, 11,143, Sir. 1852.11.535, — Douai 29 janvier 1857,
D. P. 1857.11.113, — Cass. 15 mars 1859, D. P. 1859.1.105, Sir. 1859.1.1%3,
— 13 aoit 1870, D. P. 1870.1.426, — Bordeaux 1er mars 1887, D. P. 1888.IL.
96, Sir. 1889.11.131.
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biens figure une action & exercer : action en nullité, en res-
cision, en résolution. Le mari 'exerce, conformément aux
regles du régime ; il réussit et opere ainsi une rentrée. La
femme est créanciere de la somme remboursée par suite du
gain du proces. Son hypothéque prend-elle rang a la date
du remboursement ?

On pourrail le croire, car ¢'est seulement alors que nais-
sent vraiment la dette du mari et la eréance de la femme.
Mais le remboursement est effectué en vertu d'un droit anté-
rieur, précxistuut Aussi faut-il décider que T'hypotheque
prend rang a la date du mariage 1. Le mari a exercé 'aclion en
vertu des pouvoirs qu'il tient l’[ll contrat. Done il s’agit d’'une
créance de lafemme ayant son origine dans les com’ont:ons
matrimoniales, Or « I'hypothéque existe an profit des fem-
« mes, dit I'article 2133-2o, pour raison de leurs dot et
« conventions matrimoniales,... & compter du jour du ma-
« Tiage ».

Deuxieme exemple.

%88. Une institution contractuelle, autrement dit une
donation de biens a venir, a été faite au profit de la femme,
pour lui tenir lieu de constitution de dot, par contrat de ma-
riage et & tilre de propre. Son droit a la restitution *date-t-il
du mariage ou du déces du constituant ?

On pourrait étre tenté de croire que le droit de la femme
et I'hypotheque qui garantit ce droit prennent rang a la
date du mariage, parce quil s’agit de droits résultant des
conventions matrimoniales. ]dh il faut préférer la date
du déces du constituant, parce que ¢’est a cette époque seu-
lement que se réalise le droit de la femme, jusque la
éventuel °.

Troisicme exemple.

734. Par suite de fautes que le mari a commises dans I'ad-

ministration des propres de sa femme, il lui doit des récom-

1. Aubry et Rau, 3¢ édition, ILI, p. 406, texte et note 72, — Pont, Privilé-
ges et hypothéques, 11, p. 717, — Secus, Troplong, Privileges et hypolheques,
1T, ne 587

2. La question a été discutée de savoir si 'hypothéque légale de la femme
garantit linstitution contractuelle faite & son profit. Voy. dans le sens de
la négative Chambéry 1er mai 1874, D_P. IR75.1. 486, Sir.1875. 11. 257 (note
de M. Labbé). Mais l'affirmative est tres généralement adoptée : Labbé,
loc. cit.,, — Aubry et Rau, 3¢ édition, 1L, p. 377 et 378.

3. Chambéry 1¢r juin 1877, Le Droil des 20 et 21 aout 1877.
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penses. Quelle est la date de 'hypothtque qui les garantit?
On est tenté de soutenir que cette date est celle du fait im-
putable, car c’est a cause de ce fait el, par conséquent, de-
puis ce fait que la femme est créancitre. Mais cette idée
est inexacte. En effet, les pouvoirs du mari ont leur ori-
gine dans le régime matrimonial ; 'administration du mari
commence, et avec elle sa responsabilité, au jour du ma-
riage. La femme acquiert, dés celte époque, une créance
éventuelle, et I'hypotheque légale qui en est P'accessoire
prend rang a cette date !,

Qualtrieme exemple.

785. Nous arrivons & 'hypothise dans laquelle se sont
manifestés les doutes les plus graves, les divergences d’opi-
nions les plus nombreuses.

La femme est munie de hypotheque légale pour la ga-
rantie de ses valeurs paraphernales lorsque I'administra-
tion de ces valeurs appartient en fait au mari, soil sous le
régime de la séparation de biens (article 1539), soil sous le
régime dotal (article 1577) . Mais & quelle date cette hypo-
théque prend-elle rang ?

736. L'administration des paraphernanx peut se trouver
aux mains du mari par suite de trois fails.

1211 peut I'avoir en vertu d'nn mandat conféré par une
clause spéciale du contrat de mariage. Dans ce cas, Ihypo-
theque prend rang a la date du mariage. L’hésitation n'est
guere possible. La femme est créancitre par suite des con-
venlions matrimoniales ; son hypotheque doit done remonter
au jour du mariage °.

2° L’administration des paraphernaux peut appartenir
au mari en vertu d'un mandat donné ultérieurcment. La
femme a-t-elle hypotheéque a la date du mandat, ou, comme
au cas précédent, & la date du mariage ? La plupart des
auteurs admettent sans hésiter, et avec raison, que I'hy-
potheéque alors prend date seulement aun jour du mandat *.

L. Cass, 27 décembre 1859, D. P. 1860.1.105, Sir. 1861.1.87, — Toulouse
18 juillet 1893, Pandectes francoises, 18941146,

2. Cpr. supra, no 599, p. 89,

3. Pont, Priviléges et hypothiques, 11, n° 712, — Rodiére et Pont, Conlral
de mariage, 1l[, ne 2029 — Aubry et Rau, 3¢ édition, III, p. 410, texte et
note 18, — Thezard, Priviléges et hypothéques, no 228, — Baudry-Lacantinerie
et de Loynes, Privileges et hypothéques, 11, no 1492 ; — Cass. 4 février 1868,
D. P.1868.157, Sir. 1868.1.113.

r

i. En effet, c’est seulement, & la date du mandat que le mari a pris l'enga-
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3° Enfin il se peut que le mari ait pris administration
sans pouvoirs réguliers. L'hypotheque a-t-elle rang a la date
ot le mari a pris 'administration, ou bien a la ddtc du ma-
riage ?

La question est trés discutée.

Il a été jugé que I'hypotheque de la femme, pour ses va-
leurs par dphcmalﬁ a toujours rang a la date du mariage *,
Cette opinion se fonde sur les articles 1539 et 1577, qui si-
gnalent l'administration des biens paraphernanx par le mari
comme une conséquence sinon immédiate. du moins possi-
ble et prévue du régime. La responsabilité résultant indi-
rectement des conventions matrimoniales, I'hypotheque
doit prendre rang a la date de la eélébralion du mariage.

Mais cette solution est bien dangereuse pour les tiers
ayanls cause du mari. lls savenl qu'une partie seulement des
biens de la femme est dotale ; etils vont étre primés pour des
valeurs qu’ils avaient le droit de regarder comme ne pouvant
donner lieu & aucune reprise de la part de la femme. Celle-ci
augmente & son gré ses reprises et par suite son hypothe-
que. C'est une conséquence du régime & laquelle les tiers
doivent s'attendre, mais dont il e:,t impossible @ priori de
calculer la portée.

Done I'hy pothf‘que légale prend rang a la date du jour on
le mari a pris en mains l (ldmlmstmtlon des paraphernaux e,

Cinguieme exemple.
737. L'hypothéque garantit le recouvrement des frais

gement d'administrer les biens paraphernaux de sa femme el de lui rendre
compte. Or le but de I'hypothéque légale n'est pas tant de garantir tel ou
tel acte de gestion que d’assurer I'accomplissement de cette obligation gé-
nérale du mari. Donc I'hypothéque legale ne saurait prendre naissance
qu’'au jour du mandat. Pont, Priviléges el hypotheques, 11, 712, — Guillouard,
Priviléges ef hypotheques, 11, ne 852, — Aubry el Rau, 5¢ édition, ILL, p. 410,
texte et note 18 bis; — cpr. Cass. 4 [évrier 1868, précite. — Seul, M. Baudry-
Lacantinerie (Préeis de droit civil, 6® édition, 1, ne 1637) fait remonter
I'hypotheque légale au jour du mariage, méme dans ce cas. Cette solution
mancque de lt}(flqtle. [Jlll'sql](.’ ce n'est pas le contrat de mariage, en l'espece,
qui a conféré ces pouvoirs au mari.

1. Trib. de Florac 24 novembre 1865, sous Cass. 4 février 1863,D. P. 1868,1.
87, Sir. 1868.1.113.

2, Thézard, Privileges el hypothéques, no 228, — Demante et Colmet de
Santerre, Cours analytiyue, 1X, no 105 bis X1, — Baudry-Lacantinerie et de
Loynes, Priviléges et hypothéques, II, ne 1492, — Aubry et Rau, $° édition,
IIT, p. 410, — Cpr. Cass. 1¢* mai 1893, D, P. 1894,1.57 (note de M. Planiol},
Sir. 1894.1.281 (note de M. Appert).
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auxquels le mari est condamné & l'occasion d’'instances en
séparation de biens, en séparation de corps ou en divorce,
pourva que la décision ait élé rendue en faveur de I
femme t. Elle garantit également le service de la pension
alimenlaire qui lui est alloude soit par le jugement qui
prononce la séparation ou le divorce, soit par un Jugement
postérieur 2,

Quel est, dans ces divers cas, le rang de I'hypotheque
légale ?

Pour les frais de la demande en séparation de biens, la
jurisprudence les considere, en général, comme l'accessoire
des créances qui appartiennent a la femme contre son mari
et les colloque au méme rang qu’elles®.

Quant aux dépens de I'instance ayant abouli & faire pro-
noneer la séparation de corps ou le divorce en faveur de la
femme, I'hypotheque légale qui en garantit le rembourse-
ment doit prendre rang au jour de la célébration du ma-
riage. En effet, ces dépens ont éLé faits ponr obtenir un

1. Aubry et Rau, 5¢ édition, III, p. 372, texte et notes 9 et 10, — Baudry-
Lacantinerie et de Loynes, Priviléges et hypotheques, 11, n° 981, — Thézard,
Priviléges et hypotheques, n¢ 96, — Demante et Colmet de Santerre, Cours
analytigue, 1X, no 105 bis XVI. — Cass. 4 février 1868, Sir. 1868.1.113, —
Chambéry 1er mai 1874, Sir. 1875.11.257, — Bordeaux 22 mars 1889, D, P,
1889.11.280, Sir, 1850, I1.52, — Cass. 25 juin 1895, Sir. 1895.1.348.

2. En ce sens : Laurent, Principes, XXX, no 346, — Baudry-Lacantinerie et
de Loynes, Priviléges et hypolhéques, 11, n° 981 ; — Nancy 3 juin 1882, Sir.
1882.11.248, — Cass. belge 2 juillet 1891, Siv. 1891.1V.30,— Dijon 16 juin 1893,
D. P. 1894.11 25 (note de M. de Loynes), Sir. 1895.1[.25 (note de M. Albert
Wahl), — Dijon 4 juin 1894, D, P. 1894.11.334, Sir. 1895.11.25, — Douai 16 mai
1895, Sir. 1895.11.269, — Cass. 23 juin 1895, Sir, 1895,1.348.

En sens contraire : Aubry et Rau, 5° édition, Il,p. 371, texte et note 8 bis,
— Thézard, Priviléges el hypotheques, ne 90, — Troplong, Priviléges el
hypothéques, 11, no 418 bis; — Grenoble 6 février 1868, Dalloz, Supp(ément
aw Répertoire, vo Privileges el hypothéques, n° 471, — Lyon 16 juillet 1881,
D. P. 1882.11.175, Sir. 1882.11.237, — Caen 21 aott 1883, Sir. 1884.11.30, —
Rouen {¢r février 4888, Le Droil du 17 septembre 1888, — Besancon 21 dé-
cembre 1894, D.P. 1895.11.230, Sir. 1895.11.28.

3. D'apres une opinion, les frais de I'instance doivent étre répartis, comme
accessoires, enltre les diverses créances de la femme, et participer au rang
qui appartient a Uhypothéque légale pour chacune d'elles: Demante et Col-
met de Santerre, Cours analytique, 1X, ne 105 bis XV, — Toulouse 30 dé-
cembre 1891, D.P. 1892.11.95.

D'aprés un antre systeme, ces frais sont garantis par une hypothéque a
date unique. el cette date est celle du mariage, parce que la séparation de
biens est la sanction de l'engagement pris par le mari dans les conventions
matrimoniales d'administrer en bon pére de famille le patrimoine de sa
femme : DBaudry-Lacantinerie et de Loynes, Privileges et hypothéques, 11,
n° 1493, — Béziers 15 mai 1885, précité.
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jugement qui sert de sanction au non-accomplissement des
diversobligations et devoirs dont le mari est lenu comme tel ;
or, ces obligations et devoirs, quisont des elfets du mariage,
ont pris naissance i la date de la célébration du mariage *.

Il en est de méme, pour des molifs identiques, de I'hypo-
theque légale qui assure le service de la pension alimen-
taire alloude a la femme a la suite de I'instance en divoree
ou en séparation de corps?.

738. Arrélons ici la série des cas douteux. Il y en a
beaucoup daulres, et les questions conlroversées abondent ;
mais ce ne sont que des questions d'application. Sous la
réserve des nuances d'especes el des difficultés qui en ré-
sultent, la régle est unique : la femme a rang de collocation
A la date de ses diverses eréances conltre le mari.

739. Voila en quel sens 'hypotheque de la femme ma-
rice esl occulte. Elle est occulte en ce sens qu'elle peut étre
exercée el quelle a rang indépendamment de I'inscription,
el aussi en ce sens que les faits qui, de droit commun,
arrétent le cours des inscriptions sont sans influence sur
elle.

TROISIEME QUESTION, — Dans quelle mesire Uhypotheque légale
des-femmes est-elle ispensée d'inscription ?

740. Dans quelle mesure la femme a-t-elle le béndélice du
caraclere occulte de son hypotheque et des conséquences qui
en résultent? L'a-t-elle d'une manitre absolue et perpétuelle,
ou seulement dans une mesure limitée el temporaire? La

1. Demante et Colmet de Santerre, Cours analytique, 1X, no 105 bis XVI,
— Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Privileges et hypolhéques, 1, nes 1494
et 1495. — Cass. 23 juin 1895, Sir. 1895.1.348.

2. Le jugement de condamnation, en ellet, ne crée pas I'obligation ali-
wentaire ; il la liquide au jour de la cessation de la vie commune. L'obliga-
tion alimentaire préexiste ; elle fait partie des devoirs et droits qui résnltent
du mariage. — Sic: Demante et Colmet de Santerre, loc. ecil., — Baudry-
Lacanlinerie et de Loynes, Priviléges el hypotheques, 11, nos 1496 et 1497, —
Montpellier 16 novembre 1889, D. P. 1890.11.171, Rir. 1891.11.146, — Dijon
16 juin 1893 et 4 juin 1894, Douai 16 mai 1895, Cass.25 juin 1895, précités.

D’aprés une autre opinion, 'hypothéque legale remoule seulement au
jour du jugement. Trib. de la Seine 28 novembre 1891, en note daus Sir.
1895.11.25 ; — epr. la dissertation de M. Albert Wahl dans Sirey, sous l'arrit
précité de Dijon du 16 juin 1893, " ;

=13
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question est importante en pratique. Cest & propos d'elle
que les lois de 1855 et 1858 ont modifié le Code civil en tem-
pérant le caractere occulte de I'hypotheque.

On dit souvent que I'hypotheque de la femme est dispen-
sée d'inscription. A s’exprimer ainsi, on rend inexactement
la pensée de la loi, dont le point de vue est différent.

En dépit de l'article 2135, dont la disposition est beaucoup
trop générale, le bénéfice de la clandestinité est loin d’étre
absolu. Il y a des cas ou le défaut d’inscription expose ct
peut compromettre I'hypothetque de la femme ; d’autre part,
méme quand le défaut d'inscriplion ne compromet pas I'hy-
potheque, le vaeeude la loi et méme sa volonté formelle sont
que l'inscription soit prise.

Pour rester dans la vérité, il faut se contenter de dire que
le défaut d'inscription n’est pas en général opposable a la
femme. Encore la régle ainsi formulée comporte-t-elle des
exceptions.

Précisons les limites de la faveur faite a la femme ma-
ri¢e. Elles se rapportent a trois points de vue.

PREMIER POINT DE VUE

741. La faveur faite a la femme mariée est exclusivement
attachée & sa personne ; elle ne lui appartient qu'en tant
que femme mariée.

De la deux conséquences.

1° Si la femme meurt, la faveur qui lui est faite échappe
a ses héritiers, quirentrentdans le droit commun. De méme,
si la femme cede son hypothtque a des tiers’, les cession-
naires rentrent dans le droil commun en ce qui concerne
I'inscription.

2° Méme au profit de la femme, la dispense d'inserip-
tion est temporaire. Elle n’en a le bénéfice que pendant le
mariage; elle le perd en cas de dissolution du mariage, du
moins au bout d'un certain temps, qui a été fixé & une
année. A l'expiration de ce délai, la femme, quoique non
paycée de ses droits et reprises, reatre dans le droit commun
en ce qui concerne l'inscription.

Ainsi I'a décidé, par une importante innovation, la loi du
23 mars 1853. Cette loi marque clairement la tendance ac-

1. Infra, nos 820 et suiv,
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tuelle, déja signalée!, qui consiste & diminuer la portée
des dérogations au droit commun précédemment introduites
dans l'intérét de la femme.

742. En décidant ainsi, la loi de 1855 a tranché une ques-
tion doctrinale longtemps débattue.

Jusqu’en 1855, la question avait é(é discutée de savoir a
quelle cause exactement se rattache le caractere occulte de
I'hypotheque légale des femmes. La faveur faite & la femme
est-elle attachée a la personne de la femme, & sa qualité
de femme mariée, en d’autres termes tient-elle & la qua-
lité de la eréancitre ? Ou bien est-elle inhérente & la créance
garantie, en d’autres termes tient-elle a la nature et a la
qualité des droits garantis?

Suivant qu'on admet I'un ou "autre de ces poinls de vue,
les conséquences sont trés différentes.

Si la faveur faite est atlachée a°la personne de la femme,
si elle tient a la qualité de la créanciere, a sa qualité de
femme mariée, il n'y a pas de raison pour qu'nlle survive au
mariage ; elle doit disparaitre quand le mariage est dissous;
devenue veuve, la femme perd la qualité qui lui valait ce
bénélice t)d.@pthllIlt_’l et rentre dans le droit commun. Il
n'y a pas de raison non plus pour que la faveur faite & la
femme profite aux héritiers de la femme, ou aux cession-
naires de son hypothéque en cas de cession consentie par
elle ; héritiers et cessionnaires doivent rentrer dans le droit
commun.

Si, au contraire, la faveur faite tient & la nature de la
créance, a la qualité des droits garantis, elle subsistera tant
que les droits et reprises de la femme ne seront pas liquidés
el payés. Qu'importe que le mariage soit dissous, que la
femme meure ou cede son ll\polheque ? Les droils et re
prises ont loujours méme nature.

Sous l'empire du Code civil, on admettait que le carac-
tere occulte de lh)pothé'que légale des femmes persistait
indéfiniment aprés la L]l&;b()]t,ltl()ll du mariage au profit de la
femme ou de ses héritiers, et qu'il subsistait au profit des
cessionnaires de l'hypothéque. En d’autres termes, on re-
gardait la dispense d’inscription comme fenant i la nature
du droit garanti®

1. Suprd, p. 85,

2. Turin 10 janvier 1812, Sir. 1812, 1I.448, — Nimes 5 mai 1812, Sir. 1812,
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Cette manidre de voir n'était pas logique. Sil'on soustrait
la femme & la nécessité de 'inscription, c¢’est par crainte
que son mari ne I'empéche de s'inscrire; on redoute, par
suite de I'état de dépendance o la femme se trouve vis-
a-vis du mari, quelle n'ait pas la possibilité de s’inscrire.
La raison d’étre de cette faveur disparait quand le mariage
est dissous, ou quand I'hypotheque appartient & un autre
que la femme, en cas de mort ou de cession.

Celle manitre de voir était, en outre, dangereuse. Car si
le mariage fait, a la rigueur, connaitre I'existence de Phypo-
thtque, comment les tiers vont-ils étre avertis quand le
mariage est dissous, ou quand les droits de la femme sont
exercés par d'autres que par elle? Combien ne deviennent
pas périlleuses des hypotheques occulles qui sont invoquées
dix ans, trente ans apros la dissolulion du mariage, alors
que tout autorise & croire que les droils et reprises ont éié
liquidés et payés, ou bien des hypotheques invoquées soil
par des héritiers, soit par des cessionnaires, s'il faut re-
monler & 'anteur !

‘Antérieurement au Code civil, VEdit de 1673 avait établi
des regles plus sages. 1l dispensait la femme mariée de la
formalité de l'enregistrement; mais la femme séparée de
biens était tenue de faire enregistrer son opposition — nous
dirions aujourd’hui d'inscrire son hypotheque — dans les
qualre mois du jugement de séparation, et la femme veuve
dans Pannée du déces de son mari. A défaut de ces précan-
tions, hypotheque ne prenait rang que du jour de son enre-
gistrement (articles 62 et 64 de I'Edit).

La loi du 11 brumaire an VIl soumet toutes les hypothé-
ques & la nécessité de Linscription, celle des femmes ma-
rides comme les autres (arlicle 3).

Quant au Code civil, il a rétabli la dispense d'inscription
pour I'hypothéque des femmes, mais sans s'expliquer sur
le point de savoir si la dispense d'inscription persiste apres
la séparation de biens et apres la dissolution du mariage.
Le Conseil d'Etat, par son Avis du 8 mai 1812, en a conclu
qu'il wy avait pas lieu de fixer un délai particulier aux
femmes aprés la mort de leur mari poar prendre inserip-

11.449. — Cpr. Merlin, Répertoire, vo Inscription hypolhécaire, § 3, ne 5, —En
sens contraire, Agen 8 mai 1810, Sir. A811.11.167. ;
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tion. Et nous avons vu que la jurisprudence des premitres
années du XIX° sitcle s'est prononcée dans le méme sens *.

La loi du 23 mars 18355 est revenue au principe de U'fidit
de 1673. Cest l'objet des articles 8 et 9, dont il importe
d’étudier avec soin les dispositions.

A. — Etude de Uarticle 8.

743. 1l est ainsi concu : « Si la veuve, le mineur devenu
« majeur, l'interdit relevé de U'interdiction, leurs héritiers ou
« ayants cause, n'ont pas pris inscription dans I'année qui
« suit la dissolution du mariage ou la cessation de la tutelle,
« leur hypotheque ne date, a I'égard des tiers, que du jour des
« inscriplions prises ultérieurement. »

Aucun doute n'est désormais possible. La faveur faite &
la femme lui est personnelle, ne lui est accordée qu'en
qualité de femme mariée ; le mari vient-il & mourir, I'hypo-
theque de la femme est soumise & la regle de I'inscription,
conformément an droit commun.

Afin qu'elle ne soit pas prise au dépourvu, on lui main-
tient le bénéfice de sa situation antérieure pendant un an a
partir de la dissolution du mariage. Pendant ce délai, son
hypotheque continue a valoir indépendamment de U'inscrip-
tion, avec toutes les conséquences qui en résultent.

Si la femme s'inscrit dans le délai légal, elle conserve le
rang qu'elle avait avant la dissolution du mariage.

Mais sielle laisse passer I'année de répit pendant laguelle
on lui maintient intégralement le bénédfice de sa situation
antéricure, elle sera désormais soumise a tous égards au
droit commun. Done: 1° son hypotheque ne sera plus oppo-
sable aux tiers (créanciers du mari ou sous-acquéreurs) qu’a
la condition d'étre inscrite, — 2° I'hypotheque n'aura plus
rang qu'a la date de 'inscription, I'article 2134 devenant ap-
plicable aux lieu et place de 'article 2135, — 3° I'hypothe-
que sera perdue pour la femme si I'un des faits qui mettent
obstacle au droit d'inscrire une hypothéque vient & se pro-
duire, — 4° 'article 2131, qui est inapplicable a 'hypothe-
que légale de la femme tant quelle est occulle, devient
applicable 2,

1. Voy. les arréts cités & la note précédenle.
2. Infra, nv 815,
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744. Ce régime est analogue a celui que le législateur
de 1804 admetlait déja, dans l'article 2113, pour les privi-
leges sur immenbles.

Si le privilege est inscrit dans les conditions réglementai-
res, il conserve son rang de privilege. Sinon il dégénpre
en hypotheque!.

De méme ici. L’hypothtque est-elle inserite dans I'an-
née, elle conserve le rang qui lui appartenait quand elle
élait occulte. Sinon elle dégénere en hypotheéque simple et
n’a plus rang qu'a la date de l'inscription.

De sorte que la situation est tres nette depuis 1835,
Les tiers intéressés, créanciers du mari ou acquéreurs de
'immeuble, ont & redouter les hypothéques occultes des
femmes actuellement mariées ou veuves depuis moins d'un
an. Hors de la, I'hypoth@que ne leur est opposable que si
elle est inscrite dans les termes du droit commun.

745. Cette réforme de 1855 a une tres grande portée.

Désormais les inconvénients si graves de la clandestinité
sont limités & une courte période. Les tiers n'ont plus a crain-
dre qu’on leur oppose inopinément une hypotheque légale
valable indépendamment de toute inscription, dix, vingt ou
trente ans apres la dissolution du mariage, alors qu'on ne
sait plus s'il y a eu un mariage, ou alors, si on le sait,
qu'on est aulorisé & croire les droits et reprises liquidés et
payés. Un an aprés la dissolution du mariage, de pareilles
surprises cessent d’étre possibles.

Nous verrons plus loin que la réforme de 1855 a rendu
presque inutile la purge des hypotheéques non inscrites (ar-
ticle 2193). En cas de vente d'un immeuble appartenant & un
homme marié, la purge n'est plus utile que si la vente a eu
lieu dans 'année qui suit la dissolution du mariage.

746. L'article 8 de la loi de 1835 est donc trés important.
Malheureusement il a été rédigé, comme d’ailleurs presque
toute la loi de 1835, avec une certaine précipitation; il est
équivoque dans ses termes et laisse plusieurs hypotheses en
dehors de ses prévisions formelles.

747. 1l sapplique seulement au cas de dissolution du
mariage.

Par conséquent, il ne concerne pas la femme séparée de

1. Supra, p. 61 et suiv,
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biens, quoiqu’elle reprenne désormais 'administration de
ses biens et recouvre en grande partie son indépendance.
Peut-étre a-t-on considéré que la femme, le mariage subsis-
lant, risque de ne pas avoir son entiere liberté. Peut-étre
a-t-on observé que les droits et reprises, au cas de sépara-
tion de biens, sont presque toujours liquidés et payés a breve
échéance ; l'article 1444 fait méme de ce paiement une né-
cessité légale, ce qui diminue I'inconvénient dont se plaignait
la pratique. Toujours est-il que I'article 8 vise exclusivement
la dissolution du mariage ; tout le monde admet qu'il est
inapplicable an cas de séparation de biens.

L’article 8 ne concerne pas davantage la femme séparée
de corps. La séparation de corps, en effet, n'opere pas dis-
solution du mariage. Sans doute elle entraine la séparation
de biens; mais les raisons qui viennent d’¢tre déduites a
propos de la séparation de biens principale ont toute leur
valeur en ce qui concerne la séparation de biens accessoire,

Il faut reconnaitre toutefois que cette solution n’est pas en
parfaite concordance avec la loi da 6 février 1893, portant
modification au régime de la séparation de corps. L’article 3
de cette loi dit que la séparation de corps rend a la femme
« le plein exercice de sa capacité civile ». N'y a-t-il pas
contradiction & ce que la femme séparée de corps conserve
le bénéfice de I'hypotheque oceulte, di précisément a ce que
la femme n'avait pas l'intégralité de ses droits ? Mais la loi
de 1893 n’a certainement pas modifié¢ le régime institué par
le législateur de 1855 1.

748. Ainsi, Particle 8 de la loi de 1855 n’est applicable
quen cas de dissolution du mariage. Mais il s’applique dans
fous les cas de dissolulion.

Le texle, il est vrai, ne prévoil formellement que la disso-
lution du mariage par la mort du mari. L'obligation d'ins-
crire Ihypothéque dans I'année est imposée a la veuve, puis
aux héritiers de la veuve qui vient & mourir avant le paie-
ment de ses droits et reprises.

1. Nulle part les rédacteurs de la loi du 6 février 1893 n'ont wanifesté une
semblable intention. 1l est difficile d’admettre que la sépavation de corps,
qui ne rompt pas le mariage et qui, dans l'opinion courante, ne fait méme
pas disparaitre l'inaliénabilité dotale, puisse produire un elfet aussi impor-
tant. Yoy. de Loynes, note dans D. P, 1894.11.577, — Baudry-Lacantinerie
et de Loynes, Priviléges el hypothéques, 11, ns 1542,
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Mais il y a d'autres hypotheses a prévoir. Et Tarticle 8
doil élre regardé comme applicable dans toutes.

Premiére hypothése. — Le mariage est dissous par le di-
vorce, La loi de 1855 a été porlée a une époque on le divoree
n’existait plus. Depuis qu'il a été rétabli, il n'y a aucune rai-
son pour ne pas ¢tendre la disposition de Particle 8 A cetle
cause de dissolution du mariage '. L'obligation d’inscrire
I’hypothéque dans 'année incombe & la femme divorcée et
i ses héritiers.

Deuxiéme hypothese. — Le mariage prend fin par la mort
de la femme. Ses héritiers doivent-ils, sous la sanclion éta-
blie par la loi, prendre inscription dans I'année du déces?
L’article 8 parle bien des héritiers; mais le tour de phrase
indique qu’il s’agit des héritiers de la femme veuve. Le
texte suppose que le mariage s'est dissous par la mort du
mari, puis que la femme est morle & son lour sans avoir pris
inscription ; dans ce cas, ses héritiers sont soumis aux mé-
mes prescriplions qu'elle, Mais que décider si le mariage est
dissous par la mort de la femme el que le droit aux reprises
s'ouvre en la personne des hériliers?

Lesprit de la loi, & défaut de ses termes, n’est pas dou-
teux. La jurisprudence n'a pas hésité a étendre l'application
de larticle 8. Si le bénéfice de I'hypothéque occulte, fa-
veur personnelle a la femme, lui échappe quand elle a re-
couvré son indépendance par la mort du mari, comment se
perpétuerait-il aprés la mort de la femme au profit de ses
héritiers, quiont, comme tels, une complele liberté d'action?
11 serait inadmissible que le bénélice conservé aux héritiers
de la femme enit entre leurs mains plus d'étendue qu'il n'en
a dans la personne de la femme elle-méme *.

1. En ce sens : Carpenlier, Traité du divorce, no 343, — trib. de Bordeaux
15 janvier 41894, D. P. 1894.11.577 (nole de M. de Loynes), Sir. 1§94.11,256.

En cas de divorce, le délai d’'un an courl du jour de la transcription du
jugement sur les registres de 1'état civil,

2. Pont, Priviléges et hypotheques, 11, no 809, — Flandin, Transcription,
II, nos 1016 et 1017, 1527 et 1528, — Mourlon, Transcription, 11, ne 866 a 812,
— Verdier, Transeription, 11, ne 627, — Aubry et Rau, 5¢ édition, 111, p. 513,

texte et note 17, — Demante et Colmet de Santerrve, Cours analytique, IX,
nt 107 bis, — Thézard, Privileges et hypothéques, n® 229, — Baudry-Lacan-
tinerie et de Loynes, Privileges el hypolhégues, 11, ne 1513, — Bordeaux
12 mavs 1860, D. P, 1861.11.67, Sir. 1860.11.524, — Aix 410 janvier 180l,
Sir. 1861.11.477, — Metz 19 mars 1861, D. P. 1861.11.135, Sir. 1861.11.479%, —
Orléans 26 aoit 1869, D, P 1869.11. 1835, Sir. 1870.11.413, — Cass. 2 juillet 4877,
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La question a été disculée apres la loi de 1855. Mais la
controverse n’a pas été de longue durée,

Troisiéme hypothése. — La question est plus délicate lors-
que la femme prédécede laissant des héritiers mineurs. Ce
sont, par exemple, les enfants mineurs de la femme, et ils
ont leur pére pour tuteur. Sur les immeubles de leur peére,
ces enfants possédent deux hypothéques : I'une du chef de
leur meére, hypotheque légale de la femme maride, —'au-
tre de leur chef, comme mineurs en tutelle, et cette hypo-
theque estoceulte.Doivent-ils inscrire & leur profit I'hypotho-
que de leur mere sur les biens du mari?

L’hésitation se congoit ; car ce serait alors le mari survi-
vant qui aurait, comme tuteur et au nom de ses enfants, a
faire inscrire sur ses propres biens 'hypotheque légale leur
appartenant du chel de leur mére.Mais ¢’est,aun contraire,une
raison de plus pour ne pas hésiter, et pour décider que I'élat
de minorilé des héritiers ne donne lieu a aucune prorogation
de délai quant a I'inscription de I'hypotheque de la femme.
Le but de l'article 8 exclut toute distinetion. 11 veut que les
Liers, un an apres la dissolution du mariage, soienl assurés
que l'hypotheque légale de la femme ne leur sera plus
opposable si elle n’a pas éLé¢ inscrite. Qu'importe, des lors, la
situation des héritiers de la femme? S'ils sont mineurs et
que le défaut d’inseription de Uhypotheque de leur mere
compromette leurs intéréts, ils auront contre le tuteur un
recours qui est garanti, lui anssi, par une hypothéque légale
oceulte (article 2135-1°). Les deux hypothéques sont distine-
tes; chacune d’elles est soumise & des réegles propres.

Comme la précédente celte question a été disculée, Mais
elle ne l'est plus; la jurisprudence est depuis longtemps
fixée dans le sens que nous venons d’indiquer*.

D. P, 1878,1.408, Sir. 1877.1.415, — trib. de Bordeaux 15 janvier 1894 D
I, 1894.11.577 (note de M. de Loynes), Sir. 1894.11.256.

1. Grenoble 29 avril 1858, D. P. 1861.11.68, Sir. 1859 11,70, — 26 février
1862, D. P. 1863.1L,68, Sir. 1863 11.75, — Cass. 2 mai 1866, D. P. 1866.1.
241, Sir. 1866,.1.233 (nole de M. Labbé), — Bourgés 17 février 1812, Sir.
1872.11.433, — Aix 9 janvier 1875, D. P. 1876.11.178, — Paris 21 janvier 1875,
Sir. 1815.11.77, — Cass. 22 aolt 1876, D. P. 1876.1.212, Sir. 1878.1.474, —
Cass. 2 juillet 1877, D. P. 1877.1.408, Sir. 4878.1.415, — Alger 12 mai 1880,
Sir. 1881.11.37, — Angers 19 janvier 1892, D, P, 1892.1[.242, — Cass. 15 no-
vembre 1892, Sir. 1893.1.145.

Sie : Flandin, Transcription, n°s 1018 a 1022, — Mourlon, Transcription,
[, ne 871, — Verdier, Transeription, II, n® 626, — Bressolles, Transcription,

<

r
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749. Telle estla premiere application de la réforme opérée
en 1855, La faveur de I'article 2135-2°, qui est personnelle &
la femme, est en oulre temporaire. Par conséquent, en cas
de dissolution du mariage, la femme ou ses héritiers ren-
trent dans le droit commun ; pour que | hypothéque conser-
ve le bénéfice de son rang, il faut qu'elle soit inscrile
dans l'année.

B. — Etude de Uarticle 9.

750. Il suppose non plus que le mariage est dissous,
mais que, pendant le mariage ou pendant 'année qui suit
la dissolution, d'une manitre plus générale alors que I'hy-
pothéque vaut indépendamment de toute inscription, la
femme ou ses héritiers codent I'hypothéque a un tiers et le
subrogent dans le hénéfice de cette sireté, sans lui eéder
d’ailleurs la créance garantie '

Dans l'un et lautre cas, ¢'est un tiers qui invoque hypo-
theque légale.

Larticle 9 décide que I'hypothtque ne vaut, au profit du
cessionnaire ou du subrogé et au regard des tiers, que par
Uinscription. ;

Il en était autrementavant la loi de 1855, Le cessionnaire
des droits de la femme et le subrogé conservaient comme la
femme elle-méme et indéfiniment le bénéfice de 'hypothe-
que occulte ; ils pouvaient se prévaloir des droits acquis, &
I'égard des tiers, sans avoir pris inseription.

Il est logique que la rogle soit différente depuis la loi de
1855. Du moment que la faveur faite & la femme par Parti-
cle 2135-2° a le caractere d’un bénéfice personnel conféré &
la femme en sa qualité de femme mariée, elle ne doit pas
plus profiter au cessionnaire ou au subrogé qu'elle ne
profite & la femme elle-méme ou d ses héritiers apres la dis-
solution du mariage. La cause de la faveur a disparu,

Done le cessionnaire et le subrogé ne seront, a I'égard des

ne 98, — Aubry et Rau, 3¢ édition, I, p. 514, texte et note 19, — Thézard,
Privileges et hypothegques, no 229, — Demante et Colmet de Santerre, Cours
analylique, 1X, no 107 bis, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges
et hypolheques, 11, ne 1544, :

En sens contraive : Riom 3 aott 1863, D. P. 1863.11.133, Sir. 1863.1[.171,
— Agen 6 décembre 1864, D. P. 1865.11.27, Sir. 1865.1[.138, — Lyon 11 jan-
vier 1876, Sir. 1876.11.203, — Paris 22 novembre 1894, D. P. 1897,[1.169 (note
de M. Boistel).

1. Infrd, no 828,
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tiers, saisis des droits par eux acquis que moyennant ins-
criplion. C’est ce que porte I'article 9. Il a fait disparaitre
un des inconvénients pratiques les plus graves de larti-
cle 2133-20.

Mais le moment n’est pas venu d’insister sur ce texte. Nous
le retrouverons plus tard.

751. Continuons a signaler les limiles assignées au ca-
ractere occulte de 'hypotheque des femmes. Elles se réferent,
avons:nous dit, & trois points de vue. Nous venons de voir
le premier, auquel se rapportent les articles 8 et 9 de la loi de
1855, Voici maintenant le second.

DEUXIEME POINT DE VUE

752. Méme pendant le mariage ou pendant I'année qui
suit la dissolution du mariage, autrement dit alors que
Phypothéque existe mdt»ponddmment de’ toute inscription,
il peut arriver que la femme perde son hypothéque en tout
ou en partie si elle ne la fail pas inscrire.

L'article 2133-2° dit que l'hypothéque existe indépen-
damment de toute inscription. Mais c’est sous la réserve
des cas particuliers on cette regle subit des exceptions;
et le texte a tort de ne pas formuler expressément cette
réserve.

Ces cas sont an nombre de trois. Dans ces lrois cas,
I'intérét du erédit immobilier, de la séeurité des tiers, 'em-
porte sur l'intérél individuel de la femme ; elle ne conserve
son droit qu’en prenant inscription. A elle de veiller. Elle
doit savoir que l'article 2135-2° est (rop général dans ses
termes, qu'elle ne doit pas le prendre a la lettre et qu’il
('omporte des restrictions. En cela, 'article 2135 ne laisse
pas d'étre un piege pour la femme, car il lui donne une
séeurité trompeuse.

Premier cas.

753. La faculté de ne pas inscrire 'hypotheque légale
disparait quand le mari alitne & I'amiable lmmleublc lui
appartenant, soit au cours du mariage, soit dans l'année de
la dissolution du mariage, si l'acquéreur recourt a la
purge.
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Nous retrouverons cetle regle sous I'article 2193, Consta-
tons seulement le résultat.

754. L'hypotheque confere au eréancier le droit de suite,
La femme posside ce droil, pendant le mariage et pendant
I'année qui suil la dissolution du mariage, indépendamment
de toute inscription ; mais, dans 'intérét de la cireulation
des biens el de la stabilité de la propriété immobiliére, on
reconnail aux acquéreurs le droit de libérer I'immeuble ac-
quis des charges hypothécaires qui le gréevent, Cela s'appelle
purger I’ |mm(‘ubic et le droit de purger s’exerce non
seulement & 'encontre des créanciers inscrits, mais méme
a l'encontre des créanciers & hypotheques oceultes. L'ac-
quéreur offre son prix, ou, si ¢’est un acquéreur a titre gra-
tuit, le prix d’estimation de I'immeuble. Si la fvmme n'a
pas fait inscrire son hypotheque dans un délai de deux
mois & partir des notifications a fin de purge failes par lae-
quéreur, 'immeuble est affranchi du droit de suile entre
les mains de l'acquéreur (article 2193). ,

Il peut arriver que I'hypotheque légale ait été inscrite en
fait. La purge alors n'est posbll)lu qu'au moyen de notifica-
tions individuelles failes a la femme. Par conséquent, son
intérét est engagé a ce que I'inscriplion soil prise.

Il se peut au conlraire qu'il n’ait pas été pris d’inseription,
Dans ce cas, la purge s’accomplit sans notilications indivi-
duelles, sur avis général adressé a qui de droit par des
annonces pul)lu[uva Done, la femme peut se trouver at- -
teinte dans ses droits sans avoir été directement prévenue.

Il est vrai qu’elle ne perd pas compléetement, par cela seul,
sa garantie hypothécaire. Seulement elle n’a plus de droit
que sur le prix; en d'autres termes, elle n'a plus que le droit
de- préférence. Cest un des cas dans lesquels le droit de
préférence survit au droit de suite ; le droit de préférence
résultant de 'hypotheque, ¢'est-d-dire le droit de produire &
Fordre et d'étre colloqué & un rang privilégié, subsiste alors
que le droit de suite, ¢'est-a-dire h, droit de saisir I'immeu-
ble, est perdu '.

755. Muis il peut arriver, dans ce cas, que la femme perde
meéme le droit de préférence. Gela se produit dans trois hy-
potheses.

1. Nous trouverons d'autres exemples de survie du droit de préférence
au droil de suite, et nous les réunirons plus tard.
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La premidre est celle on 'acquéreur a payé son prix; car
alors il n'y a plus d’ordre possible faute de deniers & distri-
buer. Et l'acquéreur est dans son droit en payant son ven-
deur, & moins qu’il n'ail été fait saisie-arrét entre ses mains.

La seconde hypothese est celle ot le mari vendeur a dis-
posé de sa eréance au moyen d'une cession régulidre ; car
alors lacquérenr n’est plus débiteur du mari mais du ces-
sionnaire, et la femme, créanciere du marvi, ne peut rien
exiger de l'acquérenr.

Enfin la troisieme hypothese est celle ot la femme n'a
pas produit en temps ulile (articles 755 et 772 alinéa 5
(. proc. eiv. ).

La femme peut done, faute d'inseription, perdre toule sa
garantie hypothécaire, en dépit de Uarticle 2135-2°.

Ces éventualités se véalisent parfois a la connaissance et du
consentement de la femme. Il peut arriver en ellet que le
mari, au cas d'aliénation d'un immeuble, en possede d’au-
tres qui suffisent pour garantir & la femme ses droits et re-
prises. La femme alors ne risque rien en laissant la purge
produire les effels qui lui sont légalement inhérents, puis-
quelle conserve sur les autres immeubles du mari une ;;d—
rantie efficace.

Deuxieme cas.

756. La faculté de ne pasinscrire Phypotheque légale dis-
parait en cas de saisie de 'immeuble du mari par ses créan-
ciers, ou en cas de vente volonlaire suivie de surenchere du
sixitme, pendant le mariage ou I'année qui suit la dissolu-
tion du mariage.

757. Célait un principe incontesté, sous 'empire du Code
civil de 1804 et du Code de procédure de 1807, que l':ulimli—
cation sur saisie purge par elle-méme les hslualllnqnm ins-
crites, sans qu'il soit besoin que Nacquéreur — ici adjudi-
cataire sur saisie — recoure a la procédure des articles
2181 et suivants. Les créanciers n'ont plus d'action que
sur le prix, en ce sens qu'ils peuvent produire a l'ordre
ouvert, mais sans pouvoir faire procéder a une nouvelle
vente. (Cest encore un cas on le droit de préférence survit
au droit de suite.

Voiei laraison de la rogle admise. L'immeuble vendu aux
encheres publiques U'a ¢élé & sa plus haute valeur; Ie prix
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est définitivement fixé:; le droit des créanciers est sauve-
gardé ; une nouvelle vente entrainerait des frais en pure
perte.

Quelques doutes avaient bien été émis & lorigine sur
I'admission de cette regle. Mais, au cours des {ravaux pré-
paratoires de la loi du 2 juin 1841, un article spéeial, qui
avail été proposé pour faire respecter l'intérét des créan-
ciers, a 616 rejeté comme inutile. Ils n’ont vraiment aucune
surprise a redouter, car I'article 692 du Code de procédure
exige qu'ils soient prévenus des conditions de la vente.

Par conséquent, la transeription du jugement d adjudica-
tion purge les hypotheques inscrites.

758. En est-il de méme des hypothéques occultes,
notamment de 'hypothtque des femmes?

La question a élé longtemps controversée. La Cour de
cassation a commencé par décider que les hypotheques oc-
cultes sont purgées, comme les hypotheéques inscrites, par
la transcription du jugement d’adjudication ‘. Puis la solu-
tion contraire a lini par prévaloir®. La femme, a-t-on dit,
n'ayant pas fait inscrire son hypothéque légale, ne peut pas
recevoir la notification individuelle prescrite par Iarticle 692
du Code de procédure ; des lors, elle ne peut pas étre expo-
sée a perdre son hypothéque. La o les nolifications de l'ar-
ticle 692 sont impossibles, la purge n’est pas produite par
la transcription du jugement d’adjudication ; elle ne peut
résulter que de l'accomplissement des formalités prescrites
par les articles 2193 et suivants du Code civil.

Mais cette solution présentait des inconvénients graves.
Comment l'adjudication peut-elle se faire dans de bonnes
conditions si l'adjudicataire reste exposé a la poursuite des
créanciers & hypothéques clandestines ? Or le saisi et le sai-
sissant ont également intérét a ce que 'immeuble soit bien
vendu, et cela n 'importe pas moins au crédit des biens im-
mOblllOI‘.‘;.

Aussi la regle admise a-t-elle été modifiée par une des

1. Cass. 21 novembre 1811, Sir. 1812.[.171, — 2{ novembre 1821, Sir,
1822.1.214, — 30 aout 1825, Sir. 1826.1.65, — 22 ju'm‘.lSSS, Sir. 1833.1.448, —
23 février 1852, D. P. 1852.1.39, Sir. 1852.1.

2. Cass. 22 juin 1833, Sir. 1833.1.448, — 30 ]unllet 4834, Sir, 1834.1.625, —
26 mai 1836, Sir. 1836.1.775, — 18 décembre 1839, D. P 1839.1.131, Sir,
1840.1.137, — 27 mars 1844, Sil‘. 1845.1.20.
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dispositions les plus importantes de la loi du 21 mai 1858.
Une dernitre phrase, dont voici les termes, est ajoutée a
l'article 717 du Code de procédure civile: « Le jugement
« d'adjudication dument transcrit purge toutes les hypothe-
« ques, et les créanciers n'ont plus d’action que sur le prix.
« Les créanciers & hypothtques légales qui n'ont pas fait
« inscrire leur hypotheéque avant la transcription du juge-
« ment d’adjudication ne conservent de droil de préférence
« sur le prix qu'a la condition de produire, avant 'expira--
« tion du délai fixé par article 754, dans le cas ou P'ordre
« se régle judiciairement, et de faire valoir leurs droits
« avant la cloture, si 'ordre se regle amiablement... »

759. La méme loi du 21 mai 16.18 ajoute une disposition
nouvelle & l'article 692 du Code de procédure, afin d'éviter
que les hypotheques dispensées d’inscription puissent ¢tre
purgées de la sorte sans que les créanciers investis de ces
hypothéques aient connu la saisie et aient été & méme
de faire les diligences nécessaires. Le nouveau texte
prescrit quelques formalités dont le bul est de lier les
créanciers a la procéduro

1¢ Dans les huit jours qui suivenl la transcription de la
saisie, sommation doit étre adressée a la femme du saisi, aux
femmes des prccudonts propriétaires, au subrogé-tuteur des
pupilles du saisi ou a ces pupilles sortis de la tutelle. « si.

« les mariage et tutelle sont connus du poursuivantd’ dpl(‘:.s
« son titre ». La loi n'a pas voulu imposer au créancier
poursuivant des recherches sur I'élat civil du saisi, sur le
point de savoir s'il gére ou a géré une tulelle; sile titre
du poursuivant ne lui révele pas le mariage ou la tutelle,
il peut passer outre, et de la peut résulter manifestement
un péril pour les créanciers & hypotheques -non inscrites.

20 Les sommations faites doivent élre notifiées au pro-
cureur de la République.

3° Celui ci est tenu de requérir U'inscription des hypothe-
ques légales existant & sa connaissance du chef du saisi.
Nous reviendrons un peu plus loin sur ce point .

b° Le danger qui menace les créanciers & hypotheques
occultes est porte a leur connaissance par v voie d'annonces
dans les journaux (article 696 C. proc. civ.).

1. Infri, nos 164 et 165.
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Moyennant ces précautions diverses, la loi de 1858 a pu
décider que la transeription du ]uoemont d’adjudication
purge loutes les hypotheques sans exceplions.

Troisiéme cas.

760. Enfinla faculté de ne point inserire I'hypothique l¢-
gale disparait au cas d’expropriation pour cause d'utilité
}mhl]quo

LLes créanciers ayant hypotheque sur I'immeuble expro-
prié perdent le droit de suite. Quols qu’ils soient, ils doivent
prendre inseription dans la quinzaine de la transeription du
jugement d’expropriation (loi duo 3 mai 1841, article 17)
pour pouvoir exiger que le chiffre de I'indemnité soit fixé
par le jury. La femme conserve son droit sur le prix; mais
elle est exposée a le perdre, comme en cas de saisie, si elle
ne produit pas a Pordre en temps utile.

761. En résumé, il existe trois cas dans lesquels la fem-
me, méme pendant le mariage ou pendant Pannée qui suit
la dissolution (Iu mariage, ne doit pas se fier complétement
a larticle 2135-2°. FEn eas de vente amiable, de vente sur
saisie, d’ oxprnprmtion pour cause dutilité publique, il
peul arriver que le défaut dinseription compromette les
droits de la femme. Le délai imparti par Darticle 8 de la loi
de 1855 représente le maximum de temps pendant lequel
la femme conserve le bénéfice de son hypotheéque oceulte;
ce délai est sujet & réduction dans les cas indiqués par
les lois sur la purge, sur la saisie immobiliére et sur
Pexpropriation pour cause d'utilité publique.

TROISIEME POINT DE VUE

762. Arrivons au troisicme ordre de restrictions apportées
au caractere occulte de I'hypotheque légale.

Méme en dehors des cas ot la femme perd tout ou partie
de sa garantic hypothécaire si elle ne s'inserit pas, et o
par conséquent Uinseription est exigée sous peine de dé-
chéance, la loi veille a ce que I ll\lmths-qne légale soit ins-
crite en fait et portée a la connaissance des 111[1-1‘0%1'\

La loi y arrive par deux sortes de dispositions. [V abord
elle t‘ll_]l)ln[ a cerlaines personnes de prendre inscription au
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nom de la femme. Puis elle autorise certaines personnes
a le faire.

A. — La loi enjoint a cerlaines personnes de prendre inscriplion
au nom de la femme.

763. L’article 2136 alinéa 1 impose cette obligation au
mari.

Malheureusement pour le crédit immobilier, cette disposi-
tion légale est peu obéie. Il y a pour cela deux raisons.

D’abord, I'obligation d’inscrire I'hypotheque légale de la
femme n’est pas imposée au mari d'une manieére absolue.
Aux termes de l'alinéa 2 de larticle 2136, « les maris
« ayant manqué de requérir... les inscriptions ordonnées
« par le présent article... » échappent a toute responsa-
bilité pourvu qu’ils n’aient pas « consenti ou laissé pren-
« dre des privileges ou des hypothéques sur leurs immeu-
« bles sans déclarer expressément que lesdits immeubles
« étaient affectés & I'hypotheque légale des femmes... » La
déclaration tient lieu de 'inscription et la rend inutile *.

1. L’article 2136 alinéa 2 est un texte obscur, dont Pinterprétation a fait
naitre des difficultés nombreuses. Le texte suppose que le mari a « consenti
« ou laissé prendre des priviléges ou des hypothéques » sur ses immeubles.
Qu'est-ce a dire?

L’expression « consentir des hypothéques » se comprend sans peine. Le
mari peut consentir des hypothéques conventionnelles.

Quant 4 lexpression « consentir des privileges », elle n'a pas de sens, car
il n’existe pas de privileges conventionnels, an moins sur les immeubles
(suprd, tome I, p. 249).

Enfin le texte est particuliérement obscur quand il soumet & la responsa-
bilité le mari qui « laisse prendre des privileges ou des hypothéques sur ses
« biens » sans révéler 'existence de 'hypothéque légale. Est-ce a dire que le
mari soit tenu de faire sa déclaration toutes les fois qu'un privilege, une
hypothéque judiciaire on une nouvelle hypothéque légale vient & grever ses
biens ? La plupart des auteurs écartent cette maniére de voir comme trop
rigourense, ce qui pourrait bien ne pas étre une raison décisive. Ils soutien-
nent que le législateur n'a pas pu vouloir poser une pareille regle, et qu'il ne
pensait point & la naissance d'un privilege ou d'une hypothéque soit judi-
ciaire, soit légale quand il a parlé de « laisser prendre des priviléges ou des
« hypothéques ». Le législateur, disent les auteurs, songeait aux deux hypo-
theses suivantes.,

1o Un mari vend un immeuble grevé de I'hypothéque légale. Il acquiert
ainsi le privilege du vendeur. Puis il recoit paiement du prix des mains d'un
tiers, et subroge ce tiers dans son privilege sans l'avertir que l'immeuble est
grevé de hypotheque légale. 1l est responsable, comme ayant « laissé pren-
«dre » au tiers un privilege inefficace sans déclarer I'existence de I'hypothé-
que.,

20 Un mari gréve ses immeubles d'une hypothéque conventionnelle ; puis
il emprunte pour désintéresser le créancier hypothécaire, et subﬂ'oge {2 pré-
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En second lieu, I'obligation imposée au mari par l'arti-
cle 2136 est dépourvue de sancltion. Sans doute, l'inexéey-
tion de cetle obligation le rend passible de dommaﬂ'os -in-
téréts soit envers la femme dont les droits n’ont pas été
conservés, soit envers les tiers qui ont subi un préjudice
par suile de lignorance ot on les a laissés de Uexislence
de I'hypotheque légale. Mais si le mari est solvable, le dé-
faut d'inscription ne nuit a personne ; et 8’1l est insolvable,
la responsabilité qu’il encourt n'est qu'un vain mot.

Aussi [es rédacteurs du Code de 1804 avaient-ils établi une
sanction spéciale; aux termes de l'article 2136 alinéa 2, le
mari qui n’exécutail pas I'obligation mise & sa charge était
réputé stellionataire et, comme tlel, contraignable par corps
(article 2059). Mais cette sanction est devenue vaine depuis
que la loi du 22 juillet 1867 a supprimé la contrainte par
corps en matiere civile et commerciale ; on peut désormais
se rendre impunément coupable de stellionat *.

764. L'obligation d'inserire I'hypotheque légale de la
femme incombe, dans un cas particulier, au procureur de
la République. Ce cas est celui de saisie par les créanciers
du mari (article 692 C. proc. civ.).

teur dans I'hypothéque sans 'avertir que 'immeuble est grevé de I’hypothé-
que légale. 1l a « laissé prendre » une hypothéque sans déclarer I'existence de
I'hypotheque conventionnelle.

Toutes ces questions sont si peu pratiques que nous avons scrupule d'y
avoir tant insisté. Voy. Ponl, Priviléges et hypothéques, 11, ne 850, — Aubry
et Rau, §¢ édition, 111, p. 524 texte et note 37, — Demante et Colmet de
Santerre, Cours analytique, 1X, n° 108 bis VI, — Baudry-Lacantinerie et de
Loynes, Priviléges el hypotheques, 11, no 1532,

Sur le point de savoir si la responsabilité du mari est encourue dans le cas
on il vend un immeuble grevé de Uhypotheque légale sans prévenir l'acqué-
reur de I'existence de cette hypotheéque légale, voy. Baudry-Lacantinerie et
de Loynes, loc. cit., p. 607 et 608, —et Cass. T janvier 1863, 1. P, 1863 1.242,
Sir. 1863.1.175. — L’'article 2136 ne peut pas étre élendu a cette hypothese ;
mais le mari est responsable aux termes de l'article 2059.

1. On peut cependant signaler pour mémoire qu'une disposition rigou-
reuse a I'égard des stellionataires subsiste dans nos lois méme depuis la
suppression de la contrainte par corps, Aux termes de l'article 540 C. com.,
les [aillis stellionataires ne peuvent pas étre déclarés excusables. Baudry-
Lacantinerie et de Loynes, Privileges el hypothegues, 11, ne 1530, p. 607; —
cpr. Lyon-Caen et Renault, Traité de droit commercial, 2¢ édilion, VIII,
p. 46, no 727,

Quant a article 905 du Code de procédure civile, il exclut les stelliona-
taires du bénélice de la cession de biens. Mais, celle-ci n’ayant pas d'aufre
effet que de faire échapper le débiteur 4 la contrainte par corps, article 905
a perdu tout intérét, au point de vue qui nous occupe, depuis 1867. Voy.
Planiol, Trailé élémentaire de droit civil, 11, p. 62, n® 191.
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Mais la prescription, quoique formelle, n’est pas observée
davantage en fait.

D'abord, il s’agit 1a d'une obligation purement morale
pour le procureur de la République. II est de principe dans
notre organisation judiciaire qu'un magistrat ne peut étre
recherché par les justiciables a raison de I'accomplissement
de ses fonctions, et qu'il est irresponsable de ses actes
quand ils ont été accomplis de bonne foi .

Ensuite, une circulaire ancienne du ministre de la justice,
en date du 15 septembre 1806, recommande aux parquets
de n'intervenir en ces matitres qu'avee circonspection. La
conséquence est qu’ils n'interviennent pas du tout.

B. — La loi autorise et invite certaines personnes da inscrire
Chypothéque légale de la femme.

765. Lafemme elle-méme est de ce nombre (article 2139).
1l ne pouvait en étre autrement, car il s’agit de son droit.

En second lieu, l'article 2138 invile le procurcur de la
République & prendre inscription : « A défaut par les maris,
« tuteurs, subrogés-tuteurs de faire faire les inscriptions or-
« données..., elles seront requises par le procureur..... "
La disposition semble impérative. Cependant on a toujours
considéré qu'elle n’avait qu'un caractere facultatif. Aussi le
parquet n'intervient pas plus dans ce cas que dans celui ot
la loi lui enjoint de prendre inseription.

Enfin I'article 2139 autorise les parents soit du mari, soit
de la femme & inscrire I'hypothéque légale.

766. Cet article appelle une observation de détail.

A propos del’hypothéque légale du mineur, l'article 2139
autorise a prendre une inseription non seulement les parents
du mineur,mais encore ses amis. Or il n'en est pas de méme
en ce qui concerne la femme ; nul autre que son mari et
ses parents n'esl autorisé a faire inscrire son hypothe-
que”. Il a été maintes fois jugé que le mari peul exiger la
radiation de Dinscription ainsi requise sans droil (arti-

1. Voy. Garsonnet, Trailé de procédure civile, 2¢ édition, |, p. 237 et 307,

2. L’inscription prise par une personne étrangére a la famille est nulle,
a moins, bien entendu,que cette personne n'ait agi en vertu d'un mandat de
la femme ou du mari.— Pont, Priviléges el hypothéques, 11, ne 845, — Aubry
et Rau, 5¢ édition, Ill, p. 523, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Privi-
léges et hypothéques, 11, n° 1538 ; — Caen 8 mai 1839, Dalloz, Répertoire, ve
Privileges et hypothéques, ne 1386,
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cle 2160) et obtenir la réparation du préjudice causé s'il ya
lien '.

Résultat étrange, d’ailleurs, car le mari va demander la
radiation, comme ayant été prise sans droit, d'une inscrip-
tion qu’il est de son devoir de requérir lui-méme !

Pourquoi cette différence entre I'hypotheque de la femme
et celle duo mineur? La seule raison donnée est puérile:
quia mulieres amicos habere non decet *. La considération
n'a vraiment rien de juridique.

767. Que l'inscriplion soit prise ou non, I'hypotheque
n'en reste pas moins occulte au profit des femmes. Si elle
n’est pas prise, le défaut d'inseription ne leur est pas oppo-
sable ; si elle est prise, le rang reste indépendant de l'ins-
eription, en ce sens que celle-ci est seulement conservatoire
et non attributive du droit. D’autres responsabilités peuvent
étre engagées ; quant & I'intérét de la femme il n'est jamais
compromis.

768. Voilda quelles sont I'étendue et les limites de la
faveur accordée a la femme mariée quant a 'inscription de
son hypothéque légale.

De cet ensemble de dispositions nous pouvons conclure
que l'article 2135-2° est actuellement beaucoup trop géné-
ral; les femmes qui le prendraient a la lettre s’exposeraient
a de graves mécomptes. Etant données les restrictions et ex-
ceplions apportées a laregle — celles de I'article 8 de la loi de
1855 et celles qui ont été introduites par les lois sur la purge,
sur la saisie, sur 'expropriation pour cause d utilité publique
— P'idée que I'hypotheque légale de la femme vaut indépen-
damment de toute inscription risque de devenir un piege
pour la femme : elle lui donne une sécurité trompeuse, qui
peut compromettre ses intéréts si elle n'y prend garde.

Il. Hypothéque légale des mineurs et interdits.

769. Le régime auquel cette hypothéque est soumise
quant a linscription est celui de I'hypotheque légale des

1. Cass. 29 juin 1870, D, P. 1871,1.225, Sir. 1871.1.29, — 4 aolt 1874,
D. P.1875.1.463, Sir. 1874.1.462.
2. Guillouard, Priviléges el hypothéques, 111, n° 1256, p. 181.
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femmes, sauf en un point qui présente une grande impor-
tance.

770. De méme que 'hypotheque légale de la femme, celle
des mineurs et interdits est occulte (article 2135-1°). Cela
veut dire qu’elle n’a pas hesoin d’¢tre inscrite pour exister,
pour pouvoir éfre exercée, soit au point de vue du droit de
préférence, soit au point de vue du droit de suite, qu'elle a
rang indépendamment de toute inscription, enfin que les
événements qui arrétent le cours des inscriplions sonl sans
effet en ce qui la concerne. Méme régle, mémes applications
et conséquences qu'en ce qui concerne l'hypotheéque des
femmes, & quelques différences de détail pres.

Du moment que I'hypothtque légale des mineurs et inter-
dits était regardée comme nécessaire, il était difficile d'en
subordonner lefficacité & une inscription a prendre par le
tuteur sur ses propres immeubles.

771. Seulement, quand I'hypothéque des mineurs et in-
terdits est-elle acquise et quel est le rang qu’elle confére ?

(Vest & cet égard que les mineurs et interdits sont plus
favorisés que les femmes mariées. La femme n'acquiert son
hypothéque et ne prend rang pour ses divers droils qu'aux
dates diverses ot chacun d’eux prend naissance. Au con-
traire, le mineur et l'interdit acquitrent hypothéque et rang
de collocation & une date unique pour tous leurs droits sans
distinetion, & quelque époque que s'en réalise la cause : au
jour de I'acceptation de la tutelle, dit 'article 2135-1°.

Cette régle n'est pas conforme aux données générales, car
I'hypothéque est un droit accessoire ' ; la logique admet dif-
ficilement qu'elle puisse exister et prendre rang avant la
naissance du droit qu’elle garantit, et que le rang soit anté-
rieur & la eréance. (‘t"p(‘Ilt]d!ll la regle est telle. “Le mineur
et l'interdit sont colloqués a la ddt(, de l'acceptation de la
tutelle pour tous:les droits qu'ils ont ou pourront avoir.

On a considéré qu'il y aurait souvent difficulté & séparer,
lors du compte final de tutelle, les divers éléments dont la
gestion se compose, qu'il serait dangereux pour le mineur
que le tuteur eit un intérét a retarder l'ouverture des
droits afin de retarder la date d’acquisition de I'hypothe-
que. Alors on a fait de I'ensemble de la gestion, sans distin-

1. Supra, tome I, p. 239 a 243,
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guer les éléments du compte, un tout indivisibie, que I'hy-
pothéque garantit & une date unique, celle de « 'acceptation
« de la tutelle ».

(e sont les termes mémes de 'article 2135-1°. Mais I'arti-
cle 2194 — celui-la méme qui jette déja quelque trouble sur
le rang de 'hypotheque légale des femmes quant aux droits
résultant de leurs conventions matrimoniales ' — s’exprime
d'une maniere un peu différente : « du jour de l'entrée en
« gestion du tuteur ». Au fond, les deux expressions sont
synonymes : accepter la tutelle c’est entrer en gestion, et
réciproquement.

Le moment visé par les deux textes est celui ol com-
mence la responsabilité du tuteur, ot il sait que la tutelle
lui est déférée. Sagit-il d'une tutelle déférée par le con-
seil de famille, c'est le jour ol la nomination est notifiée au
tuteur ; d'une tutelle testamentaire, c'est le jour de I'ou-
verture du testament si le tuteur est présent, le jour de la
nolification s’il est absent; d’une tutelle légilime, c'est le
jour ot le tuteur a connu le fait qui la lui défere?. Des
ce moment, 'hypothéque est acquise; elle peut étre exer-
cée et elle a rang « indépendamment de toute inscription ».

772. Toutefois — et nous retrouvons ici tout le systeme
précédemment exposé a propos de I'hypotheque légale des
femmes — si I'hypothéque des mineurs et interdits est
occulte, elle I'est seulement en ce sens que le défaut d'ins-
cription, du moins en général, n'est pas opposable au mi-
neur et a linterdit; mais le veeu et la volonté de la loi
sont que l'inscription soit prise. De plus, la faveur faite au
mineur et & Pinterdit est personnelle, attachée a la qualité
du créancier. Enfin le défaut d’inscription, dans certains cas,
expose el peul compromettre la garantie hypothécaire.

‘ntrons dans quelques détails sur ces divers points.

1. Supra, no 721.

2. Dans le cas de tutelle légale, certains auteurs soutiennent que hypothé-
que prend rang au jour du décés qui ouvre la tatelle. Pont, Privileges et
hypothegques, 11, no 748, — Thézard, Privileges et hypotheques, n® 225, —
Troplong, Priviléges et hypothéques, 11, no 428,

Mais il est préférable d’é¢tendre ici la régle applicable au tuteur datif,1l ne
suffit pas que la tatelle soit ouverte ; il faut de plus que le tuteur ait cons-
cience de sa responsabilité, c'est-i-dire connaissance de sa vocation. Aucun
motif ne permet de soumettre le tuteur légal & un régime plus rigoureux.
Demante et Colmet de Santerre, Cours analytigue, 1X, no 103 bis I,
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En premier lieu, la loi enjoint & certaines personnes de
prendre inscription au nom du mineur ou de U'interdit. Celte
obligation incombe au tuteur et au subrogé tuteur (arli-
cles 2136 et 2137). Quanl a la sanction de ('elle obligation,
elle est illusoire en ce qui concerne le tuteur : l'inexécution
Fexpose aux peines du stellionat (article 2136 alinéa 2),
nous nous sommes précédemment ey 'p]iqué% sur ce point ' ;
elle est efficace, au contraire, en ce qui concerne le suhrové-
tuteur: il doit veiller a ce que I 1115(‘1'|pt10n soit prise par le
tuteur et au besoin la requérir lui-méme, sous sa « respon-
«sabilité personnelle et sous peine de tous dommages-inté-
« réts » (article 2137). Celte responsabilité du subrogé-tuteur
existe et au regard de I'incapable (mineur ou interdit), et au
regard des tiers *. Grice a elle, I'obligation d’inscrire I"hy-
pothéque légale du mineur et de I'interdit n’est pas dépour-
vue de sanction comme l'obligation d'inserire I'hypothdque
légale de la femme mariée ®.

En second lieu, la loi autorise certaines personnes i ins-
erire I'hypotheéque légale du mineur et de l'interdit. L'ins-
eription peut étre requise par le procureur de la République
(article 2138), par les parents de l'incapable, méme par ses
amis *, et par I'incapable Ini-méme (article 2139).

1. Supra, p. 210.

2. Le subrogeé-tuteur est responsable envers les tiers, notamment envers
les créanciers qui ont stipulé des hypothéques conventionnelles a leur profit
sans soupgonner l'existence de I'hypothéque légale par laquelle ils sont pri-
més plus tard. Pont, Priviléges et hypothéques, 11, no 860, — Aubry et
Rau, 5¢ édition, I1I, p. 528, texte et note 48, — Demante et Colmet de San-
terre, Cours analytique, IX, n° 109 bis I, — Thézard, Priviléges et hypolhe-
ques, n° 157, — Baudry-Lacantinerie et [l(" Loynes, Privileges el Iu;pu!hequec
II, no 1536 ;— cpr.Angers 19 janvier 1892, D. P. 1892.11.212, — Cass. 15 no-
vembre 1892, D, B, 1393.1.3?, Sir. 1893.1.145 (note de M, .\l])ert Tissier), —
Grenoble 14 mai 1895, D. P. 1895.11.303, Sir. 1896.1[.111, — Cass. 23 dé-
cembre 1893, D. P. 1896.1.481 (note de M. Louis Guénée), Sir. 1896.1.181,

Le subrogé-tuteur est responsable vis-i-vis du pupille dans les cas ou le
défaut d'inscription lui est préjudiciable. Paris 26 février 1891, Dalloz, Sup-
plément au Répertoire, vo Privileges et hypothéques, n° 1115. — Cpr. les
auteurs précités, notamment Baudry-Lacantinerie et de Loynes, loc. cif.,
no 1535,

Mais l'obligation ainsi imposce au subrogé-tuteur ne vise que I'hypothéque
pupillaire, non les autres hypotheques legales dispensées d'inseription qui
peuvent appartenir an mineur, par exemple du chef de sa mere prédécedée :
Aubry et Rau, ie édition, 111, p. 529, — Nancy 28 février 1880, D. P. 1884.11[.
221, Sir. 1882.11.38, — Secus, An()‘ma 2% janvier 1892, D, P. 1892 11,212,

3. Supra, p. 210.

4. Suprda, no 766,
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Enfin, la loi supprime dans trois cas le bénéfice de la clan-
destinité, et soumet 'hypothéque du mineur ou de Uinterdit
a linscription sous peine de déchéance. Il en est ainsi:
1° en cas d’aliénation de I'immeuble par le tuteur, si 'ac-
quéreur purge (arlicle 2195), — 2° en cas de vente sur saisie
i larequéte des créanciers du tuteur, et en cas d’expropria-
tion pour cause d'utilité publique (articles 692 et T1T C.

. proc. civ., et article 17 de la loi du 3 mai 1841), —3° quand
la tutelle prend fin (loi du 23 mars 1855, article 8) !, car
¢'est au mineur et a linterdit, en cette qualité et a ce
titre, que la dispense est accordée, de sorte qu'elle disparait
en méme lemps que cette qualité, en d’autres termes lorsque
le mineur devient majeur, lorsque l'interdiction est levée
ou que le pupille vient a mourir ®.

773. Il est inutile d'insister sur ce coté du sujet. Sous ré-
serve des différences de fait qui resultent de ce qu’il s'agit
du mineur ou de l'interdit au lieu de s’agir de la femme ma-
riée %, le systeme est le méme pour les deux hypotheques.
Les articles 2136 et suivants sont d’ailleurs communs a tou-
tes deux.

774. Résumons tout ce qui précede. Apres les développe-
ments réunis sur les articles 2134 et 2135, la troisieme dilfé-
rence signalée entre les diverses especes d’hypotheques ap-
parait bien nettement. Elles ne sont pas toutes également
soumises & la régle de la publicité ; d'ou il résulte que le

1. L’article 8 de la loi du 23 mars 1855 a pris pour I'hypothéque légale du
mineur et de linterdit les mémes précautions que pour celle de la femme
mariée. Elle doit étre inserite dans I'année qui suit la cessation de la tutelle,
pour conserver son rang unique i la date de l'entrée en fonctions du tu-
teur ; sans cela elle ne prend rang, au regard des tiers, que du jour de lins-
cription. Poitiers 34 juillet 1893, D. P. 1895.11.41 (note de M. de Loynes).

2. Pont, Priviléges el hypothéques, 11, ne 815, — Baudry-Lacantinerie et de
Loynes, Priviléges el hypolhéques, 11, ne 1505, — Mais 'hypothéque n'a pas
besoin d’étre inscrite a peine de déchéance quand le tuteur primitif est rem-
placé par un autre ou quand le mineur est émancipé : Pont, loc. ¢if., n° 814,
— Aubry et Rau, 3¢ édition, III, p. 512, note 16, — Thézard, Priviléges et
hypothégues, ne 229, — Amiens 6 [évrier 1864, D, P, 1864.V.209, Sir. 1864
11.93, — Agen 6 décembre 1864, D. P, 1865, 11.26, Sir. 1863,11.138, — Alger
26 avril 1880, Sir. 1881 11.264.

3. Rappelons, par exemple, une différence déja signalée. La responsabilité
du subrogé-tuteur est une sanction efficace & l'obligation d'inscrire 'hypo-
théque légale gquand il s’agit du mineur ou de linterdit. S'agit-il au contraire
de la femme, aucune responsabilité latérale & celle du mari ne constitue une
sanction efficace. Supra, p. 210 et 215.
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rang de collocation se détermine pour chacune d’elles par
application de procédés différents.

Deux régles se dégagent a cet égard.

a) En ce qui concerne les hypotheques assujetties ala pu
blicité, autrement dit & l'inscription, ¢'est invariablement la
date de l'inscription qui fixe le rang de collocation a 'ordre.
Il en est ainsi: 1° pour les hypotheques conventionnelles,
sans exception, — 2° pour les hypotheques judiciaires, sans
exception encore, — 3° pour les hypotheques légales, sauf
exception pour celles des femmes el des mineurs ou inter-
dits. Méme en ce qui concerne ces dernieres, la régle rede-
vient applicable en cas de dissolution du mariage oun de ces-
sation de la tutelle, si I'inscription n’a été prise qu’apres une
année écoulée,

b) Quant aux deux hypotheques’occultes, pendant le temps
ot elles le sont, le rang est indépendant de 'inscription ; il
est fixé par la loi (article 2135).

Finalement, les conflits entre créanciers hypothécaires,
quant au rang de collocation a I'ordre, se tranchent tonjours
par une considération de temps, par un rapprochement de
dates : prior tempore potior jure.

775. Cependant, en dehors de ces données, il y a deux hy-
potheses de conflits que les régles énoncées ne suffisent pas
a résoudre. Nous terminerons cette partie du sujet en indi-
quant ces deux hypotheses, et en faisant connaitre comment
de détermine le rang dans chacune d’elles.

La premitre est celle du concours de plusieurs hypothe-
ques générales sur les biens acquis par le débiteur depuis
que ces hypotheques existent, en d’autres termes sur les
biens & venir. La seconde est celle du concours entre des
hypotheéques générales et des hypotheques spéciales,

PREMIERE HYPOTHESE.—~ Concours d'hypotheéques genérales
de dates différentes sur les biens a venir,

776. Voici 'hypothese, réduite & ses termes les plus sim-
ples. Primus se marie le 1% février; 1l est investi d'une tu-
telle de mineur ou d'interdit le 1° mars ; il est condamndé
par jugement le 1" avril et devient comptable de deniers
publics le 1¢* mai. Sur les immeubles lui appartenant exis-
tent ainsi quatre hypotheques générales.
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Sion suppose qu'il s’est marié plusieurs fois, sans que,
lors du second ou subséquent mariage, les droits et reprises
de la précédente femme aient été rsnvln — ou bien qu'il a
géré suce essivement ou L‘lllllllldh\(’l‘ll(’llt plual eurs tutelles,
— ou bien que plusieurs eréanciers ont pris jugement contre,
lui, les hypotheéques générales grevant les immeubles du
débiteur peuvent étre HOmhl"[’UbC‘h quand un ordre s’ouyre
sur le prix de 'un d’eux. On ne peut guére supposer qu'il
soit en méme temps comptable de deniers publics & plusieurs
titres ; mais on peut supposer qu'il entre en fonctions comme
comptable & un titre alors que les comptes d"une gestion an-
téricure, entreprise a un titre différent, n'ont pas été apurds
et réglés; c’est encore un cas de conflit entre hypothéques
géncérales.

Il arrive rarement que les causes d’hypotheques générales
s'accumulent dans de telles proportions en une seule et
méme personne. On peul au moins supposer qu’'il en existe
plusieurs.

Pour compléter les éléments de I'hypothese, rappelons
que deux de ces hypothques ont rang indépendamment de
toute inscription, que pour toutes l'inscription peut étre
prise sans indication de biens, et qu'il suffit d'une inserip-
tion par bureau. Chaque iuscription d’hypotheque générale
atteint tous les immeubles du débiteur situés dans la cir-
conscription du bureau, ceux qu’il posséde au moment de
I'inscription et ceux qu'il acquerra dans avenir; pour les
hypotheéques spéciales, au contraire, I'inscription ne vaut
que si elle indique les biens affectés, et il faut une inserip-
tion par immeuble (article 2148- 5°).

777. Dans quel ordre vont venir les créanciers a hypothe-
ques générales, si plusieurs [undmwul a la méme procédure ?

Relativement aux biens présents, antrement dit a ceux qui
appartenaient au débiteur au moment ot I'hypotheque a été
acquise au créancier, il n’y a pas de question. Chaque créan-
cier est colloqué & la date de son inscription s'il s'agit d’une
hypotheque soumise a la publicité, a la date fixée par la
loi s'il s’agit d'une des deux hypotheques valant indépen-
damment de linscription. Pure application de la regle
preor tempore polior jure,

Mais le débiteur acquiert un immeuble alors que plu-
sieurs hypothéques générales existent de son chef et ont
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acquis rang de collocation. Ces hypothéques affectent
I'immeuble nouvellement acquis ; elles lattendaient, le
guettaient en quelque sorte, et fondent sur lui a l'instant
ot il entre dans le patrimoine du débiteur'. Dans quel
ordre latteignent-elles?

Elles ont des dates et, par suite, des rangs différents quant
aux biens présents. Vont-elles, sur le bien qui a été acquis
alors qu'elles existaient déja,concourir entre elles au prorata
des créances, attendu qu’elles I'ont atteinl en méme temps
au moment ol il est entré dans le palrimoine du débiteur?
Ou bien vont-elles conserver, méme sur les biens & venir, le
rang de préférence résultant de leurs dates respectives ?
En d’autres termes, relativement aux hypothéques géné-
rales, réalisées quant aux biens présents et expectantes
quant aux biens a venir, la priorité de rang acquise sur
les biens actuels vaut-elle aussi sur les biens a venir?

La solution de la pratique est tres nette et d’ailleurs géné-

_ralement acceptée par la doctrine *. Le rang acquis en vertu
d’hypotheques générales sur les immeunbles actuels du débi-
teur 'est (‘tralnment sur ses immeubles & venir. Il est vrai
qu'elles attmnnent I'immeuble an méme instant quand il
entre au palmmom e du débitear ; mais elles ne l'atteignent
que dans l'ordre de leurs dates respectives, dans l'ordre ot
elles étaient rangées pour l'attendre; elles l'atteignent en
méme temps, mais pas ensemble.

La question a été spécialement résolue en ce sens a
propos de I'hypothtque judiciaire. Plusieurs eréanciers ont
pris jugement contre le débiteur et se sont inscrits. Puis le
débiteur acquiert un immeuble. Comment les créanciers
sont-ils colloqués sur le prix de cet immeuble? Ils le sont
dans l'ordre des inscriptions prises.

Quelques interpretes ont soutenu qu'ils doivent étre col-
loqués en concours i la date de l'acquisition par le débiteur *.

1. Cpr. ce que nous avons dit ¢uand nous avons rencontré cette hypothese
a propos des privileges immobiliers, supra, no 586.

2. Pont, Priviléges et hypolhéques, 11, n° 732, — Aubry et Rau, 5 édition,
111, p. 808, texte et nole 2, — Demante et Colmet de Sanlerre, Cours analy-
iith, IX, no 101 bis [1l, — Thézard, Priviléges et J'l_l,lpri.“héquf'.k“ no 130, —

Baudxy Lacantinerie et de Loynes, Privileges el hypotheques, 11, ne 1450 ;
Caen 5 avril 1836, Dalloz, ,\upplemr’u.' au Répertoire, vo Priviléges el tho-

theques, no 940, Sir, 1857.11.63, — Cass. 5 novembre 1873, D, P, 1874.1.313,
Sir, 1874.1.81.
3. Delvincourt, Cours de Code civil, 5¢ édition, III, p. 318 et suiv.. — Du-

ranton, Droil franceis, 4° édition, XIX, ne 325,
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[’hypothtque, disent-ils, ne frappe un immeuble que ]
appartient au débiteur (article 2129), en d’autres termes ay
moment ot il entre dans son patrimoine. Si on suppose
plusieurs hypothéques attendant les immeubles & venir,
elles les frappent toutes en méme temps et viennent par
-conséquent en concours.

Mais cette idée est abandonnée. Ceux qui la défendent
confondent la question de savoir quelle est I'époque & partir
de laquelle 'immeuble se tronve grevé d’hypotheque avee
celle de savoir d’aprés quelles données doit étre réglée
la préférence entre les créanciers auxquels I'immeuble
est hypothéqué. Or les deux ordres d'idées sont tout
différents.

Ainsi les hypotheques générales conservent, relativement
aux biens & venir, le rang qu'elles ont d’apres les régles ap-
plicables & chacune quant aux biens présents.

778. Toulefois, elles n’atteignent ainsi 'immeuble nou-
veau que dans'état ot il se trouve lors de l'acquisition. Par
conséquent, elles ne latteignent que sous la réserve des
droits acquis antérieurement par des tiers, 'eussent-ils
été postérieurement a la date des hypothéques dont il
s’agit.

Prenons un exemple. Primus est devenu tuteur le 1° fé-
vrier; le mineur a rang d’hypotheque légale & cette date.
Il s’est marié le 135 ; la femme a hypothtque & cette date
pour ses conventions matrimoniales. Voila deux hypothe-
ques générales expectantes. Le 1 avril, il achete un im-
meuble, déja hypothéqué par son propriétaire & un créan-
cier qui a pris inseription le 1 mars. Un ordre est ouvert.
Le créancier du vendeur, quoiqu’inscrit le 1 mars, prime
évidemment le mineur et la femme de 'acheteur, bien
qu'ils aient rang le 1 et le 15 février. Ces dates fixent le
rang de la femme et du mineur dans leurs rapports entre
eux ; mais leurs hypotheéques n'ont atteint 'immeuble ac-
quis que dans I'état ot il était lors de D’acquisition ; done
elles ne passent, quoique antérieures en date, qu'aprés
les hypotheques constituées par le vendeur.

La maxime prior tempore potior jure ne doit étre appli-
quée aux hypothéques générales que sous cette réserve, qui
s'impose en raison et en droit.

La loi du 5 septembre 1807, relative au privilege du Tré-
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sor pour le recouvrement des frais en matiére pénale !, four-
nit une application notable de celte idée. L'article 3 établit
le privilege sur les immeubles du condamné, et larticle &
fixe le rang de ce privilege. Malgré son caractere de pri-
vilege, il ne passe qu'apres les hypothtques déja acquises ;
par conséquent, en cas d'acquisition d’un immeuble par le
débiteur, il ne passe qu'apres tous les privileges et hypothe-
ques existant du chef du vendeur.

Ce point est important. C'est pour cela que les privileges
spéciaux sur les immeubles — privileges du vendeur, des
copartageants, des créanciers ou légataires séparatistes —
n'ont rien a redouter des hypotheques générales constituées
antérieurement du chef du débitenr — acheteur, coparta-
geant ou héritier. Résultant de la qualité de la créance, ils
sont acquis en méme temps qu’elle et prennent rang a la date
ot ils sont acquis, & condition toutefois d’¢lre régulierement
conservés, L'immeuble affecté par privilege ne passe au pa-
trimoine du débiteur que déduction faite du privilege ré-
servé ; par conséquent, les privileges du vendeur, dua copar-
tageant, du créancier ou du légataire séparatiste priment
tous les créanciers & hypotheque générale du chef de 'ache-
teur, du copartageant ou de I'héritier.

Toutes les parties du systeme se relient de la sorte, et
I'ensemble est absolument harmonique.

SECONDE HYPOTHESE. — Concours de Uhypothéque genérale
avec des hypotheques spéciales.,

779. Cette hypothése donne lieu & des difficultés prati-
ques beaucoup plus embarrassantes. On reconnait généra-
lement que les solutions admises par l'usage ne sont pas
satisfaisantes. 1l se produit des conjonctures dont on ne
sait comment se tirer.

Voici 'espece. Un débiteur posstde deux immeubles, A et
B, valant chacun 100.000 franes. Il a deux créanciers, a cha-
cun desquels il doit 100.000 francs. L'un a une hypothtque
générale : par exemple c’est un créancier qui a obtenu un
Jugement ; 'autre aune hypotheque spéeiale : ¢’est un eréan-
cier muni d’une hypothdéque conventionnelle. Les deux im-
meubles sont donc grevés de I'hypotheéque générale; I'un

1. Voy. supra, p. 30.
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d’eux, I'immeuble B, est en outre grevé de I'hypotheque
spéciale. De sorte que deux hypotheques, 'une générale ot
Pautre spéciale, sont en concours sur cel immeuble B et
nous supposerons, en fait, que I'hypothtque générale est
antérieure & I'hypotheque spéciale au point de vue du rang.

De quelle fagon la situation va-t-elle se dénouer ?

L'ordre est ouvert sur I'immeuble A. Le ecréancier i
hypotheque générale, qui occupe le premier rang, se fait
colloquer sur 'immeuble A, qui n’est pas affecté au eréan-
cier muni de I'hypotheque spéciale. Celui-ci produira a
I'ordre ouvert ultéricurement sur Pimmeuble B, qui lui
est spécialement affecté. L'un et I'autre seront payés par
préférence. Tout le monde sera satisfait, sauf peut-étre les
créanciers chirographaires; mais il est inévitable pour eux
d’étre sacrifiés quand les créanciers hypothécaires absorbent
la fortune du débiteur.

Changeons I'hypothese. Supposons que 'ordre est ouvert
sur le prix de I'immeuable B. Sile eréancier & hypothdque gé-
nérale, auquel les deux immeubles sont affectés, produit
pour sa créance et absorbe le prix en distribution, le eréan-
cier & hypothéque spéciale n’aura plus que les droits d'un
simple chirographaire. Si au contraire le créancier & hypo-
théque générale ne produit pas sur I'immeuble A et se ré-
serve pour produire a l'ordre ultérieurement ouvert sur
I'immeuble B, les deux eréanciers seront désintéressés.

Voila comment le conflit s’éleve par suite du concours sur
le méme immeuble d’une hypotheque générale avec une hy-
potheque spéciale. Le créancier & hypothéque générale peut-
il user de ses droits sans souci des droits du ecréancier a
hypotheque spéciale ?

780. On est tenté de soutenir que le créancier & hypothe-
que spéciale peut exiger du créancier & hypothéque générale
qu’il fasse d’abord valoir son droit sur l'immeuble non
affecté spécialement par hypotheque, dans notre espice sur
I'immeuble A. Cette solution serait équitable ; si on la re-
jette, il va dépendre du créancier & hypothéque générale
d’annihiler en tout on en partie 'hypothéque spéciale, ce
qui peul donner lieu a des collusions.

Mais la solution n'est gutre soutenable en droit. L’hy-
pothtque est indivisible ; le créancier a un droit égal sur
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tous les immeubles qui lui sont affectés et il peut choisir
celui sur lequel il lui plait d’agir.

Méme il est quelquefois tout naturel que ce créancier
fasse valoir son droit sur l'immeuble affecté par I'hypothe-
que spéciale. Un des immeubles grevés de Ihypotheque
générale est vendu ; le créancier produit; pourquoi le con-
traindre & agir sur un autre, puisque l'occasion se présente
de se faire paver sur celui-1a?

D'ailleurs, quoi qu'on fasse, on ne satisfera jamais toutle
monde. En effet, si le créancier & hypothe que spéciale voit
son hypotheque absorbée par le créancier & hypotheque
générale et devient simple chirographaire, il est un groupe
de créanciers qui se féliciteront du résultat : ce sont les
créanciers chirographaires. Si les deux eréanciers hypothé-
caires étaient colloqués sur les deux immeubles, il ne reste-
rait rien pour les créanciers chirographaires. Si le créancier
4 hypothéque générale absorbe le gage du eréancier a hy-
pothéque spéciale, celui-ci n'aura sur l'autre immeuble
que les droits d'un eréaneier chirographaire, et les aulres
chirographaires partageront avec lui.

781. On a essayé de soutenir aussi que le créancier & hy-
potheque speudle peut exiger au moins, sur le prix de
I'immeuble qui ne lui est pas hypothéqué, une somme égale
a celle qu’il aurail eue si le montant de 'hypotheque avait
été réparti sur les deux immeubles proportionnellement a
leur valeur. Le créancier & hypotheque spéciale serait, en
quelque sorte, subrogé aux droits du eréancier a hypothe-
que générale sur I'immeuble ou sur les immeubles non
grevés de I'hypotheque spéciale 1.

Cette solution serait encore assez équitable. Dans I'espoce
prévue, le eréancier a hypotheéque spéciale pouvait supposer
que le eréancier & hypothtque générale ne concentrerail pas
son droit sur un seul immeuble. Il semble done juste de lui
attribuer la part sur laquelle il avait le droit de compter.

Mais la solution n’est pas plus acceptable que la précé-
dente au point de vue du droit. D'une hypothque sur un
immenble ne peut pas résulter un droit de préférence sur le
prix d’un autre immeuble ; d'autant plus que ces arrange-
ments, favorables aux créanciers hypothécaires, ne se réa-

1. Voy. Sirey, Code civil annoté, 4 edition (1901), article 2134, no 34.
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liseraient qu'aux dépens des créanciers chirographaires. O
done est-il fait allusion & une subrogation de cette nature
dans D'article 1251 ?

w82. Dailleurs, il suffit d’introduire dans I'espece un
nouvel élément de fait pour montrer que 'expédient, ad-
missible dans certains cas, ne l'est plus dans les autres.

Nous avons supposé que le débiteur posséde deux immeu-
bles valant tous deux 100.000 franes, qu’il y a un eréancier
a hypotheque générale pour 100.000 francs et un créancier
4 hypothtque spéciale sur 'immeuble B pour 100.000 francs.
Selon que le eréancier & hypotheque générale se fera collo-
quer sur un immeuble ou sur l'autre, le créancier a hypo-
theque spéciale sera colloqué par préférence ou réduit a la
siluation de simple chirographaire.

Aggravons un peu la condition du débiteur. Outre le
créancier 3 hypotheéque générale, auquel les deux immeubles
sont affectés, il a deux créanciers & hypotheque spéciale, &
chacun desquels il doit 100.000 francs, et auxquels les
deux immeubles sonl respeclivement affectés. Selon que le
créancier & hypotheque générale se fera colloquer sur I'un
ou l'autre des deux immeubles, I'un des deux créanciers
sera sacrifié et L'autre payé. A quels abus de pareilles si-
tuations ne vont-elles pas donner lieu?

L’expédient proposé est done inefficace.

783. Il est une autre personne dont les intéréts sont éga-
lement en jeu dans ces conflits: c’est le tiers acquéreur. Un
des immeubles est vendu ; Pacheteur paie son prix sans
purger ; le eréancier & hypotheque générale le poursuit ; le
tiers détenteur peut-il le renvoyer & discuter 'immeuble
resté aux mains du débiteur ? La proposition ne sera pas du
gout du créancier & hypotheque spéciale, si c¢’est I'immeuble
a lui affecté qui est resté aux mains du débiteur *.

784. La conjoncture peut étre ficheuse tantot pour les
uns, tantot pour les autres. En droit, elle est des plus déli-
cates. Législativement elle est des plus difficiles a régler;
il y a quelque combinaison & trouver, car la loi est insuffi-
sante. |

En attendant, il faut I'appliquer telle qu’elle. Or, a ne
tenir compte que des principes généraux, le créancier qui a

1. Rennes 29 juillet 1895, D. P. 1896.11.71.
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hypothéque sur deux immeubles peut exercer son droit sur
celui qu'il lui plait, au micuxde ses intéréts. Neminem ledit
qui jure suo ultitur.

La ]urlspmdmu e esl en ce sens'!

Le eréancier & hypotheque h[)l‘(_.hl]l} n'a qu'un moyen de
prévenir le danger qui le menace : ¢’est de recourir au jus
offerende pecunie (article 1251-20). Le créancier & hypothe-
que spéciale, en désintéressant le créancier qui le prime,
aura deux créances qu'il fera valoir sur les deux im-
meubles el se trouvera ainsi garanti®.

785. Cependant la jurisprudence n'admet cette liberté
d’action du créancier & hypotheque générale — soit dans
ses rapports avec les autres créanciers, soit dans ses rap-
ports avee les tiers acquéreurs — que sous deux réserves,

1o Le eréancier a ln[mllwque générale n'est pas admis a
se faire colloquer sur le pu\ de l'immeuble affecté de I hy-
potheque spéciale s'il est établi contre lui qu'il agit frandu-
leusement et dans 'nnique intention de nuire au eréancier
a hypothtque spéciale .

2¢ Le créancier & hypotheque générale ne peut pas se faire
colloquer sur le prix de I lmmvuhlu affeclé par I'hypotheque
spéciale lorsque le prix des divers immeubles du débiteur
est distribué dans un seul et méme ordre.

Si I'immeuble aff(‘(‘[é par I'hypotheque spéciale a été seul
aliéné, le créancier a hypotheque générale pvut se faire
colloquer sur le pu_\, il ne saurait ell renvoyé a discuter
au préalable les autres immeubles affectés par son hypo-
theque. Sa liberté d’action n’est pas moins entitre si deux
ou plusieurs immeubles affectés par Uhypothéque générale
sont aliénés et que plusieurs ordres soient ouverts dans des
tribunaux différents pour la distribution des prix; dans 'or-
dre ouvert sur le prix de 'immeuble affecté par 'hypo-
theque spéciale, on ne saurait I'écarter et le renvoyer & se
faire colloquer dans l'ordre ou dans les ordres ouverts ail-

1. Cass. 14 novembre 1881, D. P. 1882.1.168, — Rennes 29 juillet 1833,
D. P, 1896.11.714.
Cpr. Aubry et Rau, 5° édition, III, p. 615, — Pont, Priviléges et hypo-
theéques, 1, ne 336, — Laurent, Principes, XXX, n° 181.
2. Caen 26 novembre '!FiTll, D. P. 1873.11.481, Sir, 1871.11.263, — Douai
9dét‘embre 1871, D. P. 1872.V.268, Sir, 1871.11.266,
. Cass. 14 non,mble 1881, précité, — Rennes 29 juillet 1895, précite.
I. — 15
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leurs sur le prix des autres immeubles alfectés par son hy-
potheéque générale.

Mais la solution change si la distribution des prix se fait
dans un seul et méme ordre. Tout ce qui est du au eréancier
a hypolheque générale est alors réparti sur les immeubles
qui lui sont hypothéqués, de sorle que le ou les créanciers
a hypolheques spéciales conservent quelque chose *,

A moins toutefois que le créancier & hypotheque générale
ne justifie d'un intérét légitime a prolester contre un pareil
mode de distribution. Par exemple, Prinus a deux créances
de 100.000 francs chacune, dont la premiére est garantie
par une hypotheque générale sur les immeubles A et B du
débiteur, autre par une hypotheque spéciale sur I'immeu-
ble B de son ¢olé Secundus, investi d'une créance de
100.000 franes contre le méme débiteur, s'est fait consentir
sur I'immeuble A une hypotheque spéciale, qui a rang
apres 'hypotheque géndérale de Primus. Llintérét de Pri-
mus est évidemment d'¢tre colloqué pour la totalité de sa
eréance sur le prix de 'immeable A, et la jurisprudence
fait passer cet intéret Iégitime avant Uintérét de Secundus *.

En I'absence d'un intérét légitime dament justifié, les
sommes dues au eréancier & hypotheque générale sont ré-
parties sur les divers immeubles. '

786. Cette réparlition parait équitable. Mais elle ne I'est
guere qu'en apparence. En effet, il y a un groupe de créan-
ciers qui trouveront excessifs ces arrangements tendant &
ce que chacun des créanciers hypothécaires réalise le béné-
lice de la surelé acquise, alin d'absorber tout l'actif : c¢'est le
groupe des créanciers chirographaires, au détriment des-
quels, en fin de compte, ces diverses combinaisons infer-
viennent.

Tous ces conflits d'intéréts sont délicats & régler, et ne
peuvent étre réglés d'une facon salisfaisanle en l'état des
texles. Le jeu des principes du droit commun amene parfois

1. Aubry et Rau, 5¢ édition, III, p. 678 texte et note 26.

2. Ibid . texte et note 235, — Laurent, Principes, XXX, 181, — Demante
et Colmet de Santerre, Cours analytique, 1X, ne 100 bis VI, — DBaudry-La-
cantinerie et de Loynes, Priviléges ei  hypothéques, 11, no 1964, — Guil-

louard, Privileges el hypolhéques, 111, ne 1543 ; — Cass. 16 aout 1847, Sir.
1847.1.832, — Bourges 30 avril 1853, Sir. 1854.11.97.

Vog. un antre exemple d'intérét légitime dans Uarrét précité de la Cour de
Reanes du 29 juillet 1895, DD, 1896,11.71 .
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des conjonctures étranges. Un débiteur a deux immeubles,
A et B, puis deux créanciers, 'un ayant hypothéque sur
I'immeuble B, P'autre chirographaire. Celui-ci prend un
jugement ; en vertu de son hypotheéque judiciaire, hy-
pothtque générale, il fait saisir et vendre l'immeuble B.
Voila le eréancier hypothécaire réduit 3 m'étre qu'un
créancier chirographaire. Et & combien de collusions
semblables éventualités ne peuvent-elles pas donner
lieu ?

Législativement, il y aurait bien un reméde ; ce serait de
supprimer les hypothéques générales. Elles ont déja I'in-
convénient d'écraser le crédit immobilier, souvent sans
utilité ; de plus elles prétent & des combinaisons d’équité
douteuse, surtout I'hypotheque judiciaire .

§ 4. — Toutes les hypothéques ne sont pas soumises
4 tous égards aux mémes réegles
relativement a la forme et aux effets de l'inscription.

787. Nous serons tres brefs en ce qui concerne cette qua-
tritme différence entre les diverses hypotheques. Quelques
indications suffiront, avec renvoi aux textes pour les
détails complémentaires.

Liinseription, bien qu'elle ne soit qu'une formalité, une
simple passation d'écritures, joue un role capital dans le
fonctionnement du régime hypothéeaire. En elle se résume
une des idées fondamentales de ce régime: celle de la
publicité. Tout y aboutit et tout en découle.

Tout y aboulit, puisque l'inscription, sauf pour deux des
hypotheques légales et encore dans une mesure limitée,
constitue la condilion essentielle & laquelle est subordonné
exercice du droit hypothécaire a 1'égard des tiers >,

Tout en découle, car, sauf encore pour deux des hypothe-
ques légales et toujours dans une mesure limitée, c’est
d’elle que dépend le rang de collocation, ce qui est, en défi-
nitive, le résultat utile de I'hypotheque.

De la le soin extréme avee lequel la loi régle la procédure
et les effets de l'inscription. Deux chapitres du titre Des
priviléges et hypothéques y sont consacrés : le chapitre 1V

1. Supra, p. 102 et suiv,
2, Ibid., n°s 114 et suiv.; p. 116 et suiv.
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(articles 2146 et suivants), Du mode de Uinseription des pri-
vileges et hypothéques, — et le chapitre V (articles 2157
et suivanls), De la radiation et réduction des inscriplions.

De ces deux chapitres nous avons extrait déja, chemin
faisant, les dispositions les plus importantes, celles qui tou-
chent au fond du systéme, & mesure que nous en avons
rencontré U'application. 1l reste seulement a relever quel-
ques points spéciaunx, quelques différences secondaires entre
les diverses hypothtques en ce qui concerne d'abord la
forme, puis les effets de Iinseription.

I. Différences entre les diverses espéces d hypothéques
quant a la forme de Uinscription.

%88. Quant & la forme, il y a denxobservations a faire.

A

%89. La premitre n'est gu'une redite. L'inseriplion des
hypothtques générales et celle des hypotheques spéciales
différent relalivement aux mentions exigées dans les bor-
dereaux d'inscription.

Nous avons dit déja' que linscription, en la forme,
consiste dans la transcription, sur le registre de remises ou
d’ordre, du bordercau présenlé par la personne qui requiert
Iinseription (articles 2150 & 2200). (Vest la date de celle
transeription qui est celle de 'inscription. Le report sur le
regisire des inscriptions, qui esl un des registres de for-
malités, n'est plus qu'une affaire d’écritures.

1. Supra, tome I, p. 301 et suiv. — Supra, p. 31.

Dans les développements qui vont suivre, nous supposerons toujours quiil
s'agit d'hypotheques portant sur des immeubles, cas auquel I'inscription doit
étre prise a la conservation des hypotheques de la situation de 'immeuble.
Quant i l'inscription des hypothéques sur navires, elle est prise a la recette
des douanes du lieu ou le navire est en construction ou du lieu on il est
immatriculé. Le receveur des douanes est substitué au conservateur des hypo-
theques. Voy. Lyon-Caen et Renault, Traité de droit commercial, 2¢ édition,
V1, n° 1636.

Les navires, en effet, ont un domicile, qu'ils conservent au cours de leurs
pérégrinations : le port d'attache. Ils ont un état civil, constaté par l'acte
de francisation inscrit sur un registre tenu a la douane ; ce registre contient
toutes les indications propres & faire connaitre leur propriétaive, & ctablir
leur individualité et les mutations dont ils sont 'ebjet. C'est la que l'usage
}'out qu'on se renseigne ; c’est 1a, par suite, qu’il convenait que l'inseription
ut prise,
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L'article 2148 indique ce que doit contenir le bordereau,
et par la méme ce que doit contenir I'inscription. Elle doit
contenir tout ce qui intéresse les tiers. Les mentions néces-
saires sont en principe communes & toutes les hypolhéques,
ainsi qu'aux privileges immobiliers. Toutefois deux ré-
serves doivent étre faites & cet égard,

790. En premier lieu, pour les hypothtéques spéciales, le
bordereau doit, & peine de nullité, contenir l'indication du
bien hypothéqué ; si plusieurs immeubles sont hypothé-
qués, il faut autant d’inscriptions qu’il y a de biens affectés.
(Pest 'application A 'inscription da principe de la spécia-
lité'. Au contraire, pour les hypothéques générales, l'ins-
cription peut se faire sans indication des biens. Une ins-
cription collective et unique vaut cumulativement pour
tous les immeubles, spécifiés ou non, qui sont compris
dans l'arrondissement, présents et a venir (article 2148-5°) 2,

791. En second lieu, il y a trois hypotheques a I'égard des-
quelles une autre mention, qui est nécessaire pour toutes
les antres, n'est pas indispensable : ¢'est la mention du mon-
tant de la créance.

En principe le bordercaun et Uinscription doivent spécifier
le montant de la créance®: le montant exact si elle est li-
quide, le montant évalué approximativement si elle est en-
core indéterminée (article 2148-4°). Ils doivent indiquer
aussi le montant des « aceessoires » de la eréance, dit I'arti-

1. Sur les clauses qui contiennent une désignation suffisante, voy. Cass,
12 novembre 1890, D. P. 1891.V.307, Sir. 1891.1.199, — Paris 11 avril 1892,
D. P. 1894.11.79, Sir. 1894.1[.131, — Cass. 21 novembre 1893, D, P. 1894.1.
566, Sir. 1894.1.349.

Sur les mentions que doit contenir l'inseription des privileges, voy. supri,
p. 3. — Cpr. Grenoble 11 juillet 1893, D.P. 1894 .11.543.

2. Pont, Priviléges et hypotheques, 11, n® 1000, — Aubry et Rau, 3¢ édition,
II, p. 554 et 553, — Paris 9 décembre 1890, D. I'. 1891 .11.368.

Ce que nous venons de dire ne s'applique ni & 'hypothéque légale de I'Etat
sur les immeubles de ses comptables, devenue spéciale depuis la loi du
5septembre 1807 (supra, ne 603), ni aux priviléges dégénérés en hypothéques
(supra, p. 58 et suiv., et p. 96),

3. L'évaluation faite dans l'inseription limite l'efficacité de I'hypothéque a
l'égard des tiers. La collocation du créancier ne peut, en aucun cas, dépasser
la somme pour laguelle il a inscrit son hypothéque. — Pont, Priviléges et
liypothéques, TL, no 900, — Aubry et Rau, 5 édition, 1II, p. 558, — Baudry-
Lacantinerie et de Loynes, Priviléges et hypothéques, 11, ne 1656 ; — Nimes
23 novembre 1869 et Cass., 20 mars 1872, D. P. 1872.1.401, Sir, 4872.1.
165, — Paris 27 juillet 1878 et Cass. 8 juillet 1879, D.P. 1880.1.293, Sir.
1881.1.61.
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cle 2148-4° in fine, c'est-b-dire le montant des intéréts dus a
I'époque de U'inscription, puis le taux des intéréts a échoir,
les dommages-intéréts s'il y a lieu, enfin les frais faits ou &
faire !, C’esl encore une des applications a l'inscription du
principe de la spécialité.

Or ces indications cessent d'¢tre indispensables, aux ter-
mes de l'article 2153, pour les trois hypotheéques légales et
générales de l'article 2121 : celles de la femme mariée, des
mineurs et interdits, de I'Etat et des établissements publics
sur les biens des comptables. La raison est facile & saisir,
Ces trois hypotheéques, & I'inverse de toutes les autres,
garantissent des eréances indéterminées, dont le nombre et
le chiffre, dépendant d’événements & venir, ne peuvent étre
ni prévus ni spécifiés et doivent, par consequent, ttre réser-
vés ; de sorte qu'on peut bien indiquer la nature des droits a
conserver, mais non leur guantum, méme par évalnation
approximative,

792. Toutefois cette regle n’a rien d’absolu en ce qui con-
cerne I'hypotheque légale de la femme.

Lorsque le montant des créances de la femme a été fixé
a4 l'aide d'une liquidation opérée apres la dissolution du ma-
riage ou apres la séparation de biens, ce montant doit étre
indiqué dans le bordereau a peine de nullité. Tout le monde
est d’accord sur ce point.

Si, au contraire, aucune liquidation n’est encore inter-
venue, deux tendances divergentes se manifestent en doc-
trine et en jurisprudence.

Pendant longtemps, auteurs et arréts ont enseigné que 'é-
valuation du montant des créances de la femme n’est jamais
nécessaire. Tant que la liquidation n’a pas eu licu, les droits
et reprises de la femme doivent étre considérés comme in-
déterminés, au sens de Darticle 2153 . Cetle maniére de
voir est assurément la plus conforme aux intentions du lé-

1. Sur les mentions a insérer dans l'inscription en ce qui concerne les
dommages-intéréts, voy.Cass. 30 décembre 1868, D.P. 1869.1.88, Sir. 1869.

1.170, — trib. de Grenoble 2 mai 1870, D.P. 1871.V.217, — Cass. 14 aout
1883, D.P. 1884.1.64, Sir. 1884.1.24

2. Aubry et Rau, e édition, I, p. 570, — Pont, Priviléges et hypo-
theques, 11, ne 997, — Dalloz, Supplément au Répertoive, ve Priviléges et

hypothéques, no 1128, — Labheé, note dans Sir, 1882.11.185. — Rouen 13 juin
1850, D. P, 1850,11.120, — Bordeaux 18 novembre 1890, D. P. 1894 1I 569,
— 27 novembre 1894, D. P, 1896.11.366,
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gislateur, telles qu'elles se dégagent des travaux prépara-
toires '. Elle est en harmenie avee la théorie dapres laquelle
les époux sont en compte-courant tant que dure l'asso-
ciation conjugale et ne deviennent l'un créancier, 'autre
débiteur de récompenses qulapres la dissolution, suivant
les résultats de la balance des deux comptes.

Mais un mouvement de réaction s’est produil contre ces
idées. Tout en admettant la dispense d’évaluation pour les
créances indéterminées quant a leur objel, cerlains auteurs
et plusienrs arréts * preserivent d’évaluer les eréances dont le
chiffre est connu de la femme pendant le mariage, ou dont
le montant peut étre fixé au moment ot I'hypotheque est
inscrite. Par exemple, le chiffre des reprises de la femme est
fixé par la constitution de dot elle-méme ; ou bien la femme
est eréancieére du prix d'un de ses propres aliéné au cours
dumariage, prix dont le montant a été versé entre les mains
du mari. Dans tous ces cas, les eréances de la femme ont un
objet déterminé ; il est done conforme a la lettre et & Uesprit
de larticle 2153 que le montant en soil évalué dans I'ins-
cription. Cette solution est un peu dangereuse pour la
femme ; mais elle s'inspire d’an louable sentiment de réac-
tion contre le caractére indéterminé de son hypotheque, ot
constitue un acheminement vers la réforme du régime de
cette hypotheque °.

B

793. Puassons i la seconde observation relative a la forme
et aurdle de I'inseription.

Il faut distinguer deux sortes d'inscriptions : I'inscription
principale, ou originaire, appelée souvent premidre inscrip-
tion, et l'inscription en renouvellement. L'inseription origi-
naire est celle que le eréancier doit prendre pour rendre son
droit opposable aux tiers, soit quant au rang, soit quant au

1. Voy. le rapport de Bigot-Préameneu dans la séance du 12 pluvidse an
XII {Fenet, XV, p. 325, — Locré, XVI, p. 119 et suiv.), — puis les discours de
Tronchet et de Portalis dans cette méme séance et dans celle du19 pluviose
(Fenet, XV, p. 292, 303, 305 et 316, — Locré, XVI, p. 181 et suiv., 193, 195 et
suiv., 208).

2. En ce sens, Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges el hypothéques,
1I, no 1685 ; — Montpellier 4 aont 1890, D. P, 1891 11,134, — Aix 20 novembre
1891, D. P, 1892.11.585 (note M. Planiol), Sir. 1892,11.47,

3. Supra, p. 83 et p. 194195,
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droit de suile. L'inscription en renouvellement est celle
que le créancier déja inscrit doit prendre pour éviter la pé-
remplion décennale établie par 'article 2154 : « Les inserip-
« tions conservenl I'hypothéque et le privilege pendant dix
« années & compler du jour de leur date; leur effet cesse
« si ces inscriplions n'ont été renouvelées avanl Pexpira-
« tion de ce délai. »

794. Les inscriptions prises se périment done par dix
ans. Pourquoi cette péremption? Elle s'explique par des
considérations d'utilité pralique.

a) Dabord, elle est un moyen de simplilier les écritures
de la conservalion des hypothéques. Si les inscriptions
avaient assuré effel aux hypothiéques el privileges sans
auvcune limitation de durée, les recherches dans les re-
gistres seraient devenues trop compliquées a la longue.
Une collection répondant & une période de dix ans est déja
considérable; que serait-ce s'il fallail conserver indéfini-
ment les registres? Pour délivrer des certilicats, les conser-
vateurs devraient compulser des séries inlerminables de
volumes, ce qui multiplierait les chances d’erreur el ren-
drait singulitrement lourdes les responsabilités éventuelles
A encourir. Avee la régle de article 2154, les conservateurs
n'ont & consulter que les registres des dix dernieres années.

La raison n'est pas décisive, car les (ranscriptions
d’actes de mutation en matiére immobiliere produisent effef
sans limitation de temps. Il en résulte que les registres
de remises ou d'ordre, qui contiennent les réquisitions
soit de transeription, soit d'inscription, doivent étre indéfi-
niment conservés et consultés. Et si les registres de trans-
criptions doivent élre conservés et consullés indéfiniment,
pourquoi n'en serait-il pas de meéme des registres d’inserip-
lions ? Pourquoi reculer, quand il s'agit des inscriptions,
devant des difficultés qu'on accepte quand il s’agit des trans-
eriptions ?

6)0na considéré d'autre parl — el la raison est meilleure
— que la péremption est utile & la propriété fonciere. Grace
le & elle les inseriptions disparaissent d’elles-mémes quand
privilege ou I'hypotheque a produit son effet, autrement
dit qnand la dette est payée, sans qu'il soit besoin pour le
eréancier d’en donner main-levée ou pour le débiteur d'en
poursuivre la radiation. La propriété se libeére ainsi d’elle-
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méme. Sans la péremption décennale, on laisserait subsister
par négligence des inscriptions dépourvues d'utilité, ce qui
génerait le crédit.

S'il arrive exceptionnellement que la dette ne soit pas
payée au bout de dix ans, le créancier en sera quitte pour
prendre une inscription en renouvellement. Sans doute il
résulte de 13, pour lui, la charge d’une formalité et des
quelques frais qu'elle entraine. Mais cet inconvénient est
léger en comparaison du trouble auquel la propriété
fonciere finirait par étre exposée sans la péremplion dé-
cennale. Il deviendrait impossible de connaitre exactement
I'état de la propriété’.

Telles sont les raisons qui ont fait établir la péremption
déeennale .

795. Ainsi comprise, la disposition de l'article 2154 est
générale. Elle s’applique & toutes les inscriptions *, a celle
des privileges immobiliers * comme i celle des hypothéques
conventionnelles ou judiciaires et a celle des hypotheques
légales, méme dispensées d'inseription ®, sous cette réserve,

1. Cela est si vrai qu'il est trés difficile, méme avec le systéme de la pé-
remption, d’estimer avec exactitude le montant de la dette hypothécaire. Les
statisticiens I’évaluent & sept milliards. Mais I'évaluation est forcément
approximative, En effet, parmi les inscriptions relevées, combien n’y en a-
t-il pas qui subsistent aprés que la detfe est payée ? Kt d'aulre part, les hypo-
théques légales des femmes mariées, des mineurs et des interdits existent
quoique non inscrites.

2, Ces raisons ne sont évidemment pas décisives. Il est bon d'indiguer que
la péremption décennale a été supprimée par la commission du cadastre dans
les projets de réforme élaborés par elle. Voy. sur ce point et plus générale-
ment sur les avantages et les inconvénients de la péremption décennale :
Besson, Les livres fonciers, p. 268, — Flour de St-Genis, Le erédit territorial
el la réforme hypothécaire, 2¢ édition, p. 163, — Paul Magnin, op. laud.,
p. 8 et 59.

3. Au point de vue de l'application de I'article 2154 aussi bien qu'a tous
autres égards, il faut regarder comme une véritable inseription la transerip-
tion qui sert & conserver: 1° le privilege des architectes, entrepreneurs et
onvriers, — 2¢ le privilege des entrepreneurs de desséchement de marais. En
effet, cette transeription n'est en réalité qu'une inscription se présentant sous
une forme particuliére et soumise au régime des inscriptions, Voy. supia,
ne 545, p. 47 et 48.

La doctrine et la jurisprudence sont cependant en sens contraire. Prou-
dhon, Du domaine public, n° 1630, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes,
Privileges el hypotheéques, 111, ne 1751, — Cpr. Cass. 28 mars 1854, D. P.
1854.1.181, Sir. 1854.1.334.

4. Supra, n° 529, p. 32.

5. La loi du 11 brumaire an VII (article 23) dispensait de tout renouvelle-
ment les inscriptions d'hypothéques légales. Le Code civil n'a pas reproduit
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en ce qui concerne ces dernitres, que le défaut de renou-
vellement n'en compromet pas le rang tant que la dispense
d’inseription subsiste.

La nécessité du renouvellement s’applique méme a l'ins-
cription doffice que le conservateur doit preudre en ce
qui concerne le privilege du vendear (article 2108) .

796. Si générale que soit la regle, elle n’est pas cepen-
dant sans exceptions. Il faut en swmlm* deux.

1° Il y a un eréancier qui éc hdpp(‘ a l'application de l'ar-
ticle 2154, Cest le Crédit foncier, en vertu du décret-loi du
28 février 1852 : « Les inscriptions hypothécaires prises au
« profit des sociétés de crédit foncier, dit article 47, sont
« dispensées, pendant toute la durée du prét, du renouvelle-
« ment décennal preserit par Particle 2154 du Code ecivil. »
Les préts du Crédit foncier sont des préts a tres long lerme,
dont le remboursement s'effectue par voie d’amorlisse-
ment; la péremption ne se comprendrait pas en ce qui les
concerne.

Cette (’\Leptl()n enleve a l'article 2154 presque toule son
utilité. Dés qu'il existe ne fit-ce qu'un seul eréancier au-
quel l'article 2154 estinapplicable, ne va-t-il pas falloir con-
server les registres indéfiniment et y faire des recher-
ches ? Que devient alors la simplification que Particle 2154
a pour but de réaliser * ?

celte regle, et la nécessité du renouv"llvment est affirmée par l'avis du Con-
seil d'Etat deq 15 décembre 1807-22 janvier 1808. L’obligation de renouveler
Iinscription incombe aux personnes qui ont mission de prendre U'inscription
(article 2136) sous la méme sanction. Supra, p. 209 et suiv,

1. Supra, p. 32 et 40. — On a prétendu que la transcription conserve indé-
finiment le privileze du vendeur. Pont, Priviléges el hypothéques, T, no 274,
1, n* 1049, — Flandin, Transcription, 11, nos 110% a 1106, — Mourlon, Trans-
eription, 11, nos 694 et 6935, — Demante et Colinet de Santerre, Cours analy-
tique, IX, no 134 bis 1X ; — Toulon 2 avril 1895, D. P. 1897.1[ 57.

Cette solution est inconciliable avec le texte de P'article 2108, aux fermes
duquel la transcription vaut inscrviption, mais ne vaut pas davantage. Au-
bry et Rau, 52 edition, I1I, p. 608, texte et note 3, — Thézard, Privileges e
hypolhéques, ne 302, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges et hypo-
théques, 111, n° 1751, — Cass. 2 décembre 1863, D. I>. 1864. 1. 105, Sir. 1864,
1.57. — 7 mars 1865, D.P, 1865.1.121, Sir. 1865.1.165, — Toulouse 8 mai 1888,
D.P. 1889.11.208, — Cass. 24 mars 1‘%‘)1 Sir. 1891.1.209 (note de M. Lyon-
Caen), — Douai 4 avril 1895, D. P, 1897 1[.57 (note de M. de Loynes).

2, Cela est d’autant plus vrai que l'opinion générale ne distingue pas entre
le cas on I'hypothéque a élé consentie directement au profit du Crédit
foneier et celui ou 'hypothéque, consentie au profit d'un tiers, a été trans-
mise au Crédit foncier par I'effet d'une subrogation. La disposition de l'ar-
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2° L'autre exception résulte de la loi du 21 ventdse an VII,
qui organise les conservations d’hypotheéques. Les conser-
vateurs doivent fournir un cautionnement en immeunbles,
ou, depuis 1864, en rentes sur I’Etat. Si leur cautionnement
est constitué en immeubles, ces immeubles sont affectés par
privilége aux créanciers pour faits de charge'. Or I'article 7
de la loi de ventdse est ainsi concu: « L'inseription du cau-
« tionnement sera faite a la diligence et aux frais du
« préposé ; elle subsistera pendant toute la durée de sa
« responsabilité, sans avoir besoin d’élre renouvelée »2,

797. Sous réserve de ces exceplions, la régle reste géné-
rale.

(Vest aux eréanciers el aux personnes chargées de veiller
a leurs intéréts qu’il appartient de requérir le renouvelle-
ment. S'agit-il d'hypotheques conventionnelles, le notaire,
quand il a da faire inserire I'hypothdque, doit veiller au
renouvellement *,

ticle 47 du décret du 28 février 1832 est des plus générales, Josseau, Traité
du Crédit foncier, 1, ne 523,

Il peut arriver qu'un tiers soit subrogé a I'hypothéque du Crédit foncier,
lorsque, étant lui-méme créancier, il paie le Crédit qui lui est préférable a
raison de son hypothéque (article 1251-2¢). Un arrét a admis que ce tiers doit
hénélicier de la dispense de renouvellement : Toulouse 1 mars 1889, D, P,
1890.11.70, Sir.1890.[1,129. Cette solution est difficile a admeltre, car le décret
de 1852 accorde au Crédit foncier une faveur qui est de droit étroit. La Cour
de Toulouse répond que la dispense de renouvellement est un bénéfice atta-
ché a la créance, un avantage inhérent a 'hypotheéque, et qui doit se trans-
mettre avee elle, Voy. Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges el
hypotheques, 111, ne 1759,

1. Supra, tome I, p. 300.

2. Un avis du Conseil d’Etat des 18 avril-4 juin 1809 décide que l'article 2154
a abrogé la loi de ventdse an VII. Mais cet avis, n'ayant pas été inséré au
Bulletin des Lois, n’a aucune autorité en matiere d’'interprétation législative.
Yoy. Introduction, explicalion du titre préliminaire du Code civil, p. H4.

3. Le notaire qui recoit un contrat hypothécaire n'est pas tenu, en prin-
cipe,de remplir les formalités extrinseques destinées a en assurer I'exécution,
notamment de vequéric linscription qui donne & lI'hypothéque son ef-
ficacité. Pont, Privileges el hypothéques, 11, ne 937, — Aubry et Rau, fi* édi-
tion, III, p. 534, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges et hypo-
theques, 11, ne 1620 ; — cpr. Cass. 14 [évrier 1855, D. P. 1835.1.170, Sir,
1855. 1471, — 15 décembre 187%, D. P, 1875.1.453, Sir. 1875.1.212, — Mont-
pellier 30 juin 1890, D, P, 4891.11.181, — Cass. 6 juin 1804, D. 1894, [.339, Sir.
1895.1.395, — 18 novembre 1895, D. P. 1896.1.16, Sir. 1896.1.500, — 22 [évrier
1897, D. P. 1897.1.200.

Il en est autrement si le notaire a recu des parties mandat exprés ou
tacite de prendre inscription. Il est alors tenu non comme notaire, mais
comme mandalaire. Aix 10 décembre 1881, Le Droit du 31 janvier 1882, —
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798.Une question toute spéciale s'est élevée dans deux cas,

1o A propos du privilege du vendeur, on s'est demandé si
le conservateur des hypotheques, qui doit en prendre inscrip-
tion d'office, sous sa responsabilité, & la suite de la trans-
cription (article 2107), doit en outre effectuer d’office le
renouvellement. La solution négative est certaine. L'avis
du Conseil d’Etat des 15 décembre 1807-22 janvier 1808, qui
subordonne la conservation du privilege an renouvellement
de l'inscription prise d’office, dit expressément que c'est au
vendeur a veiller & 'accomplissement de cette formalité.

2° A propos des priviléges on hypotheques de I'Etat sur les
biens des comptables, le préposé ala conservation doit-il
opérer le renouvellement ? Cette obligation ne lui est im-
posée nulle part.

799. Toutes ces solutions sont simples. Une seule question
est obscure : celle de savoir jusqu'a quel moment précis
le eréancier doit renouveler son inscriplion.

Comme rogle générale, on ne saurait formuler que la sui-
vanle. L'inscription doit étre renouvelée tant que le eréan-
cier peut avoir & invoquer son privilege ou son hypothéque.
Il ne peut 'invoquer que si l'inscription existe ; il doit done
veiller & conserver jusque-la une inscription encore utile,
par conséquent renouveler I'inseription que la péremption
menadce,

Or le privilege ou I'hypotheéque produit son elfet définitif
le jour oitle droit du créancier est reporté de 'immeuble
sur le prix. Le reste n’est plus qu'affaire de liquidation.

Mais quel est ce moment ?

D’une fagon générale, le droit du eréancier ne se transporte
sur le prix que quand l'immeuble grevé est sorti du patri-
moine du débiteur par une aliénation ; tant qu’il n'y a pas

Bordeaux 9 mai 1891,D. P. 1895.11.492, — Pau 20 juin 1892, D. P, 1893 11.164,
— Cass. 18 janvier 1892, D. P. 1894.1.45%, Sir. 1892.1.255.

Quelques arréts récents obligent le notaire & prendre inscription, sous sa
responsabilité personnelle, par cela seul qu'il a recu I'acte : Nancy 9 février
1894, D, P. 1895.11.393, — Rennes 21 février 1893, D. P, 1894.11.442, Sir. 1895.
11.103.

Quant au renouvellement, certains arréts décident que le notaire n'est
jamais tenu d'opérer le renouvellement, & moins qu'il n’ait regu mandat &
cet égard : Pau 24 avril 1893, D. P. 189411, 442, Sir. 1895.11.104, — Rennes
21 fevrier 1893, precité. — D'aprés d'autres, si le notaire avait A prendre
l'inseription pour une cause ou pour une autre, il est tenu de la faire re
nouveler: Aix 10 décembre 1881, précité,
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eu mutation de propriété, 'hypotheéque n'a pas produit son
elfel légal et le eréancier ne doit pas se dispenser de renou-
veler I'inseription,

Tel est le principe auquel se ratlachent les solutions ad-
mises dans les diverses éventualités.

1° En cas de vente sur saisic immobiliere, l'inseription
doit étre considérée comme ayant produit son effet & partir
de la transeription du jugement d’adjudication. Cette trans-
cription arréte le cours des inscriptions, Done leffet de
I'hypothéque est produit; il n'y a plus qu'a faire valoir
I'hypotheque sur le prix, et les eréanciers n’ont plus & re-
nouveler leurs inseriptions ',

20 En cas d’expropriation pour cause d'utilité publique,
Iinseription produil son effet & I'expiration de la quinzaine
qui suit la transeription du jugement d'expropriation (loi du
3 mai 1841, article 17). Le prix est da aux eréanciers hypo-
théeaires qui sont inscrits & cette date; par conséquent il
n'y a plus lieu & renouvellement 2.

3° En cas de vente volontaire suivie de purge, linserip-
tion produil son effet définitif par Pexpiration du délai de
surenchére. Le liers acquéreur s'est obligé a payer le prix

1. Certains aateurs admeltent que le droit du créancier hypothécaire est
transporté sur le prix et que, par conséquent, le renouvellement devient inu-
tile & partir du jugement d’adjudication lui-méme et avant qu'il ne soit trans-
crit. Sie: Aubry et Rau, 3¢ édition, III, p. 613. texte et note 14, — Demante
et Colmet de Santerre, Cours analylique, 1X, no 13% &is XVII et XVIII, —
Mérignhac, Traité des contrals relalifs o Uhypolhéque légale de la femme ma-
riée, no 59.

Cette solution était consacrée par la jurispradence avant les lois du 23 mars
1855 et du 21 mai 1858. Voy, Cass. 20 décembre 1831, Dalloz, Réperioire,
Vo Priviléges et hypothéques, ne 661, Sir. 1832 [.151. Mais elle est deve-
nue inadmissible depuis lors, car ce n'est plus désormais le jugement d'ad-
judication, mais la transcription de ce jugement qui arréte le cours des ins-
criptions hypothécaires du chefl du saisi sur I'immeuble.

Sic: Bressolles Transcription, ne 80, — Thézard, Priviléges el hiypothéques,
n° 152, — Baudry-Lacantinerie et de Lovaes, Priviléges el hypothéques, I11,
ne 1791 ; — cpr, Cass. 14 novembre 1882, D. P. 1883.1.271, Sir. 1883.L.177,
~ Aix 19 juin 1884, D. P, 1886.1[.172, Sir. 188%.11.1 — Bordeaux fer dé-
cembre 1885, D. P. 1887.11.12, Sir. 1887.11.167, — Bastia 30 avril 1838 et Cass.
4 mai 1891, D. P. 1892.1.9, Sir. 1891.1.373, — trib. de Cahors 25 janvier 1892,
D. P. 1892, 11.418.

Secus : Bordeaux 19 novembre 1868, Sir. 1869.11.117, — Chambéry 19 mai
1869, D, P. 1869.11.16%4, — Caen 9 mai 1871, D. . 1876.11.102, Sirc. 1872.1IL.
225 — Agen 16 novembre 1886, D. P, 1887.11.109, Sir. 1887.11.228, — Tou-
louse 1er mars 1889, D. P. 1890.11.70, Sir. 1890.11.129.

2. En ce sens : Aubry et Rau, ¢ édition, III, p. 613, texte et note 17, —
Demante et Colmet de Santerre, Cours analytigue, 1X, no 134 bis XXIL.
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par les notifications faites aux termes de l'article 2183 ; e
droit au prix est done acquis aux créanciers. Mais, tant que
le délai de surenchere n'est pas écoulé, les eréanciers doi-
vent renouveler leurs inscriptions s’ils veulent conserver la
faculté de surenchérir qui constitue l'exercice de I'hypo-
theque .

En dehors de ces hypothéses, le droit du eréancier sub-
siste jusqu’an paiement. Done il doit jusque-1a renouveler
son inscription s’il y a lieu®.

800. Telle est 'inscription en renouvellement, par oppo-
sition & l'inscription originaire. Si on les compare l'une &
I'autre, deux différences apparaissent entre elles.

La premiére a trait au fond. L’inscription en renouvelle-
ment n'est pas, comme la premitre, attributive du rang
hypothécaire, mais simplement conservatoire du rang an-
térieurement acquis. Glest bien ce qui résulte de l'arti-

1. Sic: Thézard, Priviiéges et hypothéques, no 152, — Cass. 14 novembre
1882, D, P. 1883.1.271,5ir. 1883.1.177.

D’aprés la majorité des auteurs, ’hypothéque produit son effet 1égal du jour
ot lacquéreur fait aux créanciers les noltifications 2 fin de purge et les
ollres de paiement prescrites par l'article 2183. Ces offres sont, en effet, la
condition méme de la purge et il n'appartient pas a l'acquéreur de les relirer;
il est engagé par elles envers les eréanciers hypothécaires qui ont un droit
acquis au paiement ou i la faculté de surenchérir, autrement dit un droit sur
le prix. Les inscriptions n'ont plus, dés lors, & étre renouvelées. En ce sens :
Aubry et Rau, 5¢ édition, I1I, p. 617 et 618, — Baudry-Lacantinerie et de Loy-
nes, Privileges el hypotheques, 111, ne 1805, — Demante et Colimet de San-
terve, Cours analytique, 1X, ne 13% bis XIV. Cette thise a été consacrée a
diverses reprises par la Cour de cassation : 21 mars 1848, D. P. 1848.1.117,
Sir, 1848.1.273, — 19 juillet 1858, D, P, 1858.1.345, Sir. 1859.1.23, — 15 mars
1876, D. P. 4878.1.64, Sir. 1876.1.216. Puis la Cour, par l'arrét précité du
14 novembre 1882, admit, conformément a l'opinion développée au texte et
soutenue par Pont (Privileges et hypolhéques, 11, n° 1060), que l'inscription
épuise son effet seulement a I'expiration du délai de surenchere, Finalement
la Cour est revenue a sa jurisprudence antérieure : Cass. 22 novembre 1893,
D. P. 189%.1.153, Sir. 1894.1.337.

2, Par exemple, la transcription de la saisie qui a été pratiquée sur l'im-
meuble hypothéqué, méme aprés que les créanciers ont recu les sommaltions
prescrites par Particle 692 du Code de procédure civile, n'opere pas dessaisis-
sement du débiteur ; le créancier doit renouveler son inscription pour con-
server a 'liypolhéque son rang primilif. Aubry et Rau, 5° édition, IIL, p. 612,
texte et note 13, — Pont, Privileges et hypothéques, 11, n° 1054, — Demante
et Colmet de Santerre, Cowrs analylique, 1X, n° 134 bis XVII, — Thézard,
Priviléges et hypotheques, no 152, — Bsudry-Lacantinerie et de Loynes, Pri-
vileqges el hypothéques, 111, no 1783 ; — cpr. Nimes 11 juillet 1884, D, P. 1885,
11159, Sir, 1884.11.455.
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cle 2154 : « Son effet cesse si ces inscriptions n'ont été re-
« nouvelées avant lexpiration de ce délai. »

En conséquence, lorsque le renouvellement est opéré en
temps utile, L'effet de la premiére inscription continue pen-
dant une nouvelle période de dix ans, et I'inscription en
renouvellement est purement conservatoire. Quand il est
tardif, l'inscription en renouvellement ne se ratlache pas a
Iinseription antérieure ; elle ne vaul que comme inscription
nouvelle, si toutefois une inscription est encore possible!,
et ne donne rang qu'a sa date; s'il y a eu d’autres inserip-
tions prises dans l'intervalle, le classement des créances se
trouve modifi¢ d'une facon complete.

La seconde différence est de pure forme. L’inscriplion en
renouvellement ne s’opére pas loul a fait de la méme ma-
niere que la premiere inscription.

a) L'inscription en renouvellement se réfere & linserip-
tion antérieure ; le bordereau doit done contenir la mention
formelle que linseription est prise en renouvellement.
Celte mention est essentielle pour que les liers soient avertis
quil s'agit non de I'acquisition d’un droit nouveau mais de
la conservation d’un droit ancien, ce qui peut leur importer
grandement. Faule de se référer formellement & I'inscrip-
tion antérieure, l'inscriplion en renouvellement ne vau-
drait que comme inscription nouvelle, ce qui pourrait ame-
ner un changement complet dans la situation du eréancier .

En cas de renouvellements successifs, il n'est pas néces-
saire que chacun d'eux fasse mention de la date des précé-
dents et de l'inscription originaire. Il suffit que chaque ins-
cription indique exactement celle en renouvellement de

L. D'apres certains arvéts, linscription doffice du privilege du vendeur,
non renouvelée dans les dix ans de sa date, ne peut plus 'ttre aprés le ju-
gement déclarvatif: Cass. 24 mars 1891, Sir. 1891.1.209 (note de M. Lyon-
Caen). — D'apres d'autres, la péremption laisse subsister le privilege el la
faculte de le conserver a la date ou il a pris naissance, par une nouvelle
inseription, tant que I'immeuble vendu n'est pas sorti du patrimoine du dé-
hiteur par une revente dument transcrite : Nancy 3 février 1891, D, P. 1892,
11,161, — Pau 24 juin 1891, D. 1892.11.349.

2. Aubry et Rau, 5¢ édition, 111, p. 624, texte et note 36, — Baudry-Lacan-
linerie et de Loynes, Privileges et hypolheques, 111, nv 1768. — Cass. 25
janvier 1833, D. . 1853.1.12, Sir. 1883 .1.423, — Agen 22 janvier 1861, D,
P. 1861 11,448, Sir. 1861.11.538, — Cass. 16 février 1864. D. P. 1864.1.90, Sir.
1864.1.289, — 6 juillet 1881, D. P, 1882 1.348, Sir. 1882.1.455, — Riom
2T mai 1884, D. P. 1885.11.229, — Cass. 23 avril 1894, D. P. 1894.1.535, Sir.
1894.1,22%,
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laquelle elle est prise ; les tiers peuvent, de la sorle, re-
monter jusqu’a la premiere inscription ct se procurer par li
tous les renseignements dont ils ont besoin ',

&) On admel généralement que le bordereau en renouvel-
lement peul ne pas contenir toutes les énonciations de I'ar-
ticle 2148, lorsque I'inscription & maintenir s’y trouve rap-
pelée avee assez de précision pour que toute confusion
soil impossible 2.

L. Différences entre les diverses espéces d hypothéques
quant auzx effets de linscription.

801. Nous avons a cet égard deux indications & présenter,
I.a seconde seule va introduire une notion nouvelle et com-
plémentaire.

PREMIERE INDICATION

802. Elle concerne la distinction, déja signalée dans une
de ses applications®, entre les inscriptions simplement con-
servatoires et les inscriptions attributives de droils.

803. Certaines inscriptions sont conservatoires, €N ce Sens
que, sans faire acquérir un droit nouveau, elles main-
tiennent un droit antérieurement acquis.

Ce caractere appartient aux inscriptions suivantes.

1° Les inscriptions en renouvellement prises en femps
utile, ¢'est-d-dire avant I'expiration des dix ans. Elles se
rattachent & I'inscription originaire et se confondent avec
elle quant aux effets,

20 Les inscriptions d'hypotheques dispensées d'inseription,
tant que ces hypotheques conservent le bénéfice de cette dis-
pense.L'hypotheque des femmes mariées le conserve pendant
le mariage el pendant I'année qui suit la dissolution, I'hypo-
theque des mineurs et interdits pendant la tutelle et pen-
dant l'année qui suit la majorité on la mainlevée de l'in-

. Paris 6 aotit 1868, Sir. 1869.11.13, — Cass. 6 juillet 1881, D.P. 1882.1.
348,Sir, 1882.1.455, — Douai 27 décembre 1892, D.P.1893.11.523, Sir.1894,11.28.

2. Pont, Privileges et hupotheques, 11, ne 1052, — Aubry et Rau, 5¢ édition,
11, p. 623 et 624,— Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Privileges et hypothe-
ques, 11[, no 1767 ; — Metz 22 janvier 1862, D.P.1863,V.200,Sir. 1862.[L.380,
— Cass. 9 février 1891, D. P. 1892.1.41, Sir. 1892.1.113 (note de M. Labbhé). =
5 avril 1892, D, P.1892.1.283, Sir. 1892.1.489, — Dpuai 21 décembre 1892
précité, — Cass. 23 avril 1804, D. P. 1894.1.535, Sir. 1894.1.224.

3. Supra, ne 800.
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terdiction . Tant que ces hypothtques restent dispensées
d'inscription, U'inseription qui en est prise confirme le rang
légal.

3° Les inscriptions de privileges sur immeubles requises
dans le délai de conservation. Ces inscriptions ne conferent
pas le rang; elles maintiennent au créancier celui qu'il
tient de la loi, en égard a la qualité de sa créance ®.

804. D'autres inscriptions sont attributives, en ce sens qu'el-
les procurent un droit que le créancier n'avait pas aupara-
vant el qu'il n'aurait pas sans I'inscription.

(e caractére appartient aux inseriptions suivantes.

1° Les inscriptions originaires (article 2134).

20 Les inscriptions en renouvellement prises tardivement,
apres U'expiration des dix ans?. Elles ne valent que comme
inscriptions nouvelles et sont, par conséquent, de véritables
inscriptions originaires.

3° Les inscriptions de privileges sur immeubles prises
apres le délai régulier de conservation (article 2113) %

805. La dilférence est trop apparente pour qu'il soil né-
cessaire d’insister. Bornons-nouns i en suivre l'application.

Il y a grand intérél a distinguer les insecriptions conser-
valoires des inseriptions originaires. Les inseriplions con-
servatoires, précisément parce qu’elles ne font acquérir
aucun droit nouveau et maintiennent seulement un droit
antérieurement acquis, restent possibles méme quand le
cours des inscriptions originaires est arrété. Ni l'aliénation
de 'immeuble, ni la faillite du débiteur ou la liquidation ju-
diciaire de ses biens, ni sa mort suivie d’acceptation bénéfi-
ciaire ou de renonciation n'y font obstacle, tandis que ces
événements mettraient obstacle & une premiere inscription .

De la des conjonctures qui méritent d’étre signalées, en

L. Supra, p. 19% et 216.

2, Ibid., p. 61.

3. Ibid., no 800.

4. Ibid,, p. 61.

5. Pont, Privileges et hypolheques, 11, n* 1054, — Aubry et Rau, 5¢ édi-
tion, 111, p. 612, note 13 et p. 613, — Demante et Colmet de Santerre, Cours
analytique, I1X, no 120 bis V, et n° 134 bis XII,— Thézard, Priviléges et hypo-
théques, nos 152 et 154, — Baudry-Lacantinerie et de Lnynes, Privileges et
hypothéques, 11, n° 1586, — III, n° 1781, — Lyon-Caen et Renault, Traité
de droit commercial, 2c édition, VII, no 288 ; — Paris 5 décembre 1885, D.P.
1887.11.55. — Cass. 24 mars 1891, D.P. 1894 .1,145, Sir. 1391.1.2“![9.

I, — 15
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matidre de péremption et en matiere d’hypotheques oe-
cultes.

A.— D’abord en matiére de péremption. [n I)]‘incipe, la pe'—
remption n’atteint pas 'hypothéque méme ou le privilege ;
elle fait seulement perdre le rang que donnait 'inscription
originaire périmée, sauf & prendre une inscription nouvelle
donnant un rang nouveau '. Cependant, il peut arriver que
le défaut de renouvellement en temps utile fasse perdre plus
que le rang, quil compromette le droit méme. En effet, si
depuis 'inscription originaire un fait s’est produit qui rende
impossible une inscription principale, la péremption de
I'inscription originaire équivaut a la perte du droit, puis-
gqu'aucune inscription nouvelle ne peut plus étre prise?, La
ou l'inscription conservatoire resterait possible, une ins-
cription nouvelle ne I'est plus ; et puisque le droit ne peut
ttre exercé sans étre inscrit, autant vaut dire qu'il est
perdu.

B.— Méme jeu de principes en matiére d'hypothéques dispensées
d'inscription. Prenons comme exemple I'hypotheque de la
femme.

En principe, l'expiration de 'anndée qui suit la dissolution
du mariage ne fait pas perdre & la femme son droit®. Tou-
tefois, I'inseription qu’elle prend passé ce délai ne donne
plus rang qu'a sa date, ce qui revient & dire qu'elle n'est
pas conservatoire, mais attributive de rang (loi du 23 mars
1855, article 8) .

Il résulte de la que le défaut d’inscription dans le délai
légal peut faire perdre non seulement le rang, mais 1'hypo-
thoquv elle-méme. Il suffit pour cela qu'un des trois fails
qui arrétent le cours des inscriptions vienne & se produire %,

1. Aubry et Rau, 50 édition, IIl, p. 626, — Thézard, Priviléges et hypollie-
qizes, n° 151, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges et hypothéques,
1Il, no 1772, — Cass. 2 dézembre 1863, D.P, 1864.1.105, Sir. 186%,1.209.

2, Demante et Colmet de Santerre, Cours analytique, 1X, no120 bis V, —
Lvon-Caen et Renault, Traité de droit commercial, 2¢ édition, VII, no 288 ;
— Lyon 6 février 1890, D, P.1891.11.377.

3. Voy. Caen 18 janvier 1879, Sir. 1880,11.201, — et la note de M. de Loynes
dans D. P.1895.11.42.

&, Supra, p. 191.

5. Pont, Privileges et hypolhéques, 11, nos 8§90, 895 et 926,— Aubry et Rau,
S¢ édition, I1l, p. 516, texte et note 21 ; — Cass. 17 aont 1868, D. P. 1868,
1.398, Sir. 1868. 1,377, — Rouen 17 juin 1869, D. P. 1872.IL.215, Sir. 1871.
1. 174, — Orléans 26 aotut 1869, D.P. 1869.11. 185, Sir. 1870. II. 113, — Lyon
19 gout 1871, D. P, 1872, V. 270, Sir. 1872. II. 80, — trib. de la Seine 4 aout
1891, Journal des conservateurs des hypothéques, 1892, p. 74, — Cpr. la

note de M. de Loynes dans D. P.1894.1L 577,
Source BIU Cujas



FORME ET EFFETS DE L'INSCRIPTION 243

La ot Pinscription conservatoire pourrait encore étre prise,
I'inscription attributive ne peut plus I'étre.

SECONDE INDICATION

806. Elle concerne les effets do I'inscription quant aux
intéréls de la ecréance garantie. Ces effets varient selon les
diverses sortes d hypotheques.

Au rang qui est le sien et de quelque maniére que ce rang
soit acquis — légalement s'il s’agit de privileges sur immeu-
bles ou d' hypothéques occultes, & la date de I'inseriplion dans
les autres cas —, le créancier obtient la collocation du capi-
tal de sa créance. Mais que décider en ce qui concerne les
intéréts, si la créance en produit et s'il en est di au jour de
la collocation ? Le créancier sera-t-il colloqué pour les in-
téréts au méme rang que pour le capital ?

807. Au point de vue législatif, la question n'est pas sans
difficulté.

D'une part, il semble conforme & I'esprit de la loi quand
elle confere une strelé réelle. surtout a l'intention des
parties quand elles en établissent une, de ne pas limiter au

capital 'effet du privilege ou de l'hypotht‘que La garantie
accordée, surtoul la garantlie stipulée, s’é¢tend naturollement
au droit entier du eréancier ; or les intéréts courus ou a cou-
rir font partie de ce droit, dont ils sont les accessoires.

D’autre part cependant, il serait contraire aux régles es-
sentielles du régime hypothécaire d'étendre indistinctement
et indéfiniment le bénéfice de la streté inscrite & tous les
intéréts qui peuvent étre dus. L’accumulation des inté-
réts, en changeant le montant de la somme due, expo-
serait les eréanciers ultérieurs a étre  primés pour des
sommes imprévues ou au moins indéterminées; or tout
le systtme de la spécialité, appliqué & linscription, tend
précisément d mettre les créanciers en mesure de calculer
exactement le crédit du débiteur.

En définitive, I'extension de la garantie hypothécaire aux
intéréts est légitime. Son exlension indéfinie serait con-
traire & la régle économique de la spécialité.

De 1a l'article 2151, 11 consacre un systéme transaction-
nel et fait la part des deux points de vue en présence.

808. Pour établir exactement la portée de ce texte, il
importe de faire une triple distinction.
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a) L’article 2151 ne s'applique pas aux intéréts échus a la
date de l'inscription. Ces intéréts peuvent étre ajoutés au
capital de la dette el énoncés avec lui dans le bordercau
comme constiluant des accessoires de la créance (article
2148-4° in fine) ; alorsl'inscription les comprend et elle pré-
vient les tiers de leur quotité ; le eréancier sera colloqué pour
ces intéréts au méme rang que pour le capilal. Mais s'ils
n'ont pas 6t¢ compris dans l'inscription, la loi n'en garantit
4 aucun titre le paiement’.

4) On admet en outre, bien que ce soit discutable, que
I'article 2151 ne s’applique pas davantage aux intéréts a
courir postéricurement 3 la demande en collocation, aulre-
ment dit depuis la demande jusqu’au paiement elfectif. Les
créanciers ne peuvent étre victimes des délais qu'entraine
la procédure d’ordre, ni des retards apportés au paiement;
ils ont droit aux intéréts depuis le jour de la demande en
collocation jusqu’au jour de la délivrance de leur bordereau,
laquelle équivaut a un paiement >. En ce qui concerne ces
intéréts, le eréancier puise son droit non dans son inscrip-
tion, qui a produit tout son effet, mais dans la régle méme
qui a fixé le sort respectif des créanciers. Ils s’ajoutent de
droit & la somme colloquée dans les bordereaux de paie-
ment. C’est de jurisprudence cerlaine °.

1. Aubry et Rau, 3¢ édition, 111, p. 561, — Thézard, Priviléges et hypo-
thegues, mo 147,

2. Aux termes de l'article 765 alinéa 2 du Code de procédure civile, les
intéréts cessent de courir contre la partie saisie depuis la cloture de U'ordre.
Done jusqu'a ce moment ils couraient contre elle. Et comme l'article 2151
ne les régit plus, I'hypotheque doit les garantir sans limitation. Pont, Privilé-
ges et hypotheques, 11, n® 1020, — Aubry et Rau, 5¢ édition, 11, p. 695, texte
et note 24, — Demante et Colmet de Santerre, Conrs analytique,IX, no 131
bis VI, — Thézard, Priviléges el hypothégques, n° 148, — Baudry-Lacantinerie
et de Loynes, Priviléges et hypothiques, 111, ne 1732 ; — Cass. 7 avril 1880,
D. P, 1880.1.209, Sir. 1880.1.220, — trib. de la Seine 19 mars 1890, Le Droit
des 21-22 avril 1890, — Cass. belge 9 décembre 1892, Sir. 1893.1V.25 (note de
M. Albert Tissier).

3. Que faut-il décider a I'égard des intérits postérieurs a la cloture de
I'ordre 7 Ils peuvent étre dus au cas de revente sur folle enchére, si 'adju-
dicataire ne paie pas son prix. De méme, il peut arriver qu'a défaut de
paiement par l'acquéreur la résolution de la vente soit prononcée contre lui,
ou que l'immeuble soit revendu par voie d'expropriation forcée. Dans ces
divers cas, les créanciers porteurs de bordereaux de collocation ont droit
a des intéréts, mais le montant de leur créance est définitivement arrété par
Pordre primitif, Ils ne sauraient, dans la seconde procédure, obtenir au rang
de leurs hypotheques autre chose que leur capital, les années d'intéréts
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4 .

¢) Restent alors et seulement les intéréts a courir depuis
la date de I'inseription jusqu’a celle de la demande en collo-
cation. La question de savoir dans quelle mesure le créan-
cier a le droit d’étre colloqué pour ces intéréts au méme
rang que pour le capital est tranchée par l'article 2131,
Texte important, dont I'économie a été modifiée par la loi
du 17 juin 1893.

809. L'article primitif (rédaction de 1804) est ainsi congu :
« Le créancier inscrit pour un capilal produisant intérét
« ou arrérage, a droit d'étre colloqué pour deux années
« seulement, et pour I'année courante, au méme rang d’hy-
« pothéque que pour son capital ; sans préjudice des in-
« scriptions particuliéres a prendre, portant hypothéque &
« compter de leur date, pour les arrérages autres que ceux
« conservés par la premiére inscription. »

Aux termes de ce texte, deux conditions sont nécessaires
pour que le créancier soit colloqué pour les intéréts dont
il s’agit au méme rang que pour le capital.

1° 1l faut qu'il s'agisse d'une créance portant intéréts, lé-
galement ou conventionnellement. Cette premiére condition
est évidente. D'ailleurs, le texte cité assimile expressément
aux intéréts proprement dits, ou intéréls de capitaux exigi-
bles, les arrérages de rentes, qui sont les intéréts de capi-
taux non exigibles. Nous ne parlerons que des intéréts, pour
étre plus brefs et plus clairs; mais le régime de ['arti-
cle 2151 est également applicable aux arrérages'.

20 Il faut que linscription ait mentionné que la créance
inscrite est productive d'intéréts. Sans cela, le créancier ne
pourrait pas réclamer les intéréls comme créancier hypo-
thécaire. Les créanciers postérieurs ne connaissent de la

prévues par Particle 2151 et les intéréts courus jusqu’a la cléture de l'ordre.
Quant & ceux qui ont couru depuis lors, ils ne peuvent les réclamer a l'ad-
judicataive que par une action personnelle, et leur créance n'est garantie
par aucune siireté spéciale. Voy. Pont, Priviléges et hypotheques, 11, no 1024,
— Aubry et Rau, 5 édition, LI, p. 696, — Baudry-Lacantinerie et de Loy-
nes, Priviléges el hypothéques, 11, n° 1733 ; — cpr. Nancy 12 aout 1874, Sir,
1816.11.22, — Cass. 12 juin 1876, D. P, 1877.1.352, Sir. 1876.1.376, — Pau
2 décembre 1890, D. P. 1891.11.275, Sir. 1892.11.177 (note de M. Albert Wahl).

1. Pont, Privileges et hypothéques, 11, n°o 1029, — Aubry et Rau, 5¢ édi-
tion, LII, p. 690, — Demante ¢t Colmet de Santerre, Cours analytique, IX,
n° 131 bis XIII, — Thézard, Privileges et hypothéques, n° 149, — Baudry-
Lacantinerie et de Loynes, Priviléges et hypotheques, 11I,n°o 1138, — Cpr.
Poitiers 7 décembre 1885, D. P. 1887.11.60, Sir, 1886.11.81.
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créance que ce qui leur est révélé par linscription. D’ail-
leurs, larticle 2151 parle du eréancier « inscrit pour un
« capital produisant intérét »*.

Moyennant ces deux conditions, le créancier sera colloqué
pour tout ce qui lui est du, capital et intéréts. Seulement,
quant aux intéréts, le maximum qu'il puisse réclamer con-
jointement avee la créance el au méme rang qu’elle est
fixé & deux anndes et I'année courante ; le reste, s'il lui
est di davantage, ne peut étre réclamé par lui qu’d titre
de créancier chirographaire.

Le but de cetle limitation est trés apparent.

Si tous les intéréts dus lors du reglement de 1'ordre
avaient é1é payables au méme rang que le capital, I'accu-
mulalion des intéréls aurait pu augmenter indéfiniment
la somme inscrite. L’inconvénient aurait été double. D’une
part, le montant de la charge hypothécaire serait demeuré
variable, el cel inconnu aurait porté inutilement atleinte
au crédit hypothécaire du débiteur. D'aulre part, les créan-
ciers postérieurs auraient ¢té exposés & des surprises et
a des mécomptes.

Grace a la limite établie par l'article 2151, ce double in-
convénient est écarté. Les créanciers postérieurs peuvent
calculer exactement le montant des sommes pour lesquelles
ils seront primés par les eréanciers inserits sur I'immeuble.
Ils savent que les sommes inscrites peuvent étre augmentées
de trois anndes d'intéréls, mais jamais davantage ; c’est le
maximum — el méme un peu plus — de ce que l'inscrip-
tion garantit a sa date.

810. Le systeme de l'article 2151 est donc simple, pré-
voyant, efficace quantau crédit. Seulement, la rédaction pri-
mitive du texte faisait naitre des doutes sur deux points.

1° Que représentent exactement ces « deux années et I'an-
« née courante », maximum de ce que le créancier peut
demander conjointement avec la créance principale et au
méme rang qu'elle ?

2° L'article 2151 est-il applicable & tous les créanciers
privilégiés et hypothécaires, ou bien faut-il distinguer parmi
eux?

1. Le creancier n'est jamais colloqué que pour le taux d'intérét porté duns
Pinscription. Il n'a pas le droit de réclamer le taux prévu par la convention
s'il est plus éleve. Cass. 13 mars 1874, Sir. 18753.1,5 (note de M. Labbé).
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Sur ces deux points, la loi du 17 juin 1893 a réalisé des
mnovations et introduit des régles précises pour éteindre
des conlroverses anciennes.

Premier point.

811. Sous 'empire de larticle 2151 primitif, il y avait
des incertitudes sur la fagon d’entendre ces mots : « 'année
« courante ». Quels étaient exaclement le commencement et
la fin de cette fraction d’année? La jurisprudence avait
peine a se fixer, et le législateur de 1893 a ¢té bien inspiré
en faisant table rase de ces difficultés. Au délai mal déler-
miné de « deux années et 'année courante » il substitue
un délai plus simple, établi en chiflres ronds : trois années
complétes. Le créancier peut réclamer le bénélice du rang
assuré au capital pour trois années d'intéréts*. Il n'est plus
question de I'année courante et des controverses auxquel-
les nous avons fait allusion *.

1. La réforme réalisée & cet égard par la loi du 17 juin 1893 a eté intro-
duite en Belgique a une époque bien plus ancienne, par la loi du 16 décembre
1851.

2, Ces controverses n'ont pas perdu, cependant, tout leur intérét. En elfet,
la loi du 47 juin 1893 ne s’applique quaux inscriptions prises depuis le jour
on elle est devenue obligatoire ; celles qui remontent & une date antérieure
continuent d’étre régies par l'ancien article 2151 (Dalloz, Supplément au Re-
pertoire, ve Privileges et hypothéques, n°s 1476 et 1477, — Rapport de M. Be-
noit au Sénat, séance du 27 mai 1893, Débats parlemenluires, annexes, p. 328),
Il n'est done pas inutile de faire connaitre d’une facon sommaire ces contro-
verses. Elles peuvent étre agitées encore dans les termes suivants.

Le point de départ de I'année courante parait certain: c’est la derniére
échéance annuelle d'intéréts, ou, ce qui revient au méme, le dernier anniver-
saire de linseription, puisque ce qui précede forme des années complétes.
Aubry et Rau, 3¢ édition, IlI, p. 693, — Pont, Privileges et hypothéques, 11,
p. 382, — Thézard, ririvileges et hypothéques, ne 148 ; — Cass. 10 aoat 1847,
D. P. 1852.1.46, Sir. 1852.1.174, — Lyon 9 juin 1865, Sir. 1865.11.304,
~Quant au terme qui arréte la fraction représentant 'année courante, il ne
semble pas non plus qu'il puisse y avoir doute : c'est la date de la demande
en collocation. Les intéréts dus lors de I'inscription ont été réunis au princi-
pal ; les intéréts a courir depuis la demande en collocation sont dus comme
conséquence du réglement; donc le terme de la partie flottante est la de-
mande en collocation. Clest & ce moment que le créancier formule sa préten-
tion comme créancier hypothécaire; il réclamera deux anneées complétes
parmi celles qui sont dues, et en outre la fraction qui correspond a l'inter-
valle de temps écoulé depuis la derniére échéance annuelle d'interéts jusqu'a
la demande.

L'enchainement parait rigoureux. C'est ainsi en ellet que la pratique la plus
générale comprend et applique l'ancien article 2151: 'année courante est I'in-
tervalle de temps qui s'est écoulé depuis la derniére écheéaunce annuelle d'in-
teréts et la date de la demande en collocation. Pont, Privileges et hypo-
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Si I'ordre intervient moins de trois ans apres I'inscription,
les intéréts dus seront tous et intégralement colloqués au
méme rang que le capital. Si, au contraire, il intervient
apres trois années révolues, les intéréts ne seront colloqués
au rang du capital que pour trois années.

Ces Irois années sont (rois années quelconques parmi
celles qui sont échues lors de la demande en collocation,
pourvu qu’elles soient dues. Le créancier peut les placer a
son gré. Si les intéréts des années qui ont suivi l'inscription
ont été régulierement payés, le bénéfice de l'article 2151
s'étend aux autres années qui pcuvent étre dues. Les tiers,
c'est-a-dire les créanciers postérieurs, doivent toujours s'at-
tendre & se voir opposer trois années arriérées d’intéréts;
mais peu leur importe o le eréancier les place!.

812. De tout ce que nous venons de dire il résulte que le
créancier hypothécaire peut étre créancier d'intéréls dont le

théques, [I, mnes 1019 et 1020, — Ollivier et Mourlon, Commentaire de la loi
sur les saisies immobilieres, no 436, — Demante et Colmet de Santerrve, Cours
analylique, 1X, no 131 bis IV et suiv.; — Lyon 9 juin 1865, Sir. 1865.11,30%,
— Nancy 12 aout 1874, D, P. 1877.1.352, Sir. 1876.11.22, — Alger 17 décem-
bre 1877 et Cass. 3 aonut 1881, Sir. 1882.1.21.

1l y a cependant des variantes dans les arréts ; mais elles sont plus proba-
blement dans les mots que dans le fond des choses,

Ainsi, d’aprés plusieurs arréts, 'année courante est lintervalle de temps
écoulé depuis la derniére échéance annuelle d'intéréts jusqu’au moment on
I'hypothéque produit son effet définitif. Or nous avons vu, & propos du re-
nouvellement des inscriptions (suprd, ne 799), quel est exactement ce mo-
ment : c'est celui ott le droit du eréancier sur 'immeuble est transporté sur
le prix, ou linscription n’a plus besoin d'étre renouvelée. Ce moment est
nécessairement antérieur a la demande en collocation ; ce sera la transerip=
tion du jugement d'adjudication en cas de saisie, l'expiration du délai de
surenchére en cas de purge. En ce sens, Aubry et Rau, 5¢ édition, IlJ, p. 694,
texte et note 22, — Thézard, Priviléges et hypothéques, n° 148, — Laurent,
Principes, XXX, no 70, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges
el hypothéques, 111, n° 1729 ; — Cass. 30 juillet 1873, D, P. 1874.1.106, Sir.
1878.11.79 (en note), — Alger 9 mars 1870, D. P, 1870.11.176, Sir. 1871 1115,
— Paris 2T avril 1877, D. P. 1877. IL.144%, Sir. 1878.11,79,— Cass. 6 mai 1878,
D. P.1874.1.87, Sir. 1879.1.460, — T avril 1880, D, P. 1880.1.209, Sir. 1880.1.
229, — trib. de la Seine 13 juillet 1880, Le Droit du 14 juillet 1880.

Mais que fera-t-on du temps qui s’écoulera depuis que le droit des créan-
ciers sur 'immeuble s’est transformé en un droit sur le prix jusqu'a la de-
mande en collocation ? Le créancier ne pourra-t-il pas conclure aux intéréts ?
Il est plus équitable et plus juridique d'admettre que la date eu égard a
laquelle se fixe I'année courante est celle de la demande méme en collocation.
C'est la vraisemblablement ce que les arréts dissidents entendent par le mo-
ment ou I'hypothéque produit son effet.

1. Aubry et Rau, 5® édition, 111, p. 691, — Thézard, Priviléges el hypolhé-
ques, n° 147, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges et hypothéques,
III, ne* 4724,
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paiement n’est pas garanti par l'inscription prise. Ce sont :
1° les intéréts qui étaient dus lors de l'inseription, s'ils n’ont
pas 6té capitalisés et compris dans linscription, — 2° les
intéréts intermédiaires entre I'inseription et la demande en
collocation qui ne rentrent pas dans les frois années.

Cette portion d'intéréts devient une créance non inserite.
Le créancier, puisqu'il est hypothécaire, pent I'inscrire sépa-
rément ; alors il est colloqué pour elle & la date de l'inscrip-
tion particuliere qu'il aura prise, aux dates successives des
inscriplions prises s'il en prend successivement plusieurs.
L'article 2151 est formel & cet égard. Sile créancier ne prend
pas d'inscription particuliere, il ne pourra réclamer les in-
téréts dont il s'agit que comme créancier simplement chi-
rographaire.

Second point,

813. La loi du 17 juin 1893 a éteint toutes les controver-
ses qui s’élevaient a propos de la premidre question laissée
douteuse par I'article 2151 primitif. Quanta la seconde ques-
tion laissée douteuse par le texte de 1804, le texte de 1893
ne I'a tranchée qu’en partie.

Elle est la suivante. L'article 2151 est-il applicable a tous
les eréanciers privilégiés et hypothécaires, ou bien faut-il
établir entre eux des distinetions ?

Question de pur droit positif. 1l faut, pour y répondre,
envisager successivement : 1° les hypotheques sonmises a

la formalité de I'inscription, — 20 les hypotheques légales
qui valent indépendamment de I'inscription, — 3¢ les privi-

leges sur immeubles.

814. A. L'article 2151 s'applique sans conteste aux hypothéques
soumises a la formalité de linscription et inscrites. La loi de
1893 n’a rien changé a cet égard.

Il s’applique donc: 1° aux hvpothéques conventionnelles,
— 20 aux hypotheques judiciaires, — 3o aux hypotheques
légales non dispensées d'inscription’. Les unes et les autres
sont soumises a 'inscription et ne valent que par elle. D’au-
tre part, elles ne garantissent que des sommes certaines ou
évaluées, que I'inscription doit indiquer. Les créanciers pos-
térieurs sont assurés qu'ils ne seront primés, outre le capital

1. Supra, ne 713, p. 176,
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qui leur est indiqué par I'inscription, que pour la fraction
d'intéréls indiquée par l'article 21351 : deux années et 'année
courante dans la rédaclion de 1804, lrois anndes dans la
rédaction de 1893. La rogle de article 2151 a é1é introduite
dans leur intérét, el nous sommes bien ici dans les termes
de cet article : avant comme apres 1893, il parle du créancier
« inserit ».

815. B. L'article 2151 est-il applicable aux trois hypothéques
légales qui valentindépendamment de Vinscription,celles des fem-
mes, des mineurs et des interdits?

A cet égard encore, la loi de 1893 n’a introduit ni régle
nouvelle ni raison nouvelle de décider.

D'apres une jurisprudence constante et qui parait défini-
tive, l'article 2151 n’est pas applicable aux hypotheques
légales dispensées d'inseriplion tant qu’elles restent occultes.
Donc les femmes, les mineurs el les interdits, tant que I'hy-
pothéque vaul a leur profit sans inscription, doivent étre col-
loqués au rang que la loi leur confere pour tout ce qui leur
est dii en capital et en intéréts,

Maints arréts I'ont admis *. Et les arguments invoqués en
ce sens sont assurément tres forls.

D’abord, le texte de 1'article 2151 (rédaction ancienne et
rédaction nouvelle) est en ce sens. Il parle du créancier
« inscrit » ; done il n'est point applicable a celui dont I'hy-
potheque vaut indépendamment de toute inseription.

En second lieu, la solution est tout & fait rationnelle. Les
hypotheques de la femme, du mineur et de I'interdit valant
sans inscriplion, on ne peut pas leur appliquer un article
qui régle, en les limitant, les effets de I'inscription. Corol-
laire du principe de la spécialité appliqué a la créance, lar-
ticle 2151 ne doit pas étre appliqué aux hypotheques géné-

1. Voy. supra, p. 197. — Rouen 15 avril 1869, Sir. 1870. II. 149, — Nancy
20 décembre 1871, D. P. 1872. 1. 33, — Cass. 26 janvier 1875, D. P. 1814,
1. 52. — Cpr. Pont, Priviléges el hypothéques, 11, ne 1030, — Demante et Col-
met de Santerre, Cours analyltique, 1X, ne 131 bis XIV,— Aubry et Rau, 5¢ édi-
tion, I, p. 687, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Privileges et hypolhé-
ques, 111, n* 1741,

Mais les cessionnaires de I'hypothéque légale de la femme et les personnes
(qu'elle a subrogées dans son hypothéque sont soumis a Particle 2431. Verdier,
Transeription, 11, ne 7102, — Baudry-Lacanlinerie et de Loynes, Priviléges et
hypothéques, 111, no 1742, — Meérignhac, Traité des conlrats relalifs &l hypo-
theque léqule de la femme mariée, n° 93 ; — Cass. 17 novembre 1879, D. P.
1880.1.380, Sir. 1881.1.165, — 27 janvier 1885, D. P. 1885.1..373, Sir. 1886.1.190.
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rales occultes, dont I'inseription est possible sans indicalion
du montant de la créance.

Enfin il faut observer que cette solution n'est pas dan-
gereuse pour les autres erdéanciers. lls savent ou doivent
savoir que les créances soit de la femme conlre son mari,
soit du mineur ou de Dinterdil confre son tuleur restent
toujours indéterminées jusqu'a la liquidation. Si le capilal
méme de la dette est indéterminé, il importe peu que I'in-
détermination des intéréts s’ajoute a celle du capital.

Cette solution n'est pas certaine. Elle est du moins ad-
missible.

Elle donne un nouvel intérét & Particle 8 de la loi du
23 mars 1855, Apres 'année qui suit la dissolution du ma-
riage ou la cessation de la tutelle, Ie droit commun reprend
son empire ; done I'article 2151 devient applicable *.

816. Enfin larticle 2151 est applicable aux privildges sur
immeubles. La question était controversée sous 'empire de
I'article 2151 primitif. Elle est expressément tranchée par
le nouveaun texte, modilié par la loi du 17 juin 1893. Clest
la seconde innovation réalisée par cette loi®.

817. Depuis la mise en vigueur du Code civil jusqu’a 1893,
la question a é1é discutée de savoir si I'article 2151 était ap-
plicable aux privileges sur immeubles®. La jurisprudence se
prononcait pour la négative, nolamment en ce qui concerne
le privilege du vendeur*.

En raison. il n'y avait pas de motif appréciable a cette
distinction entre les privileges immobiliers et les hypothe-

1. Pont, Priviléges et hypothéques, 11, ne 1032, — Aubry et Rau, 5¢ édition,
IIl, p. 6587, — Demante et Colmet de Santerre, Cours analyligue, 1X, nv 131
bis X1V, — Thézard, Priviléges et hypolhéques, n® 150, — Baudry-Lacantine-
rie et de Loynes, Priviléges et hypothéques, I, ne 1741 in fine ; — cpr.
Agen 14 janvier 1868, D, P. 1868 11.84. — Secus, Troplong, Transcription,
ne 318, — Metz 26 aout 1863, D, P. 1863. V. 206, Sir. 1863 11.51,

2. Voy., sur la premiere innovation réalisée par la loi, supia, no 811,

3. Voy. suprd, p. 8 et 11.

4. Cass. 11 mai 1863, D.P. 1864, 1. 491, Sir, 1864.1.357,— Bordeaux 26 aont
1868, D. P. 1874.1.106, — Cass. & aout 1873, D. P. 1874.1.25, Sir. 1874.1.15,
— Douai 6 mars 1891, D. P. 1891.11.363, — Pau 8 juin 1892, D. P. 1894,
11,315, — Bordeaux 21 février 1893, D. P, 1893.11.361, — Alger T mai 1895,
D. P. 1896.11.379, Sir, 1897,11.33.

Cpr. Troplong, Priviléges el hypothéques, 1, n® 219, — Pont, Priviléges et
hypothéques, I, ne 192, — 11, n° 1030, — Aubry et Rau, 5¢ édition, I1I, p. 688,
texte et note 15, — Demante et Colmet de Santerre, Cours analytique, 1X,
ne 131 bis XVII. — Contra, Thézavd, Privileges el hypothéques, n° 308, —
Baudry-Lacantinerie, Précis ae droit civil, 4° édition, 111, ne 1400,
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ques. D'une part, les privileges sur immeubles ne valent
que par linscription (article 2106)*. D’autre part, ils ne ga-
rantissent que des sommes certaines ou évaluées, qui doivent
étre énoncées dans l'inscription. Il n'existe donc aucun motif
pour les soustraire, en ce qui concerne les conséquences de la
spécialité, au régime des hypotheques conventionnelles ou
judiciaires.

Quant aux textes, ils n'étaient pas non plus favorables a
la thése consacrée par la jurisprudence. En effet, l'article
2151 fait partie d’'un chapitre (livee 111, titre XVIII, chapitre
[V) dont la rubrique est: Du mode de linscription des
priviléges et hypothéques. D'on il aurait é1é logique de con-
clure que cet article est applicable aux privileges immobi-
liers.

Cependant la solution contraire avait prévalu, et la
jurisprudence invoquait en ce sens un double argument de
texte.

D’une part, disait-on, l'article 2151 (rédaction de 1804)
parle du créancier « inscrit ». Or les privileges sur immen-
bles et en particulier le privilege du vendeur n'ont pas be-
soin d’étre inscrits dans les rapports du eréancier privilégié
avee les autres créanciers du débiteur®. D'ou on concluait
que l'article 2151 ne leur est pas applicable.

D’autre part, ajoutait-on, 'article 2151, en séparant quant
aux garanties le capital et les intéréts, consacre une excep-
tion au droit commun. Or le texte ne parle que des hypo-
theques, non des privileges sur immeunbles. Des lors, les
exceptions étant de droit étroit, Tarticle 2151 ne peut pas
étre appliqué aux privileges immobiliers.

818. Si pauvres que fussent ces arguments, la jurispru-
dence les avait regardés comme décisifs.

Or le systeme admis par elle présentait, en pratique, deux
inconvénients. D’abord les tiers ne pouvaient pas se rendre
un compte exact des charges établies sur I'immeable grevé
du privilege, puisque tous les intéréts de la eréance privilé-
giée, échus et & échoir, étaient garantis par l'inscription.
En second lieu, les collusions entre le débiteur et le eréan-
cier privilégi¢ étaient rendues singulierement faciles ; le

1. Supra, p. 31 et suiv.
2. Ibid., p. 32,
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créancier pouvait faire lli‘-ipil]“litI'Q les quittances d'intéréts
et frustrer ainsi les créanciers de rang postérieur.

Aussi le législateur de 1893 a-i- 1l voulu poser la regle
conlraire. ’Irdmi;dul législativement la question controver-

sée Jusque-la, il a étendu expressément Particle 2151 aux
privileges sur immeubles. Le nouvel article est ainsi coneu :
« Le eréancier privilégié dont le tilre a été inscrit ou trans-
«erit ou le créancier hypothécaire inserit pour un capital
« produisant intéréts ou arrérages a droit d’étre colloqué
« pour trois années seulement au méme rang que le prinei-
« pal,sans préjudice des inscriplions particulitres & prendre,
« portant hypotheque & compter de leur date pour les intéréts
« et arrérages aulres que cecux conservés par la lranscription
« ou l'inscription primitive. »

Le texte dit: « Le créancier privilégié dont le tilre a é1é
« inscrit ou transcrit », L'inscription est le droil commun
pour tous les privileges sur immeubles ; la transeription est
le régime spécial au privilege du vendeur d'immeubles, pour
lequel la transcription vautinscription'.Quant aux privileges
qui peuvent ¢élre invoqués sans avoir élé rendus publics, le
nouvel article 2151 ne leur est pas applicable ; tels par exem-
ple les privileges géncéraux de Parlicle "*101 lorsqu’ils sont
exercés sur les immeubles (articles 2104 et 2107) =

Le texte ajoute : « sans préjudice des m.ac,nptmns parti-
« culieres a prendre, portant hypotheque..... ete. ». Cette
partie du texte, qui existail déja dans la rédaction de 1804,
donne lien & une complication du moment que 'article 2151
devient applicable aux privileges immobiliers. Un créancier,
colloqué comme privilégié pour le capital et trois années
d'intéréts, sera, ’il prend des inseriptions spéciales, collo-
qué comme hypothécaire pour les autres fractions d'inté-
réts; le privilége,pour ces fractions d'intéréts, se transforme
donc en hypotheque.

Telle est I'économie de la loi nouvelle en ce qui concerne
I'extension de I'article 2451 aux privileges immobiliers. La
loi de 1893 consacre une nouvelle application, par extension,
du principe de la spécialité quant & la créance ; elle est donc

L. Supra, p. 40 et suiv,
2. Ibid., p. 38 et suiv. — Voy. en ce sens l'affirmation formelle du rap-
porteur de laloi au Sénat, M. Benoist dans D. P, 4893.1V.108, col. 3.
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en conformité avec les principes rationnels du régime hypo-
thécaire !,

819. En dernidre analyse, les trois hypothéques dispensées
d’inscriplion échappent seules désormais a I'application de
I'article 2451, tant que le eréancier les invoque sans avoir
besoin de les faire inserire.

A ce point de vue encore, par conséquent, les diverses
hypothéques ne sont pas toules soumises aux mémes regles,

§ 5. — Les hypothéques different entre elles
relativement aux conditions sous lesquelles le créancier
peut transférer a des tiers, en tout ou en partie,
le bénéfice de son hypothéque.

820. L’'étude de celte cinquicme dilférence entre les di-
verses especes d’hypothtques nous améne aux conventions
et combinaisons connues sous les noms — assez mal choisis,
nous le verrons *, mais admis par 'usage — de subrogation &
I'hypotheéque, de renonciation a I'hypotheque, de cession
d’hypothdque, ou encore de cession d’antériorité. Sujel des
plus pratiques, dans I'étude duquel on se heurte a de con-
tinuelles équivoques, et ot il est difficile d'éviter les
confusions.

Ces conventions diverses de subrogation, de renonciation
ou de cession, peuvent se concevoir appliquées aux privi-
loges comme aux hypotheques, & n'importe quel privilege
et & n’importe quelle hypotheque ; elles sont, pour tout
créancier privilégié ou hypothécaire, un moyen de transférer
a des tiers le béndfica de la stireté existant & son profit. En
fait cependant, elles n'interviennent — nous verrons pour-
quoi® — que dans des cas relativement limités et ne sont

1. La loi du 17 juin 1893 contient des Dispositions transiloires ainsi con-
gues : « Les créanciers privilégiés pourront conserver aux intéréls et arréra-
« rages de leurs créances, courus au jour de la promulgation de la présente
« loi, le méme rang que le principal, en les faisant inscrire dans les six mois
« de cette date. Passé ce delai, ces intéréts et arrérages, pour ce qui ne sera
« pas compris dans les trois années conservées par Uinscription principale,
viendront 4 la date de l'inscription qui en aura été prise. »

Celte disposition est importante pour les eréanciers privilégiés qui avaient
cette qualité au moment ot la loi est entrée en vigueur, et auxquels la loi a
retiré un droit que la pratique leur reconnaissait.

2. Infra, nv 808, in fine.

3. Ibid,, no 862.

a
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vraiment usuelles qu'a propos de I'hypotheque Iégale des
femmes mariées.

821. Elles ont cela de commun, dans leur variété, qu'elles
sont foutes des créations de la pratique. Elles sont nées de
I'usage ; elles se sonl développées lentement et organisées
en dehors de la loi; elles sont, en d’autres termes, des insti-
tutions du droil coutumier, qui leur a donné leurs noms,
comme il en a fixé les caracteres et les effets.

Pendant longlemps, la loi ‘posilive les a complélement
ignorées.

En 1852 pour la premigre fois, un texte de loi fait allusion
A l'une d'elles: c¢'est le déeret-loi du 28 février 1852, sur
les sociétés de erédit foncier. Dans ses articles 8 et 20, 2
propos des préts faits & un emprunteur marié, ce déeret-
loi prévoit la subrogation consentie par la femme de I'em-
prunteur dans le bénéfice de son hypolheéque au profit du
Crédit foncier.

Un peu plus tard, la loi du 23 mars 1855 (article 9) a prévu
en méme femps que la subrogalion consentie par la femme
— non plus seulement au prolit du Crédit foncier, mais au
profit d'un tiers quelconque — les cessions et renonciations
émanant de la femme, pour les assujettir les unes et les
autres i certaines condilions de forme, de publicité et de ca-
pacité de la part de la femme, mais sans rien dire encore de
leurs caracteres ni de leurs elfets, qui ne relevent toujours
que de l'usage.

Enfin la loi du 13 février 1889 a modifié I'article 9 de la loi
de 1855 en ce qui concerne I'une des conventions possibles :
la renonciation de la femme & son hypothtque légale. La
loi de 1889 arréte avec plus de précision les effets de cette
convention.

822. Ce sont 1a les seuls documents législatifs existant
sur le sujet.

Or ces documents, il importe de le noler tout de suile, ne
sont applicables qu'aux subrogalions, renonciations et ces-
sions consenties par la femme mariée & propos de son hypo-
theque légale. Des lors, pareilles conventions consenties par
un créancier privilégi¢ ou par un créancier hypothécaire
autre que la femme ne sont I'objet d'aucune régle spéciale
dans la loi et ne sont soumises, par conséquent, qu’au droit
commun des conventions.
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Le sujet doit donc étre envisagé a deux points de vue:
1° dans son application générale aux privileges et hypothe-
ques, ou il est abandonné au droit commun, — 2° dans son
application particuliere a I'hypothéque légale des femmes,
ot il est I'objet d’une réglementation speudle

A défaut de lois formelles, ou quand les lois sont insuffi-
santes, il existe sur la matiere une jurisprudence abondante,
d’autant plus importante qu’il s’agit de combinaisons nées
de I'usage.

823. Pénétrant dans le sujet, nous allons rechercher:
10 sous l'influence de quels besoins pratiques ces conven-
tions se sont introduites dans I'usage, — 2° quelle est 'uti-
lité propre et, par suite, le caractére particulier de chacune
des combinaisons usitées, — 3° a quel régime légal elles
sont soumises, qu'il sagisse soit de subrogations, cessions
ou renonciations consenties par une femme mariée, soit de
subrogations, cessions ou renonciations consenties par d'au-
tres créanciers privilégiés ou hypothécaires.

Premiére question. — A quels besoins pratiques répondent
ces conventions ?

824. Aucune incerlitude & cet égard. Elles répondent a
une préoccupation de crédit ; elles sont dues a la recherche
incessante des moyens de développer le crédit et de l'obte-
nir sous toutes les formes possibles.

L’enchainement des idées est trés apparent.

825. Une fois établis, les privileges et hypotheques se
transmettent avec la créance, puisqu’ils en sont I'accessoire’.
(Vest le droit commun. Ainsi les héritiers du créancier re-
cueillent, avec la créance transmise, les stretés qui en assu-
rent le recouvrement ; de méme,les acquéreurs de la créance,
acheteurs, donataires, légataires, bénéficient des privileges
ou hypothtques qui y sont attachés?. L'article 1692 le dit
formellement en cas de vente ou cession de créance; au
titre Des priviléges et hypothéques, 'article 2112 le répéte
spécialement pour les créances privilégiées. Il n'existe
aucune disposition analogue concernant d’'une maniére ex-

. Supra, tome I, p. 239 et suiv.
". Sur la cession des créances hypothécaires, notamment de celles qui
sont constatées par un titre a4 ordre, voy. la note de Ch. Beudant dans D. P-
1878.1.244.
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presse les créances hypothécaires ; mais il est manlfebl(‘
qu'elles sont assujetlies & la méme regle.

Si donc un créancier privilégié on hypothécaire a besoin
d’argent on, ce qui revient au méme, de crédit, il peut, en
attendant 'échéance, céder sa eréance, I'escompter s'il s'agit
d'un effet de commerce ; et il trouvera d’autant plus aisé-
ment & le faire que le paiement a I'échéance sera garanti
par de meilleures stiretés réelles. Le cessionnaire usera des
surelés afférentes & la créance qui lui appartient dans les
conditions ot pouvail en user son eédant. Qu'importe aux
tiers que la sureté soit utilisée par I'un ou par lautre,
puisqu’elle ne le sera toujours que dans la méme mesure ?

826. Allons plus loin. Le créancier ne peut-il pas, sans
aliéner sa créance ni 'escompler, utiliser comme moyen
de erédit? Le droit commun suffit encore. La créance,
meuble incorporel, peut élre donnée en nantissement, soit
A un tiers préteur comme garantie du remboursement, soit &
un créancier qui ne consent a accorder délai que moyennant
une streté (article 2075). Elle peut étre donnée cn gage
sans qu'il y ait & distinguer suivant qu'elle est chirogra-
phaire ou garantie soit par un privilege, soit par une hypo-
theque ; si elle est privilégide ou hypothccmro, le eréancier
gagiste, privilégié sur la créance, bénéficiera des garan-
ties qui assurent le pawment et usera de ces gamntles tout
comme le cessionnaire, dans les conditions olt pouvait en
user le débiteur. Qu'importe aux tiers qu’elles soient uti-
lisées par I'un ou par l'autre, puisqu’elles le seront tou-
jours dans les mémes limites

Done le créancier trouve dans la eréance privilégice ou
hypothécaire, sans cesser d'en étre titulaire, un moyen de
crédit, soit pour emprunter, soit pour obtenir délai.

827 Si la detle est exigible, le créancier peut pruvcder
autrement. 11 peut, en lu*e\ant paiement d'une tierce per-
sonne, a défaut du débiteur, la subroger dans ses droits
contre le débiteur. Le subrogé trouve d(ms les garanties qui
accompagnent la créance une chance de remboursement.
Cette subrogation est un moyen de crédit; c’est une des
deux Sll]JI‘O”l'LlOlls conventionnelles prévues par Larticle
1250 ; elle fdlL ’objet du 1° de 'article. Désormais le subrogé,
créancier du débiteur a raison et & concurrence de lavanue

faite, hénéficiera des privileges et hypotheques; il en usera
. —17
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dans les conditions ou Peat fait le créancier désintéressé.
Qu'importe aux liers que les privileges et hypotheques soient
utilisés par 'un ou par autre, puisqu’ils le seront dans des
conditions et dans une mesure identiques ?

828. Enfin, faisant un pas de plus, on devait se de-
mander si le créancier ne pourrail pas, sans aliéner la
créance, sans engager, sans recevoir paiement d'un tiers,
utiliser directement le privilege ou 'hypothéque comme
moyen de erédit, soit & son profil personnel, soit au profit
d’un tiers, en en transférant le bénélice.

Pourquoi n’en serait-il pas ainsi ' ?

Le privilege et I'hypotheque sont des droils, par conscé-
quent des hiens. Ce sont, il est vrai, des droits accessoires®;
mais ils n'en ont pas moins une existence et une valeur
propres. Ne peuvent ils pas, des lors, isolés de la créance
pour laquelle ils ont été établis, étre réunis & une autre
et devenir principalement I'objet d'une convention *?

1. Cli. Beudant, De la subrogation aur droils d'hypolheque et des sous.
ordres, n°s 57 et suiv,, p. 4% et suiv. [Nous citons celte disserlation d'apres
le Livage & part; elle a paru dans la Revue critique de droil en 1866.]

Cpr. Valette, Priviléges el hypothéques, no 129, — Pont, Priviléges ef hypo-
theques, 1, nes 334 et 459, — Thézard, Privileges et hypotheques, n° 35, —
Demante et Colmet de Santerre, Cours analylique, 1X, nos 75 bis VI a 1X, —
Mérvignhac, Contrals relatifs a Uhypothéque légale de la femme maride, nos 1i
et suiv., — Gillard, Constilulion de Uhypotheque conventionnelle, no 225, —
Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Privileges el hypothéques, 1l, n° 905 ; —
Caen 11 mars 1854, D. P. 1855.V. 446, — Cass. 31 janvier 1883, D, P. 1883.1,
316, Sir. 1884.1,321, — Toulouse 29 février 1802, D, P, 1892 11.277, Sir. 1893.
H.105.

2. Supra, tome 1, p. 239 et suiv.

3. Certains auteurs ont contesté qu’un droit hypothécaire puisse ainsi
devenir 'objet principal d'une convention. Le privilege et I'hypothéque,
ont-ils dit, sont des droits accessoires el ne peuvent pas d&tre séparés dela
créance a laquelle ils sont joints; ils peuvent étre cédés en méme temps
que la créance, mais non sans elle, car ils n'ont pas d’existence propre.
Aubry et Rau, 5¢ édition, III, p. 741, — Mourlon, Subrogation, no 585, —
Larombiére, Obligations, IlL, p. 226, 235 et 239, — Bertauld, De (a subroge-
tion a L'hypotheque legale des femunes mariées, 2¢ édition, nes 11 et suiv. —
Cpr. Cass. 25 janvier 1853, D. P. 1853.1.12, Sir. 1853.1.423.

Il n'y ala qu'une subtilité. De ce que I'hypothéque est un droit accessoire
(supra, tome I, p. 239 et suiv.), il faut conclure qu'elle ne peut pas exister
sans étre unie 4 une créance ; mais rien n'autorise a dire qu’elle ne peut
point passer d'une créance & une autre, La preuve en est que la loi elle
méme, au moins dans un cas, suppose la transmission de I'hypothéque
scparément de la créance a laquelle elle était jointe. [l en est ainsi au cas
de novation (articles 1278 & 1280). Pourquoi n'en serait-il pas de méme en
matiére de subrogation ? — Voy. a cet ézard Ch. Beudant, De la subrogation
auax droils d ht,l]m[h('v]uc el des sous-ordres, noe h§. p. 46 el 46.
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Une fois cette conception entrevue, on n'a pas tardé a
trouver le moyen de la réaliser. C'est précisément & quoi
aboutissent les combinaisons usitées : subrogation, cession
d'hypotheque, cession d’antériorité, renonciation. Chacune
d’elles intervient dans un cas particulier et proctde d'une
fagon qui lui est propre ! ; mais, si elles affectent des formes
diverses et prennent des noms différents selon les eircons-
lances, toutes ont le méme but général : 'utilisation par le
créancier, comme moyen de er L’dil, soit & son profit, soit au
profit de tiers, des garantics hypothécaires qui lui appartien-
nent. Toutes, en outle ont un effet général commun: par
elles le créancier dhdlque au profit de tiers le bénchice des
privileges ou hypotheques lui appartenant.

De sorte que ces combinaisons, sous des noms différents
résultant de ce qu’elles interviennent dans des hypotheses
distinctes, ne sont en réalité que des variétés d’une conven-
tion unique. Elles aboutissent & un résultatl qui esl toujours
le méme ; seulement elles latteignent par des proeédés qui
changent selon les cas.

(est pourquoi les diverses qualifications usilées sont
souvent prises indistinctement P'une pour Tautie. Aussi
I'article 9 de la loi du 23 mars 1855, quoique les nom-
mant toutes comme s'il voulait par 1a les distinguer les unes
des autres, semble les considérer comme ne faisant qu'un,
du moins comme étant toutes des subrogations ; les mots
sont pris les uns pour les autres, et, dans Ta fin du lexte, le
mot subrogation est employé dans une acception générique,
comme comprenant toutes les aulres opérations désigndées
sous des dénominations diverses.

Cette diversité de combinaisons, confondues sous le
méme nom quoiqu’elles proceédent différemment, est une
des causes qui ont le plus contribué & compliquer le sujet
et a lobscurcir.

829. En résumé, le créancier peut uliliser une créance
privilégiée ou hypothécaire comme moyen de erédit: 1° en
la cédant et en recevant ainsi le montant de celte créance

quoiqu’elle subsiste (artjcle 1692), — 2° en la remettant en
gage (article 2073), — 3° en subrogeant le tiers qui paie
la dette (article 1250-1°), — 4° en transférant a un tiers le

L Infra, no 830 el suiv.
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hénéfice du privilege ou de I'hypotheéque pris comme objet
principal de convention (loi de 1855, article 9). Tel est pré-
cisément le but des convenlions connues sous le nom de
subrogation & I'hypotheque, cession d’hypothtque ou d’an-
tériorité, renonciation & I’hypotheque, ou, d'une facon plus
générale, subrogation .

Deuxiéme question. — Quelle est Uutilité propre et le caraclire
particulier de chacune des combinaisons usitées ?

830. Puisque subrogation, cession d’hypothtque ou d’an-
tériorité et renonciation sont des variétés de la méme con-
vention intervenant dans des cas dilférents, il faut s’attacher
a distinguer les hypotheses et & rechercher quels caraclires
particuliers la combinaison prend dans chacune.

D’autre part, puisque ¢’est dans leur application al'hypo-
theque légale des femmes que ces combinaisons ont d'abord
été employées en pratique, il faul commencer par les envi-
sager & ce point de vue. Nous verrons ensuite com ment I'ap-
plication peut s'étendre et s’étend en fait, quoique plus rare-
ment, aux autres hypotheéques et aux privileges 2.

831. Appliquées & I'hypotheque légale des femmes ma-
riées, les trois combinaisons peuvent étre ainsi définies: ce
sont, quelque nom qu'on leur donne, des conventions par
lesquelles la femme abdique au profit d'un tiers 'hypotheque
qu'elle a sur les biens de son mari, tantét afin que le tiers
I'exerce et en réalise le bénéfice & son profit, tantot seule-
ment pour qu'il n'ait plus a en subir les suites.

Quand nous aurons distingué les diverses hypotheses
d’application, nous verrons que cette définition les comprend

toutes”.

1. Dans les explications qui viennent d’étre présentées, les opérations di-
verses désignées sons le nom générique de « subrogation a I'hypothéque »
ont été soigneusement distinguées des autres opérations auxquelles un créan-
cier privilégié ou hypolhécaire peut avoir recours pour utiliser sa créance
comme moyen de crédit. Or cette distinction, devenue courante a I'heure
actuelle, ne s'est pas dégagée sans peine, soit dans la doctrine, soit dans la
jurisprudence. Voy. sur les hésitations et les controverses qui se sont fait
jour & cet égard, Ch. Beudant, De la subrogalion awx droils d'hypothéque
el des sous-ordres, nos 57 el suiv., p. ¥ el suiv.

2. La question de savoir, dans chaque espéce, quelle est au juste la com-
binaison en présence de laquelle on se trouve est une question de fait, que
les juges du [ond apprécient souverainement. Aix 8 avril 1892, Sir. 1892. 1I.
145, — Cass. 2 juin 1893, D. P, 1894.1.35, Sir. 1896.1.38.

3. Infrd, no 861,
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832. Voici, en ce qui concerne la femme, comment on a
été conduit & imaginer ces combinaisons.

La femme a une hypotheéque générale comme garantie de
ses droits et reprises. Or, en fait, celle pl'otectlon est sou-
vent inutile & la femme et presque toujours génante pour
les époux.

Elle est souvent inutile. D’abord, elle garantit des créan-
ces & long terme, exigibles seulement apreés la dissolution
du mariage, de sorte qu'elle n'est pas d’une utilité actuelle
tant que dure le mariage. Ensuite, dans la trés grande
majorité des cas, la femme réalise ses droits et reprises
sans avoir besoin d’invoquer son hypothéque; les sitna-
tions régulitres, pécuniairement et moralement, sont en-
core, grace & Dieu, le fail habituel.

En SQCODdllCU I'hypothéque est presque toujours génante.
En effet, pour une utilité problématique, clle paralyse le
crédit immobilier du mari. D'une part, elle est générale et
porte sur tous les biens presonts et a venir. D’ dllt[‘(‘ part,
tant que dure le mariage, on ignore quelle somme elle
garantit (article 2135). Le Llnllw vmcl ne sera connu qu'a la
liquidation. Que le mari veuille emprunter sur hypotheque,
il y réussira difficilement; la garantie qu'il offre est in-
certaine. De la sorte, la protection accordée a la femme
tourne contre elle, car, étant donnée l'unité d’'intéréts des
deux époux, le crédit de I'un est celui de 'autre.

En tout cas, l'utilité de I'hypothtque légale des femmes
est lointaine et incertaine.

Alors on a songé & détourner cette hypotheque de sa des-
tination légale, & la faire servir & une autre fin que celle
laquelle elle est maturellement destinée. Tel est précisé-
ment le résultat auquel aboutit la subrogation.

Aussi la 1égalité de cet expédient, qui détourne I'hypo-
theque légale de son but théorique, a longtemps fait doute.
L’usage I'a légitimé ; puis le déeret-loi de 1852, plus tard les
lois de 1855 et de 1889 ont achevé de fixer la doctrine en ce
sens.

833. Pour saisir la nature et les effets de 'opération, il
faut I'envisager dans trois cas. Elle procede, en effet, d’une
manitre différente selon que la femme subroge & son
hypothéque : 1° un ou plusieurs de ses créanciers person-
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nels, — 2° un ou plusieurs des créanciers du mari, — 3° un
tiers acquéreur de 'immeuble du mari.

Ce sont 12 les trois combinaisons usitées. Théoriquement
on peul en supposer d'autres; notamment la femme peut
subroger un tiers quelconque, qui n'est ni son créancier
personnel ni celui du mari. Pratiquement, les combinaisons
signalées sont les seules qui soient connues,

anlslnonns les séparément.

1. Subrogation consentie par la fermme aw profit
d'un de ses créanciers personnels.

834. Ce cas est celui ot la convention est plus spéeiale-

menl nommée « subrogation & I'hypotheéque légale de la
femme mariée ». On Pappelle aussi « cession de 'hypo-
theque légale ».

La femme subroge son propre créancier dans le bénéfice
de son hypothtque ou lui céde son hypothdéque. Clest un
moyen pour elle de transformer en un instrument de eré-
dit & son profit I'hypothéque que la loi lui accorde comme
stirelé de ses droits et repriscs.

835. Voici le procédé.

D'apres le droil commun, les eréanciers de la femme
peuvent exercer les droits et actions de leur débitrice (ar-
ticle 1166)*. Par conséquent, & I'égard de I'hypotheque qui
appartient & leur débitrice, ils peuvent prendre inscription
en son nom, faire saisir et vendre 'immeuble du mari, re-
quérir l'ordre au nom de la femme et obtenir collocation.
Tel est le droit commun de larticle 1166, dont 'article 775
du Code de procédure fait application : « Tout créancier
« peul prendre inscription pour conserver les droits de son
« débiteur ». Le texte dit: « tout créancier » ; cela comprend
les eréanciers de la femme comme ceux de tout autre créan-
cier hypothécaire.

Seulement, quils agissent en vertu de article 1166 ou
de Particle 775 du Code de procédure, les créanciers n’acquié-
rent, en exercant les droits de la femme, aucune préférence
au regard des autres créanciers de celle-ci; la collocation
obtenue par eux, au nom de la femme, dans I'ordre ouvert
sur le prix de 'immeuble du mari, sera distribuée entre

1. Supra, tome 1, p. 35,
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tous les créanciers de la femme par voie de contribution,
comme chose mobiliere ; I'émolument appartient & tous
les créanciers, par l'effet du droit de gage général qu'ils
possédent sur les biens de leur débiteur!. L'article 775 du
Code de procédure est du reste formel en ce sens: « lo
« montant de la collocation du débiteur est distribué,
« comme chose mobilidre, entre tous les eréanciers inserils
« ou opposants avant la cloture de Tordre. »

Voila le droit commun.

On s’est demandé de bonne heure si la femme ne pourrait
pas conférer a I'un de ses eréanciers un droit de préférence
A l'égard des autres sur le montant de la collocation que lui
assure 'hypotheque légale. Qu'il puisse étre utile & la femme
de procéder ainsi, la chose est manifeste; I'hypothtque de la
femme deviendrait ainsi pour clle un précieux instrument de
crédit et lui faciliterait par exemple la réalisation d'un
emprunt.

(est & ce résultat qu'aboutit la subrogation.

En subrogeant & son hypothtque un de ses créanciers, la
femme assure & celui-ci une garantie plus réelle, plus effi-
cace que celle résultant du gage géndéral ; elle lui confére un
droit de préférence sur la collocation, de sorte que le subro-
gé, au lieu de venir en concours, passe avant les aultres
créanciers de la femme. 1l est subrogé en ce sens qu'il est
substitué & la femme dans le bénéfice de I'hypotheque lé-
gale, a l'exclusion des autres créanciers de celle-ci ; il ac-
quiert le droit de prendre ce qui lui est dia avant que les
autres créanciers puissent rien prétendre ; en un mot, il
exerce I'hypotheque de la femme dans son intérét exclusif.

Rien ne s’oppose & ce que la femme subroge ainsi plu-
sieurs de ses créanciers. Elle ne leur transfere le bénélice
de son hypotheque que dans la mesure de leur intérét, dans
la mesure aussi de ses propres droits, dans la limite des
droits qu'elle a ; sile premier subrogé ne les absorbe pas,
rien ne s'oppose & ce qu'elle transfére ce qui en reste & un
second et suceessivement a plusieurs autres, jusqu'a épuise-
ment. lls seront alors payés en sous-ordre sur la collocation
de la femme, dans l'ordre des subrogations.

836. De la sorte, grice & la subrogation, I'hypothdque

L. Supra, tome I, p. 21 et suiv.
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légale devient, aux mains de la femme, un moyen de eré-
dit; en transférant le bénélice de cette h)potheque A ses
créanciers, elle les soustrail au concours avee les autres
créanciers.

Le résultat est celui-ci. Dans I'ordre ouvert sur le prix de
I'immeuble du mari, la femme est colloquée pour le mon-
tant de ses droits et reprises. D'aprés le droil commun, les
créanciers se distribueraient cette collocation par voie de
contribution. Si un ou plusicurs d’entre eux sont subrogés
par la femme, ils seront payés par préférence aux autres
sur le montant de la collocalion ; car la femme a abdiqué
a leur profit, dans la mesure de leur intérét, Uhypotheque
qu'elle a sur les biens du mari.

837. Celte situation faite aux créanciers par 'effet de la su-
brogation était le droit commun jadis. Quand les créanciers
d'un eréancier hypothécaire avaient formé sar le montant
de la collocation de celui-ci une opposition, ils étaient clas-
sés, dans un sous-ordre, suivant 'ordre de ces oppositions®,
Pothier, pour expliquer ce classement des créanciers en
sous-ordre, disait ceci. Le droit d’ In,polht\quv est lui-méme
susceptible d’hypotheque : pignus pignore dart potest; les
eréanciers opposants sont considérés comme ayant hypo-
theéque sur I'hypotheque de lenr débiteur; par suite, sur
I'émolument de 'hypotheéque les créanciers doivent étre
classés par ordre, autrement dit en sous-ordre *.

Le sous-ordre ainsi compris se rattachait au systeme des
hypotheques générales et avait amené heaucoup de compli-
cations pratiques. Il fut abrogé par la loi du 9 messidor
an I, dont l'article 90 est ainsi concu: « Dans le con-
« cours de plusieurs opposants en sous-ordre sur un méme
« débiteur, au cas d'insuffisance pour les solder, il n’y a
« lien & aucune distinction, aucune préférence ni ordre
« &’hypotheque sur les deniers qui lui appartiennent, les-
« quels doivent étre distribués entre eux au mare la livre. »
La méme disposition se retrouve dans larticle 775 du Code
de procédure.

Quel est I'effet de la subrogation ? Elle rétablit conven-

1. Sur la théorie et la pratique des oppositions dans 'ancien droit, voy.
Ch. Beudant, De la subrogation aux droils d’hypolhéque et des sous-ordres,
n“ 14 et suivants.

2. Pothier, Procédure civile, partie 1V, chap. [I, sect. 5. art, 12, § 3.
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tionnellement, exceptionnellement, les préférences en sous-
ordre ; en d’autres termes, elle fait revivre les sous-hypo-
theques, si bien que l'article 775 du Code de procédure
cesse d’étre applicable en cas de subrogation.

Aussi Iarticle 9 de la loi du 23 mars 1855 traite-1-il la
subrogation comme le Code civil traite la constitution d’hy-
pothéque; les formes sont les mémes que celles de la consti-
tution d’hypotheéque. La subrogation ne peut étre faite que
par acte authentique ; c¢’est I'application de arlicle 2127,
Elle doit étre rendue publique, soit par une inscription pro-
prement dite si 'hypothéque dont il s’agit n’'était pas en-
core inscrite, soit, dans le cas contraire, par une mention
en marge de linscription préexistante ; les subrogés, s'il y
en a plusieurs, sont colloqués dans l'ordre des dates ot ils
ont requis les inscriptions ou mentions; c¢’est I'application
de l'article 2134, La subrogation est traitée comme une
véritable constitution d’hypothéque conventionnelle sur
hypotheque.

838. Finalement, la subrogation consentie par la femme
au profit d’un ou plusieurs de ses eréanciers est une conven-
tion par laquelle elle affecte par préférence, en sous-ordre,
I'émolument garanti par son hypotheque légale. Elle abdi-
que son hypotheque au profit de son ecréancier, afin que
celui-ci I'exerce et en réalise le bénélice dans son intérét
exclusif.

Pourquoi a-t-on appelé cette opération une subrogation ?
En ce sens que le eréancier est substitué a la femme dans le
bénéfice de son hypotheque.

Mais cette subrogation n’a de commun que le nom avec la
subrogation qui est réglementée par les articles 1249 et sui-
vants. Celle-ci suppose un paiement, soit que le créancier
regoive son paiement d'un tiers et le subroge dans ses droits
contre le débiteur (article 1250-1°), soit que le débiteur em-
prunte pour payer sa dette et subroge le préteur dans les
droits du créancier contre lui débiteur (article 1250-2¢),
Quant a la subrogation a Uhypotheéque légale, elle ne
suppose aucun paiement; la femme qui subroge un tiers
dans son hypothtque le fait sans étre payée de ses droits et
reprises. Cest donc toul autre chose.

1l se pourrait, a la vérité, que les créances de reprises
fussent I'objet d'une subrogation proprement dite apres la
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dissolution du mariage, quand les reprises sonl exigibles, soit
que la femme en recut le paiement d’un tiers et le subrogeat
dans son hypothéque contre le mari (article 1250-19), soit
que le mari empruntat pour payer la femme ou ses héritiers
et subrogeat le préteur dans I'hypotheque de la femme con-
tre lui mari (article 1250-2°). Mais celle opération est peu
usitée. Si elle intervenait, elle serait exclusivement soumise
aux regles du Code civil en matiere de subrogation. En
tout cas, ee n'est point en cela que consiste I'opération con-
nue sous le nom de subrogation a I'hypotheque légale de la
femme ; elle intervient an cours du mariage, avant que les
reprises soient méme exigibles,et sans que la femme recoive
aucun paiement ',

839. Maintenant quelles sont les suites possibles de celie
subrogation quant a la condition de la femme ? Les résultats
sont ceux que comporte l'idée d'une sous-hypotheque cons-
tituée sur 'hypothéque de la femme et s'exercant en sous-
ordre sur la collocation de ecelle-ci. Ils se résument dans
les deux propositions suivantes.

Premiére proposition. — La convention intervenue entre la
femme et son eréancier ne pent nuire ni au mari ni aux
eréanciers de celui-ci, ni aux acquéreurs de 'immeuble, qui
n'y ont pas é1é parties et sont, par conséquent, des tiers &
ce point de vue (arlicle 1165).

Elle ne peut leur nuire. Done les subrogés ne pourront se
prévaloir de la subrogation que dans les conditions ot la
femme pourrait s’en prévaloir elle-méme, dans la mesure
des droits effectifs que la femme a finalement contre son
mari; ils ne pourront exercer I'hypotheque & leur profit que
jusqu'a concurrence de I'étendue qu'elle a, c’est-a-dire dans
les limites de la collocation de la femme, de méme qu'une
hypotheque ne vaul que jusqu’a concurrence de la valeurde
immeuble hypothéqué. Dans cette mesure, la subrogation,
qui transfere seulement au eréancier de la femme les droits
de celle-ci, ne nuira ni au mari, ni aux eréanciers du mari,

1. En fait, rien ne s’oppose i ce que la subrogation ainsi comprise, sans
que la femme regoive aucun paiemeut, intervienne apres la dissolution du
mariage. Dans ce cas, il semble mnaturel d'appliquer les régles de forme
établies par I'article 9 de la loi du 23 mars 1855. En ce sens, Toulouse 24 fé-
vrier 1892, Sir. 1893.11. 105, — Contra : Baudry-Lacantinerie et de Loynes,
Privileges et hypotheques, 11, ne® 1078 et 1079.
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ni aux acquéreurs éventuels de l'immeuble ; la situation
pour eux n’est pas modifiée.

Seconde proposition. — La femme ne subroge ses créan-
ciers, ne leur cede son hypothéque que dans la mesure
de leur intérét et jusqu’a concurrence de leur eréance. La
subrogation consentie ne consomme l’hvpnlhi\quo que si
les subrogés s'en servent, de méme quune hvpotlleqnn
conventionnelle n'absorbe 'immeuble que si le eréancier
I'exerce.

De la deux conséquences.

1" 8i le sabrogé, qui est eréancier de la femme, se trouve
désintéressé sans avoir usé de la subrogation — par exemple
la femme acquitte la delte, ou celle-ci est éteinte par com-
pensation du chef de la femme —, rien n'est modifié dans
la condition de la femme, qui conserve sa garantie hypo-
thécaire intacte. De méme, en cas d’hypothéque conven-
tionnelle sur un immeuble, 'immeuble hypothéqué reste
intact si le eréancier est pay¢ i I'échéance'. L’hypothtque
de la femme a été6 momentanément détournée de sa destina-
lion et utilisée comme moyen de erédit; le eréancier payé,
les choses rentrent dans Uordre.

2° Si, au contraire, le subrogé use de la subrogalion et
est payé comme snhr:)m- sur 1’[ collocation de 1.1 femme,
ce quiil a recu a ce tltu‘ est imputé sur les droits de la
femme ; celle-ci se trouve payée par ce qu'a re¢u son pro-
pre créancier; elle est payée en la personne de son erdéan-
cier. Cie qui a été compté a celui-ci diminue d'autant les
droits et reprises de la femme ; les choses se passent comme
si, ayant touché elle-méme ce qui lui était du, elle Tent
employé & se libérer envers son propre créancier”’.

Les résultats pratiques de la subrogation, dans ce premier
cas, sont donc absolument clairs. La femme transforme son
hypothequn légale en élément de crédit a son profit; elle
affecte & ses propres créanciers le bénéfice de son hy-
potheque, comme elle leur affecterait un immeuble lui
appartenant.

1. Trib. de Bounlogne-sar-mer 13 juin 1890, D. P, 1892 1I1.6.
2. Aubry et Rau, 3° édition, IlI, p. 182, — Mérignhac, Contrats velutifs
Uhypothéque (égale de la femme maride, no 114,
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II. Subrogation consentie par la femme aw profit
d'un créancier du mari.

840. Cette subrogation est de beaucoup la plus usitée
dans la pratique. L'opération prend alors plus spéciale-
ment, selon les cas, les noms de cession d aut(rlorlté, de
cession d'hypothéque ou de renonciation & I'hypotheque.

Sila femme subroge un créancier de son mari dans le
bénéfice de son hypotheque légale, ¢’est afin de reconstituer
le crédit de son mari. Il est manifeste que le erédit du mari
est ébranlé par Uhypotheque légale, car cette hypotheque
est générale au point -de vue des biens qu'elle affecte et
des créances qu'elle garantit.

Pour atténuer cette conséquence dans lintérét du crédit
du mari, la femme pourrait caulionner son mari, se cons-
tituer débitrice solidaire avee lui '. En s’obligeant, elle
obligerait tous ses biens.

Elle pourrait au besoin hypothéquer ses immeubles & un
ou plusieurs créanciers du mari.

A défaut d’'immeubles lui appartenant, pourquoi ne pour-
rait-elle pas transporter & un ou plusieurs créanciers du
mari le bénéfice de 'hypotheque qu'elle a sur les immeubles
de celui-ci ? Le subrogeant et le subrogé sont créanciers
d’un méme débiteur, qui est le mari.

841. Si le subrogé est créancier hypothécaire du mari,
la subrogation s’appelle cession d’antériorité et ne consti-
tue qu'une cession de rang; la femme confere au créan-
cier son rang ct prend le sien. Au jour de la liquidation,
le subrogé sera colloqué au rang de la femme et la femme
au rang du créancier subrogé. \01la le cas élémentaire de
subrogation. (Cest celui que prévoit le déeret du 28 février
1852. Sous le nom de subrogation, ce décret vise un cas de
cession d'antériorité. La cession intervient au profit d'un
créancier du mari, le Crédit foncier qui a fait un prét au
mari (article 20), "Le Crédit foncier ne peut préter — telle
est la loi de son institution * — que sur premitre hy potht—
que; il ne peul pas étre primé par la femme ; de sorte qu'il

1. Dans ce cas la femme est réputée ne s’étre obligée que comme caution
(article 1431) : elle peut subroger dans son hypothéque légale, pour le mon-
tant de Pobligation, le créancier envers lequel elle s’est engagée solidaire-
ment. Alger 27 juin 1892, Sir. 1893.11.241

2, Infri, nos 947 et 1034

Source BIU Cujas



SUBROGATION A L'HYPOTHEQUE 269

faot que la femme le subroge dans son hypotheque, ou
alors il ne prétera qu'aprés avoir purgé. Aussi article 20
impose-t-il & la femme P'obligalion de s'inscrire. Voila, bien
caractérisée, la cession d’antériorité ; ¢’est une subrogation
au profit d'un eréancier hypothécaire du mari.

Si le subrogé est un créancier chirographaire du mari,
la subrogation devient une cession d’hypotheque. Le su-
brogé et la femme prennent la place 'un de 'autre. La
femme devient eréancitre chirographaire du mari!; quant
au subrogé, qui n'avait comme créancier qu'un droit de
poursuite personnelle contre son débiteur, il pourra dé-
sormais, comme cessionnnaire de 'hypothéque, se préva-
loir, pour étre payé, du rang que 'hypothtque légale
assurait a la femme 2,

Dans les deux cas -— cession d’antériorité et cession d’hy-
pothéque — la femme, au lieu de dire qu’elle subroge le
“eréancier du mari dans le bénéfice de son rang ou qu’elle lui
céde son hypotheque, dit souvent qu’elle renonce a I'hypo-
theque légale au profit de ce créancier. Peu importent les
termes ; le résultat est le méme. La renonciation est ici une
renoncialion in favorem, qui équivaut a une cession ; elle
est translative de droits®. Cession d’antériorité au profit d'un
créancier hypothécaire, cession d’hypotheque au profit d'un

L. Voy. toutelois l'observation importante qui sera faite infird, no 844
in fine.

2. Le subrogé épuise le droit hypothécaire de la femme dans la mesure
ou il l'exerce. La femme perd donc le bénéfice de son rang originaire et son
droit de suite contre les tiers acquéreurs a concurrence de la collocation oh-
tenue par le subrogé. Voy. Aubry et Rau, 5¢ édition, p. 783, — Mérignhac, op.
cit., n° 107, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Privileges et hypothéques,
I, no 1134, — Bourges 30 juillet 1853, D. P. 1856.11.205, Sir. 1855.1L586, —
Cass. 11 février 1867, D. P. 1867.1.465 (note de M. Ch. Beudant), Sir.
1867.1.101.

3. La jurisprudence est depuis longtemps fixée en ce sens. La femme, en
renoncant a son hypothéque au profit d'un créancier de son mari, ne s'in-
terdit pas seulement de s’en prévaloir au préjudice de ce eréancier ; elle lui
en transmet le bhénéfice dans les limites de sa créance. En placant sur la
méme ligne la cession et la renonciation, larticle 9 de la loi de 1855 a
consacré législativement cette maniere de voir, qui était deja celle de la
Cour de cassation : 8 aout 1854, D. P. 41855.1.337, Sir. 1854.1.321, — Tou-
louse 15 juin 1891, sous Cass. 27 février 1894, Sir. 18941.347. — Voy. dans
le méme sens, Aubry et Rau, 5¢ édition, I, p. 775, texte et note 28, —
Thézard, Priviléges et hypothéques, ne 103, — Mérignhac, op. cif., nes 23 ct
suiv,, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges et hypothéques, 11,
n° 1064,
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créancier chirographaire, renonciation au profit de 'un ou
de 'autre, les Lrois expressions visent la méme opération.

842. Il peul arriver que cette subrogation résulte d'une
convenlion expresse, intervenue directement pour Deffec-
tuer.

D’autres fois, la renonciation, qui peut valoir cession de
rang ou d’hypothéque, sera tacite. On peut soutenir que
la femme, en cautionnant son mari, en s'obligeant solidai-
rement avec lui, en donnant son consentement a I'acte par
lequel il hypotheque un de ses immeubles ou un immeu-
ble de la communauté, renonce a se prévaloir de son
hypothtque au regard du créancier .

Quand la femme intervient a Pacte de constitution d'hy-
pothéque sur un bien du mari ou sur un immeuble de
communauté, le résullat est certain. En effet. on ne peut
expliquer I'intervention de la femme & la constitution d’hy-
pothiéque faite par le mari autrement que par la pensée de
garantir le créancier contre 'hypotheque légale; la femme
renonce a son hypothéeque au profit du créancier 2.

Dans le cas ou la femme se borne a cautionner le
mari ou a s'engager solidairement avec lui, sans qu'il y ait
constitution d’hypotheque par le mari, la question est con-
{roversée de savoir si la femme subroge par la méme le
créancier & son hypothéque. C'est une question d'interpré-
tation de convention. Toutefois, la jurisprudence parait se
fixer de plus en plus dans le sens de la négalive. En effet,
il ne résulte pas nécessairement de Pacte intervenu que la
femme a entendu abdiquer son hypotheque au profit du
eréancier du mari ; elle s'est seulement liée envers lui
par une obligation personnelle. Par conséquent, le créan-
cier peut saisir les biens de la femme, qui s’est constituée
sa débitrice ; il peut, par application des articles 1166 du

1. Benech, Uu nantissement appliqué aux droits el créances de la femme,

no 26, — Bertauld, op. cil., n* 63 a 68, et 12, — Pont, Priviléges et hypo-
théques, I, no 464, — Flandin, Transcription. 11, ne 1550, — Verdier, Trans-
cription, 11, ne 668, — Aubry et Rau, 5¢ édition, 111, p. 756, — Demante et Col-
met de Santerre, Cours analytique, 1X, ne 81 bis XIX et XXI, — Thézard,
Priviteges et hypotheques, ne 110, — Mérignhac, op. cit., nos 127 et 129, —
Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges et hypolheques, 11, nes 1061 et
1062,

2, Cass, 8 aout 1854, D. P, 1855,1.337, Sir. 1854.1.521, — 26 juin 1855, D. P,
1855.1.273, Sir, 1855.1.670, — Amiens 11 novembre 1858, D. P. 1859.11.128,
Siv, 1850.11.316, — Cass. 25 févreier 1862, D, P, 1862.1.240, Sir. 1862.1.356.
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Code civil et 775 du Code de procédure, exercer hypothe-
que de la 1'emmL ; mais rien n'indique qu'il puisse s'al-
tribuer le bénéfice de cette hypotheque au détriment des
aulres créanciers, ¢’est-a-dire qu'il soil subrogé '.

843. Voila comment intervient la subrogation consenlic
par la femme au pmﬁl d'un créancier du mari. Elle se tra-
duit ou par une cession de rang el sappelle cession d’an-
tériorité, ou par ume cession d’hypothtque et se nomme
subrogation.

844. Cela dit, il reste & résoudre les mémes questions
complémentaires que dans le cas précédent®: quelles sont
les suites possibles de la convention en ce qui concerne la
condition tant du subrogé que de la femme ? Mémes réponses
que précédemment. Les résultals se résument encore en
deux propositions.

Premiére proposition. — La femme ne subroge les créanciers
du mari, ne leur céde son rang ou son hypothtque que dans
la mesure de leur intérét. Rien ne soppose, des lors, a ce
qu'elle subroge successivement plusicurs créanciers du mari
jusqu'a concurrence de I'étendue des droits qu'elle possede
elle-méme. Supposons que ses droils el reprises s'¢levent a
100.000 francs et qu'ils résultent des conventions matrimo-
niales, La femme a rang 4’ lnpullwquc pour 100.000 francs
i la date de la célébration du mariage. Le mari emprunte
20.000 francs et la femme subroge le préteur s plus tard il
emprunte 50.000 francs, la femme subroge le nouveau pré-
teur ; et ainsi de snite. Bien entendu, elle ne peut subro-
ger les créanciers du mari que dans la mesure de I'hypo-
theque qui lui appartient & elle-méme, car la convention
ne peut nuire aux autres créanciers® ; en conséquence, les
subrogations qu’elle consent sont toujours subordonnées
a cette condition qu'elle aura finalement des droits & faire

1. Bertauld, op. cit., no 69, — Pont, Priviléges et hypotheques, 1, nv 463,
— Aubry et Rau, 3¢ édition, 11, p. 736 et 757, -—— Demante et Colmet de
Santerve, Cours analytique, 1X, no 81 bis XX, — Thézard, Priviteges el hy-
pothéques, n° 110, — Merignhae, op. cit.. n° 125, — Baudry-Lacantinerie et de
Loynes, Priviléges et hypothéques, 11, ne 1063, — Cass, 14 mars 1865, D, P,
1865.1.129, Sir. 1865.1.209, — Amiens 26 mai 1874, D. P. 1876.11.130.

2. Voy. supra, ne 8§39, p. 266,

3. Voy. des applications de ce principe dans les deux décisions suivanles :
Douai 12 février 1891, D. P, 1893.11.481 (note de M. Planiol), — trib. de
Grasse 26 octobre 1891, sous ATx § avril 1892, Sir. 1892.11.145 (note de
M. Valabrégue). £y
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valoir. Mais, sous cette réserve, rien ne s'oppose a ce qu'elle
subroge un nombre illimité de créanciers du mari.

Dans quel ordre alors viendront ils, s'il n'y a pas de quoi
les désintéresser tous sur les droits de la femme ? Llarticle 9
de la loi de 1855 est encore applicable i ce cas. La subroga-
tion — qui vaut affectation de I'hypotheque de la femme au
profit des eréanciers — ne peul étre faite que par acte
authentique ; elle doit ¢tre rendue publique au moyen
d’une inscription ou d’'une mention ; les subrogés, s’il y en a
plusieurs, viendront dans I'ordre des dates des inscriptions
ou mentions par eux requises !

Seconde proposition, — La femme, créanciere du mari, qui
subroge dans ses droils d’autres créanciers du mari, ne
cesse pas pour cela d'¢tre créancitre. Dans le cas ot le su-
brogé est son créancier a elle, ce que celui-ci touche
comme subrogé est censé avoir élé touché par la femme ;
clle esl désintéressée en sa personne. lei, ce sont les eréan-
ciers du mari qui sont subrogés; la femme ne peut done
pas étre payée en leurs mains. boulom(‘nt dans la mesure
ou les subrogés auront usé de I'hypotheque de la femme et
I'auront absorbée, la femme cessera d’étre créanciére hypo-
thécaire et n'aura plus qu'une créance chirographaire. La
dette du mari ne s’en trouvera pas augmentée ; iln'y aura de
changé que l'ordre dans lequel les eréanciers seront payés®.

Que si maintenant le mari paie de swo, si le subrogé
réalise ses droits sans invoquer la subrogation, sans avoir
hesoin de se servir des droits de la femme, rien n'est
changé & la position de la femme. Ici encore, elle aura dé-
tourné momentanément son hypotheque de sa destination;
elle l'aura fait servir au erédit du mari, mais sans modifier
finalement sa situation.

845. La subrogation ainsi comprise ne nuit ni au mari,
ni a I'ensemble lld‘. ses créanciers. Elle profite aux créan-
ciers subrogés dans la mesure des droits de la femme.

Cependant, il n’est pas tout a fait exact de dire que Fopé-
ration ne modifie pas les charges hypothécaires du mari.
in effet, la femme a le droit de réclamer & son mari une
mdenlmlu laquelle est garantie par I'hypothéque légale & la
date de la subrogdtmn ; de sorte que la femme, par I effet

1. Suprd, p. 202 et 265.
2, Cass. 31 janvier 1883, D. P. 1883.1.316, Sir, 1884.1.321.
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méme de la subrogation, redevient créanciere hypothécaire
du mari, mais & un autre rang .

L. Subrogation consentie par la femme au profit
du tiers acquéreur d'un immeuble du mari.

846. Si on admet que I'hypotheque légale de la femme
porte sur tous les conquéts de communauté ?, il faut ajouter :
ou au profit du tiers acquéreur d'un immeuble de la com-
munauté. Peu importe, du reste, de quelle maniere le tiers
acquéreur devient propriétaire de I'immeuble : par vente,
échange, donation, datio in solutum, ete.

lci comme dans le cas précédent, la subrogation est un
moyen pour la femme de rendre an mari le crédit que lui
enléve I'hypotheéque légale, au moins d'atténuer pour lui
la charge de cette hypothtque. La subrogation prend alers
plus spécialement le nom de renonciation * ; plus spéciale-
ment encore, on lappelle renonciation au profit de 'acqué-
reur d'un immeuble, pour la distinguer de la renoncialion
qui intervient au profit d’'un créancier du mari, et qui vaut
cession d’antériorilé.

847. Quels sont les caracteres particuliers et les effets
d’une pareille convention ?

Il y a eu doute a cet égard sous le régime de la loi de
1855 ; et c'est principalement & cause de cela qu’est inter-
venue la loi du 13 février 1889, qui a modifié article 9 de
la loi de 1855, ou du moins I'a complété en y ajoutant cing
alinéas, tous relatifs a la renonciation consentie par la
femme an profit de I'acquéreur d'un immeunble du mari.

De sorte que 'ancien article 9, qui comporlait seulement
deux alinéas, en contient maintenant sept : les deux pre-
miers sont généraux ct reslent communs & tous les cas de
subrogation, les cinq derniers sont exclusivement relatifs
4 la subrogation ou renonciation au profit de 'acquéreur
d'un immeuble du mari. Cela fait un texte bien long, qui

1. Aubry et Rau, 5¢ édition, ITI, p. 783. — Cpr. supra, p. 269, nole 1, —
et infra, p. 280, note 1.

2. Supra, n° 686 et suiv., p. 157 et suiv, =

3. Rappelons & ce propos que la clause de renonciation générale et absolue
a I'hypothéque légale est nulle comme contraire a l'article 2140 in fine (Sic,
Cass, 20 mai 1878, Sir. 1879.1.49 (note de M. Lyon-Caen), — Aubry et Rau,
5 édition, 111, p. 391 et suiv. — Contra, Nancy 4 mai 1886, II)I B, 2891.1.15.

.= 18

.
Source BIU Cujas



274 PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES

n'a guére simplifié les choses ; il contient notamment un
alinéa final, qui est aussi obscur qu'il est long.

848. Le doute, avant cette loi de 1889, portait sur trois
points : le premier relatif & des questions de forme, de pu-
blicité, et que nous retrouverons plus loin !, — les deux
aulres relatifs au caractére méme, aux effets de la conven-
lion, et dont la place est ici.

PREMIER POINT

849. Il y avait doute sur le point de savoir si la renoncia-
tion au profit du tiers acquérear d'un immeunble du mari,
ainsi que cela semble ressortir des termes usités pour la
qualifier, emportait extinction de I'hypothéque au regard
du tiers acquéreur, en ce sens que la femme abdiquerait
son droit de suite 2, ou bien si celle renonciation valait
transfert de I'hypothéque au profit du tiers acquéreur 2,
En d'autres termes élait-elle extinctive ou translative du
droit hypothécaire de la femme *?

D’apres la loi de 1889, la renonciation peut, selon les cas,
avoir I'un ou l'autre de ces deux caracteres. Elle est tantot
extinctive, tantot translative. Li est le neeud el en méme
temps toute la difficulté de la loi nouvelle.

850. En principe, la renonciation faite par la femme est
extinetive, elle affranchit I'immeuble du droit de suite et
le fait passer libre aux mains de l'acquérear; en d’autres
termes, elle vaut purge et dispense, par conséquent, l'ac-
quéreur de purger contre ’hypotheque de la femme. Cest

. Infri, nos 865 et 879,

2. Pont, Priviléges el hypothéques, 1, ne® 48% el 488, — Mérignhac, op. cit.,
nes 137 et suiv.

3. Bertauld, op. cif., n° 140, — Aubry et Rau, 5¢ édition, III[, p. 775 et
suiv., — Garnier, Subrogation @ Uhypotheque, ne 230,

4. Dans les deux systémes on admettait que la femme, en renoncant a son
hypothéque, perdait son droit de suite, mais conservait son droit de préfé-
rence : Paris 10 février 1873, D.P.1874.11.133, — Dijon 17 novembre 1876,D.P.
1878.11.57, Sir.1877.11.261. — Seulement, d'aprés une opinion, le mari pouvait
disposer librement du prix de I'immeuble, 'hypothéque légale étant éteinte
(Pont, loc.cit., — Mérignhac, loc.cit.,— Amiens 3 mars 1853, D.P.1854.V,427,—
Metz 31 décembre 1857, D. P. 1868.11. 445, Sir. 1869.11.5), — d’aprés une autre,
ce droit lui était refusé, la renonciation de la femme ayant le caractére d'une
simple promesse d'abstention (Bertauld, op. cit., n° 49, — Aubry et Rau,
4 édition, I, p. 464, — Agen 21 mars 1866, D, P, 1867, 11.129, — Dijon
19 novembre 1876, préc 1é)

Source BIU Cujas



SUBROGATION A L'HYPOTHEQUE 47 s’
un moyen d'éviter la purge légale’, avec ses frais et ses
lenteurs.

Le premier alinéa ajouté & Dlarticle 9 est ainsi concu :

« La renonciation par la femme & son hypothéque légale au
« profit de l'acquéreur d’immeubles grevés de cette hypo-
« theque en emporte extinetion et vaul purge a partir, soit
« de la transeriplion de 'acte d'aliénation, si la renonciation
«y est contenue, soit de la mention faite en marge de la
« transcription de acte d’aliénation, si la I‘onom,mtlon a élé
« consentie par acte authentique distinet. » Puis l'alinéa
4 ajoute, ce qui complete l'assimilation avec la purge :
« Toutefois la femme conserve son droit de préférence sur
«le prix, mais sans pouvoir répéler contre 'acquéreur le
« prix ou la partie du prix par lui payé de son consente-
« ment et sans préjudice du droit des autres créanciers
« hypothécaires . »

(’est un cas 4 ajouler & ceux que nous avons renconlrés ?,

1. 11 ne faudrait pas croire cependant ¢ue la renonciation faite par la femme
ait le méme effet qu'une procédure de purge aprés inscription prise par la
femme dans les deux mois de P'article 219%.

La purge n’éteint pas par elle-méme I'hypothéque, qui continue de grever
I'immeuble non seulement jusqu'a la cloture de 'ordre, mais encore jusqu'an
paiement elfectif ou jusqu'a la consignation. Si la femme ne regoit pas
paiement de son bordereau de collocation, elle peut poursuivre contre l'ac-
quéreur et les sous-acquéreurs la revente de l'immeuble par voie de folle
enchére ou d’expropriation forcée suivant les cas.

Dans notre hypothése, au contraire, la femme a perdu son droit de suite
et ne peut plus agir contre I'immeuble. Elle n’a contre l'acquéreur qu'une
action personnelle; s'il est insolvable, elle ne peut que recourir a l'arti-
cle 1166 et exercer, du chef de son mari, soit le privilege du vendeur, soit
Paction résolutoire, si ces droits ont été réguliérement conservés. Wable,
Traité des renonciations par la femmne a son hypolhéque légale aw profit
du liers acquéreur, n® 121, — Baudry-Lacantinevie et de Loynes, Priviléges
el hypotheques, 11, ne 1142,

2. Une question non résolue par la loi de 1889 est de savoir si la femme
peut disposer de ce droit de préférence qui a ainsi survéeu, et & quelles
conditions. D’aprés Popinion commune, ce droit de préférence est une qua-
lité de la créance et en est inséparable. 11 n'y a plus, aprés la renoncia-
tion de la femme, de droit réel susceptible de transmission distincte ; la
créance de la femme, munie d'une cause de préférence, ne peut plus eétre
cédée qu'en observant les formalités de U'article 1690. L'article 9 de la loi de
1855 reste étranger a cette hypothese, puisqu'il ne s’agit pas d'une subroga-
tion a hypothéque légale. Tissier, Revue critique, 1889, p. 649, — César-Bru,
Etude sur la renonciation de la femme mariée a son hypothéque légale,
p. 119 et suiv., — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges et hypo-
theques, 11, n® 1150 ; — Riom 3 juillet 1884, sous Cass. 6 juin 1887, D. P,
1888.1.33, Sir. 1889.1.17 (note de M. Chavegrin), — 1% juin 189%, D. P.
1896.1.537 (note de M. de Loynes).

3. Supra, nes 154, 757 et 760.
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dans lesquels le droit de préférence, on droit de produire &
Iordre, survit an droit de suite, ou droit de saisir sur le
tiers détenteur !. La femme, quoique désormais sans action
contre les tiers, conserve son droit de préférence, pourvu
qu'elle produise a l'ordre en temps utile, de manitre a ne
pas encourir la déchéance édictée par l'article 755 du Code
de procédure?; mais elle n'a pas & provoquer 'ouverture
de l'ordre dans le délai préfixe de Darticle 772 du méme
Code en cas d’aliénation volontaire .

Bien enlendu, la femme conserve ses droits intacts sur les
autres immeubles du mari, s’ilen a. Elle ne le perd que sur
I'immeuble aliéné.

851. Ainsi, en principe, larenonciation est extinctive. La
loi décide ainsi parce que c’est la ce qui intéresse surtout
l'acquéreur ; or la convention intervient & son profit; il y a
donc présomption que telle est 'intention des parties.

Le résultat attendu se produit — puisqu’il est un effet de
I'aliénation et de la renonciation que contient I'acte — par
cela seul que l'acquéreur a un titre opposable aux tiers, au-
trement dit par cela seul que son lilre est transcrit. Des la
transcription et par l'effet de la transcription, l'acquéreur
est & 'abri de toute action hypothécaire de la part de la
femme, puisqu’elle a renoncé; en outre, il est a I'abri de
toute poursuite de la part de ceux auxquels la femme ferait
ultérieurement cession de son hypotheque légale au mépris
de sa renonciation. Les tiers sont avertis par la transerip-
tion. Et la renonciation extinctive produit son plein effel
sans qu'il y ait aucune autre formalité a remplir que celle
de la transcription du titre. Cela ressort clairement des
termes mémes du nouvel article 9 : « La renonciation....
« emporte extinction et vaut purge a partir, soit de la trans-
« cription de D'acte d’aliénation, ..... soit de la mention
« faite en marge de la transcription...... »

852. Maintenant, si la renonciation est, en principe, ex-

1. La présomption légale en vertu de laquelle le droit de préférence survit
au droit de suite dans notre hypothése est une présomption juris tantum, qui
ctde devant la manifestation par la femme d'une volonté contraire. Celte
manifestation peut &tre tacite ; elle résultera notamment de sa renonciation
consentie sans aucune stipulation de prix. César-Bru, op. cit., p. 108 et suiv.

2. Supra, p, 51,

3. Supri, p. 50, — Bressolles, Ewxplication de la loi du 13 février
1889, p. 31.
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tinctive de I'hypothdque de la femme — parce que tel est
le but ordinaire et probable que les parties ont eu en
vue, — elle est, au contraire, translative au profit de 1'ac-
quéreur de 'immeuble et vaut pour lui subrogation quand
elle a été 'intention des parties. Leur intention a cet égard
peut avoir été formellement énoncée, on s'induire des
circonstances.

Dans ce cas, l'acquéreur de I'immeuble, subrogé a I'hy-
pothéque de la femme, n’est pas seulement affranchi du
droit de suite ; il est, en outre, investi du droit d'exercer
a son profit le droit de préférence qui résulte de I'hypo-
theque. Dou la conséquence qu’il doit alors rendre la su-
brogation publique,de méme que dans le cas de subrogation
au profit d'un créancier de la femme ou d'un créancier du
mari *, parce que telle est la condition d’exercice de I'hypo-
theque. Il a soit & prendre une inscriplion, soil & faire insé-
rer une mention en marge de linscription déja existante.
C'est, en effet, ce qui résulle du cinquidme des alinéas
ajoutés par la loi du 13 février 1889 a larticle 9 de la
loi du 23 mars 1855 ; la fin de cet alinéa dit : « ... & moins
« que acquéreur ne se soit conformé aux prescriptions
« du paragraphe 1 du présent article », autrement dit a
moins qu'il n’ait pris inscription dans les termes de l'an-
cien article de la loi de 1855.

Toutefois, il y a une distinction a faire. Nous verrons plus
loin quelle elle est®.

Quoi qu'il en soit, il est acquis que le tiers acquérenr doit
prendre inscription, au moins dans un cas.

853. Sous l'empire delaloi de 1855, la question était dis-
cutée de savoir si la renonciation faite au profit de l'acqué-
reur d'un immeuble du mari devait, en outre de la trans-
cription de l'acte, élre inscrite.

Non, disaient les uns. En effet. pareille renonciation ne
transfére pas I'hypothéque de la femme & lacquéreur ;
elle éteint 'hypotheque, et 'acquérenr, des lors, n'a rien a
inscrire.

Oui, disaient les autres. En ellel, si la renonciation est
le plus souvent extinctive, il se peut qu'elle soil translative.
Dailleurs, I'article 9 ne fait pas de distinction ; il réunit

1. Supra, p. 265 et 272,
2. Infra, ne 858,
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dans ses prévisions tous les cas de subrogation, méme par
renonciation, et il exige I'inscription pour tous. Done I'ac-
quéreur, pour avoir le bénéfice de la renonciation faite 3
son profit et se prémunir contre les cessions ou subroga-
tions ultérieures, doit non seulement transcrire son titre
d'acquisition, mais prendre inscription et prendre inserip-
tion sur lui-méme, puisqu'il est propriétaire.

La loi de 1889 a été faite principalement pour mettre fin
a ce débalt. La jurisprudence paraissait se fixer en ce sens
que lacquérenr de I'immeuble devait, quoique ayant trans-
crit son titre, faire inscrire en outre la renonciation s’il you-
lait en conserver tous les effets . Celle exigence paraissait
excessive et avait donné lieu & maintes réclamations de la
part des chambres de notaires.

Détail assez piquant — et qui prouve qu'on a parfois tort
de légiférer si vite et si souvent au lieu de laisser faire le
temps et aboutir les controverses doctrinales — au lende-
main de la loi de 1889 la Cour de cassation, revenant sur
sa jurisprudence antérieure, décidait que 'acquéreur de
I'immeuble du mari, au profit duquel la femme a renoncé &
son hypothéque, n’a pas besoin d’'inscrire la subrogation,
et qu’il lui suffit de faire transecrire son titre °.

1. Sic: Lyon 22 décembre 1863, D. P. 1864.11.193, — Cass. 29 aout 1866,
D. P. 1867.1.49, Sir. 1867.1.9, — trib. de Charolles 6 septembre 18179, Sir. 1880.
11.148, — Douai 22 décembre 1887, D. P. 1890.1.467, Sir. 1889.11.79. — Cpr.
Bertauld, op. laud., n° 93, — Verdier, Transcription, 11, nos 661 et 662, —
Aubry et Rau, 4¢ edition, I, p. 466, — Garnier, Subrogation a Uhypotheque
légale, nos 349 et suiv,

Secus : Trib. de la Fleche 26 aoit 1878 et trib. de Beaune 28 aonit 1879, Sir,
1880.11.148, — trib. du Mans 28 janvier 1880, D. P. 1880.111.134, — Dijon
4 aout 1880, D. P. 1880.11 241, Sir. 1880.1(.323, — 6 février 1889, D, P. 1890.1I,
326, Sir. 1889.11.79. — Cpr. Pont, Priviléeges et hypothéques, 1, no 486, —
Labbé, Revue eritique, 1881, p. 336, — Tissier, Revue eritique, 1889, p. 634,

2. Cass. 5 mai 1890, D. P. 1890.1 467, Sir. 1890.1.392. La Cour s’exprime
ainsi: « .... La loidu 23 mars 1833, dans son article 9 dont le texte primitif
est seul applicable & la cause, n'assujettissait a la nécessité de l'inserip-
tion que les renonciations dont effet était de saisir les cessionnaires ou
subrogés des droits hypothécaires de la femme ; ... la renonciation pure
et simple de celle-ci @ son hypothéque légale dans un acte de vente régu-
litrement transcrit, au profit de cet acquéreur, d'un immenble grevé de cette
hypotheque, ayant un caractére extinctif et non translatif, se trouvait par
suite dispensée de toute formalité autre que celle de la transcription; ...
« silaloi du13 féveier 1889, dont le but a été de mettre fin sur ce point a toute
controverse, contient en ce sens une disposition expresse, elle n'a point
innové dans cette mesure, mais consacré la doctrine généralement admise
dans Ia pratique, tout en la complétant par des dispositions accessoires. »
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Désormais la difficulté est résolue. En principe la renon-
ciation n'est qu'extinctive, et alors la transcription suffit;
quelquefois elle est translative, et alors l'acquéreur, sauf
distinctions, doit inscrire la subrogation.

854. Seulement deux questions se posent.

1° Quel intérét peut avoir I'acquérenr d'un immeuble du
mari & élre ainsi subrogé a 'hypothéque légale?

2° En quel cas la subrogation, qui est extinctive en
principe, devient-elle translative ?

Premiére question

855. L'intérét de acquéreur a étre subrogé n'apparait
que dans deux cas.

Ordinairement, il suffit & Pacquéreur que l'immeuble
arrive entre ses mains affranchi du droit de suite, en d’au-
tres termes que la renonciation soit extinctive. Le prix sera
distribué dans l'ordre ouvert entre les ayants droit, et I'ac-
quéreur sera couvert.

Si l'acquéreur a ou peut avoir intérét a étre subrogé, ce
n'est que pour obtenir le bénéfice de 'hypothtque légale
comme garantie des droils résultant pour lui de la vente
contre le vendeur.

Or cet intérét se manifeste dans deux hypothéses.

1° Lacquéreur a intérét a étre subrogé en prévision d’une
éviction. Evineé, il aura un recours en garantie contre son
auteur, si son titre d'acquisition lui donne droita la ga-
rantie, notamment s'il est acheteur. Pour assurer 'efficacité
de ce recours éventuel, il a intérét a se faire subroger par
la femme, afin d'étre colloqué, pour ce qui lui sera du par
le mari garant, au rang qu’'aurait eun la femme.

2* L'acquéreur a intéreét a étre subrogé en cas de pour-
suites par d'antres eréanciers hypothécaires. Voici espece.
Si Pacquéreur acquiert l'immeuble libre, c¢'est libre du
chef de la femme qu'il l'acquiert : « sans préjudice du
« droit des autres créanciers hypothécaires », comme dit le
quatritme des alinéas ajoutés en 1889 a I'article 9 de 1855 ;
a moins, bien entendu, que l'acquéreur ne purge contre
eux. Or, si ces eréanciers poursuivent l'acquéreur, il im-
porte de pouvoir leur faire entrevoir qu’ils n'ont aucun
intérét & cette poursuite, puisque l'acquéreur, étant subrogé
au droit de la femme, les primerait du chef de celle-ci;
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pour le recouvrement de son prix contre le mari, son ven-
deur, il serait colloqué avant eux. Cela ne les arrétera pas
¢'ils esperent faire vendre I'immeuble plus cher. Mais s'ils
poursuivent, le premier acheteur, pour recouvrer les fonds
par lui* payés, passera au rang que la femme aurait pu
invoquer en vertu de son h\fpnthequc légale. Ce résultat
est inévitable. 1l y a 1a une combinaison qui respecte les
droits des créanciers et qui, en méme temps, protege I'ac-
quéreur contre les risques de la situation.

Telles sont les deux seules hypotheses ou 'on puisse
comprendre I'intérét de 'acquéreur a se faire subroger.

L’effet produit par la subrogation, quant a la sxtuatlon de
la femme, est le méme qu’an cas de subrogation consentie
par elle au profit d’un créancier du mari. L'acquéreur su-
brogé est-il payé de ce qui lui est diu sans avoir exercé
I'hypotheque de la femme, les droits de celle-ci restent
intacts. A-t-il invoqué I'hypotheque, dans la mesure ou il
en a usé, la femme, comme créanciere du mari, ne vient
plus qu’en qualité de chirographaire, car elle ne peut pas,
par sa volonté, augmenter la dette hypothécaire du mari .

Seconde question

856. Puisque désormais la renonciation est tantot sim-
plement extinctive, tantot translative, dans quels cas a-t-
elle 'un ou 'autre de ces deux caracteres ?

Elle n’est translative qu’exceptionnellement. Les cas ot
il en est ainsi sont au nombre de deux.

1° La renonciation est translative et vaut subrogation
quand les parties Pont voulu et dit. Par exemple, I'acqué-
reur entend se réserver 'hypothdque pour se garantir con-
tre le danger d’éviction. Rien Ia que de conforme au droit
commun ; la convention fait loi. L'acquéreur jouit de tous
les droits de la femme sur les autres immeubles du mari,
et il est tenu de prendre une inscription.

20 La renonciation est encore translative dans un cas
prévu par le cinquieme des alindas ajoulés en 1889 a l'arti-

. Toutefois il faut tenir compte de 'observation faite supra, ne 485 in fine.

La I‘Pmme qui a consenti une subrogation au profit du tiers acquéreur d'un

immeuble du mari & un recours contre son mari dans la mesure oula

subrogation a été utile au mari; et ce recours est garanti par hypothéque
légale, mais & un rang nouveau. — Cpr. suprd, n° 841, note 3.
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cle 9 de 1855 : « Le concours ou le consentement donné
« par la femme, soit & un acte d’aliénation contenant quit-
« tance totale ou partielle du prix, soit a 'acte ultérieur de
« quittance totale ou partielle, emporte méme, & due con-
« currence, subrogation & I'hypotheéque légale sur I'im-
« meuble vendu, aun profit de acquéreur, vis-a-vis des
c eréanciers hypothécaires postérieurs en rang ; mais cetle
« subrogation ne pourra préjudicier aux tiers qui devien-
« draient cessionnaires de I'hypotheque légale de la femme
« sur d’autres immeubles du mari, & moins que 'acquéreur
«ne se soit conformé aux prescriptions du paragraphe 1e
« du présent article. »

857. Le texte est d'une rédaction singulitrement lourde
et enchevetrée. Mais 'idée n’en est pas moins claire.

Voici I'hypothese. La femme n’a pas seulement renoncé &
son hypotheque en faveur de 'acquéreur; elle a, en outre,
malgré le droit de préférence quelle a conservé, autorisé
I'acquéreur a payer son prix entre les mains du mari ven-
deur ; et elle a donné cette autorisation soit formellement,
soit en concourant a l'acte portant quittance.

Dans ces conditions, la loi interprete la renonciation dans
le sens d'une subrogation. Et cette interprétation, comme
on l'a dit, « correspond évidemment a I'ensemble des in-
« tentions des parties ! ».

L’acquéreur, en exigeant la renonciation de la femme, a
suffissamment donné a entendre qu’il ne procéderait pasa la
purge, & cause des frais et des pertes de temps qu'elle
enlraine. 8'il a payé au mari tont ou partie du prix, c'est
seulement avee la pensée d’étre libéré définitivement, sans
rien avoir 4 craindre ni de la femme, qui a gardé son
droit de préférence, ni des créanciers postérieurs, qui ont
conservé leur droit de suite. Le concours de la femme a
l'acte contenant quiltance défend lacquéreur contre la
femme et interdit a celle-ci de réclumer contre le paie-
ment fait; la subrogation le défend contre les créanciers
postérieurs, qui n'ont aucun intérét & poursuivre, puisque
lacquéreur est subrogé a la femme sur 'immeuble vendu.

858. Dans ce cas, il est superflu de prendre inscription
en ce qui concerne 'immeuble vendu. La subrogation dont

1. Bressolles, Explication de la loi du 13 février 1889, p. 53,
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la loi accorde le hénéfice & l'acquéreur est « la suite vir-
« tuelle et le complément de la convention intervenue avee
« la femme »*'. C'est une véritable subrogation légale, un
moyen réservé & acquéreur de se garantir contre I'action
hypolhécaire des autres créanciers, auxquels il opposera,
s'ils poursuivent, la subrogation acquise dans les droits de
la femme. En d’autres termes, la renonciation profite & l'ac-
quéreur, mais non aux créanciers postérieurs a la femme
done si eeux-ci poursuivent, l'acquéreur passera au rang
de la femme pour le recouvrement du prix payé au mari.

Ainsi l'acquéreur est subrogé a la femme sur I'immeuble
acquis, el cela légalement, sans avoir besoin de prendre ins-
criplion: empurte « méme », dit le texte.

Mais il n’en est ainsi qu’en ce qui concerne l'immeuble
aliéné. Si I'acquéreur, plus exigeant, veut étre subrogé
aux droits de la femme sur les autres immeubles du mari,
il est indispensable qu'il fasse de cette subrogation I'objet
d’une stipulation formelle ; et cette subrogation devra étre
rendue publique, car elle ne se rattache pas a la renoncia-
tion et, par conséquent, n'est pas révélée aux tiers par la
transcription *

SECOND POINT

859. Une seconde question, restée douteuse sous I'empire
de la loi de 1855, a été tranchée par la loi de 1889.

Il y avait doute sur le point de savoir si la renonciation
au profit de 'acquéreur de I'immeuble résultait du concours
de la femme a la vente de I'immeuble.

D’aprés l'opinion commune, le concours de la femme
valait renonciation tacite. Comment, en effet, expliquer
autrement l'intervention de la femme a la vente de I'im-
meuble du mari ou de I'immeuble de la communauté ?
Puisque le mari est propriétaire, ou chef de la commu-
nauté, sa présence suffit pour efficacité de I'aliénation ; si

1. Bressolles, loc. cil., p. 34 — D'aprés MM. Baudry-Lacantinerie et de
Loynes (Privileges et hypothéques, 11, no 1153), la transmission du droit de
la femme n'est pas l'objet direct et immédiat de son consentement. Ce que
la fewme autorise, d’apres eux, ¢'est le paiement. La subrogation en est la con
séquence ; elle ne s’opere pas par la volonté de la lemme ; elle a lieu de
plein droit, en vertu de la loi, sans qu’aucune nouvelle manifestation de sa
volonté soit nécessaire.

2. Bressolles, loe. cit., p. 33,
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la femme intervient, alors qu'il suffisait que le mari figurat
seul a l'acte, c’est avec un but; donc sa présence et son
concours impliquent qu’elle se porte garante an regard de
I'acquéreur en ce qui concerne l'effet de son hypotheque
légale, et par conséquent qu’elle renonce au droit de suite
résultant de cette hvpotheque.

La jurisprudence se prononcait généralement en ce sens !,

Toutefois, cette interprétation ne laissait pas d’étre dan-
gereuse pour la femme. Si son intervention peut s'expli-
quer de la sorte, il est possible aussi que la femme n'y ait
pas altaché cette signification. N'est-il pas excessif alors de
lui préter une intention quine résulte pas nécessairement
de son attitude ?

Les rédacteurs de la loi de 1889 'ont pensé. De la le troi-
sitme alinéa complémentaire ajouté par eux a larticle 9 de
1855 : « En l'absence de slipulation expresse, la renonciation
« par la femme a son hypotheque légale ne pourra résulter
« de son concours a l'acte d’aliénation que si elle stipule,
« soit comme covenderesse, soil comme garante ou cau-
« tion du mari. »

Elle agira comme covenderesse en cas d'aliénation d’un
immeuble de communauté, comme garante on caution quand
elle s'obligera en faveur de son mari, pour assurer, par
exemple, le paiement d'un prix de vente 2. Ces actes de coo-
pération (émoignent énergiquement du consentement de la
femme a affranchir I'immeuble et & se porter garante de
cet affranchissement envers I'acquéreur °.

1. A moins, bien entendu, que Uintervention de la femme ne s'expliquat
par un motif d’intérét personnel : Cass, & juin 1854, Sir.1853.1.743, — 30 juin
1856, Sir. 1857.1.260.

La question de savoir si le concours de la femme impliquait de sa part
linfention de renoncer i son hypothéque était appréciée souverainement
parles juges du fait. Cass. 6 novembre 1855, D. P. 1855.1.449, Sir, 1856.1.235,
— 9 février 1859, D. P. 1859.1.460, Sir. 1860.1.647, — 26 aout 1862, D, P,
1862.1.344, Sir. 1862,1.920, — 12 février 1868, D. P, 1868, 1.346, Sir, 1868.
1,389, — Dijon 17 novembre 1876, D. P, 1878.11.57, Sir. 1817.11.261, —
Dijon 4 aout 1880, D. P. 1880.11.241, Sir. 1880.11.323, — Cass. 30 juillet
1895, D. P. 1896.1.302.

2. Orléans 21 mars 1894, D. P. 1894.10.529 (note de M. de Loynes), Sir.
1894.11.274, — Class. 30 juillet 1895, D. P, 1896.1.302,

3. Méme dans les ecas precilés, la femme n'est pas nécessairement consi-
dérée comme renoncante. La loi du 13 [évrier 1889 n’a rien d'impératil. La
renonciation repose sur une presowplion de volonté contre laquelle la femme
peut protester expressément ou tacitement, et le juge du fait conserve, en
ce qui concerne la participation de la femme au contrat, un pouvoir d’appré-
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860. Laissons toutes ces hypotheses, qui mettent en jey
les rogles les plus délicates de la pratique hypothécaire.
résumons les diverses combinaisons usitées de subroga-
tion & I'hypotheque légale des femmes mariées.

Il en existe trois.

1o La subrogation consentie par la femme an profit d'un
ou de plusicurs de ses créanciers personnels. Elle assupe
aux subrogés qu’ils seront payés par préférence sur I'émo-
lument & provenir de I'hypotheque de leur débitrice.

2° La subrogation consentie par la femme au profit d'un
ou de plusieurs des créanciers du mari. Elle assure auy
subrogés qu'ils seront payés de ce que le mari leur doit
au rang d’hypothéque appartenant i la femme.

: 3° La subrogalion consentie par la femme au profit de
acquércur d'un immeuble du mari. Tantot elle exondre
seulement I'acquéreur du droil de suite ; tantot elle vaut
subrogation au profit de lacquéreur comme créancier du
mari.

861. Reprenons maintenant la définition générale que
nous avons donnée en abordant ce sujet!. Cette définition
comprend, avens-nous dit, toutes les combinaisons de su-
hrogation ; le moment est venu de le vérifier.

Ce sont, disions-nous, des conventions par lesquelles la
femme abdique, au profit de tiers, I'hypothtque quelle a
sur les immeubles du mari. La formule s’applique & tous
les cas.

La femme abdique son hypothtque tantot afin que
les subrogés lexercent et en réalisent le bénéfice a leur
profit, tantot seulement pour qu'ils n'aient plus & en subir
les suites.

a) Afin qu'ils I'exercent a leur profit. — Cela est vrai:
1* de la subrogation consentie par la femme au profit d'un
de ses créanciers personnels (subrogation, cession d’hypo-
theque), — 2¢ de la subrogation consentie par elle au pro-
fit d'un créancier du mari (cession d’antériorité, cession
d'hypotheéque), — 3° de la renonciation au profit de l'acqué-
reur d'un immeuble du mari, si celte renonciation est
translative, car elle vaut vraiment subrogation.
cialion souverain. César-Bru, op. cil., p. 64, — Didier, Elude sur la loi du
13 février 1889, p. 17,— Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Privileges et hy-

pollieques, 11, ne 1069,
L, Suprda, ne 831,

Source BIU Cujas



SUBROGATION A L’HYPOTHEQUE 285

b) Afin qu'ils n'aient plus & en subir les suites. — Cela
est vrai de la renonciation au profit de l'acquéreur d'un
immeuble du mari, quand celle renonciation n’est qu’ex-
tinctive, ce qui est la regle.

L'idée est donce bien une malgré les variétés d’application,
et quoique les suites des diverses combinaisons soient
différentes.

862. Maintenant ces conventions, introduites & l'usage
des femmes mariées relativement a leur hypotheque légale,
peuvent-elles étre faites par un eréancier quelconque rela-
tivement au priviloge oua I'hypotheque qui lui appartient',
au profit soit d'un créancier personnel, soit d’'un autre
eréancier du débiteur, soit de l'acquéreur de I'immeuble
hypothéqué ?

Pourquoi non ? 1l n'existe aucune dilférence de nature
entre I'hypotheque légale de la femme et les autres, mais
seulement une différence de cause. Si I'hypotheque légale
peut faire l'objet d’une convention de subrogation, de
cession d'anlériorité, de cession d’hypotheéque ou de renon-
ciation en faveur de l'acquéreur de I'immeuble alfecté, il
0’y a pas de raison pour qu'il en soit autrement de n’im-
porte quelle hypothéque ou de n'importe quel privilege.

Tout ce qu'on peut dire, c'est que ces conventions sont
moins fréquentes de la part des autres créanciers hypothé-
caires que de la part de la femme.

En ce qui concerne les mineurs et interdits, la pratique
n'offre guére d'exemple de subrogation dans le bénélice de
lear hypotheéque. D’abord, leurs droils contre les tuteurs
n'ont pas la régularité des droits et reprises des femmes
contre leur mari; par suite, I'étendue de I'hypothéque 16-
gale est ici des plus incertaines: elle garantit le paiement
d'un reliquat de comptes. En second lieu, on se représente
mal I'hypothéque des mineurs et interdils détournée de
sa destination et transformée en moyen de crédit, surtout
au profit du tuteur. Cependant, il n’existe pas d’impossibi-
lité légale a opérer une subrogation de cette nature; seu-
lement la convention devrait, pour étre valable, étre auto-

1, Voy. supra,ne 822,
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risée comme doivent 1'étre les aliénations d'immeubles !,
et il est peu probable qu'un tribunal autorise jamais pa-
reille combinaison.

Quant aux autres hypotheéques légales, aux hypothtques
judiciaires et aux hypotheques conventionnelles, clles ga-
rantissent des sommes fixes et sont 'accessoire de créances
4 échéance plus rapprochée. On les utilise pour assurer le
paiement de la delte elle-méme, et on les détourne rare-
ment de leur destination. Cependant peu a peu la pratique
des subrogations tend & se répandre ; mais elles sont
encore beaucoup moins fréquentes que relativement a I'hy-
pothéque légale de la femme.

Troisidme question. — A quel régime légal sont soumises
les diverses combinaisons usitées ?

863. Ce régime légal a trait aux formes de l'acte conte-
nant subrogation, & la capacité requise de la part du su-
brogeant, enfin a la publicité qui doit étre donnée 2 I'opéra-
tion.

Le décret-loi de 1852 et plus spécialement les deux lois
de 1855 et de 1889 ont réglé ces trois points en ce qui
concerne la subrogation & I'hypotheque légale des femmes
marié¢es. Commencons par celle-ci ; nous verrons ensuite
quel est le régime applicable aux subrogations consenties
pardes eréanciers privilégiés ou hypothécaires autres que la
femme mariée.

l. Formes de [l'acte contenant subrogation.

864. En ce qui concerne la forme des conventions, la
loi de 1853 réunissait sous la dénomination collective de
subrogation toutes les combinaisons en usage : subroga-
tion, cession de rang, cession d’hypotheque, renonciation.
Elle les soumettait toutes & la méme condition de forme;
quelle que fut leur dénomination, toutes devaient étre

constatées par acte authentique (article 9) 2,

1 Voy. L'état el la capacilé des personnes, tome 1I, p. 505.

2. Mourlon, Transcription, n° 1104, — Flandin, Transeription, 1I, nos 1555
et 1539, — Verdier, Transcription, I, n® 613, — Pont, Privileges el hypo-
théques, 1, n° 469, — Bertauld, op. cif., n° 93, — Aubry et Rau, 5¢ édi=
tion, I, p. 164, — Thézard, Priviloges et hypothéques, ne 112. — Toutefois,
il a été jugé qu'avantla loi de 1889 la nécessité d'un acte anthentique ne s'im-
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Pourquoi ?

Pour les raisons plus ou moins décisives qui expliquent
pourquoi I'hypotheéque conventionnelle ne peut étre établie
que par acte authentique (article 2127)". 'acte authentique
est exigé dans l'intérét de la femme, afin qu'elle ne dispose
pas de son crédit immobilier, soit en hypothéquant un de ses
immeubles, soit en transférant ou en abdiquant I'hypotheque
qui lui appartient sur les immeubles du mari, sans 'assis-
tance d'un conseiller compétent el autorisé, le notaire. En
outre, l'acte authentique a été exigé — c¢'était peunt-dtre
jadis la considération principale — dans l'intérét des tiers,
afin de leur éviter les surprises pouvant résulter d’actes an-
tidatés ; mais cetle préoccupation a perdu toute son impor-
tance depuis que la subrogation, comme I'hypotheque, ne
vaut plus que par l'inseription.

Dire qu’il faut un acte notarié *, ¢'est dire que la subro-
gation est un acte solennel et que les formes sont exigées
pour l'existence méme de 'acte *. Du reste, la régle est gé-
nérale ; elle sapplique & toutes les conventions dont les
droits d’hypotheque de la femme sont susceptibles .

865. La loi de 1889 a reproduil la méme regle en ce qui
concerne la renonciation au profit de 'acquéreur d'un im-

posait qu'a I'égard des cessions ourenonciations translatives, non a Pégard
de celles qui sont purement exlinctives. Ces derniéres ont pu valablement
intervenir sous I'empive de la loi de 1835 par acte sous seing privé, et doivent
produire leurs effets méme apres le changement de législation, la loi du
13 fevrier 1889 n’ayant pas d'effet rétroactif. Orléans 21 mars 1894, D, P.
1894.11.529 (note de M. de Loynes), Sir. 1894.11.214.

1. Voy. suprda, no 646.

2, L'acte authentique exigé par la loi doit-il nécessairement &tre un acte
notarié ? D'aprés certains auteurs, il suffit que cet acte remplisse les condi-
tions exigées par I'article 1317. La subrogation peut résulter, par exemple,
d'un proces-verbal de réunion des créanciers, dressé par le juge-commissaire
d'une faillite : Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Privileges el hiypothéques,
IL, n° 1080 ; mais elle ne peut pas résulter d’un acte sous seing privé accom-
pagné d'une acceptation par acte authentique : Aubry et Rau, 5e édition, 111,
P 164, note 20, — Thézard, Priviléges el hypolhéques, n® 112, — Pont, Pri=
viléges et hypothégques, 1, n® 469, — Flandin, Transeription, I, nos 1556 et
1359, — Verdier, Transcription, 11, no 613, — Toulouse 29 février 1892, precite.

3. Cass.22 novembre 1880, D. P. 1881.1.58, Sir. 1881.1.473 (note de M.Bul-
noir). — La nullité de la subrogation pour défaut d’authenticité peut étre in-
voquée par les autres créanciers, par les subrogés posteérieurs et méme par
les créanciers chirographaires de la femme. Elle peut I'étre également par la
femme elle-méme. Aubry et Rau, 5¢ édition, 1II, p. 763, — Baudry-Lacanti-
nerie et de Loynes, Pr'ivi?if"!r,'res et hypothéques, 11, n° 1082 ; — Cass. 22 novem-
bre 1880, précité. )

& Trib. de la Seine 28 novembre 1878, Le Droit du 18 décembre,
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meuble du mari, sans distinguer entre le cas ou la renon-
ciation est simplement extinctive et celui ou elle opére su-
brogation ; elle opere subrogation lorsque la femme a auto-
risé¢ 'acquéreur, soil formellement, soit en concourant a
I'acte portant quittance, a payer son prix aux mains du
mari ‘. Le second alinéa ajouté en 1889 au texte de 1855 est
ainsi coneu: « Dans tous les cas, cetle renoncialion n'est
« valable et ne produit les effets ci-dessus que si elle est
« contenue dans un acte authentique. »

866. Notons pour terminer que ces dispositions des lois
de 1855 et de 1889 ne concernent que les conventions ayant
pour objet I'hypotheque méme de la femme et introduites
par I'usage sous le nom de subrogalion & I'hypothéque l¢-
gale de la femme mariée.

Elles sont étrangéres aux subrogations qui seraient con-
senties soit par la femme créanciere recevant paiement d'un
tiers, soit par le mari débiteur empruntant a I'effet de payer
sa dette, dans les termes des articles 1249 et 1250. Celles-la
ne sont soumises qu’aux regles du Code civil *.

En outre, elles sont étrangeres aux cessions que la femme
ferait de ses créances dans les termes des articles 1689 et
suivants, cessions qui entrainent, nous I'avons vu °, cession
de I'hypotheque.

Ces deux opérations restent assujetlies auxregles qui leur
sont propres d’apres le Code civil, et seulement a ces regles.
Les qualifications introduites par 'usage prétent a I'équivo-
que ; mais il faut s’en défendre. Autre chose est la subroga-
tion du Code civil, qui suppose un paiement effectué, autre
chose la subrogation a I'hypothéque, sans paiement ni ces-
sion de créance *.

[I. Capacité requise de la part de la femme.

867. Pour abdiquer son hypotheque, soit en la transfé-
rant, soil en y renoncant, la femme doit, conformément
au droit commun, étre capable en tant que femme mariée.

De la résultent deux conséquences.

1. Supra, p. 280 et 281,
2. Ibid,, no 821,
3. Ibid., no 825.
%. Ibid., no 828,
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Premicre conséquence :

868. La femme doit étre régulierement autorisée de son
mari ou de justice.

Du moins il en est ainsi quand Popération intervient pen-
dant le mariage'. A moins que la femme ne soit séparée de
corps, car la loi du 6 février 1893 accorde a la femme séparée
de corps le plein exercice de sa capacité civile (article 311,
rédaction de 1893, alinéa 3) *

Si au contraire la femme consent la subrogation apris la
dissolution du mariage, avant que ses reprises ne soient
liquidées, aucune autorisation soit du mari, soit de justice
n'est plus nécessaire.

Seconde conséquence

869. 1l faut que le régime matrimonial ne mette pas obs-
tacle & I'abdication de I l]ypnlheqno par la femme. Le décret-
loi de 1852 et la loi de 1855 contiennent & cet égard une
disposition importante.

L'article 9 de la loi de 1855 ne reconnait pas d'une fagon
générale a la femme mariée le droit de consentir des subro-
gations. 1l dit : « Dans les cas ot les femmes peuvent
« céder leur hypotheque légale ou v renoncer ». Quels sont
ees cas ?

Larticle 20 du déeret de 1852, a propos des subrogations
consenties au profit du Crédit foncier par la femme (,lL I'em-
prunteur, est plus explicite. 11 porlg- « la fvmme peut, si
« elle n’est pas mariée sous le régime dotal..

Au fond, ces deux textes ont lo méme cum, a coltc diffé-
rence prés que le décret de 1852 résout, dans le cas auquel
il a spécialement trait, la question que la loi de 1855 se con-
tente de réserver. En disant « dans les cas ou... », 'article 9
a simplement voulu dire : « réserve faite du point de savoir
«wsi elle le peut toujours ou s'il y a des cas dans lesquels
« elle ne le peut pas »; ¢’est un point sur lequel les travaux
préparatoires ne laissent aucun doute.

1. Aubry et Rau, 3¢ édition, I1I, p. 413, — Mérignhac, op, cif., n° 95. —
Certains auteurs exigent en outre que la femme soit majeure, 'opération étant
trop grave pour ne pas excéder la capacité de la femme mineure émancipée
par le mariage. Sic, Mérignhac, op. cif., n® 27, — Baudry-Lacantinerie et de
Loynes, Privileges et hypolheques, 11, n° 1042. — Conlid : trib. d’Angouléme
13 janvier 1885, Le Droit du 3 février 1883,

2. Voy. L'état el la capacilé des personnes, tome 11, p, 99 ! z
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Pendant longtemps, la question a été débattue de savoir
si la femme peut, sous le régime dotal, consentir des su-
brogations a son hvpotlu-quf\ La jurisprudence s'est [ixée
de honne heure dans le sens de la négative, et la doctrine
est généralement conforme !

Pour ceux qui admettent, avec la jurisprudence, que la
dot mobiliere est inaliénable et que la femme ne peutla
compromettre méme avec le consentement du mari, le
doute n'est pas possible. En cffet, lorsque la femme subroge
un tiers dans le bénéfice de son hypothtque légale, elle se
dépouille, au moins éventuellement et pour le cas ou le su-
brogé utiliserait I'hypothtque ; de méme qu'en hypothé-
quant un immeuble on l'alitne éventuellement pour le cas
ou le eréancier se servirait de I'hypothéque. Par conséquent
la femme, en consentant une subrogation, compromettrait
ses reprises, ce qui lui est interdit 2.

Pour ceux qui persistent a contester I'inaliénabilité de la
dot mobiliere, la question peut étre douteuse. Il en est ce-
pendant qui admettent la méme solution °. En effet, I'hy-
potheque est un droit réel immobilier. Or, aux termes de
I'article 1554, « les immeubles conslilués en dot ne peuvent
« ¢tre aliénés pendant le mariage ni par le mari, ni par la
« femme, ni par les deux conjointement ». La femme ne
peut donc pas disposer de son hypothéque.

La solution contraire ne s'mpose que pour ceux qui ad-

1. Aubry et Rau, 50 édition, IIl, p. 7561, — Mérignhac, op. cit.,n° 27; —
Cass. 14 novembre 1866, D. P. 1867.1.58, Sir. 1867,1.21, — 6 décembre 1882,
D. P. 1883.1.219, Sir. 1884.1.27, — Montpellier 4 aont 1890, D, P. 189L.1L,
234, Sir. 1896.1.318 (sous Cass. 8 janvier 1894),

Méme séparée de biens, la femme dotale ne peut pas subroger a son hypo-
théque au détriment de ses reprises. Cass. 27 avril 1880, D, P. 1880.1.431,
Sir. 1880.1.360, — 27 mars 1893, Sir. 1895.1,34.

2. Nimes 11 janvier 1882, Sir. 1882.11.137.

3. Sie, Troplong, Contrat de mariage, 1V, n°® 3265, — A moins qu'on ne s
trouve dans I'un des cas ou la femme peut aliéner ou hypothéquer l'immeu-
ble dotal (articles 1555 et suivants). Voy. Guillonard, Contrat de mariage, IV,
n° 2004, — Mérignhac, op. cil., n¢ 29 ; — Cass. 24 octobre 1892, D. P. 1892,
1.620, — 3 mars 1896, Sir. 1896.1.451.

Que décider si la dot a été déclarée aliénable par une clause du contrat?
D'aprés la jurisprudence la plus récente, les clauses autorisant I'aliénation
de la dot doivent s'interpréter restriclivement et ne permettent pas a la
femme de disposer de I'hypothéque légale. Cass. 4 juin et 2 juillet 1866, D.P.
1866.1.321, Sir. 1866.1.281 et 315, — 17 décembre 1866, D. P. 1867.1.24, Sir.
1867. I lM — T avril 1868, Sir, 1868.1.270, — Lyon 3 fevrler {883, D.P. 1883.
IT.442, Sir. 1885 11154,
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mettent concurremment : 1° que la dol mobiliére est aliéna-
ble, — 2° que I'hypothéque, tout en étant un droit réel,
n'est qu'un droit réel mobilier. Quelques interpretes restent
attachés & cette thése ', mais elle ne trouve plus écho devant
les tribunaux.

De sorte que les diverses subrogations sont possibles sous
tous les régimes, sauf le régime dotal 2, et sanf introduction
dans les autres de I'inaliénabilité dotale ®.

870. Pour ne pas exagérer la portée pratique de cette
idée, 1l fant ajouter deux observations.

{° Apres la dissolution du mariage, il n"appartient qu'a la
femme ou & ses héritiers de faire révoquer les actes consti-
tuant une aliénation prohibée de la dol . Pendant le ma-
riage, le mari, qui a Pexercice des actions dotales, peut in-
tenter I'action en révocation ; mais, apres la dissolulion de
I'inion conjugale, la femme seule ou ses héritiers sont
investis de ce droit. Do il résulte qu'en fin de compte
et méme sous le régime dotal la subrogation indiment
consentie peut produire néanmoins son effet 5.

2° 8i la femme ne peat pas renoncer directement i son
hypothtque, elle peut indirectement arriver au méme
résultat, soit en consentant a la radiation de cetle hypo-
theque dans les (ermes el sous les conditions de Darticle
2144, soit en laissant purger contre elle sans surenchérir.

1. Supra, tome I, p. 240.

2. Il va sans dire que le conlral de mariage pourrait conférer a la femme
dotale le droit de renoncer & son hypothéque. — Lyon 9 aoit 1867 et Cass.
2 février 1870, D. P, 1870, I. 383, Sir. 1870 1.284, — trib. de Saint-L6 T février
}3390, D. P, 1892.11.59, — Cass. 27 février 1894, D, P. 1894.1.295, Sir. 1894.
V34T,

3. La femme commune qui stipule, dans son contrat, soit I'obligation d’em-
ployer le prix de ses immeubles aliénés, soit la faculté de reprendre en cas
de renonciation ses apports franes et quittes, ne se soumet pas pour cela au
regime dotal et conserve le droit de subroger des tiers a son hypothiéque
légule.

Yov. sur la premiére clause: Guillouard, Conlral de mariage, 1, n° 90 —
IT, no 506, — Mérignhac, op. ecit.,, no 3%, — Cass. 6 novembre 1834, D. P.
1854,1.439, Sir, 1854.1.712, — 8 juin 18358, D. P. 1858.1.233, Sir. 1838.1.417.

Voy.sur la seconde clause : Merignhac, op. eit., ne 33, — Cass. 13 aout 1860.

DR 1861.1.263, Sir. 1861.1.154, — 29 janvier 1866, D. P. 1866,1.276, Sir.
; 1866.1.441, — 21 décembre 1869, D. P. 1870 I.52, Sir. 1870.1.437, — 2 dé-
« tembre 1872, D. P, 1872.1.398, Sir. 1872.1.437, — 14 juillet 1879, D. P. 1880,

1328, Sir, 1880.1.448, — Riom 24 juillet 1886, D. P. 1887.11.252.

4, Cass. 13 avril 1893, D. P. 1894.1.407, Sir. 1895.1.248.

3, Les tiers auxquels cet acte porterait préjudice ne peavent en invoquer
la nullité, s'il parait que la femme 'a ratifié apres la dissolution du mariage :
Cass, 13 avril 1893, cité a la note précédente.
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HI. Publicité qui doit étre donnée a lopération.

871. lci le régime n’est plus uniforme. 1l se diversifie, et
nous allons retrouver la loi de 1889.

Ne parlons pour le moment que de celle de 1855.

872. La pratique des subrogations, avant la loi de 1855,
avail donné naissance a un abus grave.

De quelque subrogation qu'il s’agisse — cession d’anté-
riorilé, cession d'hypotheque, renonciation — la femme ne
transmet ses droits hypothécaires que dans la mesure ou
ils lui appartiennent et ou elle pourrait les exercer elle-
méme. Or ils ne lui appartiennent que dans la mesure
de ses créances contre le mari. D'un autre edté, chacun des
subrogés n'est substitué a la femme que dans les limites de
ce qui lui est da & lui-méme, dans la mesure de sa créance.

D'on cette double conséquence : 1° la femme, tout en su-
brogeant des tiers dans le bénélice de son hypothique, la
conserve virluellement, dans la mesure ou le subrogé n'en
usera pas, — 2° par suile, la femme peut subroger successi-
vemenl plusicurs personnes, chaque subrogé acquéranl le
hénéfice de I'hypotheque sous déduction de ce qui est déja
absorbé par les subrogés antérieurs.

Des lors, il importe & tout subrogé de savoir si d’autres
subrogations n'ont pas été antérieurement consenties ; de la
dépend Defficacité du droit acquis. De méme qu'au cas de
constitution d'une hypotheéque sur un immeuble il importe
de savoir si des hypotheques ont élé antérieurement cons-
tituées sur le méme immeuble.

Sous I'empire du Code civil, alors que 'hypotheque 1égale
de la femme bénéliciait d'une dispense complete d'inserip-
tion', la subrogation dans le bénéfice de cette hypotheque
restait elle-méme occulte *) ce qui avait le double incon-
vénient d’exposer les tiers & n’acquérir qu'un droit déja
épuisé par des subrogations antérieures, et de paralyser le
crédit de la femme par Pincertitade de la sireté offerte.

873. La loi de 1855, dans 'intérét de la femme et surtout
des tiers, a soumis les subrogations & la publicité, de méme

1. Supra, p. 193 et suiv.

2, Aubry et Rau, Se édition, 11I, p. 758 ; — Amiens 11 mars 1854 et Cass.
8 aoht 1854, D. 1854.1.337, Sir. 1854.1.521, — Cass. 13 novembre 1854, D. P.
1855.1.113, Sir. 1855.1.193, — Metz 22 janvier 1856, D. 1856.11.152, Sir. 1856.1L

395.
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ue le Code civil y soumet les hypotheéques convention-

nelles : les cessionnaires, dit 'article 9, ne « sont saisis i
« I'égard des tiers que par l'inscription de cette hypothique
« prise & leur profit, on par la mention de la subrogation
« en marge de l'inscription préexistante ». L'alinéa 2 déduit
la conséquence : « Les dales des inscriptions ou mentions
« déterminent I'ordre dans lequel ceux qui ont obtenu des
« cessions ou renonciations exercenl les droils hypothé-
« caires de la femme. »

Des lors, chaque subrogé a I'hypothtque légale peut
savoir ce qui est déja absorbé par les subrogations anté-
rieures. Les tiers ne sont pas exposés ; le crédit de la femme
devient plus sir et par 12 méme plus grand.

874. Quant au procédé matériel de publicité, l'article 9
distingue nettement deux situations,

Premiere situation

875. Si I'hypotheque de la femme a é1é antérienrement
inscrite, soit par la femme, soit par cenx que la loi charge
de l'inscrire !, en un mot par la femme ou en son nom, les
cessionnaires ou subrogés n'ont pas a l'inscrire, puisqu’elle
I'est déja. Mais ils ont & rendre publique la cession qui leur
en a été faite, ou la subrogation consentie a leur profit. Ils
ne sont saisis a I'égard des tiers des droits résultant de I'o-
pération que par la mention de la subrogation en marge
de l'inscription préexistante. Ces mentions en marge sont
comme des inscriptions prises sur I'hypotheque de la femme,
tant il est yrai que la subrogation ressemble & tous égards
& une hypothique ®.

Si done il y a plusieurs cessionnaires ou plusieurs su-
brogés successifs, la priorité entre cux résulte non pas des
dates des cessions ou subrogations, mais de 'ordre des men-
lions. Les mentions en marge sonta 'hypothéque inscrite ce
que sont les inscriptions sur un immeuble ; elles détermi-

1. Supra, p. 209,

2. La mention en marge, élant l'accessoire de linscription a laquelle elle
se réfeve, suit le sort de celle-ci. Elle ne peut étre valable que si l'inserip-
tion est elle-méme réguliere ; elle cesse de produire ses effets du moment
91'1 linscription est atteinte par la péremption. Comme elle n'est pas une
mscription nouvelle, la mention ne saurait équivaloir & un renouvellement.
— Paris 30 novembre 1861. Dalloz, Supplément au Répertoire, vo Priviléges
el hypofhéqm-s, no 581,
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nent le rang des cessionnaires, comme les inscriptions eeluj
des créanciers hypothécaires. Un cessionnaire n'a plus i
craindre qu'un cessionnaire ultérieur, inconnu de lui, vienne
le primer. Aussi les mentions doivent elles contenir les
mémes énonciations qu'une inseription .

Seconde situation

876. Si I'hypotheque de la femme n’est point inserite an
moment de la cession ou de la subrogation, les subrogés
peuvent et doivent la faire inscrire a leur profit. Et cela
dans un double but: 1° pour conserver cetle hypothaque
elle-méme quant & eux, — 2° pour assurer lefficacité a
leur profit de la subrogation consentie.

Ils le peuvent. En effet. d'une part ils ne font ainsi
qu'user du droit commun de Particle 1166, d’autre part
article 775 du Code de procédure les v autorise formel-
lement.

[ls le doivent. En effet, aux termes de 'article 9 de la
loi de 1855, ils ne sont saisis a I'égard des tiers® que par
I'inscription prise & leur profit*.

1. Aubry et Rau, 5¢ édition, III, p. 767. — Pour d'autres auteurs, il est
inutile qu'elles contiennent les énoncialions exigées pour la validité de
l'inscription, mais il est indispensable qu'elles fournissent toutes les indica-
tions nécessaires pour faire connaitre la subrogation aux tiers. Baudry-
Lacantinerie et de Loynes, Privileges et hypothéques, 11, n° 1094.

2. Par tiers il faut entendre ici: 1¢ les subrogés postérieurs a I'hypothe-
que légale de la femme, — 2¢ les créanciers hypothécaires non subrogés, —
3o les créanciers chirographaires. Les uns et les autres peuvent opposer le
défaut de publicité de la subrogation au subrogé qui ne s’est pas conformé
a l'article 9 de la loi de 1835,

Clest & tort que certains auteurs (Bertauld, ep. eit., no 95, — Mourlon,
Transcription, II, no 1103) ont contesté la qualité de tiers aux créanciers
chirographaires. On doit ranger sous la dénomination de tiers, au point de
vue du texte qui nous occupe, tous ceux qui pourraient, en maticre de cession
de créances, se prévaloir du défaut de signification ou d’acceptation dans un
acte authentique (Cass. 18 décembre 1878, D. P. 187911241, Sir. 1879.1L.297),
ou, si l'on préfere la formule proposée par M. Lyon-Caen en note dans Sirey
sous cet arrét, tous ceux qui peuvent se prévaloir conire les créanciers hy-
pothécaires du défaut dinscription en vertu de l'article 2134,

3. Si la convention renferme a la fois constitution d’hypothéque, conven-
tionnelle et subrogation a Phypothéque légale de la femme, le créancier
devra requérir double inscription. 1l ne suffirait pas de mentionner I'hypothé-
que légale en marge de 'inscription prise pour I'hypothéque conventionnelle,
car cefte mention ne véunirait pas les indications exigées pour la publicité
de I'hypothéque légale. Aubry el Rau, 5¢ édition, I1I, p. 766, — Baudry-La-
cantinerie et de Loynes, Priviléges el hypolhéques, 1I, no 1093 ; — Cass.
& février 1856, D. P. 1836.1.61, Sir. 1856.1.223, — Paris 27 février 1857
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Ils le peuvent et le doivent dans les conditions ou la
femme le peut elle-méme, car ils sont subrogés a ses droits,
Tant qu’elle est dans le délai pendant lequel elle peut s'ins-
crire utilement, ils peuvent, puisqu’ils sonl ses ayants-
cause, s'inscrire utilement eux aussi'. Par conséquent, en
cas de dissolution du mariage, s'ils ne s’inscrivent qu’apreés
Pannée, ils n'auront rang qu'a la date de Dinscription,
comme la femme elle-méme *.

S’ils sont plusieurs, c’est Pordre des inscriptions par
eux prises qui rdgle le rang. Celui qui s’inscrit le premier
vient le premier ®.

877. Cette inscription, ainsi que le dit article 9, les
créanciers la prennent « 3 leur profit », afin de s’assurer
l'effet de la subrogation consentie. Aussi ne profite-t-elle
ni & la femme, ni & ses héritiers, qui n’en restent pas moins
soumis, en cas de purge, de saisie, d’expropriation ou de
dissolution du mariage, & prendre cux-mémes inscription *.

Elle ne profite pas davantage aux autres créanciers
subrogés, s'il y en a. Ils ne pourraient pas, pour la conser-
vation de leurs droits, se contenter de faire mentionner la
subrogation en marge de cetle inscription °.

Elle est prise par le créancier subrogé, mais seulement
dans la mesure de ses droils et de ses inléréts, a son profit,
comme dit I'article 9. Pour qu'une inscription conserve I’hy-
potheque légale de la femme d'une facon géndrale, de telle

D. P, 1858.11.22, Sir. 1857.11.283, — Douai 8 juillet 1858 et Cass. 1¢r juin 1859,
D. P. 1860.1.384, Sir. 1861.1.223.

Mais cette double réquisition peut étre faite par un seul et méme bordereau.
Aubry et Rau, loe. cit.,, — Pont, Privileges et hypothéques, 1, no 781, —
Mérignhaec, op. cit., nos 52 et 53 ; — Orléans 20 février 1857, D. P. 1857.11.435,
Sir. 1857.11.20¢, — Dijon 13 juillet 1858, D. P. 1858, V.196, Sir. 1859 11.366,
— (ass. 9 décembre 1872, D. P. 1873.1.339, Sir. 1873.1.146.

1. Riom 3 juin 188% et Cass. 6 juin 4887, D. P. 41888.1.33, Sir. 1889.1.17
(note de M. Chavegrin), — Baudry-Lacantinerie et de Lovnes, Priviléges el
hypotheques, 11, ne 1095,

2, Supra, p. 197.

3. Bordeaux 18 novembre 1890, D, P. 1894.11.569, — Cass. 11 juin 1894,
D. P. 1896.1.537 (note de M. de Loynes), — 11 juillet 1894, D. P 1896.1.143
(note de M. de Loynes).

4, Aubry et Rau, 5°¢ édilion, IlI, p, 769, — Bertauld, op. cit. nos 24 et 104,
— Pont, Privileges et hypolheques, 11, no 800, — Mérignhac, op. ¢if., nv 57.
— Cass. 5 février 1861, D. P. 1861 1.65, Sir. 1861.1,209, — 21 juillet 1863
D. P. 1863.1.939, Sir. 1863.1.493, — Dijon 2 janvier 1863, D. P. 1865.11.55,
— Cass. 1er mai 1866, D. P. 1866.1.293, Sir. 1866.1.187.

5. Aubry et Rau, loc. cil., p. 769. — Cass. 1°7 juin 1859, D. P. 1860.1.381,
Bir. 1864.1.223, — 1er mai 1866, D. P. 1866 1,293, Sir. 1866.1.187,
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sorte que les subrogés n'aient plus qu’a faire mentionner les
subrogations en marge, il faut qu’elle ait été prise par la
femme elle-méme ou en son nom'.

878. En définilive, tout le systeme de l'inscription a 6té
transporté, par une application nouvelle, aux subrogations
a 'hypotheque légale. Les subrogés s'inscrivent sur 'hypo-
théque légale de la femme, par mention en marge ou par
inscription, comme un créancier hypothécaire s'inscrit sur
un immeuble.

La jurisprudence a déduit de la trois conséquences.

1o Les réquisitions faites par les subrogés doivent I'élre
de la méme maniére et dans la méme forme que les réquisi-
tions ordinaires d’inscriptions émanant de créanciers hypo-
thécaires. L’article 2148 est applicable dans les deux cas®,

20 Larticle 2151, relatif & 'effet de I'inscription quant aux
intéréts de la créance, est applicable aux mentions effectuces
et aux inscriptions prises a la requéte des subrogés®, (e
point est douteux, en apparence au moins. L’hypotheque
légale de la femme garantit, au méme rang que le capital,

tous les intéréts a courir; elle n'est pas wstremte dans les
limites de larticle 2151 *: le subrogé, substitué a la
femme, a les mémes droits qu’elle. Il est vrai. Mais ce n’est
pas hypotheque de la femme que le subrogé inserit ; cest
la partie de cette hypothéque qu’il a acquise, ou, plus exac-
tement, c¢'est 'hypothéque qu’il a acquise sur I'hypothéque
de la femme ; or cette inscription ne saurait produire des
effets plus étendus qu’une inscription ordinaire *,

3° Larticle 2154, lui aussi, est applicable®. Mentions et

1. Les juges du fond ontun pouvoir souverain pour décider, d'aprés les
termes de la réquisition, quelle est la personne dans lintérét de laquelle
l'inseription a été prise. Cass. 25 février 1862, D. P. 1862.11.240, Sir. 1862,
I1.356, — 3 juillet 1866, D. P. 1866.1.289, Sir. 1866.1.187.

2. Mais l'indication de la nature et de la situation des biens grevés n'est
pas requise quand la subrogation est générale et frappe, comme I'hypotheque
elle-méme, tous les immeubles du mari. [l a méme ¢té jugé que, dans ce cas,
l'indication de quelques-uns des biens du mari n’a pas pour elfet de restreindre
le droit du créancier, si d’ailleurs la spécialisation n’a pas le caractére
limitatif : Dijon 24 février 1869, D. P. 1874,11.19, — Paris 9 décembre 1890,
D. P. 1891.11.368.

3. Supra, p. 243 et suiv,

4. 1bid., p. 250.

5. Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges et hypothéques, 111,
n® 1742 ; — Cass. 17 novembre 1879. D. P. 1880. I. 380, Sir. 1881, I. 165, —
27 janvier 1885, D. P, 1885. L. 373, Sir. 1886. I, 109.

fi. Aubry et Rau, fe édition, 1II, p. 628, texte et note 42, — Mérignhac,
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inscriptions sont atteintes par la péremption décennale et
soumises, par suite, au renouvellement’.

En d’autres termes, ces inscriptions ou mentions sont
des sous-inseriptions, comme les subrogations sont des sous-
hypotheques.

879. Mainlenant, quand ce systeme est-il applicable ?

[l n'est pas applicable aux subrogations proprement dites,
consenties soit par la femme aux tiers qui la paient, soit
par le mari aux tiers qui lui prétent les fonds nécessaires
dans les conditions prévues par les articles 1249 et 12502
Aucune disposition des lois de 1855 et de 1889 n’est, d'ail-
leurs, applicable & ces hypotheses.

Le systtme n’est pas applicable non plus aux cessions de
créances, dans les termes de I'article 1689 .

A tous égards, ces deux actes restent exclusivement soumis
aux dispositions du Code civil qui les concernent.

Le systtme n'est applicable qu’aux conventions dans les-
quelles I'hypothdque, sans aliénation de la créance ni paie-
ment, devient l‘ohjot principal de la convention ‘.

hst il applmabl(‘ a loutes les subrogations, au sens que
I'usage a donné a ce mot, en !’ appllquaul spécialement aux
Opt‘rdllurls relatives a Hlyputhm]uo légale de la femme ?
Non. Sous ce rapport, la loi de 1889 a innové. Il est un cas
de subrogation qui échappe a Particle 9 de la loi de 1855:
c’est un des cas de subrogation résultant de la renonciation
faite par la femme au profit de 'acquéreur d’un immeuble
du mari ®.

En principe, la renonciation est extinective; le tiers ac-
quéreur s'en assure le bénélice, en d'autres termes s'affran-
chit du droit de suite par la seule transcription de son titre
(premier alinéa ajouté par la loi de 1889 & larticle 9 de
1855). Elle est translative si la femme, alors qu’il existe des
eréanciers hypothécaires postérieurs, a autorisé I'acheteur
d payer son prix entre les mains du mari, soit formellement,
soit en concourant & I'acte portant quittance. Or, quand la

op. cit,, n® 59 ; — Caen 18 décembre 1878, D. P. 1879.11.241, Sir. 1879.II,
297 (note de M. Lyon-Caen).

1. Supra, p. 231 et suiv.

2, Ibid., n° 827,

3. Ibid., no 825.

4. 1bid., no 828,

5, Ihid,, nos 856 et 857.
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renonciation a ce caractere, le subrogé peut invoquer la
subrogation sur l'immeuble aliéné sans avoir besoin de
s’inscrire ; la transcription de son litre prévient suffisam-
ment les tiers.

Cette maniere de voir parait résulter du texte. Elle est
admise par plusicurs de ceux qui ont éerit sur laloi de 1889,
mais non pas tous. Il en est qui pensent que la renoncia-
tion, toutes les fois qu’elle vaut subrogation, est soumise i
I'ancien article 9 de la loi de 18552, La loi de 1889 date de
quelques années 4 peine ; il ne s'agit que du sens littéral des
termes, et on est en désaccord.

880. Telles sont, quant aux formes, & la capacité du
subrogeant et a la publicité, les regles applicables aux
subrogalions, cessions ou renonciations consenties par la
femme mariée.

881. Maintenant, a quel régime sont soumises ces mdmes
conventions quand elles sont faites non plus par la femme a
propos de son hypothéque légale, mais par d’autres créan-
ciers privilégiés ou hypothécaires?

En l'absence de toute régle spéciale, soit quant & la forme
de T'acle, soit quant a la capacité requise, le droit commun
des conventions reste seul applicable. Relativement a la
publicité, il est certain que les lois de 1835 et de 1889 sont
inapplicables ; elles ont exclusivement trait aux subro-
gations a I'hypotheque légale des femmes mariées®.

882. Dol vient cette différence ? Pourquoi, si l'on a cru
nécessaire de réglementer spécialement la subrogation a
I'hypotheque légale des femmes dans I'intérét des tiers, n'a-
t-on pas réglementé aussi les subrogations consenties par
d’autres créanciers privilégiés ou hypothécaires ? Les in-
téréts engagés sont les mémes ; les risques auxquels ces
intéréts sont exposés sont identiques.

On ne peut alléguer quune seule raison, et elle est loin
d’étre décisive: c’est que ces derniéres subrogations sont

1. Voy. notamment Bressolles, op. laud., p. 33 et 34.
2. En ce sens, Vigié, Cours élémentaire de droil civil, 11[, n° 1551, — Bau-
dry-Lacantinerie, Précis de droit civil, 6¢ édition, n° 1538,

3. Voy. sur ce point, Vigié, loc. cit., no 1547 ; — cpr. Cass. 21 mai 1889,
D, P, {889, 1.967, Sir. 1889.1.357,
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beaucoup moins fréquentes dans I'usage et que, par suite,
les dangers qu'elles peuvent présenter sont moindres.

Cette raison n'est pas concluante. La preuve en est que
la pralique offre des exemples de subrogations & propos des
privileges, notamment du privilege du vendeur, et a propos
des hypothtques conventionnelles. Ces subrogations sont
consenties par besoin de crédit; quoiqu’elles soient moins
fréquentes que les subrogations a 'hypotheque légale,
les intéréts qu'elles mettent en péril, quand elles inter-
viennent, sont au méme degré dignes de protection. Les
lois, en cetle matietre comme malheureusement en hien
d’autres, ont été faites au jour le jour, en vue de cas parli-
culiers, en vue des hypotheses les plus urgentes, el sans
idée d'ensemble. Tot ou tard il sera nécessaire d’étendre
les lois de 1855 et de 1889, d’arriver & un systéme applica-
ble aux subrogations en général, sans distinction. Jusque-
la, nous n'aurons qu'un régime hoiteux,

883. Dans l'élat des textes, les intéréts des liers sont
toujours en péril. Quand un créancier privilégié ou hypothé-
caire propose de consenlir une subrogation & un tiers, celui-
ci peut toujours redouter qu’on lui laisse ignorer I'existence
de subrogations antérieures, qui peut-étre épuisent le pri-
vilege ou I'hypotheque. Celte crainte de subrogations
antérieures met obstacle & ce que la pratique des subroga-
tions se développe aussi largement qu'elle I'a fait & propos
de I'hypotheque légale des femmes.

On pourrait soutenir que les subrogés invoquant la méme
sareté seront payés en concurrence. Cela atfénuerait le
mal, sans I’éecarter.

Mais cetle maniere de voir n’a pas prévalu. On colloque
les subrogés dans l'ordre des cessions ou subrogations !,
comme on colloquait, avant 183535, les subrogés a Uhypothe-
que légale d'une femme mariée *.

Il y ala, dans la pratique hypothécaire, une matiere on
subsistent tous les inconvénients qui résultent du caractere

1. Cass. 26 mars 1888, Revue du notariat, année 1888, n° 7332, p, 371.

2. Aubry et Rau, 5¢ édition, III, p. 758 : — Cass. 24 janvier 1838, Sir.
1838.1.‘.]7,lﬁ Paris 18 mars 1848, Sir. 1848.11.307, — 30 juin 1853, D. P.
1855 11,356, — Cass. 13 novembre 1854, D. P, 1855.1.113, Sir. 1855.1.193, —
4 février 1856, D. P, 1856.1.619, — Metz 22 janvier 1836, D, P, 1836.11.152,
Sir. 1856.11.395.

Source BIU Cujas



300 PRIVILEGES ET HYPOTHREQUES

occulle des droits acquis sur des immeubles. Aussi ces
combinaisons demandent une grande prudence de la part de
ceux qui y recourent !,

1. Dans les développements qui viennent d'étre présentés sur le caractire
particulier des diverses opérations désignées sous le nom générique de
« subrogation & I'hypothéque » et sur le régime légal auquel ces diverses
opérations sont soumises, nous avons toujours pris comme principe la dis-
tinction fondamentale entre ces opéralions et les autres opérations auxquelles
un créancier privilégié ou hypothécaire peut avoir recours pour utiliser sa
créance comme moyen de crédit : cession de créance, mise en gage, subro-
galion accompagnée de paiement (suprd, nos 824 et suiv.). — Or on sail que
cette distinction fondamentale ne s’est pas dégagée sans peine, soit dans la

octrine, soit dans la jurisprudence (supra, no 829, nole 1). Les hésitations
qui se sont produites ont fait naitre des divergences sur plusieurs solutions
que nous avons admises. Voy. pour les détails Ch. Beudant, De la subroga-
tion aux droits d'hypotheque ef des sous-ordres, p. 47 et suiv,
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Des privileges sur les immeubles et des hypothéques
au point de vue du droit de suite.

884. Au point ott nous en sommes de nos études sur le
régime hypothécaire, 'enchainement des diverses parties
apparait d’'une facon trés nette.

Nous avons traité des privileges sur immeubles, puis des
hypotheéques au point de vue du droit de préférence, c'est-a-
dire en ce qui concerne le classement des créanciers a 'or-
dre!.

I1 reste, pour compléter le sujet, & envisager concurrems-
ment les privileges sur immeubles et les hypothéques au
point de vue du second élément qui leur est commun: le
droit de suite.

Nous allons done traiter du droit de suite en matiere de
privileges sur immeubles et d’hypotheques. (Cest Pobjet du
chapitre VI, au titre Des priviléges et hypothéques (arlicles
2166 el suivants) : il est intitulé : De leffet des priviléges et
hypothéques contre les tiers détenteurs.

885. Sur ce droit de suite, élément commun des privi-
leges sur immeubles et des hypotheéques, nous possédons
déja trois mnotions qui, tenant aux principes mémes du
régime hypothécaire, devaient étre énoncées des le début.

1° Nous savons ce qu'est le droit de suile 2 Cest la faculte
pour le eréancier privilégié ou hypothéeaire de saisir et faire
vendre aux enchéres, pour se payer sur le prix, I'immeuble
affecté 4 sa streté, méme quand cet immeuble n’est plus
aux mains du débiteur, quand il est aux mains d'un tiers dé-
tenteur. Dans ce dernier cas, le débiteur reste tenu de la
dette personnellement, le tiers détenteur en est tenu hypo-
thécairement ; 'un et l'autre peuvent étre poursuivis, mais
par des actions différentes : le débiteur par I'action person-

1. Suprda, p. 4 et suiv., — p. 81 et suiv,
2. Supra, lome I, n° 22, — nos 261 et suiv,
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nelle dérivant de la eréance, le tiers détenteur par Maction
réelle dérivant de 'hypotheque. « Sile tiers détenteur, dit
« P'article 2167, ne remplit pas les formalités qui seront ci-
« apres élablies pour purger sa propriété, il demeure, par
« I'effet seul des inscriptions, obligé comme détenteur 2
« toules les detles hypothécaires, et jouit des termes et dé-
« lais accordés au débiteur originaire. »

Ge que 'on nomme droit de suite est done le droit de
saisir sur le tiers détenteur, ou de requérir la mise aux
enchéres, si bien que toules ces expressions sonl indiffé-
remment employées ['une pour l'autre.

Larticle 2114 alinéa 3 vise le droit de suite dans la défini-
tion méme de Phypothéque: « Elle les suil dans quelques
« mains qu'ils passent. »

1L article 2169 le vise aussi, mais en termes différents. 11
y voit le droit de saisic: « Faute parle tiers détenteur de
« satisfaire..., chaque créancier hypothécaire a le droit de
« faire vendre sur lui 'immeuble hypothéqué... »

L'article 2185 le vise également. 11 voit dans le droit de
suite le droil de requérir la mise aux encheres @ « Tout
« créancier dont le titre est inscrit peut requérir la mise de
« 'immeuble aux enchéres et adjudications publiques... »

Suivre 'tmmeuble, le saisiv sur le tiers délenteur, en re-
quérir la mise aux encheres, ¢’est toujours exercer un seul et
méme droit : le droit de suile.

De tous les articles qui ont trait au droit de suite, 'arli-
cle 2166 est celui qui en donne I'idée la plus nette: « Les
« eréanciers ayant privilege ou hypothdque inscrite sur un
« immeuble le suivent en quelques mains qu'il passe pour
« &lre colloqués et payés suivant l'ordre de leurs créances
« ou inscriptions. »

2° Nous savons pourquoi le droit de suite constitue une
sureté spéeiale pour le créancier, comment il le soustrait
a des risques auxquels le eréancier chirographaire reste
exposé ', Gelui-ci n’a de droits que contre la personne du dé-
biteur ; il n’a qu'un droit personnel. Si on lui reconnait un
droit de gage général surles biens, ce gage est fragile, car
il s’évanouit (lvs que les biens sortent des mains du debi-
teur *. Le eréancier privilégié ou hypothécaire, au con-

1. Supra, tome I, ne 22, — nos 261 et suiv.
2. Ibid., no 30.

Source BIU Cujas



DANS QUELLE FORME S EXERCE LE DROIT DE sumrtE 303

traire, a un droit sur le bien qui lui est affeclé, droit qui
survit & l'aliénation, le met a 'abri des variations qui
s'operent dans le patrimoine du débiteur, et le soustrait par
conséquent & un risque auquel le eréancier chirographaire
est exposé. Cela constitue bien une streté qgn’wiale

3° Enfin nous savons d’ou le droit de suite dérive théori-
quewment '. S'il est inhérent aux privileges sur immeubles
et aux hypotheques, cela tient a ce que lv privilege et I'hy-
potheque sont des droits réels, et il est de la nature des
droits réels rvégulierement acquis d'¢lre opposables aux
tiers comme & ceux qui les ont conslitués, de valoir erga
omnes.

Aussi le droit de suite est un élément naturel des stretés
réelles immobilieres. 11 est auxiliaire indispensable du
droit de préférence. Il permet au créancier de suivre son
gage en quelques mains qu’il passe, pour le réaliser et se
faire payer sur le prix.

Bien des fois déja nous avons énoncé et rappelé ces idées.

886. Passanl a la réglementation du droil de suite — et
c'est le seul point qui nous reste & étudier — nous allons
rechercher: 1° dans quelle forme il s’exerce, — 20 sous

quelles conditions le créancier peut s'en prévaloir, —
3 comment le tiers détenteur peut se soustraire aux consé-
quences qu'il entraine.

§ 1. — Dans quelle forme s’exerce le droit de suite.

887. Au point de vue du mode d'exercice, le droit de suite
se présente, selon les cas, sous deux formes : 1° sous la
forme de la saisie, d'une poursuile directe contre le tiers
détenteur, — 2° sous la forme de la surenchére.

I. — La saisie.

888. Le créancier peul poursuivre Uexproprialion de
I'immeuble contre le tiers détenteur, comme il aurait pu le
faire contre le débiteur originaire.

Toutefois, au point de vue de la procédure, son droit est
subordonné a des conditions spéciales, qui sont exigées par
les articles 2169 et 2183.

t. Supra, tome I, nes 261 et suiv.
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Le créancier qui veut saisir sur le tiers détenteur doit
accomplir préalablement deux actes'.

889. En premier lieu, le créancier doit s'adresser au dé-
biteur, & celui qui est personnellement tenu de la dette, et
Jui faire commandement de payer. La plupart du temps,
le débiteur n'est autre que l'aliénateur. Mais il n'en est pas
toujours ainsi; celui qui a aliéné limmeuble pouvait le
lenir du débiteur, élre déja lui-méme un premier tiers dé-
tenteur; et il peut arriver aussi qu'une personne hypo-
theque son immeuble & la dette d’autrui 2,

Le commandement est le préalable ordinaire el nécessaire
de toite exécution sur les biens, spécialement de la saisie
immobiliere (article 674, C. proc. civ.). Il doit, des lors,
précéder la saisie sur le tiers (article 2169).

Dailleurs, il faut bien prévenir le débiteur de ce qui va
advenir. Car il a souvent intérét & payer. 8'il ne paie pas et
que le tiers détenteur soit évineé par laction hypothé-
caire, le débiteur est exposé a un recours, puisque le liers
détenteur aura payé pour aulrui. Ce recours s'exerce sous
forme d'action en garantie toutes les fois que le tiers dé-
tenteur a acquis I'immeuble & un titre Iui donnant droit a
la garantie, ¢’est-a-dire par vente, échange, donation & titre
de constitution de dot. Ce recours a pour conséquence
d’augmenter la charge pesant sur le débiteur.

Done il faut un commandement signifi¢ an débiteur origi-
naire. :

890. Ce commandement n'est possible qu'a deux condi-
tions. D'abord, il faut que la eréance soit exigible. De plus,
il faut que le créancier soit muni d'on titre exéculoire
(articles 2169 in fine C. civ. et 551 C. proc. civ.).

S'agit-il d’un eréancier & hypotheque judiciaire, la loi, en
exigeant un titre exécutoire, n'ajoute rien a ce que la situa-
tion implique par elle-méme. En effet, le jugement qui sert
de titre au créancier est un titre exécutoire.

[l en est de méme s'il s’agil d'un créancier & hypotheque
conventionnelle. En effet, I'article 2127 subordonne la cons-
titution de DIhypothéque conventionnelle a la rédaction
d’un acte authentique,

1. Voy. surces formalités préliminaires Garsonnet, Traité élémentaire des
votes d’exécution, 3° édition, p. 164 et suiv.

2. Supra, p. 123,
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Mais s'il s'agit de privileges ou d’hypotheques légales, la
nécessité d'un tilre exéentoire a de 'importance, car le droit
du eréancier peut résulter d'un acle non exéculoire. Par
exemple, c¢’est un légataire qui agit en vertu d'un teslament
olographe, ou bien un mineur, un interdit, une femme ma-
riée, qui se prévalent de leurs droits contre le tuteur ou le
mari. Dans ces divers cas, le eréancier ne peul poursuivre
qu'apres s'étre procuré un titre exéculoire.

891. En second lieu, le eréancier doil faire une sommation
au tiers détenteur: sommation « de payer la dette...
« délaisser 1'héritage », dit Iarticle 2169.

On a souvent L'I‘ltl([llt‘ cette formule, non sans (llli'll]u{‘
raison, et proposé de la remplacer par la suivante: « som-
« mation de délaisser, & moins qu'il ne préfere payer v, En
effet, dit-on, payer est seulement une facullé pour le tiers
détenteur ; il n’est pas obligé d'acquitter la delle, car il n’en
est pas débiteur et n'en est lenu que propter rem.

L'observation est exacte, mais incomplete, car délaisser
n'est aussi quune faculté pour le détenteur. Théoriquement
le créancier ne peut le contraindre ni a payer ni a délaisser;
par conséquent, il ne peut pas le sommer de le faire. Son
seul droit consiste & saisir I'immeuble et & le faire vendre
aux enchéres. Pour étre pleinement exact, il aurait fallu dire :
le eréancier doit faire commandement au débiteur, qui est
tenu de payer, et ce commandement doit étre nolifié au
tiers détenteur.

Le coté pratique 1'a emporté sur ces subtilités théoriques.
Les articles 2167 et 2168 considérent le tiers détenteur comme
tenu de la delte ; et ce n'est pas inexact, méme au point de
vue juridique, car il est tenu comme tel, hypothécairement.
Le but que poursuit le créancier est d’étre payé; il dit done
au liers détenteur: « Payez, ou je fais saisir 'immeuble. »
C'est 1a ce que Larticle 2169 appelle improprement une
sommation de payer ou de délaisser.

892. Ainsi, au début de 'exercice du droit de suite et
comme préalable & cet exercice, le créancier doit faire
deux actes extrajudiciaires : un commandementau débiteur,
une sommation au détenteur. Les deux actes se completent
I'un Pautre et mettent les choses en I'état, si bien que la
nullité de I'un réfléchit sur autre et en paralyse les effets.

Larticle 2169 fixe 'ordre dans lequel ces c_leux“uctes doi-

=20
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venl étre accomplis : le commandement d’abord, la somma-
tion ensuite. Cet ordre est rationnel ; le commandement
doit précéder la sommation, puisque celle-ci n’est autre
chose que la notification de celui-la.

La jurisprudence considére cet ordre comme strictement
obligatoire.

Elle en conelut: 1° que la sommation serait nulle si elle
n’'étail pas précédée d’'on commandement ', — 20 que la pé-
remplion du commandement entraine nécessairement celle
de la sommation %, Or, aux termes de larticle 674 du Code de
procédure, la saisie immobiliere ne peul étre faile que trente
jours apres le commandement ; si le eréancier laisse écou-
ler plus de quatre-vingt-dix jours entre cette formalité préa-
lable et la saisie, il est tenu de réilérer le commandement
dans les formes et délais de la loi.

893. Par ces deux actes, les choses sont mises en élat.

Cependant, les formalités une fois remplies, le eréancier
est obligé de s'abstenir de tout autre acte de poursuile pen-
dant trente jours (article 2169). Le délai court a partir du se-
cond des deux actes exigés, donce a partir de la sommation ;
« lrente jours aprés commandement... et sommation,.. »,
dit le texte ®.

La loi impose ce sursis au eréancier pour deux motifs,

894. Le premier est d’ordre général,

L'article 2169 n'est que I'application des régles de la saisie
a l'exercice du droit de suite ; sur le débiteur comme sur le
tiers détenteur, la saisie ne peat étre pratiquée que trente

1. Aubry et Rau, b° édition, I1I, p.714, texle et note 6, — Baudry-Lacanti-
nerie et de Loynes, Privileges et hypothéques 111, no 2133 ; — Poitiers 7 février
1883, D. P. 1884.11.18%, — Cass. 6 avril 1886, D. P. 1887.1.68, Sir. 1887.1.149,
—- 17 mars 1886, 1. P. 1886.1.340, Sir, 1886.1.207.

En sens contraire, Pont, Privileges el hypothéques, 11, no 1144, — Bourges
{er mars 1893, D. P. 1893.11.520.

2, Le commandement et la sommation, dans ce cas, doivent étre réitérés
I'un et l'autre ; le tiers detenteur jouit d'un nouveaun délai d'un mois pour
remplir les formalités de la purge. Colmar 4 février 1862 et Cass. 25 novem-
bre 1862, D. P, 1863.1.209, Sir. 1863.1.149, — Cass. 17 mars 1886, D. P. 1886.1.
340, Sir. 1886.1.207.

En sens contraire, Pont, Priviléges et hypothéques, 11, n® 1150, — Aubry et

Rau, 5¢ édition, IlI, p. 717, texte et note 12, — Baudry-Lacantinerie et de
Loynes, Priviléges et hypothéques, 111, n° 2130. — Paris 23 juin 1882, Sir.
1883.1.71.

3. Ce deélai de trente jours est réduit a quinze jours quand il s'agit de
I'hypothéque maritime : quinze jours & compter des premiéres poursuites
{loi du 10 juillet 1885, article 18),
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jours aprds le commandement (article 674 C. proc. civ.). On
fait ainsi leur part aux deux intéréts en présence : celui du
créancier poursuivant et celui du débiteur poursuivi.

895. L'autre molif est spécial au droit de suite et & la si-
tuation particuliere qu’il suppose. Voici en quoi ce motif
consiste. 31l est nécessaire et équitable d’accorder au débi-
feur, en cas de saisie, le hénéfice d'un délai qui lui assure le
temps d'aviser, combien cela n'est-il pas plus nécessaire et
plus équitable encore quand il sagit du tiers détenteur 2

Le débiteur, en effet, si la saisie est pratiquée sur lui
alors qu'il est encore propriétaire, n'a pas le choix entre les
parlis & prendre ; il connaissait nécessairement la dette, n'a
pas pu oublier la date de 'échéance et a dir, par suite, se
mettre en mesure de payer. Le délai de trente jours qui lui
est octroyé nest pour lui qu'une sorte de délai de grice, afin
quil puisse, a la derniere heure, se procurer des fonds et
dviter la saisie.

La situation du tiers détenteur est autrement complexe
et beaucoup plus favorable. D’abord, n’étant pas fenu per-
sonnellement de la dette, il était autorisé a croire qu’il ne
serait pas poursuivi et que le débileur paierait, comme ¢'est
son devoir. Ensuite, sur la poursuite du créancier le tiers
détenteur peut, selon les circonslances, procéder par des
voies différentes ; le délai lui est donc nécessaire pour
choisir entre les suites diverses que la situation comporte
en ce qui le concerne.

En premier lieu, il peut avoir & contester le droit du pour-
suivant ; cela est a peine utile & dire. S'il établissait I'inva-
lidité de ce droit, il éviterait I'expropriation. Spécialement il
peut avoir & invoquer la non-existence ou l'extinction du
privilege ou de Ihypothque, ou bien la nullité ou la pé-
remption de U'inscription, ou encore la nullité de la somma-
tion ', Ce sont la des exceptions ou moyens de défense inhé-
rents & son role de défendeur a action hypothécaire.

En second lieu, sans contester le droit du créancier pour-
suivant, le tiers détenteur peut, selon des distinctions de

1. Le tiers détenteur peut aussi opposer l'exception de garantie si le
créancier qui exerce l'action hypothécaire est tenu personnellement a garantie
envers le tiers détenteur, par exemple comme héritier du vendeur ou comme
caution de I'aliénation. Pont, Friviléges el hypotheques, 11, ne 1167, — Aubry

et Rau, 5¢ édition, 111, p. 723, — Thezard, Priviléges el hypolhéques, ne 170,
— Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges el hypolhéques, 111, ne 2165,
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fait qui seront présentées plus tard !, opter entre plusicurs
partis.

1° Quelquefois il opposera utilement le bénéfice de discus-
sion de 'article 2170.

2° A défaut du bénéfice de discussion, il peut lui étre op-
portun de payer intégralement la dette, sauf a exercer
ensuite son recours contre le débiteur (article 2178). Clest
un moyen sir de conserver I'immeuble.

3° 11 peut, tout en payant, n'acquitter qu'une porlion de la
detle, jusqu’a concurrence de son prix, et se faire subroger
de la sorle au eréancier payé pour le cas ot des créanciers
postérieurs feraient vendre (article 1251-19).

4 11 peut, s'il veut liquider tout de suite la situation en-
tiere, purger 'immeuble (article 2179).

50 Si tous les autres partis lui semblent périlleux, il peut,
pour éviter la saisie qui le menace, délaisser 'immeuble
(article 2172).

Done cing partis sont mis a sa disposition.

Quand a-t-il intéret a choisir 'un ou autre ? Cela dépend
des circonstances et de considérations de fait que nous
retrouverons un peu plus loin 2. On lui accorde trente jours
A compler de la sommation qui lui est adressée, pour appré-
cier la sitnation et prendre parti. Cesl une sorte d'excep-
tion dilatoire, destinée a lui permetire de délibérer, et qui
lui est accordée de plein droit. 11 était strictement indispen-
sable qu'il en fut ainsi.

Si le tiers détenteur n'a pas pris parti a U'expiration des
trente jours, le créancier, auquel on a pu imposer un sursis
mais qui possede en délinitive un droit et doit pouvoir
I'exercer, rentre dans la plénitude de ses droits, c'est-a-
dire qu'il peut procéder i la saisie sur le tiers détenteur
(articles 2169 et 2183) .

1-2. Infra, nos 933 et suiv.

5. L'article 2169 est ainsi concu: « Faute par le tiers délenteur de satis-
« faire pleinement al'une de ces obligations, chaque créancier hypothécaire a
« droitaqei. ». Ce droit apparlient donc a tous les créanciers hypothécaires,
quel que soit leur rang. En rédigeant ainsi le texte, le législateur de 1804 a
enlendu supprimer, d'une manicre définitive, la régle du droit romain d'aprés
lagquelle un seul créancier, Uantiquior creditor, avait qualité pour faire ven-
dre l'immeuble, Les aulres ne pouvaient invoquer que le jus offerendi, en
d'autres termes le droit de désintéresser les eréanciers de rang antérieur en
leur offrant le paiement de leurs eréances. Ces offres ne pouvaient éire refu-
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896. Encore faut-il, toutefois, que le créancier agisse dans
les qualre-vingt dix jours & datler du commandement ; il y
a péremption s'il a laissé ce délai s’éeouler sans faire les
diligences nécessaires (arlicle 674 C. proc. civ.). Si quatre-
vingt dix jours se sont écoulés depuis la sommation, le
créancier devra, pour arriver a la mise aux enchires, faire
un nouveau commandement el., par suile, une nouvelle som-
mation, puisque la sommation est sans valeur si clle n'a
pas élé précédée du commandement.

897. Sur la poursuite intervient une vente, une adjudi-
cation sur saisie. Cette adjudication consomme le droit de
suite, en ce sens que le prix de 'immeuble est alors déliniti-
vement fixé ; 'adjudicataire est & I'abri du droit de suite et
I'immeunble est libéré; les eréanciers n'ont plus d'action
que sur le prix.

898. L’article 2169 est done fort simple.

Il donne lieu, cependant, & une difficulté. Le texte dil :
trente jours apres la sommation. Iarticle 2183, qui prévoit
exactement la méme hypothése & propos d'un des partis que
peut prendre le tiers détenteur, ne dit pas trente jours, mais
un mois. Oril y a sept mois dans 'année qui ont plus de
trente jours, et il y en a un, le mois de février, qui n’en a
que vingl-huit ou vingt-neuf. Quel est, des deux articles,
celai qu'il faut prendre au pied de la letire?

La difficulté n'en est pas une. Le titre Des priviléges et
hypothéques a 6té déerété le 28 ventose an X1 (19 mars 1804).
A cette date on suivait encore le calendrier républicain, d’a-
pres lequel les mois étaient uniformément de trente jours.
Sous des formes différentes, les deux articles 2169 et 2183
indiquent done le méme délai: trente jours.

Cette solution est dailleurs confirmée par larticle 674 du
lode de procédure: « La saisic immobiliere ne pourra étre
« faite que trente jours apres le commandement... ' »

sées, et le paiement dont elles étaient suivies emportait subrogalion du créan-
cier qui payait dans les droits du eréancier payé. Le subrogé pouvait alors
faire vendre 'immeuble el se payer sur le prix aprés s'étre rembourse de
Pavance consentie aux créanciers antérieurs.

Dans notre droit, tout créancier peut poursuivre la vente, et le prix est
ensuite distribué suivant lordre des préférences.

1. L’argument tiré de l'article 67¢ du Code de procédure est d'autant plus
probant que ce Code a été promulgué le 24 avril 1806, postérienrement an
sénatus-consulte du 22 fructidor an XIUI (12 septembre 180%5), qui a remis
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II. — La surenchere.

899. Le droit de suile s’exerce sous celte forme lorsque
l'acquéreur, sans altendre la poursuite ou bien sur la pour-
suite et dans les trente jours de Ia sommation, prend le parti
de recourir & la procédure de purge. Pour purger, il offre
aux créanciers soit son prix d’acquisilion, soit, s'il a acquis
a titre gratuit, s'il est donataire, le prix d’estimation,

Si les eréanciers aceaptent le prix offert, tout est terminé.
Sils acceptent, ¢’est de deux choses 'une : ou bien le prix
suffit & les désintéresser tous, ou bien il représente, au juge-
ment des eréanciers, la valeur véritable de 'immeuble, de
telle sorte qu'on ne peut pas espérer quiil atteigne un prix
plus élevé. La purge est accomplie, le prix définitivement
lixé ; les créanciers n'ont plus d’action que sur ce prix
(article 2186).

Si les eréanciers n'acceplent pas le prix offert, parce qu'ils
estiment qu'on peut en obtenir un supérieur, ils doivent
faire une surenchére, dans un délai qui est tantot de qua-
rante jours, lantot de deux mois, suivant une distinetion
gque nous ferons plus lard (articles 2185 et 2195 alinéa 1).
Cette surenchere est la sarenchere dite sur aliénation volon-
taire (article 832 (.. proc. civ.). On l'appelle aussi suren-
chere du dixitme, par opposition a la surenchtre du sixieme
dont nous parlerons plus tard!, et qui n'a rien de commun
avec celle-ci.

Or cette surenchere du dixieme, au cas de purge, est une
des formes du droit de suite ; par elle, en effet, le tiers dé-
lenteur est encore exproprié, puisque l'immeuble va étre
revendu, cette fois aux encheres publiques. Aussi les eréan-
ciers hypothécaires seuls peuvent-ils faire cette surenchere.
L'article 21835 est formel & cet égard : « ... Tout créancier
« dont le titre est inscrit peut requérir la mise de I'immeu-
« ble aux encheres... » Quand par exemple on discute la
question de savoir si la séparalion des palrimoines est un
privilege, 'un des intéréts de la question est de décider
si les eréanciers séparatistes ont le droit de suite, notam-

le calendrier grégorien en vigueur & partir du 11 nivose an XIV (1¢* janvier
1806).
1. Infrd, no 930,
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ment le droit de surenchérir en cas de purge par I'acqué-
reur de 'immeuble!.

900. Sur la surenchere faite par I'un des créanciers
interviendra une vente sur surenchere du dixieme. Cette
adjudication, de méme que Padjudication sur saisie, con-
somme le droit de suite, en ce sens que le prix de I'immeu-
ble est alors définitivement fixé ; Padjudicataire n’est plus
exposé A aucune poursuile hypothécaire, les eréanciers
n'ont plus de droits que sar le prix:.

Il y ala encore des cas, sajoutant & ceux que nous avons
déja rencontrés, ou le droit de suite disparait sans que le
droit de préférence disparaisse, ot le droit de préférence
survit au droit de suite®. Nous réunirons plus tard les cas
ot il en est ainsi.

901. Telles sont les deux formes ou modes d'exercice du
droit de suite: 1° poursuite directe par voie de saisie ou
d’expropriation, — 20 surenchére du dixieme en cas de
purge par le tiers détenteur.

§ 2. — A quelles conditions le créancier privilégié ou
hypothécaire a-t-il le droit de suite ?

902. Si l'on rapproche et combine les textes, il apparait
que le droit de suite est subordonné a trois conditions.

La premiére concerne le créancier. Il ne peut saisir sur le
tiers détentenr, ou surenchérir en cas de purge par celui-ci,
que s'il a prisinscription en temps utile,

La seconde concerne le tiers détenteur. Le droit de suite
ne s'exerce que contre le tiers acquéreur de droits suscepti-
bles d’8tre saisis immobilidrement.

La troisitme est relalive au caractere de 'aliénation, aun
caractere du titre d'acquisition du tiers détenteur. Il n’y a
lieu de suivre que contre les tiers qui ont acquis sur aliéna-
tion volontaire.

Reprenons ces trois conditions. Leur étude met en cuvre
les regles les plus essentielles de la pratique hypothécaire.

1. Supra, p. 22.

2. Notons en passant qu'il n'est pas besoin d'avoir un titre exécutoire pour
former la surenchere du dixiéme.

3. Supra, nos Ti4, 157, 760 et 850,
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Premiére condition, — Ont seuls le droit de suite
les créanciers inscrits sur Uimmeuble.

903. (est I'application du principe de la publicité au
droit de suite résultant des privileges et hypotheques. -

L'inscription est exigée, quant au droit de préférence, dans
intérét des eréanciers, afin qu'ils sachent par elle sur quel
rang ils peuvenl compter dans l'ordre & ouvrir pour la dis-
tribution du prix de I'immeuble. Elle est nécessaire au erédit
du débiteur.

Elle est exigée, quant au droit de suite, dans 'intérét des
tiers acquéreurs, afin qu’ils sachent par elle qu’ils sont
exposés & étre expropriés. Elle est nécessaire au crédit des
immeubles. Point de droit de suite si le privilege ou I'hy-
pothéque n’a pas été préalablement rendu public par I'ins-
cription.

L'article 2166 le dit pour le droit de suite exercé sous
forme de saisie directe. L'article 2183 le répete pour le droit
de suite exercé sous forme de surenchere. Enfin Darti-
cle 2167, qui est commun aux deux cas, ajoute que lecréan-
cier posséde le droit de suite « par I'effel seul des inserip-
tions ». Ces mots font allusion & une pratique ancienne,
actuellement disparue et qu’ils ont précisément pour objet
de faire disparaitre. Au temps o les hypotheques étaient
occultes, le créancier n'était admis & exproprier le tiers
détenteur qu'apres avoir fait reconnaitre contre lui I'exis-
tence de 'hypotheque. Il y arrivait au moyen de I'action
hypothécaire, qu'on appelait aussi I'action en déclaration
d’hypotheque '. Cette action a disparu depuis I'adoption du
systtme de la publicité ®. Elle est inutile, en effet, puis-
que l'existence de 'hypothéque est suffisamment annoncée
par I'inscription qui doit avoir été prise avant l'aliénation.
[exercice de cette action occasionnerait des frais inutiles ;
elle est écartée, et c'est précisément ce quexpriment ces
mots de D'article 2167 : « par I'effet seul des inscriptions ».
Le créancier peut exercer le droit de suite sans avoir dé-
sormais besoin, comme autrefois, d’agir préalablement par
'action en déclaration d’hypotheque.

904.Non scualement il faut que le privildge ou I'hypothdque

1. Aubry et Rau, 3¢ édition, III, p. 712, note 2.
2, Cass. 6 mai 1814, Sir, 1812.1 43, — 27 avril 1812, Sir. 1812.1,300.
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ait 6té inscrit, mais il faut qu’il 'ait 6té en temps utile. Et
comme l'inseription a ici pour objet de prévenir le tiers ac-
quéreur de I'éventualité du droit de suite, il faut qu'elle ait
été prise avant l'aliénation, qui vaul acquisition quant i
lui. Dis que 'aliénation est consommée, en d’autres lermes
des que le tiers a régulierement acquis son droit, l'inserip-
tion ne peut plm étre prise ulilement, car elle ne produnmt
plus 'effet qu'on en attend. Un pl'lwll_'gv ou une hypotheque
ne peut plus se manifester utilement & une époque ou il
ne pourrait plus mnaitre ou élre établi. Done le créancier,
pour pouvoir agir ensuite contre un tiers, doit avoir pris
inseription nvant que le tiers acquérenr ait réalisé son droit.

Jusqu'd quel moment précis peut-il le faire ? Cela dépend.
Ily aeu acet égard des variations dans la législation de-
puis le Code civil, Elles n’ont plus qu'nn intérét rétrospectif.
Voici I'état actuel du droit. Nous allons retrouver, & pro-
pos du droit de snite, les régles que nous avons déja ren-
contrées a propos du droit de préférence '.

§'il gagit d’une aliénation fransférant & I'acquéreur un
droit opposable aux tiers indépendamment de toute frans-
eription, comme le legs, linseription doit avoir été prise
avant I'aliénation, c'est-a-dire avant la mort du testateur.
L'article 2166 reste applicable & la lettre.

Sl s'agit d'une aliénation transférant a Iacquéreur un
droit opposable aux tiers seulement par la (ranscription,
I'inscription peut étre prise méme apres 'aliénation, pour-
vu qu'elle le soit avant la transcription (loi du 23 mars 1855,
article 6).

En un mot, l'inscription doit étre prise avant le moment
oit I'acquéreur a un droit opposable aux liers. Le créancier
est un tiers ; il peut incrire jusqua ce que l'acquéreur ait
un droit qui lui soit opposable.

A ces régles il n’y a que deux exceptions,

Premiére exception.

905. Elle a été introduite dans 'intérét du vendeur et du
copartageant. Aux termes de larticle 6 alinéa 2 de la loi
du 23 mars 1855, ils peuvent s’incrire non seulement aprés
Paliénation faite par le débiteur — acheteur ou copartageant

1. Supra, p. 32 et suiv., — p. 176 et suiv.
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— mais méme aprés la transeription opérée par le nouvel
acquéreur, pourvu que ce soit dans les quarante-cing jours
de la vente ou du partage !.

En ce qui concerne le vendeur non payé, la loi a voulu le
protéger contre les suites d’une revente consentie immédia-
tement par I'acheteur, peut-étre préparée dans ce dessein,
el suivie d'une transcription faite d’urgence. La loi donne au
vendeur un délai de quarante-cing jours a partir non de la
revente, mais de la vente pumllnu Par con%quont
Iorsqn’on achete un immeuble d'une personne quine I'a
acheté elle-méme que récemment, ou quand on préte sur
hypotheque, on doit prendre garde ; il faut se rappeler que
le vendeur primitif, s'il n'a pas éLé payé, ce dont il est facile
de s'assurer, peut survenir et s'inserire utilement pendant
quarante-cinq jours.

En ce qui concerne le copartageant, la loi a voulu le pro-
téger contre les snites de la vente que le copartageant débi-
teur consentirait précipitamment ; elle Iui donne un délai
de quarante-cing jours a compter de l'acte qui a fait cesser
I'indivision . Par conséquent, quand on achéte un immeuble
d'une personne qui en est devenue propri¢laire par Peffet
d’un partage, ou encore quand on préte sur hypotheque, il
faul prendre garde ; on doit se souvenir que le copartageant,
s'il n’a pas été payé, ce dont il est facile de s’assurer, peut
survenir et s'inscrire pendant quarante-cing jours.

I’exception est donc nette. Elle n'est admise que pour
ces deux créanciers.

906. Il est vrai que tout créancier privilégié ou hypo-
thécaire court les mémes risques, et qu'il y a lieu de re-
doater une aliénation consentie & la hate par le débiteur.
Pourquoi ne pas avoir étendu a tous les cas le méme
bénéfice? On n'en peut donner aucane raison.

1. Rappelons pour mémoire (cpr. supra, n° 563) qu'au point de vue de la
conservation du droit de preférence il suffit que le privilege du copartageant
soit inscrit dans les soixanle jours du partage (article 2109). La loi de 1855
n’a pas modifié cette régle (Aubry et Rau, 3¢ édition, 111, p. 596, texte et
note 28, — Thézard, Priviléges el hypothégques, nos 310 et 311, — Baudry-
Lacantinerie et de Loynes, Priviléges et hypothéques, 111, no 2101).

A l'égard du privilege du vendeur la méme distinetion n'existe pas (supra,
nes 573 et suiv,) ; le droit de préférence, comme le droit de suite, est con-
servé pourvu que le privilege soit publié avant toute transcription d'une
revenle (Aubry et Rau, loec. ¢il., p. 587, texte et nole 6, — Thézard, loe, cit.
no 304%)
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Prenons 'exemple d'une hypothéque conventionnelle. Je
consens A avancer une somme a titre de prét. L'emprunteur
constitue hypotheque & mon profit. Avant que je n’inscrive
mon hypothéque, 'emprunteur vend 'immenble grevé, et
Uacheteur fail transerire immdédiatement son titre, de sorte
que, au moment ol je vais déposer mon borderean d'ins-
eription & la conservalion des hypotheéques, I'immeuable

n'appartient plus & mon débiteur et lms:'nphnn n'est plus
possible. Pourquoi, créancier hypothécaire, n'aurais-je pas,
comme le vendeur ou le copartageant, un dé Jai pour prendre
inseription, malgré la transcription faite dans 'intervalle ?
La pratique, il est vrai, ne s’embarrasse pas de cet incon-
véunient ; en cas de prét sur hypotheque, le préteur ne
délivre les fonds qu'une fois U'inscriplion prise.

Il y a plus. Pourquoi la loi, qui accorde ce délai au ven-
deur el au copartageant, le refuse-t-elle aux autres créan-
ciers privilégiés, aux créanciers héréditaires ef légataires
ayant le bénéfice de la séparation des patrimoines? L'héri-
tier aliene & la hate 'immeuble grevé du privilege ; acqué-
reur fait transcrire d’urgence, et les eréanciers privilégiés,
quand ils se présentent, se heuartent A la franscription. Cette
différence de traitement ne s’explique par aucune raison
plausible.

Ce sont la dans la loi des complications que rien ne
juﬂiiﬁe Le seul systeme rationnel est celui que consacre le
premier alinéa de I'article 6. L’alinéa 2 apporte dérogation
au principe dans deux cas pculu,uhvr auxquels le l\-nlsla-
teur a songé. Les créanciers qui ne se trouvent dans aucun
de ces deux cas n'ont que le bénéfice de article 1167.

Seconde exceplion.

907. Elle a 616 introduite en faveur des trois eréanciers a
hypotheque légale occulte : la femme, le minear et Pinterdit.
De méme qu’ils ont rang de collocation, autrement dit droit
de préférence, indépendamment de toute inscription, de
méme ils ont droit de saisir sur le tiers acquéreur, autre-
ment dit droit de suite, indépendamment de inscription.
Leur hypotheque est occulte, méme au point de vue du
droit de suite.

Aucun texte, il est vrai, ne le dit en termes exprés. Aucun
Wapporte expressément a article 2166, qui représente le
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droit commun, une exception analogue a celle que l'arti-
cle 2135 apporte a Partiele 213%. Cependant, le doute n’est
pas possiblet.

Larticle 2135 a une portée générale; il s’applique au droit
de suile comme au droit de préférence, et la femme peut op-
poser son hypotheéque au tiers acquéreur sans I'avoir préa-
lablement inscrite. La preuve en est dans I'article 2193, qui
organise au profit des tiers un mode spécial de purge, la
purge dite légale, ou mieux purge des hypothéques non
inscrites.

(est donc que I'hypotheque de la femme est opposable aux
tiers sans inscription. Elle est occulte ou clandestine 2 tous
les points de vue,

908. Le droit de suite appartient aux créanciers a hypo-
theéques occultes sur tous les immeubles ayant appartenu an
mari ou tuteur, pourvu que I'hypothéque ait été acquise
antérieurement soit a laliénation, soit & la transcription
selon les cas ®.

Le mineur et linterdit ont hypotheque a la date de
I'entrée en fonctions du tuteur, méme pour les créances
acquises ultérieurement®. Done, tout acquérenr du chef du
tuteur, depuis l'entrée en fonctions de celui-ci, est exposé
au droit de suile.

Quant & la femme, son hypothdque remonte a des dates
diverses, aux dates d’acquisition de ses différentes créances’s
Done 'acquéreur du chef du mari est exposé au droit de
suite pour les créances nées avant I'aliénation consentie a
son prolit.

909. Toutefois, qu'il s’agisse du mineur, de l'interdit ou de
la femme, la faveur dont ils jouissent leur appartient seule-
ment tant que leur hypothéeque est dispensée d'inseription
(article 8 de la loi du 23 mars 1855). Si 'hypotheque légale
de la femme n'a pas été inscrite dans Pannée qui suit la dis-
solution du mariage *, si celle du mineur ou de l'interdit ne
I'a pas é16 dans l'année qui suit la cessation de la tutelle®,
le droit commun reprend son empire au point de vue du
droit de suite comme au point de vue du droit de préfé-

1. Suprd, nes 114, 120 et 121,

2. 1bid., ne 904,

3. Ibid., n° T,

4. 1bid,, nos 125
5-6. Ibid,, nos 7
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rence ; l'aliénation transcrile avant l'inscription de ['hy-
potheque légale est opposable & la femme, au mineur et a
Pinterdit *.

910.Telles sont les deux exceptlions : la premitre introduite
dans U'intérét du vendeur et du copartageant, la seconde en
faveur des trois hypotheques légales ocenltes.

En dehors de ces deux exceplions, laregle reste applicable.
Le droit de suite est subordonné & ce que le eréancier ait
pris inscription avant que le liers acquéreur n'ail acquis un
droit opposable aux tiers.

Le plus souvent, U'inscription du créancier et l'acquisition
réalisée par le liers n'auront pas eu lieu le méme jour, au-
quel cas Lantériorité s'établira aisémenl. Mais il se peut
que l'inscriplion ail été prise le jour méme on l'ucqnn'rem' a
acquis son droit; par exemple, un créancier a pris inscrip-
tion du chef du vendeur le jour méme ot acquéreur a fait
transcrire son titre. Il y a alors conflit.

Quand ce conflit se produit entre eréanciers, au point de
vue du droit de préférence, les in-icriptinn-a prises le méme
jour donnent le méme vang (article 2147). Aussi, dans la
pralique, un préteur ne livre les fonds qu(' le le Dllt‘llhllll
du jour ot il a pris inseription, alin d'¢tre bien sir de son
rang et de la compléte utilité de ce rang.

Quand le conflit se produit entre un créancier el un tiers
détenteur relativement au droit de suite, il n’existe aucune
disposition analogue. La priorité est une question de fait.
Lorsqu’un créancier hypothécaire fait inscrire son hypo-
theque le jour ou Nacquéreur de 'immeuble fait transerire
son titre, il y a lieu, pour déterminer la validité de I'ins-
criplion, de consulter le rang qu'elle occupe sur les regis-
tres du conservateur des hypotheques, sur le registre d’or-
dre ou de remises 2.

Aussi est-il formellement prescrit aux conservaleurs des
hypotheques de porter sur les registres les bordercaux d'ins-
cription et les actes & transcrire & la date et dans l'ordre des

1, Cass, 2 juillet 1877, D. P. 1878.1.408, Sir. 1877.1.415.

2, Pont, Priviléges el hypolheques, 11, n® 136 bis, — Aubry et Rau, 5¢ édi-
tion, I, p. 88, texte et note 24, — Baudry-Lacantinevie et de Loynes, Privi-
leges et hypothéques, 111, n® 2076. — Trib. de Die 17 juin 1868, D. P. 1869,
II1.91, Sic. 1869.111.153, — Bastia 12 décembre 1881, D. P. 1883.11.1¢4, Sir,
1883,11.9, — trib. de Nice 15 novembre 1883, Le Droil du 18 mai 1884,
— Nancy 16 mai 1894, Sir. 1894.1L.191.
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remises qui leur sont faites (articles 2200 alinéa 2 in fine

et 2203). En cas de conflit, il y a une vérification a faire.

Deuxieme condition. — Le droit de suite n'est donné
que contre ie tiers acquéreur d'un droit
susceptible de saisie immobilicre.

911. En d'autres termes, le droit de suite n’est donné que
contre les acquéreurs d'un droit susceptible d"hypothéque.
Les deux idées se tiennent'. L'énumération des biens sus-
ceplibles d’hypotheéque est donnée par Tarticle 2118 ; celle
des biens susceplibles de saisie immobiliere est donnée par
Iarticle 2204 ; les deux énumérations n’en fonl qu'une.

Cetle condition est logique ; elle se justifie par I'effet au-
quel tend le droit de suite. Ce droit — que le eréancier
I'exerce par la saisie ou par la surenchere du dixieme,
n'est pas autre chose qu'une réquisition de mise aux en-
cheres ; par conséquent, il n'est possible que si le droit
acquis par le liers est de nature a étre vendu aux enche-
res °.

912. Le vrai tiers détenteur, en cette matiore, est done lae-
quérenr de la propriété de I'immeunble : achetear, dona-
taire, légalaire, échangiste... ete. Clest ce que prévoit I'ar-
ticle 2166, qui parle des formalités a remplir par le tiers
détenteur pour purger sa « propriété ».

Le tiers détenteur est aussi 'acquéreur du 'usufruit de
l'immeuble ou de I'emphytéose. Le débiteur conservant la
propriété du fonds, vend, donne ou légue D'usufruit ou
I'emphyléose. Le créancier peut saisir la nue propriété sur
le débiteur; il peut aussi saisir 'usufruit ou I'emphytéose
sur l'acquéreur de ces droils. L’article 220% mentlionne
I'usulruit parmi les choses susceplibles d’¢tre vendues aux
encheres.

En un mot, les tiers détenteurs sont ici les acquéreurs de
la propriété ou de droits réels susceptibles d’hypotheque.

Si done le débiteur a aliéné un droit réel non suscepti-
ble de saisie immobiliere, comme un droit d'usage, d'habi-
tation ou de servitude, il n'y a pas lieu au droit de suite
contre I'usager ou contre le propriétaire du fonds dominant,

1. Supra, tome I, p. 269 et suiv, '
2. Cass. 16 novembre 1894, D. P. 1896.1.225 (note de M. de Loynes), Sir,
1596.1.185 (note de M. Dalmbert).
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puisque le créancier ne pourrait pas faive vendre aux enche-
res le droit acquis. L'article 2204 est formel.

913. De 1 une question grave : celle de savoir quelle est
la sitnation du créancier Iorsqm' le débiteur transmet un
droit qui n’est pas saisissable sur 'acquéreur? La question
doit étre résolue par une distinction. Le droit dont il
s'agil étail-il aequis au tiers quand le privilege ou I'hypo-
theque a pris naissance, le créancier n'a de droil sur 'im-
meuble qu'a charge de respecter le droit transmis; ce droil
lui est opposable. N'a-t-il été acquis qu'apres I'inscription,
il n'est pas opposable au créancier, qui peut saisir 1'im-
meuble sur le débiteur sans en tenir compte ' ; du mo-
ment que le créancier ne peut pas suivre le droit transmis,
¢'esl qu'on n'a pas pu le détacher de I'immeuble & son
détriment.

Bien que cette régle ne soit pas formulée d’une maniere
expresse, elle ressort suffisamment de 'ensemble du sys-
ttme hypothécaire. En principe, le créancier investi d'un
droit sur l'immeuble n'a rien a redouter de 'avenir ; ¢'est la
condition de D'efficacité de son gage. Si le débiteur aliene
I'immeuble lui-méme ou 'usufruit de 'immeuble, ¢’est-a-
dire un droit susceptible d'étre vendu aux enchires, le
eréancier peut saisir sur l'acquéreur; si le débitear établit
un droit non susceptible de suite et de mise aux encheres,
le créancier hypothécaire n’a pas & en tenir compte.

Aucun texte ne formule la régle en termes géndraux ;
mais l'article 2091 en fait une application dans un cas
spécial, celui d’antichrese. L'antichrese constituée sur un
immeuble n’est pas opposable aux créanciers hypothécaires
antérieurs. Voila bien 'idée. On doit la généraliser. Le dé-
biteur ne peut, par son fait, diminuer la streté donndée ;
Phypothéque est un droit réel qui, une fois acquis et régu-
litrement conservé, ne peut plus étre altéré par celui de
qui il émane. Si done 'immeuble est grevé d'un droit d'u-
sage, d’habitation ou de servitude, en un mot dun droit
non Sdlblb%lbl(, sur l'acqm'mm, ce droit n’est pas opposable
au créancier.

Malgré le silence des textes, il n'existe aucun doule a cet
égard. Les tiers acquéreurs de droits non susceptibles de

1. Aubry et Rau, 5¢ édition, IIT, p. 126, — Baudry-Lacantinerie et de
Loynes, Privileges et hypothéques, 111, nes 2045 et 2105,
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saisiec ne sauraient se plaindre, puisque le droil qui prévaut
sur le leur élail porté a leur connaissance.

914. Cette solution n'est pas contestée au cas d'aliénation
d'un droit de servitude, d'usage ou d’habitation, en un
mol d'un droit réel immobilier non susceptible d’hypothe-
que. Elle fait doute, au contraire, relativement aux baux
que le débiteur aurait passés et qu’il avait d’ailleurs le
droit de passer. Quel est I'effet de ces baux au regard des
eréanciers privilégiés ou hypothécaires ?

Trts certainement, le eréancier n’a pas le droit de suite
contre le preneur. En effet, le droit résultant du bail d'un
immeuble n’est pas susceptible de saisie immobiliére.

Mais le bail est-il opposable au eréancier ? Et s'il est oppo-
sable, dans quelle mesure I'est-il 2 Cette question a un
intérél manifeste au point de vue des conditions dans les-
quelles pourra se faire la venle de 'immeuble, spéciale-
ment au point de vue du prix qu'on en pourra retirer; on
vend plus aisément et plus avantageusement un immeuble
libre qu'un immeuble engagé par bail, peut-étre pour un
temps long.

Si la question fait doute, cela tient a ce que les principes
du régime hypothécaire doivent ¢étre combinés a cet égard
avec les regles du bail, notamment avec Uarticle 3 alinéa 2
de la loi du 23 mars 1855. Ce texte soumet les baux d’im-
meubles & la transcription, non pas & raison de la nature
du droit transmis, car le locataire ou fermier d’'un immeu-
ble n’a jamais qu’'un droil de eréance, une créance de jouis-
sance du bien loué, mais & raison de la durée du droit. Les
baux de plus de dix-huit ans ne sont opposables aux tiers
que s'ils ont été portés a leur connaissance par la trans-
cription (article 2-4°). Et larticle 3 alinéa 2, qui édicte la
sanction du défaut de transcription dans les cas ol la lrans-
cription est exigée, porte: « Les baux quin’ont point « été
« transerits ne peuvent jamais leur élre opposés [aux
« tiers] pour une durée de plus de dix-huit ans. »

La régle est simple tant qu'il s'agit de l'appliquer aux
acquéreurs de I'immeuble. Le bail est-il transcrit avant
I'aliénation, il est opposable pour toute sa durée; s'il
n'est pas transcrit, le prencur ne peut I'opposer que pour
dix-huit ans.
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Mais comment le principe s'applique-t-il aux créanciers
ayant privilege ou hypothéque sur I'immeuble ?

915. Dans deux cas, il ne semble pas qu'il puisse y avoir
doute. Ce sont les suivants :

1* Le bail est antérieur & I'établissement du privilege ou
de U'hypothéque. Si le preneur a fait transcrire le bail
avant que le créancier hypothéeaire ait acquis son droit,
le bail est opposable au créancier pour toute sa durée. La
sureté n’a été acquise que sous la réserve des droitls éta-
blis ; le créancier a le droit tel que linseription le lui a
conservé ; il me peut pas se plaindre, et aucune difficulté
ne s'éleve.

2° Si le bail, conclu avant la constitution d’hypotheque,
n'a pas éLé transcrit ou ne l'a été quiapres inseription, il
n'est opposable au créancier que pour dix-huit ans, C'est
Papplication directe de larticle 3 alinéa 2 de la loi du
23 mars 1855 1.

Mais il faut prévoir une troisieme hypothese: celle ou le
bail a été passé apres Uinseription de I'hypotheque.

916. Il semble résulter de l'article 3 que ce bail n'est
pas opposable au créancier hypothécaire. La loi de 1855 a
soumis les baux au régime de la transcription ; or le eréan-
cier hypothécaire du bailleur est un tiers par rapport au
preneur, et les acles soumis & la transcription, tanl qu’ils
n'ont pas été (ranscrits, ne peuvent étre opposés aux
tiers qui ont des droits sur l'immeuble et qui les ont
régulitrement conservés; donc le bail qui n'est transcrit
qu'apres inscription de 'hypothéque n'est pas opposable
aux créanciers hypothécaires du bailleur *. Le eréancier

1. Une seule question se pose alors: celle de savoir si le bail non transerit
est opposable au créancier pour dix-huit ans dans tous les cas, ou s'il faut
procéder comme dans I'hypothese de 'article 1429, c'est-a-dire diviser le bail
en périodes de dix-huit ans et décider qu’il ne pourra étre opposé aux créan-
ciers que pour ce qui reste a courir de la période dans laquelle on se trouve.

Voy. dans le sens de la premiére opinion : Mourlon, Revue pratigue, 1862,
p. 321.

En faveur de la seconde opinion, Verdier, Transcription, I, no 409, —
Aubry et Rau, 5¢ édition, I1, p. 83, note 17, — Baudry-Lacantinerie et de
Loynes, Priviléges et hypotheques, 111, ne 2020,

2. Mourlon, Transeription, nes 500 et suivants, — Flandin, Transcription,
I, ne 409, — Aubry et Rau, 3¢ édition, 111, p. 70% et 705, texte et note 20, —
Thézard, Priviléges et hypothiques, ne 159, — Boitard, Colmet-Daage et
Glasson, Lepons de procédure civile, 15° édition, II, ne 923, — Baudry-
Lacantinerie et de Loynes, Priviléges et lypothéques, 11, nos 'llluzl eﬂt12022.
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hypothécaire a un droit réel qui, une fois acquis, est in-
dépendant des faits & venir. 11 respecte, sous des condi-
tions variables, les droils antérieurement constitués; il
n'a & redouter auneun droit ultérieurement établi.

Telle est, en effet, la solulion qui parait avoir été celle
des auteurs de la loi de 1855 1.

[Is ont formellement préva 'hypothese d'un bail conclu
avant I'acquisition du privilege ou de I'hypotheque, etils
ont déterminé sous quelles conditions ce bail est opposa-
ble aux créanciers hypothécaires ou aux acquéreurs. Esi-
il transcrit lors de l'acquisition du privilege ou de I'hy-
potheque, il est opposable pour toute sa durée; dans le
cas confraire, il n'est opposable que pour dix-huit ans.

Mais le législateur a omis de s’expliquer sur les baux
conclus  postérieurement & linscription du privilege ou
tle Uhypotheque. Pourquoi? Parce que le droit du prencur,
dans ce cas, n’est aucunement opposable au créancier hy-
pothécaire.

Cette idée, dailleurs, a été formellement exprimée par

un des orateurs qui prirent part & la discussion de loi. Un
membre du Corps législatif, M. Duclos, fit un reproche au
projet de loi de ce qu'il paraissait rendre opposables aux
eréanciers inscrits les baux conclus apres I'inscription. En
effet,dit-il, le projet exige la transcription, mais sans préciser
quand elle doit étre faite. « Le projet semble rendre obli-
« gatoires pour les tiers, sans distinction, les baux dont la
« transcription a eu lieu. Quelle sera alors, par exemple,
« la position du créancier inscrit vis-a-vis d'un débiteur
« (1111 aura consenti, depuis le prét, un bail & long terme?...
« Ces baux, auxquels le projet donne une existence légale
« par la transcription, pourront-ils étre opposés aux eréan-
« ciers hypothécaires inscrits avant cette transeription?
« Sl en doit élre ainsi, il n’y aura plus de préls possi-
« bles, et le erédit hypothécaire que l'on veut développer
« se trouvera anéanti 2, »

Ni le rapporteur de la loi, M. de Belleyme, ni le Commis-
saire du Gouvernement, M. Rouher, ne répondirent a la

1. Voy. le rapport de M. de Belleyme au Corps Législatif, dans D. P. 1835,
1V. 29 et sulv. Le passage capital au point de vue qui nous oceupe est i la
p. 30, colonne 1, n» 27,

2, Moniteur du 17 janvier 1855.
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question, qui semble les avoir surpris et embarrassés. Mais
un conseiller d’Etat, le général Allard, moins circonspect
queux, répondit: « Si le bail ou la quiltance sont posté-
« rieurs & la transcription du contrat de vente ou a l'ins-
« cription de U'hypotheque, il est évident qu'ils ne peuvent
« avoir aucun effet '. » Sur celte réponse, on passa oulre.

917. Peul-étre cependant, la solution n'est-elle pas si
évidente qu’elle le parait.

En effet, une autre maniére de voir avait ¢té admise
jusque-la par la loi. Aux termes de I'article 684 du Code
de procédure, « les baux qui n’auront pas acquis date cer-
« taine avant le commandement pourront étre annulés si
« les eréanciers ou 'adjudicataire le demandent ». Done les
baux ayant acquis dale certaine avant le commandement,
fussent-ils postérieurs a I'hypotheque, devaient étre respectés,
saul application de I'article 1167 ; les juges élaient seule-
ment autorisés a annuler les autres *. Cette disposition se
justifie aisément. Si les baux postérieurs étaient sans valeur
an regard des créanciers hypothécaires, un propriétaire, des
qu’il aurait hypothéqué son bien, ne pourrait plus le donner
a bail ou a fermé. Le droit d’administration des propriétai-
res serait paralysé. Personne ne voudrait devenir locataire
ou fermier, si le droit résultant du bail était exposé & ne pas
tenir,

Done I'article 684 du Code de procédure existait et il avait
sa raison d'étre. Comment le général Allard a-t-il pu se
croire autorisé a répondre qu'évidemment on n'a pas & en
tenir compte ?

Les faits étant tels, un des orateurs du Gouvernement
ayant émis une affirmation contraire & la loi et 'Assemblée
layant acceptée, que faut-il admettre ?

Faut-il admettre que l'article 684 reste applicable malgré
la loi de 18552 11 en découlerait un résultat singulier. Un
bail antérieur a l'inscription, mais transcrit & une date pos-
térieure, ne serait opposable au créancier hypothécaire que
pour dix-huit ans ; un bail postérieur vaudrait pour toute sa
durée, & moins qu’il ne fut annulé, & la seule condition d’a-
voir acquis date certaine avant le commandement. Le ré-
sultat est inadmissible et presque absurde.

1. Moniteur du 17 janvier 1855,

2, Supra, tome I, p. 27,
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Faut-il admettre 'opinion du général Allard et décider
que le bail n’est pas opposable au eréancier ? Mais alors I'ad-
ministration des biens grevés de privileges ou d’hypothe-
ques va ¢étre paralysée ; les propriétaires ne troaveront plus
4 louer. Cette solution n’a jamais été admise. Une parole
échappée a l'improvisation et émanant d'un homme sans
compétence spéciale ne saurait avoir une telle portée.

Ine troisieme opinion prévaut dans la jurisprudence. Les
baux postérieurs & l'acquisition du privilege ou de I’hypo-
theque sont assimilés aux baux antérieurs non transcrits et
ne sont, des lors, opposables que pour dix-huit ans, & moins
qu'ils ne soient annulés par application de I'article 684 du
Code de procédure. 1l n'y a done qu'une seule distine-
tion a faire : les baux passés el transcrits avant U'inscription
valent pour foute leur durée, — les baux non transcrits ou
transcrits apres Pinscription ne sont opposables que pour
une durée de dix-huit ans, sauf application de I'article 684.
Celte solution constilue une transaction équitable entre les
droits des créanciers hypothécaires et I'intérét des proprié-
taires de biens grevés!. Dans la limite de dix-huit ans, un
bail n’est considéré que comme un acte d’administration,
non comme un acte translatif ou modificatif de la propriété.

918. A propos des baux, il faut présenter, a titre de com-
plément, I'indication suivante.

Le créancier qui invoque un privilege ou une hypothtque
peut se heurter non seulement & des baux, mais & des quit-
tances de loyers ou fermages données par anlicipation, ou
bien & des cessions de ces 10} ers ou fermages consenties a des
tiers*. Nous avons signalé déja® la disposition de l'arti-
cle 682 du Code de procédure, d'apres lequel les fruits natu-
rels ou industriels recueillis postérieurement a la transerip-
tion de la saisie sont immobilisés pour étre distribués par
voie d’ordre avec le prix de I'immeuble.

D’apres Particle 2-5° de la loi du 23 mars 1855, ces quit-
tances ou cessions sont soumises & la transeription si elles
porlent sur une période supérieure a trois ans*. Elles font

1. Cass. 8 avril 1863, D. P.1863.1.411, Sir. 1863.1.372, — 22 mai 4878, Sir.
1879.1.109, — 9 décembre 1878, Sir. 1879.1.360.

2. Thézard, Priviléges el hypothéques, n° 218, p. 301.

3. Supra, tome I, p. 27.

4. Les quiltances anticipées et les cessions de loyers sont soumises & l'aps
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naifre les mémes questions que les baux, et les solutions
sont identiques ',

Troisiéme condition. — Le droit de suile n'est donné
que contre les acquéreurs sur aliénation volontaire.

919. Le droit de suite n’existe pas contre les tiers ayant
acquis autrement que sur aliénation volontaire. Regle fon-
damentale, qui n'est pas édictée par I'article 2166, mais qui
est indiquée ailleurs.

Il est des titres d’acquisition qui mettent I'acquérenr i
Iabri de I'action hypothécaire, autrement dit qui purgent
par eux-mémes l'immeuble, parce que [aliénation est
regardée comme ayant réalisé définitivement et, dés lors,
consommé le droit des créanciers sur I'immeuble. Le droit
de suite est éteint, et 'immeuble passe libre & l'acquéreur.
De sorte que les eréanciers n'ont plus d’action que sur le
prix ; en d’autres termes, ils n’ont plus que le droit de
préférence.

L’article 2166 est donc trop général quand il dit: « Les
« créanciers ayant privilége ou hypothéque inscrite sur un
« immeuble le suivent en quelques mains qu’il passe.... »
La formule est exacte en ce qui concerne les acquéreurs sur

plication de 1'article 1690 du Code civil, et ne deviennent opposables aux tiers
que par la signification au débiteur cédé, quiest ici le fermier, ou par I'accep-
tation de ce dernier dans un acte anthentique.

1. Supra, tome I, p. 28. — Il y a deux cas & considérer.

@) La cession est antérieure a 'inscription. — Si elle comprend plus de trois
années de location, elle doit étre transcrite. La transcription antérieure a
Uinseription produit effet pour la totalité et fait méme échee a I'application de
l'article 685 du Code de procédure civile ; les fruits ne sont pas immobhilisés,
a partir de la transcription de la saisie. La transcription postérieure i l'ins-
cription n'est opposable aux créanciers hypothécaires que pour trois années.
Aubry et Rau, 5¢ édition, I11, p, 708 et 709,— Flandin, Transeription, 11, nos 1279
et 1280.

b) La cession des loyers est postérieure a l'inscription.— Elle ne peut alors
ttre opposée aux créanciers hypothécaires que pour les loyers échus jusqu'a
la transeription de la saisie. Pour les loyers & échoir postérieurement i cette
date, larticle 685 les immobilise ; ils doivent &tre distribués avec le prix.
Aubry et Rau, loc. cif., p. 706, texte et note 21, — note de M. de Loynes

dans D. P. 1895 .11.311 ; — cpr.Cass. 23 mai 1859, D. . 1859.1.433, Sir. 1860.
1.72, — Grenoble 17 juin 1865, Sir. 1865.11.271, — Angers 16 [évrier 1882,

D. P. 1883,11.219, — trib. de Saint-Dié 3 juin 1891, Dalloz, Supplément au
Répertoire, ve Privileges et hypothéques, ne 1180, — Caen 6 juin 1893, D,
P, 1894.11.289. — Voy. toutefois, pour le cas ou la cession porte sur un chiffre
inférieur & trois années de location, trib. de Chiteauroux 16 avril 1894, D,
P, 1895.11.193, — Paris 2% décembre 1894, D. P. 1895.1[.385, — Bordeaux
27 mars 1895, D. P. 1895.11.390.
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aliénation volontaire: elle ne l'est pas quand il s'agit d’ac-
quéreurs sur aliénation forcée.

Au cas d’aliénation forcée, étant données les conditions
dans lesquelles I'aliénation se réalise, il apparait comme
certain d'une part que le prix obtenu est le plus élevé qu'on
puisse espérer, d'autre part que l'intérét des eréanciers sur
ce prix est suffisamment garanti et soustrait & tout risque.
Le but de I'hypothtque se trouve alors alteint et réalisé ; il
est donc logique que le créancier n'ail plus désormais de
droit que sur le prix, en d'autres termes que le droit de
suite disparaisse.

Il en est ainsi dans quatre cas, qui sont les quatre cas de
ventes judiciaires forcées.

Premier cas.

920. L'immeuble est vendu sur saisie immobiliere. L'ad-
judicataire sur saisie acquiert 'immeuble libre ; les créan-
ciers n'ont plus de droit que sur le prix d’adjudication.

La transcription du jugement d’adjudication produit deux
effets.

1¢ Elle rend le droit de I'adjudicataire opposable aux tiers,
par application de 'article 3 de laloi de 1855. Elle empéche,
des lors, qu’aucun droit nouveau puisse désormais prendre
naissance du chef du saisi.

20 [ille vaut purge au profit de I'adjudicataire, en ce sens
que le prix de I'immeuble est irrévocablement fixé.

Il en élait déja ainsi dans l'ancien droit. Ce que nous
nommons aujourd’hui Ja saisie immobilitre s'appelait la
vente sur cri¢es; ce que nous nommons l'adjudication sur
saisie s’appelait le déeret ; et on disait : le décret nettoie
les hypotheques!.

Il en est de méme aujourd’hui. Cela n’a jamais fait doute
en ce qui concerne les hypothtques incrites, ni méme
quant aux hypotheques occultes (article 717 C. proc. civ.,
modifié par la loi du 21 mai 1858)*. Le créancier n’a plus
d’action que sur le prix ; il a perdu son droit de suite &. Aussi

1. Pothier, Coutume d’'Orléans, titre XXI, no 112,

2, Avant la wodification introduite a l'article 717 par la loi de 1858,la ques-
tion était conltroversée quant aux hypothéques occultes. Voy. Aubry et Rau,
te edition, II1, p. 308, note 25.

3. Pourvu que la proeédare d'expropriation forcée ait bhien été dirigée
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Particle 759 du Code de procédure prescrit-il an juge com-
missaire chargé d’arréter ['ordre de prononcer la déchéance
des eréanciers qui n'ont pas produit, et d’ordonner la radia-
lion des hypotheques.

921. Toutes ces régles sont rationnelles. En effet, le droit
de suite consiste dans la faculté de requérir la mise de
limmeuble aux encheres. afin d'¢tre payé sur le prix. Si
Paliénalion a ¢élé volontaire, la réserve de ce droil est es-
sentielle, car les créanciers peuvent alléguer ou qu'ils n’ont
pas connu la vente, ou que I'immeuble n’a pas été porté a sa
juste valeur. Or ce danger n’existe point en cas de saisie. La
vente se fail judiciairement; I'immeuble vendu aux encheres
publiques a atteint vraisemblablement le maximum de sa
valeur. D'autre part, les créanciers auront ¢lé prévenus
(article 692 C. proe. civ.). A quoi bon dés lors le droit de
suite? La double garantie des enchéres et de la publicité
suffit amplement.

Il est done rationnel que I'immeuble, ayant payé sa delle,
soit dégrevé. En outre, il est ulile qu’il en soit ainsi ; car
assurer & ladjudicataire la stabilité du droit acquis, c'est
assurer & la vente sur saisie les meilleures conditions dans
lesquelles elle puisse se réaliser. Dot la régle que la trans-
eription du jugement d'adjudication vaul purge (article 717
Lproe. eiv.) .

Deuzxieme cas.

922, Cest celui de vente d’un immeuble au cas de faillite,
i la requéte des syndics. L'adjudicataire est également a 'abri
de toute poursuite (article 573 €. com.).

contre le wverus dominus: Cass. 2 décembre 1878, D. P. 1879.1.259, Sir,
1879.1. 345,

1. Aux termes de l'article 717, le jugement d'adjudication dament transcrit
purge toutes les hypothéques, et les créanciers n'ont plus d’action sur le prix,
La libération de I'immeubls s'opére-t-elle hic el nunc, ou bien est-elle subor-
donnée a la condition du paiement du prix d’adjudication ? La question pré-
sente de lintéret lorsque 'adjudicataire qui n'a pas payé son prix devient
insolvable, aliéne I'immeuble, ou le gréve de droits réels, Si I'immeuble
a été libéré immédiatement, les créanciers n'ont plus action sur lui ; s’il ne
I'a été que conditionnellement, les hypothéques continuent de le grever
pourvu qu'elles soient régulicrement conservees.

Voy. en faveur de la thése qui maintient aux créanciers inserits et non
payés leur action sur Uimmeuble : Paris 6 avril 1812, Sir. 1814.1[.24, — Cass,
Dimai 4835, Sir. 1835.1.241.

En sens contraire, Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Privileges el hypo-
théques, 111, no 2377, — Cass. 4 juin 1850, D, P. 1850.1.214, Sir. 1850 [.737.
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Telle est du moins 'opinion qui prévaut en jurispru-
dence ; mais la question est controversée. L'article 573,
pour simpliflier les opérations de la faillite et accélérer
la liquidation, écarte toute surenchere autre que celle dont
il régle les conditions. Par conséquent, il n’y a plus place
pour une nouvelle réquisition de mise aux enchdres, ce qui
revient a dire que le droit de snite est éteint.

L’extinction de ce droit se justifie par les mémes raisons
que dans le cas précédent. D'une part, les formalités de la
vente judiciaire assurent que 'immeuble est vendu au plus
haut prix possible. D’autre part, les créanciers sont préve-
nus par la publicité de la faillite et peuvent veiller & leurs
intéréts '

Troisiéme cas.

923. Il n'y a plus place pour le droit de suite apres 1'ex-
propriation de 'immeuble grevé pour cause d'utilité publi-
que (loi du 3 mai 1841, article 17).

[ immeuble est désormais une dépendance du domaine

1. Cette solution est incontestée lorsque l'adjudication prononeée depuis
I'union a été suivie d’'une surencheére du dixicme. Dans le cas contraire, la
question est controversée.

Voy. dans le sens de l'affirmative : Labbé, Revue crifique, 1861, p. 301 et
suivantes, — Thézard, Privileges et hypothéques, ne 200, — Pont, Privileges et
hypothéques, 11, ne 1345 bis ; — Cass. 13 aont 1867, D.P. 1867.1.375, Sir. 1867,
1.390,—24% février 1869, D.P. 1869.1.451, Sir. 1869.1.197, — Riom 6 février 1874,
D. P.1875.1.211, — Cass. 20 avril 1875, D. P. 1875.1.209, — Douai 28 juin
1894, D. P. 1895.1L.161.

Dans le sens de la négative, voy. Aubry et Rau, 5¢ édition, III, p. 83% et
8335, texte et note 15, — Demante et Colmet de Santerre, Cours analytique,
IX, no 169 bis XVI; — Douai 4 aoat 1859, D. P. 1860.11.85, Sir. 1860,11.299,
— Paris 21 aoat 1862, Sir. 1862.11.546, — Douai 18 aout 1865, D, P, 1866.11.
38, Sir. 1866.11.148, — Amiens 3 février 1887, Journal des Failliles, 1881,
p. 467, — trib. de Nantes 21 aout 1884, Le Droil du 4 décembre 1884,

Entre ces deux systémes absolus, il y a place pour une opinion intermé-
diaire. L'adjudication non suivie de surenchere purgerait seulement les hy-
pothéques des créanciers qui ont fait vérifier leurs créances pour participer
aux répartitions faites a la masse; elle laisserait subsister celles des créanciers
qui, n'ayant pris aucune part aux opérations de la faillite, n'ont élé avertis
par aucune des mesures d’exécution et n'ont pu, deés lors, sauvegarder leurs
intéréts ni surveiller la réalisation de leur gage. Cass. 9 novembre 1858, D.P.
1858, 1.440, Sir. 1859.1.49, — Riom 6 févvier 1874, D. P, 1875.1.211,

Par une distinction analogue, on a soutenu que l'adjudication purge toutes
les hypotheques inserites du chef du failli, car les créanciers hypothécai-
res sont avertis par la publicité qui entoure la faillite, — mais non les hypo-
theéques inscrites du chef des précedents propriétaires, qui n’ont connu par
aucun mode de publicité légale la mise en vente de leur gage. Cass. 13 aout
1867, D. P. 1867.1.375, Sir. 1867.1.390.
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public et ne peut plus étre saisi. Les hypothéques du chef
de l'exproprié doivent étre inscrites an plus tard dans la
quinzaine de la transcription du jugement qui prononce
I'expropriation '. Le seul droit qui appartienne désormais
aux créanciers consiste a exiger que le prix soit fixé par
le jury d’expropriation et distribué par voie d’ordre. Aussi
les inscriptions sont rayées.

La garantie des créanciers consiste dans I'intervention du
jury d’expropriation °.

Qualrieme cas.

924. Le droit de suite disparait en cas d’adjudication sur
surenchére du dixidme ou d’adjudication sur délaissement.
N'insistons pas pour le moment sur ces deux hypotheses
que nous allons retrouver bientot. [l suffit de noter la
régle. Elle est inscrite dans l'article 838 in fine du Code de
procédure pour le cas de surenchere du dixieme®, dans
l'article 2174 du Code civil pour le cas de délaissement.

925. Tels sont les quatre cas de ventes judiciaires for-
cées. On les appelle judiciaires & cause des formes dans
lesquelles elles se font; forcées, parce que la vente a lieu
par ordre de justice et en dehors de la volonté du proprié-
taire, sinon contre cette volonté.

Ces ventes valent purge. Quand un immeuble grevé est
aliéné dans l'un des quatre cas prévus, les adjudicataires
n'ont pas besoin de recourir a la procédure de purge.

926. Alors quels sont les tiers acquéreurs qui restent ex-
posés au droit de suite et contre lesquels les créanciers pri-
vilégiés ou hypothécaires conservent ce droit, & moins qu’ils
1’y renoncent ou ne remplissent les formalités de la purge ?

1. Cette condition est nécessaive, mais suffisante. Cass. 23 octobre 1888,
D, P. 1888. I. 461, Sir. 1889, I. 87,

2. Supra, p. 208.

3. L'addition faite a l'article 838 du Code de procédure civile par la loi du
21 mai 1858 n'est qu’une application de la maxime : surenchére sur surenchére
ne vaul. Le prix de l'immeuble est définitif au regard des eréanciers inscrits,
puisqu'ils ont recu les notifications de Uarticle 2183 et ont été lies a la procé-
dure.

Quant a 'adjudication sur folle enchére, elle ne nécessite une nouvelle pro-
cédure de purge que sila premiere adjudication n'a pas purgé les hypothé-
ques inserites sur limmeuble. Cass. 24 juillet 1882, D. P. 1883.1.256, Sir,
1883, 1.56, — 31 mars 1884, D. P. 1884, [, 404, Sir. 18835.1.166, — 21 octobre 1889,
D, P, 1890.1 11, Sir. 1890.1.60, — Alger T novembre 1892, D. P. 1894 1116,
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Ce sont les acquéreurs sur aliénation conclue de gré & gré,
sur aliénation amiable ou volontaire. Peu importe que
Valiénalion résulte d'un acte entre-vils ou de derniére vo-
lonté, d'un acte a titre onéreux ou a titre gratuit ; dans tous
les cas, le droit des créanciers privilégiés ou hypolhécaires
reste complet el doit rester tel t,

Les créanciers le conservent pour deux raisons.

1o 1l se peut que les créanciers aient ignoré 1'aliénation et
que, dés lors, ils n’aient pu veiller a leurs droits.

2° Méme s'ils 'ont connue, rien ne prouve que 'immeu-
ble vendu & I'amiable ail été porté a sa plus haute valeur,

Aussi peuvenl-ils requérir la mise aux encheres publi-
ques. Cest 'exercice du droit de suite.

927. 1l exisle done, relativement au droit de suite, une dif-
férence essentielle entre les ventes volontaires et forcées.
Apres les premitres, Particle 2166 est applicable et il y a
place pour le droit de suite ; apres les secondes, I'article 2166
ne s'applique pas et le droit de suite disparait.

La distinetion est capitale et jusqu’ici tres netle.

Mais il est certaines aulres aliénations, dont le caractere
a cet égard est moins précis ; de sorte qu'il peut y avoir doute
sur le point de savoir sil faut les assimiler aux ventes for-
cées ou aux veuntes amiables, en d’autres termes si le droit
de suite subsiste ou si le prix de 'immeuble est définitive-
ment fixé. Ces ventes sont celles qu'on appelle quelquefois
ventes publiques volontaires.

Ce caractere appartient: 1° aux venles d'immeubles ap-
partenant & des mineurs ou & des interdils (articles 459 et
509 C. civ., 953 et suivants C. proe. civ., spécialement 'ar-
ticle 96%, qui renvoie a la plupart des regles de la vente
sur saisie), — 2° aux venles d'immeubles dépendant d'une
succession bénéficiaire (articles 806 C. c¢iv., 987 et suivants
C. proc. eiv., spécialement larticle 988), — 3° aux ventes
de biens dépendant d'une succession vacante (article 1001
C. proc. ¢iv.), — 42 aux ventes d'immeubles dotaux dans les
cas ot I'aliénation peut étre autorisée par justice (arli-
cles 1558 C. civ. et 997 alinéa 2 C. proc. civ.).

1. Aubry et Rau, &e édition, III, p. 839, texte et note 18, — Demante et
Colmet de Santerve, Cours analylique, 1X, ne 169 &is XI et XII, — Thézard,
Priviléges el hypothéques, ne 195 ; — Cass. 6 [évrier 1889, D. P. 1889 1.249,
Sir, 1889.1.385.
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Toutes ces ventes sont judiciaires et publiques, en ce
sens qu'elles sont faites aux enchéres publiques avec em-
ploi de la plupart des formalités preserites pour les ven-
tes sur saisie. Mais elles ne sont pas forcées, en ce sens
qu'elles sont librement provoquées par le propriétaire ou
par son représentant légal. De la la qualification de ventes
publiques volontaires qui leur est donnée. De [a aussila
question posée: ces ventes ont-elles, au point de vue du
droit de suite, les mémes effets que les ventes publiques
forcées, ou bien faut-il, au contraire, les assimiler aux ven-
tes amiables ?

928. Aucun doute ne semble possible si on se place au
point de vue du droit positif. Les adjudications sur ventes
publiques volontaires ne valent pas purge; elles ne fixent
pas définitivement le prix de I'immeuble au regard des
eréanciers hypothécaires. Ceux-ci conservent le droit de re-
quérir contre I'adjudicataire la mise de 'immeuble aux en-
chéres ; en d'autres termes, ils conservent le droit de suite.
L'article 2166 est applicable ; par conséquent, la purge est
nécessaire.

Il est vrai que ces ventes semblent assurer, grice ala for-
malité des encheres, que 'immeuble est vendu & son plus
haut prix; les enchéres sont exigées dans l'intérét des mi-
neurs, des femmes, des créanciers de la succession vacanle,
ete. Mais elles ne présentent pas toutes les garanties qui se
rencontrent dans les ventes forcées. Il leur manque précisé-
ment celle qui intéresse le plus les eréanciers hypothécaives,
et de la vient qu’elles n'opérent pas purge.

Remarquons, en effet, que deux garanties sont prises dans
les ventes forcées.

1° L'immeuble est vendu aux enchéres apres une large
publicité, qui permet a la concurrence de s'exercer. Il
atteint de la sorte le plus haut prix possible, ou, ce qui
revient au méme, le plus haut prix que les circonstances
comportent.

20 Les créanciers hypothécaires ou privilégiés sont mis en
cause (article 692 C. proc. civ.), liés a la procédure, el mis
i méme, par conséquent, de surveiller leurs intérets.

Or, dans les ventes publiques volontaires, il y a bien des
enchéres ; mais les créanciers ne sont pas mis en cause | ils
ne sont pas liés i la procédure de vente. Les articles 964,
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988 et 997 du Code de procédure ne renvoient pas a 'article
692. Or il est de principe que les eréanciers hypothécaires
ne peuvent étre privés de leur droit sur I'immeuble sans
étre mis en demeure de veiller a ce que ce droit ne recoive
aucune alleinte. Done ils conservent leur droit de suite en
cas de venle publique volontaire; d'ol cette conséquence
que les adjudicataires doivent purger (article 2181). Il
n'existe, en cette matitre, aucun texte analogue a Iarti-
cle 717 du Code de procédure.

929. Donc les ventes publiques volontaires, quoique
publiques, cest-i-dire quoique faites aux encheres publi-
ques, sont assimilées aux ventes amiables.

Dans I'état actuel des textes, cette distinction s'impose.
Elle s’explique, puisque les créanciers, n’étant pas liés i la
procédure, trouvent ici moins de garanties que dans les
ventes publiques foreées.

Mais il faut convenir que ces distinctions sont ahsolument
défectueuses au point de vue législatif. Toutes les ventes
judiciaires, forcées ou volontaires, devraient produire les
mémes effets; les différences établies entre elles compli-
quent inutilement la pratique. Pour qu'il ne subsistat au-
cune raison de les maintenir, il suffirait d’étendre Darti-
cle 692 aux ventes publiques volontaires. Alors toutes les
ventes judiciaires publiques vaudraient purge, ce qui réali-
serait une grande économie de frais et une grande simpli-
fication dans la pratique. Ce serait I'une des réformes les
plus simples et les plus utiles. Bien des fois celte réforme
a ¢té proposée. Mais on dit que les hommes d’affaires sy
montrent pen disposés ; el on les soupconne de n'avoir pour
cela d’autres raisons que la crainte de voir diminuer le
nombre des saisies sur les tiers détenteurs et le nombre des
purges pratiquées par ces tiers.

930. En attendant une réforme, la différence signalée
subsiste entre les ventes publiques forcées et volontaires.

Cependant, il y a une réserve a faire. 1l est un cas ou les
choses se passent autrement que nous ne venons de le voir ;
el ce résullat tient non & la nature de la vente, mais & une
régle de procédure,

Dans toutes les adjudications faites en justice, qu’il s’a-
gisse de ventes foreées ou volontaires, I'article 708 du Code
de procédure réserve ce qu'on appelle le droit de surenchere
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du sixitme ; 'adjudication ne devient définitive que huit
jours aprds avoir 66 faite, et la surenchére du sixieme peat
étre formée pendant ces huit jours. Elle n'est plus, comme
la surenchere du dixieme, un mode d’exercice du droit de
suite ' ; elle conslitue une garantie d’un caractére général,
et tout le monde peal surenchérir du sixieme.

Si, & la suile d’'une vente publique volontaire, il n'y a pas
surenchere du sixieme, la regle posée reste exacte et I'ar-
ticle 2166 du Code civil applicable ; larticle T17 du Code de
procédure n’est écrit que pour les ventes publiques forcées.
Sily a surenchere du sixitme et adjudication nouvelle, le
prix est définitivement fixé et aucune réquisition de vente
aux enchéres n'est désormais possible ®.

Cette regle ne résulte pas de lanature du titre d’aliénation
dont il s’agit, mais d'un principe posé par l'article 710 ali-
néa 2 du Code de procédure, principe d’apres lequel l'adjudi-
cation sur surenchére rend irrecevable une seconde suren-
chére sur les mémes biens. A la vérité, ce texte ne vise que
les ventes sur saisie. Mais le principe qu'il édicte est repro-
duit par article 573 du Code de commerce pour les ventes
de biens appartenant & un failli, et appliqué a des ventes
publiques volontaires par les articles 965, 973 in fine el 988
du Code de procédure. C'est donc une regle générale de
procédure que « surenchére sur surencheére ne vaut ».

Il est vrai que des créanciers hypothécaires vont se trou-
ver ainsi privés de leur droil sans avoir été appelés & le dé-
fendre. Mais il faut bien s'arréter & une limite quelconque.
D'ailleurs, l'intérét des créanciers n'est pas vraiment com-
promis ; si la surenchére du sixidme met obstacle & I'exer-
cice d’'une surenchere du dixitme émanant d’eux, elle abou-
tit au méme résultat au point de vue de la fixation du prix
de 'immeuble.

De sorte que la question de savoir si une vente publique
volontaire nettoie I'immeuble doit étre résolue par une dis-
tinction. La vente publique volontaire ne vaut pas purge
dans les cas ordinaires ; mais il en est autrement s'il y a eu
surenchére du sixieme a la suite de I'adjudication.

1. Supra, p. 310,

2. Aubry et Rau, 5° édition, I11, p. 830, — Demante et Colmet de Santerre,
Cours analytique, 1K, n° 169 bis XIX, — Thézard, Priviléeges et hypolhéques,

n° 198 : — Riom 26 novembre 1892, D. P. 1895.11.49 (note de M. Glasson),Sir.
1894 11.105.
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931. Seulement en est-il ainsi pour toutes les hypolhe-
ques? Spécialement, en esl-il ainsi pour les trois hypotha-
ques occulles ?

Les adjudications failes en juslice sur surencheére du
sixieme apres une vente publique volontlaire ne purgent pas
les hypotheques légales dlcpenwes d’'inscription et non ins-
crites en fait. L’ adpulu‘atdne n'a d’autre moyen de libérer
son immeuble que de recourir a la procédure organisée par
les articles 2193 et suivants pour la purge des hypotheques
non inscritest.En effet, les créanciers & hypotheques oceultes
n'ont jamais ¢té mis en demeure de s'inscrire, de défendre
leurs droits ; et il faut qu’ils le soient. Dans les ventes sur
saisie immobilitre elles-mémes, le jugement d’adjudication
ne purge les hypothéques occultes qu’a la condition que
les eréanciers aient recu la sommation preserite par larti-
cle 692 du Code de procédure *

Mais la régle « surenchére sur surenchere ne vaut »
met obstacle & ce qu'ils puissent surenchérir du dixieme.
Aussi la purge a-t-elle seulement pour but de les mettre en
demeure de s'inscrire dans les conditions et délais établis
par l'article 2194 *

932. Il y a done, en ce qui concerne I'exercice du droit de
suite, de nombreuses distinctions a faire. Les transmissions
a titre gratuit ne sont jamais un obstacle a I'exercice du droit
de smlc. Mais on ne peut en dire autant des aliénations &
titre onéreux. Le droit de suite peut élre exercé en cas d'a-
liénation amiable et volontaire ; il ne peut pas I'élre en cas
de vente judiciaire et forcée ; enfin les ventes publiques vo-
lontaires sont assimilées aux ventes amiables, & moins qu'il
n'y ait eu surenchere du sixiéme.

Toutes ces distinctions, qu'il serait si simple et si utile
de faire disparaitre et qui ne se maintiennent que par 'ha-
bitude, fournissent la solution d'une question longtemps
discutée et aujourd’hui résolue en jurisprudence : celle de
savoir quel est, relativement au droit de suite, I'effet des

1. Infra, nos 1013 el suiv.

2. Rouen 30 mars 1895, D. P. 1895.11.209, Sir. 1896, 11. 41.

3. Demante et Colmet de Santerre, Cours analytique, 1X, no 183 bdis Il
a \l — Baudry-Lacantinerie et de Loynes Privileges et hypolhéques, 111,
ne 2388.
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ventes sur conversion de saisie immobiliere en ventes volon-
taires (article 743 alinéa 2 C. proc. civ.). Si la conversion
a lieu avant la sommalion de 'article 692, la vente est assi-
milée & une vente volontaire, car les eréanciers ne sont pas
liés a la procédure; la situation est la méme qu'en cas de
vente publique volontaire. Si, au contraire, la conversion
se produit apres la sommation de l'article 692, la vente est
assimilée & une vente publique forcée, car les eréanciers sont
liés & la procédure; la situation est la méme qu'en cas
de vente publique forcée 1.

§ 3. — Comment le tiers détenteur peut-il se soustraire
aux conséquences du droit de suite ?

933. Lorsque le droit de suite est exercé sous forme de
surenchére du dixidme, en cas de purge faile par l'acqué-
reur, la mise aux encheres est 'effet immédiat et inévitable
de la surenchére. Les articles 2185 et 2187 indiquent les
conditions de validité de la surenchere.

Si le droit de suite est exercé sous forme de saisie directe
sur le tiers détenteur, la mise aux encheres est I'effel pos-
sible, mais non l'effet inévitable, en toul eas pas leffet
immédiat de la poursuite. Nous avons vu?, en effet, que
le créancier poursuivant ne peut procéder & la saisie que
trente jours apres la sommation faite au tiers détenteur et
que ces trente jours sont accordés au tiers pour qu'il ait le
temps de délibérer sur le parti qu’il doit prendre, pour opter
entre les suites diverses que la situation comporte.

Il a le choix entre plusieurs partis, & supposer bien entendu
que la poursuite soit réguliere, c’est-d-dire fondée en droit et
valable en la forme, de sorte qu'il ne puisse pas la décliner.
Nous les avons précédemment indiqués®; rappelons-les d'un
mot. Il peut : 1° opposer le bénéfice de discussion, au moins
dans un certain nombre de cas, ce qui paralyse la pour-
suite (article 2170), — 2° payer la dette intégralement, ce

1. Aubry et Rau, 5¢ édition, III, p. 836, — Demante et Golmet de SBanterre,

Cours analytique, 1X, no 169 bis XVI, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes,
Pl'ivflr"ges el fgy;no[héqufvs, 11T, ne 2379. — Cass. 11 novembre 1862, D P
1862.1.504 — Caen 17 juin 1874, D. P. 1877.V.397, — Cass. 14 novembre 1882,

D. P, 1883.1.271, Sir. 1883.1.177, — Pau 20 mai 1889, Sir. 1890.11.43.
2. Supri, ne §93.
3. 1bid., p. 308.
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qui rend la poursuite sans objet (article 2178), — 3° payer
la dette jusqu'a concurrence de son prix d'acquisition
(article 1251-1°), — &° purger (articles 2181 et suivants), —
5e délaisser (article 2172).

Tels sont les cing partis entre lesquels il a le choix. 8'il
n'en a pris aucun a 'expiration du délai de trente jours, le
créancier rentre dans la plénitude de son droit (article 2169)
et les événements suivent leur cours : saisie, vente sur
saisie, ordre pour la distribution du prix.

Reprenons ces cinq partis possibles, afin de rechercher
a quelles situations de fait chacun d'eux convient et quelles
en sont les conséquences.

I. Le tiers détenteur peut opposer a la poursuite
le bénéfice ou l'exception de discussion.

934. En d’autres termes, le tiers détenteur peut renvoyer
le créancier poursuivant a se faire payer d’abord, si cela est
possible, par le débiteur tenu personnellement de la dette
(articles 2170 et 2171),

Ce droit apparticut, ce qui est d’ailleurs rationnel et équi-
table, & quiconque n’est tenu que pour autrui.

Il appartient a lacaution, & moins qu’elle n'y ait renoncé.
En clfet, acquittant la dette, elle aurait eu recours contre le
débiteur principal: il est conforme & lintention vraisem-
blable des parties, il est aussi plus simple et plus écono-
mique que la caution ne soit point forcée de payer si le
créancier n'a pas préalablement épuisé les voies de droit
contre le débiteur. De la I'article 20211,

Le méme droit doit appartenir au tiers détenteur dont
I'immeuble répond de la dette d’autrui. S'il subit 'expropria-
tion, il aura un recours contre le débiteur libéré, puisqu'il
aura payé a son acquit (article 2178); il est conforme aux
données de la situation, il est en méme temps plus simple et
plus économique qu’il ne puisse étre exproprié si le eréan-
cier n’a pas préalablement épuisé les voies de droit contre le
débiteur. D'ou la disposition de l'article 2170,

Dans les deux cas on retrouve l'application de la méme
idée générale.

D’ailleurs, ce bénéfice ne porte pas vraiment atteinte au

1. Supra, tome I, p. 85 et suiv,

Source BIU Cujas



COMMENT ON SIi SOUSTRAIT AU DROIT DE SUITE a0

droit du créancier sur I'immeuble. 1l en ajourne seulement
Ieffet ; le eréancier recouvrera tous ses droits si la poursuite
contre le débileur n’amene pas le paiement.

935. Les arlicles 2170 et 2171 arrétent de quelle maniare
et sous quelles conditions le tiers détenteur peut se préva-
loir du bénéfice de discussion.

D'abord, il 'exerce, dit 'article 2170, « selon les formes
« réglées au titre Du cautionnement ». Par conséquent, les
articles 2022 a 2024, qui réglent, en la forme, l'exercice du
bénélice en ce qui concerne la caulion, sont applicables au
tiers détenteur '. De méme que la caution, le tiers détenteur
doit : 1° requérir la discussion sur les premitres poursuites
(article 2022) *, — 2¢ indiquer les immeubles A saisir et faire
I'avance des frais (article 2023 alinéa 1), — 3° ne pas indi-
quer cerlaines catégories de biens énumérées par larti-
cle 2023 alinéa 2.

De plus, le tiers détenteur n’a le bénéfice de discussion
que sous Lrois conditions, qui lui sont particulieres et que
spécilient les articles 2170 et 2171,

Premiére condition. — Il ne le posseéde que s'il n'est pas
personnellement obligé a la dette (article 2170). S'il est per-
sonnellement obligé a la dette, il cesse d'étre tenu exclusi-
vement pour autrui, et le motif qui explique le bénéfice de
discussion disparait par Ia méme.

Ainsi, le codébiteur conjoint ou solidaire ayant acquis
I'immeuble hypothéqué par son codébiteur n'a pas le bé-
nélice de discussion. Du moment qu’il est tenu personnel-
lement, le ecréancier qui le poursuit ne fait pas valoir, &
vrai dire, son droitde suite ; il poursuit personnellement et
non hypothécairement ; done aucun ajournement n’'esl
possible.

A plus forte raison en est-il de méme de la cantion et des
héritiers du débiteur.

a) La caution qui a acquis du débiteur I'immeuable hypo-
théqué a-t-elle le bénéfice de discussion? Il faut répondre

1. Supra, tome I, p. 88 et 89.

2. Par premitres poursuites il faut entendrs ici la dénoncialion de saisie
faite au tiers detenteur : Aubry et Rau, 5 édition, I1I, p. 722 el 723, texte et
note 24, — Pont, Priviléges et hypothéques, 11, ne 1165, —Baudry-Lacantinerie
etde Loynes, Priviléges et hypotheques, 111, n® 2143, — Thézard, Priviléges et
hypotheques, no 168. I 22
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négativement. Sans doute cette manitre de voir laisse place
a quelque hésitation ; la caution, comme telle, jouit du bé-
néfice de discussion (article 2021), et il parait inadmissible
quelle le perde par suite de I'acquisition d'une qualité qui,
de droit commun, le fait acquérir. Cependant la question
doit ¢tre résolue négativement. Si la caution est poursuivie
comme telle sur ses biens, elle a I'exception de discussion
(article 2021); si elle est poursuivie sur Iimmeuble hypo-
théqué, elle ne peut se prévaloir ni de l'article 2021 ni de
I'article 2170 .

&) Quant & 'héritier du débiteur il faut distinguer.

La situation est simple s’il est seul héritier. Tenu de la
dette de son aulteur, il ne peut pas opposer le hénéfice de
discussion *.

S'il est héritier seulement pour partie et qu'il ait payé sa
part de la dette, il n’est plus tenu du surplus a titre person-
nel, mais seulement a titre hypothécaire (article 873). Peut-
il opposer le hénéfice de discussion? Oun bien I'article 2170
doit-il étre entendu en ce sens que le tiers détenteur est privé
du bénéfice de discussion par cela seul qu'il n'a jamais été
tenu personnellement de la dette ? Pothier tranchait la
queslion en ce sens *; Loyseau en sens contraire *. Nous la
retrouverons plus tard, & propos de la purge °.

1. Pont, Privileges et hypothéques, 11, no 1160, — Aubry et Rau, 5¢ édition,
1, p. 719, note 17, — Thézard, Privileges el hypolhéques, n° 168, — Baudry-
Lacantinerie et de Loynes, Priviléeges el hypothéques, 111, no 2146,

2. Par le mot « héritier » nous désignons toules les personnes ayant
recueilli le patrimoine du débiteur per modum wuniversitatis : héritiers pro-
prement dils, successeurs irréguliers, légataires universels ou a titre univer-
sel. Toutes ces personnes représentent le débiteur défunt; or les créanciers
exercent leurs droits contre les représentants du défunt comme contre le défunt
lui-méme. Elles ne sont pas vraiment des tiers détenteurs.

3. Pothier, Introduction au titre XX de la Cowtume d Orléans, chap. I,
sect. I, art. I, § 2, no 37.

4. Yoy. Pothier, loc. cit.

5. Infra, nes 956 et suiv. — En tout cas, il est un point certain. Si I'héritier
poursuivi hypothécairement offre au créancier le paiement de sa part, il ne
peut pas le contraindre a la recevoir pour lui opposer ensuite le hénéfice de
discussion en sa qualité de tiers détenteur. Le créancier peut refuser un
paiement partiel, en vertu du principe de Iindivisibilité de I'hypotheque
(article 1221-1¢). Ce refus met Dhéritier dans I'impossibilité de remplir la
condition indispensable pour invoquer le bénéfice de discussion, et il resle
personnellement tenu.

En ce sens Aubry et Rau, 5¢ édition, III, p, 720, — 4 édition, VI, p. 674
note 19, — Demante et Colmet de Santerre, Cours analytique, 1X, ne 151 bis
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Deuxié¢me condition. — Le tiers détenteur ne peut user du
bénélice de discussion que si le débiteur posstde d'autres
immeubles hypothéqués ala méme dette. Sous ce rapport,
son droit est moins étendu que celui de la caution ; il ne
peut pas, comme la caution, renvoyer le créancier & discuter
tous les biens du débiteur +. On ne peut renvoyer un
créancier hypothécaire a discuter des biens sur lesquels il
ne viendrait que comme chirographaire, car ce serail trop
changer sa situation (article 2170).

Troisiéme condition. — « L’exception de discussion, dit
« l'article 2171, ne peut étre opposée au créancier privilégié
« ou avant hypothéque spéciale sur I'immeuble. »

Cette condition mise & 'exercice du droit de suite est diffi-
cile & expliquer. Si I'hypothéque est spéciale en ce sens
qu'elle ne porte que sur un immeuble, sur celui qui est aux
mains du tiers détenteur, cetle condition n'ajoule rien a la
précédente. Si 'hypotheque est spéciale en ce sens qu’elle
est conventionnelle, laregle se comprend mal dans le cas on
I'hypotheque, bien que spéciale, porte sur plusieurs immeu-
bles dont l'un est resté aux mains du débiteur ®.

Cependant le texte est formel et on I'applique tel qu’il est.
La seule explication possible est la suivante: I'immeuble
hypothéqué spécialement est plus fortement affecté, et la
convention fait loi.

II. Le tiers détenteur peut acquitter intégralement
la dette hypothécaire.

936. L'article 2168 dit méme qu'il le doit. Mais I'expres-
sion est inexacte ; ce n’est pour lui qu'une faculté.

Il ya deux cas o le tiers détenteur aura naturcllement
recours a ce parti.

Ill, — Thézard, Privileges et hypothéques, ne 168, — Contra, Pont, Priviléges
et hypotheques, 11, ne 1181, — Hue, Droit civil, V, n° 70.

i. Supra, tome I, p. 88.

2. L’hypothéque conventionnelle qui s'étend a tous les biens présents du
débiteur n’en est pas moins une hypothéque speciale : Grenoble 10 janvier
1870, Sir. 1872.11.307.

L'article 2170 s’applique méme au cas ou I'bypothéque con ventionnalle s'é-
tend exceptionnellement aux immeubles & venir, du moment ol le créan<
cier doit prendre une inscription particaliére sur chacun des biens au fur
et 4 mesure qu'ils entrent dans le patrimoine du débiteur. Pont, Priviléges el
hypothéques, 11, ne 1161, — Aubry et Rau, 5¢ édition, 111, p. 721 et 722, texle
et note 21. — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Privileges el hypothéques,
I, no 2154,
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1o 11 le fera s'il est un acheteur et si le prix d’acquisition
esl supérieur au montant des dettes hypothécaires, de telle
sorte que l'acquéreur puisse, avec ce qu’il doit, désintéresser
tous les créanciers. Ce qu'il aura payé en l'acquit du ven-
deur viendra en déduction de ce qu'il doit a celui-ci; il
acquitlera le surplus entre ses mains et évitera ainsi la
purge avec les frais qu’elle entraine.

2° Payer intégralement la dette est le seul parti a prendre,
méme si le prix da est inférieur an montant des dettes ins-
crites, lorsque le tiers détenteur est un donataire, ou lors-
que, pour un motif ou pour un autre, l'acquéreur entend
conserver 'immeuble. Ce parti peut elre onéreux; mais il
n'y en a pas d'autre dans ce cas.

937. Rien ne s’oppose & ce que le tiers détenteur y
recoure. Le droit commun autorise tout tiers inléressé a
payer la dette d’autrui (article 1236). Or lacquéreur est
intéressé au paiement, puisqu'en l'effectuant il dégreve
I'immeuble el s’en assure la conservation.

Il se gardera bien alors, s'il est acheteur, de verser son
prix d’acquisition au vendeur. Il paiera les créanciers et
compensera jusqu'a due concurrence ce quil devait avec
le remboursement auquel il a droit.

Il conserve en outre un recours pour le surplus. Il peut
recourir d’abord par I'action de gestion d’affaires, car il a payé
au nom et pour l'acquit d’autrui (article 2178). Puis il peut
invoquer la subrogation de 1'article 1251-3°, si la créance est
garantie par d’autres hypotheques utiles; sans doute il n'est
pas « tenu » a la dette, au sens strict du mot employé par
I'article 1251-3°, mais la loi le considére comme tel (arti-
cles 2167, 2168, 2169), de sorte qu'il peut invoquer l'arti-
cle 1251-30.

III. Le tiers détenteur peut acquitter partiellement
la dette hypotheécaire.

938. S'il est acheteur, il acquittera la dette jusqud
concurrence de son prix d'acquisition; s’il est donalaire,
jusqu'a concurrence d'un prix arbitré.

Le tiers détenteur, il est vrai, reste exposé au I‘egard des
créanciers non désintéressés ; en effet, article 2169 est ainsi
concu : « Faute par le uers détenteur de satisfaire pleine-
« menl a 'une de ces obligations, chaque créancier hypo-
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« thécaire a droit de faire vendre sur lui 'immeuble hypo-
« théqué... » Aussi ne recourra-t-il & cet expédient que
dans un cas: lorsqu’il sera stir d’avoir acheté 'immeuble a
sa juste valeur, de telle sorte qu'une nouvelle mise aux en-
chéres ne puisse pas donner un prix supérieur a distri-
buer. Il peut alors, sans risque, payer partiellement et
attendre les événements.

En effet, de deux choses 1'une : les créanciers non payés
poursuivront ou mne poursuivront pas l'expropriation de
I'immeuble.

S'ils poursuivent, le tiers détenteur évincé prélevera sur
le prix de la venle le montant de ses débours, comme su-
brogé aux droits des créanciers payés. C'est 'hypothese de
Particle 1251-2°. 11 est subrogé aux créanciers désinléressés
pour le cas ott les créanciers postérieurs non payés feraient
vendre 'immeuble ; comme tel, il sera colloqué, sur le prix
de la vente, an rang des créanciers désintéressés, c'est-a-
dire par préférence aux créanciers actuellement poursui-
vants. Des lors, les créanciers non payés ne poursuivront que
s'ils esperent tirer de la vente plus qu'on ne leur offre.

S'ils ne poursuivent pas, I'acquéreur, au moyen d’un paie-
ment partiel, aura conservé l'immeuble. Il obtiendra en-
suite 'autorisation de radier les inscriptions.

in définitive, dans le cas prévu, le tiers détenteur réalise
une véritable purge sans formalités. Cette purge a I'inconvé-
nient de laisser le tiers détenleur exposé aux hypotheques
restées inconnues des femmes et des mineurs, s'il en existe.
Aussi est-ce un parti auquel il ne faut recourir qu'a bon
escient.

IV. Le tiers détenteur peut purger.

939. On dit indifféremment purger 'immeuble, ou purger
les privileges et hypothéques qui grévent 'immeuble. La
premiere locution se trouve dans la rubrique du chapitre
VIII (articles 2181 et suivants): Du mode de purger les pro-
priétés des priviléges et hypothéques ; la seconde dans la ru-
brique du chapitre IX (articles 2193 et suivants): Du mode
de purger les hypothéques quand il n’existe pas d’inscription
sur le bien des maris et des tuteurs.

Ces deux rubriques indiquent qu'il existe deux sortes de
purges : la purge des hypothtques inscrites et celle des hy-
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pothtques non inscrites. Il y en a méme une troisieme, or-
ganisée spécialement au profit des sociétés de crédit foneler
par le décret-loi des 28 février-9 avril 1852

Cette matiere releve presque exclusivement de la procé-
dure. G et [a toutefois nous trouverons quelques idées gé-
nérales a relever.

940. On peut remarquer en passant que I'expression de
« purge », quoique d'un usage commun, n'est pas dans le
Code civil. Le Code emploie le verbe « purger »; on le ren-
contre, indépendamment des rubriques déja citées, dans les
articles 2179, 2180 et 2181. Mais le Code ne connait pas le
substantif correspondant : purge. Le dictionnaire de I'Aca-
démie ne l'admet pas davantage. Toulefois, on rencontre
celte expression dans quelques documents législatifs posté-
rieurs au Code civil: loi du 3 mai 1841, sur I'expropriation
pour cause d'utilité publique, article 19, — décret-loi des 28
février-9 avril 1852, sur le crédit foncier, article 19, — loi du
10 juin 1833. En somme, de par I'usage et méme de par la
loi, le mot est devenu francais ; il a pris place dans la langue
des affaires.

941. En quoi consiste la purge ? Quels acquérears ont le
droit d’y recourir ? Quelles sont les formalités de la purge?
Telles sont les trois questions & examiner.

Premiére question. — En quoi consiste la purge ?

942. Purger, dans une premitre acception du mot, c'est
dégrever I'immeuble acquis des charges hypothécaires qui
I'affectent. Plus spécialement, au sens pratique dumot, c’est
faire le nécessaire pour atteindre ce résultat, en d'autres
termes remplir les formalités de la procédure de purge.

Envisagée non dans ses effels ou dans ses formes, mais en
elle-méme, la purge est le moyen fourni & I'acquéreur d'un
immeuble de mettre les créanciers privilégiés ou hypothé-
caires en demeure d'exercer sur-le-champ leur droit de
suite sous la forme de la surenchere, ou d’y renoncer.

A cet effet, lacqucrulr offre aux créanciers le prix de
I'immeuble : le prix d’acquisition s'il est acquéreur a titre
onéreux, le prix d'estimation s’il est acquéreur a titre gra-
tuit (article 2184). En méme temps, il les somme ou d’accep-

ter I'offre qui leur est faite, ou de faire mettre Pimmeuble
aux encheres dans un délai trés court, autrement dit d’exer-
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cer leur droit de suite par voie de surenchére du dixidme,

Cela fait, deux éventualités sont possibles.

1° Ou bien les créanciers acceptent. Alors les privileges et
hypothéques s'éteignent; car il y a purge acquise, et la
purge est un mode d’extinction des privileges et hypothe-
ques (article 2180-3°). Ils s’éteignent en ce sens que Pimmeu-
ble reste libre aux mains de 'acquéreur ; les créanciers n’ont
plus de droil que sur le prix (article 2186). C'est le parti
quacceptent naturellement les eréanciers qui sont couverts
par le prix offert, qui viennent en ordre utile; c'est aussi
celui auquel se résignent méme les créanciers postérieurs,
quand la somme offerte représente la valear exacte de 'im-
meuble, de telle sorte qu’ils n'ont aucun espoir d'un prix
plus élevé en le faisant metire aux encheres, ce qui entrai-
nerait des frais en pure perte (article 2186).

2° Ou bien les créanciers n'acceptent pas le prix offert,
parce qu’ils 'estiment inférieur au prix réel, a celui gu'on
pourrait obtenir. Alors ils doivent, dans un délai fixe, qui
est de quarante jours pour les créanciers instrits et de deux
mois pour les autres (articles 2185-1° et 2193), surenchérir,
¢'est-d-dire mettre 'immeuble aux enchéres a leurs risques
et périls. Cest la surenchére du dixiéme, ainsi nommée
parce qu'elle n'est admise qu’a condition d'étre au moins de
cette somme. On 'appelle aussi surenchere sur aliénation
volontaire, parce qu’elle ne peut se concevoir et n'intervient
qu'en cas d'aliénation volontaire, par la raison bien simple
que les ventes forcées valent purge par elles-mémes .

L'immeuble estalors mis aux enchéres publiques, comme
en cas de saisie (article 2187). La purge résultera de l'ad-
judication, plus exactement de la transeription du jugement
d’adjudication.

En conséquence, la purge résulte, selon les cas, ou du dé-
faut de surenchéere dans le délai 1égal, ou de la transeription
du jugement d’adjudication sur surenchere. ille est la mise
en demeure adressée par I'acquéreur aux créanciers privilé-
giés et hypothécaires d’accepter le prix offert ou d'exercer
sur-le-champ leur droit de suite par voie de surenchere *

1. Suprd, p. 325 et suiv.

2. Quand I'aliénation n’a pas lieu sur expropriation forcée, l'ordre ne peut
s'ouvrir qu'aprés les formalités de la purge. 8i l'acquéreur ne les remplit pas
et qu'un ordre s'ouvre, les créanciers n'encourent pas la déchéance de leur
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943. Ainsi comprise, la purge porte, a n’en pas dou ter, une
atteinte grave aux droits des créanciers privilégiés et hypo-
thécaires. En effet, aucun créancier ne peul, en principe,
dtre dépouillé de son droit malgré lui; aucun ne peut étre
contraint d’exercer son droit & un moment plutdt qu'a un
autre. Or, en autorisant 'acquéreur a purger, la loi lui
donne, en définitive, la faculté de dépouiller les eréanciers
hypothécaires de leur droit, & moins qu’ils ne l'exercent
sur-le-champ.

Le législateur admet cependant la purge, parce qu’elle est
utile et Wailleurs légitime au fond.

Elle est utile, car ll faut bien, sous peine de voir I'affecta-
tion hypothécaire entraver indéfiniment la circulation des
biens, donner aux acquéreurs le moyen de s’assurer la pos-
session paisible de 'immeuble acquis, par conséquent le
moyen de le dégrever.

Elle est légitime, car les créanciers n'ont pas dda compter
raisonnablement sur une somme supérieure a la valeur
réelle de 'immeuble. Leur droit est done respecté, puisque
I'acquéreur offre cette valeur, surtout s'ils conservent, dans
le cas oi1 la somme est ou leur parait insuffisante, la faculté
de faire mettre I'immeuble aux enchéres. Le droit de suren-
chérir est le correctif nécessaire et suffisant de la faculté
qui est reconnue au débiteur de purger.

Il ne faut pas cependant se faire d'illusions ; la purge est
quelquefois trés préjudiciable aux créanciers. Si 'acqué-
reur purge & un moment défavorable pour la vente, & un mo-
ment ol la propriété foncidre est en baisse, les créanciers,
obligés d’exercer leur droit de suite, vont subir une perte
qu'ils éviteraient s'ils pouvaient attendre une heure plus
favorable !

Somme toute, on a considéré que la purge présente plus
d’avantages que d'inconvénients.

944. Toutefois , par cela méme qu’elle est contraire & la

droit de préférence ; et si plus tard, l'immeuble étant saisi, un second ordre
g’ouvre, ils devront y étre admis en cas de produuhon réguliére. Cass.
21 juin 1891, Sir. 1893.1.119, — Paris 9 juillet 1892, D. P. 1893.11.589 (note de
de Loynes), Sir. 1895.11.137 (note de M. Dalmbert)
1 Le droit allemand n’admet pas la purge, quil considére comme une
atteinte portée aux droits des créanciers hypothécaires. Voy. P. Magnin, op.
laud., p. 218,
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rigueur du droit, il a fallu du temps pour I'acclimater. Elle
est une création du droit moderne.

La législation romaine n’a connu aucune inslitulion de ce
cenre. La vente faite par U'antiguior ereditor, laquelle repré-
sentait & peu preés notre venle publique forcée, libérait le
bien hypothéqué, qui passait libre entre les mains de ac-
quéreur ; on le considérait comme ayanl payé sa dette.
Mais, en cas d’aliénation volontaire par le débiteur, le tiers
acquéreur n’'avait aucun moyen de dégrever le bien acquis,
lequel passait aux mains de l'acquéreur tel qu’il existait
aux mains du débiteur’.

Le droit de purge se rattache historiquement & ce quon
appelait dans l'ancien droit les décrels volonlaires. Voicl
ce qu'on appelait ainsi.

Nous avons vu® que les ventes sur cries ou sur décrets
effacaient les hypotheques, comme de nos jours les ventes
forcées *. Le décret était I'ordonnance quiautorisait la vente
aux enchdres; on 'appelait décret foreé parce qu'il était
déliveé & la demande des créanciers, En cas d’aliénation
volontaire et pour arriver au méme résultat, on eut 'idée
de simuler une vente forcée. Cest de cette fiction quest
sortie la purge. L'acquéreur faisait décréter le bien sur
lui-méme, en recourant aux mémes formalités 5 ¢'était le
décret volontaire, intervenant non plus & la requéte des
créanciers, comme le décret forcé, mais & la demande de
l'acquéreur. L'immeuble ainsi vendu était « nettoyé »,
comme on disait, grice & ce détour inventé par la pratique
pour faire produire & un décret volontaire les effels d'une
vente forcée.

Le systtme des décrets volontaires fut remplacé, @ la fin
du XVIII® sidele (édit de juin 1771), par celui des opposi-
tions et lettres de ratification. L’acquéreur qui soupconnait
lexistence d’hypothéques sur l'immeuble acquis — c'était
le temps des hypothéques occultes — ddéposait son confrat

1. Pont, Privileges et hypothéques, 11, p. 544, — Labbé, Revue critique de
droit, année 1861, p. 275 et suivantes, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes,
Privileges et hypothéques, 111, p. 525,

2. Supra, p. 326.

3. Pothier, Procédure civile, 4¢ partie, ch. II, sect. V, article 7, § 3, no 585,
— Bourjon, Droit commun de la France, livre VI, titre VIII, ch, VI, seet. 6,
§1, no 59,

4 Voy. Ferriére, Dictionnaire de pralique, v° Décrel volontairve.
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au greffe du bailliage ou de la sénéchaussée. Le greffier
affichait pendant deux mois un extrait du contrat : pen-
dant ce délai, tout créancier devait, pour conserver son
droit, se présenter au greffe, faire opposition ; il pouvait,
en oulre, surenchérir du dixieme le prix de vente. Alors,
de deux choses 'une: ou la surenchére avait été formée,
et l'immeuble était mis en venle, — ou il n'y avail pas eu
de surenchere, et alors le droit des créanciers était re-
porté sur le prix. L'acquéreur obtenait ensuite des lettres
dites de ratification, autrement dit de ratification de son
contrat, et il était libéré des hypothtques en payant son
prix d'acquisition.

Celte pratique, transformée et régularisée, est devenue
la purge actuelle. Celle-ci n’apparait que dans la loi du
9 messidor an 111 ; elle n'a été organisée que par la loi du
11 brumaire an VII, d'ou elle a passé¢ dans le Code civil.

Deuxiéme question. — Quels acquéreurs peuvent purger ?

945. Du moment que la purge est un moyen imaginé pour
concilier le droit de suite avee l'intérét éeconomique de la
circulation des biens, la faculté de purger doit étre réser-
vée aux acquéreurs exposés au droit de suite et & eux
seuls, puisque seuls ils y ont intérét '. Cest pourquoi les
articles 2181 et 2185 ne visent, & propos de la purge, que
les acquérenrs d’immeubles ou de droits réels immobiliers.

946. On a cependant songé a une autre application de
la purge. On s’est demandé si les préteurs sur hypotheque
ne pourraient pas, lors du prét, étre admis a purger l'im-
meuble des hypothtques antérieurement acquises, afin
d'assurer Uefficacité plus complete de la garantie consentie
a leur profit.

Qu'ils y aient intérét, en fait, ¢’est manifeste. On com-
prend aisément qu'un préteur tienne & emprunteur ce lan-
gage : « Je suis disposé a avancer les fonds demandés, a

I. La purge étant non un paiement, mais un engagement pris par l'acqué-
reur, il faut, pour pouvoir purger, ¢tre capable de s'obliger. Le mineur éman-
cipé, 'individu pourvu d’un conseil judiciaire, doivent done étre assistés de
leur curateur ou de leur conseil ; mais le tuteur peut purger les immeubles
du mineur des hypothéques qui les grevent sans avoir a demander l'auto-
risation du conseil de famille. Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges
el hypolhégues, 11, n° 2362, La femme séparée de corps n'a besoin d'aucune
autorisation depuis la loi du 6 février 1893.

Source BIU Cujas



LA PURGE 347
« accorder le crédit sollicité moyennant la sdreté offerte,
« mais & la condition que I'immeuble soit dégrevé des char-
« ges qui déja I'affectent et rendu libre, a la condition de
« purger. »

En droit, au moins en droil commun, la prétention n'est
pas admissible. En effet, le prétear sur hypotheéque devient
créancier ; il n'est pas le liers acquéreur de larticle 2181,
encore moins le nouveau proprié¢taire de article 2185,

A la vérité, s'il n'est pas le tiers acquéreur de la pro-
priété, s'il n’est pas un nouveau propriétaire, il est an moins
acquéreur d'un droit sur 'immeuble ; et 'article 2181 admet
a purger non seulement les acquérears de la propriété,
mais les acquéreurs de droits réels immobiliers. Or 'hypo-
theque a ce caractere. Par conséquent, pourquoi le créan-
cier hypothécaire ne pourrait-il pas purger?

(e raisonnement repose sur une équivoque. Les droits
réels immobiliers autres que la propriété, que vise l'arti-
cle 2181, sont les droits réels susceptibles de saisie sur
l'acquéreur : l'usufruit notamment. Or 'hypothéque, si
elle est un droit réel immobilier, n'est susceplible ni d’hy-
pothéque, ni de saisie. Done, un nouveau créancier hypo-
thécaire ne peut invoquer l'article 2181 et ne saurait étre
admis & purger les hypothtques antérieures,

947. Il y a cependant un préteur sur hypotheéque qui est
autorisé & purger afin d’acquérir une sireté plus compléte-
ment efficace : c’est le Crédit foncier. Le décret-loi de 1852
a organisé 4 l'usage du Crédit foncier une purge spéciale,
qui s'ajoute aux deux purges du Code civil. Le Crédit foncier
fait profession de préter sur hypothéque, et, afin que le
remboursement soit plus pleinement assuré, il ne doit pré-
ter que sur premiere hypotheque ; cest la condition de
son crédit et en méme temps la loi de son institution .

Si donc I'emprunteur a précédemment constitué des hypo-
theques, ou si des hypothéques légales ou judiciaires ont
pris naissance de son chef, 'emprunt n’est possible que si
ces hypothaques disparaissent, si I'immeuble est dégrevé,
de maniere que la société puisse devenir premidre creanciere
hypothécaire. D'oit la nécessité, pour le fonctionnement de
Pinstitution, que le Crédit foncier, quoiqu’étant un simple
eréancierou préteur, puisse purger les hypothéques antérien-

1. Yoy. supra, no 841, — et infri, no 1034,
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res'. Il afalla une loi pour I'y autoriser, car il y ala une dé-
rogation au Code civil.Tel est le but du déeret des 28 féyrier-
9 avril 1852 (articles 6, 8, 19 et suivants); la date méme
indique que c'est un décret-loi et que, par suite, il a pu mo-
difier une loi 2,

948. Mais c'est 1a une exception, qui confirme et achdve
de justifier la régle du droit commun.

Sous la réserve de cette exception, sont seuls autorisés a
purger les acquéreurs de 'immeuble ou d'un droit réel sur
Iimmeuble. Ce sont la les tiers détenteurs, d'aprés la
locution consacrée.

949. Encore n'ont-ils pas tous le droit de purger. Il en
est quelques-uns auxquels la purge est inutile, d’autres aux-
quels elle n'est pas permise bien qu’elle puisse leur étre
utile. Ni les uns ni les autres, pour des motifs différents
mais qui ont le méme effetan point de vue qui nous occupe,
ne sont admis & purger.

Précisons la portée de cetle observation.

950. Tl est des acquéreurs auxquels la purge est inutile et
qui, dés lors, ne peuvent pas y recourir. Les sculs acqué—
reurs qui aient intérét & y recourir sont ceux qui restent
exposés an droit de suite, a I'action hypothécaire. Le moyen
cesse d’¢tre légitime quand il est sans objet.

Or l'existence du droit de suite, & laquelle est subordonnée
le droit de purger, suppose deux choses. Nous retrouvons
ici de nouvelles applications des distinctions faites précé-
demment.

1° L'existence du droit de suite suppose que le liers a ac-
quis un droit susceptible de saisie immobiliere*. C'est ce
qu'entend exprimer l'article 2181 quand il dit: « Les contrats
« translatifs de la propriété d'immeubles ou de droits réels
« immobiliers... ». Contrats est un terme trop limitatif; il
vaut mieux dire : les actes, expression plus large, qui em-
brasse non seulement les contrats, mais les testaments et
aussi les jugements d’adjudication. Contrats translatifs de
la propriété ; cela se comprend aisément*. Ou de droits réels

1. Infra, nos 10335 et suiv.

2. Voy. Introduction, explication du litre préliminaire du Cede civil,
p. 4l et suiv.

3. Supra, p. 318.

. L'acquéreur dune part indivise dans la propriété d'un immeuble ne
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immobiliers aulres que la propriété; ajoutons : de ceux au
moins qui sont susceptibles de saisie immobiliere. Done
l'acquéreur d'un droit d'usage ou d’habitation, d'un droit de
servitude, & plus forte raison d'un droit de bail, ne sau-
rait purger ; car le droit acquis n'est pas susceptible d'ctre
saisi immobilierement.

2 L’existence du droit de suite suppose que le tiers a
acquis sur aliénation volontaire. Puisque les ventes forcées
nettoient par elles-mémes les privileges et hypothaques (ar-
ticle 717 C. proe. civ.), la nature du titre d’acquisition vaut
purge en ce cas et rend inutile de recourir a la purge pro-
prement dite !,

Par conséquent n’ont pas besoin de purger et, déslors, ne
sont pas admis & le faire : 1° les adjudicataires sur saisie
immobiliere, — 2° les adjudicalaires sur surenchére, soit
du dixieme, soit du sixieme, — 3° les acquéreurs de hiens
vendus a la suite d'une faillite, — 4° les adjudicataires en
cas de vente sur conversion, si la conversion est intervenue
apres la notification de l'article 692 du Code de procédure 2,
— 5* les acquéreurs sur expropriation pour cause d’ulilité
publique.

En un mot, il y a corrélation étroite entre l'existence du
droit de suite et le droit de purger. D’olt ceux-la seuls peu-
vent purger contre lesquels le droit de suite est donné,
autrement dit les acquéreurs sur aliénation volonlaire.

C'est pour cela que la surenchere faite par les créanciers
dans le cas olt l'acquéreur procede i la purge sappelle sur-
enchére sur aliénation volontaire (article 834 C. proc. civ.).
Elle prend ce nom de ’hypothese unique ot elle peut inter-
venir.

951. Voici maintenant les acquéreurs auxquels la purge
n'est pas permise quoiqu’elle puisse leur étre utile, en d’autres
termes bien qu’ils soient des acquéreurs sur aliénation vo-

PEUtpurger tant que dure lindivision. Pont, Priviléges el hypotheques, 11,
n° 1270, — Aubry et Rau, 5° édition, 111, p. 843 et 844, — Baudry-Lacantinerie
et de Loynes, Priviléges et hypothégques, 111, no 2333 1 — Cass. 29 mai 1875,
D. P, 1876.1.377, Sir. 1876.1.297, — % juin 1890, Sir. 1891.1.135.

L’acquéreur d'un droit d’'usufruit peut purger. Labhé, Revue eritique, 1856,
p. 231, — Pont, Priviléges el hypothéques, 11, ne 1283, — Aubry et Rau,
loc. eil., p.840. — Il en est de méme de l'acquéreur d'un droit de nue pro-
priété, d’emphytéose ou de superficie.

L0 Supri, p. 325,

2. 1bid., no 932.
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lontaire de droits immobiliers susceptibles de saisie, exposés
comme lels au droit de suite.

Ce sonl les acquéreurs personnellement obligés a la dette,

Larticle 2170 les exclut formellement du hénéfice de
discussion'. Nous verrons plus tard que I'article 2172 leur
refuse non moins formellement la faculté de délaisser 2. Bien
qu'auncun texte ne leur dénie le droit de purger, il n'est
cependant pas douleux que ce droit leur échappe.

D’abord, plusieurs arlicles le sous-entendent en établis-
sant une opposition entre le débiteur et le tiers délenteur,
ce qui suppose que le tiers détenteur, pour posséder vrai-
ment cetle qualité et avoir comme tel le droit de purger,
ne doit pas étre débiteur tenu personnellement de la dette.
Tels sont, par exemple, les articles 2178 et 21835-3°.

D’autre part, les données théoriques du sujet suffisent a
faire considérer cette régle comme essentielle. En effef, la
purge n’est possible que Ia ot elle peut étre efficace ; or que
cagnerait & purger celui qui peut étre poursuivi comme per-
sonnelloment obligé ? Tous les biens du débiteur sont le gage
des créanciers et peuvent étre saisis par eux ; a supposer que
I'acquéreur dégréve 'immeuble en tant qu ‘acquéreur et
rende ]InpO"-\lbl(‘ de la sorte, la saisie exercée en vertu du
droit de suite, la saisie n’en resterait pas moins possible par
I'exercice du droit de poursuite personnelle. Alors la purge
est forcément écartée comme devenant sans effet possible.
Elle se comprend si celui qui y recourt n’est tenu qu’hypo-
thécairement ; n'étant tenu qu’a raison de I'hypotheque, il se
libere en dégrevant 'immeuble. Elle ne se comprend pas de
la partdu détenteur obligé personnellement ; il continuerait
a étre exposé aux poursuites méme apres avoir dégrevé
I'immeuble.

Il n'y a donc aucune conclusion a tirer du silence des lex-
tes ; il faut suppléer & ce qu'ils ne disent pas. L'acquérear
ne peut pas plus purger qu’il ne peut opposer le bénéfice de
discussion ou délaisser I'immeuble, quand il est obligé per-
sonnellement a la dette.

952 Par application de ce principe, le droit de purger doit
¢lre refusé aux personnes suivantes.

1. Supra, p. 337.
2, Infra, n® 1040
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1o 1l n’appartient pas au débiteur. Cela va sans dire. Il
ne saurait dépendre de Iui de porter alteinte aux garanlies
données pour le paiement !

2° [l n’appartient pas davantage au codébiteur conjoint ou
solidaire et & la caution qui auraient acquis I'immeuble hy-
pothéqué 2. Ils sont bien des tiers acquéreurs, mais des tiers
obligés personnellement *.

3° Le droit de purger n’appartient pas a 'héritier soit du
débiteur principal, soit du débiteur accessoire. Peu importe
qu'il ait accepté purement et simplement ou sous bénéfice
d'inventaire ; dans les deux cas il est tenu personnellement
des detles, et il n'y a de différence que quant a I'étendue de
son obligation. Il en est de méme du légataire universel ou
a titre universel, qui succede aux dettes (articles 870 et 871).
Le légataire particulier, au contraire, n'est pas tenu des
dettes (article 1024) et peut, par conséquent, purger. Nous
examinerons plus loin Ja question de savoir si la situation
de I'héritier et du légataire est différente lorsqu’ils ne suc-
cedent qu'a une quote part, et s'ils ont la faculté de purger
aprés avoir acquitté leur portion de dette *.

4° Le droit de purger doit étre refusé a I'acquéreur qui
se serait engagé soit envers le créancier ®, soit envers le
vendeur °, & payer la dette hypothécaire. Libéré en ce qui

1. Cass. 14 novembre 1894, D. P, 1896 .1.513 (note de M. de Loynes).

2. Le codébiteur conjoint qui a acquis I'immeuble hypothéqué ne peut pas
purger ; tant qu’il n'a pas payé sa part de sa dette, il reste toujours débiteur
personnel. Il est bien en méme temps détenteur; mais, en vertu du prin-
cipe de lindivisibilité de I'hypothéque, l'immeuble grevé répond en méme
temps de la part de chacun des codébiteurs et de la totalité de la delte. Au-
bry et Rau, 5e édition, III, p. 838, note 17,— Demante et Colmet de Santerre,
Cours analytique, 1X, no 169 bis 111,

Si, au contraire, il a payé la part dont il est tenu personnellement dans la
delte avant les poursuites hypothécaires, il n’est plus tenu que comme tiers
détenteur ; i1 peut done purger et délaisser. Baudry-Lacanlinerie et de
Loynes, Priviléges et hypolheques, 111, ne 2350.

3. Cass. 5 décembre 1882, D. P. 1883.1.378, Sir. 1885.[1.115, — Paris
9 juillet 1892, D. P. 1893.11.569 (note de M. de Loynes).

&. Yoy. infra, nes 936 et suiv.

5, Cour d’appel de Lucques (Italie) 5 mars 1891, D. P. 1893.11.507,

6. La solution est certaine si l'acquéreur qui s'engage envers le vendeur
désigne nominativement les créances qu'il promet d'acquitter. Le eréancier
jouit alors, en vertu de Darticle 1121, du droit de poursuivre I'exécution de
Cgtte promesse, et l'acquéreur perd le droit de purger a I'encontre du créan-
tler. Aubry et Rau, loc. cif., p. 844, texte et note 32.

L'acquéreur peut s’engager, en termes généraux, a payer son prix entre
les mains des créanciers qui seront en ordre utile pour recevoir ce prix. Si
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touche les hypotheques, I'immeuble resterait saisissable en
vertu du droit de gage général, et la purge ne menerait a
rien.

Tous sont personnellement obligés a la dette et, par suite,
exclus du bénéfice de la purge.

953. Peu importe, d’ailleurs, qu’ils aient acquis pure-
ment et simplement, ou que leur titre soit alfecté d'une
modalité.

Il y a cependant une distinction a faire si l'acquisition est
conditionnelle.

Les acquisitions sous condition suspensive ne donnent pas
lieu & purge, au moins tant que la condition n’est pas accom-
plie. En effel, jusqua l'accomplissement de la condition,
l'acquéreur n'a pas un droit acquis; il a seulement un
droil éventuel. Il n'est pas vraiment acquéreur; il a
seulement l'espoir de le devenir. 1l a un droit, sans doule;
mais l'article 1180 limite la mesure dans laquelle il
peut l'invoquer : il peut accomplir les actes nécessaires ala
conservation de son droit. Or la purge n’est pas un acte
conservatoire, puisqu’elle tend et peut aboutir a la mise aux
encheres de I'immeuble, ¢'est-a-dire & 1'aliénation. Done
l'acquéreur sous condilion suspensive ne peut pas purger '

Il en est autrement au cas de condition résolutoire. L'ac-
quéreur sous condition résolutoire a un droit actuellement
acquis, mais résoluble en cas d'arrivée de la condition. 11
paie son prix, sauf a le répéter si la condition s’accomplit.
II peut redouter I'expropriation ; il a des lors intérét & dégre-
ver 'immeuble et peut, par conséquent, purger 2.

Le seul point douteux, en ce cas, est celui-ci. Qu'advien-
dra-1-il des effets de la purge si la condition résolutoire s'ac-
complit et si la transmission se trouve, par suile, résolue?

délégation du prix est acceptée par tous les créanciers inserits, la purge
devient inutile. Si elle n'est pas acceptée, l'acquéreur conserve le droit de
purger. Aubry et Rau, loc. cil., texte et note 33, — Baudry-Lacanlinevie et
de Loynes, Privileges el hypothéques, 111, ne 2360,

1. En ce sens: Labbé, Revue crilique, 1856, p. 220, — Aubry et Rau,
loc. cit., p. 841, texte et note 22, — Thézard, Priviléges et hypolhéques,
ne 195, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Privileges el hypothéques, I,
ne 2338. — Conlra : Pont, Priviléges el hypothegues, 11, no 1285,

2. Pont, Privileges et hypolhéques, 11, n° 1285, — Aubry et Rau, loc. cif,,
p. 840, — Laurent, Principes, XXXI, no 427, — Baudry-Lacantinerie et de
Loynes, Priviléges et hypolthegues, 111, n° 2339. — Cass. 23 aout 1871, D. P.
1873.1.321, Sir, 1871.1.118.
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Dapres le droit commun, 'accomplissement de la condition
résolutoire remet les choses dans I'état ol elles seraient si
l'obligation n'avait pas existé (article 1183). Or, si la conven-
tion n'était pas intervenue, la puarge n'aurait pas été faite.
Par conséquent, les privileges et hypotheques éteints par la
purge revivent quand l'acquisition & la suite de laquelle la
purge a été faite est résolue.

Voila la solution juridique. Faut-il 'admettre ?

La question s'est posée spécialement au cas de vente &
réméré. Supposons que 'acheleur purge, et que plus tard le
vendeur exerce le réméré. Quadviendra-t-il de la purge?
La jurisprudence admet que l'extinction est définitive et
reste acquise méme si le vendeur exerce plus tard le
réméré. L'extinction est un résultat de fait, sur lequel la
résolution ne saurait réagir ',

A moins cependant qu'il n’y ait eu fraude. Et voici com-
ment la fraude se comprendrait. Un propriétaire qui a hy-
pothéqué son immeuble, ou du chef de qui existent des
hypotheques soit légales, soit judiciaires, voudrait dégrever
son immeuble. Directement, il ne le peut pas. Mais il le
vend & réméré ; 'acquéreur purge, peut-étre 3 un moment
défavorable pour les créanciers, puis le vendeur exerce le
réméré, et voila 'immeuble libéré. Un droit est fait pour
qu'on en use, non pour qu’on en abuse. La fraude démontrée
rend vaine la combinaison qu’elle enfache, et la purge est
effacée’.

1, Cass. 14 avril 1847, D, P. 1847.1.217, Sir, 1841.1.341, — Grenoble 17 fé-
vrier 1849, D. P. A851.11.235, Sir. 1849 .11.543. — Secus, Labbé, Revue eriti-
que, 1856, p. 224.

2, La jurisprudence déduit de sa théorie une double conséquence.

ie Les hypothéques nées du chel du vendeur, quand elles ont été purgées
par l'acquéreur sous condition résolutoire, ne peuvent pas revivre si le ra-
chat est exercé par un cessionnaire du vendeur : Cass. 14 avril 1847, D, P,
1847.1.247, Sir. 1847.1.341.

92 Le prix moyennant lequel le vendeur a renoncé a la faculté de rachat
est une valeur mobiliere comprise dans le gage commun de tous ses ¢réan-
ciers, et doit dés lors étre distribu® entre eux au mare le franc : Cass. 29 juin
1870, Sir. 1871.11.20, — 23 aont 1871, D. P. 1873.1.321. Sir. 187t L118,

Au contraire, d'apres certains aulteurs, la purge est maintenue si le ven-
deur n'exerce pas le 1éméré, car l'acheteur devient propriétaire définitil, — et
anéantie sile vendeur use de la faculte de rachat, car, le vendeur étant censé
Davoir jamais cessé d’étre propriétaive, les actes accomplis par lacheteur en
eette méme qualité doivent disparaitre. Laurent, Principes, XXXI, ne 427, —
Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Privileges et hypothéques, 111, ne 2346,

I, — 23
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954. Voila quels sont les acquéreurs qui peuvent purger,
Terminons cette partie du sujet en signalant trois ques-
tions conlroversées qui s’y ratlachent.

Premiére controverse,

955. Elle consiste a savoir si le droit de purger appar-
tient au propriétaire qui a hypothéqué son immeuble pour
la dette d’autrui, a la caution réelle, comme on l'appelle
communément ',

A l'inverse de la caution ordinaire, la caution dite réelle
n'est pas tenue personnellement ; elle a engagé non sa per-
sonne, mais son bien. Elle n’est donc tenue qu'hypothécai-
rement ; elle est,par conséquent, dés la constitution d’hypo-
theque, dans la situation ol se trouve un tiers acquéreur en
cas d'aliénation par le débiteur d'un immeuble antérieure-
ment hypothéqué. Peut-elle, comme le tiers détenteur,
purger I'immeuble ?

L’opinion a peu prés unanime esl qu'elle ne le peut pas.
En effel, la caulion réelle n’est pas un tiers délenteur dans
la véritable acception du mot ; elle n'est pas le tiers-
acquéreuar, le nouveau propriétaire que supposent les arti-
cles 2181 et suivants. Puis elle a établi une hypothéque
sur son immeuble pour la dette d'autrui ; elle doit garantir
ce droit au créancier, & plus forte raison ne pas y porter
atteinte, D’ailleurs, I'intérét de la circulation des biens,
qui seul explique et justifie le droit de purger donné aux
tiers, n'apparait pas en ce qui concerne la caution réelle.
Done elle n'a pas le droit de dégrever I'immeuble 2.

On admet, il est vrai, que la caution réelle peut, sur la
poursuite, opposer l'exception de discussion de larti-
cle 21707, On admel aussi qu’elle peat délaisser 'immeuble
dans les conditions de I'article 2172 ¢, Mais elle ne peut pas
purger, quoique les trois facultés soient accordées dans les
mémes cas.

V. Supra, p. 123,

2. Labbe, Revue critigue, 1856, p. 210, — Pont, Priviléges el hypothe-
ques, 11, no 1272, — Aubry et Rau, 5° édition, LII, p. 844, texte et note 24, —
Demante el Colmet de Santerre, Cours analytique, 1X, ne 169 bis VIII, —
Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Privileges et hypothéques, 11, no 2347,

3. Supra, p. 336 et suiv.

k. Infra, nos 1039 el suiv.
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La distinction s'explique aisément. Ni la discussion, ni le
délaissement ne porlent vraiment atteinte aux droils du
créancier ; la discussion ajourne momentanément 'exercice
du droit de suite, le délaissement en change le mode d’exer-
cice et rien de plus. Au contraire, la purge touche au droit
lui-méme, puisqu’elle aboutit & I'extinetion de U'hypotheque.
La caution réelle n’y peut done recourir, parce qu'elle por-
terait atteinte au droit qu'elle a transmis et qu’elle doit ga-
raptir. Aussi, malgré l'analogie assurément grande qui
existe enlre la condition d’un tiers détenteur et celle d'une
caution réelle, on refuse a celle-ci le droit de purger qu'on
reconnait a celui-la.

Deuxieme controverse,

956. On discute la question de savoir si I'héritier pour
partie et si le légataire universel ou a titre universel peu-
vent purger quand ils ont acquitté la part de dette dont ils
sont tenus personnellement.

Sile débiteur défunt a laissé un seul héritier ou un seul
légataire, la réponse n’est pas douteuse. L’héritier, le léga-
taire ne peuvent pas purger, car ils sont tenus personnelle-
ment de toute la dette.

Si le défunt a laissé plusieurs héritiers, ceux-ci, aux ter-
mes de l'article 1220, sont personnellement tenus de leur
part et ne peuvent I’étre du tout qu'hypothécairement (ar-
ticle 873). L'héritier pour portion, le légataire pour portion
peuvent-ils, s'ils ont payé leur part dans la dette, purger
quand ils sont poursuivis hypothécairement?

La question ne se pose pas seulement pour la purge. Nous
I'avons renconirée déja a propos du hénélice de discussion
(article 2170) ' et nous la retrouverons a propos du délaisse-
ment (article 2172) %, Les éléments de discussion sont les
mémes dans les trois cas.

Silon s’en lient strictement aux termes de la loi, on de-
vra admettre I'héritier, le légataire a purger. L'article 873
se préte & un syllogisme en forme. L'héritier, quand il a
payé sa part, n’est plus tenu personnellement i la dette ; or
le tiers détenteur qui n'est pas tenu personnellement peut
purger; done le droit de purger appartient & I'héritier pour

1. Supra, p. 338.

2. Infra, ne 1039,
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partie qui a acquitté sa part dans la dette avant les pour-
suites hypothécaires.

Cependant I'opinion contraire est généralement admise.
Cela tient & ce que I'héritier partiaire n'est pas un tiers ac-
quéreur, dans le sens légal que l'article 2181 attache a l'ex-
pression. 1l est un représentant du défunt; il n’a pas une
possession distinete de celle du défunt, une possession qui
puisse le faire considérer comme tiers détenteur. Le débi-
teur défunt ne pouvait pas purger ; l'héritier ne le pourra
pas davantage, car, bien qu’il ne soit tenu personnellement
que d'une part de la dette, il n'en est pas moins considéré
comme le continuatleur de la personne du défunt. Vaine-
ment objecterait-on qu'il représente le défunt seulement
pour sa part ; l'obligation de ne pas porter alteinte au
droit hypothécaire est indivisible, comme le droit hypo-
thécaire lui-méme ; et Uhéritier ne saurait avoir plus de
droils que son auteur.

Cetle argumentation n'est assurément pas décisive. Tou-
tefois la pralique parait constante. Elle n’admet ni les héri-
tiers, ni les légataires universels ou & tilre universel & pur-
ger, méme quand ils ont acquitté leur part dans la dette
el ne sont plus tenus qu'hypothécairement.

La plupart des auteurs se rangent a cetle maniere de voir '
Plusicurs d'entre cux cependant, tout en refusant le droit
de purger, reconnaissent le droit d’opposer l'exception de
discussion et de délaisser . La distinction, d’apres eux, s'ex-
plique par les mémes considérations qui la font générale-
ment admettre & propos de la caution réelle *.

Troisieme controverse.

957. Elle est importante en pratique et a été 1'occa-
sion de longs débats. Elle continue d’élre vivement agi-

1. Sic: Demolombe, Successions, V, ne 75, — Aubry et Rau, 4 édition,
VI, p. 675, note 20, — Labbé, Revue critique, 1856, p. 211, — Pont, Privi-
leges et hypothéques, 11, ne 1273, — Demante et Colmet de Santerre, Cours
analytique, 1X, no 169 bis V'l, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Privil2ges
el hypolhéques, 111, no 2353,

En sens contraire : Troplong, Priviléges et hypothéques, II, ne 390, — IV,
ne 903 bis, — Laurent, Principes, XI, no 70, — XXXI, ne 422, — Huc, Droit
civil, V, n° 399, — Baundry-Lacanlinerie et Wahl, Successions, 111, no 3963,

2. En ce sens Aubry et Rau, loc. ¢if., lexte et notes 19, 20 et 21.

3. Hupi'r), n® 955.
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tée,bien qu'un arrét des chambres réunies de la Cour de cas-
sation ait fixé la jurisprudence.

La question est de savoir si I'héritier qui acquiert sur lici-
tation un immeuble de la succession peut purger les hypo-
theques grevant cet immeuble.

Si I'adjudication est faite au profit d’un étranger, iln'y a
pas de doule. La licitation, a son égard, esl une vente, rien
qu'une vente ; 'adjudicataire doit transcrire son titre pour
le rendre opposable aux tiers et peut, par conséquent, purger
comme (out tiers acquéreur,

Mais que décider si c’est un des cohéritiers qui se porte
adjudicataire ? La question ne se confond pas avec la
précédente, quoiqu’elle en soit trés voisine.

L’héritier ne peut pas purger les immeubles qu’il recueille
a titre héréditaire, ¢’est-d-dire qui lui adviennent par I'effet
du partage. Il les acquiert comme héritier ; or I'héritier ne
peut pas purger, parce qu’il n'a ni ne peut avoir plus de
droits que son auteur, méme quand il a payé sa part dans
la dette. Peu importe, dans ce cas, qu’il ait accepté pure-
ment et simplement ou sous hénéfice d’inventaire ; la so-
lution est la méme dans les deux hypotheses.

Mais tel n’est pas le cas que nous avons supposé. Il ne
s'agit pas d'un immeuble échu a T'héritier par l'effet du
partage, qui lui advient par le lotissement et qu'il acquiert
a titre héréditaire ; il s’agit d’'un immeuble vendu sur lici-
tation et acquis par DI'héritier. Ou bien cet immeuble
n'est pas partageable en mnalure: ou bien il convient aux
héritiers de le vendre; bref, I'immeuble est mis en vente :
I'héritier se porte dernier enchérisseur et est déclaré
adjudicataire.

Il acquiert sur vente publique volontaire. Par suite les
privileges et hypothéques subsistent. Peut-il purger?

958. Non, s'il sagit d'un héritier ayant acceplé purement
et simplement. 1l ne parait pas qu'aucun doute ait jamais
existé sur ce point. En effet, aux termes de article 883, la
licitation, quand Dladjudication intervient au profit d'un
des cohéritiers, n'est qu'une opération du partage, c'est-a-
dire un titre déclaratif: « Chaque cohéritier est censé avoir
« suceédé seul et immédiatement i tous les effets.... a lui
« échus sur licitation, et n’avoir jamais eu la propriété des
« autres effets de la succession. » Donc le jugement d’adju-
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dication n'est pas un acte translatif, mais seulement un acte
de partage déclaratif; par suite, c’est a titre héréditaire que
I'adjudicataire acquiert I'immeuble a lui adjugé.

De la une double conséquence.

D’une part, I'héritier ne peut pas purger, car un héritier
ne peat pas purger les immeubles qu’il acquierl en cette
qualité.

D'autre part, le jugement d’adjudication n'est pas soumis
a la transcription, car,d’apres la loi de 1855, les acles trans-
latifs sont seuls assujettis & cette formalité. Clest effective-
ment ce que décide, en termes expres, article 1 de la loi
de 1835 : « Sont transerits: .... 4° Tout jugement d’adjudi-
« cation autre que celui rendu sur licitation au profit d’un
« cohéritier ou d’un copartageant. »

Tout cela est de déduction absolument rigoureuse.

959. Maintenant en est-il de méme — et nous touchons
au poinl ot la conlroverse apparait — si ¢’est non plus un
héritier pur et simple, mais un héritier bénéficiaire qui s'est
rendu adjudicataire de 'immeuble licité ?

Non, répond la Cour de cassation. Le jugement d’adjudi-
cation est alors un titre translatif ; ce n'est plus comme co-
partageant, comme héritier, que l'adjudicataire acquiert I'im-
meuble, mais comme simple acquérear.

D’ont cette double conséquence.

D™ane part, il peut purger. La Cour de cassation I'a décidé
par divers arréts, notamment par un arrét des Chambres
réunies du 12 janvier 1876 *.

1. D. P. 4876.1.52, Sir. 1876.1.81,

Voy. pour la jurisprudence antérieure a 'arrét de 4876 : Cass. 26 février 1862,
D. P. 1862.1.182, Sir, 1862.1.609, — 28 juillet 1862, D. P. 1862.1.371, 8ir.
1862.1,988, — 22 juin 1870, D. P. 1870.1.413, Sir. 1870.1.323, — trib. de lo
Seine 6 aodt 1870, D. P. 1871 111.43, — Cass. 12 et 27 novembre 1872, D. P.
1873.1.197, Sir. 1873.1.86, — trib. de Melun 27 janvier 1873, D. P. 1873.1,197,
— (Cass, 3 lévrier 1874, D. P, 1874.1.361.

Depuis 1876, la Chambre des requétes a rendu un arrét dans le méme sens
le 5 mars 1894, Sir. 1895.1.149,

La doctrine a généralement adopté 'opinion de la Cour de cassation. Voy.
Labbhé, Revue eritique, 1873-1874, p. 337, — Demolombe, Successions, 1ll,
ne 191 bis, — Aubry et Rau, 5° édition, II, p. 443 et 444, — III, p. 842, —
Pont, Primleges el hypothéques, 11, nos 1274 et 1274 bis, — Thézard, Privi-
leges el hypothégques, no 199, — Baudry-Lacantinerie et Wahl, Successions, 111,
no 4335, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Privileges et hypothéques, 111,
ne 2355.

Voyez en sens contraire Valette, Revue pratique de droit, 1875, p. 321 et
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D’autre part, le jugement d’adjudication est soumis a la
transcription. La Cour de cassalion I'a décidé par les mé-
mes arréts.

960. A la jurisprudence recue on peut faire deux objec-
tions.

961. Premiére objection.— Elle résulte de la généralilé des
termes de l'article 883 du Code civil et de 'article 1-4°
de la loi de 1855. Le premier dit que le copartageant qui se
rend adjudicataire du bien licité I'acquiert comme coparta-
geant, & titre héréditaire, et non comme acheteur; le second,
qui n'est qu'un corollaire du premier, ajoute qu'alors le ju-
gementd’adjudication n'est pas soumis a la transeription; ils
ne font, nil'un ni l'autre, aucune distinction. Pourquoi, dés
lors, ne les appliquer que s'il s’agit d'un héritier pur et
simple et non s'il s'agit d'un héritier hénéficiaire ?

Les arréts répondent de la maniére suivante. L'héritier
bénéficiaire, disent-ils, n'est pas tenu des dettes hérédilaires
sur ses propres biens ; dés lors, il est plutot un administra-
teur de la succession dans l'intérét des créanciers qu'un vé-
ritable héritier ; par suite, quand il acquiert un immeuble
sur licitation, il se comporte comme un étranger, et par
conséquent le jugement d’adjudication est pour lui un titre
translatif.

A cette réponse, il y a deux répliques a faire.

D’abord, les affirmations produiles sont singulidrement
contestables. l’argument ne tend a rien moins qu’a retirer
a I'héritier hénéficiaire sa qualité d’héritier, ce qui est au
moins singulier. Sans doute il n’est tenu des dettes qu'intra
vires; mais ¢'est une erreur absolue d’en conclure qu'il est
un simple administrateur de la succession pour le compte
des créanciers, et que, par suite, il se comporte comme un
étranger. L’héritier bénéficiaire est propriétaire des biens
héréditaires, débiteur des dettes héréditaires, investi de tous
les droits d'un propriélaire et soumis i toutes les obligations
d'un débiteur, sauf qu'il est autorisé a ne payer que dans
la mesure des biens recueillis.

En outre, méme s’il était vrai que I'héritier bénéficiaire
fut un simple administrateur, n'ayant pas la qualité de pro-

suiv, (Mélanges, 1, p. 491 et su v.); — epr. une consultation du méme auteur
dans D. P, 1873, 1.197 (Mélanges, 11, p. 143 et suiv,).
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priétaire des biens héréditaires, quelle influence cetle con-
ceplion pourrait-elle avoir en ce qui concerne la nature et les
effets de 'adjudication sur licitalion ? L’argumentation, si
elle élait exacte, aboutirail 3 considérer larticle 883 comme
completement inapplicable & Uhéritier benéficiaire, et  lui
reconnaitre le droit de purger non seulement 'immeuble
acquis sur licitation, mais encore les biens par lui recueillis
pour sa parl dans la succession par suile du lotissement,
Pourquoi, s'il est vrai qu’il se comporte comme un étran-
ger, ne pas étendre aux biens mis dans son lot la solution
qu'on adople pour ceux qu'il acquiert sur licitation ? Or per-
sonne n'admet cetle conséquence ; el cela prouve que le
raisonnement sur lequel on s’appuie n’est pas vraiment
décisif.

962. [’arrét de 1876 se place & un autre point de vue.
Pour écarter Papplication de I'article 883 du Code civil et de
larticle 1-4° de la loi de 1855, il invoque le caractére relatif
du principe d’apres lequel l'effet du partage est déclaratif.
La loi de 1855, dit l'arrét, en tant qu'elle soustrait a la
transeription les jugements d’adjudication rendus au pro-
fit d'un copartageant, est un corollaire de l'article 883 ; or
cet article ne concerne que les rapports des copartageants
entre eux et non leurs rapports avee les tiers; donc les
deux dispositions sont étrangeres aux rapports de I'héritier
adjudicataire avec les eréanciers inscrits, au regard desquels
I'adjudication reste un acte attributif, soumis comme tel
a la transcriplion.

On lit dans l'arrét: « Si le jugement d’adjudication sur
« licitation au profit d'un copartageant doit, sans élre sou-
mis & la... transcription..., produire les effets qui sont la
conséquence du principe posé dans l'article 883 du Code
« civil, la disposition de ce dernier article et la fiction qu’il
« a admise sont sans influence sur les rapports de 'adjudica-
taire avec les créanciers inserits sur I'immeuble; a leur
ézard, I'adjudicataire sur licitation, quand il n’a acceplé
la suceession que sous bénéfice d'inventaire, est un tiers
détenteur, qui, i ce titre, peut leur oflrir le prix déterminé
par I'adjudication pour parvenirala purge, conformément
aux articles 2181 et suivants du Code civil. »

Par conséquent, il n’y aurait pas lieu & transeription au
point de vue du dessaisissement de 'ancien propriétaire,
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c'est-a-dire au point de vue desrapports des cohéritiers entre
eux; le droit & payer par U'héritier adjudicataire ne serait
pas le droit proportionnel de mulation entre-vifs, mais le
droit gradué de partage. Au contraire, il y aurait lieu a trans-
cription & I'égard des eréanciers hypothécaires ; en effet, par
rapport & eux il n'y a pas parlage, mais translation, de
sorte que I'héritier bénéficiaire acquiert, & leur regard,
comme adjudicataire étranger, d’ot résulte qu'il a le droit
de purge et I'obligation de transcrire.

Le raisonnement est assurément bien construit. Seule-
ment, si la solution adoptée découle ainsi de la théorie du
partage déclaratif, pourquoi Padmelire seulement au cas
d’aceeptation bénéficiaire el I'écarter au cas d'acceptalion
pure et simple? Dans les deux hypotheses la situation doit
étre la méme, car le caractere déclaralif du partage n’a pas
une portée différente selon que I'héritier accepte purement
et simplement ou sous bénéfice d'inventaire. Alors ce
n'est pas seulement 'héritier hf’*m‘liviairu qui, dans ses rap-
ports avee les créanciers inscrits, devra transcrire el pourra
purger : ¢’est aussi Ihéritier pur et simple.

Il faut aller plus loin. Si la solution adoplée se rattache
la théorie du partage déclaratif, pourquoi appliquer seule-
ment au cas de licitation et ne pas I'étendre au cas de par-
tage par lotissement? Les principes sont idenliques dans
les deux cas.

Mais alors que va devenir Particle 1-4° de la loi de 18557
Il se trouve absolument écarté dans les rapports avec les
créanciers inscrits. La lll[l\l)]‘ll(lt’ll(l‘ s'est engagée dans une
voie qui peut conduire jusqu'a écarler des textes formels.

963. Seconde objection. — La these de la jurisprudence
présente un inconvénient de fait trop grave pour quon
puisse admettre que le législateur ait entendu la consacrer.
Cette these n'est pas seulement importante, au point de
vue civil, quant au point de savoir si Uhérilier bénéficiaire
acquéreur sur licitation peut purger. Elle a, en outre, des
conséquences fiscales. C'est I'Administration de 1'Enre-
gistrement qui a obtenu les arréls cités, notamment celui
de 1876. Voici & quel propos.

Si le jugement d’adjudication sur licitation au profitd'un
héritier bénéficiaire esl un acte translatif, soumis comme
lel & la transcription, ladjudicataire devra acquitter le
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droit de transeription, qui est de 1 franc 50 0/0 et qui s'ajoute
au droit d’enregistrement (loi du 28 avril 1816, article 54).
Voila un effet du bénélice d'inventaire auquel I'héritier
devra bien rélléchir s'il se propose d’acquérir un immeuble
héréditaire mis en licitation. Accepte-t-il sous bénéfice
d'inventaire, il paiera 1 franc 50 0/0 de plus que s’il avait ac-
ceplé purement et simplement. Or on se rappelle que les
mineurs ne peuvent accepter que sous bénéfice d'inventaire
les successions & eux échues (article 461); d'ou cette con-
séquence inévitable, mais singulitre. que les mineurs sont
soumis, de par la loi, a des frais fiscaux auxquels les majeurs
échappent. N'est-ce pas une énormité ? (est, a coup sur, une
singuliere facon de protéger les mineurs. La Cour de cassa-
tion n’a pas reculé devant cette conséquence de sa doctrine ;
la plupart des arréts rendus sur la question, notamment ce-
lui de 1876, déclarent la solution applicable & tous les héri-
tiers bénéficiaires, méme aux mineurs '.

964. De quelque fagon qu'on envisage cet important débat,
on peut affirmer que la jurisprudence n’a pas dit son dernier
mot. Ou elle étendra sa these au cas de partage par lotisse-
ment et au cas d'acceptation pure et simple, en se fondant
sur la relativité du caractere décelaratif des parlages, ou elle
reviendra sur sa jurisprudence au cas de partage par licita-
tion et d’acceptation sous hénéfice d'inventaire. Si elle per-
siste dans sa manitre de voir, il deviendra urgent de modi-
fier Particle 461, qui n'aatorise d’autre acceptation pour les
mineurs et interdits que l'acceptation bénéliciaire ; car il
serait trop étrange que la garantie réservée aux mineurs de-
vint pour eux I'occasion de charges fiscales auxquelles échap-
pent les majeurs.

Quoi qu'il en soit, telle est la jurisprudence actuelle.
(Quant aux biens acquis par lotissement, ni I'héritier pur
et simple, ni I'héritier bénéficiaire ne peuvent purger. Quant
aux biens acquis sur licitation, 'héritier pur et simple na
pas le droil de purger, mais ce droit appartient a I'héritier
sous hénéfice d'inventaire.

Troisiéme question. — Quelles sont les formalités de la purge?

965. Relativement i la procédure, aux formalitésa remplir,
1. Voy. L'état et lu capacité des personnes, lome 11, p. 497,
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il existe, comme nous 'avons constaté des le début!, trois
sortes de purges.

966. La premiére esl la purge des hypotheques inserites,
C'est la purge de droit commun, dite ordinaire, dans laquelle
I'acquéreur connait les eréanciers el s’adresse i chacun d’eux
au moyen de notifications individuelles. Cette purge ordi-
naire fait I'objet du chapitre VIIT (articles 2181 & 2192). Elle
sapplique seule aux hypothéques soumises a inseriplion,
en d'anfres termes aux hypothtques conventionnelles et
judiciaires, puis aux h\polthnm légales non dispensdes
d’ln&brlptlon. Elle est aussi seule 'lp[)]l(,di)l(‘ aux hypothe-
ques dispensées d'inseription si elles ont été inscrites en
fait, soit par la femme, le mineur ou I'interdit, soit par ceux
quiont la charge ou le droit d'inserire en leur nom ®.

9617 .La seconde espéce de purge st la purge deshypotheques
non inserites,autrement dit de celles des femmes.des mineurs
et des interdits, quand il n’a pas é1é pris d'inscription. Elle
fait I'objet du chapitre IX (articles 2193 a 2195).

L’application de cetle purge est spéciale et limitée. La
pratique ldppello purge légale. Dénomination impropre,
car cette purge n'a rien de plus légal que l'autre.

L'usage de I'appeler ainsi parait tenir a 'habitude ot 'on
est communément de confondre les hypotheques légales
avec les hypotheques dispensées d'inseription. Orcette con-
fusion ne doit pas &tre faite *; il suffit pour s’en convainere de
relire l'article 2134 : « Entre les créanciers, I'hypotheque
« soit légale, soit judiciaire, soit conventionnelle n'ade rang
« que du jour de I'inscription prise par le créancier,.... sauf
« les exceptions portées a l'arlicle suivant. »

Une autre explication a ¢té proposée. La purge légale, a-
t-on dit,est ainsi nommée parce que, a l'inverse de la purge
ordinaire, 4 laquelle on ne recourt que s'il existe en fait
dPSleLl‘lpthIlS on procede a celle-ci de plein droit, légale-
ment, sans rechercher s'il y a des hypotheques, pour le cas
olt il y en aurait, & tout événement. L'acquéreur ne remplit
les formalités de la purge ordinaire qu'a I'égard des hypo-

1. Supra, n° 939, p. 341,

2. Supra, p. 209 et suiv., 214 et suiv. — Voy. Aubry et Rau, 5e édition,
I, p. 847, texte et note 38, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Privi-
léges et hypothéques, 111, no 2391,

3. Supra, ne 113, p. 176,
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the eques inscrites,s’ily en a d’ ll"lb(‘l‘]tl;‘": Siun acheteur, apres
avoir transcril son titre afin gqu’aucune inscription ne puisse
désormais élre prise du chef de son vendenr, se fait délivrer
par le conservateur des hypothtques un certifical négatif,
constatantqu’il n’y a pasd'inscription sur l'immeuble, ll n'a
pas i purger dans les termes du chapitre VIII, puisque I'im-
meuble n'est grevé d’aucune charge hypothécaire ; mais il
procéde i la purge dans les termes du chapitre 1X.

Quelle que soit la cause de I'usage, il est général.

I y a done lien cumulativement aux deux purges s'il
existe des inscriplions. En 'absence d'inscriptions, il ne
peul élre question que de la purge dite légale.

968. La troisieme espéce de purge est la purge spéeiale éta-
blie au profit des sociétés de erédit foncier en cas de préts
hypothécaires (déeret-loi des 28 février-9 avril 1852, arti-
cle 19, modifié par I'article 19 de la loi du 10 juin 1853) !

1. La purge établie par 'article 19 du décret-loi de 1852 est ouverte & tou-
tes les societés de crédit foncier autorisées conformément a ce décret-loi,
Cependant on a coutume de mentionner celte purge ecomme organisée au
prolit d’une seule société, celle du Crédil foncier de France. Voy. ce que
nous avons dit nous-mémes, supra, nos 841 el 947,

Cette habitude s’explique par deux motifs |Voy. pour les défails Cauwes,
Cours d'économie polilique, 3¢ édition, 11, p, 436 et suiv.; — cpr. le Répertoire
des Pandectes frangaises, vo Crédil foncier, nes 11, 25 et 28].

10 Le Crédit foncier de France a été investi d'un monopole de 1852 a
1877. — Dés la fin de 1852 et par applicalion du décret-loi des 28 février-9 avril
de la méme année, diverses socistés de crédit foneier s'étaient constituées, no-
tamment la Banque fonciere de Paris. Or un décret-loi des 19 décembre 1852-
9 mai 1853 (D. P, 1853.1V.175) a aulorisé cette Bangue a prendre le nom de
Crédil [oncier de France et a absorber toules les sociétés existantes de crédit
foncier ; puis ce décret a conléré privilege au Crédil foncier pour vingt-cing
ans.

20 Bien que le monopole légal du Crédil foncier ait expiré en 1877, cet
établissement n'en continue pas moins & exercer un monopole de fait. — Une
société rivale, la Bangue hypothecaire, organisée en 1879, a été rachetée par
le Crédit foncier en 1882, Kt s'il existe, a 'heure présente, quelques sociétés
de crédit foncier autres que le Crédit foncier de France, la plupart sont des
sociétes libres, qui n'ont pas été autorisées conformément au décret-loi de
18532 et qui ne peuvent faire de préts hypothécaires que selon le droit com-
mun (Compagnie fonciere de France, Renle fonciere, etc.). Des deux seules
qui soient autorisées, 1'une, le Sous-Comploir des enlrepreneurs,est une sim-
ple annexe du Crédit foncier de France, — V'autre, le Crédit foncier el agri-
cale de I'Algérie, fonctionne a la fois comme une société libre et comme une
société dépendante du Credil foncier, Ce dernier jouit, en définitive, d’an
véritable monopole de fait.

Dés lors, on comprend que la purge spéciale qui nous occupe soit habi-
tuellement signalée comme établie seulement au profit du Crédit foncier.

Toulefois, cette maniere de parler n'est pas juridiquement exacte. Et cela
pour deux raisons,

En premier lieu, le monopolefdu Crédil foneier n'est quun monopole de
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Elle différe des deux précédentes sous trois rapports.

1 Au liea d'étre effectuce par 'acquéreur de limmeuble,
comme les deux précédentes, clle est opérée par un créancier
hypothécaire, par un préteur sur hypotheque 1.

2° Au lieu d'étre faite a la snite d’une aliénation de 1'in-
meuble par le débiteur, elle intervient lors d’'un emprunt
contracté par le propriétaire, par conséquent, en dehors de
toute aliénation .

3° A raison méme de ces deux particularités, les formes
different, sont spéciales.

969. Il y a donc trois especes de purges. Etudions-les
séparément.

A. — PURGE ORDINAIRE OU PURGE DES HYPOTHEQUES INSGCRITES

970. [ille forme le droit commun. Sur les deux autres nous
n‘aurons qu'a signaler les particularités qui les distinguent.
Dailleurs, nous passerons rapidement sur ces rogles, qui
sont de pure procédure.

Les formalités de la purge s’expliquent loutes par I'ohjet

Lo} 2 g
et le but de la procédure. La purge, avons-nous dit, consiste
2 mettre les créanciers en demeure de se contenter de la
somme offerte, ou d’exercer sur le champ lear droit hypo-
thécaire sous la forme de la surenchere. Voila son objet. Les
formalités exigées ont pour but de fournir aux eréanciers
. b . . » ’

les renseignements dont ils ont besoin afin d'opter entra
les deux partis qu'ils peuvent prendre, afin d'apprécier en
connaissance de cause ce que la situation comporte.

Suivons ces formalités dans lordre ou elles doivent étre
remplies.

Rappelons d’abord que Pacquéreur peut recourir a la
purge immédiatement apres Pacquisition, avant les pour-
fait, qui peut prendre fin. Toufe societée nouvelle qui obtiendrait 'autorisa-
tion conformément an décret-loi des 28 fevrier-9 avril 1852 serait regie par ce
décret-loi et par la loi du 10 juin 1853.

En second lieu, ce monopole de fait n'existe, & 'heure actuelle méme, qu'en
te qui concerne ln France métropolitaine et 'Algérie. Pour les colonies autres
que Algérie, il existe un Crédit foncier colonial, autorisé par décret du
31 aoit 1863, auquel le déeret-loi des 28 [evrier-9 avril 1852 et la loi du 10 juin
1853 sont applicables. Voy. Pandecles [rangaises, loe. ecit., nos 538 et suiv.,,
Spécialement no 557, L

Done il reste vrai de dire que la purge spéciale est applicable aux sociétés de
crédit foncier autorisces, et pas seulement a la société du CUrédit foncier de
France.

1-2, Supra, p. 347.
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suites des créanciers hypothécaires. Méme il agira le plus
ordinairement ainsi ; il lui importe de sortir au plus tot d’in-
certitude, de liquider vite la situation, el ¢’est dans ce but
quiil va meltre les eréanciers en demeure de surenchérir, ce
qui est pour eux un moyen d’exercer leur droit de suite.

L'acquéreur peut aussi recourir a la purge aprés les pour-
suites ; mais il doit le faire dans les trente jours au plus
tard (arlicle 2183) ; passé ce délai,les eréanciers reconvrent
leur droit de saisie et peuvent faire mettre 'immeuble aux
enchéres (article 2169)'. La faculté de purger ne doit pas
dégénérer en un moyen donné a l'acquéreur d'inlerrompre
indéfiniment et de rendre vaines les poursuites commen-
cées. Une fois le sursis de trente jours expiré, les créanciers
sont autorisés a saisir directement.

971. Voici maintenanl la série des formalités & remplir.
Elles sont extrémement simples.

La purge est une procédure en trois actes. Dans le premier
acte, ¢'est le tiers détenteur qui agit; dans le second, les
créanciers interviennent ; dans le troisieme, 'autorité judi-
ciaire apparait.

Premaer acte.

972. 1l comprend deux formalités.
Premiére formalite.

973. L'acquéreur qui veut purger doit faire transcrire son
titre (article 2181). La transeription estla premiére formalité
de la purge.

Le texte dit qu’il doit transcrire son contrat ; mais nous
avons observé déja? qu'il vaut mieux dire: son titre. En
effet, il se peut que le document & transcrire ne soit pas un
contrat, mais un acte, par exemple un testament si le dé-
tenteur de l'immeuble est légataire, un jugement s'il est
adjudicataire sur vente publique volontaire. Les rédacteurs
du Code civil ont pensé plus spécialement au cas de vente,
et ¢'est pour cela que larticle 2181 parle de transcrire le
contrat.

974. Depuis la loi du 23 mars 1855, 'utilité de cette pres-

1. Ce délai, qui est de rigueur, court a compter de la premiére sommation
de payer ou de délaisser, méme avant que le nouveau propriétaire ait fait
transcrire son contrat: Nancy 16 juin 1883, La Loi du 5 juillet 1883.

2. Supra, p. 348.
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eription s'explique aisément. En cffet, avant de songer &
libérer I'immeuble des charges qui le grévent, il est naturel
daviser & ce qu'il ne puisse pas en naitre de nouvelles
du chef de I'aliénateur ; or ¢’est la transcription seule qui
arréte le cours des inscriptions du chef du précédent pro-
priétaire. Des que acquéreur a transcrit, aucune hypothe-
que nouvelle ne peut se révéler ; I'acquéreur n'a plus qu'a
se débarrasser de celles qui existent.

Sous l'empire du Code civil, qui n’avait pas maintenu la
nécessité de la transcription, larticle 2181 était difficile &
expliquer; ¢'élait un vestige de la loi de brumaire. Aujour-
d’hui encore il se justifie mal pour les actes qui transferent
des droits opposables aux tiers indépendamment de toule
transcription, comme le teslament ; les inscriptions ne peu-
vent pas étre prises apreés le déces au délriment du
légataire.

La seule explication qu'on put donner avant 1853, la
seule qu'on puisse donner anjourd hui pour le testament, est
la suivante. Il importe que les créanciers puissent s'assurer
sans équivoque des conditions de la transmission, vérilier
si les notifications que va leur signifier 'acquéreur sont
régulieres et completes ; oril est indispensable pour cela que
le créancier transcrive son titre, son testament s'il est lé-
gafaire .

Que cette explication soit ou non satisfaisante, l'arti-
cle 2181 est formel el général.

975. L'article 2182 prend le soin bien inutile d'ajouter :
« La transeription des titres translatifs de propriété sar le
« registre du conservateur ne purge pas les hypotheques et
« privileges établis sur 'immeuble, »

Celan’avait pas besoin d’étre dit. La transcription n’est pas
la purge, mais la premiere formalité de la purge.

976. La question est discutée de savoir si 'acquéreur qui
veut purger est tenu de faire transcrire, en méme temps que
son titre, ceux des précédents propriétaires, lnhque ceux-ci
ont négligé de le faire, ou bien s’il suffit qu'il fasse trans-
crire son propre titre. Par exemple, un immeuble est vendu
& Promus, qui n’a pas transcrit; il est revendu & Secundus,

1. Pont, Priviléges et hypolhéques, 11, no 1291, — Labbé, Revue critique,
}372-1871 p. 354 et suiv. — Cass. 6 fevrier 1889, D. P. 1889.1.299, Sir. 1889,
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qui ne transcrit pas davantage, puis & Tertius, qui veul pur-
ger, Ce dernier doit-il transerire les tilres des deux proprié-
taires précédents? Avant la loi de 1855, la jurisprudence,
malgré les dissidences des auleurs, résolvait la question par
la négative ; en effet, disait-elle, article 2181 n'impose an
liers acquéreur que la transcription de son propre titre *,
Sous 'empire de la loi de 1855, on ne voit pas pourquoi il en
serait autrement *, Seulement, il sera toujours prudent de
transcrire les titres des précédents propriétaires. La purge,
en effet, ne sera efficace que si les notifications sont faites a
tous les eréanciers ; or si les litres des précédents proprié-
taires me sont pas transcrits, des inscriptions pourront tou-
jours éire prises utilement de leur chef ®.
Seconde formalite.

9747. L'acquéreur doit notilier aux créanciers inscrits, &
chacun d’eux individuellement, aux termes de article 2183,
un certain nombre de renseignements *. Les notifications
doivent étre faites au domicile élu dans I'inscription ; ¢'est
méme en vue de ces nolilicalions et pour les faciliter que
I'article 2148 exige 1'éleclion de domicile.

978. Trois pitces doivent étre produites.

1° Le tiers acquéreur doit notifier un extrait de son titre
d'acquisition (article 2183-1°), afin que les eréanciers aient
en mains et puissent apprécier tous les éléments de lasi-
tuation, afin qu’ils sachenl sans ¢équivoque a qui ils ont
alfaire et & propos de quels immeubles &

{. Duranton, Droit francais, XX, ne 360, — Aubry et Rau, 3¢ édition, IlI,
p. 541, texte et note 7. — Cass. 28 mai 1807, Sir. 1801.1.295.—13 décembre 1813,
Sir. 1814.1.46, — 14 janvier 1818, Sir. 1818.1.300,

2. En ce sens : Aubry et Rau, 5° édition, I, p. 467 & 469, texte et note 99,—
Paul Gide, Revue critique, 1865, p. 372 et suiv., — Demolombe, Conlfrats, 1,
ne 465, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Privileges el hypotheques, 11,
ne 1555, — 111, n® 2077. — Dijon 10 juin 1891, D, P. 1892.11.469.

En sens contraire, Pont, Priviléges et hypolhéques, 1, no 265, — 1, n° 1292,
— Flandin, Transcription, 11, nos 887 et 892, — Verdier, Transecription, 11,
nes 344 et 345.

3. Aubry et Rau, 5 édition, 11[, p. 850, note 1 bis, — Baudry-Lacantinerie et
de Loynes, Privileges el hypothéques, 111, n® 2394.—Cpr. Bordeaux 16 mai 1859,
Dalloz, Supplément au Répertoive, v° Priviléges et hypotheques, n° 1310.

4. La dispense d’effectuer les notifications de l'ariicle 2183 ne peut résulter
que d'un accord des créanciers, consigné par le juge-commissaire, et men-
tionné dans son procés-verbal : Amiens 3 [evrier 1887, sous Gass. 4 juin 1889,
Sir. 1890.1.65.

5. Le propriétaive doit [aire connailre, dans I'exlrait de son litre, les char-
ges qui lorment un élément du prix de vente et sur lesquelles le créancier
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2° Le tiers acquéreur doit notifier un extrait de la trans-
cription de L'acte de vente (article 2183-2°). Ajoutons : ou de
tout autre titre d’acquisition, car iln'y a pas que les ache-
teurs qui purgent. Ce que le texte appelle ici un extrait de la
transcription est un certificat de transcription délivré par
le conservateur des hypotheques.

La transcription, ou copie du titre, ne contient rien de
plus que le titre ; par conséquent, lextrait de la transcrip-
tion n'ajoute rien & I’ extrait du titre exigé par le 1° de I'arti-
cle 2183, Lrarticle 30 de la loi de bI‘Llﬂ]d]]‘(‘ exigeait la pro-
duction d'un certificat de transcription ; c¢’est probablemu]t
la ce que l'article 2183-2° a entendu dire. En d’autres ter-
mes, la formalilé étant indispensable, il faut en constater
l'accomplissement. Cest ainsi que la pratique comprend le
2° de notre article.

3° Enfin le tiers acquéreur doit nolifier aux créanciers
« un tableau sur trois colonnes, dont la premiére contiendra
« la date des hypotheques et celle des inscriptions, la se-
« conde le nom des eréanciers, la troisieme le montant
« des créances inscrites » (article 2183-3°).

« La date des hypothéques », ¢’est-a-dire des constitutions
d’hypotheques. Cette date a une influence sur la validité des
hypothéques. Or chaque créancier a intérét a savoir ce
que valent les hypothéques qui le priment.

« La date des inscriptions ». Elle détermine le rang des
hypotheques et fait apparaitre, par conséquent, Uintérét de
chacun a surenchérir. Pourquoi le eréancier qui vient en
ordre utile formerait-il surenchere ?

« Le montant des créances ». Chaque créancier juge s'il
ades chances d’'étre payé d’apres le prix offert, en voyant ce
qui est dd & ceux qui le précedent; il apprécie s'il peut se
contenter de I'offre ou s'il a intérét & surenchérir.

979. En pratique, le méme acte, d’ordinaire, contient ces
trois documents. 1l se termine par la déclaration dont parle
I'article 2184 : « L'acquéreur ou le donataire déclarera par
« le méme acte, qu’il est prét a acquitter sur le champ, les
« dettes et charges hypothécaires, jusqu’a concurrence seu-

qui veut surenchérir doit faire porter sa soumission : Cass. 14 novembre 1894,
D. P. 1896.1.513 (note de M. de Loynes), Sir. 1896.1.437 (note de M. Albert
Tissier).

. — 24
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« lement du prix sans distinction des dettes exigibles ou non
« exigibles. »

« Jusqu'a concurrence du prix ». 1l faut ajouter: et du
montant des intéréts a partir de 'offre qui a été faite. Les
créanciers hypothécaires ont, comme tels, droit aux fruits de
I'immeuble ou aux intéréts du prix qui représente I'immeu-
ble, & partir du moment ot leurs hypotheéques se réalisent
(article 682 C. proc. civ. et 2176 C. civ.). Or elles se réalisent,
en cas de purge, par l'effet de l'offre, que celle-ci soit faite
sur la poursuile des créanciers hypothécaires ou spontané-
ment '

« Sur le champ ». Autrement dit, sans distinguer entre
les créances exigibles et celles qui ne le sont pas. Car il faut
bien laisser courir les délais de la procédure, que le terme
ait été stipulé dans lintérét du débiteur ou du créancier
(article 1187) ®. Sans l'article 2184, la faculté de purger eit
été souvent entravée; les créanciers & terme auraient pu
empécher de 'exercer 2.

980. D’apres l'article 2183, ces notifications sont faites par
I'acquéreur. Cela n’est pas tout a fait exact. Il les fait faire,
car il entre dans les attributions des avoués d’y procéder ; le
tiers détenteur qui veut purger constitue avoué a cet effet.

L’article 832 du Code de procédure dispose que les notifi-
cations prescrites par les articles 2183 et 2185 doivent élre
signifiées par huissier commis sur requéte par le président
du tribunal de 'arrondissement dans lequel elles ont lieu.
Elles doivent contenir, aux termes de cet article, consti-
tution d’avoué pres le tribunal devant lequel la surenchere
et ['ordre seront portés.

981. Toutes ces nolifications tendent a un but unique,

1. Aubry et Rau, 5¢ édition, III, p. 73% et 735, — Thézard, Priviléges el
hypothéques, no 204, — Cass. 1°* mars 1870, D. P. 1870.1.262, Sir. 1870,1.193,
— DBordeaux 21 février 1893, D. P. 1893.11.361, — Grenoble 20 janvier 1894,
D. P, 1894.11.473 (note de M. de Loynes), Sir. 1895.11.261 (note de M. Dalm-
bert).

2. Pont, Priviléges et hypolheques, 11, ne 1318, — Aubry et Rau, 5¢ édition,
III, p. 860, texte el note 32, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges
et hypolhegues, 11T, no 2415, — Grenoble 27 mai 1868, D. P. 1869.11.465,
Sir. 1869.11.21, — Chambéry 28 novembre 1870, D. P. 1872.1[.79, Sir. 1871.
11.63, — Cass. 27 janvier 1885, D. P. 1885.1.373, Sir. 1886.1.109, — trib. de
la Seine 16 mai 1893, D. P. 1893.1[.553, — Grenoble 20 janvier 189%, D. P,
1894.11.473, Sir. 1895.11.204, — Cass. 31 décembre 1893, D. P. 1896.1.257.

3. Un arrét admet qu'il peut étre dérogé a la regle de l'article 2184 lorsque
la clause qui retarde l'exigibilité de la créance a été insérée dans I’intérét
d'un tiers: Bordeaux 2 février 1892, D. P. 1892.1I 527.
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qui est de mettre chacun des créanciers & méme de recon-
naitre s'il peut se conlenter de la somme offerte, ¢'est-a-dire
s'il vient en ordre utile sur cette somme, ou s'il doit songer
a surenchérir .

Deuzxicme acte.

982. Les créanciers entrent en scéne.

La signification qui leur est faite sert de point de départ
a un délai pendant lequel ils doivent prendre parti. Cest
en cela que consisle essentiellement la purge. Ce délai,
dans la purge des hypothques inscrites, est de quaranle
jours, plus une angmentation a raison des distances (article
2185-19) 2.

Siaucun des eréanciers ne surenchérit dans ce délai, I'im-
meuble est purgé, en ce sens que le prix est fixé et que les
¢créanciers n'ont plus de droit que sur le prix (article 2186).
Ils ne peuvent plus rien exiger au dela ; mais ils ont droit &
la somme offerte, car 'offre faite et acceptée forme contrat
entre eux et I'acquéreur ®.

Si, au contraire, un des eréanciers surenchérit, parce que
la somme offerte lui parait insuffisante, I'immeuble est mis
aux encheres. L’adjudication fixe définitivement le prix,
et un ordre est ouvert pour la distribution de ce prix. (Vest
la surenchire sur aliénation volontaire, ou surenchtre du
dixieme. Les créanciers inscrits peuvent ‘seuls la former,
car la surenchore est une des formes d'exercice du droit de
suite *.

1. Les régles de forme auxquelles la purge est assujettie étant prescrites
dans lintérét des créanciers hypothécaires, ceux-ci peuvent renoncer a se
prévaloir de la nullité résultant de 'inobservation de ces régles : Uass. & mai
1892, D. P.1R94.1.84. y .

Les notifications, du reste, peuvent ctre annulées au regard d'un .Cl‘e:lll.L:l'l‘I'
et validées au profit de ceux qui n'ont pas relevé la nullité: Paris 10 juil-
let 1895, D. P. 1896.11.248. x ar

2. Ce délai de quarante jours est réduit a dix jours quand il s'agit d'hy-
pothéques maritimes : dix jours a partir de la notification (loi du 40 juillet
1885, article 21). s il

3. Ce contrat judiciaire se forme dés les notifications elles-mémes et lndg—
pendamment de toute acceptation des eréanciers. Par cela seul que l'acque-
reur a signifié ses offres, il ouvre aux creanciers le droit de surenchere pen-
dant le délai imparti par la loi. Ll ne peut donc, sans leur _U'—‘ﬂﬁﬁmeme“ts se
rélracter et refuser de payer son prix. Baudry-Lacantinerie et-dfz Lc.}-nef,
Priviléges ef hypothéques, 111, ne 2421 ; — Paris 8 (]éCl?llib.:‘le 1874, Le Droit
du 24 février 1875, — Cass. 9 avril 1878, D. P. 1878,1.372, Sir. 1878.1.319, =~
trib. de la Seine 16 mai 1893, D, P. 1893,11.553.

4. Supra, p.510.
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983. L'arlicle 2185 détermine les conditions auxquelles
cette surenchere est subordonnée.

Elles sonl au nombre de cing. Toutes s’expliquent comme
ayant pour but de concilier, dans la mesure du possible, les
intéréts en présence.

Si onn'écoutait que les créanciers, le droit de surenchére
devrait ¢tre d’exercice facile et rester absolument libre.
Nous avons déja dit* qu'il est un élément essentiel de la sé-
curité des préts hypothécaires, et le correctif nécessaire du
droit de purger reconnu aux tiers acquéreurs. Sans la faculté
de surenchérir, les créanciers seraient & la merci du débi-
teur, qui, par impéritie ou par fraude, vendrait 'immeuble
hypothéqué au-dessous de sa valeur. 11 semble done qu'il
ne faille pas entraver leur droit a cet égard.

D'un autre coté, il faul aussi tenir compte du tiers acqué-
reur, qui doit pouvoir compter sur la stabilité du droit ac-
quis s'il offre aux créanciers une somme suffisante, autre-
ment dit le juste prix de 'immeuble, et qui ne doit étre ex-
posé a l'expropriation que si 'offre faite par luiest vraiment

insuffisante.
Enfin, dans l'intérét de tous, méme des créanciers, la sur-
enchere ne doit étre autorisée — car elle entraine des frais

et un trouble dans la situation — que s'il y a probabhilité oun
du moins vraisemblance sérieuse qu’on obtiendra de la vente
sur surenchere une somme supérieure a celle originaire-
ment offerte.

La prudence exige donc, le droit de surenchére étant
reconnu aux eréanciers, que l'exercice en soit subordonné
a des conditions assurant qu'il ne sera exercé qu’a bon
escient.

De la les cing conditions exigées par I'article 2185, Toutes
sont prescrites a peine de nullité de la surenchére: « Le
« tout, dit 'article 2185 in fine, & peine de nullité. »

Premiére condition.

984. La surenchére, pour étre recevable et valable, doit
étre faite dans les quarante jours (article 2185-1°). Elle doit
étre notifiée au « nouveau propriétaire », lit-on dans la pre-
micre ligne de 'article 2185, Plus exactement il faut dire : &

1. Suprda, p. 310,
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'avoué constitué par le tiers détenteur ; en effet, la purge se
fait par ministere d’avoué (article 832 (. proc. civ.),

[l est facile de comprendre pourquoi la loi a imposé ce
délai. Il fallait mettre un terme a lincertitude du tiers dé-
tenteur, tout en laissant aux créanciers le temps de vérifier
leurs chances de paiement eun égard a la somme offerte.
Le délai de quarante jours a paru concilier toutes les
exigences ‘.

985. Si les nolifications ont toutes 6té faites a une date
unique et que tous les créanciers soient domiciliés au méme
endroit, le délai est unique. Mais les notificalions ont pu étre
faites successivement, a des dates différentes : d’autre part, il
peut arriver que les créanciers soient domiciliés dans des
endroits différents, et le délai est sujet a des variations a
raison des distances. Des lors, le droit de surenchérir con-
tinuera parfois d’appartenir & l'un des créanciers tandis
quun autre I'aura perdu. Ce droit, en effet, est individuel ;
chaque créancier le possede dans le délai qui lui est propre
et qui court, pour chacun, de la notification prévue par les
arlicles 2183 et 218L. Mais, des linstant que le droit de
surenchérir est exercé par I'un des créanciers, la surenchére
profite a tous, puisqu’elle se traduit par la mise aux encha-
res de l'immeuble et puisque T'ordre doit souvrir sur le prix
offert par le plus fort et dernier enchérisseur.

Aussi Particle 2190 décide-t-il que « le désistement du
« créancier requérant la mise aux encheres ne peut, méme
«quand le créancier payerait le montant de la soumis-
«sion, empécher l'adjudication publique, si ce n'est du
« consentement exprés de tous les autres créanciers hypo-
« thécaires ».

L'article 833 du Code de procédure, modifié par la loi du
2 juin 1841, ajoute qu'en cas de surenchere notifiée dans les
formes réguliéres de Darticle 832 chacun des créanciers ins-
crits a le droit de se faire subroger & la poursuite, si le créan-

1. Le délai de quarante jours, n’étant pas un délai de prescription, court
contre toute personne, méme contre les mineurs et interdits. Aubry et Rau,
8¢ édition, III, p. 874, — Thézavd, Priviléges el hypolhéques, ne 206,—Baudry-
Lacantinerie et de Loynes, Priviléges el hypotheques, 111, ne 2455,

Conformément au droit commun, le dies a quo n'est point compté dans les
quarante jours, mais seulement le dies ad quem. Toutefois, si ce dernier
tombait un jour férié, le délai n'expirerait que le lendemain (article 1033,
modifié par la loi du 13 avril 1895).
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cier surenchérisseur ou le nouveau propriétaire ne donne
pas suile 2 Vaction dans le mois de la surenchere. Ce droit
de subrogation reste ouvert an profit des créanciers lorsque,
dans le cours de la poursuite, il y a eu collusion ou négli-
gence de la part du poursuivant.

Le molif qui a inspiré cette disposition est simple. Lors-
qu'une réquisition est faite par un créancier, de méme que
quand une saisie est opérée, les autres créanciers n'ont pas
besoin de la renouveler; les y forcer serait imposer des frais
inutiles. Le premier requérant agit donc au nom de tous ; il
ne peut dépendre ensuite de lui de se désister, soit par ca-
price, soit en colludant avec le débiteur, surtout quand les
autres, croyant leurs intéréts sauvegarddés, ont laissé expirer
le délai pour agir eux-mémes.

986. Une autre fraude reste possible, dont la pratique offre
plus d'un exemple. Le surenchérisseur, s'il est de connivence
avec I'acquéreur, peut glisser une nullité dans la réquisition
de maniere a vicier la surenchére (article 2185 wn fine). Le
tiers détenteur n’invoquera cette nullité qu’apres I'expiration
des délais, & un moment ou les autres créanciers seront for-
clos. Grice a ce stratagéme, le détenteur n’aura plus rien a
craindre. Il en est de cette fraude comme de toutes les
autres ; elle donne lieu & des dommages-intéréts si elle
est prouvée.

Deuxieme condition,

987. La surenchere n'est recevable que si elle est au moins
du dixieme de la somme offerte comme prix ou comme esti-
mation de I'immeuble acquis (article 2183-2°). Le tiers déten-
teur a offert 100.000 franes; la surencheére n’est recevable
que si elle porte le prix a 110.000 franes '.

I fallait, en effet, empéoher d'exproprier le tiers acqué-
reur & moins d'un intérét sérieux. Autrement, les créanciers,
méme ceux venant en ordre utile, auraient toujours suren-
chéri, et les frais de la surenchére auraient absorbé le sup-
plément de prix obtenu, sans profit pour personne sice n'est
pour les hommes d’affaires.

L’article 2185-2° formule cette exigence en ces termes: la

1. La loi de brumaire an VII n'exigeait qu'une surenchére du vingtiéme.
La loi belge du 16 décembre 1851 est vevenue a ce taux. Il n'est pas dou=

teux que la surenchére du dixieme représente, avec les frais, une majoration
excessive sur le prix offert.
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réquisition doit contenir « soumission du requérant de por-
« ter ou faire porter le prix & un dixitme en sus de celui
« quiaura éLé stipulé dans le conlrat, ou déclaré par le nou-
« veau propriélaire ' ». En d'autres termes, la réquisition de
mise en venle vaut enchere, et le requérant, par le fait seul
de la surenchere, se porte enchérisseur du dixidme pour le
cas ou personne ne ferait ensuite d’enchéere plus forte.

(Pest ce que répete plus clairement encore l'article 838
alinéa 1 du Code de procédure. Rien n'est plus propre i con-
jurer les surencheres irréfléchies.

988. De la résulte le degré de capacité que le créancier
doit avoir pour faire valablement la surencheére.

La surcnchere est un acte au caractére mixte. Elle n'est
pas un simple acte d’administration, comme la purge par
exemple ; elle vaut acquisition, au moins A titre éventuel,
par suite obligation de payer le prix. Done le créancier ne
peut surenchérir que s'il est capable de s’obliger, el aussi
d’ester en justice, puisque la surenchere se fait judiciaire-
ment et comporte une constitution d’avoué ®.

(Vest pourquoi ceux qui n'ont quun pouvoir d'adminis-
tration n'ont pas qualité pour surenchérir.

Il a été maintes fois jugé que le syndic d'une faillite,
agissant au nom des créanciers, ne peut pas surenchérir,
Cela dépasserait ses pouvoirs de gestion et il doit se faire
régulierement autoriser par le tribunal®.

La femme mariée ne peut valablement surenchérir
quavec l'autorisation de son mari ou de justice (article
217)*%. Mais il en est autrement de la femme séparée de

1. La surenchére est réguliére lorsque le requérant s'engage 4 porter le prix
a un dixiéme en sus de celui qui est offert par le tiers detenteur, sans indi-
quer le chiffre auquel s'élevera cette soumission. Pont, Priviléges el hypothes
ques, IT, n°s 1364 et 1367, — Voy. notamment, pour le cas ou le prix consiste
en une rente viagére, Besancon 30 novembre 1880, D. P. 1881.11.57, Sir.
1881.11.163, — Cass. 6 juillet 1881, D. P, 1882.1.449, Sir. 1882.1.51.

2. Aubry et Rau, 3¢ édition, IlI, p. 870, — Baudry-Lacantinerie et de
Loynes, Priviléges et hypothéques, IlI, n° 2448, — Contra, Thézard, Privi-
léges el hypolheques, ne 203,

3. L'autorisation du juge-commissaire serait insuffisante : Chambéry 31 dé-
cembre 1874, Le Droit du 22 janvier 1875, Sir. 1875.11.50.

&. Yoy. L'état et la capacilé des personnes, tome I, p. 453 el 454. — Cpr.
Demolombe, Mariage, II, ne 133, — Pont, Priviléges et hypotheques, 1I,
n° 1344, — Thézard, Priviléges et hypotheques, no 205, — Aubry et Raun,
11.625, — Rouen 5e édition, LI, p. 870 ; — Grenoble 30 aout 1830, D. P. 1853.
1,103, — 7 mars 1892, D. P. 1893.11.2%, Sir. 1893 11.18.
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corps, depuis la loi du 6 février 1893 qui lui assure le plein
exercice de sa capacité civile .

Le tuteur d’'un mineur ou d’'un interdit ne peut former
une surenchére sans 'autorisation du conseil de famille, car
I'article 464 ne lui permet qu'a cette condition d’introduire
en justice une action relative aux droits immobiliers de son
pupille *. Quant au mineur émancipé et au prodigue, ils ne
peuvenl surenchérir sans l'assistance de leur curateur ou de
leur conseil judiciaire *.

Troisiéme condition.

989. L'article 2185-3° est ainsi concu : «... La méme si-
« gnification sera faite, dans le méme délai, au précédent
« propriétaire, débiteur principal. »

Le débiteur, en effet, aura souvent intérét a payer le
créancier poursuivant, afin d’éviter le recours en garantie
que le tiers détenteur exercerait contre lui aprés avoir
acquitté sa dette en son lieu et place*.

Quatriéme condition .

990. Aux termes de l'article 2185-4°, « 'original et les
« copies de ces exploits doivent étre signés par le créancier
crequérant ou par son fondé de procuration expresse,
« lequel, en ce cas, est tenu de donner copie de sa procu-
« ration ».

Puisque la surenchere vaut acquisition éventuelle pour le
cas ot la mise & prix ne serait pas couverte, elle implique
obligation. Il faut que I'engagement pris résulte de pieces
en régle, car il y a des responsabilités en jeu.

Cingquieme condition.

991. Elle est indiquée par I'article 2185-5°: le surenché-
risseur « offrira de donner caution jusqu'a concurrence du
« prix et des charges ».

1. L'élal el la capacilé des personnes, tome 11, p. 99.

2. Voy. L'état et la capacité des personnes, tome [I, p. 503 et 597. — Cpr.
Aubry et Rau, loc. ¢il., p. 871, — Baudry-Lacantinerie etde Loynes, Privi-
leges el hypothéques, 111, ne 2450 :—Riom 6 décembre 1865, D. DP. 4865.V. 455,
Sir. 1866.11.325, — Toulouse 26 mai 1883, D. P, 1884.11.65, Sir. 1884.11,97.

3. Voy. L'état et la capacilé des personnes, tome II, p.545 et 613. — Cpr.
Aubry et Rau, loe. cit., — Pont, loc. eil.

4. En vertu de l'article 832 alinéa 2 du Code de procédure, modifié par la loi
du 2 juin 1841, cette signification doit étre faite non pas au domicile de 'acqué-
reur, comme le prescrivait 'article 2185-1¢, mais au domicile de 'avoué
constitué par 'acquéreur dans ses notifications a fin de purge.
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G'est un cas de cautionnement légal ; le surenchérisseur
est obligé légalement de donner caution (article 2040)¢. La
caution offerte doit donc remplir les conditions prescrites
par les arficles 2018 el 2019 ; faute par le surenchérisseur de
trouver une caulion qui remplisse ces condilions, il peut
fournir un nantissement en espices ou en rentes sur I'Etat
(articles 2041 C. civ., 832 alinéa 3 C. proc. civ.) .

Une seule exceplion est faite au profit de I'Etat. il re-
quiert surenchere, il esl dispensé de fournir caution {loi du
21 février 1827), L'Etat est toujours réputé solvable.

992. Il y a quelque chose d’arbitraire et d’assez dur a
exiger caution d'un créancier hypothécaire, car il ne fait
qu'exercer son droit. Mais le législaleur a voulu, en exi-
geant une caulion, barrer la route aux surenchtres incon-
sidérées. Voici comment. Tout créancier a une tendance
naturelle & regarder son gage comme excellent et & croire -
que, s'il ne vient pas en ordre utile sur le prix offert,
cest que ce prix est trop faible. Il est dés lors porté & sur-
enchérir. Tel est le premier mouvement, qui n’est pas
toujours le meilleur. La nécessité de fournir caution cal-
mera efficacement les ardeurs irréfléchies. Grice a la dis-
position de larticle 2183, la surenchere ne se fera que si
elle est jugée opportune par un autre que Uintéressé, c'est-
i-dire par la caution et sous sa responsabilité. La régle de
notre article est donc prévoyante.

993. Voila quelles sont les cing conditions de validité
de la surenchere.

En la forme, la réquisition se fait par huissier commis,
avec constitution d’avoué, et assignation a trois jours pour
laréception de la caution (article 832 alinéa 2 C. proc. civ.).

1. Sur la caution légale voy. suprd, tome I, p. 63. .

2. Ibid., p. 66 4 69. — On considére en général que les indications de I'ar-
licle 832 sont limitatives, et que la caution ne saurait étre remplacee ni par
Uoffre d’une hypotheque (Aubry et Rau, 3¢ édition, II1, p. 877, — Thézard, 'rivi-
léges et hypothéques, no 206, — Cass. 16 juillet 1845, D. P. 1845.1,332, Sir.
1845.1.817), — ni par un dépot d’obligations de chemins de fer francais, du
Crédit foncier, de la Ville de Paris, ni méme de bons du Trésor (Cass. 249
aoit 1855, D. P. 1855.1.369, Sir. 1856. 1.33, — Chambéry 25 novembre 1863,
lij 1864.11.165, Sir. 1864.11.142, — Paris 12 juin 1877, Le Droit du 26 aont
1877, — Bordeaux 23 novembre 1888, D. P, 1890.11.148).
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Troisiéme acte.

994. Pendant la premiére phase de la procédure de purge,
¢’est le tiers détenteur qui est intervenu ; il a fait les notifi-
calions & fin de purge. Pendant la seconde, les créanciers
entrent en sceéne; ils acceptent l'offre faite ou surenchéris-
senl. Dans la troisiéme, la surenchére va produire judiciai-
rement ses conséquences ; il y a lieu a la vente de 'immeu-
ble aux enchéres, en d'autres termes a l'adjudication sur
surenchtre, puis a la distribution du prix.

Il importe de rechercher quelles sont les suites possibles
de la procédure engagée, les dénouements éventuels de la
situation qui résulte de cette procédure.

La surenchére, par cela seul quelle est formée, ne dé-
pouille pas I'acquéreur sur lequel elle est faite, 'acquéreur
surenchéri ; il conserve son droit jusqu’a l'adjudication faite
sur lui. Jusque la, par conséquent, les risques de la chose
demeurent a sa charge puisqu'il est encore propriétaire, et
il peut arréter la poursuite en désintéressant les créanciers
puisqu'il est toujours tiers détenteur. Le débiteur originaire,
de son coté, peutintervenir et payer la delte. La suren-
chere alors n’aura pas de suites, quoique valablement faite.

Mais supposons que rien n'arréte la procédure, que la
surenchere soit suivie de vente, et qu'il intervienne une ad-
judication sur surenchere. Deux hypotheses peuvent se
présenter, trés distinctes quant aux conséquences.

Premiére hypothese.

995. L.'acquéreur primitif, 'acquéreur surenchéri, met la
plus forte enchére, parce qu'il lui convient de conserver
I'immeuble, et reste adjudicataire.

L’article 2189 prévoit le cas. L’adjudicataire alors n’ac-
quiert pas & nouveau ; il ne fait que confirmer et consolider
le titre primitif, en vertu duquel il a purgé. Son droit conti-
nue & dériver de son titre antérieur, a cetle seule dilfé-
rence prés: il était acquéreur sur aliénation volontaire et
il est désormais acquéreur sur aliénation forcée, en vertn
d’une adjudication sur surenchere, de sorte qu'il se trouve
avoir un immeuble libre de toutes charges.

De ce que I'adjudication en sa faveur ne fait que confir-
mer son titre résultent diverses conséquences.
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1° L'article 2189 dit : « L'acquéreur ou le donataire qui
« conserve I'immeuble mis aux enchéres en se rendant der-
« nier enchérisseur n’est pas lenu de faire transerire le
« Jugement d’adjudication. » En effet, son titre est déja
{ranserit, puisque la transecription a été la premiere for-
malité de la purge (article 2181)

2° Il ne doit pas de nouveaux droits de mutation ou de
transcription, sauf pour l'écarl entre le prix primitif et le
prix d’adjudication *.

3° Si, pour conserver l'immeuble, il a du payer, comme
adjudicataire sur surenchere, plus que le prix qu'il devait
comme acquéreur primitif, il aura recours contre son
auleur, dont il a acquitté la dette (article 2191)?

La situation est nette.

Seconde hypothése.

996. Un tiers autre que l'acquéreur primitif met la plus
forte enchére et est déclaré adjudicataire. Ce peut étre le
créancier qui a surenchéri, puisque la surencheére, aux
termes de l'article 2185-2°, vaut soumission de porter le
prix & un dixidme en sus; ce peut étre un tiers qui a cou-
vert la surenchére.

De sérieuses difficultés se présentent alors.Elles ont toutes
trait & la question de savoir quels sont les effets de I'adju-
dication sur surenchére au prolit d’un tiers en ce qui con-
cerne les droits de Pacquéreunr primitif, lequel, en fait au
moins, a été momentanément propriétaire.

997. Sous quelques rapports, la situation est nette et les
conséquences qui en découlent s'imposent.

Ainsi, le tiers auquel I'immeuble est adjugé en devient
propriétaire; il 'acquiert sur vente publique forcée, des lors
libre de toutes charges hypothécaires. Le jugement d’adju-
dication constitue un titre pour lui et doit, par suite, étre
transerit. Il y a lieu & paiement des droits de mutation et

1. Cass, 3 juillet 1849, D. P. 1849.1.252, Sir. 1849.1.650.

2. Cass. 18 mars 1895, D. P. 1895.1,508, Sir. 1896.1.313.

Ciitons encore une autre conséquence du méme principe. La caution qui
2 garanti le paiement du prix de la premiére vente demeure tenue dans les
limites de son ennacromtnt mais sans pomon ctre [Jﬂulblll\lﬁ, pour le sup-
plément qui est venu s'ajouter au prix primitif. Besancon 14 décembre 1817
et Cass, 9 février 1881, D, P. 1881.1.208, Sir. 1881. [.104,
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de transcription. Ce n'est plus le cas de I'article 2189 ; l'ar-
ticle 1-4° de la loi de 1855 redevient applicable.

Lrarticle 2188, se placant dans cette hypothése, ajoute :
« L'adjudicataire est tenu, au dela du prix de son adjudica-
« tion, de restituer & l'acquéreur ou au donataire dépossédé
« les frais et loyaux cotts de son contrat, ceux de la trans-
« cription sur les registres du conservateur, et ceux faits
« par lui pour parvenir & la vente. » Par ces derniers mots
la loi désigne les frais de la procédure de purge. Il est juste,
puisque l'adjudicataire prend la place de l'acquéreur pri-
mitif, qu’il rembourse les frais avancés par celui-ci en
vae d’'un but qui lui échappe. Cela va de soi et n'est pas
contesté,

998. Ce qui reste incertain, insuffisamment réglé, c'est
I'effet de Padjudication intervenue au profit d'un tiers en ce
qui concerne l'acquéreur surenchéri qui est exproprié, Il
cesse certainement d’étre propriétaire pour 'avenir. Mais
quels effets l'adjudication intervenue produit-elle & son
égard quant au passé?

La question est importante. Selon la maniére dont elle
est résolue, divers intéréts seront réglés de facon trés
différente. ]

Deux solutions extrémes apparaissent @ priori comme
possibles.

999. Si l'on accepte en droit la situation telle qu’elle se
produit en fait, on considérera I'adjudication sur surenchére
comme une nouvelle aliénation suceédant a la premiere, de
sorle qu’il y aura eu deux lransmissions successives: 'une
au profit de P'acquéreur, plus tard surenchéri, la seconde
au profit de I'adjudicataire actuel.

Cette maniere d’envisager la situation a le mérite d'étre
conforme & la réalité. Le tliers acquéreur a été proprié-
taire ; il tenait son droit de l'aliénateur originaire. L'ad-
judicataire le devient & son tour ; il tient ses droits de
lacquéreur surenchéri et exproprié. En un mot, l'adjudi-
cation sur surenchere est une nouvelle aliénation, par
suite de laquelle ladjudicataire devient l'ayant-canse de
I'acquéreur surenchéri.

Voila une solution possible .

1. En ce sens: Flandin, Transcriplion, I, nos 574 et suiv., — Labbé, Revue
critigue, 1861, p. 298 et suiv., — Pont, Priviléges et hypolhegques, 11, n° 1393,
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1000- On peut, au contraire, considérer I'adjudication sur
surenchére, quand elle survient, comme effagant rétroacti-
vement les droits de l'acquéreur surenchéri, de telle sorte
que l'adjudicataire, au lieu de devenir l'ayant-cause de
Facquéreur surenchéri, serait, par l'effet de la résolution
du droit de celui-ci, I'ayant-cause de 'aliénateur originaire.
Le tiers détenteur avail acquis sous réserve de purge; la
purge amene la surencheére et 'adjudication au profit d'un
tiers; I'acquéreur surenchéri disparait, et l'adjudicataire
actuel, prenant sa place, est considéré comme ayant acquis
de l'aliénateur originaire, comme devenant l'ayant-cause
de celui-ci'.

(Vest l'effet qui se produit certainement dans le cas de
la surencheére du sixieme, qui est possible dans toutes les
ventes judiciaires, forcées ou volontaires, aux termes de
I'article 708 du Code de procédure?. Pendant huit jours, 'ad-
judication intervenue n'esl que provisoire; ses effets restent
suspendus, subordonnés i la condition qu'il ne survienne
pas de surenchére dans la huitaine. 8'il en survient une, la
nouvelle adjudication, seule efficace, fait disparaitre la pre-
micre, qui n'aura élé qu'un incident de procédure. En fin
de compte, il n’y a qu'un seul adjudicataire.

Ce résultat est sans danger, car l'incertitude qui résulte
de I'éventualité d’une surenchere du sixieéme ne dure que
huit jours.

Mais en est-il de méme aun cas d’adjudication sur suren-
chere du dixiéme ?

(est beaucoup moins sir, car il y a entre les deux cas
des différences de fait importantes & noter. En cas de suren-
chere du sixibme, I'adjudication sur surenchtre intervient
tres peu de temps apres la premiere adjudication, puisque
la surenchére n’est possible que dans la huitaine. En cas de
surenchere du dixieme, il en est antrement; un temps long
peat s'étre écoulé. En effet, 'acquéreur, qui est libre de

— Aubry et Rau, e édition, I1I, p. 884 et suiv., — Laurent, Principes, XXXI|
no 544, — Glasson, note dans D. P. 1888.1.337, — Dalmbert, Purge des pri-
viléges et hypothéques, no 158, — Baudry-Lacanlinerie et de Loynes, Privi-
leges et hypothéques, 111, nos 2515 et 2516.

1. Ce systéme est celui de la jurisprudence. Cass. 15 décembre 1862, D, P,
1863.1.161, — 19 avril 1865, D. P. 4865.1.209, Sir. 1865.1.280, — 13 décembre
1887, D. P. 1888.1.337, Sir. 18890.1.473, — trib. de Carpentras 1 mars 1899,
Le Droil du 6 avril 1890. ;

3. Supra, ne 930, p. 332.
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purger ou de ne pas le faire, peut, s'il prend le parti de
purger, mettre ce parti & exéculion quand il juge & propos,
Les créanciers ont, pour surenchérir, quarante jours a
compter des notifications a fin de purge, et ces nolifications
peuvent n’étre faites que longtemps apres la vente. Done
plusieurs mois, plusieurs années peut-étre se seront écou-
lés euntre l'aliénation et l'adjudication sur surenchere du
dixieme. Des lors, il y a une raison grave pour ne pas
considérer le droit de I'acquéreur surenchéri comme résolu.

1001. Il existe donc deux manitres de comprendre les
effets de l'adjudication sur surenchtre du dixieme, en ce
qui concerne la situation du tiers détenteur surenchéri qui
a purgé. On peut voir dans I'adjudicalion une nouvelle alié-
nation succédant a la premiere ; on peut la regarder comme
enlrainant rétroaclivement la résolution de celle-ci, ainsi
qu'il arrive aun cas de surenchére du sixieme.

(Quel est, de ces deux points de vue, celui auquel s’est
placé le législateur?

1002. Les textes qui se référent & la question ainsi posée
semblent au premier abord contradictoires.

Parmi les regles qu'on y trouve,les unes se rattachent a
l'idée que I'acquéreur surenchéri, une fois I'adjudication sur
surenchere intervenue, est regardé comme n'ayant pas été
propriétaire, ou, ce qui revient au méme, comme cessant
rétroactivement de l'avoir été.

Les autres se ratlachent a I'idée opposée.

1003. Ainsi, l'article 2175 suppose que le tiers détenteur
a commis des dégradations sur I'immeuble ou, a l'inverse,
qu’il y a fait des impenses; il décide que les détériorations
donnent lieu contre lui a une action en indemnité, que les
impenses donnent lieu & une action en répétition a son
profit. C'est donc que, cessant d’étre propriétaire, il est
considéré comme ne l'ayant jamais été!. 1l n'aura pas ¢été
propriétaire, car un propriétaire ne doit pas d'indemnité
pour les dégradations qu’il commet sur sa propre chose :
qui rem suam neglexit nullt querele subjectus est’.

L'article 2176 corrobore cette idée, L’acquéreur surencherl

1. Aubry et Ran, ¢ édition, III, p. 889, — Thézard, Priviléges et hypo-
theques, ne 209, — Demante et Colmet de Santerre, Cours analytique, IX,
n* 177 bis .

2. Fragm. 31 § 3, Dig., De heredilalis petitione, V, 3.

Source BIU Cujas



LA PURGE 383

et exproprié doit rendre les fruits avee 'immeuble. 11y a
toutelois une distinction a faire. Dans le cas de saisie sur
le débiteur, les fruits sont immobilisés & partir de la trans-
cription de la saisie et distribués comme tels aux créan-
ciers hypothécaires (article 682 C. proc. civ.). Au contraire,
si la saisie a lieu sur un tiers détenteur, celui-ci doit les
fruils & partir de la sommation qui lui esl faite (article 2169),
c'est-i-dire comme possesseur (article 549), ce qui implique
que son droit d’acquéreur est résolu.

Enfin et surtout, on peut invoquer dans le méme sens
l'article 2177 alinéa 1 : « Les servitudes et droits réels que
« le tiers détenteur avait sur 'immeuble avant sa possession
«renaissent apres le délaissement ou apres ladjudication
« faite sur lui. »

La disposition est toute simple si la surenchére suivie
d’expropriation opere résolution des droits du détenteur.
Les choses étant remises dans la méme condition que il
0’y avait pas eu de premitre acquisition, la confusion pro-
duite par l'acquisition cesse et les droits éteinls par elle
renaissent.

Elle est équitable. Le tiers détenteur n’a renoncé aux
droits qu'il avait sur I'immeuble que parce qu'il n'en avait
plus besoin, devenant propriétaire. 1l les recouvre.

Elle est juridique. La confusion ne fait obstacle &
exercice des droits que par l'impossibilité ou elle met les
parties de les exercer. L'impossibilité cessant, les droits
renaissent.

Tous ces textes supposent, sans le dire, que le droit du
liers détenteur est résolu. que l'adjudicataire est l'ayant
cause du débiteur originaire.

1004. Mais larticle 2177 alinéa 2 semble se placer & un
point de vue différent. 11 implique clairement que l'ad-
Judication sur surenchére ne résout pas les droits de l'ac-
quéreur surenchéri, que celui-ci a été en fait et reste en
droit propriétaire, que ses droits ne sont pas résolus, mais
seulement transférés a l'adjudicataire.

Le texte suppose que le tiers détenteur, dans l'intervalle
entre son acquisition et l'adjudication sur surenchére, a
constitué des hypotheques ou d’autres droits réels sur I'im-
meuble, Que deviennent ces hypothéques apres Iadjudi-
cation ? Elles subsistent, dit I'article 2177 alinéa 2. (Vest
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done qu'il n’y a pas résolution ; car, d’apres l'article 2123,
ceux qui n'ont qu'un droit de propriété sujet a rescision
ou i résolulion ne peuvent consentir qu'une hypothéque
résoluble ou rescindable. 8i les hypotheques suabsistent,
c'est que le droit de propriété mne disparait que pour
P'avenir, non pour le passé.

Cette solution est équitable, comme la précédente. Les
créanciers de l'acquéreur, traitant avec lui, ont traité avee
le propriétaire ; ils ont élé autorisés & croire que les droits
acquis par eux seraient efficaces, sous la réserve des droits
antérieurs aux leurs; ils doivent les conserver malgré la
surenchére et 'adjudication qui s’en est suivie.

Done, malgré I'adjudication sur surenchere, les droits in-
lérimaires de ['acquéreur surenchéri subsistent, puisque
les hypothéques constituées par lui ou acquises de son
chef restent efficaces.

1005. En résumé, deux points de vue différents se dégagent
des régles consacrées par les textes. En présence de rdgles
qui semblent se rattacher a des idées divergentes, quel est
linalement le systeme qu'il faut regarder comme consacré
par la loi? Les droits de 'acquéreur surenchéri sont-ils ou
non résolus par l'adjudication? Ou bien — ce qui est la
méme question sous une autre forme — l'adjudicataire sur
surenchére tient-il ses droits de l'aliénateur originaire ou
de I'acquéreur surenchéri ?

La difficulté est sérieuse.

1006. La question présente de nombreux intéréts prati-
ques. Voici les principaux.

1° Supposons que le prix obtenu de 'adjudication sur su-
renchere soit supérieur au montant des créances hypothéeai-
res. Si une portion de ce prix reste libre apres paiement des
créanciers, & qui revient-elle? Est-ce & l'acquéreur suren-
chéri, ou bien a l'aliénateur originaire ? La question revient
a savoir de qui I'adjudicataire sur surenchére, propriétaire
actuel, est 'ayant-cause ; est-il 'ayant-cause du surenchéri
ou du débiteur originaire ?

Il ne semble pas que la réponse fasse doute dans la prati-
que. L'excédent revient au tiers détenteur, a 'acquéreur
surenchéri, et non au précédent propriétaire !, L’article 2177

1. Cass. 28 mars 1843, Sir. 1843.1.297, — Rennes 9 décembre 1861, Sir.
1862.11.220, — Cass. 15 décembre 1862, D. P. 1863.1.161, Sir. 4863.1.57, —
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alinéa 2 parait imposer cette solution ; si les créanciers de
Pacquéreur surenchéri conservent leurs hypotheques, c'est
quils ont droit an reliquat du prix.

2" Supposons que l'adjudicataire surenchérisseur vienne
a étre ultérieurement évineé. Il ne peut pas I'étre par une
action hypothécaire, puisqu’il y a purge. Il ne peut pas
I'étre non plus par voie d’action en nullité, en rescision ou
en résolution, car, aux termes des articles 728 et 729 du
Code de procédure, les moyens de nullité contre la procé-
dure doivent étre proposés au plus tard trois jours avant
la publication du cahier des charges ou avant l'adjudica-
tion, selon qu’ils sont dirigés contre la procédure anté-
rieure ou contre la procédure postérieure a celte publica-
tion. Mais l'adjudicataire surenchérisseur peut élre évincé
par le propriétaire qui viendraita se révéler'.

Alors, contre qui exercera-t-il son recours en garantie?
Contre le débiteur originaire, ou contre le tiers détenteur
surenchéri?

Cela revient encore & savoir de qui l'adjudicataire suren-
chérisseur est 'ayant-cause, quel est son vendeur. Si le ju-
gement d'adjudication rétroagit, il est I'ayant-cause du débi-
teur originaire, et c’est contre lui qu’il devra intenter son
action en garantie ; si, au contraire, le jugement d’adjudica-
tion ne rétroagit pas, c¢'est le tiers détenteur qui sera exposé
a subir le recours de l'adjudicataire évincé.

Il n'y a pas de décisions de jurisprudence sur cette hypo-
these, d'ailleurs peu fréquente.

3° Un créancier hypothécaire du vendeur primitif n'a pas
pris inscription en temps utile ; I'acquéreur a fait transcrire
son titre et le créancier a été forclos. Plus tard, cet acqué-
reur est surenchéri et l'adjudication sur surenchere est
faite au profit d’un tiers. Le créancier forclos peut-il s'ins-
crire jusqu’a la transcription opérée par l'acquéreur?

S'il y a résolution, il est relevé de sa déchéance. S'il y a
deux aliénations successives, la négalive s'impose.

Montpellier 21 novembre 1864, Sir. 1865.11,30. — Cpr. Labbé, Revue eritique,
1861, p. 297, — Flandin, Transcription, 1, nes 572 a 373, — Aubry et Rau,
5¢ édition, I11, p. 886.

1. Voy. Sirey, Code civil annoté, article 1626, n°s 20 et 21. — La surenchére
donne ouverture a la garantie de droit : Cass. 15 décembre 1862, D. P. 1863,
L164, Sir. 1863.1.57, —18 mars 1895, D. P. 1895.1.505, Sir. 1896.1.313.

I, — 2
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Il a toujours été jugé que le créancier n'est pas relevé de
sa déchéance. 1l n'y a done pas résolution ®.

ke L'mljmlicntion sur surenchére au profit d'un tiers
donne ouverture a deux droits d’enregistrement, au droit
de transcription et au droit de mutation. Seulement, la
premidre venle donne-t-elle lieu au paiement des droits de
mutation?

S'ils ont été payés, la question ne se pose pas, car un droit

régulierement percu n’esl Jamals rendu (loi du 22 frimaire

an VII, article 60). Mais s'ils n'ont pas été payés, sont-ils
exigibles ? Non. 1l st de principe que la surenchere opere
résolution, et qu'une seule perception est due pour les denx
adjudications

5° L'article 2177 alinéa 1 déclare que les servitudes qui
existaient sur 'immeuble hypothéqué au profit d'un immeu-
ble du tiers détentenr renaissent apreés l'adjudication sur
surencheére. Mais il est muet en ce qui concerne le sort des
servitudes qui existaient sur un immeuble du tiers déten-
teur au profit de I'immeuble hypothéqué. Que décider a
I'égard de ces servitudes ?

Elles renaissent si les droits du tiers acquéreur sont réso-
lus par I'effet de l'adjudication sur surenchere. Mais si l'idée
de résolution est ceartée, la disposition de Partiele 2177 ali-
néa 1 doit étre regardée comme exceptionnelle, comme ne
pouvant pas, par conséquent, étre étendue a une hypothese
qu’elle ne prévoit pas®

6° L'article 2177 alinéa 2 déclare maintenues les hypothe-
ques constituées par le tiers détenteur ou nées de son chef
avant l'adjudication sur surenchere. Mais que décider en ce
qui concerne les autres droils réels constitués par le tiers
détenteur, par. exvmph- les sevvitudes ? La réponse dépend du
point de savoir si on regarde I'article 2177 alinéa 2 comme
une application d’'un principe sous-entendu par la loi, cas

1. Cass. T mai 1860, D. P.1860.1, 408, Sir.1860,1,.507,—Alger 23 octobre 1868,
Sir. 1869.1V.140, — Cass. 26 juillet 1894, D. P. 1896.1.281 (note de M. de
Loynes).

2. Voy. Pandecles francaises, Réperfoire alphabélique, vo Adjudications
immobiliéres, no* 4138 et suiv.

3. Pont, Priviléges et hypotheques, 11, no 1215, — Thézard, Priviléges
el hypolhéques, no 186, — Aubry el Rau, 5e édition, IlI, p. 739,—Demante et
Colmet de Santerre, Cours analytique, 1X, ne 158 bis 11, — Baudry-Lacan-
tinerie et de Loynes, Privileges et hypothéques, 111, no 2212, p. 425.
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auquel le texte doil ctre appliqué d’une maniere exten-
sive, ou comme dérogeant au principe sous-entendu, cas
auquel I'application doit étre restrictive '

1007 . En résumé, toute logique fait défaut en ce qui con-
cerne les conséquences, quant & I'acquéreur surenchéri, de
l'adjudication faite au profit d'un tiers autre que lui. Parmi
ces conséquences, les unes se rattachent a l'idée de réso-
lution, les autres & I'idée de (ransmissions successives.

Pour celles de ces conséquences qui sont consacrées par
des textes, il ne peut y avoir aucune incertitude au point de
vue praltique. Pour celles qui ne sonl pas consacrées par un
texte et qui doivent étre déduites par voie d'interprétation,
il y a incertitude et controverse.

1008. Ce que l'on peut conclure des regles légales, assez
disparates a cet égard, c'est que la loina consacré ni 'une
ni P'autre des deux manieres de voir signalées au début
comme admissibles & priori. Elle a adopté une doctrine
mixte. Il s'ensuil que certaines conséquences, qui appa-
raissent comme conlradictoires au point de vue logique,
peuvent ne pas l'étre en réalité; elles se ratlachent, il est
vrai, & des idées contraires, mais & des idées contraires qui
ne sont pas inconciliables.

Autant qu'on peut en juger, le principe serait celui-ci.

1009. En these générale, il n'y a pas résolution des droils
de l'acquéreur surenchéri. 11y a deux transmissions qui se
succedent : I'adjudicataire sur surenchére est I'ayant-cause
de 'acquéreur exproprié.

(Cest la réalité des faits. Et il ne faat pas alléguer la con-
tre qu'il en est autrement en cas de surenchere du sixieme
(article T08 (. proc. civ.). Nous avons déja dit que les deux
hypothéses ne sont nullement les mémes =

La surenchére du sixieme n’est possible que pendant huit
jours; I'incertitude résultant de I'éventualilé de la suren-
chere n’est ni longue, ni dangereuse. Ce que veut dire I'ar-
ticle 708 du Code de procédure, ¢'est que I'adjudication ne
devient définitive qu'a défaut d'une surenchere dans la hui-
taine : si donc une surcnchere survient, l'adjudication est
comme non avenue.

1, Laurent, Principes, XXXI, no 318, — Aubry et Rau, ¢ édition, I1I, p. 738,

— Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges el hypothéeques, 111, p. 426,
2. Supré, ne 1000.
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Dans le cas de purge, au contraire, il peut s'étre écoulg,
entre I'aliénation et I'adjudication sur surenchere, un temps
indéterminé. La résolution compromeltrait gravement la
sécurité des intéressés.

Ainsi s'explique Particle 2177 alinéa 2. Et il faut appli-
quer la solution de ce texte, par analogie. dans les autres
cas semblables. Sauf, bien entendu, la décision contraire et
si équitable de I'article 2177 alinéa 1 ; saufl aussi & exonérer
la premiére vente des droits d'enregistrement.

1010. Mais il y a résolution au regard des créanciers
poursuivants et dans la mesure de I'intéret légitime qu’ils
ont a ce quil y ait résolution.

Ils avaient un droit sur I'immeuble. S'ils font la suren-
chere du dixieme, ¢’est qu'ils n'acceptent pas, en ce qui les
concerne, les conséquences de I'aliénation faite par le débi-
teur. Done les’actes accomplis par I'acquéreur surenchéri,
propri¢taire intérimaire, ne peuvent leur élre opposés et
sont résolus a leur profit.

De la la disposition de 'article 2175. Les détériorations
procédant du fait ou de la négligence du tiers détenteur
l'obligent a indemniser les créanciers hypothécaires, car il
leur importe de ne pas voir déprécier la valeur de I'immeu-
ble qui constitue leur gage.

Les deux alinéas de I'article 2177 se justifient de méme.

Aux termes de 'alinéa 1, les droits réels sur 'immeuble
appartenant au tiers délenteur avant I'époque ot il a acquis
cel immeuble revivent apres 'adjudication. Sans doute les
créanciers hypothécaires auraient intérét a ce que 'immeu-
ble pat étre vendu libre des droits du tiers détenteur. Seule-
ment cel intérét n'est pas un intérét légitime ; ils n’ont pas
droit acquis a ce qu’il en soit ainsi : ils ont droit & retrouver
leur gage hypothécaire tel qu'il se comportait avant 'aliéna-
tion, mais rien de plus.

Aux lermes de I'alinéa 2, les eréanciers personnels du tiers
détenteur exercent leurs droils hypothécaires sur I'immeu-
ble & leur rang, mais aprés tous les créanciers qui sont ins-
crits du chef des précédents propriétaires. Qu'importe aux
eréanciers hypothécaires, dont les droits se trouvent de la
sorte entierement sauvegardés ?

La on l'intérét légitime des créanciers est engagé, il y a
résolution. La ot il ne I'est pas, il n'y a pas résolution.
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1011. L’idée générale peut donc étre formulée de la sorte.
En principe, il n’y a pas résolution; cela reste exact soit
quant & 'acquéreur surenchéri, soit quant & adjudicataire-
Il y a cependant résolution, au regard des créanciers pour
suivants, dans la mesure ot leur intérét est engagé. Cette
donnée explique les décisions que les textes fournissent
elle permet de résoudre les cas non prévus.

1012. Il ne nous reste plus qu'une question & examiner
sur la purge. Question d'importance secondaire au point de
vue doctrinal, quoique fort importante en pratique.

A la charge de qui sont les frais de purge ?

Les textes ne s’expliquent pas a cet égard. La question est
confroversée et résolue en sens divers par les arréls.

Quand la purge est faite par un acquéreur a litre gratuit,
donataire ou légataire, évidemment il doit en supporter les
frais.

Mais que décider en cas de vente?

[’aprés les uns, les frais sont a la charge de 'acheteur.
Purger est une faculté pour lui; la purge intervient dans
son intérét , pour libérer I'immeuble et assurer son droit.
Par conséquent, c’est & lui de supporter les frais d’une pro-
cédure qui lui profite exclusivement.

Cela parait résulter de I'article 1593 : « Les frais d’actes
« el autres accessoires A la vente sont a la charge de I'ache-
« teur. » L'article 2188 confirme cette maniére de voir; il
impose & l'adjudicataire D'obligation de rembourser d 'ac-
quéreur, oufre les frais et loyaux cotits du contrat, les frais
de notification « et ceux faits par lui pour parvenir i la
« revente » ',

D'apres d’autres, les frais sont & la charge du vendeur,
L'article 2188 est spécial au cas de surenchere ; il oblige
l'adjudicataire i rembourser les frais & l'acquéreur évincé
s'il les a payés. Ce cas excepté, le vendeur est obligé de
livrer et de garantir; or la purge est un moyen d’assurer la
possession de lacquéreur ; elle est la forme d'exécution
d’une des obligations du vendeur. D'ailleurs, 'article 774
du Code de procédure vient a I'appui de cette argumenta-

1. Pau 27 janvier 1853, D. P. A855.11.195, Sir. 1855.11.545, — Toulouse

29 novembre 1855, D. P. 1856.11.39, Sir. 1856, 11.110, — Grenoble 7 janvier
1857, D. P, 185R.V.304, Sir. 1858.11.560.
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tion. Il prescrit de prélever les frais de purge sur le prix de
vente, par préférence a toutes aulres créances, ce qui dé-
monlre que ces frais sont a4 la charge du vendeur.

Il a été rendu de nombreux arréts daus les deux sens. La
Cour de cassation ne s'est prononcée qu'une seule fois ; son
arrét du 22 avril 1856 met les frais de purge a la charge
du vendeur ',

B. — PURGE DES HYPOTHEQUES NON INSCRITES

1013. Nous avons déja dit * que cette purge, appelée sou-
venl purge légale, est réglementée non par le chapitre VIII,
qui s’occupe dv la purge des hypotheques inscrites, mais par
le chapitre 1X (articles 2193 & 2195).

Nous serons trés brefs sur cette seconde espece de purge,
Il est d’autant moins utile d’insister qu’elle n’a plus qu'une
importance pratique minime, par suite des réformes intro-
duites dans le régime hypothécaire depuis le Code civil ;
elle tombe chaque jour davantage en désuétude, et il fau-
drait peu de chose pour la rendre tout & fait inutile, ce qui
serait un vérilable progres.

1014. Voici pour quels motifs cette purge a p(‘l"(lll I'im-
portance qu’elle a eue longtemps, et pourquoi on n’y recourt
plus que rarement en fait.

Dans le systtme du Code civil, l'acquérenr d’'immeubles,
s'il voulail ¢étre prévoyant el pru:l(-nl devait toujours recou-
rir & la procédure des articles 2193 el suivants. Cest de
13, nous 'avons déja dit?, qu’est venu, dans la pratique, le
nom de purge légale, ou purge a laquelle on recourt en tout
état de cause, dans tous les cas, sans rechercher s'il y alieu
ou non d'y recourir. [lacquéreur, en effet, avait toujours &
craindre qu’il n'existat sur 'immeuble quelque hypotheque
occulte, remontant peut-étre a une époque reculée. Comment
savoir si 'immeuble n’avait pas apparlenu naguére a un

1. D. P. 1856.1.210, Sir. 1856.1.849. — Cpr. dans le méme sens: Toulouse
21 février 1856, D. P. 1857.11.13, Sir. 1857.1(.329 , — {trib. de la Seine 24 mai
1890, La Loi du 25 mai 1890.

Quant aux auteurs, la majorité se prononce dans le méme sens que la Cour
de cassation : Aubry et Rau, 5¢ édition, 111, p. 845, note 35, — Thézard, Pri-
vileges el hypothégues, ne 208, — Guillonard, Vente, I, ne 197, 111, — Baudry-
Lacantinerie et de Loynes, Priviléges el hypolhéques, 111, ne 2363, p. 563, —
Secus, Troplong, Vente, I, no 164.

2-3. Supra, ne 967,
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mari dont la femme n’avail point fait liquider ses reprises, a
quelque tuteur soit d'un mineur, soit d’un interdit, n’avant
pas rendu ses comptes, ou dont les comples étaient snjéls a
révision ? D'apres le Code de 41804, [a dispense d’inscription
était perpétuelle et subsistait aussi longlemps que la créance
des femmes, des mineurs, des interdits!. L'inconnu durait
indéfiniment. Or, comme il est prudent de se mettre en garde
contre l'inconnu, l'acquéreur devait, en principe, recourir
a la purge légale; de fait, il y recourait toujours. Mieux
valait pour lui supporter quelques frais que de rester indéfi-
niment exposé & un risque. L'article 2193 suppose hien que
la purge est dirigée contre un péril hypothécaire qui pour-
rait exister.

Mais, avec le temps, cette situation s’est modifice. La
préoccupation du erédit I'a peu & peu emporté sur toute au-
tre considération ; le droit pour la femme, le mineur et l'in-
terdit ou leurs héritiers d'invoquer leur hypothéque sans
l'avoir inscrite a été restreint dans des limites étroites.

D'une part, l'article 8 de la loi de 1855 fait rentrer la
femme, le mineur et l'interdit dans le droit commun quant
A l'inseription un an apres la dissolution du mariage ou la
cessation de la tutelle. Passé ce délai, Phypothéque ne vaut
plus que si elle est inserite, et a la date de I'inscription prise
ultérieurement *.

D’autre part, d’aprés la loi du 21 mai 1858, si 'immeuble
affecté d’une hypothéque occulte est vendu sur saisie a la
requéte des créanciers du mari ou tuteur, la transcription
purge toutes les hypotheques (article 717 C. proc. civ.). Il en
est de méme dans les autres ventes publiques forcées, et
aussi dans les ventes volontaires ¢'il y a surenchére du
sixitme °.

Alors le danger résultant du caractere occulte de I'hypo-
theque au regard des tiers acquéreurs, qui élait général et
perpéluel d’apres le Code civil, n'existe plus quau cas d'a-
liénation volontaire. Méme dans ce cas, la dispense d’ins-
eription est essentiellement temporaire.

La conséquence est que Pinconnu, contre lequel 'acqué-
reur avail & se prémunir par la purge légale se trouve
désormais limité. Deés que Uimmeuble est sorti des mains du

1-2. Supra, p. 193 et suiv., 212 et suiv,
3, Ibid., p. 205 et 216,
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mari ou du tuteur par vente forcée, ou dés qu'un an s'est
écoulé depuis la dissolution du mariage ou la fin de la tu-
telle, ce qu’il est facile de vérifier en fait, la femme, le mi-
neur ou l'interdit ne peuvent plus se prévaloir de leur hypo-
théque que moyennant inscription !,

Le tiers détenteur n'a donc besoin de recourir & la purge
légale que quand il a acquis sur vente volontaire, d’un pro-
priétaire actuellement marié ou actucllement tuteur, ou qui
a cessé de I'étre depuis moins d'un an. Mais alors, puisqu'il
connait la situation, il a un moyen simple pour éviter les
conséquences du droit de suite, sans recourir a la purge : s'il
a acquis d'un mari, ¢’est d’'obtenir de la femme une renon-
ciation & son hypotheque légale, — s’il a acquis d'un tuteur,
¢’est d’exiger de lui, avant de lui verser les fonds, qu’il
obtienne la restriction de I'hypolhéque en ce qui concerne
I'immeuble aliéné (article 2143).

Les acquéreurs prévoyants ne manquent pas d’agir ainsi.
De sorte que la puarge légale devient inutile, et les frais
qu’elle entraine sont évités.

1015. Il n’y a qu'un cas ot le danger soit plus difficile &
conjurer: celui on 'aliénateur, actuellement marié ou veuf
depuis moins d'un an, a adopté le régime dotal, parce qu’a-
lors la femme ne peut pas renoncer a son hypotheque légale®.
Toutefois, méme dans ce cas, il existe encore deux moyens
d’éviter la purge.

1° Sila femme dotale ne peuat pas renoncer a son hypo-
theque dans les termes des lois de 1855 et de 1889, rien mne
s'oppose & ce que le mari, du consentement de la femme,
obtienne la restriction de It hypotheéque légale par décision
de |ustlce, dans les termes de 'article 21“ 5, et dégréve
ainsi de I'"hypothéque I'immeuble qu’il veut aliéner.

2° Indépendamment de toute intervention judiciaire, le
mari n'a qu’a inscrire I'hypothtque de la femme sur 'im-
meuble qu’il veut aliéner. L’acquéreur procédera contre la
femme comme contre les autres créanciers inscrits, par
voie de purge ordinaire.

1. Aubry et Rau, & édition, IlI, p. 846 et suiv., — Pont, Priviléges et
hypothéques, 11, nos 1267 et 1402, — Troplong, Priviléges et hypothéques, IV,
nos 975 at 977, — Dalmbert, Purge des priviléges et hypothéques, no 109.

2. Supra, p. 289 et suiv.

3. Supra, p. 168 et 291. — Cpr. Aubry et Rau, 3¢ édition, III, p, 654, —
Montpellier 17 décembre 1851. D. P. 1852 11.188, Sir. 1852 11.664,

Source BIU Cujas



LA PURGE 393

1016. Donc, il n'existe plus une seule hypothese ont l'ac-
quéreur n’ail un moyen d’éviter les lenteurs et les frais de
la purge légale. Aussi a-t-elle perdu la plus grande partie de
son utilité et est-elle tombée en désuétude. Le péril quelle
était destinée & conjurer a presque lolalement disparu;
dans le cas ot il subsiste, il y a des moyens d’y parer.

Certains notaires continuent cependant d'y procéder i la
suite des ventes dont ils dressent acte. (est la (radition, et
surtout le moyen de perpétuer une perception d’honoraires.
Mais les notaires consciencieux n'y recourent plus que trés
rarement, sinon jamais.

La purge légale disparailra sans aucun doute dans la
réforme hypothécaire qui s'élabore. Si on soumet les hy-
pothéques occultes au régime de 'inscription, comme on
semble disposé a le faire, le chapitre 1X du titre Des prive-
leges et hypothéques deviendra inutile.

Dans le cas contraire, on pourrait sans inconvénient au-
toriser la femme dotale & renoncer a son hypotheque an
profit de I'acquéreur. Elle le peut indirectement aujour-
d’hui; il lui suffit de ne pas surenchérir en cas de purge.
Pourquoi ne le pourrait-elle pas directement? Ce serait
une grande simplification.

1017. Cela dit, passons aux particularités qui caracléri-
sent la purge légale. Elle se sépare de la purge ordinaire
sous deux rapports.

Premiere différence.

1018. Dans la purge ordinaire, le tiers acquéreur procede
par des notifications faites individuellement & chacan des
créanciers inscrits (article 2183). Le créancier, dont I'hypo-
théque est inscrite, est assuré qu'il n'y sera porté atteinte
quaprés avertissement individuel, apres une nolification
2 Iui personnellement adressée. Clest une garantie consi-
dérable que Dinscription procure ; elle la procure & tous
les créanciers inscrits, méme A ceux qui ne sont pas for-
mellement obligés de prendre inscription: la femme, le mi-
neur et 'interdit.

Il ne saurait manifestement en étre de méme au cas de
purge légale. En effet, il sagit d'hypotheques non inscrites;
le tiers acquéreur peut ne pas connaitre le,-.s rlr(-'uncm's. l!
procédera alors en faisant des notifications individuelles, si
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¢’est possible, et en outre, point essentiel, en adressant des
notifications colleclives aux intéressés, par les voies ordinai-
res de publicité, afin que les créanciers inconnus, s'il en
existe, se fassent connaitre et avisent & ce qu’ils ont &
faire.

La procédare ne peul, des lors, étre la méme. Voici les
formalités dont la purge légale se compose & ce poinl de vae.

1019. L'acquéreur doit d’abord faire transcrire son titre.
L’acte initial est done le méme dans les deux procédures
I'article 2181 est général 1.

1020. De plus — et 1a vont apparaitre les particularités
de la purge légale — I'acquéreur doit accomplir les forma-
lités suivantes.

1° 11 doit déposer copie de son titre d’acquisition au greffe
du tribunal (article 2194). Un extrait de ce titre est affiché
dans 'auditoire du tribunal, et y reste affiché pendant deux
mois. Lextrait contient les mentions les plus importantes
du titre: sa date, les noms el professions des parties, la dé-
signation de 'immeuble, le prix et les charges de l'aliéna-
tion 2.

Ce mode de publicité est assurément trés imparfait. [l
n'est pas cependant dénué de toute valeur. L'auditoire des
tribunaux est fréquenté par les hommes d’affaires ; I'extrait
affiché les prévient, et ils peuvent consulter le titre méme,
qui est au greffe.

1. Cela faisait question avant la loi du 23 mars 1855. Depuis cette loi, le
droit de 'acquéreur ne devient opposable aux liers que par la transeription;
tant que acquéreur n’a pas transerit,il n'a pas qualité au regard des créan-
ciers hypothécaires ; done, avant de s’adresser a eux, il doit transerire.Voy.
Aubry et Rau, 3¢ édition, III, p. 849 et 894, — Thézard, Priviléges et hypo-
thégues, no 213.

Mais il faut observer que le raisonnement précédent ne s’applique pas, et
que, par conséquent, la loi de 1855 n'a pas fait cesser les doutes anciens dans
tous les cas. En effet, la loi nouvelle ne soumet a la transcription que les
mutations entre vifs et non les mutations a cause de mort ; done le raisonne-
ment fait n'est exact quen ce qui concerne 'acheteur et le donataire, non
en ce qui concerne le légataire,

2, Le dépdl peut étre effectué par la partie elle-méme, sans qu'elle ait besoin
de recourir au ministére d'un avoué. La procédure de la purge n'appartient
pas i la catégorie des actes pour lesquels les avoués représentent les parties
et ont seuls qualité pour les représenter. Pont, Priviléges el hypothéques, 1T,
ne 1408, — Demante et Colmet de Santerre, Cours analytigue, 1X, ne 184
bis 1l, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Privileges el hypothéques, I,
no 2543, — Cass. 31 mars 1840, Sir. 1840,1.306, — Limoges 9 avril 1845, D,
P. 1846.11.12, Sir. 1845.11.577,
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2° Toujours anx termes de larticle 2194, "acquéreur doit
notifier le dépét aux créanciers présumés, ou a leurs repré-
senlants légaux s'il les connait, autrement dit a la femme
du vendeur en vue de I hypotheque légale des femmes, au
subrogé-tuteur du mineur ou de l'intc'nllL qui serait sous la
tutelle du vendeur en vue de 'hypothéque des mineurs et
interdits . La question de savoirs'il les connait est une ques-
tion de fait; mais il est tenu de faire les diligences suffi-
santes pour les connaitre et les trouver,

Pareille notification est faite au Procureur de la Républi-
que, qui est le protecteur légal des incapables.

L'article 2194 n’exigeait rien autre. Un Avis du Conseil
d'Etat du 9 mai 1807, qui remonte par sa date & une époque
ol les Avis avaient force de loi *, impose quelque chose de
plus. La notification aux créanciers reste obligatoire si le
tiers acquéreur les connait ; pour ceux qui sont inconnus,
I'Avis de 1807 prescrit Uinseriion de ecette notificalion dans
les journaux chargés des annonces judiciaires dans le dépar-
tement ot I’ ;mmr-uhln est situé. L'Avis dit que 'acquéreur
fera publier la signification « dans les formes prescrites par
« l'article 683 du Code de procédure » ; il faut observer que
cet article est devenu l'arlicle 696 depuis la réforme du Code
de procédure en 1841.

(ette notification par la voie des journaux n’était formelle-
ment exigée, d'apres I'Avis de 1807, que dans un seul cas:
celui ot I'acquéreur ne connait pas les créanciers présumés.
En fait, on prit I'habitude de faire toujours la notifica-
lion, car 1'acquéreur ne peut jamais étre sir qu'il n'existe
pas quelque créance inconnue, récente ou ancienne, de
femme, de mineur ou d'interdit. La notificalion a pris
place parml les formalités normales de la purge légale.

Sl s'agit de eréanciers que 'acquéreur a connus, s'il est
Jugé contre lui qu'il les a connus, l'accomplissement des
formalités prescrites par I'Avis de 1807 ne suffit pas. Et il
doit faire ses diligences pour les découvrir *

1. Cest & la femme et non au mari, au subrogé-tuteur et non au tuteur que
la signification doit étre faile, a cause de l'opposition d'intéréts. Aubry et
Rau, 50 édition, 111, p. 896.

2, \n\ Intraduction, explication du lilve pre liminaire du Code cwil, p.53
et suiv,

3. Pan 23 juin 1884, D, P. 1885.11.233, — Cpr. Aubry et Rau, 5¢ edition, IlI,
p. 896,
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1021. Telles sont les formalités auxquelles doit procéder
lacquéreur: 1° le dépot du titre et l'affichage de I'extrait,
— 2¢ la notification de ce dépot, individuellement aux créan-
ciers connus, collectivement aux créanciers inconnus, par
la voie des journaux chargés des annonces judiciaires.

(est alors aux créanciers, connus ou inconnus, d’inter-
tervenir. Et cela nous conduit & la seconde particularité que
présente la purge légale quant a la procédure.

Seconde difféerence.

1022. Les créanciers — connus el touchés par les notifi-
cations individuelles, ou inconnus et collectivement touchés
par I'affiche dans 'auditoire des tribunaux et I'insertion dans
les journaux — ont un délai de deux mois pour aviser (ar-
ticle 2193)'. Cest pendant ce délai que le sort des hypo-
theques non inscrites va se décider, que la situation de
I'acquéreur va se fixer. '

Ce délai de deux mois remplace ici le délai de quarante
jours qui est donné aux créanciers dans la purge ordinaire *,

Pourquoi deux mois ici, alors que quarante jours seule-
ment sont accordés dans 'autre cas? Il n’y a ancune raison
de cette différence ; c’est une de ces anomalies qui ne s’ex-
pliquent que par des influences de tradition. La purge ordi-
naire a été organisée par les lois de messidor an Il et de
brumaire an VII, quand fut introduit le systeme de la publi-
cité des hypotheques ®; ces lois ont considéré que quarante
jours suffisent aux eréanciers inscrits pour prendre parti. La
purge des hypotheques non inscrites dérive du systeme des
oppositions, ehhll, alors que les hypotheéques étaient encore
occultes, par 'Edit de 1771, lvquel accordait deux mois aux
créanciers hypothécaires non insecrits pour former opposi-
tion *. Le Code civil a maintenu les deux systemes pour des
cas différents ; et voila comment, par suite de cette diversité
d’origine, 'un des deux systémes donne aux créanciers un
délai de quarante jours, 'autre un délai de deux mois.

1023. Laissons cette anomalie. Il est plusimportant de

1. Le délai de U'article 2194 ne comporte aucune augmentation 3 raison de
la distance entre le domicile des créanciers et le lieu ou les immeubles sont
situés. Pont, Privileges et hypotheques, 1I, n° 1417, — Dalmbert, op. eit.,
n® 164; — Grenoble 8 mars 1855, D. P. 1856.11.63, Sir. 1855.11.603.

2. Supra, p. 371.

3-4. 1bid., nv 944
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rechercher : 1° quel est le point de départ des denx mois, —
2’ ce qui peut advenir pendant ce délai.

1024. A. — Point de départ du délai. — li’{lpl‘és le Code
civil, le point de départ était I'exposition du titre, aulre-
ment dit l'affichage dans Pauditoire du tribunal de I'extrait
du titre déposé. Les articles 2194 et 2195 sont formels a cet
égard.

Depuis 'Avis du 9 mai 1807, le délai court a partir de l'in-
sertion dans les journaux.

Dans la pratique, le tiers acquéreur fait d’abord la notili-
cation individuelle du dépot anx eréanciers, s'il les connait ;
ilinsére ensuile cette notification dans les journaux, a l'usage
des créanciers inconnus, et cette insertion fait courir le délai
de deux mois.

1025. B. — Que peut-il advenir pendant ce délai ? — Dans la
purge ordinaire ', les créanciers, qui sont connus puisqu'ils
sont inscrits, doivent, dans les quarante jours, accepler les
offres failes ou surenchérir. Plus exactement ils doivent
surenchérir; car, par cela seul qu’'ils ne surenchérissent
pas, ils sont regardés comme acceptant le prix offert.

Dans la purge légale, les créanciers a hypotheques non
inscrites doivent, dans les deux mois, exercer leur droit,
cest-a-dire se faire connaitre en prenant inscription, et s'il
y alieu surenchérir.

Les notifications individuelles ou collectives tendent a
mettre les créanciers & hypothtques non inscrites en de-
meure d’exercer leur droit dans les deux mois.

Dés lors, deux cas peuvent se présenter.

1026. Premier cas. — 11 peut arriver que, dans le délai de
deux mois, aucune inscription ne soit prise, ni aucune
surenchere faite. Ce résultat se produira soit parce qu'il
n'existe sur I'immeuble aucune créance de femme, de mi-
neur ou d'interdit, — soit, s'il en existe, parce que le
créancier est assuré d’étre payé sur le prix offert, — soit
enfin parce que les créanciers n'ont pas su que les forma-
lités de purge fussent remplies.

Quelle que soit la cause du défaut d'inscription ou de sur-
enchére et de quelque maniere qu'il s’explique, le résultat
est le méme : la purge est acquise, le prix est définitivement
fixé, les créanciers, s'il en existe, n'ont plus de droit que sur

1. Supra, p. 371.
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ce prix, I'immeuble est dégrevé (article 2195 alinéa 1). En
d’aulres termes, le droil de suite est perdu’ 5 ilne reste de
I'hypothéque que le droit de préférence, que les créanciers
feront valoir sur le prix ; l'acquéreur, au besoin, consi-
gnera le prix, et tout sera dit.

Si un ordre s'ouvre, le prix est attribué aux créanciers
qui onl produit en temps utile, suivant le rang de leurs
privileges ou hypotheques; les autres sont forclos (article
754 C. proe. civ.). Si un ordre n'est pas ouvert dans les
lrois mois, le droil de préférence lui-méme est perdu (ar-
ticle 772 (. proc. civ.). Dans tous les cas, le droit hypo-
(hécaire est épuisé.

1027. Second cas. — 11 peut arriver que des inscriptions
soient prises dans les deux mois. Les alinéas 2 et 3 de 'ar-
ticle 2195 prévoient ce cas. Mais les regles qgu’ils posent

5

sont obscures; Tobscurité tient & ce que les solutions
possibles sont indiquées confusément et méwme ne le sont
pas toutes.

Un point esl certain, ¢’est que les inscriplions prises sont
sans ellet quant & I'ordre de collocation des eréanciers, car il
s'agit d’hypotheques qui ont un rang légal indépendamment
de toule inscription. Les inscriptions n'interviennent que
pour conserver les hypothtques menacées par la procédure
de purge ; dés qu'elles sont conservées, elles le sont avee le
rang qu’elles ont par elles-mémes (article 2135) 2.

Supposons qu'elles le soient. Que va-t-il arriver ?

1028. Si le prix offert suffit & désintéresser tous les créan-
ciers, pas de difficulté. Le prix sera distribué ; le reliquat,
s'il en existe un, sera remis au vendeur, et les inscriptions
seront rayées.

1029. Si le prix offert, quoique insuffisant pour désinté-
resser tous les créanciers, représente la valeur véritable
de I'immeuble, il faudra bien que les créanciers, méme
non payés, s'en contentent. Dans ce cas, ceux qui viennent
en ordre utile seront payés; les autres, fit-ce une femme

1. 11 est éteint d'une maniére définitive méme si le droit de ’acquéreur
vient & étre anéanti par I'accomplissement d'une condition résolutoire, par
suite dune surenchére ou d'une revente sur folle enchére. Pont, Privileges et
hiypothéques, 11, no 1421, — Aubry et Rau, 5° édition, 11, p. 898 ; — Cass.
14 avril 1847, D, P, 1847.1.217, Sir. 1847.1.341, — 21 juillet 1863, D. P. 1864,
1.339, Sir. 1863.1.489.

2. Supra, p. 197 et 198, — p. 216,
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mariée, un mineur ou un interdit, n’auront plus qu'un droit
stérile. Aprés épuisement des deniers, le juge commis a
Pordre ordonnera la radiation des inscriptions des eréan-
ciers non colloqués (articles 769 C. proe. civ., 2195 alinéas
2et 3 C. civ.).

Sont-ce les eréanciers autres que la femme, le mineur ou
Pinterdit qui viennent en ordre utile, ils seront payés, et les
eréanciers a hypotheques occultes nauront qua se résigner,
Est-ce la femme, le mineur ou 'interdit qui vient en ordre
utile, si les eréances sont acquises el exigibles, elles seront
soldées. Mais que fera-t-on si elles ne sont pas exigibles
Les fonds seront consignés, et on attendra que I'événement
permette de procéder a un réglement définitif. La pratique
autorise les eréanciers ultérieurs & exiger remise entre leurs
mains, & charge par eux de garantir la restitution si les
droits qui les priment viennent a se réaliser plus tard.
Mais cel expédient n’est pas légal ‘.

1030. Que décider si le prix offert ne couvre pas toutes
les créances et si un ou plusieurs créanciers estiment qu'on
pourrait en obtenir un plus élevé en poursuivant la vente
aux encheres publiques? Ont-ils le droit de surenchére ?

Au cas de purge ordinaire, l'article 2185 leur reconnait
expressément le droit de surenchérir. Mais ni I'article 2194,
ni larticle 2195, relatifs & la purge légale, ne mentionnent
le droit de surenchere. Faut-il conclure de Ia que les eréan-
ciers en sont privés? C'est inadmissibie. Le droit de suren-
chere est indispensable a la sécurité des créanciers ; il est,
nous lavons dit maintes fois?, le correctif nécessaire du
droit de purger reconnu aux acquéreurs; il est essentiel.
Si les articles 2194 et 2195 ne le mentionnent pas, c'est
que le chapitre IX releve seulement les particularités de
la purge légale ; il sous-entend les regles qui sont com-
munes aux deux purges et notamment le droit de suren-
chire.

Done les créanciers peuvent surenchérir. Ce n’est pas con-
testé.

1081. Seulement & quelles conditions la surenchere est-

L. Pont, Priviléges el hypothégues, 11, no 1426, — Aubry et Rau, 5¢ édition,
IIL, p. 900, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges el hypotheques,
IIl, n° 2565, — Thézard, Priviléges et hypotheques, no 245,

2. Supra, ne 983.
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elle recevable et valable ? Du moment que les articles 2194
et 2195 sont muets, ¢’est que les regles de la purge ordinaire
restent applicables ; par conséquent, les conditions de I'arti-
cle 2185 sont exigibles '.

Toutefois il en est une qui ne l'est pas. La jurispru-
dence admet que les créanciers & hypothéques non inscrites,
contre lesquels la purge légale est dirigée, doivent, sous
peine de forclusion, surenchérir du dixitme dans le délai
qui leur est accordé pour prendre inscription, c¢est-a-dire
dans les deux mois *. lls ont deux mois, d'une maniére géné-
rale, pour faire valoir leurs droits, soit en s'inscrivant afin
d’éviter la forclusion, soit en formant ensuite surenchére
s'il y a lieu. Les deux mois des articles 2194 et 2195 rem-
placent les quarante jours de I'article 2185 ; ils sont donnés
pour la surenchére comme pour I'inscription. Les eréanciers
peuvent, d’ailleurs, soil s'inscrire et surenchérir, soit suren-
chérir directement sans s’inscrire au préalable, puisque 'hy-
pothéque vaut indépendamment de I'inscription ®.

Les articles 2194 et 2195 ne le disent pas; mais ils le sup-
posent. La preuve que cetle interprétation est exacte est
fournie par larticle 772 du Code de procédure, qui prend
I'expiration de ces deux mois comme point de départ du
délai de trois mois dans lequel doit s'ouvrir la procédure
d’ordre ; c’est donc que, faute de surenchere dans les deux
mois, il n'y a plus lieu qu’a l'ordre.

Alors, de deux choses I'une. Ou bien les deux mois s'écou-
lent sans qu'il y ait surenchere ; alors la purge est acquise.
Ou bien il y a surenchere dans les deux mois; alors l'im-
meuble est mis aux encheres, et il y a lieu a I'adjudication
sur surenchére du dixitme, avec les suites déja signalées
de cette adjudication *.

Ni l'article 2194 ni l'article 2195 n’énoncent toute ces

1. Supra, nos 983 et suiv.

2. Bordeaux 1°r juin 1863, D. . 1866,V 454, Sir. 1864.11.142, — Cass.
mars 1870, D. P. 1870.1.262, Sir. 1870.1.193, — Grenoble 17 avril 1883, La
Lot du 17 janvier 1884. — Cpr. Pont, Priviléges el hypothéques, 1I, ne 1419,
— Aubry et Rau, 3¢ édition, I, p. 899, texte et note 14, — Thézard, Privi-
léges el hypothéques, no 215, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges
el hypothéques, 111, no 2580,

3. Aubry et Rau, 5® édition, I1I, p. 508 et 867, — Pont, Priviléges et hypo-
theques, 11, ne 1120, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Privileges et hypo=
theques, 111 nes 2081 et 2582,

&. Supra, nos 994 et suiv.
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réglcs. Mais ce systdme, consacré par une pratique cons-
tante', résulte de la combinaison des regles de la purge
légale avec celles de la purge ordinaire.

1032. Toutefois cette solution n'est pas hors de conteste.
Car les textes, il faut le reconnaitre, ne la formulent nulle
part.

D'abord, on pourrait soutenir que la femme, le mineur et
Iinterdit ne peuvent étre tenus de surenchérir pendant la
durée du mariage, de la tutelle ou de linterdiction : et
cela pour deux raisons : 1° parce que le mari ou le tuleur
les en empécherait, ce qui n’a rien d'impossible,— 20 parce
qu'ils seront le plus souvent hors d’état de s’engager 2 payer
le dixieme en sus du prix, ce qui n’a rien d’impossible non
plus. Mais cette opinion est difficilement soutenable. Le
droit de surenchérir n’est pas une protection bien efficace
pour la femme et le mineur; mais enfin nier qu'ils puis-
sent perdre ce droit, c'est priver le tiers acquéreur du
droit de purger, qui lui est reconnu par l'article 2193,
car ¢'est rendre la purge impossible pendant le mariage ou
la tutelle. D’ailleurs, si le défaut d'inscription entraine la
perte de 'hypotheque, ce que déclare formellement I'ar-
ticle 2195 alinéa 1, pourquoi le défaut de surenchdre ne
produirait-il pas le méme effet ?

(Certains auteurs ont soutenu que les femmes et les mi-
neurs ou interdits ont deux mois pour s’inscrire {article 2193),
el qu'une fois inscrits ils ont quarante jours pour surenché-
rir, aux termes de l'article 2185. Il faudrait superposer les
deux procédures et cumuler les deux délais 2.

‘D’autres ont 6té jusqu'a prétendre que l'acquéreur doit
procéder & leur égard, aprés linscription, conformément
au chapitre VIII, et qu’ils ont, pour surenchérir, quarante
jours & partic des notifications & eux faites. En eflet,
dit-on, I'article 2194 attribue a l'inscription prise dans les
deux mois le méme effet que si elle avait été prise le jour
du mariage ou le jour de l'entrée en gestion du tuteur;

1. Aubry et Rau, 3¢ édition, I, p. 899, texte et note 14, — Demante et
Colmet de Santerre, Cours analyligue, IX, no 186 bis 11,— Thézard, Privileges
et hypothéques, n° 215, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Privileges et
hypothéques, 111, no 2580, — Cpr. Paris 26 novembre 1857, D. P. 1838.1I.
143, Sir. 1858.11.93, — Bordeaux 1¢* juin 1863, D. P. 1866.V.464, Sir. 1864,
IL152, — Cass. 1er mars 1870, D. P. 1870.1.262, Sir. 1870.1,193.

2. En ce sens : Pigeau, Procédure civile, 11, p. 2. g i
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or, si elle avait ¢té prise a cette époque, le créancier au-
rait eu le droit qu'on lui adressit les notifications. Puis,
si les créanciers n'ont pas le tableau de l'article 2183-3e,
comment sauront-ils s’ils viennent en ordre utile ou s'ils
ont intérét a surenchérir! ?

Ce systeme laisserait la purge possible. Mais il aurait I'in-
convénient d'introduire dans la procédure des complications
que la loi ne prévoit pas;les deux purges se grefferaient
I'une sur 'autre, ce qui n'est pas admissible.

Il faut tenir pour certain que le créancier a deux mois pour
s'inscrire et surenchérir. ('était le systeme de I'Edit de 1771,
auquel a 616 emprunté le chapitre IX du titre Des prwziege.s
et hypothéques?®.

C. — PURGE SPECIALE ETABLIE AU PROFIT DES SOCIETES
DE CREDIT FONCIER

1033. Il s’agit ici d'une purge toute spéciale, organisée en
vue des opérations de sociétés particulieres. Cependant elle
n'en fait pas moins partie du droit commun, car nous allons
voir qu'elle intéresse tous les créanciers hypothécaires, qui
peuvent avoir a compter avec elle.

1034. Elle présente cette particularité qu'elle est faite non
par un acquéreur d'immeuble, mais par un préteur sur hypo-
theque *. La purge du Code civil n’est possible qu’en cas d'a-
liénation par le débiteur, et le droit de purger est donné a
I'acquéreur. lci, la purge est faite par des sociétés de crédit
foncier, sur le point de consentir un prét hypothéeaire.

Cette purge spéciale a été introduite par le décret-loi du
28 février 1852. 1l importe de bien préciser dans quels cas.

Nous avons déjd mentionné * 'article 6 du décret de 1852,
aux termes duquel « les sociétés de crédit foncier ne peuvent
« préter que sur premiére hypothtque ». Les regles relati-
ves & la purge spéchle (l(mt nous nous oceupons découlent
de ce lexte. En effet, si 'emprunteur n’offre en garantie
qu'un immeuble déja grevé d’hypotheque, le prét n'est pas
possible, ou du moins ne le devient que si les créanciers an-
térieurs sont au préalable remboursés. La société peut elle-

1. Duranton, Diroit frangais, XX, ne 423, — Massé et Vergé sur Zachariz,
V, p. 210, texte et note 13, — Allard, Revue pratique, 1875, p. 237; —Limoges
9 avril 1845, D. P. 1845 11,12, Sir. 1845.11.5177,

3. Suim‘r‘f‘ no 1022,

A, Ibid., nos 947 et 968,
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méme faciliter ce remboursement,en prétant,outre la somme
empruntée , de quoi désintéresser les créanciers inscrils.
L'immeuble vaut 100.000 francs; le propriétaire veul em-
prunter 20.000 franes, mais il a déja consenti une hypo-
theque pour 20.000 franes ; la sociélé prétera £0.000 francs
aur lesquels 20.000 serviront a rembourser le premier
créancier ; l'emprunteur aura encore 20.000 francs, et la
société sera créanciere de 40.000 francs.

Cette exigence del'article 6 peut paraitre singuliere. N'y a-
t-il pas la un sacrifice fail aux mols? Avoir une hypothnqur'
desecond rang pour 20.000 francs sur un immeuble qui en
vaut 100.000 et qui est grevé déja pour 20.000, ou avoir une
premiére hypothtque sur un immeuble de 100.000 francs
pour 40.000 francs dont on a avancé la moitié, est-ce bien
différent ? On a voulu que la société fat tout a fait maitresse
de la situation, qu’elle n’edl pas de conflit possible avec un
créancier antérieur.

S'il y a des hypotheques inscrites, le prét n’est possible
que dans ces conditions. L'article 6 prévoit I'hypothese:
« Les sociétés de crédit foncier ne peuvent préter que sur
« premiere hypotheque. Sont considérés comme faits sur
« premiére hypotheque les préts au moyen desquels tous les
« créanciers antérieurs doivent étre remboursés en capital
« et intérét... »

Mais alors, comment procéder a I’égard des hypotheques
dispensées d’inscription et non 1nscnte.~,, qui grévenl ou
peuvent grever l'immeuble ? C'est uniquement pour elles
qua été imaginée la purge spéciale du décret de 1852
[article 8). Cette purge n’est donc qu'un cas particulier de
la purge légale ; elle est un moyen de faire apparaitre les
hypothéques occultes, afin de savoir s'il y en a, etde per-
mettre, s'il en existe, un arrangement avec les créanciers,

1035. Cette purge est d’ailleurs trés imparfaite

En premier lieu, elle n’ouvre pas l'éventualité d'une sur-
enchére. La survenance d'une inscription dans le délai im-
partl au créancier empéche la réalisation du projet de prét,
imoins que I empiunteur ne soit disposé & emprunter et la
société de erédit foncier & préter une somme suffisante pour
deSlDtGI‘EbSLI‘ les créanciers antérieurs,ou & moins que ceux-
ti ne renoncent a l'antériorité de leurs hypothiéques. S'il ne
survient pas d'inscription, le prét convenu se réalise ; sil

l Source BIU Cujas
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en survient une, le projet de prét est non avenu; il reste
conditionnel tant qu'une inscription peut étre prise (arti-
cles 8 et 9 du décret).

En second lieu, la purge spéciale du décret de 1852 pro-
duit un effet purement relatif. Qu'on lise, en effet, l'arti-
cle 25 de ce décret: « La purge opérée par le défaut d'ins-
« eription prise dans les délais ci-dessus déterminés a pour
effet de faire acquérir a la société de crédit foncier le
premier rang d’hypotheque relativement & la femme, au
« mineur ou a linterdit. Elle ne profite point aux tiers,
« qui demeurent assujettis aux formalités prescrites par
« les articles 2193, 2194 et 2195 du Code civil. »

1036. Les formalités & remplir élaient indiquées par les
articles 19 2 24 du décret de 1852, Ces articles ont été abro-
gés et remplacés par la loi du 10 juin 1853, & laquelle il suffit
de renvoyer.

Deux points cependant méritent d’'étre relevés.

1° Aux termes de l'article 2 de la loi, « la purge rendue
« obligatoire. . . . parl'article 8 du décret du 28 février 1852
« est désormais facultative ». Il est fort heureux que le
législateur de 1853 ait réalisé cette innovation. En effet,
depuis la loi du 23 mars 1855, les hypotheques légales des
femmes mariées, des mineurs et des interdits ne prennent
plus rang qu’a la date de leur inscription si elles n'ont pas
été inscrites dans I'année qui suit la dissolution du mariage
ou la fin de la tutellet ; la purge du décret de 1852 aurait
donc été souvent superflue.

20 En ce qui concerne les formes de la purge, la loi de
1853 établit une distinction entre les hypotheéques légales
connues et inconnues. S'agit-il des premicres, les formes a
suivre sont celles des articles 19 a 23 de la loi ; s’agit-il des
secondes, les formes a suivre sont déterminées par I’arti-
cle 24, 1l suffit de renvoyer a la lecture de ces articles 2.

108%7. Notons enfin, pour terminer, que la purge du décret
de 1852 n’éteint pas les hypotheques. Elle n'a pas d’autre but
et pas d'autre effet que d’'assurer aux sociétés qui prétent
qu’elles ne seront primées par aucun créancier hypothé-
caire.

1. Supra, p. 197 et suiv., p. 216.

2. On en trouvera l'analyse et le commentaire détaillé dans Baudry-La=
cantinerie et de Loynes, Priviléges et hypothéques, 111, nos 2586 & 2594,
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V. Le tiers détenteur peut délaisser 'fmmeuble.

1088. C'est le dernier parti auquel peut s’arréter I'acqué-
reur d'un immeuble hypothéqué pour se soustraire aux con-
séquences du droit de suite. Il peut délaisser cet immeuble,
faire le délaissement sur hypotheque (articles 2172 a 2174).
Le tiers acquéreur prendra ce parti si aucun des quatre
précédents ne lui parait favorable & son intérét, s’il ne
veut ni payer, parce qu’il n'a pas suffisamment confiance
dans l'efficacité de son recours éventuel contre le débiteur,
ni purger parce qu'il entrevoit une surencheére comme iné-
vitable, ni cependant se laisser exproprier.

Le délaissement est I'abandon de la possession de I'im-
meuble , que le tiers acquéreur fait aux créanciers, alin
de se soustraire personnellement a la saisie. Comme il
n'est tenu qu'hypothécairement, propter rem detentam, il
cesse,en abandonnant I'immenble, d’étre exposé & la saisie ;
il se met personnellement hors de cause, et laisse les
créanciers poursuivants en présence de 'immeunble.

Nous avons a rechercher: 1° & quelles conditions le dé-
laissement est possible, — 2° en quelles formes il se fait, —
3 quels en sont les effets.

Premiére question. — A quelles conditions le délaissement
est-il possible ?

1039. Ces conditions résultent du caractére méme du dé-
laissement et du but que 'acquéreur se propose en délais-
sant.

L’acquéreur ne peut délaisser qu’a deux conditions, indi-
quées l'une et 'autre par Darticle 2172 : a la condition 1° de
ne pas étre personnellement obligé a la delte, — 2° d'¢tre
capable d’aliéner I'immeuble.

I. Il1 faut que le tiers détenteur ne soit pas personnellement
obligé a la dette.

En effet, le tiers détenteur qui serait tenu autrement que
comme possesseur ne gagnerait rien a délaisser ; la pour-
suite évitée & un titre continuerait d’étre possible & un
autre, Donc le débiteur originaire, le codébiteur solidaire,
la caution, leurs héritiers on successeurs ne peuvent pas
délaisser. Vainement ils abdiqueraient I'immeuble, puis-
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qu’ils resteraient tenus personnellement et pourraient,
comme tlels, élre saisis ',

Nous retrouvons ici la question de I’hérilier partiaire qui
a payé sa part, question déja renconlrée a propos du hé-
néfice de discussion et & propos de la purge. L’héritier
partiaire qui a payé sa part de la dette n’est pas admis a
purger ; ce serait porter atteinte au droit du créancier hypo-
thécaire, et I'obligation de ne pas y porter atteinte pése sur
I'héritier partiaire comme sur son auteur, obligation indi-
visible, dont I'héritier partiaire reste lenu méme apres avoir
payé sa part ®. Mais il doit étre admis soit & opposer I'excep-
tion de discussion®, soit a délaisser 'immeuble ; car ni la
discussion ni le délaissement ne portent atteinte au droit du
créancier hypothécaire : la discussion ajourne momentané-
ment I'exercice du droit de suite, le délaissement en change
le mode d’exercice, et rien de plus.

II. Il faut qu'il soit capable d'aliéner. — Délaisser n'est pas
précisément aliéner, car le tiers détenteur reste propriétaire
malgré le délaissement et ne cessera de I'étre que par l'effet
de l'adjudication faite sur lui, de 'adjudication sur délaisse-
ment. Mais le délaissement, §’il ne réalise pas 'aliénation,
y conduit naturellement par I'adjudication qui en sera la
suite. Il ne peut donc étre fait que par un tiers détenteur
ayant la capacité d’aliéner,

Par exemple, un tuteur ne peut y procéder qu’en em-
ployant les formes nécessaires & 'aliénation de 'immeuble :
autorisation du conseil de famille et homologation du
tribunal *.

1. La clause par lagquelle I'acheteur s'oblige envers les créanciers inserits &
verser le montant de son prix entre leurs mains donne naissance a une obli-
gation personnelle qui enléve a l'acheteur la faculté de délaisser : Baudry-
Lacantinerie et de Loynes, Priviléges et hypotheques, I1I, n° 2184 — A plus
forte raison le tiers acquéreur ne peut-il plus délaisser ¢'il a fait des ofires &
fin de purge quiont été acceptées ; il devient alors personnellement oblige.
Aubry et Rau, 5 édition, ITl, p. 728, — Cass. 4 février 1857, D. P. 1857.1.83.

2. Suprd, no 956,

3, Ibid., p. 338.

4. Voy. L'élal et la capacité des personnes, tome II, p. 505, — Aubry et
Rau, 5 édition, III, p. 730, note 43, — Laurent, Principes, XXXI, n° 295, —
Thézard, Priviléges et hypothéques, no 175,

L'héritier bénéficiaire, n'étant ni tenu personnellement ni incapable d’alié-
ner, peut délaisser. Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges et hy-

polheques, 111, ne 2189. — Contra: Pont, Priviléges et hypothéques, 11,
n° 1181, — Laurent, Principes, XXXI, ne 287, — Thézard, Privileges et hy-

]}(u’."u"?ilﬁ&, ne 175,
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1040. Ces deux conditions sont seules expressément exi-
gées par la loi. Toutefois, il en est une autre qui résulte du
droit commun : la faculté de délaisser ne peut pas devenir
pour l'acquéreur un moyen de rompre capricieusement
son contrat d'acquisition.

Par exemple, le montant des charges hypothécaires est
inférieur au prix d’acquisition ; 'acquéreur n'est poursuivi
que dans la limite des obligations que lui impose son
contrat; peut-il délaisser? Evidemment non. Il n'a aucun
molif plausible pour recourir & cet expédient. Le vendeur,
en pareil cas, pourrait s’opposer au délaissement, qui,
n'étant pas nécessaire, cesse d'étre légitime, puisque I'exé-
cution du conlrat donne satisfaction aux créanciers. Le
vendeur pourrait former tierce opposition au jugement qui
aurait admis le délaissement '.

Deuxiéme question. — Dans quelles formes le délaissement
se fait-il ?

1041. L’article 2174 les indique, au moins en partie.

La premietre est une déclaration au greffe. Elle est signée
du délaissant, assisté d’un avoué, regue par le greffier, puis
notifiée au créancier poursuivant et au vendeur, avec som-
mation de se présenter & l'audience pour en voir donner
acte *,

Cela fait, un jugement admet le délaissement. Ce ju-
gement nomme un curateur & 'immeuble délaissé. L'ex-
propriation se poursuit contre ce curateur; il est spéciale-
ment chargé de veiller & ce que l'immeuble soil vendu
aussi avantageusement que possible, dans l'intérét et du dé-
biteur originaire, qui sera libéré d’autant, et des créanciers
hypothécaires subséquents, qui n'ont droit qu'a I'excédent
du prix da au poursuivant.

Ces formalités, dit I'article 2174, s'accomplissent a la re-

1. Aubry et Rau, 3¢ édition, III, p. 7129, — Thézard, Priviléges et hypo-
thégues, no 176, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Privileges et hypotheé-
ques, IIT, ne 2487 ; — Cass. 1¢* juillet 1850, D. P. 41850.1.177, — trib. de Ne-
vers 2k novembre 1891, Dalloz, Supplément au Répertoive, vo Priviléges et hy-
potheques, no 1200.

2, Pont, Priviléges et hypothéques, 11, n° 1189, — Aubry et Rau, 3¢ édition,
11, p. 130, — Laurent, Principes, XXXI, no 276, — Bourges 2 avril 1852,
D, P. 1854.V.421, — Riom 8 décembre 1852, D. P. 1854.V.420, Sir. 1853,
IT.634.
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quéte du plus diligent des intéressés, c'est-d-dire soit du
eréancier poursuivant, soit du délaissant, soit du débiteur
originaire qui a intérét & mettre fin le plus vite possible &
I'incident.

Troisiéme question. — Quels sont les effets du délaissement ?

1042. On ne voit pas, au premier abord, quelle est I'utilité
propre du délaissement et I'avantage qu'il procure. Sauf
quant & la maniere de procéder, il ne modifie en rien, sem-
ble-t-il, ni la situation des créanciers, ni celle de I'acqué-
reur.

Il ne change pas celle des créanciers. En effet, ils vont
poursuivre la vente contre le curaleur nommé, au lieu de
la poursuivre contre Pacquéreur de I'immeuble. A cette
nuance pres, le résullat est le méme.

Il ne change pas celle du tiers détenteur. Celui-ci va, en dé-
finitive, au-devant du résultat dont la poursuite le menacait.
Ce qui pouvait lui arriver de pire, ¢’était d’étre exproprié ;
en abandonnant 'immeuble, il ne fait que hiater I'événement.

Cependant, si on y regarde de pres, on s’apercoit que
le délaissement est avantageux & la fois pour les eréanciers
poursuivants et pour le tiers détenteur. Par suite, on com-
prend qu’il constitue un expédient particulier, spécialement
prévua,

Sous un rapport, il est profitable aux créanciers, car il
vaut & leur profit reconnaissance de leurs hypotheques. Le
tiers détenteur ne peut plus étre admis a contester ces hypo-
theques, puisqu'il s’est incliné devant elles.

Il est surtout profitable & I'acquéreur. Mieux vaut pour lui
délaisser I'immeuble que de subir 'expropriation, en ce sens
que la poursuite, au lieu d'¢tre dirigée contre lui, le sera
contre un curateur. De cette facon, le détenteur reste per-
sonnellement étranger a la procédure, el se soustrait a fous
les ennuis qu'elle engendre.

1043. Voila l'effet direct du délaissement. Il en est de
plus éloignés, et qui donnent lieu a plus de difficultés.

En soi, avons-nous dit déja’, le délaissement n'est qu'une
abdication de la possession. Le droit de propriété n'échappe

1. Supra, no 1038.
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au tiers acquéreur que par ['adjudication intervenue sur la
mise aux enchéres.

De la plusieurs conséquences.

1° Jusqu'a Padjudication, le tiers acquéreur non encore
exproprié¢ peut reprendre 'immeuble en désintéressant les
créanciers (article 2173). Du moment o les créanciers sont
satisfaits, ils n’ont évidemment aucune contestation 2
soulever.

2° Si, pour une cause quelconque, I'hypothéque venait a
s'éteindre, le tiers acquéreur pourrait reprendre 'immeu-
ble. Le créancier poursuivant n’aurait plus, en effet, aucun
droit.

3° Jusqu'a l'adjudication, le vendeur pourrait, en désinté-
ressant lui-méme les créanciers, contraindre le délaissant
reprendre 'immeuble. Tantot il y tiendra dans un intérét
de bonne foi, voulant que la transmission consentie par lui
soit efficace ; tantot il aura un intérét pécuniaire, voulant
éviter le recours en garantie que le détenteur exproprié
dirigerait contre lui.

4° Si I'immeunble venait & périr par cas fortuit, la perte
serait pour le tiers acquéreur, qui n’en devrait pas moins
son prix (article 1138)*.

1044. Allons plus loin. Supposons que les créanciers
reprennent contre le curateur les poursuites commencées
contre le tiers acquéreur. L'immeuble sera vendu aux en-
chires, par adjudication sur délaissement, et un ordre
s'ouvrira sur le prix d’adjudication.

Rien la que de tres simple. Mais quel va étre Peffet de
cette adjudication sur délaissement quant & l'acquéreur
exproprié¢, dont la possession n'aura ét¢ qu'éphémere ?
Nous retrouvons, au cas d’adjudication sur délaissement,
toute la série des hypotheses et des questions que nous
avons rencontrées & propos de I'adjudication sur surenchere
du dixieme 2. Aussi, tous les textes relatifs aux éventualités
possibles sont-ils communs aux deux hypothéses,

1. Aubry et Rau, &e édition, III, p. T31. .

Ajoutons encore cette conséquence que les hypothéques constituées par
le tiers détenteur sur limmeuble délaissé, méme aprés le délaissement,
sont valables.

2, Supra, nes 996 et suiv.
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a) Si c'est le délaissant qui, voulant conserver 'immeu-
ble, se porte acquéreur et est déclaré adjudicataire, il con-
serve el consolide son droit primitif (articles 2189 et 2191).
Il a seulement transformé son titre: il était acquéreur sur
aliénation volontaire et exposé comme tel au droit de suite,
il est désormais acquéreur sur vente publique forcée et par
conséquent a I'abri de toute poursuite.

b) Si ¢’est un tiers autre que le délaissant qui devient ad-
judicataire, alors surgit la question de savoir quel est 1'effet
de l'adjudication. Résout-elle le droit de I'acquéreur, de sorte
que I aduulu,atalrt, devienne 'ayant-cause direct de I'ancien
propriétaire ? Le laisse-t-elle subsister, de sorte que 'adjudi-

cataire devienne 'ayant-cause de I'acquéreur délaissant? La

queslion est absolument la méme qu’au cas de surenchére.
Mémes intéréts, mémes éléments de discussion ; car 'arti-
cle 2177, d’ou résulte principalement la difficulté a cause de
I'opposition apparente des deux alinéas de ce texte, est com-
mun aux deux hypotheses. Enfin méme solution : il y a
résolution au regard des créanciers poursuivants et dans la
limite de leur intérét, transmission a tous autres points de
vue.

1045. Tels sont les cing partis entre lesquels peut choisir
le tiers détenteur. Chacun d’eux présente une utilité propre,
répond A une situation de fait particulitre, et réalise sous
une forme distincte le droit des créanciers.

Finalement il faut revenir aux articles 2169 et 2183. Le
tiers détenteur jouit d'un délai de trente jours, & compter
de la sommalion, pour prendre un des partis que nous ve-
nons d’examiner'. S'il garde le -a'ilvnuu, le eréancier rentre
dans D'intégrité de son droit. La saisie est pratiquée sur le
détenteur “limmeuble est vendu aux encheres publiques,
et se trouve purgé par la seule transcription du jugement
d’adjudication (article 717 C. proc. civ.); le créancier a ob-
tenu satisfaction.

lei encore nous relrouvons la question posée tout
I'heure ?, celle de savoir quels sont, au regard de l'acquéreur

1. Supra, nos 895 et 933.
2. Ibid., n° 1044 : — cpr. nos 996 et suiv.
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exproprié, les effets du jugement d’adjudication. Elle doit
étre résolue par les mémes distinctions.

C'est le résultat final du droit de suite, que nous avons
étudié dans sa nature, dans ses conditions d’exercice el dans
ses effets.

Source BIU Cujas



GHAPITRE V

DE L'EXTINCTION DES PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES.

1046. Le sitége de la matidre est a 'article 2180, consti-
tuant a lui seul le chapitre VII du titre Des priviléges et hy-
pothéques.

L'extinction des privileges et hypothéques est le terme
inévitable et prévu. Les obligations ne naissent que pour
s'éteindre tot ou tard par 'exéeution ; les privileges et hypo-
theques ne naissent que pour s'éteindre quand ils auront
réalisé la garantie qu’on en attend.

1047. A propos de l'extinction des privileges et hypo-
theéques, nous allons réunir les cas divers dans lesquels les
privileges ou hypotheques sont alteints d'une fagon plus ou
moins complete, soit dans un seul de leurs éléments, soit
dans leur existence méme.

Nous classerons ces cas en trois catégories.

1° La premieére comprend les cas dans lesquels le rang
de collocation résultant des privileges ou hypothiques est
perdu sans que le droit lui-méme soit atteint, de telle sorte
qu'un rang nouveau peut étre acquis aux lieu et place du
rang perdu, en vertu du droit qui subsiste. Il y a perte du
rang seul.

2° Dans d’autres cas, le droit de suite résultant du privi-
lege ou de I'hypotheque est perdu sans que le droit de
préférence soit atteint. Lextinction est partielle ; elle n’af-
fecte que I'un des éléments du privilege ou de I'hypothe-
que, sans s'attaquer a I'autre. Il y a perte du droit de suite
seul.

3o Enfin il y a des cas dans lesquels le droit méme de pri-
vilege ou d’hypotheéque est perdu, avec tous les éléments
qui le composent. L’extinction est alors totale. Il y a perte
du droit lui-méme. Ce sont, & proprement parler, les causes
d’extinction des privileges et hypotheques.

Reprenons séparément ces trois catégories d'hypotheses.
Presque toutes sont déja connues. Nous ne les reprenons ici
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que pour concentrer quelques notions restées éparses et
achever ainsi de coordonner le sujet.

§ 1. — Cas dans lesquels le rang est perdu sans que le
droit lui-méme soit atteint.

1048. Dire que le rang est seul compromis, sans que le
droit de privilege on d’hypotheque soit perdu, c’est dire
qu'un rang nouveau peut étre acquis par le créancier, en
vertu du privilege ou de I'hypotheéque qui subsiste, aux lieu
et place du rang primitif.

Cette perte du rang scul, sans perte du droit, ne se ren-
contre jamais dans les privileges sur meubles ; relativement
A eux, le droit est éleint ou le rang de collocatlion est con-
servé . Elle ne se rencontre que dans les privileges sur im-
meubles et dans les hypotheques, parce qu’elle résulte du
jeu des rdgles de la publicité.

Elle se produit dans quatre cas.

PREMIER CAS

1049. En matiere de privileges sur immeubles, le rang
afférent au privilege, comme tel, peut étre perdu faute par le
créancier d’avoir pris inseription dans le délai et sous les con-
ditions établies par la loi.Les articles 2108 2 2111 déterminent
ces conditions et délais. Prise régulitrement, l'inscription
conserve au privilege le rang qui lui est légalement af-
férent & raison de sa cause. Prise tardivement et en dehors
des conditions fixées, l'inscription donne rang au privi-
lege et ne lui donne rang qu'a la date ou elle est prise (ar-
ticle 2113)2 Par conséquent, faute d’inscription, le rang
légal est perdu, sans que le droit soit atteint. Ily a perle du
rang et maintien du droit.

DEUXIEME CAS

1050.11 en est de méme relativement aux trois hypothéques
occultes, dans un cas. La femme, le mineur et I'interdit per-
dent le rang légal afférent a leur hypotheéque sils ont omis
de la faire inscrire dans Pannée de la dissolution du mariage,
de la fin de la tutelle, ou de la main-levée de l'interdiction
(loi du 23 mars 1855, article 8). Prise dans l'année, I'ins-

1. Supra, p. 53 et suiv. '
2, Supra, tome 1, p. 420 et sulv.
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cription conserve a la femme, au mineur ou a l'interdit leur
rang légal d'hypothique ; prise ultérienrement, elle ne donne
rang qu'a sa date!. Done, faute d'inscription dans l'année, le
rang est perdu sans que le droit soit atteint ; il y a encore
perte du rang et maintien du droit.

TROISIEME CAS

1051. Celui-ci est commun & tous les privileges ou hypo-
theques.

En matiére de priviléges ou d’hypotheques soumis a 'ins-
cription, le rang acquis est perdu faute de renouvellement
en temps utile de I'inscription précédemment prise ®. L'ins-
cription,quelque réguliere qu'elle soit, n’est efficace que pen-
dant dix ans. Pour conserver son effet au point de vue du
rang qu'elle a donné, il faut qu'elle soit renouvelée. Sil'ins-
cription en renouvellement est prise avant I'expiration des
dix ans, elle conserve le rang résultant de l'inscription ori-
ginaire ; prise apres 'expiration des dix ans, elle ne donne
plus rang qu’a sa date.

QUATRIEME CAS

1052. Les trois premiers cas sont certains. Le quatrieme
ne I'est pas; les solutions consacrées par la pratique sont
contestables.

Il se produit quand une inscription régulicrement prise a
été rayée ou radiée a tort, a la suite d'une extinction appa-
rente du privilege ou de ’hypotheque ?.

1. Supréa, p. 197.

2, Ibid., p. 231 et suiv,

3. La radiation d’une inscription hypothécaire est une opération extréme-
ment simple en la forme.

Le propriétaire de I'immeuble grevé présente au conservateur des hypo-
theéques une réquisition de radiation. Cette réquisition est inscrite, comme
tous les actes présentés a un conservateur, au registre de remises (supra,
tome I, p, 302).

Le propriétaire doit joindre a la réquisition l'acte en vertu duquel il pro-
ceéde, Cetacte peut étre, suivant les cas, soit un acte de mainlevée consenlie
par le eréancier, soit un jugement prescrivant la radiation, soit une ordon-
nance d'un juge-commissaire la prescrivant a la suite et apres la cloture de
Pordre (articles 2157 et 2158). Le conservateur doit vérifier la valeur de ces
pieees et ne déférer a la véquisition qu'en connaissance de cause, sous peine
d’engager sa responsabilite. Par exemple, s’agit-il de rayer une inscription
d’hypothéque légale de femme dotale avec obligation de remploi, comme le
paiement n'est libératoire que si le remploi est effectué, le conservateur se
fera présenter le contrat de mariage et la preuve que le remploi a 6té fait.

Le conservateur procéde alors & la radiation. En dépit du mot, la radiation
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1058. Il y a lieu & radiation dans trois cas: 1° quand le
privilege ou I'hypotheéque est éteint!, — 2° quand Iinserip-
tion a ¢lé prise & tort®, — 3° quand le eréancier renonce 2
son inscriplion. La radiation s'opere du consentement du
créancier (article 2157)° ou par ordre de justice (articles
9157, 2159 et 2160).

Supposons que le consentement du créancier ait ét¢ donné
par erreur. Ou bien supposons que le débiteur, au refus du
eréancier, ait fait ordouner la radiation par un jugement en
dernier ressort (article 2157) el que ce jugement soit ulté-
rieurement cassé; le pourvoi n'étant pas suspensif, arrét
aura été exéeuté. Dans les deux cas, on se lrouve en pré-
sence d'une radiation faite a tort, attendu que le privilege
ou 'hypotheque existait toujours et n’avait pas produit son
effet. La question se pose de savoir quelle va étre la situa-
tion du créancier. Son droit venant ultérieurement i étre
reconnu ou reconstitué, pourra-t-il se prévaloir de son hy-
pothéque au préjudice de ceux qui auront traité avec le pro-
priétaire de 'immeuble sur la foi de l'extinction supposée
et de la radiation qui en a été la suite ?

1054. Question importante, qui peut se présenter a propos
d’hypotheques dispensées d’inscription, comme & propos
d’hypotheéques ordinaires.
ne consiste pas a rayer, c’est-a-dire a biffer ou a biatonner Uinscription primi-
tive, mais a insérer en marge une annotation faisant connaitre que cette ins-
cription a perdu sa valeur, Cette note est accompagnée d'un renvoi au nu-
méro du registre de remises ou la réquisition est porlée.

II serait dangereux d’effacer I'inscription primitive. En effet, il peut arriver
que la radiation soit annulée ultérieurement comme ayant été faite en vertu
d'un acte irrégulier; la prudence commande donc de conserver trace de
Pinscription radiée,

1. Le privilege ou 'hypothéque étant éteint, I'inscription n'a plus d'utilité
et doit disparaitre, Sans doute on pourrait attendre qu’elle soit atteinte par
la péremption décennale (suprd, p. 232) ; mais il est préférable de la sup-
primer. La radiation suit naturellement l'extinction du privilege on de I'hy-
potheque, comme linscription a suivi I'établissement du droit, Elle est l'acte
de déces du privilege ou de I'hypothéque.

2, On peut supposer : 1° que Pinscription a été requise par un créancier
qui n'avait en réalité aucun droit de privilege ou d’hypothiéque (Paris 8 mai
1873, D. P. 1873.11.158, Sir. 1873.11.270, — Cass. 5 mai 1874 D. P. 1873.1,
20, Sir. 1876.1.277), — 20 que le titre en vertu duquel l'inscription a élé re-
quise est venu plus tard a étre annulé (Rennes 14 mars 1802, D. P, 489211,
397), — 3 que l'inscription était irréguliere en la forme, — &° s'il s'agit d'uue
hypoth&que judiciaire, que la sentence d'ou elle résulte a été réformée oun
cassée.

3. La capacité requise pour consenlir une radiation est celle qui est exigée
pour recevoir un paiement : Bordeaux 22 janvier 1892, D. P. 1892.11.128,
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Un mineur devient majeur; le tuteur rend son compte et
paie le reliquat. Régulitcrement, I’hypothtque dure dix ans
apres la majorité, puisque jusque-la le tuteur reste respon-
sable (article 475)!; mais l'ex-mineur payé donne main-
levée de T'inseription et celle-ci est rayée. Plus tard, il y a
licu a redressement du compte. L'ex-mineur pourra-t-il se
prévaloir de son hypotheque au détriment des créanciers
qui, depuis la radiation opérée, auraient traité avec le tu-
Leur sur la foi de cetle radiation ?

La méme situation peut se présenter relativement a
une hypothtque conventionnelle, dans tous les cas ou une
extinction vient a se produire sans élre définitive ou ab-
solue 2,

1055. En fait, I'intérét du crédit I'a emporté ici sur I'in-
térét individuel du eréancier.

Si c'est le créancier qui a consenti a tort la radiation, on
considére que le tiers n'en peut étre victime. Si I'inseription
a éLé rayée, le créancier, quiaurait pu s’y opposer,ne pourra
pas faire revivre son droit au détriment de ceux quiauraient
ensuite traité sur la foide la situation de fait. Il reprend son
rang au regard des créanciers qui n'ont pas contracté sur la
foi des registres apres la radiation, par exemple au regard
de ceux qui ont acquis une hypolhéque légale depuis la ra-
diation ; car il n'y a pas de raison pour qu'ils profitent d'une
erreur commise. Mais il ne reprend pas son rang a I'égard
de ceux qui ont contracté depuis la radiation et sur la foi de
la radiation, car il y a pour eux droit acquis *.

1. Voy. L'élat el la ecapacite des personnes, tome 1I, p. 530.

2, 1l va sans dire que la radiation une fois opérée ne peut étre rétractée
que par un jugement. Voy. la note de M. de Loynes sous Paris 9 juillet 1892,
D. . 1893.11. 569 ; — cpr. Cass. belge 20 avril 1893, Sir. 1893.1V.29.

3. En conséquence, le créancier rétabli dans l'effet de son inscription pri-
tnera : 1o les créanciers inscrits depuis la publication du jugement qui an-
nule ou rétracte la radiation, — 2o les créanciers postérieurs a Iinscription
primitive, mais antérieurs a la radiation. — Pont, Privileges et hypothéques,
11, n® 1107, — Aubry et Rau, 5S¢ édition, III, p. 646, texte et note 42, —
Thézard, Priviléges et hypotheéques, n° 266. — Rouen 10 mai 1875, Sir. 1877.
11.417, — Douai 27 février 1678, Sir. 1878.11.299, — Paris 9 juillet 1892, D. P.
1893.11.569 (note de M. de Loynes), — Cass. 26 juin 1895, D. P. 1896.[.548,
Sir. 1896.1.781 (note de M. Albert Wahl).

A linverse, il sera primé par tous les créanciers inserits depuis la radia-
tion, mais avant la restauration de l'inscription. Voy. les auteurs précités,
et Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges el hypothéques, 111, no 1895 ;
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La solution est la méme si la radiation a été opérée en
vertu d'un arrél plus tard cassé. L'inscription rayée a tort
sera rétablie ; mais le rélablissement ne pourra nuire a ceux
qui auraient acquis un droit depuis la radiation.

La jurisprudence esl lixée depuis longtemps sur ces
points, et il ne semble pas qu’elle soit contestée !,

Au regard des créanciers inscrits depuis la radiation, le
eréancier peut bien, puisque la sureté réelle subsiste, pren-
dre une nouvelle inscription ; mais cetle inscription ne vaut
qu'a sa dale et lui donne un rang noavean. Par conséquent,
ici encore le rang peut étre perdu tandis que le droit sub-
sisle *.

1056. Ces solutions sont trdés contestables en théorie.Elles
sonl admissibles & la rigueur quand il s’agit de privileges
ou d'hypotheques qui ne valent que par U'inscription : hypo-
theques judiciaires ou conventionnelles ; inseription ayant
disparu, elles ne valent qu’en vertu de la nouvelle inscrip-
tion et n'ont rang qu’a sa date. Mais les solutions admises
ne sont-elles pas excessives quand il s'agit de privileges ou
d’hypothéques qui valent et donnent rang indépendamment
de I'inscription ? Peu importe que linscription prise ait
ensuite disparu, puisque I’hypotheque avail un rang indé-
pendamment de U'inscription et conserve ce rang sans elle.

cpr. Cass. 13 avril 1863, D, P. 1863.0.196, Sir. 1863.1.297, — 28 avril 1880,
Sir. 1881.1.79.

Il ne peut exercer son action hypothécaire contre le tiers acquéreur qui a
fait transerice son titre et payé son prix dans lintervalle écoulé entre la
radiation et le rétablissement de Uinscription : Cass. 26 juin 1893, précité.
Méme il importe peu que la transcription et le paiement aient précédé la
radiation, au lieu de la suivre, pourva qu'ils soient antérieurs au rétablis-
sement de linscription: Angers 13 juin 1894, D. P, 1897.11.89 (note de M.
de Loynes).

1. Pont, Privileges et hypothéques, 11, ne 1107, — Aubry et Rau, 5° édi-
tion, I1I, p. 646, texte et note 41, — Demante et Colmet de Sanlerre, Cours
analytigue, 1X, ne 138 bis VIIl, — Thézard, Priviléges et hypothéques,
n° 266, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges el hypothéques, 111,
n° 4893 ; — Douai 27 février 1818, Dalloz, Supplémment au Répertoire, v°©
Priviléges ef hypothéques, no 1657, Sir. 1878.11.299, — Cass, 26 juin 1895,
D. P. 1896.1.548, Sir. 1896.1.481.

2, Pour satisfaire aux prescriptions de la loi sur la date et la nature du ti-
tre, cette nouvelle inscription doit indiquer non le jugement qui annule la
radiation, mais L'acte constitutif des droits que le créancier est réputé n'avoir
jamais perdus. Les jugements étant déclaratifs de leur nature, le titre du
eréancier n'est pas la decision qui rétracte la mainlevée, mais lacte origi-
naire dont cette décision reconnait I'existence. Cass. 26 juin 1893, D. P. 1896,

L“r = v 3
348, Sir. 1896.1.781. 1 —
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Tel qui n'aura pas pris inscription conservera son droit in-
tacl; lel autre qui aura pris inscription perdra le sien sil'ins-
eriplion prise est rayée mal a propos. C'est assurément peu
rationnel.

Cependant, la méme solution est admise dans les deux
cas. La radiation de D'inscription, méme si l'inscription eat
pu ne pas élre prise, aulorise les Liers & croire que le droit a
disparu ; elle fail aux tiers une situation dont le bénéfice doit
leur rester acquis. La pratique est fixée en ce sens !

105%. En résumé, il existe quatre cas dans lesquels le
rang afférent & un pmwle-w ou a une hypotheque se perd
sans que le droit lui-méme soit atteint, de sorte que le
eréancier, déchu du rang primilivement acquis, n’a plus que
b(’-lul qll ]l pt‘-lll (l(;'lll( rira nouveau ®,

1058. Ajoulons cependant, pour donner & ces dispositions
leur portée exacte, que la perte du rang peut, indirectement
au moins, équivaloir en réalité a la perte du droit.

I1 en est ainsi, en fait, toules les fois que le rang nouveau
ne permet pas au créancier, par suite d’autres hypotheques
acquises dans lintervalle, d'¢tre colloqué en ordre utile.
Théoriquement, la perte du rang primordial n'empéche pas
d’en acquérir un autre ; mais si le nouveau rang n’a pas de
valeur, la situation est la méme que s’il avait été impossible
d’acquérir un rang nouveau.

Méme, il en est quelquefois ainsi en droit: lorsque, au
moment ot le rang acquis est perdu, survient un fait qui
met obstacle i la prise d'une inscription nouvelle pouvant
conférer un rang nouveau. Nous avons maintes fois signalé
quels sont ces fails (article 2146).

C’est d’abord 'aliénation. Un droit réel ne peut plus étre
acquis par un créancier du chef du débiteur sur un bien de
celui-ci, des qu’il a cessé d’en étre propriétaire et que le
droit de l'acquéreur est opposable aux tiers.

Cest, en second lieu, la faillite da débiteur ou la liqui-
dation judiciaire de ses biens. Il est trop tard, apres ces évé-

1. Aubry et Rau, He édition, 111, p. 368 et 813 & 814,

2. Jl existe méme un cinquiéme cas ou il en est ainsi, Le créancier dont
Iinseription a été radiée i la suite d’'une mainlevée peut, a défaut de paie-
ment de sa eréance, prendre une nouvelle inscription, laquelle n’aura d’effet
qu'i compter de sa date. Aubry et Rau, e édition, 111, p. 64é.
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nements, pour acquérir un droit de préférence au détriment
de la masse.

Enfin ¢'est le déces du débitenr suivi de renonciation a
sa succession ou d'acceptation de celle-ci sous bénéfice d’in-
ventaire.

Ces événements ne mettent pas obstacle & une inseription
qui ne ferait que conserver un rang antérieurement attribué
ouacquis, par exemple daune inseription en renouvellement,
ou & une inscription d’hypotheque occulte prise pendant le
temps ol il y a dispense d'inscription®. L'inscription qui n’est
point attributive de droit, mais seulemenl conservatoire
d'un rang antérieurement acquis, peut étre utilement prise
méme apreés l'un des faits qui arrétent le cours des inscrip-
tions. Au contraire, si la péremption est acquise, si I'année
est écoulée, I'inscriplion & prendre n’est plus conservatoire
d’un droit acquis, mais attributive d’un droit nouveaa ; alors
les faits qui arrétent le cours des inscriptions y mettent obs-
tacle.

Il peut done arriver que la perte du rang ancien équivaille,
en fin de compte, a la perte méme du droit d’hypothéque,
faute de pouvoir acquérir un rang nouveaun.

Il en est de la péremption des hypotheéques comme de la
péremption d’instance. Celle-ci n'éteint pas les droits et fait
seulement tomber la procédure ; mais si, dans I'intervalle,
la preseription a atteint les droits, une nouvelle action ne
saurait étre intentée (article 401 C. proe. civ.)

/

§ 2. — Cas dans lesquels le droit de suite est perdu
sans que le droit de préférence soit atteint.

1059. On ne comprendrait pas le droit de sunite survi-
vant au droit de préférence. La saisie ou la surenchére ne
sont qu'un moyen de réaliser I'immeuble, par conséquent
d’arriver au paiement; des que le droit de préférence
n'existe plus, la saisie devient sans objet.

A linverse, rien ne s’oppose a ce que les créanciers
hypothécaires ou privilégiés conservent le droit de p]"éf'é-
rence, autrement dit le droit de produire & 'ordre et d'étre

1. Supra, ne 805, p. 241 et 242.
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colloqués sur le prix & leur rang de privilege ou d’hypothe-
que, alors qu'ils n'ont plus de droit contre l'acquéreur.

Il en est ainsi dans cing cas. Nous les connaissons presque
tous et nous n’avons plus qu’a les grouper ici.

PREMIER CAS

1060. Le droit de préférence survit an droit de suite
toutes les fois que limmeuble affecté par privilege ou hy-
pothique est sorti des mains du débiteur par vente publi-
que foreée: adjudication sur saisic immobiliere, adjudica-
tion sur surenchere du dixieme ou du sixieme, adjudication
sur délaissement, expropriation pour cause d'utilité publi-
que '. Pareilles aliénations ont pour effet légal de fixer
définitivement le prix de 'immeuble; elles transforment
le droit des créanciers sur I'immeuble en un simple droit
sur le prix; le droit de suite est perdu et le droit de préfé-
rence est conservé®

Ce principe est posé par I'article 717 du Code de procédure
en ce qui concerne la venle sur saisie et toutes les ventes
qui y sont assimilées, par larticle 17 de la loi du 3 mai
1841 en ce qui concerne 'expropriation pour cause d utilité
publique.

1061. Quant au droit de préférence, qui survitau droit de
suite, il peut s’éteindre de trois manieres.

1o Il séleint par le paiement effectif de la créance
(article 2180-1°). L’hypothtque s'éteint par voie de consé-
quence, ou du moins ce qui reste de I'hypotheque, car elle
est déja éteinte pour partie.

La collocation obtenue dans Pordre n’équivant pas au
paiement ; elle n’est qu'une indication de paiement ; le
droit qui motive la collocation subsiste jusqu’au paiement.
Aussi, la collocation n'empéche pas le eréancier, s'il veul y
renoncer, de poursuivre les autres biens du débiteur?, ou
de se faire colloquer éventuellement dans un autre ordre

1. Supra, p. 325 et suiv,

2. On ne peut pas dire precisément, dans ce cas, que le droit de prélérence
subsiste. 11y a plutot réalisation des effets de I'hypothéque, en ce sens que
les rangs sont acquis et qu'iln’y a plus a renouveler les inscriptions.

3. Cass. 18 décembre 1854, D. P. 1854.1.34, Sir. 1855.1.247, — Bourges
11 juin 1855, Sir, 1855.11.636.
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pour le cas ot il ne recevrait pas, dans le premier, le mon-
tant de ce qui lai est du 1.

2° Le droit de préférence s'éteint par I'épuisement des
deniers. Quand le prix de 'immeuble est épuisé, le droit
des créanciers non colloqués  s’évanounit ; l'immeunble a
acquitté sa dette. Aussi les articles 751 et 759 du Code de
procédure prescrivent au juge-commissaire d'ordonner la
radiation des inscriptions des eréanciers non colloqués.

3° Le droit de préférence s'éteint par le défaut de pro-
duction & l'ordre en temps ulile. Les articles 754 et 755 du
Code de procédure prononcent la déchéance.

Toutefois, cette derniére cause d’extinction est pnrement
relative ; les créanciers non produisants ne sont déchus
qu'au regard des créanciers produisants ; leur droit subsiste
a tous autres égards. Par conséquent, s'il reste des fonds
disponibles apres paiement des créanciers admis i I'ordre,
les créanciers qui n'ont pas produit peuvent se prévaloir
de leurs droits contre les créanciers chirographaires ou
contre les défaillants ®.

DEUXIEME CAS

1062. Le droit de préférence survit au droit de suite en
cas de purge proprement dite, & la suite d'une aliénation
volontaire 2.

Sl y a eu surenchere, ce deuxidme cas rentre dans le
précédent. L'adjudication éteint le droit de suite; le droit
de préférence survit et s’éteindra par le paiement ou par
I'épuisement des deniers.

Faute par les créanciers d’avoir surenchéri dans le délai

légal — quarante jours pour la purge ordinaire et deux
mois pour la purge légale — le prix est définitivement fixé ;

I'immeuble ne pent plus étre remis aux enchéres et les
créanciers n'ont plus d’action que sur le prix (articles 2186
8l 2195 (. civ., 112 C. proc. civ.).

La purge éteint donc le droit de suite, non le droit de

1. Aubry et Rau, i édition, I1I, p, 675 et 676. — Cpr. Douai 7 deécembre
1893, D. P. 1894.11.321 (note de M. Poncet).

2. La consignation du prix par l'adjudicataire sur saisie imwmobilicre fait
perdre leur droit de suite aux créanciers hypothécaires. Mais ils conservent,
bien qu'ils n’aient pas produit a I'ordre, leur droit de prélérence sur le prix
a I'égard de tous les créanciers autres ¢ue ceux colloqués dans le réeglement
définitif. Paris 6 mars 1891, D. P. 1802.11.486.

3, Suprda, p. 341 et suiv,
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préférence. Clest en ce sens que Particle 2180-3° mentionne
la purge parmi les causes d’extinction. Cela n'est exact
qu’en partie ; la purge entraine l'extinction non de I'hy-
pothéque. mais d'un seul de ses éléments, le droit de suite.

Quant au droit de préférence, en cas de purge de méme
que tout i I'heure !, il s’éteindra : 1° par le paiement, —
2 par I'épuisement des deniers, — 32 par le défaut de pro-
duction a I'ordre en temps utile.

TROISIEME CAS

1063. Le droitde préférence survit au droit de suite quand
le créancier consent une renonciation & son privilege ou a
son hypotheéque, au profit de I'acquéreur de I'immeuble en
cas d’aliénation par le débiteur®.

Nous avons reconnu précédemment? plusieurs sortes de
renonciations.

1° La renonciation dans I'intérét du débiteur. Elle éteint
absolument le privilege ou I'hypothéque. le droit lui-méme,
avec tous ses éléments (article 2180-20). L'arlicle 2140 four-
nit un exemple d'une pareille renonciation.

2° La renonciation, mal & propos qualifiée telle, qui inter-
vient dans l'intérét d'un créancier soit du débiteur com-
mun, soil du eréancier lui-méme. Ces renonciations sont
plus exactement nommdées cessions d’antériorité on cessions
d’hypothéque ; elles transmettent le droit, mais ne I'étei-
gnent pas. Cest en ce sens que la loi du 13 février 1889 a
réglé les effets de la renonciation faite par la femme & son
hypotheque légale. Toule renonciation faite dans les mémes
circonstances par un créancier quelconque produit un effet
identique.

3° La renoncialion faite par le créancier, lors de I'aliéna-
tion de l'immeuble par le débiteur, dans lintéret de Nacqué-
reur. Celte renonciation doit étre restreinte dans la mesure
conforme & I'intention des parties. Le créancier qui renonce
a se prévaloir de son droit contre l'acquéreur renonce au
droit de suite ; mais il n'entend pas renoncer a venir sur le
prix & son rang, et conserve son droit de préférence *.

1. Supri, ne 1061,

2, Ibid., p. 213 et suiv.

3. Ibid,, p. 260 et suiv,

4. Dijon 17 novembre 1876, Sir. 1877.11.264,
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QUATRIEME CAS
1064. Il estrelatif aux priviloges généraux snr immeubles,
ceux des articles 2101 et 2104. Ces privileges ne sont pas sou-
mis & l'inscription quant au droit de préférence (article 2107) ;
mais ils y restenl soumis en ce qui concerne le droit de
suite (article 2166) *. Donc le défaut d’inscription fait perdre
aux créanciers leur droit de suite, mais laisse intact le droit
de préférence *.
CINQUIEME CAS

1065. 11 est prévu par Iarticle 2198,

Voici I'espece. Tout acquéreur vigilant doit, avant de
conclure son contrat, se renseigner sur la situation hypo-
thécaire de immeunble qu’il veut acquérir. 11 demandera
un certificat d'inscriptions (articles 2196 et 2197), et il
évitera de recourir a la purge si le certificat est négatif.
Larticle 2198 suppose que le conservaleur® a omis une ou
plusieurs charges hypothécaires inscrites sur I'immeuble,
dans un certificat requis par 'acquéreur aprés la transcrip-
tion de son propre titre. Les conséquences de 'omission ne
seront pas subies par I'acquéreur, mais par le eréancier dont
les hypotheques ont été omises. Le droit de suite est perdu
sans que l'acquéreur ait besoin de faire les notifications
prescrites par DParticle 2198 ¢, et I'immeuble « demeure
« ... affranchi dans les mains du nouveau possesseur ». Il y va
de la sécurité de la propriété fonciere ; dés que l'acquéreur
est garanti par une piece officielle, il n’a rien a craindre.
Mais le droit de préférence subsiste, et ne s'éteint que par
le paiement, I'’épuisement des deniers, ou le défaut de pro-
duction en temps utile: « sans préjudice néanmoins du
« droit des créanciers de se faire colloquer suivant l'ordre
« qui leur appartient, tant que le prix n'a pas été payé par

1. Supira, ne 538.

2. Pont, Privileges et hypolhéques, I, no 313, — Flandin, Transcription, I1,
n° 1030, — Aubry et Rau, 5¢ édition, I1I, p. 506, — Baudry-Lacantinerie et de
Loynes, Priviléges el hypothégques, 111, no 2229.

3. Supra, tome I, p. 299.

4. Douai 8 mai 1891, D. P. 1892.11.541. — Il importe peu que l'omission
80it imputable a la négligence du conservateur ou a un manque de précision
du créancier, pourvu qu'elle ne soit pasle resultdl d'une faule commise par
lacquéreur dans la rédaction de son contrat ou dans la réquisition de
I'état : Bordeaux 17 aoGt 1874, D, P. 1875.11.143, — Cass. 7 décembre 1892,
D, P. 1893.1.207.
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I'acquéreuar, ou tant que l'ordre fait entre les créanciers
« n'a pas été homologué *

[’omission prévue par lfnriu,le 2198 engage d’ailleurs la
responsabilité du conservateur el aulorise cantre lui un re-
cours garanti par un privilege sur le cautionnement?.

1066. En résumé, il y a cing cas dans lesquels le droit
de préférence survit certainement au droit de suite. Celle
survie résulte du mécanisme général du régime hypothé-
caire *

106%7. D'apres certains interprétes, il existerait un sixitme
etdernier cas de survie du droit de préférence. Il se présente-

rait en matiére de privileges sur immeubles, par application

des articles 2109 & 2111, relatifs au rang des privileges des
copartageants, des architectes, des créanciers quidemandent
la séparation des patrimoines, et de quelques autres simi-
laires. Il résulterait de la combinaison de ces articles avee
Iarticle 2166, qui fixe I'époque jusqu'a laquelle les créan-
ciers peuvent s'inscrire au point de vue du droit de suite.

Pour tous les privileges indiqués la question se pose dans
les mémes termes. Prenons par exemple l'article 2109,
relatif au privilege des copartageants *

L'article 2109 accorde aux copartageants soixante jours
pour s’inscrire A partir du partage ou de I'adjudication sur
licitation.

L'inscription prise dans ce délai conserve au privilége son
rang, autrement dit le droit de préférence, a la date de la
naissance du droit; le créancier inscrit dans le délai légal

1. Sil’état d'inseriptions a été requis non pas depuis la transeription du titre
mais avant cette transcription, l'article 2198 cesse d’étre applicable et I'acqué-
reur ne peut plus prétendre que son immeuble est libéré. Aubry et Rau, 52
édition, 11, p. 824 et 825, — Thézard, Privileges et hypothéques, nos 203
et 256, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges et hypothéques, 111,
ne 2226 ; — Cass. 25 avril 1888, D. P. 1889.1.102, Sir. 1889.1.4%

2. Supra, tome 1, p. 300.

3. La loi du 10 décembre 1874 (arlicle 17) indiquail un sixiéme cas de survie
du droit de préférence au droit de suite. En cas de perte du navire, s'il était
assurc, le droit des créanciers était reporté sur le montant de I'assurance, et
cela valait purge ;: or la purge éteint le droit de suite et laisse intact le droit
de préférence. Mais la loi du 10 décembre 1874 a été abrogée pour celle du
10 juillet 1885, — Voy. sur ce point Lyon-Caen et Renault, Traité de droit
commercial, 2o édition, VI, nos 1663 a 1670.

i, Supra, p. 62, p. 313 et suiv.
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prime les hypothdques qui auraient été inscrites depuis la
naissance du privilege. Mais I'inscription ne peut élre prise
au point de vue du droit de suite, en cas d’aliénation de
Pimmeuble grevé, que jusqu'a la transcriplion de l'acte
d’acquisition, sauf pour le vendeur et le copartageant, qui
peuvent s'inscrire malgré la transceription s'ils sont dans les
quarante-cing jours de l'acte de venle ou de partage (article
2166, modifié par I'article 6 de la loi du 23 mars 1855).

Supposons une transcription effectuée avanl les soixante
jours. Quel en est I'elfet? En d’aulres termes, comment se
combinent les deux délais ? Le eréancier, déchu de Ia faculté
de s'inscrire au point de vue du droit de suite, en vertu de
larticle 2166 et de la loi de 1855, ne conserve-t-il pas la fa-
culté de s’inserire encore au point de vue du droit de préfé-
rence, cn vertu de article 2109, au moins tant qu’il est &
temps pour produire d’aprés les régles de l'ordre ?

La méme question se pose & propos de tous les privileges
sur immeubles & propos desquels un délai est établi pour
prendre inscription a l'effet de conserver le rang légal.

Si 'affirmative était admise, il y aurait Ia une nonvelle
série de cas dans lesquels un créancier aurait le droit de
préférence et pourrait prendre incription & Ieffet de le con-
server, tout en ayant perdu le droit de suite et la faculté de
prendre inscription pour pouvoir I'exercer.

1068. On l'admettait tres généralement avant la loi du
23 mars 1835, L’article 834 du Code de procédure autorisait
et méme imposait cette solution.

Il s'occupait du droit de suite et donnail aux créanciers
du chef de I'aliénateur un délai de quinze jours pour s'ins-
crire & compter de la transcription de laliénation. Ce fut
un moyen introduit en 1807 pour ramener indireclement la
pratique de la transcription, inconsidérément écartée par le
législateur de 180%. Si le délai concédé pour prendre inscrip-
tion au point de vue du droit de suite expirait avant le délai
donné pour prendre inseription au point de vue du droit de
préférence, le créancier perdait le droit de suile, mais con-
servait ou pouvait conserver son droit de prélérence.

Larticle 834 portait: « Les créanciers qui, ayantune hypo-
« thtque aux termes des articles 2123, 2127 et 2128 du Code
« civil, n’auront pas fail inserire leurs titres antéricurement
« aux aliénations qui seront faites & l'avenir des immeubles
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« hypothéqués, ne seront recus & demander la mise aux en-
« cheres, conformément aux dispositions du chapitre VIII,
« titre VIII du livre IIT du Code eivil, qu'en justifiant de
« l'inseription qu’ils auront prise depuis I'acte translatif de
« propriété, et au plus tard dans la quinzaine de la trans-
« cription de cet acte. — Il en sera de méme & I'égard des
« créanciers ayant privilege sur des immeubles, sans pré-
« judice des autres droits résultant au vendeur et aux héri-
« tiers des articles 2108 et 2109 du Code civil. »

Les « autres droils » réservés de la sorte, ¢’est avant tout
le droit de s'inserire encore au point de vue du droit de pré-
férence apres la perte du droit de suite. Done il y avait sur-
vie possible du droit de préférence au droit de suite.

1069. Qu'est ‘devenu ce systéme depuis la loi de 1855 el
le rétablissement de la transeription?

L’article 834 a été abrogé par 'article 6 alinéa 3 de la loi
de 1855, Et les deux premibrs alinéas de cet article, quirem-
placent I'article 834, ne contiennent aucune réserve analo-
gue a celle qui était faite par ce dernier. « A partir de la
« lranscription, dit T'alinéa 1, les eréanciers privilégiés ou
« ayant hypotheque, aux termes des articles 2123, 2127 et
« 2128...,ne peuvent prendre utilement inscription sur le pré-
¢« cédent propriétaire. » L'alinéa 2 continue : « Néanmoins,
« le vendeur on le copartageant peavent utilement inscrire
« les privileges & eux conférés par les articles 2108 et 2109 du
« Code civil dans les quarante-cing jours de 'acte de vente
cou de partage, nonobstant toute transeription d’actes faits
« dans ce délai. »

Aussi la question est-elle devenue plus délicate.

Plusieurs auteurs mainticnnent la méme solution que par

le passé. Ils observent que la loi de 1855 ne s’occupe que du
droit de suite, ce qui est exact ; rien n'autorise & croire
quelle ait modifié une régle qui n’intéresse en rien les acqué-
reurs puisqu'elle a trait seulement au droit de préférence.
Qu'importe donc la transeription faite par I'acquéreur ?
Tant que les regles de 'ordre permeltent au créancier de
~ produire utilement, pourquoi ne pourrait-il pas efficacement
s'inscrire s'il est dans le délai donné a cet effet par Uarti-
cle 21092 Le droit de préférence pourrait done survivre au
droit de suite.

1. En ce sens, Aubry et Rau, 5e édition, III, p. 596, texte et note 28, —
Source BIU Cujas
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Il n'y a pas d'arrét sur la question. 1l est probable que la
prétention des créanciers ne se produit pas en pratique. Elle
est, en effet, bien difficile & admelttre. Et voici pourquoi.

Les privileges immobiliers, méme au point de vue de la
préférence, ne peuvent é&tre exercés que s'ils sont inserils
(article 2106) ; or, depuis 1855, on ne prend plus d'inscrip-
tion sur un immeuble du chel du précédent propriélaire
quand T'aliénation de cet immeuble a été transerile ; si on
en prenait une, le liers ne manquerait pas d'en demander
la radiation en s’appuyant sur l'article 6 alinéa 1 de la loi de
1855. Sans doute cet article 6 n’est pas applicable aux hypo-
theques occultes, mais cela tient précisément & ce que le
eréancier peulb les exercer sans qu'elles soient inscriles.
Quant aux privileges, ils ne peuvent étre inscrits que dans
les quarante-cing jours qui suivent la transeription (article 6
alinéa 2) ; des que I'inscription ne peut plus étre prise, puis-
qu'elle est d’ailleurs nécessaire a l'exercice du privilege,
celui-ci ne peut plus étre exercé. Et sil'article 2109 accorde
un délai de soixante jours pour prendre inscription, ¢’est en
supposant que I'immeuble est resté aux mains du débiteur ;
il est étranger au cas d'une aliénation, lequel fait 'objet de
Particle 2166, modifié par la loi de 1853. L’article 2109
accorde au créancier soixante jours pour s’inscrire 4 leffet
de conserver le privilege, & moins qu'il ne survienne un fait
meltant obstacle a ce que des inscriptions soienl prises.

Donc il n'y a pas, dans ce cas, de survie possible du droit
de préférence au droit de suite .

1070. Quoi qu'il en soit, si 'on admel que la transcrip-
tion, qui enléve certainement au créancier la facullé de
g'inscrire au point de vue du droit de suite, lui laisse la
faculté de s’inscrire au point de vue du droit de préférence,
a la condition d’¢tre encore dans les délais du Code civil,
¢’esl un nouveau cas dans lequel le droit de préférence sur-
vit au droit de suite.

Pont, Priviléges et hypolhéques, 1, no 318, — Verdier, Transcription, 11, ne 577
et suiv., — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges el hypothéques, 1,
n's 837 et 881, — III, nos 2091 et 2237.

1. En ce sens, Bressolles, Expose sur la {ranscription, n° 84, — Flandin,
Transcription, 11, nes 1142 et 1143, — Thézard, Privileges el hypothejues,
n° 313, — Dalmbert, Purge des privileges et hypolheques, n® 181 bis.
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¢ 3. — Cas dans lesquels le droit méme de privilége ou
d’hypothéque est perdu d'une fagon compléte.

10%1. Dans les cas qui vont étre indiqués, il y a perte du
droit méme de privilege ou d’hypothéque, et de tous les
effets, acquis ou possibles, qui s’y ratlachent : droit de suite
et droit de préférence. Ce sont vraiment les causes d’extine-
tion proprement dites.

(est d’elles principalement que l'article 2180 présente
I'énumération. Principalement, disons-nous ; car il men-
lionne quelques causes d’extinction qui rentrent dans la caté-
gorie des causes d’extinclion partielle : 1° la renonciation
({llllt.l(‘ 2180-1°), qui peut laisser subsister le droit de préfé-
rence, — 2° la purge (article 2180-3°), qui n’éleint jamais
que le droit de suite.

1072. Les causes d’extinclion complete sont de deux sor-
tes. Toutes produisent les mémes effets et sont, sous ce rap-
port, de nature identique ; mais elles sonl de deux sorles eu
égard a la maniere dont elles operent.

D’apres la classification consacrée par 'usage et qui répond
d’ailleurs a la nature des choses, les priv livcros et hypothe-
ques s’éteignent tantot par voie (Io conséquence, tantot par
voie principale.

I. Extinction des priviléges et hypothéques
par voie de conséquence,

10%78. Les privileges et hypothéques s'éteignent par voie
de conséquence lorsque la créance garantie s'éteint elle-
méeéme, en d'autres termes, comme dit larticle 2180-1¢,
« par Petinction de I'oblig gation principale ». Privileges ot
hypotheques sontdes (Il‘(al[h accessoires : done ils s ete;gnent,
cessant d'étre utiles, quand la eréance s'éleint elle-méme.

Des lors, les causes d'extinction des obligations (arti-
cles 1234 et suivants) sont indirectement des causes d’ex-
tinction des privileges et hypothéques : le paiement, la
compensation, la novation, la remise de la dette,la confu-
sion, la prescriplion libératoire, ete.

1074. Toutefois, pour que lextinction de la créance
réagisse ainsi sar le privilege ou sur I'hypotheque, trois
conditions sont nécessaires. 1l faut qu'elle soit totale, défi-
nitive et absolue,
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Premiére condition.

1075. 1l faut que l'extinclion de la créance soit totale,
cest-i-dire qu'elle entraine l'extinction de la eréance lout
entitre. Tant qu'une partie de la créance reste due, si
minime soit-elle; la sureté réelle subsiste toul entiere a
cause de son caractere d'indivisibilité*. Le privilege on
Ihypetheéque garantit la créance et chacune des parties
de la eréance, et subsiste intégralement tant que la créance
n'est pas éteinte en entier (article 2114 alinéa 2).

Deuzxiéme condition .

1076. Il faut que 'extinction de la eréance soit délinitive,
cest-a-dire qu'elle atleigne la créance sans que celle-ci
puisse revivre ou se reconslituer.

1077. Quand I'hypothéque garantit une dette de respon-
sabilité générale ., le paiement de ce qui est di a raison
de celle responsabilité n’éleint 'hypotheque que s'il est
pleinement libératoire, s’il met fin & la responsabilité de
maniére a éearter toute action ultérieure du eréancier.

Aussi, en maltiere de tutelle, le paiement du reliquat que
peut devoir le tuteur, bien qu'il éteigne présentement la
eréance du mineur, n'entraine pas extinction de I'’hypothe-
que légale. L'hypotheque survit a la tutelle, méme au compte
de tutelle, fat-il soldé ; elle subsiste pour les redressements
de comptes tant qu’ils sont possibles.

En effet, le tateur, malgré le paiement du reliquat de
compte, reste responsable, et cela pendant dix ans & partir
de la majorité (article £75)°. D'ou résulte que I'ex-mineuar
peutl refuser de donner mainlevée de son hypotheéque el en
conserver le hénéfice pour les redressements éventuels de
comptes qui seraient faits plus tard *. Si I'inscription avait
6té prise, le tuteur ne pourrail pas en demander la radia-
Lion *.

Il en est de méme dans tous les cas o une hypotheque

1. Supra, tome I, p. 243 et suiv.
2. Létat et la capacilé des personnes, tome ll, p. 530,

3. Demolombe, Minorilé, I1, nos 143 et suiv., — Aubry et Rau, i® édi-
tion, IL1, p. 367 et 814, — Rouen 10 wmai 1875, Dalloz, Supplement au Ré-
pertoire, vo Privileges et hypothegues, n° 1657, — Cass. 9 aont 1882, D.

P. 1883.1.13%, Sir. 1883.1.402, — Poitiers 31 juilet 1893, D.P. 1895 11 41 (note
de M. de Loynes).
4 Cass. 9 aont 1882, cité a la note précédente.
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garantit une responsabilité éventuelle, notamment en ce qui
concerne I'hypotheque de I'Etat sur les biens des compta-
bles.

Souvent, a la suite d'une reddition de comptes régulitre,
la mainlevée est accordée immédiatement. Dans ce cas, d’a-
pres la jurisprudence, 'ex-mineur ne pourrait plus se pré-
valoir de son hypotheéque pour les redressements de compte
qui viendraient & étre faits, au préjudice des personnes qui
auraient traité avec le tuteur ou avec ses héritiers sur la foi
de la mainlevée *.

Mémes principes en ce qui concerne I'hypothéque légale
de la femme mariée. En these générale, la séparation de
hiens, qu'elle soit on non l'accessoire d'une séparation de
corps, ne fait pas disparaitre I'hypotheque légale de la
femme, méme si elle est suivie d'une liquidation établissant
que la femme n'est plus créancieére de son mari. L’hypothe-
que légale, en effet, ne garanlit pas sculement les créances
qui peuvent exister au pmht de la femme au moment de la
liquidation, mais encore les gains de survie et aulres avan-
tages résultant du contrat de mariage °.

1078. Pour des motifs semblables, une extinction sim-
plement éventuelle, conditionnelle, ne fait pas disparaitre
immédiatement la sureté réelle. Car si la créance, considé-
rée comme dteinte, venail 4 revivre ex causa antigua, le
privilege ou 'hypotheque conserverait son ulilité.

Une controverse s'est élevée sur ce point, & propos de
I'hypothese d'une datio in solutum. Un créancier consent a
recevoir en paiement un objet autre que celui qui lui était
d1, par exemple un immeuble. Plus tard il est évineé ; il
recouvre sa créance, et peut exiger paiement de ce qui lui
était da. Peut-il se prévaloir de I'hypothéque ? La solution
est douteuse.

D'aprés les uns, lextinction a été définitive. En cas
d’éviction un droit nouveau prend naissance; ce n'est
pas l'ancien qui revit. A Pappui de celte maniere de voir on
peut invoquer article 2038, aux lermes duquel I'éviction
de la chose livrée en paiement ne fait pas renaitre I'obliga-
lion de la caution. Si la caution est déchargée, ¢’est que l'ex-

- Cass. 30 mai 1878, Sir. 1879.1.49 (note de M. Lyon-Caen).
2, Aubry et Rau, 5e édition, 11, p, 368.
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tinction a été définitive. Ce que la loi dit du cautionnement
ne doit-il pas étre élendu aux autres stiretés qui peuvent
garantir la créance? On ne voit pas on serail le molif d'une
différence & établir®.

Mais cette opinion est troés contestable, L'effet de la datio
in solutwm est subordonné, dans I'intention des parties, a la
condition que le créancier conservera la chose % « Ces sorles
«de paiement, dit Domat, renferment la condition qu'ils
« subsistent *. » La condilion ne se réalisanl pas, la datio
est considérée comme non avenue, et la créance avec ses
accessoires revit tout entiere. Quant a Uarticle 2038, il fait
a la caulion une faveur spéciale, qui ne doit pas &tre gé-
néralisée *

1079. Bien entendu, dans ce cas, comme dans tout autre
analogue, si inscription de I'hypotheque avait été rayée
4 la suite d'une extinction purement apparente de la eréan-
ce, le eréancier ne pourrait se prévaloir de la sarelé réelle
au préjudice de ceux qui auraient traité sur la foi de la ra-
diation .

Troisieme condition.

1080. L'extinction de la créance, pour entrainer I'extine-
tion du privilege ou de I'hypotheque, doit ¢tre absolue, ¢’est-
a-dire avoir opéré sans réserve de la sturelé accessoire.

Une pareille réserve résulte quelquefois de la loi, d’autres
fois de la volonté des parties. Elle peut aussi étre inhérente
au mode d’extinction.

Ainsi, le paiement entraine 'extinction de la créance et
par suite de 'hypothique ; & moins cependant qu'il ne soit
fait avec subrogation, car alors, malgré le paiement, les pri-
vileges et hypotheques subsistent au prolit du subrogé,
comme garantie de ce qui lui est da. Gest précisément en

1. Aubry et Rau, 5¢ édition, IlI, p. 811 et 812, — Demolombe, Contrats, V,
nes 288 4 293, — Laurent, Principes, XVIII, no 323, — Demante et Colmet de
Santerre, Cours analytique, 1X, ne 162 bis 11, — Baudry-Lacantinerie et de
Loynes, Priviléges et hypothégues, 111, ne 2251, — Cass. 10 mai 1838, D. P,
1858.1.284, Sir. 1859.1.161.

2, Fragm. 18, Dig., De solutionibus, XLVI, 3.

3. Lots civiles, liv. I11, tit. I, sect. VII, no 6,

4, En ce sens: Troplong, Priviléges et hypothéques, 1V, nos 847 et suiv,,
— Pont, Privileges el hypolhéques, 11, ne 1230, — Thezard, Priviléges et
fiypolthéques, no 243,

5. Supra, nes 1054 et suiv.
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cela que consiste I'effet de la subrogation (article 1249).

Ainsi encore , la novation entraine l'exlinction de la
créance el par suite de I'hypothéque ; & moins cependant
que I'hypothéque ne soit réservée pour élre allachée a la
nouvelle créance qui remplace la premiere (articles 1278 et
1279)..

De méme, la compensalion, en ¢éteignant la créance, fait
disparaitre I'hypotheque. Cependant, le créancier peut se
prévaloir de I'hypotheque s'il a payé lui-méme ce quiil de-
vail, ignoraunt et ayant un juste motif d’ignorer la créance
qui devail compenser sa dette. Cela est dit formellement par
l'article 1299.

Enfin la confusion est également une cause d’extinction.
Toutefois, par sa nature méme, elle a plutdt pour effet de
neutraliser l'exercice de l'action que d’éteindre, & propre-
ment parler, 'obligation ; d'ot il faut conclure que, si la
cause de la confusion disparait, la créance revit avec les pri-
vileges ou hypotheques qui la garantissaient.

Bornons-nous & énoncer ces réserves ; leur examen rentre
dans l'étude des divers modes d’extinction des obligations,
Il suffit ici d’avoir dégagé ce principe: il n’y a vraiment
exlinetion de I'hypothéque que si U'extinction de la créance
est absolue,

1081. lci encore!, rappelons que la survivance de I'hy-
potheque, malgré son extinction apparente, ne lui assure
pleine efficacité que si I'inseription n'a pas été rayée, ou si
elle n'est pas périmée. Si elle a été rayée ou n'a pas 6té
renouvelée en temps utile, le rang du créancier ne sera plus
fixé que par la nouvelle inscription prise en vertu du droit
conserveé.

1082. En résumé, si Uextinetion de la eréance entraine,
par voie de conséquence, 'extinction de 'hypotheque, c'est
i la condition qu’elle soit totale, définitive et absolue. Faute
de réunir ces trois caractéres, 'extinction n’est qu’apparente,
et il reste place pour l'exercice ultérieur de I'hypotheque.
Des lors, le eréancier a le droit d’exiger que les choses res-
tent en I'état el que l'inscription subsiste, puisque I'hypo-
theque n’est pas définitivement éteinte.

1. Cpr. supra, no 1079,
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II. Extinction des priviléges et hypothéques
par voie principale.

1083. Le privilege ou I'hypotheque s’éteint alors sans
que la créance cesse d'exister. La strelé disparaissant, la
créance ne subsiste que comme chirographaire, ou du moins
comme dépourvue de la garantie qui y élait attachée.

L'article 2180 indique deux causes d’extinction de ce gen-
re: la renonciation du créancier a I'hypotheque (article 2180-
2°) et la prescription (article 2180-4°). 11 convient d’en ajou-
ter trois autres, ce qui porte & cing le nombre des causes
d’extinction par voie principale *.

I. Les restrictions et réductions.

1084. Nous avons déja présenté la théorie de ces restric-
tions et réductions *. Il suffit donc de les rappeler ici pour mé-
moire.

Les trois hypotheques générales des femmes mariées, des
mineurs et des interdits sont sujettes a la restriction dans les
conditions indiquées par les articles 2140 el suivants. Quant
a la réduction, les hypothéques générales soumises a l'ins-
cription y sont sujettes dans les conditions indiquées par les
articles 2161 et suivants.

Il est clair que, pour les immeubles dégrevés, I'hypothe-
que cesse d'exister.

I1. La renonciation duw créancier.

1085. « Les privileges et hypotheques, dit Particle 2180,
« s'éteignent : .... 2° par la renonciation du créancier a I'hy-
« pothéque. »

Le texte vise la renonciation par laquelle le créancier ab-
dique son droit dans l'intérét du débiteur, plus g(‘lln‘;‘ellpment
dans l'intéret du propriétaire de immeuble, sans d’ailleurs

1. Le défaut d’inscription du privilege sur immeuble ou de I'hypothéque
en temps utile ne doit pas étre regardé comme une cause d’extinction de la
stireté réelle. Il rend seulement la sureté inefficace vis-a-vis des tiers, ce qul
west pas du {out la méme chose en droit. Voy. supra, p. 32 et suiv., 175 et
suiy,

2. Supra, p. 152, — p. 165 et suiv. TR
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faire remise de la delte. (Pest la renonciation purement ex-
tinctive, qui est rare dans la pratique.

Tout autre, nous 'avons déja dit!, est la renonciation con-
sentie en faveur de l'acquéreur de I'immeuble, spécialement
quand elle émane de la femme (loi du 13 février 188%). La
renoncialion est alors une cause d'extinction du droit de
suite, mais non du droit de préférence.

Autre également est la renonciation faite au profit d'un
autre eréancier du débiteur commun, ou d’'un tiers?. La re-
nonciation est alors translative et non extinctive ; elle s’a-
nalyse en une cession d’hypotheque ou en une cession
d’antériorité ; elle n’est pas une cause d’extinction, mais de
transmission.

L’article 2180 alinéa 2 ne vise que la renonciation con-
sentie au profit du débiteur. Elle seule est une cause d’ex-
{inetion.

1086. Trois questions de détail & ce propos.

Premiére question. — En quelle forme la renonciation doit-
elle élre faite? Aucune n'est indiquée: d’oun il faut con-
clure qu’aucune n’est exigée. La renonciation peut étre
faite par écrit on verbalement ; elle peul méme étre tacite :
Particle 508 du Code de commerce l'induit de ce fait que le
eréancier vote au concordat ®.

Deuxiéme question . — Quelle est la capacité exigée du
eréancier renoncant ?

Les uns font observer que le créancier, en renoncant i son
hypotheque, compromet sa créance, au moins éventuelle-
ment, et que, par suite, il doit étre capable de disposer de
cette créance *.

1. Supra. p. 273 et suiv., — p. 422.

2, Ibid., p. 268 et suiv.

3. (Cest le vote et non Passistance au concordat qui entraine la renoncia-
tion : Cass. 11 février 1880, Sir, 1880.1.164. — Le créancier qui a une créance
chirographaire et une eréance hypothécaire peut prendre part pour la pre-
miére au vote du concordat, sans perdre Uhypothéque qui garantit la seconde :
Nimes 23 avril 1884, Journal des failliles, 1885, p. 536,

La déchéance de Particle 508 est absolue, Il importe peu que le concordat
ait été homologue par le tribunal de commerce (Lyon-Caen et Renault,
Traite de droit commercial, 2e edition, VII, n°® 579,— Boistel, Dioit commer-
cial, n® 1037,— Rouen 30 mars 1892, D, P, 1892.11.445, — Cass. 6 mars 1894,
D. P. 1894.1.49), — ou que, aprés avoir été homologue, il soit ultérieurement
annulé ou résolu (Lyon-Caen et Renault, loc. ¢if., n° 580, — Cass, 6 mars 1894,
précité, — Rennes 20 mai 1893, D. P. 1893 1[.331).

4. En ce sens: Pont, Priviléges et hypothéques, 1I; ne 1233, — Thézard,
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Les autres font observer que I'hypothtque est un droit
immobilier. Ils en concluent que le renoncant doit avoir la
capacité de disposer de ses immeubles '

Troisidme question. — La renonciation implique-t-elle le
concours du débiteur, plus généralement du propriétaire de
limmeuble ? La renonciation in favorem suppose certaine-
ment le concours du bénéficiaire. Quant a la renonciation
purement abdicative, elle est un simple abandon et consti-
tue un acte unilatéral *.

II. La perte de la chose affectée par privilége
ou hypothéque.

1087. L'article 2180 ne mentionne pas cette cause d’extine-
tion. Mais elle résulte du droil commun et elle est prévue
par deux lois spéciales: la loi du 19 juillet 1889, relative a
la restriction du privilege du bailleur d’un fonds rural et &
attribution des indemnités dues par suite d’assurances?, —
la loi du 8 février 1897 sur les domaines congéables *.

1088. La perte de la chose affectée par privilege on par
hypothéque consiste le plus souvent dans une destruction
matérielle.

Appliquée aux privileges mobiliers, notamment aux pri-
vileges spéeiaux sur meubles, cette destruction malérielle se
congoit aisément. Appliquée aux privileges immobiliers
ou & 'hypotheque, elle est plus rare, bien qu'elle reste

Priviléges et hypothéques, n* 244, — Baundry-Lacantinerie et de Loynes, Pri-
viléges et hypothéques, 111, ne 2260 ; — Liége 24 juin 1887, Journal des conser-
vateurs des hypotheques, 1888, p. 61.

1. En ce sens : Laurent, Principes, XXXI, n° 373,

2. La jurisprudence considére la renonciation du eréancier a son hypothe-
que comme un acte unilatéral, valable indépendamment de toute accep-
tation de ceux a qui il doit profiter. D'oit cefte conséquence que le créancier
ne peut plus se retracter, méme si les intéressés n'ont pas encore adhére a
la renonciation. Cass. 19 novembre 1855, D. P. 1855.1.175, Sir. 1856.1.145, —
Nimes 5 aout 1862, D. P, 1863.11.29, Sir. 1862.11.402, — Orléans 8 aout 1839,
sous Cass. 21 octobre 1891, D. P. 1882.1.221, Sir, 1895.1. 447, — Orleans
29 novembre 1889, D. P. 1890.11.153 (note de M. Mérignhac), Sir. 1891.11.35.

Cette thése, parfaitement juste lorsque la renonciation est abdicative, cesse
d’étre exacte lorsqu'elle est consentie in favorem, dans le dessein de trans-
férer & un tiers le bénéfice de 'hypothéeque. La renonciation est alors inves-
litive, comme disent MM. Baudry-Lacantinerie et de Loynes; elle preésente
le caractére d'une convention et ne saurait devenir parfaite que par I'accord
des parties (Priviléges et hypothéques, 11, n° 2259).

3. Supra, tome 1, p. 281 et suiv.

& Supra, p. 17
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possible. L'immeuble affecté étail une maison, elle est dé-
truite, incendiée parexemple ; c¢'était un usufruit, il prend
fin. Le privilege ou hypotheque s’évanouit faute d’objet.

Si la perte est totale, la sarelé disparait. Si la perte est
partielle, le créancier conserve son droit sur ce qui subsiste
de la chose, par exemple sur le sol s7il avait hypotheque sur
une maison et que celle-ci soit incendiée.

Mais les effets de la cause d’extinction quinous occupe
sont atténués dans un cas. Pour mettre fin & de longues in-
cerlitudes, pour micux assurer I'efficacité des saretés réelles
ot servir ainsi les intéréts du erédit, la loi du 19 juillet 1889,
en cas de perte ou de destraction de la chose affectée au
paiement, a stendu le droit des eréanciers sur le montant
des indemnités d’assurance, de quelque assurance qu'il
g'agisse . assurance contre lincendie, la gréle, la morta-
lité des bestiaux el autres risques.

Nous n'avons pas a revenir sur cette loi ; nous en avons
parlé sous larticle 2118, & propos des biens susceplibles de
privilege on d’hypotheque . Depuis quelle est en vigueur,
le droit de préférence a pour objet: 1° le prixdu bien affecté,
__ 90 I'indemnité d’assurance allouée au cas de perte ou
de sinistre.

1089. La destruction matérielle n'est pas la seule forme
sous laquelle la perte de la chose affectée par privilege ou
hypotheque puisse se produire. Dans un cas spécial, la perte
de la chose résulte d’'une destruction non pas matérielle, mais
juridique.

Ce cas est prévu par larticle 11 de la loi du 8 féyrier 1897,
sur les domaines congéables. Nous avons déja rencontré *
Varticle 5 de cette loi, qui établit un privilege immobilier au
profit du domanier. Gest maintenant de larticle 11 que
nous avons i parler.

Pour le comprendre, il faut se rappeler que le domanier a
non seulement la jouissance du fonds & lui baillé, mais en-
core la propriété des édilices el superfices ¢levés par lui surle
fonds postéricurement au contrat. Le bailleur exerce-t-il le
droit de congément, ou droit de congédier le domanier,il dott
lui rembourser la valeur des édifices et superfices ; le preneur

1. Supra, tome L, p. 281 et suiv.
2. Supra, p. 17 et suiv.
Source BIU Cujas



FXTINCIION DES PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES 37

fait-il exponse, il a droit & une indemnité représentant la
plus-value donnée au fonds par les édifices et superfices *.

Ajoutons encore une indication. Tant que le contral n’a
pas été rompu, les édifices et superfices sont la propriélé du
domanier. Mais constituent-ils entre ses muins un meuble ou
un immeuble ? Cela dépend. A I'égard des tiers, ils constituent
un immeuble, de sorte que le domanier peut les hypothéquer
et qu'ils peuvent étre grevés de son chefl soit de privileges
immobiliers, soit d’hypotheques légales ou judiciaires. A I'é-
gard du propriétaire du fonds, ils ne sont que des meubles,
insusceptibles par conséquent d'élre hypothéqués. Et ce ca-
ractére mobilier I'emporte, subsiste senl, méme i I'égard des
tiers, lorsque le bail prend fin par suite d’un congément,d’ane
exponse ou d'une vente sur bannies 2.

Ces principes étant posés, supposons que les édifices ot su-
perlices sont grevés d’hypothéque du chef du domanier,
puis qu'un congément, une exponse ou une vente sur bannies
imtervient. Comme les immeubles sont seuls susceplibles
Chypothtques, les édifices ot superfices, une fois le hail
anéanti, peavent étre considérés comme perdant toute exis-
tence au point de vue des hypotheques dont ils étaient gre-
vés. Il se produit une véritable destruction juridique de la
chose affectée, et cette destruction entraine le méme effet
quune destruction matérielle : extinction de la stireté réelle
grevant la chose.

Seulement I'article 11 de Ia loi du 8 février 1897 atténue
les effets de cette extinetion par une disposition fort analo-
gue a celle qui a été consacrée par la loi du 19 juillet 1889
pour le cas de perte matérielle d’une chose grevée d'hypo-
théque et assurée. « En cas de congément, dit Uarticle 11,
«d'exponse ou de vente sur bannies, les créanciers hypothé
« caires du domanier auront un droit de préférence sar les
“sommes attribuées a ce dernier, d’apres le rang de leurs
«inscriptions, sans aucun préjudice des droits du foncier.
« Sera nul tout payemenl effectué par le foneier & 'encontre

Voy. supra, p.- 17. — Clest le paiement de I'indemnité due en cas dex-
poense qui est garantie an domanier par le privilege qu’etablit l'article 5 de
la loi,

- Voy. sur ces divers points le rapport de M.Grivart au Sénat. Les passa-
ges intévessants au point de vue qui nous occupe sont reproduits dans D, P.
1897 IV. 15, col. 2 et 3. — Cpr. VAnnuaire de législalion francaise publié
bar la Sociéte de léyislalion comparée, 17 année (1898), p. 93, note 4,
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« de ce droit de préférence '. » Sans cetle disposition, le eré-
dit hypothécaire du domanier n'aurail pas ¢té suffisant en
ce qui concerne les édifices et superfices ; les hypotheques
par lui concédées sur les édifices et superfices auraient élé
trop fragiles.

IV. La confusion.

1090. Elle peut étre une cause d’extinction par voie de
conséquence quand elle se produit a propos de la eréance
garanlie, et cette hypothése rentre dans les prévisions de
Iarticle 2180-1°. « Lorsque les qualités de créancier et de dé-
« biteur se réunissent en la méme personne, dit 'article 1300,
« il se fait une confusion de droit qui ¢éteint les deux
« créances, »

La confusion peut devenir, en outre, une cause d’extinction
principale, auquel cas le créancier perd seulement sa garan-
tie. Il en est ainsi lorsque le créancier devient propriétaire de
Pimmeuble hypothéqué, ou que le propri¢taire de l'immen-
ble devient eréancier. Cela n'empéche pas la créance de
subsister ; mais il est clair que le privilege ou 'hypotheque
$’éleint, car on ne peut pas avoir privilege ou hypothéque
sur son propre bien. 1l s’éteint, sauf a renaitre si l'acqui-
sition est résolue ex causa antiqua®.

V. La prescription.

1091. « Les privileges et hypotheéques s’éteignent, dit
« Varticle 2180...: 4° par la prescription... » Ce texte
n’est pas exempt de difficultés.

La preseription peut étre une cause d’extinction du privi-
lege ou de U'hypothtque par voie de conséquence, quand
elle s’accomplit relativement i la eréance garantie. La pres-

1. Le texte ajoute : « Le congément, 'exponse et la vente sur bannies ren-
« dront exigibles les créances hypothécaires consenties par le domanier sur
« ses droits convenanciers. »

2. Si la confusion eesse rétroactivement, Uhypotheque renait avec la créan-
ce, l'une et l'autre étant censées avoir toujours subsisté : Aubry et Rau,
je édition, 111, p. 812 et 813, — Thézard, Priviléges et hypothéques, n® 243.—
Seulement l'inscription peut devenir inefficace faute d’avoir élé renouvelée
en temps utile.

Sila conlusion cesse sans rétroactivité, par exemple & la suite d'une ces-
sion, les privileges et hypotheques ne doivent pas revivee au préjudice des
droits acquis par les tiers,
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cription est alors libératoire ; elle libere le débiteur parce
quelle éteint la créance ; par 1a méme, elle éteint aussi
les suretés réelles qui la garantissaient, puisqu’elles sonl
des droits accessoires.

La prescription peut étre, en outre, une cause d'extinetion
principale, autrement dit éteindre I'hypotheque ou le pri-
vildge sans la créance, quand elle s’accomplit relativement
au privilege ou & I'hypotheque seul, la créance subsistant.
La prescriplion est alors extinclive du droil réel ; elle libere
Pimmeuble, en éteignant direclement Uhypothéque, sans
que la eréance soit atteinte.

Ces deux applications de la prescription comme mode
d’extinction des siretés réelles sont prévues I'une et Pautre
par le 4° de Particle 2180 : la premiere par le premier ali-
néa, la seconde par le second. Elles interviennent dans des
hypotheses différentes, qu'il importe de distinguer.

PREMIERE APPLICATION

1092. Tant que le bien grevé de privilege ou d’hypotheque
estentre les mains du débiteur, le privilege ou lhypotheque
ne se prescril pas par voie principale; la preseription ne
peut latteindre que par voie de conséquence. en méme
temps que la eréance et par Pintermédiaire de la eréance.
« La preseription, dit l'arlicle 2180-4° alinéa 1, est acquise
« au débiteur, quant aux biens qui sonl dans ses mains,
« par le temps fixé pour la prescription des acltions qui
« donnent 'hypotheque ou le privilege. » Les « actions qui
«donnent I'hypothéque ou le privilege » sont les créances
que I'hypothéque ou le privilege garantit.

Dans ce cas, la eréance et sa garantie ne fonl qu'un; leur
sort est commun el en quelque sorle lié; tant que la créance
existe, le privilege ou I'hypotheque subsiste également. Le
débiteur ne peut pas plus libérer 'immeuble par la pres-
cription que par la purge ; tant qu’il est débiteur, il doil la
garanlie fournie et ne saurait ni purger ni preserire.

Done, d’une part, les suspensions ou interruplions de pres-
cription qui se produisent quant a la eréance profilent a
Phypotheque ; d'autre part, des que la créance est pres-
crite — et les délais de la prescription libératoire sont va-
riables depuis six mois jusqu’a trente ans — la sireté 'est
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en méme temps et par 12 méme. Voila ce qu'entend expri-
mer article 2180-4° alinéa 1.

1093. Ainsi compris, ce texte fait double emploi avec le
1° de Particle 2180. Mais il y ajoute quelque chose.

1094. 1l fait double emploi en ce sens qu’il en résulte que
la prescription de la eréance emporte preseription de I'hypo-
theque. Or cela résulte déja du 1o il dit que les privileges
et hypotheques s’éteignent par Pextinction de 'obligation
])I‘ll](lp'llt‘ et la preseription libératoire figure prwmément
parmi les causes d’extinclion des obligations. Pour expli-
quer la répétition, qui est indéniable, on a dit que les rédac-
teurs du Code ont cru celte répétilion nécessaire i raison
d’une particularité que présentait 'ancien droit, que celui-ci
avail empruntée au droit romain® et qu’ils ont voulu faire ces-
ser. Dans I'ancien droit, Paction hvpnthefdlr a raison du
droit d’hypotheque durait quarante ans, c’est-a-dire qu’elle
survivait a I'action personnelle & raison de la eréance qui

prescrivail par trente ans en général®. Pendant les dix
années d'écart, alors que I'hypotheque survivait a la
créance, le créancier pouvait poursuivre hypothécairement
et obtenir paiement non pas précisément de ce qui lui
élait di, car la créance élait éteinte, mais jusqu’a concur-
rence de la valeur produite par la chose®. Pothier en don-
nait cette raison que la prescription de la eréance laisse
subsister une obligation naturelle, pouvant servir de fonde-
ment-a 'hypothéque . L'immeuble, sinon le débiteur, con-
tinuait a devoir ; le eréancier pouvait exiger, non ce qui lui
était du, mais ce que 'immeuble pouvait lni payer.

Larticle 2180-4° alinéa 1 abroge cette singularité en dé-
cidant que lh\pnlhoqu(, ne sur\lf pas & la créance. Clest
pour cela qu'il répete ce que décidait déja le 1° de article.

1095. Mais il ne fait pas que répéter le 1°. 11 y ajoute quel-
que chose. Il marque catégoriquement, par I'antithése avec la

t. Pont, Privileges et hypothéques, 11, ne 1253, — Aubry et Rau, 5¢ édition,
I, p. 519, texte et note 58, — 111, p. 814, — Demante et Colmet de Santerre,
Cours analyltique, 1X, no 164 bis, — Baudry-Lacantinerie et Tissier, Prescrip-
tion, n¢ 573, — Cass. 8 novembre 1838, Sir. 1859.1.428, — Toulouse 18 dé-
cembre 1874, Sir. 1875.11.109.

_‘_'. Constit. 7, €. de Justinien, De preeseriplionibus triginta vel quadra=
ginla annorum, V11, 39
3. Pothier, Contume d'Orléans, XIV, 60, — Traité de Uhypothéque, I, 6.

&, Thez ud Privileges el hypothéques, no 248, p. 338,
». Pothier, Traité de Uhypotheque, ch, 111, § 4, in fine.
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suite du texte, que le débiteur ne peut pas prescrire I’hypo-
theque par voie principale, qu’il peut prescrire seulement la
créance et I'hypothdque par voie de conséquence. Tant que
le bien affecté par privilege ou hypothéque est aux mains
du débiteur, la sireté ne se prescrit pas principalement !.
Encore une fois, le débiteur ne pent pas plus libérer l'im-
meuble par la prescriplion que par la purge.

Par débiteur, il faul entendre ici, comme en matitre de
purge (articles 2170 et 2172) ?, non seulement le débiteur
originaire, mais en outre quiconque est personnellement
obligé. Les héritiers el successeurs du débiteur, les tiers
détenteurs personnellement tenus comme cautions ou co-
débiteurs sont assimilés au débitenr, par opposition au
vrai tiers détenteur. L’article 2180-4° alinéa 1 esl appli-
cable toutes les fois que I'hypotheéque est invoqude par
action personnelle. Par exemple, un acheleur s'est engagé
a désintéresser le créancier hypothécaire ; I'hypotheque
subsiste tant que la poursuite par action personnelle est
possible, autrement dit pendant trente ans.

SECONDE APPLICATION

1096. Cette seconde application de la prescription ne se pré-
sente que dans un cas: lorsque le bien affecté par privilege
ou par hypothtque est aux mains d'un tiers détenteur non
obligé personnellement a la dette. Le privilege ou I'hypo-
theque peut alors étre prescrit principalement ; la prescrip-
tion devient un mode d'extinction dans I'intérét de la pro-
priété fonciere, dont elle facilite la libération.

Il faut supposer, bien entendu, qu'a la suite de I'aliénation
iln’y a eu ni purge, ni réglement ayant entrainé la libéra-
tion de 'immeuble, en d'autres termes que les choses sont
restées en 1'état.

Le tiers détenteur prescrit alors le privilege ou I'hypo-
theque comme il prescrirait une servitude grevant le fonds.
C'est la méme prescription qui est invoquée dans les deux
cas: la prescription extinctive, qui libére I'immeuble sans
libérer le débiteur.

1097. Elle est acquise, dit l'article 2180-4° alinéa 2,

1. Rennes 30 mars 41893, D. P, 1895.11.209 (note de M. Dupuich), Sir.
1896.11.41 (note de M. Dalmbert).

2. Supra, n° 952,

Source BIU Cujas



142 PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES

« par le temps réglé pour la prescription de la propriété &
« son profit », ¢’est-d-dire au profit du tiers détenteur.

Ces mots ne signifient pas que les deux prescriptions —
la prescription acquisitive de la propriété et la prescription
extinctive de I'hypotheéque — s'accomplissent en méme
temps, mais qu’elles s’accomplissent par applicalion des
mémes régles soit quant au temps, soit quant aux autres
conditions .

Elles peuvent s’accomplir & des dates différentes. En effet,
la prescription de I'hypothique, envisagée isolément, se
sépare trés neltement de la preseription de la créance? et
aussi de celle de la propriété s’il y a lieu; elles ne courent
pas entre les mémes personnes. La prescription de la créance
sourt au profit du débiteur contre le eréancier ; celle de I'hy-
potheque court au profit du tiers détenteur contre le méme
créancier ; celle de la propriété, en cas d’acquisition a non
domino, court au profit de I'acquéreur contre le vrai pro-

priétaire. Done les trois prescriptions — on peut supposer
qu’elles courent parallélement — courent contre des per-

sonnes distinctes. De sorte qu’il peut y avoir quant a I'une
des causes de suspension, des interruptions qui ne touchent
pas les autres; en outre, les délais peuvent étre différents,
puisqu’il faut tenir compte du domicile des parties (arti-
cles 2265 et 2266), et aussi de la bonne foi, qui peut exister
quant & la propriété, non quant a I"hypotheque ou récipro-
quement®. C'est dire que les trois prescriptions sont dis-
tinctes et saccomplissent séparément. A supposer que le
détenteur ait acquis a non domino un immeuble hypothé-
qué, il pourrait avoir acquis la propriété sans que les hypo-
theques fussent éteintes; inversement, il pourrait avoir
prescrit les hypoth&ques contre le créancier, sans avoir pres-
crit la propriété contre le verus dominus.

1098. Nous n’avons a prévoir spécialement ici que la pres-
cription invoquée par le tiers détenteur contre le créancier, la

1. Pont, Priviléges el hypothégues, 11, no 1254, — Baudry-Lacantinerie et
de Loynes, Prwiléges el hypotheques, 111, no 2280,

2. Aubry et Rau, 5° édition, 11I, p. 819, texte et note 3, — Demante et
Colmet de Santerre, Cours analytique, IV, ne 164 bis I, — Thézard, Priviléges
et hypotheques, nos 249 et 250.

3. Sie: Thézard, Privileges el hypolhéques, ne 250, — Cpr. Glasson, Revue
pratique, 1873, p. 224, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges et
hypotheques, 111, no 2287,
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prescription extinctive de I’hypothdque. Quel en est le ca-
ractére ? Sous quelles conditions s’accomplit-elle 2.

Quant aux effets, c’est une prescription extinctive. Elle
affranchit 'immeuble, au profit du tiers détenteur, du droit
réel qui l'affectait.

Quant aux conditions, elle est traitée comme une pres-
cription acquisitive et subordonnée aux mémes conditions :
c'est V'usucapio libertatis. Le tiers détenteur acquiert la
libération de I'immeuble comme il acquerrait I'immeuble
lui-méme ; il acquiert le démembrement de la propriété,
privilege ou hypothéque, précédemment attribué au créan-
cier privilégié ou hypothécaire. Il doit donc réunir les
conditions exigées pour la prescription acquisitive !.

10 11 lui faut avoir la possession de 'immeuble, avec les
qualités exigées par I'article 2229.

20 Sil a juste titre et bonne foi, il preserira par dix &
vingt ans (article 2265)2; dans le cas contraire, par trente
ans seulement (article 2262).

('est & cet ensemble de régles que se réfere l'article 2181-
4° alinéa 2. Il ne parle expressément que de la condition de
délai; mais cette application faite du droit commun de la
prescription acquisitive implique renvoi & ce droit commun
dans son ensemble. Tout le droit commun de la prescription
acquisitive est applicable.

1. Certains auteurs (voy. en particulier Aubry et Rau, 5° édition, 11L,p.#19),
soutiennent que la prescription de 'hypothéque est extinctive, parce qu'elle a
pour but de libérer I'immeuble d'un droit réel qui le grevait. Mais, dans cette
opinion, on est obligé de reconnaitre que la prescription de hypotheque
présente des caractéres spéciaux. D'ordinaire, la prescription extinctive n'est
pas soumise a d’autres conditions que linertie du titulaire du droit; au
conlraire, la prescription de I'hypothéque exige la possession de l'immeuble
par le tiers détenteur. D’autre part, article 2180-4° alinéa 2 vise, entre
autres hypotheses, un cas on la prescription suppose un titre, condition
irréalisable en maticre de prescription extinctive. Aussi, la grande majorité
des auteurs enseignent-ils que la prescription de 'hypothéque est acquisitive.
En ce sens : Pont, Priviléges el hypolhéques, 11, no 1248, — Laurent, Principes,
XXXI, no 389 et suiv., — Demante et Colmet de Santerre, Cours analyliyue,
1X, no 164 bis 1T, — Glasson, Revwe pratique, 1873, p. 201, — Baudry-La-
cantinerie et de Loynes, Privileges et hypothéques, 111, n° 227¢; — Rouen
30 mars 1893, Sir. 1896.11.41 (note de M. Dalmbert).

2. Dans ce cas, le délai se calcule eu égard au domicile ou & la résidence
du créancier hypothécaire : Pont, Priviléges el hypothéques, 11, no‘_ 1354_- T
Aubry et Rau, 3¢ édition, I1I, p. 823, — Glasson, Revue pratique, 1.813:13. 211,
— Thézard, Priviléges et hypothéques, n® 250, — Baudry-Lacantinerie et de
Loynes, Privileges el hypolheques, 111, ne 2289,
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De 1a plusieurs conséquences, et notamment les trois
suivantes.
Premicre conséquence.

1099. La possession exigée doit réunir les conditions
générales de l'article 2229, comme il s’agissait de 'acqui-
sition de la propriété ', sauf toutefois une différence en ce
qui concerne le point de départ du délai. Quand il s’agit de
la prescription acquisitive de la propriété, la possession
est utile des qu'elle a commencé en fait; le délai court a
compter de I'entrée en possession (articles 2228 el 2265).
Quant a la prescription de ['hypotheéque, la possession n'est
utile qu’a partir de la (ranscription du titre, pourvu bien
entendu qu'il s'agisse d'un titre soumis a cette formalité
(article 2180-4°, alinéa 2). Cette particularité tient & ce que,
jusqu’a la transcription, des inscriptions peuvent étre utile-
ment prises du chef de l'aliénateur ; I'agquéreur ne peut
pas prescrire les hypothéques existantes tant qu’il peut en
étre acquis de nouvelles contre lui; donc il ne libere I'im-
meuble qu'apres la transcription®. C'est la méme raison
qui fait que la purge lui est interdite avant 'accomplisse-
mentde cette formalité®.

Deuzieme conséquence.

1100. L'expression « juste titre » a ici le méme sens qu’en
matiere d’usucapion en général. Elle signifie : titre légitime
d’acquisition *.

La bonne foi consiste ici dans l'ignorance légitime des
charges hypothécaires®. Le tiers détenteur est de mauvaise

1. Le tiers détenteur ne peut joindre a sa possession celle de son auteur
que si cette possession était de nature a faire acquérir & ce dernier la pres-
cription de I'action réelle : Glasson, loc. cif., — Rouen 30 mars 1895,D. P,
1895.11.209 (note de M. Dupuich), Sir. 1896.11, 41 (note de M. Dalmbert).

2. Le titre dont la loi exige la transcription est 'acte méme par lequel le
débiteur originaire a alién¢ 'immeuble grevé. il n'est pas nécessaire, au
point de vue qui nous occupe, de faire transcrire l'acte constatant une
deuxiéme aliénation consentie par le premier acquéreur. Limoges 22 juin
1881, Dalloz, Supplément au Réperioire, v¢ Priviléges el hypothégues, ne 1532,

3. Suprd, n® Y74,

4. Il suffit que ce soit un acte juridique translatif de propriété par sa na-
ture: Glasson, loc. cif., p. 204 et 205, [l n'est pas nécessaire que ce titre
déclare I'immeuble libre de toutes charges, Voy. cependant Labbé, note dans
Sir. 1867.11.34.

5. Cass. 7 aout 1860, D. P. 1860.1.506, Sir. 1861.1.257,— Rouen 7 juillet 1862
et Cass. 11 mai 1863, D. P. 1864.1,191, Sir. 1864.1.357,— Riow 12 janvier 1882,

Source BIU Cujas



EXTINCTTON DES PRIVILEGES ET HYPOTHREQUES 145

foi quand il a connu ces charges, de bonne foi s'il les a
ignorées. C’est une question de fait,

L’existence d'inscriplions ne suffit pas a le conslituer de
mauvaise foi, et cela pour deux raisons.

D'abord, il peut se faire qu'il n’ait pas demandé un certi-
ficat au conservateur’. Il et été prudent de le faire ; mais
la précaution n'est pas obligatoire.

D’autre part, méme s’il sest fait délivrer un certificat, ce
qui constitue contre lui une présomption de mauvaise foi, il
est admis a prouver qu'il avait de justes motifs de croire a
la nullité ou a I'extinction des hypotheques *. On peul avoir
des raisons de penser qu'une inscription qui subsiste a été
maintenue & tort, et que la créance a laquelle I'inscription
se réfere n'existe plus.

Troisiéme conségquence.

1101 . Il faut appliquer ici le droit commun, guant aux
causes d'interruption et de suspension.

1102. La prescription de I'hypotheéque sera done interrom-
pue : 19 par les causes qui font perdre matériellement la pos-
session (article 2243), — 2° par la sommation de payer ou de
délaisser significe au détenteur, sommation qui tient lieu de
commandement & son égard *, — 3° par I'action en déclara-
tion d’hypothéque *, — &° par la reconnaissance que le débi-

D. P, 1883.11.12, Sir. 1883.11.81, — Agen 1¢v mars 1895, D. P. 1895.11.369, Sir.
1897.11.18.

1. Pont, Privileges et hypothéques, 11, n® 1250, — Aubry et Rau, i¢ édition,
[I[, p. 821, texte etnote 6, — Demante el Colmet de Santerre, Cours ana-
lytique, 1X, n° 164 bis 1X, — Thézard, Priviléges el hypotheques, ne 249, —
Glasson, Revue praligue, 1873, p, 206, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes,
Privileges et hypothéques, 111, ne 2285, — Cette solution s'impose, sans quoi
lapplication de la prescription par dix ou vingt ans se limiterait aux hypothe-
ques légales dispensées d'inseription, ce qui serait peu conforme aux termes
trés généraux de l'article 2180.

2, Aubry et Rau, 3¢ édition, IL[, p. 821, texte et note 7, — Thézard, Pvi-
viléges et hypothéques, n® 249.

3. Pont, Privileges et hypothéques, 11, ne 1259, — Aubry et Rau, 5¢ édition,
I, p. 841, — 111, p. 823, — Thézard, Privileges et hypolheques, n° 253, — Lau-
rent, Principes, XXXI, n° 397, — XXXII, n° 109, — Baudryv-Lacantinerie et
de Loynes, Privileges el hypolheques, 111, no 2300, — Baudry-Lacantinerie et
Tissier, Preseription, n* 517 ; — Cass. 27 decembre 1854, D. P. 4855.1.52, —
Toulouse 18 décembre 1874, Sir. 1875.11.109. .

4. Si tant est que cette action existe encore sous l'empire du Code civil.
Yoy. supra, p. 312. — Cpr. Aubry et Rau, i¢ edilion, II, p. 488 & 490, note
24, — Glasson, op. cit., p. 220,— Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Privileges
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teur a faite des droits du eréancier hypolhécaire, notamment
par le délaissement (articles 2248 et suivants).

La prise et le renouvellement d'inscriptions sont ici sans
influence (article 2180-4° in fine). En effet, la prise d'une
inscription ne constitue pas une interpellation, et I'inserip-
tion prise peut étre ignorée du débiteur actuel. Autre chose
est le rang. autre chose I'hypotheque elle-méme.

La prescription n’est pas méme inlerrompue par l'accom-
plissement des formalités de la purge, car le tiers déten-
teur, en remplissant ces formalités, n’a pas entendu recon-
naitre l'existence d'inscriptions qu’il n'a ni examinées ni
disculées au préalable. Les offres de payer jusqu’a concur-
rence de son prix sont conditionnelles, éventuelles, subor-
données A la vérification de la eréance et de I'hypotheque,
vérification a laquelle il doit étre procédé au moment de
I'ordre .

1103. Les causes de suspension sont également les mémes
qu’en matidre de preseription ordinaire. La prescription ne
court ni contre les mineurs ou interdits (article 2252), ni
enlre époux (article 2253) °. Nous renvoyons sur ces points
aux régles de la preseription.

Signalons cependant quune difficulté spéciale se présente
dans le cas on la dette est & terme ou conditionnelle. La
prescription ne court pas a I'égard de la dette (article 2257,
Mais court elle a I'égard de I’ ]n,pnthequv ? Aucun texte ne
tranche la queshon. Le terme met obstacle a ce que la
prescription éteigne I'hypothéque par voie de conséquence.
Empéche-t-il aussi la prescription de "hypothéque par voie
principale ?

La jurisprudence 'admet. Elle admet que la modalité qui
affecte la eréance affecte en méme temps 'hypotheque *. Le

el hypothéques, 111, ne 2305 ; — Cass. 2 mars 1830, Sir. 1830.1.342, — Caen
23 mars 1847, D. P. 1849.11.52, Sir, 1848.11.760.

1. Aubry et Rau, 5¢ édition, 111, p. 823 & 824, et p. 862, texle et note 40,
— Glasson, loe, cil, p. 218 et 223, — I,auwnl, Principes, XXXI, n° 400, —
Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges et hypotheéques, 111, n* 2304, —
Douai 17 novembre 1863, Sir. 1864.11.253.

2, Cass. 25 janvier 1881, D. P. 1881.1.246

3. Cass. 16 novembre 1857, D. P. 1838.1.34, Sir. 1858.1.397, — 28
janvier 1862, D. P, 1862.1.89, Sir. 1862.1.236, — Paris 12 juin 1866, Sir.
1867.11.33, — Dijon 3 janvier 1878, D. P. A8T9.11.118, Sir. 1878.11. ’
Montpellier 10 janvier 1878, Sir. 1878.11.313, — Bordeaux 12 mai 1879, bn
1879.11,199, — Cass, 30 décembre 1879, D. P. 1880.1.338, Sir. 1880,[,65 —
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motif allégué est le suivant. L’hypoth2que est un accessoire
de la créance ; il serait déraisonnable qu'elle s'éteignit par
la prescription avant d’avoir pu s’exercer ; or ¢’est ce qui arri-
verait si la prescription courait contre I'hypothéque alors
que la créance n’est pas exigible. La régle de I'article 2257,
bien que spéciale a la créance, est 'application d'un principe
de bon sens. La prescription ne courra done que du jour de
I'exigibilité.

Cette manidre de voir est trés contestable. Larticle 2180-4°
alinéa 2 in fine dit que la prescription court du jour de la
transcription. Qu'importe que la créance soit exigible ou
non? Les articles 2251 et 2257 rapprochés I'un de 'autre
fournissent en ce sens un raisonnement en forme. L’arti-
cle 2251 abroge la régle: Contra non valentem agere non
currit praeseriptio ; or Iarticle 2257 n’apporte d’exception
i ce texte qu’en admeltant la suspension pour les seules
eréances ou actions personnelles, non pour les actions réel-
les ; donc la prescription court contre I'hypotheque. Le dé-
biteur, lié personnellement envers le créancier, ne peut pas
prescrire contre son titre pendente conditione ; mais le tiers
détenteur, qui n'est pas lié et qui prescril un droit distinet
de la eréance, est traité plus favorablement *.

Il est inexact, d'ailleurs, de prétendre que le créancier ne
peul pas agir. L’ancien droit avait imaginé 4 son usage une
action tendant a 'interruption de la preseription : I'action en
déclaration ou en reconnaissance d’hypotheque®.

Cependant la jurisprudence est fixée en sens contraire *.

1104. En résumé, il existe deux cas tres distinets d'extine-
tion des privileges et hypothtques par la prescription: ex-
tinction par voie de conséquence et par voie principale. Ces

Pau 26 juin 1888, D. P. 1889.11.119, Sir. 1889.11.215, — Nancy 16 novem-
bre 1889, Sir. 1891.11.161, — Paris 25 avril 1891, Journal des Conservaleurs
des hypotheques, 1891, no 397,

1. Laurent, Principes, XXXII, nes 25 et suiv.,, — Labbé, note dans Sir,
1867.11.33, et 1878.11.313, — Bourcart, note dans Sir, 1891.11.161, — Baudry-
Lacantinerie et Tissier, Prescription, nos 39% et sviv.,— Baudry-Lacantinerie
et de Loynes, Priviléges el hypothéques, 111, nos 2203 el 2205,

2. Voy. Pothier, Traité de Uhypotheque, § 6, — Cpr. supra, ne 1102,

3. M. Thézard fait & cet égard une distinclion : Priviléges e/ hypotheques,
ne 252, p. 344, — Revue critique de droif, 1868, p. 383,
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deux cas sont respectivement prévus par les alinéas 1 el 2
de I'article 2180-4e.

1105. La question est discutée de savoir lequel de ces deux
alinéas est applicable lorsqu'une hypotheque a été constituée
par un propric¢taire pour la dette d’autrui, en d’autres ter-
mes dans le cas de caution réelle. Cest, dans une autre de
ses applications, la question déja rencontrée a propos de
I'exception de discussion. de la purge et du délaissement ',

Faut-il assimiler la caution réelle, qui n'est pas tenue
personnellement, & un tiers détenteur ? Alors elle pres-
crirait dans les conditions fixées par 'alinéa 2 de l'article
2180-4°; autrement dit, il y aurait lieu & prescription de
I’hypothéque par voie principale.

Faut-il au contraire, puisque c'est la caution réelle qui
a établi I'hypotheque, Passimiler au débiteur? Elle pres-
crirait alors dans les conditions prévues par l'alinéa 1 de
I'article 2180-4°; autrement dit, il n'y aurait lieu a pres-
cription de ’hypothéque par voie de conséquence.

Les avis sont parlagés. La cauation réelle est un tiers, di-
sent les uns, car elle n'est pas obligée personnellement.
Donc il faat lni appliquer l'alinéa 22,

Bien que la caution réelle ne soit tenue de la dette que
propter rem, disent les autres, elle n’en est pas moins tenue
personnellement de garantir 'hypotheque qu'elle a établie.
Donc elle ne peut pas la prescrire par voie prineipale, et il
ne peut &tre question de lui appliquer que 'alinéa 1°.

Ce dernier parti parait le plus juridique. Clest pour les
mémes raisons qu'on refuse a4 la caution réelle le droit de
purger, bien qu’elle ne soit tenue que propter rem. La pres-
cription, comme la purge, touche au fond du droit: done
elle n'est pas plus possible que la purge pour la caution
réelle.

1. Suprd, p. 354%.

2. En ce sens, Aubry et Rau, 5e édition, 111, p. 824, texte et nole 16, —
Glasson, loe. eit., p. 225, — Laurent, Principes, XXXI, ne 39.

3. Thezard, Priviléges et hypolheéques, no 248, p. 339,
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