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NOTIONS GENERALES

1. Le livre I du Code eivil se termine par un groupe de
titres qui doivent étre rapprochés les uns des aulres @ les Li-
tres XIV et XVI & XIX 1,

Ces cing titres portent chacun sur un sujet spécial @ le titre
XIV (avticles 2011 a 2043) traite Du cautionnement, — le
titre XVI {articles 2059 & 2070) De la contrainte par corps
en matiere civile, — le litve XVII (articles 2071 a 2091) Du
nantissement, — le titre XVIIT (articles 2092 a 2203) Des
priviléges et hypothéques, — enfin le tilre XIX (arlicles 2204
a 2218) De lexpropriation forcée et des ordres entre les créan-
cLers.

Ils ne sont cependant que les partics d'un méme lout,
d'un sujet plus large ; du moins ils se rattachent, dans leur
ensemble, au méme ordre d'idées. Ils conliennent le sys-
(eme des garanties que la loicivile organise, ou qu’elle aulo-
rise les particuliers & établic comme sareté des obligations.
En d’autres termes, ils sont relatifs aux institutions civiles de
crédit.

2. L'organisation du crédit ne rentre pas toul entiere
dans la sphere du droit civil. Mais le droit civil contribue &
cetle organisation, el les cing tilres dont nous enlreprenons
I'étude conliennent précisément les rogles du droit civil qui
sont relatives a cet objet.

Réunissons d’abord quelques notions préliminaires sur
Lobjet du erédit, sur les procédés par lesquels on L'obtient,

1. Le titre XV (articles 2044 a 2038), Des (ransaclions, doit élre laissé de
ooté, 11 est étranger a lordre d'idées qui va nous occuper et mal placé, des
lors, entre le titve Du cautionnement et celui De la conlrainle par corps.

. —-1
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2 NOTIONS GENERALES

sur son mécanisme général. Ces notions dominent le sujet et
en relient les diverses parties; elles sont néeessaires pour
marquer exactement la place qu'occupent et le role que
Jouent, dans I'ensemble du systéme, les institutions civiles
de cradit. :

3. llest & peine besoin de dire que erddit — aun sens 6ly-
mologique el en méme temps deonomique du mol — signi-
tie conliance : eredere, creditum, crédit, eréance.

Avoir erédit, de la part du débiteur, veut dire inspirer
confiance el, par suile, élre en situation d’oblenir aisément
du erdancier un délai pour paver la dette. Trouver facilement
a emprunter les capitoux donton a besoin avec facullé de ne
les rembourser que plus tard, obtenir facilement délai pour
solderle prixd'achat de marchandises dont on prend posses-
sion tout de suite, ¢’est avoir du erédil.

Faire crédit, de la part du eréancier veul dire avoir con-
fiance, et, par suite, étre disposé & accerder au débileur la
faculté de différer le paiement de la delte. Préter ses capitaux
& échéance plus ou moins éloignée, accorder délai pour le
paicment du prix de vente de marchandises quon livre tout
de sulle, ¢’est faire erédit.

L’ajournement de I'exéeution des obligations, le terme en
un mot, voild donela forme et, en quelque sorte, l'essence
du erédit. Le cerédit est I'élément déterminant dans le con-
trat de prét; il joue dans les échanges le role de monnaie,
puisque le débiteur ne fournit pour le moment que son
erédit, donl le eréancier se contente jusqu’a nouvel ordre.
Faciliter les opérations & terme, ¢’est développer le erédit;
les entraver, cest le tuer, car lerme et crédit sont méme
chose sous des noms différents "7 R

4. Ainsi compris, le erédit est de denx sortes : erédit pu-
blic ou général, erédit privé ou individuel.

Le erédit publie consiste dans ce fait général que les déten-
teurs du capital consentent & en faire 'avance & ceux qui le
recherchent, 2 le leur liveer a des conditions faciles. On dit

que le erédit régne dans un pays, qu'un pays a du erédit,

1. Sur les contrats de droit civil dans lesquels intervient I'idée de credit,
voy. Cauwes, Cours d’éconemie polilique, 3¢ édition, 11, p. 256, no 581,
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NOTIONS GENERALES 3

quand les préts y sont abondants, peu coutenx, et les délais
de paiement facilement accordés !

Le erédit privé ouindividuel consiste dans la facililé qu'un
particulier trouve a emprunter, & devenir débiteur, ou, ce
qui revient au méme, a oblenir des délais pour sacquitler.
On dit d'un particulier qu'il a du erédit s'il trouve aisément
a emprunter, ou si, étant débiteur, il oblient aisément des
délais pour payer ce qu'il doit.

Crédit public et erédit privé sont, des lors, une source de
richesse & deux points de voe. D'une part, grace au crédit, le

capitaliste trouve moyen d’utiliser ¢t de rendre productif le |

capital qu’il possede ; d’autre part, U'emprunteur {rouve
moyen de se procurer le capital quiil n'a pas, c’esl-i-dire
Iinstrument néeessaire de lout travail. En un mol, le erédit
facilite les transactions sous leurs diverses formes. Des lors,
tout ce qui aide adévelopper le erédit contribue a la prospeé-
rilé générale.

5. Le droil civil est, dans une large mesure. élranger au
erédit public. Ce erédit, en effet, résulte en grande partie de
la confiance que les particuliers ont dans leur pays, dans la
valeur des institutions politiques et éeconomiques qui le régis-
sent, dans la sagesse et le talent des hommes qui le gou-
vernent; tous facteurs d’ordre général, auxquels le droit civil
est manifestement étranger *. Mais le erédit public apparait,
d’aulre part, comme étant la somme des erédits privés; il
subit, par conséquent, l'influence des mesures prises par le
droit eivil pour développer le erédit des particuliers.

Car ¢’est au droit civil qu'il incombe de fournir les élé-
ments du erédit privé, ou crédit des particuliers, et de pren-
dre les mesures propres a le développer. De la les institu-
tions civiles de crédit, objet des cing litres groupés précé-
demment.

Le but a atteindre est tres apparent. Organiser le erédil

L. Les mots credit public sont parfois employés dans un autre sens, qu'il
ne faut pas confondre avee le sens indiqué au texte. On les emploie pour dé-
signer le crédit de I'Etat, du Trésor publie, dans un pays déterminé,

2. Ces causes générales n'ont pas seulement effet en ce qui concerne le cré-
dit public au sens on nous prenons celte expression. Il est évident qu'elles
agissent aussi sur le erédit de 'Etat, du Trésor public. Voy. la note précédente.
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4 NOTIONS GENERALES

privé, ¢’est procurer aux débiteurs éventuels, emprunleurs
ou acheteurs & terme, dans une mesure aussi large que pos-
sible, les movens efficaces d'inspirer confiance aux créanciers,
prétears ou vendeurs. En effet, le erédit que peuat avoir le
débiteur, ou la facilité d'oblenir délai, se mesure aux garan-
ties qu'il offre, car de ces garanties découle la séeurité que
peutl avoir le ceréancier, le erédit qu'il peul faire, les délais
qu’il peut accorder.

6. 1l est un élément du erédit privé ou individuel auquel le
droit reste foreément étranger : eelui qu'on appelle le erédit
personnel on moral. Ce erédil résulte de la réputation qu'a
une personne de faire ponctuellement honneur i sa signa-
ture. Il se mesure & 'intelligence, a Vaclivilé, & 'honnétets,
aux chances de réussile et, par conséquent, de solvabilité.
Tels sont les éléments multiples d’ont découle la confiance
personnelle, qui se gagne ct ne se commande pas. Sur le
erédit personnel il se fait des préts ou avances pour 'exé-
cution desquels le eréancier ne prend pas d’autre garantic
que la bonne renommée du débiteur, sa solvabilité probable.
On les appelle quelquefois préts on avances sur simple

*obligalion, expression équivoque dailleurs et dont il vaul
mieux éviter 'emploi.

Les Romains, pour exprimer l'idée de faire crédit, disaient
déjac: fidem debitorissequi, s'en remettre a la foi du débitenr .
Voila le erédit personnel ; si bien que fidem debitoris sequi
ou différer paiement en accordant terme élaient des expres-
s10ns h'\']](lll)'ll'l(,'h‘.

7. D'antres ¢léments du erédit privé ou individuel sont, au
contraire, du domaine propre du droit. Ce ne sont plus &
proprement parler des éléments du erédit, mais seulement
des moyens de erédil, bien quon les désigne parfois dans
leur ensemble sous le nom de erédit extra-personnel. Ces
moyens de erédit consistent dans les procédés imaginés el
combinés pour lever les obstacles qui s‘'opposent aux opéra-
tions faites a erédil, pour arriver & ce que les eréancicers puis-
sent faire erédit sans perte cb sans risque, pour les décider,
par suile, & accorder crédit, ce qui est chose ulile. Tel est
'objet de organisalion du erédit.

1. Fragm. 1, Dig., Lie rebus creditis, XII, 1.
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NOTIONS GENERALES b

8. L’analyse el I'observalion ont ramené i trois les causes
pour lesquelles celui & qui on demande erédit ou délai peut
légitimement hésiter a accorder ce qu'on lui demande. Ce
sonl ces trois obstacles que les institutions civiles de crédit
fournissent le moyen de tourner,

a) Préter a échéance éloignée, vendre & crédit, en d’au-
tres termes sans se faire payer de suite, accorder délai pour
le paiement d’une somme due, ¢’est se priver pour un temps
du montant du prét, du prix de la chose, de la somme diffé-
rée. Pour décider le capilaliste & préter, le vendeur ou le
eréancier & accorder délai, il faut trouver un meyen de les
indemniser de la privation temporaire qu'ils éprouvent en
accordant délai.

b) Préter a terme, vendre & crédit, accorder délai de paie-
ment, c'est se lier, s’engager pour un temps détermind,
alors qu'on ne sail pas si,avant I'époque fixée pour I'échéance,
on n'aura pas besoin et un besoin urgent de la somme dilfé-
rée. Pour décider le capitaliste a préter, le vendeur ou le
eréancier & accorder délai, il faul metlre & leur disposition le
moyen derentrer & volonlé dans leurs fonds malgré le terme
accordé,

¢) Préter, vendre a erédit ou accorder terme, ¢’est s’expo-
ser au risque de n'étre pas remboursé ou payé ; car, dans l'in-
tervalle qui s’écoulera jusqu'a l'échéance, le débiteur peut
devenir insolvable, ou essuym', par mauvaise foi, de se sons-
traire an paiement. Plus le terme accorddé est long, plus le
risque est grand pour le créancier, car il y a plus de place
laissée & I'inconnu. Pour décider le capitaliste a préter, le
vendeur ou le erdancier & donner délai, il faut les garanlic
conlre ce risque, ou du moins meltre a leur disposition les
moyens efficaces de se garantir.

De la les institutions civiles de erédit. Elles se rattachent
toutes & I'une ou a l'autre de ces trois idées, qu'il faul main-
tenant reprendre.

9. I. Comment indemniser le créancier, préteur ou vendeur
a terme, de la privation temporaire de son capital ? Le crdédil
n’est possible que moyennant cette indemnité ; sans elle, le
créancier ne consentira pas & dilférer la eréance.

Source BIU Cujas



6 NOTIONS GENERALES

Les procédés en usage sont variables, quoiqu'ils se res-
semblent beaucoup.

En maticre d'obligations de sommes d’argenl, en matiere
de pret par exemple, le débiteur s’engage a payer un intérdt
annuel jusqu’a acquittement de la dette. Le jour onl'on a
admis que 'argent emprunté, plus généralement l'argent da,
porlat intérét, produisitdes fruits, on a créé le plus puissant
des moyens de erédit, puisque le créancier est indemnisé par
I'intérét de la privation temporaire que lui cause le terme
accordé ', Pas de erédit possible si la créance différée ne
peut pas porter intéréts, De 1a les articles 1905 el suivants.

En matiere de venle, on use d’un autre procédé, mais le
résullat est le méme. Le vendeur a terme demande un prix
plus ¢élevé que &1l vendait au comptant.

Bien d’aulres combinaisons sonl possibles ; quel que soit
le moyen employé, le but est identique. Ainsi, dans les em-
prunts sous forme d’obligations émises, on assure au créan-
cier une plus-value au moyen d'une prime de rembourse-
ment ou au moyen de lols 2. Lidée est tonjours la méme :
compenser par un avantage, sous une forme quelconque, la
privation résultant de ce que la eréance est différée.

10. II. Comment mettre le créancier, malgré le terme ac-
cordé, 4 méme de rentrer dans ses fonds le jour ou il en aura
besoin ? Le crédil n'est possible qu'a cette condition, sans la-
quelle le eréancier, que menace l'inconnu de 'avenir, ne
fera pas erédil.

e moyen a 6Lé trouvé depuis longtemps. [ est double.

D’abord le eréancier peul user de sa eréance comme instru-
ment de erédit, donner, pour emprunter. sa eréance en gage.
De la les avances surtitres el le nantissement des ceréances

1. Voy. Cauwes, Cours d'éconamie politique, 3° édition, 111, p. 219-223, —
Claudio Jannet, Le eapilal, la spéeulation el la finance au X[Xe sitele, p- 80
et suiv. — En matiere civile, le prét de consommation est gratuit de sa na-
ture: les choses prétées ne deviennent productives d'intéréts qu’en vertu d'une
convention expresse (Aubry et Ran, Cours de droil civil francais, 4o édition,
IV, p. 600). En maliere commereiale, il en est autrement pour les sommes
porlées au crédit ou an débit d'un compte-courant (Lyon-Caen ef Lenault,
Trailé de droit commercial, 2¢ édition, 1V, p. 566),

2. Yov, Lyon-Caen et Renaull, Trailé de droit commercial, 22 édition, [f

A J & ’
p. 316 el suiv.
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NOTIONS GENERALES 7
(article 2075), autant de procédés a la disposition du créan-
cier pour se procurer des fonds en atlendant I'échéance.

Hors de 1a, le eréancier peul vendre sa créance différée, la

) I ;
céder, eb, en faisant un sacrifice sous le nom et la forme d’es-
comple, réaliser sur le champ, quand il le veut, ce quine
lui est dd qu’a terme '. Le jour ot 'on a permis au créan-
cier de vendre la eréance a terme sansle consentement du
débiteur, on a créé un moyen de crédit. Longtemps le droil
romain n'a pas connu la cession de eréance sans linterven-
tion du déhiteur * ; a 'heure actuelle, ¢’est un droil cons-
tant pour le eréancier (articles 1689 el suivants).

Plus tard, on a imaginé un procédé plus expéditif et plus
simple. La cession de eréance, ou réalisation actuelle d'une
eréance a lerme, lelle que la concoit le droit civil (arti-
cles 1689 et snivants), esl une opération entourée de for-
malités longues el compliquées. En matiere commerciale et
industrielle, ot 'on a besoin de plus de simplicité et de rapi-
dité, le débiteur i terme remel au eréancier qui lui accorde
délai un titre revétant des formes spéciales et doué, grace 2
ces formes, de Uaptitude a étre négocié instantanément, a
circuler avec rapidité. Ce sera un titre a ordre (lettre de
change, billet & ordre, ete.), ou bien un lilre au porteur
comme le billet de banque. Les titres & ordre sonl suscepti-
bles d'dtre transmis par une simple mention au dos, ou en-
dossement, les titres au porteur par une simple remise de la
main a la main ; ee sont des titres négociables. Du commerce
le procédé généralisé a passé dans la vie civile; tout le monde
peutenuser *. Dis lors le préteur & échéance différée, le ven-

1. Voy. Lyon-Caen et Renault, Traité de droit commercial, 2¢ édition, IV,
p. 437, PPar exemple, ¢'est grace & l'escompte rque le fabricant, qui a vendu ses
marchandises & terme, oblient immédiatement les sommes sans lesquelles
il se verrait contraint d’arréter brusquement sa fabrication.

2. Voy. Givavd, Manuel élémentaire de droil romain, p, 708 et suiv.

3. 11 est admis sans conteste, & I'heure actuelle, que les parties 4 un contrat
sont libres de donner au titre représentatif de la créance la forme qui leur
convient, et que cette forme détermine le mode suivant lequel le concession-
naire sera saisi a I'égard des tiers, sans qu’il y ait & distinguer suivant que
la créance est civile ou eommereiale, Voy. Lyon-Caen et Renoull, Trailé de
droil comumercial, 2¢ édition, I1l, nes 96 a 98, p. 80 et suiv., — Guillouard,
Traitis de lavente et de Uéchange, nes 791 & 793,11, p.326 et suiv.. — Paseand,
Des obligations eiviles @ ordre, dans la Revue critique de droif, 1878, p. 705 et

suiv, — Cpre. Cass. 8 mai 1878, D, P. 1878.1.2%1 (note de M. Ch. Beudant),
— et 9 novembre 1896, D. P. 1897.1.16,
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8 NOTIONS GENERALES

deur & crédily le erédancier qui a accordé un terme, onl un
moyen simple de réaliser des qu'ils le veulent ce qui ne leur
est du quia terme @ c¢'est de transmettre le titre qui repré-
senle leur créance, le transfert du titre valant venle de la
eréance. Le jour on F'on a inventé laforme a ordre et au por-
teur, les lilres négociables, on a eréé un moyen de erédit
considérable.

Ces titres, en effet, par suite de leur aptitude a étre négo-
ciés facilement el rapidement, sont devenus comme une sorte
de monnaie ; ils peuvent étre donnés el recus en paiement,
Ils forment ce qu'on nomme souvent la monnaie fiduciaire,
ainsi appelée parce quelle n’a pas de valeur en elle-méme,
comme la monnaie réelle, et ne vaut que ce que vaut le erédit
du débiteur. On la nomme aussi monnaie différée, parce que
la réalisation finale n'en est possible qu'an terme convenu.
Les titres négociables, s'ils sont & échéance courte, s'ils sont
de sommes pen élevées, de petite coupure, se prétent aisé-
ment an réglement des comptes ; ils eirculent comme la
monnaie réelle. La circulation fiduciaire remplace dans une
cerlaine mesure la monnaie réelle, dont elle rend 'emploi
moins nécessaire el plus rare,

Les banques sont les intermédiaires de la circulation fidu-
ciaire, chacune dans sa spécialité : crédit foneier, crédit
commercial et industriel, erédil agricole, selon que leurs
opérations sont combinées pour répondre aux besoins de la
propriété immobilitre, des enlreprises commerciales et in-
dustrielles ou de T'agriculture. Elles deviennent par 1a les
auxiliaires du erédit. Aussi certains économistes prétendent
— ce qui est singulicrement borner et rapetisser I'idée — que
le erédit n'est qu'une opération de banque. 1dée fausse, car il
y a d'autres moyens de erédit que la circulation fiduciaire.
Du moins est-il certain que F'usage de celte cireulation love
un des obstacles qui s'opposent & ce que le eréancier fasse
erédit an débiteur.

11. III. Comment garantir le créancier, s’il fait crédit,
contre le risque de n'étre pas payé a l'échéance? (Vpsf quel-

que chose de Vindemuiser, par I'iatérét, de la privation tem-
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NOTIONS GENERALES 9

poraire que lui fait épronver le erédit ; ¢’est beaucoup de le
mettre a méme de réaliser quand il le voudra ce qui ne lui
est di qu'a terme; mais Uefficacité de tout le mécanisme
est subordonnée & ce que finalement le créancier soit garanti
contre le risque de n'étre pas payé. De la certitude du paie-
menl résulte, en effet, la valeur de la créance et, par suile,
le crédit du titre la représentant qui est mis en circulation.
Que servirait au eréancier de toucher un intérét intérimaire
s'il risquaitde perdre le capital ? Que lui servirait 'escompte
ou la cession; si la perspective du défaut de paiement &
I'échéance en paralysait 1'nsage? 11 faut, par-dessus tout,
garantir le paiement a 'échéance différée.

Dans ce but interviennent les stretés que le droit civil
organise au profit des créanciers, ou qui peuvent lear étre
conventionnellement données par les débiteurs pour parer &
l'insuffisance du crédit personnel. Ces siarelés ne sont pas le
erédit Tni-méme ; elles sont des moyens ou procédés de eré-
dit. Leur organisalion complete le méeanisme du erédit.

Le erédit individuel de chaque personne, ou facullé de
contracter, se compose alors de son erédit personnel el, & dé-
faut ou en cas d'insuffisance de ce erédit, des saretés quelle
donne ou peut offrir.

12. Le systeme des surelés données ou autorisées comme
complémenl du erédit personnel fait partie du droit civil, qui
a ainsi sa place et son role dans V'organisation du erédit.

Nous avons & classer ces saretés d’apres leur but etleurs
caracléres, puis & étudier chacune d’elles en particulier. Il
est acquis qu'elles sont la base de 'organisation du crédit ;
elles completent ce que facilitent déja Tadmission de lin-
Lérét des sommes différées et la faculté descompler ou de
céder les créances différées. Les trois idées se tiennent et
conslituent la charpente de la théorie du erédit.

13. 1l faut d’abord elasser les sarelés.

Le droit de eréance ne vaul que par la conliance que le
débiteur mérite ou plutot inspire t. Or Defficacilé de la

1. Nous avons déja dit (suprd, no 3) que de la vient étymologiquement le
mot créance : creditum, chose confiée, créance.
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10 NOTIONS GENERALES

créance est soumise & un double risque : elle est subordonnée
a ce que le débiteur venille et puisse payer & I'échéance. Des
lors, pour élayer le droit de créance, de telle sorte que le
eréancitr (eréancier primitif ou porteur du titre a I'échéance)
ail pleine séeurilé, deux sortes de garanties sont nécessaires |
elles doivent éearler le double péril auquel tout eréancier
est exposé @ la résistance du débiteur a s’acquiller, aulre-
ment dit sa manvaise foi, et 'impossibilité o il serait de le
faire, aulrement dit son insolvabilité, Protéger les créan-
ciers, dans la mesure du possible, contre ces deux périls,
leur donner au moins le moyen de les éviler, ¢’est constituer
le crédit des débileurs.,

14. Dans Uétat actuel dudroit, les sirelés données an eréan-
cier contre la résistance du débiteur & s’acquitter, contre
sa mauvaise foi, sonl de deux sortes. Ces saretés, du reste,
profitent an débiteur, puisqu’elles sont un élément de son
crédit.

En premier lieu, ce sont les voies d'exéeution sur les biens
du débiteur, moyen direel d'arriver malgré Iui au paiement.
Llartlicle 2092 pose, comme point de départ, une regle sim-
ple, qui se justifie d’elle-méme comme étant de stricte équilé :
quiconque s'oblige oblige le sien. Le texte porle : « Quicon-
« que <'est obligé personnellement est tenn de remplir son
« engagement sur tous ses biens mobiliers et immobiliers,
« présents et @ venir. » Llarlicle 2093 ajoule : « Les biens
« du débiteur sont le gage commun de ses créanciers, et le
« prix s'en distribue entre eux par contribution, & moins
« quil n'y ail entre les eréanciers des causes légilimes de
« préférence. » Ces articles consacrent ce qu'on appelle le
droit de gage général sar les biens des déhiteurs, Comme
sanclion, la loi organise un ensemble de voies d’exéention
foreée, qui sont aulant de garanties contre la résistance da
débitenr, contre sa mauvaise foi, done autant de moyens de
eridil. ‘

Il existe un second moyen tendant au méme but: ¢'est, a
titre subsidiaire, dans des cas anjourd’hui tres limités, la
conlrainte par corps, moven indirect d'amencr le déhiteur &
payer s'il est en posilion de le faire. Le Code eivil consaere
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a cette voie indirecte d’exéeution le titee XVI du livee 111
(articles 2059 22070). La mali¢re est actuellement réglée par
deux lois : celles du 22 juillet 1867 et du 19 décembre 1871,

15. Les garanties contre insolvabilité du débiteur, second
risque auquel esl exposé le eréancier & terme, sonl égale-
ment de deux sortes ; les stiretés personnelles el les sarelés
réelles.

16. Les surelés dites personnelles consistent dans 'adjone-
tion d'une ou plusieurs personnes s'engageant avec ou pour le
débitenr, et répondant par 1d méme du paiement. Tel est le
but de la solidarité et du caulionnement.

@) De la solidarité nous n'avons a parler ici que pour mé-
moire ; lesiege de la matiere est an tilve Des obligations (arti-
cles 1200 el suivanls).

Elle consiste dans lintervéntion d'un codébiteur, qui
s'oblige avec le débiteur, de maniére a étre tenu de la
méme facon et au méme Llilre que lui. Tant que 'un des co-
débiteurs solidaires est solvable, le eréancier est assuré d'éfre
payé, car chacun d’eux peut élre poursuivi pour le tout.

La solidarilé est doneun moyen de erédit, puisqu’elle ang-
mente les chances qua le débiteur d’étre payé. Elle en est
un daus tous les cas, que tous les codébiteurs solidaires soient
intéressés dans la dette, ou 'un d’eax seulement. Mais ¢'est
surtout dans cetle derniere hypothese que la solidarité ap-
parait comme un moyen de crédit.

L’hypothese est prévue par l'article 1216 : « Si T'allaire
« pour laquelle la dette a 616 contractée solidairement ne
« concernail que I'un des coobligés solidaires, celui-ci serait
« tenu de toute la dette vis-a-vis des autres codébiteurs, qui
« ne seraient considérés par rapport a lui que comme ses
« cautions. » 1l peut done arriver que 'un des codébiteurs
solidaires n’ait aucun intérét dans la detle ; la loi lui ac-
corde, au cas on il aurait payé, un recours pour la totalité
contre son codébiteur. Pourquoi alors ce codébiteur soli-
daire non intéressé est-il inlervenu? Pour faire proliter
Iautre codébiteur de son propre crédit personnel, pour lui
faciliter 'opération & conclure.

La solidarité est envisagée de cette maniere dans un grand
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nombre de cas. Ainsi Uest-elle visiblement dans Uarticle 140
du Cudvlh:cununoruu,unxlunnosduqueltuuslvssignuuﬁres
d'une lettre de change sont tenus solidairement du paiement
a I'échéance. Pourquoi? Pour assurer le paiement de Ueffet,
des lors pour en faciliter la circulation jusqu'a 'échéance,
en d’autres termes dans 'intéret du erédit .

#) Le cautionnement a un but et un effet ﬂnalnguos. La
caution s'oblige non plus avee le débiteur, mais pour le
débileur. Le débileur est appelé débiteur principal ; la per-
sonne qui s'engage a payer a sa place pour le cas ol il ne le
ferait pas sappelle caution. Ce mot vient du latin cautio,
substantlif du verbe cavere, prendre garde, elsignific sureté.
Le caulionnement est une sorte de solidarilé allénude, ren-
due moins lourde pour la caution. En effet, d’aprés Iarti-
ele 2011, celui qui se porte caution ne s'oblige envers le
eréancier que si le eréaneierne salisfail pas lui-méme a son
obligation.

Il est vrai que la caution, si elle paie, a un recours contre
le débiteur principal. Mais, de méme qu’en matitre de solida-
rité, cela ne regarde pas le eréancier; les risques de 'insol-
rabilité du débiteur sont pour la caution. Non payé par le
débiteur, le eréancier le sera par la caution ; done, tant que
la caulion est solvable, le créancier est assuré de recevoir
paiement. Le cautionnement, par suile, est un moyen de
crédit 2,

La solidarité etle cautionnement sont appelés surelés per-
sonnelles, parce que la sécurité qu’ils donnent résulte du
créditdu tiers qui s'oblige, de son erédit personnel. Le cré-
dit me résulle toujours que de la solvabilité des personnes.
Sile débitear adjoint, codébitenr solidaire ou caution, de-
vient lui-méme insolvable lors de I'échéance, la garantie
résultant de son intervention s'évanouit. Les strelés per-

1. Voy. Lyon-Caen et Renault, Traité de droit commercial, 2¢ ¢dition, 1V
p- 191.

2, Lutilité du cautionnement comme moyen de crédit n'a pas été sulfi-

samuent apercue par tous les auteurs. 1l est inléressant de signaler, i cet
égard, le singulier jugement d’Acollas, Manuel de droit civil, 2¢ adition, 111,

p. 552 et 553.

i
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sonnelles ne sont done jamais d'une efficacité absolument
certaine, & I'abri de tout risque.

La loi, il est vrai, au moins dans le cautionnement, tend
i conjurer, dans la mesure dun possible, ce risque indvitable.
Quand une caution est due, — soit que le débiteur ait pris
I'engagement sponlané d'en donner une (caulion convention-
nelle, due par suite d'une convention), soit que le débiteur
s’y trouve contraint par la loi (caution légale), soit enfin qu’il
y ait été condamné par jugement (caution judiciaire), — la
loi exige que la caution soit donnée solvable. Nous verrons
plus tard & quelles conditions la caution esl réputée lelle.

Mais, quelque précautions qu'on prenne, il n'y en a pas
qui garanlisse absolument contre les insolvabililés i venir.
Failes intervenir deux, (rois, dix cautions, les chances d'in-
solvabilité diminuent sans doute, disparaissent presque com-
pletement, mais ne sont jamais absolument écartées. 11 y a
toujours place pour un souci de la part du eréancier; par
conséquent le erédit du débiteur n'est pas complet,

17. Pour obtenir une séeurité entiere, il faul recourir aux
stirelés réelles.

Elles consistent dans I'affectation spécialed’un ou plusieurs
biens au paiement de la dette différée. Le plus souvent, les
biens affeclés appartiennent au débiteur. 11 peut arriver
qu’ils appartiennent & un tiers, qui se préte a ce que ses
biens soient engagés a la dette d’aulrai ; le tiers, intervenant
de la sorte, est appelé quelquefois caution réelle, parce
qu'il garantit la dette non en s’engageant personnellement,
mais en engageant sa chose.

Les combinaisons de siiretés réelles ont varié avee le temps.
Toutes celles qui ont élé inventées sont aujourd’hui prati-
quées concurremment. Elles sontaunombre de (rois.

18. La forme primilive et toujours usitée est le nantisse-
ment !, Le débiteur, ou un tiers pour lui, remet une chose

1. A vrai dire, le nantissement n'est qu'une forme relativement récente
d'alfectation d'un bien a la garantie d'une créance. 1l est une transformation
ct une atténuation du systeme de laliénation fiduciaire, ou vente & réméré,
qui a été la premiérve formie du nantissement & Rome, aussi bien qulen
Gréce et dans l'ancienne France. Dans ce systéme primitif, le débiteur trans-
férail a son créancier la propricté de l'objet donné en gage. Plus lard,
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au créancier, quila garde comme sireté de la dette. Le nan-
tissement est réglementé par le titve XVII du livee I et
défini par Particle 2071, le premier de ce tilre.

La chose donnée en nantissement est-elle un meuble, le
nantissement sappelle gage ; le gage est un moyen de erédit
mobilier. La chose donnée en nantissement est-clle un im-
meuble, le nanlissement s’appelle antichrese ; Pantichrese
est un moyen de erédit immobilier.

Sous ces deux formes, le nantissement est une surelé effi-
cace,

Seulement il a un triple inconvénient. D'une part, le débi-
tenr doit — nous en verrons plus tard la raison — abandon-
ner la possession de la chose remise en gage (article 2076), ce
qui souslrait a Papplication du contrat les choses indispensa-
bles au débiteur comme moyen de travail. D’autre part, le
eréancier doit prendre possession de la chose engagée, ce qui
lui impose la charge de la conservation. Enfin ,du moment que
la chose engagée doil élre remise au créancier, elle ne peut
étre utilisée comme moyen de erédit que pour une seule dette,
du moins en général ; done, si la valeur de la chose est supé-
rieure au chiffre de la dette, une partie de celte valeur esl
stérilisée au point de vue du erédit.

19. Plus tard, afin d'écarter ce triple inconvénient, on a
inventé I'hypotheque, dont le privilege n'est quune variété .
Au lieu d’élre remise au eréancier comme sarelé de la dette,
la chose lui est seulement affectée. Les privileges et hypo-
theques font 'objel du titre XVIITau livre 11 du Code (arti-
cles 2093 el suivants) ; 'hypotheque est définie par arti-
cle 2114 : elle est « un droit réel sur les immeubles affectés
« & Tacquittement d'une obligation ».

L'hypotheque estun moyen decrédit purement immobhilier,
car les immeubles seuls en sont susceptibles, Le privilege

adoucissant le systéme, on a imaginé de ne plug conférer an créancier quun
simple droit de possession sur la chose affectée a la garantie, Voy. Viollet,
Histoive du droif civil frangais, p. 731 et suiv,

1. Sur Porigine de 'hypotheque, voy. Viollel, op  laud p. 136, — Esmein
Etudes sur les conlrats dans le trés ancien droit francais, p. 477 el H1ii\'. 5
el la dissertation de M. Labbé dans la 12¢ édition des Tnstifuls d (l.l'ln[:lll
tome 111, appendice 111, p. 918 el suiv. ’
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est un moyen de erédit mobilier et immobilier, caril y a des
privileges sur les meubles et sur les immeubles.

Qu’il s'agisse d’hypotheque ou de privilege, la chose grevée
est senlement affectée au paiement. D'ott celle lriple consé-
quence: la chose reste aux mains du débiteur, qui en conserve
I'usage, — elle vaut sareté pour le eréancier sans qu'il ait la
charge de la conservation, — elle peut étre affectée successi-
vemenl & plusieurs créanciers, pour plusicurs detles, jusqu’a
épuigement de sa valeur de crédit. Le crédit réel est porté a
son maxinum,.

20. Plus tard, enfin, on ainventé la mobilisation du capi-
tal soil mobilier, soit immobilier.

Cette forme de crédit a la préférence des économistes
conlemporains; ils la présentent comme devanl mulliplier &
I'infini le capital, au point de vue des siiretés quil est sus-
ceplible de fournir. Mais il est permis de eroire qu'ils se font
illusion. Les procédés employés peuvent assurément utiliser
le capital d'une fagon plus productive, dégager el développer
le crédil ; mais ils ne le multiplient pas; si perfectionnés que
soient les procédés, nul n'aura jamais de erédit réel que dans
la mesure des garanties offertes !,

Quoi qu'il en soit, voici I'idée élémentaire de la mobilisa-
tion du capital.

= Relativement au capital mobilier, la combinaison est sim-
ple et journellement appliquée. Un industriel recoit des
matidres premitres et les paie en effets de commerce. Les
marchandises qu’il recoit ont une valeur actuelle ; par consé-
quent son palrimoine est des & présent aceru et cet aceroisse-
ment s'augmentera du bénélice que fera 'industriel en trans-
formant les marchandises, ce qui lui permeltra de payer
I'effet a I'échéance. Or, pendant qu'il détient ces marchan-
dises, qui sont entre ses mains un capital, leur valeur circule
Jusqu'al’échéance sous forme de lettre dechange. Done'usage
de la lettre de change mobilise le capital possédé, de maniere

1. C'est un économiste anglais, M. Macleod, qui a surtout contribué a la
fortune du sophisme d’aprés lequel le erédit multiplie les capitaux. Sur la
réfutation de cette idée, voy. Cauwes. Cours d'économie politique, 3¢ édition,
Il p. 264.
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a ce quil circule; d’on cetle conséquence que ce capital reni-
plit deux roles, ce qui double sa puissance : il est un moyen
de production aux mains de qui le détient, et, en méme
temps, il circule fiduciairement comme moyen de erédit.

Ce qui s‘obtient pour le capilal mobilier par les effets de
commerce, ne peul-on pas Pobteniv pour les immeubles en
en représentant la valeur dans des effels négociables, doués
de aptilude & entrer dans la circulation fiduciaire, pendant
que le capilal resteaux mains du proprié¢taire qui Uexploite et
le fait fructifier ?

Dans I'élat acluel de nos lois, pareille combinaison est pos-
sible, mais assez pen usitée. Rien ne s’oppose a ce qu'un titre
conslalant un droit de propriété ou d’hypotheque soit créé
avee la clause acordre, el soitdes lors (ransmissible par endos-
sement jusqu'a une échéance a laquelle le porteur ou bien
recevra la somme différée ou bien deviendra titulaire du droit
réel conslalé parle titre . Mais si la combinaison est possible
endroil, lapplication en est, pour diverses raisons, tris diffi-
cile. Alors on a proposé 'organisation de bons qu’on appel-
lerait bons fonciers, représentant la valeur de 'immeuble
comme une lettre de change qui eireule représente la valeur
de marchandises recues el non payées. Ces bons auraient pour
lesimmeubles le résultat qu'ont les effels de commerce en
maticre de marchandises ; le capital immobilier remplirait
deux roles, ce qui en doublerait la puissance : il serait un
moyen de production aux mains du détenteur, tout en circu-
lant fiduciairement comme moyen de erédit. Gest en ce sens
qu’il serait mobilisé.

Un essai de ce genre a ¢élé fait par la loi du 9 messidor
an I, dont nous reparlerons el qui n’a en qu'une existence
Ce mode de erédit est actuellement employé
par quelques nations voisines *. La question est discu-

2

éphémere

1. Voy. la note déji citée de M. Ch. Beudant, dans D, P, 1878.1.241 ,

2. Sur Uessai de mobilisation du sol tenté par la loi du 9 messidor an 1il.
voy. G. Rondel, La mobilisalion du sol en France, Thise
tenue a la Faculté de droit de Paris en 1888,

3. Il faut citer, en particulier,la loi prussienne du 5 mai 1872, Les bons fon-
ciers inslitués par cette loi présentent la plus grande analogie dver les cedi-
les hypothécaires de In loi de messidor. Voy. la tradoction de celle loj !:( la

de doctorat sou-
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tée de savoir s'il ne faudrail pas l'introduire en France'.

24. Ainsi trois formes de stretés réelles ont 6té imagi-
nées : le nantissement, les privileges et hypothtques, enfin
la mobilisation du capital.

Qu’il y ait nanlissement, hypotheéque, ou mobilisation du
capital, le bien affeeté au paiement de la dette différée est
grevé dun droit réel au prolit du créancier, droit accessoire,
qui fait participer la eréance des avantages du droit réel,
¢’est-d-dire qui est opposable & tous. Tel est en elfetle propre
de tout droit réel *. Le droit réel consiste dans un rapport
direct entre la personne a laquelle il appartient et la chose
sur laquelle il porte ; il est un jus in re. Il est indépendant
de tout rapport de personnes ; des el par cela seul qu'il existe,
il vaut erga omnes.

22. La surelé réelle confére done au eréancier, i titre de ga-
rantie, le hénélice d'un droit réel. De la résultent deux con-
séquences,

1° Le créancier investi d'une streté a un droit opposable
aux aulres créanciers du débiteur. Ceux-ci n’ont de préten-
tions & émellre sur le prix du bien affecté qu'apres désinté-
ressement du créancier auquel Naffectation a été faite. En
d’autres termes, le créancier peul invoquer ce qu'on appelle
le droit de préférence, premier élément des siretés réelles
(articles 2093 & 2095, 2114, 2134). Comme eréancier chiro-
graphaire, il serait soumis a la loi du concours; créancier
privilégié ou hypothécaire, il échappe a cette loi et est payé
i son rang dans la contribution ou Uordre.

2° Le créancier, qui a un droit sur la chose, a la facullé
de [a suivre en quelques mains qu'elle passe, pour la faire
vendre et se faire payer sur le prix. Celle faculté conslitue
notice explicative de Paul Gide dans U'Annuaire de la legislation élrangere
publié par la Société de législation comparée, année 1873, p. 208 et suiv., —
Cpr. la législation des Handfesien de Bréme, sur laquelle il faut consulter 1'e-
tude de M. Jules Challamel, dans le Bulletin de la Société de législation com -
parée, année 1878, p. 482 el suiv., p. 496 et suiv.

1. Yoy. Jules Challamel, D¢ la cession des créances hypolhécaires, Paris,
1818, — et Paul Magnin, Efude sur la publicité des transmissions de droils
immodbiliers el les livres fonciers, Paris, 1894, p. 49l et suiv.

2. Surles caracteres du droit réel comparé au droit de créance, voy. la par-

tie du Cours de droit civil intitulée : La classification des dioits, la propriéte
et ses démembrements.

I. — ¢
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le droit de suite, second élément des suretés réelles (arti-
cles 2114-30 et 2066). Comme chirographaire, le créancier
perd son droit de gage général quand le débiteur aliene ;
créancier privilégié ou hypothécaire, il a la faculté de suivre
la chose, sous des condilions qui varient selon les cas et que
nous examinerons. Quand la chose affectée est un immeuble,
le droit de suite est complet. Quand elle est un meuble, il
n'existe que dans la mesure compatible avec la regle « En
« fait de meubles possession vaut titre ». Théoriquement, il
existe dans les deux cas.

En résumé, les suretés réelles prémunissent le eréancier :
1o contre l'insolvabilité du débileur par le droit de préfé-
rence, — 2° conlre l'aliénation de la chose affectée par le
droit de suite. Ce sont les deux périls auxquels il resterait
exposé s'il n'avait qu'un simple droit de gage général,

23. Pour que le gage, le privilege ou 'hypotheque, d'une
facon plus large pum‘ que la sireté réelle devienne ineffi-
cace, il faut ou que la chose affectée au paiement vienne a
périr, ou que sa valeur ne représente pas, a I'échéance, le
chiflre de la eréance garantie. Quand un créancier a une h}—
potheque ouun priv llvge sur un fonds de terre, que peu d’ac-
cidents menacent, il posséde une stireté qui doit lui oter tout
souci. Done sirelé réelle vaul mieux que sturelé personnelle;
de toul 1(\mps on a dit: « Plus cautionis in re est quam in
« persona . » ; '

Sous ce1 dppm[ le erédit réel, qui s’obtient an moyen des
surctés réelles, a une grande hl.lpt‘l"lul‘lt(, sur le crédit per-
sonnel, qui s’obtient au moyen des saretés personnelles.

Mais il y a la contre-partie ; le erédit personnel a un mé-
rite que n’a pas le erédit réel. Des que le crédit personnel ré-
sulte de la conliance inspirée par le débiteur, ou par les per-
sonnes (ui se sont engagées soit avee lui soit pour lui, il
est illimité ; reposant sur la confiance qu'inspire la personne,
il n’a pas d'aulres limiles que celle confiance méme, el la
confiance peut n'avoir pas de bornes. Le crédit réel, au con-
traire, qui consizle dans des garanlics fournies sur le patri-

1. Fragm. 25, Dig., De diversis regulis juris, L. 17.
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moine, dans l'affectation de certains biens a 'acquittement
de la dette, est-foreément limité ; il ne dépasse ni ne peut
dépasser la valeur du patrimoine.

24. Récapitulons tout ce qui précede.

Le créancier peul élre incilé a ne pas faire crédil parce
qu'il se priverait ainsi, jusqu'a I'échéance. du montant de la
créance différée, On remédie & cette privation en admettant
que les créances différées peuvent porter intéréls, on que les
choses vendues a lerme peuvent étre vendues plus cher
qu’elles ne le seraient au complant.

Le eréancier peul encore étre ineilé i ne pas faire erédit
parce qu'il eraint d’avoir besoin du capital différé avant 1'é-
chéance. On le rassure en mellant i sa disposition 'escompte,
puis la cession de créance, rendue facile et promple par 'em-
ploi de la clause & ordre.

Enfin le eréancier peut eétre incité & ne pas faire erédit
parce qu'il redoute que le débiteur, soit mauvaise volonlé soit
insolvabililé, ne s’acquille pas & 'éechéance ; cette évenlualité,
en paralysant le droit du créancier, empéche U'escompte el la
cession. On y remédie par une double série de précautions.
Pour garantir le créancier contre la résislance et la mauvaise
foi du débiteur, la loi organise : 1° les voies d'exécution sur
les biens, — 2° dans quelques cas la contrainle par corps.
Pour garantir le eréancier contre U'insolvabilité du débiteur,
la loi organise : 1° les surelés personnelles (solidarité, cau-
tionnement), — 29 les saretés réelles (nantissement, privi-
loges et hypothques, mobilisation du capital et principale-
ment du capital immobilier).

Il'y a laun ensemble d'idées dont I'enchainement est élroit
et dont la mise en cuvre a donné naissance & un mécanisme
complexe.

25. Telles sont les institutions civiles de erédit.

Elles n’assurent pas le erédit et surtout ne le procurent
pas ; elles le rendent seulement possible en levant les obs-
tacles qui s’opposent a son développement, en permettant aux
eréanciers de différer leurs droits sans éprouver de perte el
sans courir de risques. Les obstacles levés, le erédit est orga-
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nisé ; le reste ne dépend plus que du libre jeu des conven-
tions. La facilité que les parliculiers auront i trouver erédit
dépendra pour chacun de la surface qu'il présente, et pour
tous ensemble de 'état du crédit publie, autrement dit du
degré d’activité des affaires et du développement de Uesprit
d’enltreprise.

26. De cet ensemble de notions, nous allons reprendre
maintenant les parties les plus importantes, pour les étudier
isolément au point de vue de la réglementation juridique.
Les développements qui préetd ent suflisent amarquer le lien
qui rattache ces parties les unes aux autres, leur place res-
pective dans le systeme el les idées générales qui dominent
I'ensemble.

Nous dirons d'abord quelques mots des voies d’exéeution
sur les biens, garanlie organisée conlre la négligence el la
mauvaise volonté des débiteurs.

Nous parlerons ensuite brievement de la contrainte par
corps, autre garanlie donnée contre la négligence et la mau-
vaise volonté des débiteurs.

Nous traiterons, en troisieme lieu, du cautionnement,
sturelé personnelle servant de garantie conlre les risques
d’insolvabilité.

Enfin, nous nous attacherons a I'étude des privileges et
hypotheques, suretés réelles constituant une autre garantie
contre les risques d'insolvabilité. A propos des privileges
nous rencontrerons le nantissement (article 2102-20). A pro-
pos d'un des détails du régime hypothécaire nous rencon-
trerons la loi du 9 messidor an Il et fournirons les indica-
tions essentielles sur la mobilisation du capital.
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27. Nous ne présenterons sur ce sujet que les développe-
menls nécessaires & l'intelligence du systeme des priviléges
et hypotheques. Les détails qui vont élre réunis sont autant
de pierres d'attente ; ils seront utilisés ensuile.

28. Dans leur ensemble, les voies d’exéeution sur les biens
sont une garantic éventuelle contre la résistance possible du
débiteur & payer lorsde I'échéance. Done elles sont un élément
de confiance pour le eréancier qui accorde le terme et, par
suite, un moyen de erédit pour le débiteur qui a besoin d’ob-
tenir délai.

Dans leur ensemble encore, les voies d'exécution appa-
raissent comme la sanction la plus directe du droit de gage
géndéral reconnu aux créanciers sur les biens de leur débi-
teur par les articles 2092 et 2093 : « Quiconque s'est obligé
« personnellement, dit article 2092, est tenu de remplir
« son engagement sur tous ses biens mobiliers et immobi-
« liers, présents et a venir. » Llarticle suivant ajoute :
« Les biens du débiteur sont le gage commun de ses eréan-
« eciers, et le prix s'en distribue entre eux par contribution,
« &4 moins qu’il n'y ait entre les créanciers des causes légi-
« limes de préférence. »

29. 1l faut distinguer avee grand soin ce gage général,
qui appartient a tous les eréanciers, du gage par nantisse-
ment, qui peut étre établi an profitdun ou plusicurs d’entre
eux. Entre ces deux gages il n’y a de commun que le nom :
ils different autant par lorigine que par les effels.
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Ils different par 'origine. Le gage par nantissement est
conventionnel (articles 2071 et 2072) ; le gage général est un
bénéfice direct de la loi (articles 2092 ¢t 2093). Par la méme,
le premier appartient & tous les eréanciers indistinetement ;
le second, au contraire, n’appartient qu’aux créanciers au
profit desquels il a été convenlionnellement établi (arti-
cle 2074) .

11s different en outre par les effets.

Le gage conventionnel est une sareté réelle. Done, d'apres
la notion méme des stirelés réelles, il est une garantie moins
contre la résistance possible du débiteur & payer lors de 1'6-
chéance que contre I'impossibilité on le débiteur pourrait
étre de le faire, contre son insolvabilité. Aussi, comme toule
stirelé réelle, le gage conventionnel se traduit par deux bé-
néfices qulil confere au eréancier gagiste.

11 Tui confere d’abord le droit de se faire payer sur le prix
de la chose engagée par préférence aux autres créanciers du
débiteur commun. Clest le privilege du créancier gagiste.
L’article 2095 porte : « Le privilege est un droit que la qua-
« lité de la créance donne a un créancier d’étre préféré aux
« aulres créanciers, méme hypothécaires. » L’article 2102
ajoute : « Les eréances privilégiées sur cerlains meubles
« sont:... 2° la eréance sur le gage dont le créancier est
« saisi. » De son coté, Darticle 2073 est ainsi concu: « Le
« gage confere au eréancier le droit de se faire payer sur la
« chose qui en est 'objel par privilege et préférence aux au-
¢ tres créanciers. »

En second lieu, le gage conventionnel confére au eréancier
le droit de suite contre les acquéreurs du meuble engagé.
Le droitde suite se produit sous deux formes. D’une part, le
créancier gagiste possitde, envers el contre tous, le droit dit

1. Par dérogation i ce principe général et traditionnel, la loi du 27 décem-
bre 1895, concernant les caisses de retraite, de secours et de prevoyanece fon-
dées an profit des employés et ouvriers, a conféré & ceux-ci un droit de gage,
dans les termes de l'article 2073 du Code eivil, sur les sommes ou valeurs af-
re“‘.t(_"('_{s a ces caisses. .II ya la un véritable droit de gage. En effet, ce droit
existe du jour ol les sommes et valeurs ont éte déposées a la Caisse des dé-
pots et consignations ou dans toule autre eaisse de prévoyance, et Parvticle 3

3 o Sep 3 105 e el A1y 0 1 i . . 1 . 3
de .la 1‘1.-1 du 27 décembre 1895 rend ce dépit obligatoire dans les trois mois
qui suivront la promulgation
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de rétention, en vertu duquel il peat refuser de se dessaisir
de la chose tanl que la dette pour la siureté de laguelle le
gage a ét¢ donnén’a pas ¢(6é enticrement payée, tant en prin-
cipal quintéréls el frais ; ce droit appartient au eréancier
gagiste & I'encontre de tous les acheteurs ou adjudicataires
de la chose engagée (article 2082). D'autre part, le eréancier
gagiste a le droit de suile proprement dit, ou droit de recher-
cher la chose engagée entre les mains des tiers, dans la
mesure restreinte ot un meuble peul étre suivi par la per-
sonne investie d'un droit réel sur ce meuble.

IEn résumé, le gage convenlionnel ou par nantissement
protege le eréancier : par le droit de préférence contre l'in-
solvabilité du débiteur, én le soustrayant au concours avee
les autres créanciers de celui-ci, — par les droits de rétention
et de suite contre 'aliénation du meuble donné en gage,
au moins dans une mesure a déterminer plus tard. Toutes
conséquences de ce que le gage conventionnel est une si-
reté réelle.

Le gage général, au contraire, n'est pas une sureté réelle.
Glest trés improprement, en prenant le mot au figuré, qu'on
l'appelle gage. Il laisse le eréancier, on plutot les eréanciers,
puisqu’ils l'ont tous, sans défense contre les deux dangers
auxquels remédie le gage conventionnel, qui est le seul vrai
gage.

En premier lieu, il les laisse exposés a voir leur gage s'éva-
nouir par cela seul que les biens du débiteur sortentdes mains
de celui-ci. Ce qui forme le gage général, aux termes de 'ar-
ticle 2092, ce sont les biens du débiteur, les biens qu’il a;
done le gage général s'évanouit par I'effet des aliénations.

‘n second lieu,le droitde gage général laisse les eréanciers
exposés a subir les conséquences de l'insolvabilité du débi-
teur. Appartenantégalementa tous les eréanciers, il les laisse
soumis & la loi du eoncours entre eux, de la contribution au
mare le franc en cas d'insuffisance de l'aclif ales désintéres-
ser tous. Larticle 2093 le dit expressément.

Il importe d'insister sur ces deux points,qui onf une grande
importance pour tout ce qui va suivre.

30. I. D’abord, le gage général, qui ne porte que sur les
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biens actuels, laisse les eréanciers exposés & voir leur gage
s’évanouir par cela seul que les biens qui le forment sortent
des mains du débitenr. En d'autres termes, il n’enléve pas
an débiteur ni méme n'entrave en aucune mesure la faculté
appartenant & tout propriétaire, fut-il obéré de deltes, de dis-
poser de ses biens. Le sort commun des créanciers est de
subir le contre-coup des variations qui se produisent dans le
patrimoine du débiteur. Ce que le débiteur acquiert leur est
engagé parsuile du gage général de Tarlicle 2092 ; ils perdent
tout droit sur ce qu’il alitne.

De 1a, encore une fois, 'utilité éminente des stretés réel-
les, privileges ou hypotheques, d'ou résulte, sous des distine-
tions & préciser, le droit de snite ou'droit pour le eréancier de
saisir sur le tiers détenteur lui-méme. L'aliénation modifie
dans une cerlaine mesure le mode d’exercice du droit des
créanciers, non le droit lui-méme, qui subsiste. Au contraire,
les créanciers au profit desquels il n’a pas été établide siire-
tés réelles, les eréanciers chirographaires, n'ont pas le droit
de suite. Le droil de gage général ne le leur donne pas; par
conséquent, le hien aliéné échappe a leur action, sauf la
faculté de faire révoquer l'acte d’aliénation passé en fraude
de leurs droils (article 1167), afin de reconstituer le gage
général.

81. Le droit de disposer, qui continue d’appartenir au débi-
teur nonobstant le droit de gage général des eréanciers, dispa-
rait en partie quand une saisie est pratiquée. Le gage géné-
ral, réalisé par la saisie, acquiert une énergie qu’'il n’avait
pas auparavant. Le bien saisi, objet de I'exécution, ne peut
plus désormais élre détaurné on détérioré au préjudice du
saisissant. Celte indisponibilité résulte des principes géné-
raux el se rencontre dans loules les saisies.

Soit par exemple le cas d'une saisic-arrdt, ou saisie par
laquelle un eréancier saisil, aux mains d'un débiteur de son
débiteur, ce quiest dua ce dernier (article 357 C. proc. ¢iv.).
Larticle 1242 déclare nul le paiement fait par le debiteur
saisi. Liarticle 1298 mel obstacle & ce que ce débiteur se li-
bere par compensalion ; régle facile & justifier, car la com-

pensation est un paiement abrégé, quwil est naturel de sou-
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metire aux mémes reégles que le paiement proprement dit.

Enfin, la cession de créance faite apres la saisie-arrét devrait
étre considérée comme nulle '. Quand le eréancier a fait di-
ligence et réalisé son gage, le débiteur ne peut plus le com-
promettre.

Les régles sont les mémes dans 'hypothese de la saisie-
exécution, ou saisie des meubles (articles 585 et suivants C.
proc. civ.). La saisie-exécution met les meubles saisis sous
la main de juslice el les rend indisponibles ; I'aliénation, la
mise en gage et le prét des menbles saisis sont interdits. Le
détournement de ces meubles saisis, ¢’est-d-dire la destrue-
tion, le déplacement ou la dissimulation sont punis par la
loi pénale (articles 600 C. proc. civ. et 400-3° C. pén.) 2

Mémes dispositions enfin au cas de saisie immobiliére. Les
regles protectrices sonl méme ici plus énergiques. Elles sont
au nombre de trois.

a) L’article 686 du Code de procédure énonce la premicre ;
« La partie saisie ne peul, & compter du jour de la trans-
« eription de la saisie, aliéner les immeubles saisis, & peine

1. La cession de eréance faite aprés la saisie-arrét n'est pas valable comme
cession a I'égard du saisissant, de sorte que le cessionnaire ne peut pas se
dire propriétaire exclusif de la créance & 'encontre du saisissant et écarter ce
dernier. Mais ce n'est pas a dire que la cession soit dépourvue de tout effet.
L’opinion commune est qu'elle vaut comme saisie-arrét, en d'anfres terme s
qu'elle fait l'office d'une seconde saisie-arrét an bénéfice du cessionnaire. Cette
opinion s'appuie sur des considérations assez simples. Le cessionnaire est
eréancier du saisi, son cédant, qui doit lui garantiv lexistence de la créance
au moment de la cession (article 1693). En cette qualité, le cessionnaire pour-
rait faire & son tour saisie-arrét sur la eréance quilui a été cédée, d'ou résul-
terait pour lui sans conteste le droit de concourir avec le premier saisissant.
Pratiquement, les cessionnaires feront toujours cette saisie-arrét sion leur
refuse le droit de concourir, comme cessionnaires avee le premier saisissant ;
de la une complication de procedure et une augmentation de frais qui re-
tombera finalement sur le saisi. Ne vaut-il pas mieux alors supposer la se-
conde saisie-arrét faite et le dispenser ainside la former ? Cest a quoi 'on
aboutit en décidant que la cession, nulle en tanf que cession, vaut opposition.
Voy. Garsonnet, Traité théorique et pratique de procédure, 1r* édition, I11,
no 631, p. 810 et suiv. — [Nous sommes obligés de renvoyerau teme III de
la premiére édition du Traité de M. Garsonnet, bien que trois volumes de ln
seconde édition aient paru; en effet, les parties auxquelles nos renvois se
référent ont été rejetées dans le tome 1V de la seconde édition.]

2. Voy pour les détails Garsonnet, loc. cif., n° 574, p. 626 et suiv., — el
son Traité élémentaire des voies d'exéculion, p. 43 et suiv.
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« de nullité, et sans qu’il soit besoin de la faire pronon-
« cer. »

La prohibition d’aliéner doit étre entendue d'une fagon
large, comme comprenant, avec les aliénalions proprement
dites, les constitutions de droits réels : servitudes, usufruit,
usage, habitation. Sous toutes ces formes 'aliénation est
interdite en principe ; pour qu'elle devienne possible, il faut
que le saisissant donne mainlevée de l'opposition, ou qu'il
remplisse les conditions prescrites par 'article 687 du Code
de procédure : « Néanmoins I'aliénalion ainsi faite aura son
« exéeution si, avant le jour fixé pour l'adjudication, lacqué-
« reur consigne somme suffisante pour acquitter en princi-
« pal, intéréts et frais ce qui est da aux créanciers inscrits,
« ainsi qu’au saisissant, et §'il leur signifie I'acte de consi-
« gnatinn. »

En dehors de ces cas exceplionnels, toute aliénation faite
est frappée de nullité, sans qu'il soit besoin, dit I'article 686,
de faire prononcer la nullité. Malgré les apparences, le texte
ne veul pas dire que la nullité peul étre prononcée d'office.
Il ne signifie pas davantage que tous les intéressés peuvent la
faire prononcer. D'un avis unanime, la nullité a laquelle le
texte donne ouverture n’est pas absolue, mais simplement
relative ; elle ne peul étre invoquée que par le saisissant et
par les créanciers hypothécaires ou privilégiés inserits sur
I'immeuble ‘. Les rédacteurs du Code de procédure, en disant
qu'il n'est pas besoin de faire prononcer la nullité,ontentendu
marquer que la nullité est obligatoire pour le tribunal par
cela seul qu'elle est demandée pour une aliénation postérieure
a la transcription de la saisie. L’idée est analogue a celle
qu'exprime l'arlicle 502 du Code ecivil, quand il déclare
« nuls de droit » les actes passés par Uinterdit postérieure-
ment au jugement d'interdiction : ils sont « nuls de droit » en
ce sens que lanullité doil nécessairement étre prononcée des
qu'elle est demandée par une personne ayaunt qualité pour

1. La nullité ne peal étre invoquée ni par le saisi (Bordeaux 27 avril 1883,
D. P. 1886.11.263), ni par les créanciers chirographaires (Cass, 4 janvier 1882,
Sir. 1882.1.268), ni par I'acquéreur dont le titre est postérieur a la transerip-
tion de la saisie (Alger 7 mars 1894, Sir. 1895.11.134)
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agir el dés qu'il est établi que le jugement d’interdiction est
antérieur a l'acte attaqué .

Comme corollaire de I'article 686 du Code de procédure,
la jurisprudence admet que le créancier saisissant acquiert
par la saisieun droit réel surl'immeuble saisi, droit innommé,
sorte de main-mise, qui, étant un droit réel immobilier, doit
avoir 6té transerit pour étre opposable aux tiers (loi du
23 mars 1855, article 3). En conséquence, une aliénation pos-
téricure a la transcription de la saisie ne peut faire échee
aux droits du eréancier saisissant ; il en serait de méme d'une
aliénalion anlérienre non encore transerite, qui serait trans-
crite seulement apres la transeription de la saisie. Les ob-
jections les plus graves peuvent étre élevées contre celte
manitére de voir, qui cependant ne fait pas doute dans la
pratique 2.

b) Aux termes de I'article 684 du Code de procédure, « les
« baux qui n’auront pas acquis dale certaine avant le com-
« mandement pourront étre annulés, si les eréaneiers ou I'ad-
« judicataire le demandent ». Les baux postéricurs a la
transcriplion de la saisie sont nuls ; ceux dont la date se place
entre le commandement et la transeription sont simplement
annulables, ce qui revient & dire que les tribunaux appré-
cient souverainement si la nullité doit étre prononcée *,

¢) Enfin 'article 682 du Code de procédure est ainsi conen :
« Les fruits naturels et industriels recueillis postérieurement
« & la transcription, oule prix qui en proviendra, seront im-

1. Voy. L'Etat et la capacité des personnes, tome IL, p. 601 et 602, — Sur
la prohibition d'aliéner établie par. l'article 686 du Code de procédure, voy.
pour plus de détails Garsonnet, Trailé théorique et pratique de procédure,
re édition, 1V, p. 107 et suiv., — et Trailé élémentaive des voies d'exécution,
p. 138 et suiv.

2. Voy. Garsonnet, Traité théorique el pratique de pracédure, 17 édition,
1L, p. 590, 1V, p. 123 et suiv., — Aubry et Rau, 5¢ édition, II, p. 464 et 465,

texte et notes 95 et 96, — Dalloz, Répertoire, Vo Transcription, n° 472.— Cpr.
Cass. 23 juillet 1877, D. P. 1878.1.49 (note de M. Ch. Beudant), Sir. 1877.
L.441 (note de M. Labbé), — Cass, 31 acat 1881, D. P. 1882.1.17, Sir. 1882,1.
248, — Bourges 12 décembre 1887, D. P, 1888 11.208, Sir. 1888.11.59, — Bor-

deaux 3 mai 1888, D. P. 1890.I1.%4, Sir. 1890.1[.100, — Cass. 18 décembre
1888, D, P, 1889.1.185, Sir. 1889.1.64.

3. Voy. Garsonnet, op. laud., IV, p. 614 63. — Cpr. Cass, 28 mai 1878
Sir. 1879.1.109, — Douai 12 février 1883, Sir. 1885.11.80, — Cass. 1er juin 1892,
D. P. 1892 I.384%, Sir. 1892.1.312, — Alger 12 décembre 1895, D. P, 1896.11.390,
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« mobilisés pour élre distribués avec le prix de I'immeuble
« par ordre d’hypotheque. » L’arlicle 685 reproduit la méme
régle en ce qui concerne les loyers el fermages des immeu-
bles appartenant an saisi'. En d’autres termes, les fruits de
I'immeuble sont considérés, a dater de la transcription,
comme partie intégrante de I'immeuble ; ils sont distribués
comme tels et non comme biens mobiliers.

Toutes ces dispositions ont pour bul d’assurer au créancier
le bénéfice du gage réalisé par la saisie immobiliere.

Le saisi ne sera exproprié, ne cessera d’élre propriétaire
que par l'adjudication ; I'adjudicataire n’aura un droit oppo-
sable aux tiers que par la franscription du jugement d'adju-
dication (article 717 C. proc. civ.). Mais la propriété saisie
esl frappée d’indisponibilité entre les mains du saisi.

Hatons-nous d'observer, d"ailleurs, que ce sont1a des effets
non du droit de gage général, mais des saisies praliquées,
La saisie entraine plus ou moins completement le dessaisis-
sement du débiteur relativement aux biens qu’elle frappe.
Ces biens sont mis sous la main de justice pour arriver a leur
réalisation. Le droit des créanciers ne doit désormais rece-
voir aucune alteinte.

Tant que la saisie n'est pas pratiquée, il reste vrai que le
droit du débiteur sur ses hiens demeure entier. Les eréan-
ciers, & moins qu'ils n'aient acquis une streté réelle, voient
leur gage s’évanouir des que le débiteur alitne. Done le droit
de gage général n’est qu'une garantie (rés imparfaite.

32. II. Une seconde idée doil étre mise en relief relative-
ment an droit de gage général. Le gage général, reconnu a
tous les créanciers sans distinetion, ne les protege pas con-
tre les risques d'insolvabilité du débiteur.

L'idée est toujours la méme. A 'inverse du gage par nan-

. Limmobilisation se produil sans ancun doute pour les fermages échus
et percus apres la transcription de la saisie ; mais la question est complexe
de savoir si elle se produil pour ceux qui ont éte I'objet dun paiement ou
d'une cession anlicipée avant la transeription de la saisie. Voy. Trib. de
Chateauroux 16 avril 1894, D. P, 1895.11.193 (note de M. Glasﬁ(ln'i",, — Paris
24 decembre 1894 el Bordeaux 27 mars 1895, D. P. 1895 .11.385 (note de

M. de Loynes), Sir. 1897.1[.1 (note de M. Wahl), — ]_lijonlij aott 1896
Sir. 1897.101.1. !
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tissement, le gage général n'est pas une sareté réelle. Il peut
arriver que le débiteur aliene et dilapide son aclif, ce qui
détruit le gage de lous les créanciers. Il pent se faire que le
débiteur, sans diminuer son actif, augmente son passif; par
la chacun des créanciers risque d’étre rédaita un dividende
illusoire, étant donnée la loi du concours et de la distribution
au marc le franc enlre les eréanciers. Enfin le débiteur peut
constituer des stiretés réelles au profit d'un de ses eréanciers
ou de quelques-uns d’enire eux, au risque de diminuer ou
d’absorber le gage des autres; le gage général, en effet, de
méme qu'il s’évanouit en cas d’aliénation, céde devant une
sireté réelle constitude. Dans tous les cas le créancier, mal-
gré le gage général que lui reconnaissent les articles 2092
et 2093, court le risque de ne pas élre payé a I'échéance, on
de ne I'étre qu’en parlie. Donc le gage général n’esl ni une
garantie efficace pour le créancier ni, par suite, un moyen
utile de erédit pour le débiteur.

De 14,4 ce point de vae encore,l'utilité éminente des surelés
réelles, privileges ou hypotheques. Elles conferent au créan-
cier, en méme temps qu'un jus in re quile protége contre les
aliénations, contre les tiers, un droit de préférence sur le prix
du bien affecté, droil quile prolege contre les risques résul-
tant du concours avee ses cocréanciers. Les biens du débi-
teur, dit l'article 2093, se distribuent entre les créanciers
par contribution, & moins qu'il n'existe entre cux des causes
légitimes de préférence. « Les causes légitimes de préfé-
« rence, ajoute 'article 2094, sont les privileges et hypoth?-
« ques. » Larticle 2073 dit d'autre part: « Le gage confere
« au créancier le droit de se faire payer sur la chose qui en
« est I'objet par privilege et préférence aux autres créan-
« ciers. »

En apparence, les siretés réelles semblent intervenir
dans Pintérét des créanciers qui les obtiennent, puisqu’elles
leur assurent paiement. En réalité, elles interviennent dans
Uintérét du débiteur, puisqu’elles sont pour lui un moyen
d'obtenir crédit; c'est pour lui surtoul qu'elles sont insti-
tuées!,

1. Au cours des développements ui seront présentés sur les privileges et
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Toujours est-il que le gage général, précisément parce
qu'il appartient & tous les créanciers indistinetement, n’est
ni une vraie garantie ni, par conséquent, un moyen efficace
de erédit.

33. Qu'est-ce donc alors que ce gage général relevé par
les articles 2092 et 2093 ?

hypothéques, il apparaitra plus clairement que les siretés réelles sont con-
cédées, par la volonté de Phomme ou par la loi, tantot dans Pintérét du eréan-
cier, tantot dans celui du deébiteur, tant6t méme dans lintérét commun du
débiteur et de ses créanciers chirographaires.

L'hypothése la moins fréquente est celle on le droit de préférence est ac-
cordé en considération de Pintérét du eréancier. On peut citer comme exem-
ple 'hypothéque légale des femmes mariées, des mineurs et interdits. Dans
ces cas ef autres semblables, la_légitimité du droit de préférence peut tou-
jours étre contestée, car la faveur faite aux uns l'est au détriment des autres,

D’autres fois, le droit de préférence est accordé en considération de l'inté-
rét du débitenr. Sans doute le créancier en profite indivectement ; mais la
sureté n'est pas établie pour l'utilité du eréancier ; elle intervient pour assu-
rer au deébiteur un crédit dont on regarde comme équitable de ne pas le lais-
ser dépourvu. Ainsi larticle 2101-20 et 50 accorde un privilége aux créanciers
soit pour frais funéraires, soit pour fournitures de subsistances faites au dé-
biteur et & sa famille. Ce privilege n'a pas été établi pour étre agréable aux
entreprises de pompes funébres ou aux marchands de denrées. 1l est destiné
a assurer au debiteur le crédit nécessaire soit pour se faire enlerrer, soit pour
acquérir les choses les plus nécessaires a la vie. Dans ces cas et autres sem-
blables, la eréance est privilégice dans l'intérét du crédit du débiteur. Clest
sacrifier & l'apparence de dire que la eréance est privilégiée ; il est plus
exact de dire que la delte est privilégiée.

Enfin le droit de préférence accordé a un eréancier I'est souvent dans I'in-
térét méme des créanciers chirographaires du débiteur.

Par exemple une personne lraverse une crise. Si elle trouvait des capi-
taux, elle pourrait remettre ses affaires a flot et satisfaire 4 tous ses engage-
ments. Tous les créanciers de cette personne n’ont-ils pas intérét a ce qu'elle
puisse donner une streté réelle, un droit de préférence an capitaliste qui
avancera l'argent nécessaire et qui ne voudrait pas se contenter de la condi-
tion faite nux eréanciers chirographaires * Clest quand le crédit personnel est
ébranlé on fait défant que l'usage des saretés réelles devient indispensable ;
pas de crédit aux heures de crise sans une soreté qui mette le préteur en
dehors de la condition commune des créanciers. Comment ceux-ci se plain-
draient-ils, puisque le prét a oblenir va sauver leur débiteur et puisque le
salut du débiteur est la condition de leur salut & eux-mémes ?

Autre exemple analogue. Une personne a une fortune embarrassée, mais
suffisante pour payer ses creéanciers. Cette fortune se compose d'un immeu-
ble qui a besoin de réparalions. Si ces réparations sont faites a temps, elles
sauveront le gage commun et assureront paiement intégral a tous les eréan-
ciers ; sinon l'immeuble diminuera de valeur et les eréanciers n'auront qu'un
dividende. Un emprunt fait & propos peut done sauver leur situation. 1ls ont
intérét a ce que le débiteur trouve un bailleur de fonds, et il ne le trouvera,
la position étant embarrassée, qu'a la condition de lui donner une sireté
réelle comme garantie de remboursement.

Tels sont les interéts variables en considération desquels un droit de pré-
férence peul étre accordé. Tanlot la loi elle-méme confere le drojt de pré-
féerence, tantot elle autorise le débiteur a le conférer,
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Le mot gage n’esl pas prisici dans son sens juridique. Les
deux articles cités ne font qu'énoncer une idée simple, celle
que le patrimoine répond des obligations. Le gage général, i
I'inverse du gage par nantissement, n'esl pas un droit dont
on puisse détailler les effets ; ¢’est une notion, dont on peut
tout au plus déduire les corollaires.

84. Sion se place & ce point de vue, le gage général n'est
que le principe et le point de départ des voies d’exéeution
sur les biens.

Trois prérogatives en découlent pour les eréanciers, fus-
sent-ils dépourvus de toute streté réelle : 1° le droit de sai-
sir les biens apparlenant au débileur, — 2° le droil d’exer-
cer les droits et actions qu'il peut avoir, — 3° le droit de
faire révoquer les actes passés par lui en fraude de leurs
droits. Ce sont les trois voies d'exéeution sur les biens. Le
gage général les contient en germe; ¢'est par la qu'il se lra-

duit.

1. Droit de saisir les biens appartenant au débiteur.

85. Le débiteur a-t-il des biens meubles ou immeubles sus-
ceptibles d'étre converlis en une somme d'argent avee la-
quelle les créanciers puissent étre désinléressés, ceux-ci
ont le droit, en vertu du gage général, de saisir les biens du
débiteur el de les faire vendre afin d’étre payés sur le prix.
Les saisies sont le mode de réalisation du droitde gage géné-
ral, le mode direct d’exécution du droit des créanciers, la
sanction naturelle des articles 2092 el 2093,

86. Llles sont nomhbreuses. Toules ont le méme but.

1o D’abord la saisie-exécution (articles 583 et suivants
C. proe. civ.). On appelle ainsi la saisie des meubles.

En droit, tous les meubles du débiteur peuvent étre saisis,
& moins d'une dérogation formelle établie soil par la loi, soit
par les particuliers en vertu d’une aulorisation légale. La
saisissabilité est done la regle, insaisissabilité 'exception 1.
La loi, quand elle frappe certains biens d'insaisissabilité,

1. Voy. pour les détails de ce sujet, qui ne peut étre ici qu'effleuré, Garson-
net, Trailé théorigue et pratique de procédure, 17¢ édition, I1I, p. 509 et suiv.
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s'inspire tantot de molifs d'intérét général, tantot de consi-
déralions d’humanité. Ce sont des molifs d'intérél général
qui la déterminent & rendre insaisissables les rentes sur
I'Etat, puis, dans une certaine mesure, les traitements des
fonctionnaires publics et les pensions de retraile tant civiles
que mililaires?, Au contraire, le législateur est guidé par
une pensée d’humanité quand il déclare inali¢nables les meu-
bles énumérés par les articles 580 a 582 et 592 du Code de
procédure?; ainsi que les salaires, dont la loi du 12 janvier
1895 nautorise la saisie que d'une manicre partielle?,

Si tous les meubles sont saisissables en droit, sauf excep-
tions, ceux-la seuls le sont en fait sur lesquels les eréanciers
peuvenl meltre la main, ce qui exclut lous ceux que le déhi-
teur parvient a dissimuler.

20 La saisie des immeubles est celle que le Code civil de
1804 appelle lexpropriation forcée (livre 111, titre XIX, arli-
cles 2204 el suivants). Le Code de procédure civile de 1806
lui donne le nom de saisie immobilitre, sous lequel on a
pris Uhabitude de la désigner.

L'article 2204 du Code civil indique les immeubles qui
sont saisissables el susceplibles d’élre vendus aux enchéres,
Ces mémes biens peuvent étre grevés d’hypotheque, aux ter-
mes de Particle 2118 ; ce sont tous les immeubles susceptibles
d’aliénation. Les immeubles dotaux, les biens grevés d'une
substitution permise ne peuvenl élre saisis ni vendus aux
encheres publiques. 1l en est de méme des immeubles in-
divis: « ... La parl indivise d'un cohéritier dans les im-
« meubles d'une succession, dit 'article 2203, ne peut étre
« mise en venle par ses eréanciers personnels avant le par-
« tage ou la licitation qu’ils peuvent provoquer s'ils le
« jugent convenable, ou dans lesquels ils ont le droit d'in-
¢« tervenir conformément & article 882, au titre Des swcees-

1. Yoy. pour les détails Garsonnet, loc. cil, ,p. 526 et suiv,

2. Garsonnet, loec. ¢il ., p. 545 el suiv.

3. Yoy. sur ce dernier point Ch. Cesar-Bru, La saisie-arrét des salaires et
pelils traitements (Commentaire de la loi du |2 japvier 1895), dans la Revwe
géneérale de droil de 1896, et 131‘(_>r:.hut‘_e m.—h“ l’zu*%s. .I“l,i‘n[.f?Ill()il'l,"_}:, 1896, — Cpr.
la _uolu'e e‘l. les nuicg (Jc_" \I I fllt:‘ll.llill,L,’.ll(% dans U'dnnuaire de légistation fran-
caise publié par la Sociélé de législation comparée, 15¢ année (1806) p. 35 et

: e (1896), p.
suiv.
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« stons. » La loi ne permet pas que la part indivise d'un
communiste soit mise en vente, parce qu’une aliénation faite
dans de pareilles conditions aurait souvent pour résultat une
dépréciation sensible des immeubles qui en seraient I'objet.

3° Restent enfin les nombreuses espices de saisies parti-
culieres, variables selon I'objet qu'il s'agit de saisir: 1° la
saisie-arrét ou opposition (articles 557 el suivants C. proc.
eiv.), en d’autres termesla saisie de ce qui est di audébiteur,
larrét aux mains du tiers débiteur, — 2° la saisie-brandon
(articles 626 et suivants C. proe. eiv.), ou saisie des récoltes
sur pied, — 3° la saisie des rentes (arlicles 636 et suivants
C. proc. ¢iv.), au moins des rentes constituées sur particu-
liers, comme lindique la rubrique précédant article 636
au Code de procédure. Quant aux rentes sur U'Elat, le capital
et les arrérages en sont insaisissables, Cest un privilege spé-
cial accordé aux rentes pour assurer leur bonne tenue sur le
marché et le crédit de I'Etat. Elles sont insaisissables en ce
sens au moins qu’aucune opposition n’est recevable an paie-
ment soit du capital, soit des arrérages (lois du 8 nivose an VI,
article 4, et du 22 floréal an VII, article T) 1.

37. Le créancier, ayant a sa disposition ces diverses espeé-
ces de saisies, peut saisir tels biens du débiteur qu'il lui plait,
tous on quelques-uns seulement. Telle est du moins la régle
mais elle comporte deux exceptions.

La premiére résulte de larticle 2206 : « Les immeubles
« d'un mineur, méme émancipé, ou d'un interdit, ne peu-
« vent étre mis en vente avant la discussion du mobilier. »
Cette regle est une des applications de l'idée traditionnelle
en vertu de laquelle la fortune mobiliere a moins dimpor-
tance que la fortune immobiliére ; voulant protéger celle-ci,
on impose aux créanciers de s'en prendre d’abord i celle-la.
Toutefois, Particle 2207 indique deux cas ou la discussion

1. Voy. sur ce point les deux notes de M. Labbé, Journal du Palais, 1859,
p. 543, Sir. 1887.1[.1, — et la note de M. Dutruc dans Sir. 1860.1.418. — Voy.
en outre Dalloz, Table alphabétique des iz années 1887 & 1897, Vo Effels
publies, nes 14 & 29. — Cpr. Trib. de la Seine 23 janvier 1896, 30 janvier 1896 et
27 novembre 1896, D, P. 1897.1I 17 (note de M. Jean Appleton), — Paris
T ao(t 1896, D.P. 1897.1[.143 (note de M.Glasson), — et 13 janvier 1897, D.P,

1897.11, 486.
1. —3
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préalable du mobilier n’est pas obligatoire : « La discussion
« du mobilier n'est pas requise avant l'(-xprupriation des im-
« meubles possédés parindivis entre un majeur et un mineur
« ou interdit, si la dette leur est commune, ni dans le casou
« les poursuites ont él¢ commeneées contre un majeur, ou
« avant U'interdiction. »

Laseconde exception résalte de Parlicle 2209 : « Le créan-
« cier ne peut poursuivre la venle des immeubles qui ne
« Tui sonl pas hypothéqués que dans le cas d'insuffisance des
« biens qui lui sont hypothéqués. » D'un avis unanime, le
texte doit étre généralisé et regardé comme applicable aux
eréanciers privilégiés aussi bien qu hypothécaires, Lidée du
législaleur est que le eréancier muni d'une siveté réelle spé-
ciale doil en user et I'"épuiser avant de recourir au droit de
saisir les autres biens du débiteur, droit qui lui est commun
avec les autres créanciers,

Sauf ces deux restrictions, le créancier peut saisir fels
biens du débiteur qu’il juge a propos.

38. Le Code de procédure prévoit et organise toutes les sai-
sies. Il en régle les formes et les effets, de maniere a concilier
autant que possible le droit des eréanciers avee Uintérét du
débiteur, de maniére & rendre aussi facile que possible
I'exercice du droit des eréanciers tout en protégeant le débi-
teur, dans les limites ou la justice I'exige, contre les enfre-
prises vexaltoires ou excessives des créanciers.

Ce but est difficile & atteindre. Les lois de procéduare y
pourvoient comme elles peuvent, et il faut pour cela tenir
comple de points de vue opposés, ce qui est toujours ma-
laisé. Si on ne se préoceupait que du crédit, de la sireté
des eréanciers, on serait porté a simplifier le plus possible
les procédés de saisie, car plus les eréanciers sont assurés
d'obtenir satisfaction prompte el rapide. plus facilement ils
font erédit. Cependant il ne faul pas aller (rop loin en ce
sens, car, sous prétexte de garanlir les créanciers, on expo-
serail les emprunteurs & élre ruinés par la précipitation irré-
fléchie , par les entreprises vexaloires des créanciers. En
cette matiere, les eréanciers sont enclins & trouver quil ya
1(blljnl]l‘5 lrop de formalilés fl[‘l)]ltp“[‘ pour obtenir l;;[ie[nent;
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les débiteurs sont enclins & trouver qu'il n'y en a jamais
assez. De la la grande difficulté des questions de cet ordre ;
si la loine tient compte que de I'équité et de I'intérét général,
elle risque de ne contenler personne et d’élre critiquée par
tout le monde. Cela explique pourquoiles projets de réforme
du Code de procédure surgissent si aisément et pourquoi il
esl si difficile d'en faire aboutir aucun.

Au surplus, nous ne pouvons ici que faire connaitre les
grandes lignes du systeme des saisies, renvoyanl pour les
détails au Code de procédure civile el aux commenlaires qui
ont été donnésde ce Code 1.

II. Facwlté dexercer les droits et actions du débiteur.

39. Si le débitear n’a pas de biens meubles ou immeubles
susceplibles d’¢tre réalisés, convertlis en argent, il peut avoir
au moins des droits qui, exercés nlilement, lui procureraient
un émolument rendant le paiement possible. Les eréanciers,
en vertu du droit de gage général, peuvent se substituer an
débitenr & I'effet d’exercer les droils de celui-ci.

Sagil-il de créances liquides, autrement dit certaines dans
leur existence et détermindées dans [eur objet, les eréanciers
procéderonlt par saisie-arrét (articles 557 el suivants .
proc. civ.). Si, au contraire, le droil n'est pas liquide, les
créanciers, aux termes de Darticle 1166 du Code eivil,
I'exerceront de maniere & le faire liquider et & s’en attribuer
I'émolument. L'article 1166, auquel il faul se conlenler ici
de renvoyer, n'est qu'une application de Uarticle 2092,

LLL. Droit pour les eréanciers de faire révoguer les actes
; e
passeés par le débiteur en frawde de leurs droits.

40. Si le débiteur n’a ni biens susceptibles d'¢élre convertis
en argent par la saisie, ni droits pouvant étre utilement exer-
cés par les créanciers, peul-étre 'impuissance ot il se trouve

1. Voy. en particulier Garsonnet, Traité théorigue et pratique de proceé-
dure, 17 édition, 111, p. 441 et suiv., — et le Trailc élémentaire des voies d’eaé-

culion du méme auteur. — Cpr. Boitard, Colmel-Daage et Glasson, Legons
de procédure civile, 4¢ édition, 11, p. 194 et suiv.
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de payer provient-elle d’actes par lui passés en fraude de ses
créanciers. Aux termes de Uarticle 1167, les eréanciers peu-
vent, « en leur nom personnel, attaquer les actes faits par
« leur débiteur en fraude de leurs droits ».

Les créanciers chirographaires trouvent dans cet article un
moyen de recouvrer leur gage indiment sorti des mains de
leur débiteur et de pouvoir saisir malgré P'aliénation. Les
eréanciers hypothécaires, d'une maniere plus générale ceux
qui ont une sireté réelle, ont moins besoin de ce secours,
étant donné le droit de suite dont ils sont armés. Pour les
uns comme pour les autres, le droit que confére I'article 1167
est une conséquence directe des articles 2092 et 2093.

44. En résumé, la triple faculté de saisir les biens du débi-
teur, d’exercer a sa place les droits qu'il peut avoir, de faire
révoquer les actes faits par lui en fraude de ses créanciers,
résulte de Particle 2092,

Si les eréanciers ont un titre exéeutoire, il leur suffit de le
remettre a huissier, qui procede aux voies d’exéeution.
S'ils n'ont qu'un titre privé, il est nécessaire de faire inlerve-
nir un jugement constatant la detle, ce qu'on appelle « pren-
« dre un exécutoire » ; les eréanciers n'ont plus ensuite qua
procéder en se soumettant aux regles tracées par la loi.

En d'autres termes, du droit de gage général sur le pa-
trimoine résulte pour les créanciers la faculté : 1° de le
saisir tel qu'il est, — 2° de veiller & ce qu’il recoive ses
accroissements légitimes, — 3o d’aviser & ce qu'il ne soit pas
fraudulensement diminué. Le droit des créanciers s’exerce
sur les biens présents par la saisie, sur les rentrées a faire
au moyen de I'article 1466, sur les biens dont le débiteur
se serait indument dépouillé au moyen de l'article 1167. Tout
cela, de pres ou de loin, rentre dans les voies d'exécution sur
les biens. Par elles le créancier réalise les biens de son
débiteur afin de se faire payer sur le prix.

42. Maintenant, de quelque fagon que les biens aient é1é
réalisés, comment les valeurs provenant de la réalisation
vont-elles élre distribuées entre les créanciers ¢

Entre les créanciers chirographaires, qui n'ont d’auntre
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droit que celui découlant du gage général ct ne peuvent pas
invoquer de sureté réelle, la distribution se fait par contri-
bution, en d’autres termes au marc le franc. Entre les créan-
ciers au profit desquels une streté réelle a élé établie, qui
ont dés lors plus que le gage général du droit commun, la
distribution se fait par ordre, en d’autres termes dans l'or-
dre résultant du droit de préférence acquis, d’apres le rang
de chacun.

Telle est bien la double idée qu'énoncent les articles 2093
et 2094 : distribution par contribution dansun cas, par ordre
dans 'autre. Aussi, a la suite du titre XVIII, Des privileges
et hypotheques, se trouve le titre XIX, De lexpropriation for-
cée et des ordres entre les créanciers.

De la, comme complément des voies d’exécution, comme
dénouement des saisies, deux procédures: la procédure de
conlribution {articles 656 et suivants C. proe. eiv.), qui est
la plus simple, et la procédure d'ordre (articles 749 et sui-
vants C. proc. civ.), plus compliquée. Conlentons-nous de
renvoyer au Code de procédure pour les formalités ; nous
aurons plus tard a signaler les principales.

43. Toutefois, il importe de remarquer dés maintenant qu'il
n’y a pas ici complete conformité entre le langage du droit
civil et celui de la procédure.

Dans le Code civil, « distribution par contribution » si-
gnifie distribution au mare le franc, autrement dit réduction
proportionnelle au chiffre des eréances, quand il n'y a pas
sommes suffisantes pour désintéresser tous les créanciers.
« Distribution par ordre » veut dire distribution dans I'or-
dre des droils de préférence acquis, d'apres le rang qui ap-
partient aux eréanciers. Tel est manifestement le sens des
articles 2093 et 2094,

Au Code de procédure, les expressions « distribution par
contribution » et « procédure d’ordre » ne sont pas prises
dans cette acceptlion. Ce n’est plus le mode de distribution
des deniers, le mode de classement des eréanciers qui fail
quil y a lien & contribution ou a ordre, mais lorigine des
deniers, selon qu’il s’agit de deniers provenant de la vente
des meubles ou des immeubles. Si les deniers proviennent
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de la venle des meubhles, il y a contribution ; s'ils provien-
nent de la vente des immeubles, il y a ordre.

Or il peul exister des causes de préférence sur le prix des
meubles comme sur le prix des immeubles. Dot il suil que
la distribution n’esl pas nécessairement faile proportionnel-
lement et au mare le franc dans la contribution, pas plus
qu'elle ne 'est fatalement d’apres les droits de préférence
acquis dans la procédure d'ordre 5 il peut v avoir licu a eclas-
sement par ordre, dans la contribution, au profit des créan-

ciers privilégiés surles meubles, comme il peul y avoir lieu a

distribution proportionnelle, dans I'ordre, au profit des eréan-
ciers chirographaires, apres désintéressement des eréanciers
privilégiés et hypothécaires. La distribution par contribution,
dans les arlicles 656 el suivants du Code de procédure, est
le classement des eréanciers sur le prix des meubles, dans
'ordre des préférences pour les eréanciers ayant recu des
suretés réelles, au mare le frane pour les autres. L'ordre,
dans les articles 749 et snivants du Code de procédure, est le
classement des eréanciers sur le prix des immeubles, dans
l'ordre des privileges el hypothéques pour ceux qui peuvent
en invoquer, an mare le frane pour les eréanciers chirogra-
phaires 1.

1. Le classement des eréanciers dans l'ordre des préférences améne quel-
quefois une complication qui ne saurait étre passée sous silence.

Si le débiteur n'a que des meubles et qu'ils viennent a étre réalises, la
seule procédure possible est la distribution par contribution des articles 656
ef suivants du Code de procédare civile. Tous les créanciers y prennent part;
les créanciers privilégiés sur les meubles sont eolloqués d’abord, puis les
creanciers chirographaires viennent au marc le franc.

Sile debiteur n'a que des immeubles, la seule procédure possible est I'or-
dre des articles 749 et suivants du Code de procédure civile. Tous les créan-
ciers y prennent parvt ; les créanciers hypothécaires ou privilégiés sur les
immeubles sont collogués par preférence, puis les eréanciers chirographaires
viennent an mare le frane.

Mais il peat arriver — et ¢'est méme le cas le plus habituel — que le dé-
hiteur ait a la fois des meubles et des immeubles. Comment alors groupera-
t-on les créanciers qui ont le droit de prendre part a la distribution des deniers
provenant de la vente des biens du déhiteur ?

La question se pose a4 propos des eréanciers hypothécaires e iviléois
sur ll'i jmuu-uhle’:[:. 5% s

Si 'tmmeuble qui leur est affecté par privilege ou hypotheque est réalisé
d'abord et que I'ordre s’ouvre le premier, aucune difficulté ne séléve. 1ls
produisent a ordre. Cenx qui sontinlégralement payés n'auront plus rien &
demander : ccux qui ne sont payés que partiellemnent, & plus forte raison
ceux qui ne le sont pas du tout, ne venant pas en ordre utile. pourront se
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44. Encore cette terminologie n'est-elle pas toujours
exacte. Elle ne doit élre adoplée que sous (rois réserves. Il
importe done de bien s'entendre sur le sens des expressions
consacrées par l'usage.

présenter pour ce qui leur reste di quand on procédera a la distribution par
contribution. Cest ce quindique le droit commun ; c'est ce que décide for-
mellement, en cas de faillite, I'article du Code de commerce,

Supposons l'inverse. Ce sont les valeurs mobilicres qui sont réalisées
d’abord, et on commence par la procédure de contribution. La question est
diseutée de savoir si les créanciers hypothécaires ou privilégiés sur les im-
meubles peuvent alors demander & élre colloqués dans une contribution ou-
verfe sur des valeurs mobiliéres, non comme créanciers hypothécaires, titre
quils ne peavent invoquer que dans Pordre, mais comme chirographaires.
Peuvent-ils dire : « notre hypotheque nous donne un droit spécial sur tel
« immeuble, mais nous n'en conservons pas moins, comme tout créancier,
« nolre gage général sur tous les bicns du débileur ; notre droit de figurer
« dans un ordre ne nous enléve pas celui de figurer dans la contribution qui
« s’ouvre avant » ? Ou bien les créanciers chirographaires peavent-ils les écar-
ter el les renvoyer a l'ordre ouvert ou qui s'ouvrira sur le prix des immeubles ?

Cette question est une des plus graves qui se posent dans le réglement
des droits des créanciers,

En matiére de faillile, quand le débiteur est un commercant failli, le Code
de commerce a résolu cette question de maniere & garantiv efficacement les
droits des créanciers hypothécaires comme tels, sans nuire a la masse des
eréanciers chirographaires. C'est l'objet des articles 553 & 536,

Un exemple fera comprendre le méeanisme et I'tilité des opérations pres-
crites par ces articles,

Un commercant tombe en faillite et a de nombreux créanciers. Trois d'entre
eux (Primus, Secundus et Tertius), a chacun desquels cent mille francs sont
dus, ont leur créance garantie par une hypothéque ; tous les autres sont
chirographaires. L'ensemble du passif est de un million ; quant a [actif, il
se compose d'un immeuble de deux cent cinquante mille franes, dont le prix
sera absorbé par les créanciers hypothécaires, puis d'une somme de cent
mille francs en especes a distribuer par contribution.

Si la distribution du prix de limmeuble précéde la contribution, comment
les choses se passeront-elles ? Dans lovdre ouvert sur les deux cent cin-
quante mille franes, Primus, premier créancier hypothécaire, prendra cent
mille francs ; Secundus, deuxiéme créancier hypothécaire, prendra la méme
somme ; Terfius, troisicme créancier hypothécaire, prendra cinguante mille
francs et il lui restera da meéme somme. Plus tard, quand s’ouvrira la contri-
bution sur les cent cinquante mille franes, Primus et Secundus, complitement
désintéressés, n'auront rien & prétendre ; mais Terlius, quin’a touché comme
créancier hypothécaire que cinquante mille franes et reste dés lors crean-
cier de pareille somme, viendra pour le reliquat de sa créance en concours
avec les créanciers chirographaires sur les cent mille francs et prendra sa
part proportionnelle. (Vest le cas prévu par larticle 552 du Code de com-
merce,

Si au contraire la contribution précéde Pordre, les trois créanciers hypo-
thécaires s'y présenteront, car, quoique créanciers hypothécaires et éven-
tuellement appelés a l'ordre, ils n'en sont pas moins chirographaires et il
vaut mieux tenir que courir. Il y a cent mille francs pour payer un million
de dettes ; chaque eréancier touchera un dixiéme de sa eréance, ou dix pour
cent : Primus, Secundus et Tertius, créanciers de cent mille franes, touche-
ront chacun dix mille. Puis, quand s’ouvrira 'ordre sur les deux cent cin-
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1° On peut distribuer par voie de contribution un prix im-
mobilier §'il ne se révéle aucune inscription de privilage ou
d’hypotheéque. Pour qu'il y ait lien a procédure d’ordre, il
faut que des eréanciers invoquant des causes de préférence
soient inserits sur les immeubles dont il s'agit de répartir le
prix ",

20 1 faut que la répartition mette en présence un certain

quante mille francs, Primus prendra son solde de quatre-vingt dix mille francs;
Secuneus fera de méme. Il restera soixante-dix mille franes pour Terfiys,
Les prendra-t-il; de sorte qu’il aurait recu an lotal qualre-vingt mille franes?

Non. Il n'est pas admissible que la répartition soit différente selon qu’on
aura commenceé par la contribution ou par l'ordre. Aussi est-ce tout aufre-
ment que les articles 553 et suivants réglent In maniére de procéder en pa-
reil cas. Quand l'ordre s'ouvre aprés une contribution préalable, Primus et
Secundus sont colloqués non pour ce qui leur reste di, mais pour fout ce
qui leur était du; chacun rend i la masse chirographaire les dix mille franes
qu’il recoift en trop vu qu’il les a déja touchés. Tertius n’aura plus que cin-
quante mille [rancs comme créancier hypothécaire et sa part pour cinquante
mille francs 4 la contribution,

De la sorte, le résultat sera le méme dans quelque ordre qu’on ait procéda.
Les droits des créanciers hypothécaires sont garantis efficacement, sans que
leur participation & une contribution puisse nuire aux créanciers chirogra-
phaires. Il devient dés lors indifférent que l'ordre précéde ou suive la con-
tribution ; la date respective des deux opérations ne modifie pas le résultat
final.

Ce mode de procéder est des plus satisfaisants ; il assure les droits de tous
el ne compromet ceux de personne, ce qui, dans une liquidation, est
I'idéal. Mais ce systeme résulte de textes qui sont au Code de commerce et
qui, par leur place au moins, sont spéciaux aux faillites. Faut-il en restrein-
dre application aux distributions de deniers dans les ordres et contribu-
tions ouverts sur un failli ? Faut-il, an contraire, en étendre 1'application
aux distributions de deniers dans les ordres et contributions ouverts sur un
non-cominercant ?

Aucune hésitalion n'est possible ; il fant appliquer, méme en matiere ci-
vile, les dispositions si sages du Code de commerce. Vainement on objecte-
rait que les articles 552 et snivants du Code de commerce sont spéciaux a la
faillite. Nulle part la loi ne s’est occupée, ni dans le Code civil ni dans le
Code de procédure, de la date respective de l'ordre et de la contribution ;
c'est done que le résultat final de la liquidation doit &tre le méme quel que
soit cet ordre. Or le systeme du Code de commerce réalise ce résultat, d'oit
il faut conclure que ce systéme est celui dua droit commun, Pourquoi établi-
rait-on comme regle générale un mode de procéder qui changerait la condi-
tion des créanciers suivant que 'ordre précede ou suit la contribution ? Ge se-
rait donner aux créanciers hypothécaires un interét a retarder lordre, ce
qui n'est pas admissible. Telle est, au surplus, l'opinion dominante. Voy.

Aubry et Rau, 4° édition, VI, p. 251, — Lyon-Caen et Renault, Préeis de
drait commercial, 11, n» 2961, p. 829 ; — epr. Lass. 22 janvier 1840, Dalloz,
Répertoive, No Priviléges et hypothéques, no 2344 — Trib. de Dunkerque

15 mai 1884, D. P, 1885, III. 40, — Trib. de Bazas 24 mars 1896, D, P. 1806.
I1. 264.

1. En ee sens Garsonnet, Trailé théorique et pratique de procédure, 1re 6di-
tion, 1V, p. 485, ;
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nombre de créanciers inscrits. « L’ordre, dit larticle 773
« du Code de procédure civile, ne peut étre provoqué s'il ya
« moinsde quatre créanciers inscrits. » 8'il en existe moins
de quatre et sile reéglement amiable qui doit toujours étre
tenté n’a pu aboutir, il est procédé a la distribution par
le tribunal, sur simples conclusions, suivant les regles tra-
cées par le méme article. Dans ce texte, le mot distribution
revét un sens particulier ; il désigne non plus un concours
an mare le franc enfre les créanciers, mais des allocalions
successives olt il est tenu compte de toutes les causes légiti-
mes de préférence, ¢'est-a-dire une véritable procédure d'or-
dre simplifiée *.

371 n'y a lien d ordre, sur le prix des immeubles, que pour
les créanciers hypothéeaires et privilégiés ; quand ceux-ci
sonl colloqués, s'il reste des fonds disponibles, ils doivent
étre distribués par la procédure de contribution. Il y a done
lieu & contribution pour les deniers provenant des immeu-
bles qui ne sont pas absorhés par les créanciers inserits 2.

45. En résumé, les expressions ordre et contribution n’ont
en elles-mémes rien d'absolu ; les deux procédures se péne-
trent, pour ainsi dire, I'une Pautre el se mélent étroitement.
Il importait de mettre cetle idée en lamiere et de conslater
que les termes employés par la loi ne sont pas d'une préci-
sion rigoureuse *,

1. Cette procédure porte dans la pratique le nom de procédure d’altribu-
tion (Garsonnet, op. laud., 1r® édition, IV, p. 475), ou d'instance en atlvibu-
tion de priz (Ulry, Code des reglements d'ordre, 1, p. 94). On 'appelle quel-
quefois ordre en jugement, par opposition a l'ordre amiable et a l'ordre judi-
claire.

2. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. laud., 11, p. 283, — Dalloz,
Répertoire, Vo Ordre, no 1334,

3. Comme complément a I'exposé sommaire qui vient d’étre fait des re-
gles relatives aux voies d’exéculion sur les biens, il importe de signaler I'in-
suffisance de nos lois civiles en ce qui concerne la liquidation du patrimoine
des insolvables. Cette insuffisance ressorvtira des observations suivantes.

La procédure suivie pour la liquidation du patrimoine d'un débiteur est
indifférente, au point de vue de U'intérét des eréanciers, lorsque le débiteur est
complétement solvable ou complétement insolvable. Dans le premier cas,
les créanciers sont tous assurés d’obtenir palement intégral. Dans le se-
cond, il n'y a pas de régles de procédure qui puissent améliorer leur situa-
tion,

L’organisation de la procédure prend, au contraire, une importance consi-
dérable quand le débiteur est partiellement insolvable. La sifuation des créan-
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ciers n'est compromise qu'en partie, et la procédure de liquidation a pré-
cisément pour objet de déterminer dans quelle esure chacun des créanciers
va recevoir son dia ou étre sacrifié.

Au point de vue législatif, le systeme le plus simple est celui qui laisse
aux eréanciers le soin de se firer du mauvais pas ol ils se trouvent chacun
a son gré et de son mieux. Il y a naufrage ou menace de naufrage; que
chacun se sauve comme il pourra, individuellement, et tant pis pour les
attardes.

Ce systeme est acceptable & la rigueur pour les deltes courantes et de
petite importance ; mais il présenterait des inconvénients graves si on l'ap-
pliquait aux dettes de capitaux. IVabord le débiteur pourrait favoriser cer-
tains eréanciers au détriment des autres, payant ceux-ei sans rien garder pour
ceux-1a, D'autre parl, la proximité d'un créancier, son dpreté i poursuivre
le débiteur lui permettrait d’oblenir satisfaction compléte ou presque complite
sans rien laisser pour ceux qui viendralent ensuite. Quand le naufrage est
commun, il faut que la perte soit supportée en commun, i

La regle ainsi formulée recoit une application stricte en maticre commer-
ciale. Quand un commercant fombe au-dessous de ses affaires, il est mis en
faillite, et la déclaration de [laillite entraine un double effet : interdiction
pour le failli de faive & ses créanciers des paiements individuels, interdiction
pour les créanciers d'exercer contre leur débiteur des poursuites individuoelles,
La loi de la faillite, ¢’est I'égalité, La faillite donne lien & une liquidation
collective ; les créanciers sont soumis a la loi du dividende et les biens du
failli sont répartis entre eux d’'une maniére en quelque sorte officielle,

Rien de semblable en matiére civile, quand le débitenr n'est pas commer-
cant. Il y a bien, dans la vie civile, une situation qui répond & ce qu'est la
faillite dans la vie commerciale : c¢’est la déconfiture. 1l en est souvent ques-
tion dans les lois, méme dans le Code civil (articles 1446, 1613, 1913, 2032},
Mais la déconfiture n’est l'objet d'aucune réglementation légale ; chacun des
créanciers du débiteur déconfit se fait payer comme il peut, Teureux les dé-
biteurs qui sont prévenus a temps, ef tant pis pour les retardataires,

Ce défaut d'organisation de la déconfiture est une lacune regrettable dans
notre droit, signalée maintes fois et jamais réparée jusqu’ici (Voy.Lyon-Caen
et Renault,Traité de droit commercial,2e édition,V1I,nes 36 a 37 fer,— Garraud,
De la déconfilure el des amélioralions dont la législalion sur celle matiére
est susceplible, — de Montlue, De [la faillile des non-commercants, dans la
Revue de droil internalional, 1869, p. 569, — Thaller, Des faillites en drail
comparé). Plusienrs législations étrangeres, plus avancées que la nétre & cet
égard, organisent une faillite civile 4 coté de la laillite commerciale (Voy.Lyon-
Caen et Renault, loc. cit., nos 38 et 39, — et Thaller, op. laud.).

En attendant qu'une réforme de nos lois intervienne, la regle civile, en
France, reste la suivante : le premier prend,

Toutefois, la régle n'est pas absolue. Dans cerlains cas, la loi civile orga-
nise une sorte de reglement collectil, de liquidation collective.

Ainsi en est-il en cas d’acceplation d'une succession sans hénéfice d'inven-
taire. En principe, I'héritier bénéficiaire paie les ercanciers i mesure qu'ils
se présentent (article 808 alineéa 2). Mais les eréanciers ont un moyen d’em-
pécher que la liquidation soit faite de la sorte, c’est de faire opposition :
« Sl y a des créanciers opposants, dit article 808 alinéa 1, I'héritier béné-
« ficiaire ne peut payer que dans Pordre et de la maniére réglée parle juge. »

Méme facon de procéder a la liquidation dans le cas de saisie mobiliere ou
immobilicre. Dis quiune saisie est pratiquée, Tobjet saisi est placé sous la
main de justice (supra, n° 31), afin d’arriver & la réalisation du gage et pour
le prix étre distribué entre les créanciers suivant leurs droits respectifs.

Soil, par exemple, une saisie immobiliere. La saisie est rendue publique ;
un délai est accordé anx créanciers autres que le saisissant pour produire
leurs titres ; certains créanciers méme, ceux (ui ont pris 1seription sur 'im-
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meuble, sont prévenus individuellement. Le prix de I'immeuble n'est réparti
qu'ensuite (articles 696 et suivants G.proc.civ.).La distribution en est faite dans
Pordre réglé par le juge. En d'autres termes, il y a lieu & la procédure d'ordre :
ordre ammhle ou ordre judiciaire suivant les cas (articles 749 et suivants C.
proc. civ.),

Mémes principes en cas de saisie-exécution ou de toute autre saisie mobi-
liere. Les créanciers du saisi autres que le saisissant peuvent faire opposi-
tion, en d’autres termes s'opposer a ce que la distribution du prix & provenir
de la vente sur saisie soit faite en dehors d’eux (article 609 C. proc. civ.). 'y
a lieu a distribution par contribution : contribution amiable ou judiciaire
selon les cas ; la distribution des deniers se fait dans 'ordre réglé par le juge
(articles 656 et suivants C. proec. civ.).

Bref, la loi civile organise, dans certains cas et dans une certaine mesure,
une procédure de liquidation collective des biens du débiteur. Mais il laut
observer que cette liquidation collective ne ressemble que de trés loin a la
liquidation qui suit une déclaration de faillite. Ce qui se rapproche le plus
de la liquidation aprés faillile c'est Ia liquidation d’une succession bénéficiaire
en cas d'opposition des eréanciers héréditaires (article 808) ; mais la distrilu-
tion des deniers apres saisie est séparée de la distribution apres faillite par
des différences fondamentales.

D'abord, la distribution des deniers provenant de la vente des biens saisis
ne s'opére collectivement qu’entre les créanciers qui sont liés a la proceé-
dure : créanciers saisissants ou ayant soit fait opposition, soit produit &
l'ordre. Il n'y a pas de publicité d’ensemble destinée & mettre en canse tous
les créanciers, pas de réglement général par les soins d'un syndic opérant an
nom de la masse et centralisant entre ses mains tous les éléments du compte
a intervenir,

D’autre part, la procédure, dans la mesure ou elle esl collective quant aux
personnes, ne 'est a ancun degré quant aux biens du débiteur. Meubles et
immeubles sont saisis individuellement, au lieu qu'il y a, dans la liquida-
tion apres faillite, mainmise de la masse des anciers sur la masse des
biens du débiteur. 1l résulte de la que la saisie pratiquée ne met obstacle ni
aux paiements individuels par le débiteur, ni aux poursuites individuelles
par les créanciers. Le dessaisissement, en tant qu'il résulte de la saisie, ne
s'applique qu’aux biens saisis; pour tous autres, le droit du débiteur et des
créanciers reste entier, d’on la facalté notamment d'employer largent comp-
tant & désintéresser tels ou tels créanciers plus voisins ou plus pressants,
d'aliéner tels ou tels biens pour employer le prix de la méme maniere, enfin
de constituer des sdretés réelles au profit d’un ou plusieurs créanciers sur
les immeubles non encore saisis,

En résumé, la loi civile organise, comme dénouement de chaque saisie,
une procédure de distribution des deniers provenant de la vente du bien
saisi, procédure qui est collective entre un cerfain nombre de créanciers.
Mais il n’y a pas formation d'une double masse, masse des biens et masse
des eréanciers, avee interdiction de tous réglements individuels entre le
débiteur et les créanciers. C'est la le propre de la liquidation en faillite, et
rien de pareil n’existe en matiére civile.
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DEUXIEME PARTIE

LA CONTRAINTE PAR CORPS

46. La contrainte par corps est une autre garantie éven-
tuelle contre la résistance possible du débiteur 4 payer quand
vient I'échéance.

Ce sujet n’a plus, & I'heure présente, qu'une importance
secondaire. Aussi ne convient-il pas de s’y attarder longue-
ment.

47. Le Code civil, nous 'avons indiqué déja, consacrait &
la contrainle par corps les articles 2059 a 2070, formant le
titre XVI du livee 1115 il fallait v joindre les articles 780 el
suivants du Code de procédure, relatifs au mode dexéeution
de la contrainte par corps, & U'emprisonnement pour dettes.
La matiere est aujourd hui réglée par deux lois postérieures
3 1804 : celles du 28 juillet 1867 et du 19 déecembre 1871,

La loi de 1867 a supprimé la contrainte par corps, non pas
d'une maniere complele, mais dans la plupart de ses applica-
tions antérienres ; de plus, elle en a modifi¢ notablement le
caractere dans les cas o elle I'a laissé subsister. Depuis celte
loi, la contrainte par corps a perdu beaucoup de son impor-
lance. Ce n'est pas adire toutefois gqu’elle ne mérite plus d’ar-
réter I'attention. Il est encore nécessaire d’examiner: 1° quelle
place la contrainte par corps occupe dans la série des garan-
ties données au créancier, — 2° dans quels cas elle peut étre
employée, — 3o quel caractere particulier lut est attribué de
Nnos jours.

48. Le droit de saisie, avee ses formes et applications di-
verses, suffit en général contre les débiteurs récaleitrants. 11
suffit s’ils ont des biens. 8'ils n’en ont pas ou n'en ont plus,
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46 CONTRAINTE PAR GORPS
il n'y a pas & s’ingénier davantage ; quoi qu'on fasse, on
n'obtiendra rien d’eux.

Toutefois, il se peut que Pinsolvabilité prétendue ne soif
qu'apparente. La fortune dite de portefeuille est aujourd’hui
considérable ; parmi les valeurs qui la composent, il y en a
qui sont insaisissables en droit, notamment les rentes sur
I'Etat, etil y ena d’autres, les valeurs au porleur, qui échap-
pent aisément, en fail, aux recherches des eréanciers. Dans
ces condilions; on peut étre riche et méme {rés riche sans
rien avoir au soleil qui soil susceptible d’étre saisi.

La contrainte par corps, dans le systeme du Code civil,
intervenait dans ce cas, non pas a vrai dire comme un mode
d’exécution, car elle ne rapportail rien par elle-méme, mais
comme unmoyen d’amener le débiteur & s’exécuter s'il le pou-
vait. On le privait de sa liberté temporairement, le réduisant
ainsi & user, pour la recouvrer, des ressources dont il dispo-
sail, & exhiber les valeurs qu'il possédait et qu’il aurait dis-
simulées sans cela. En un mot, la contrainte par corps, dans
le systéme du Code civil, était, d’apres I'expression consa-
erée, une éprevve de solvabilité', destinée a compléter le
droit de saisie dans les cas ot ce droit est illusoire.

Afin d’en éviter I'abus, le Code réglait limitativement les
cas oit le créancier pouvait lemployer (articles 2059 a 2063).
Il interdisait de 'employer en aucun cas contre les mineurs,
ni contre les septuagénaires el les femmes, hors le cas de
stellionat (articles 2064 et suivants). Enfin l'article 2067 dé-
cidait qu'elle ne pourrail jamais étre appliquée qu’en vertu
d’un jugement”.

49. Depuis le Code civil et avant la loi de 1867, deux lois
se sont suceédé qui ont suceessivement restreint 'emploi de
la contrainte par corps, se proposant de la rendre plus rare
dans l'application, moins dure d’exéeution et moins longue
de durée: les lois du 17 avril 1832 et du 13 décembre 1848 °.

1. Expression empruntée aux conclusions de 'avocat général Parent devant
la Cour de cassalion (arrét du 24 janvier 1835, Sir, 1835, 1. 101).

2, Voy. pour les détails Dalloz, Bépertoire, Yo Contrainte par corps. Le
tome XII, on la matiére est traitée, a été publié en 1851, avant L'abolition de
la confrainte.

3. Voy. pour les détails Dalloz, Réperlaire, loc, eif,
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La réaction continuant, la loi du 22 juillel 1867 a fini,
aprés bien des doutes®, par abolir la contrainte, au moins
dans la plupart de ses applicalions.

50. Quels ont été les motifs de abolition ?

On peut, dans I'examen de ce sujel, se placer & deux poinls
de vue, qui sont, de leur nature, différents et méme opposés :
celui des débileurs el celui des créanciers. Clest le point de
vue des débiteurs qui a prévalu en 1867 et inspiré la loi du
22 juillet.

On a élevé contre U'emprisonnement pour deltes quatre
objections.

1o La contrainle par corps, a t-on dit, esl une sanction
bien rigoureuse. Elle condamne le débiteur a Poisiveté et
entmum‘, par conséquent, une 1l¢’-p(_-rdil.i<m de forees au point
de vue économique. Surtout, elle prive le débiteur de sa li-
berté. A ce poinl de vue, elle est une mesure grave en elle-
méme, comme toute atteinte a laliberté individuelle. Mesure
grave aussi par les suiles qu’elle entraine, car que va devenir
la famille du débiteur pendant 'emprisonnement de son
chef? N'est-il pas a eraindre que celui-ci ne retrouve plus,
en sorlant de prison, la situation qu'il occupail, qui consli-
tuait son gagne-pain ?

Ces considérations ont certainement leur valeur. Mais les
eréanciers aient une réponse toule préte, Croit-on, dirent-ils,
que le défaut d’exécution d'une obligation a date fixe n'ap-
porte pas le trouble, la ruine dans la situation du créancier
et dans sa famille ? Une rentrée quine se fait pas a 'échéance
peut empécher le eréancier de faire honneur i ses engage-
ments et le mener & la faillite. Si le débiteur, pouvant payer,
ne le fait pas — et ¢’est toujours a ce point de vue qu'il faut
se placer quand on parle e la contrainte par corps — pour-
quoi, sous prétexte que 'on va nuire au débiteur, consom-
mer la ruine du eréancier ?

2° On a reproché ala contrainle par corps d’élre une injus-
tice quand le débiteur est de bonne foi, en d’autres termes

1. Pour fairve apparaitre combien les doutes furent alors sérieux, il suffit de

rappeler que la loi de 1867 a été adoptée par le Corps législatif & la majorité
de 107 voix contre 93, par le Sénat a la majorite de 86 voix contre 53,

Source BIU Cujas



A8 CONTRAINTE PAR CORPS

quand il est réellement, par suite des circonstances, hors
d’état de payer.

Les eréanciers ont répondu que ce grief est sans fondement.
D'abord, onl-ils dit, la contrainte par corps n’est jamais que
temporaire, précisément parce qu'elle constitue une épreuye
de solvabilité. Dautre part, il y a des moyens de éviter
en matidre civile, la cession de biens (article 1268), — en
malidre commerciale, le sauf-conduit (article 472 €. com.) et
la déclaration d’excusabilité (article 539 C. com.}. Enfin, Ja
contrainte cesse en cas d’'insolvabilité démonfrée ; et comme
on impose au créancier — mesure trés prévoyante — de faire
vivre le débiteur incarcéré, il ne recourl guére a la con-
lrainle quand l'insolvabilité est palente et qu'il n'y a pas
chance d'oblenir paiement. Des lors, tout danger sérieux
n'est-il pas éecarté et la contrainte ne reste-t-elle pas un
moycn de coercition tres utile en cas de mauvaise foi ?

30 On areproché a la contrainle par corps d’élre un moyen
de chantage, un moyen pour le créancicer de se faire payer
non par le débiteur, mais par sa famille, par ses proches.
Elle ne profite gudre, a-t-on dit, qu'aux usuriers, qui prétent
aux fils de famille el qui, par elle, obticnnent tout de la fa-
mille ; moyen de crédif, des lors, mais de mauvais crédit.

Il y a certainement une part de vérité dans cetle maniere
de voir. Mais l'inconvénient signalé pouvait élre aisément
conjuré par le législatear ; il suffisait de rendre la contrainte
facultative pour le juge, qui ne l'aurait autorisée qu'a bon
escient,

ko On areproché enfin & la contrainte par corps d'étre
inefficace et a peu prés tombée en désuétude. Longlemps
avant 1867, 'emprisonnement pour detles élait devenu trés
rare ; les cas de contrainte étaient descendus au chiffre de
douze a quinze cents par an pour toule la France'. A quoi bon,
des lors, maintenir l'institution pour un résultat aussi mince?

Les créanciers avaient réponse a l'objection. Il y aurait
erreur, dirent-ils, & croire que la contrainte sert seule-
menl quand elle est exéeutée. Le nombre des cas est grand

1. Voy. les statistiques rapportées par Glasson, Eléments du droil frangais,
2¢ édition, 1I, p. 175,
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ot la simple menace de l'emprisonnement amene le paie-
ment!; menace utile, qui permel d’oblenir des recouvre-
menls 4 la derniére heure.

51. On peut conclure qu'en celte matiére comme en heau-
coup d'autres ce n'est pas l'usage qui avail des inconveé-
nients, mais 'abus. A toul prendre, il parait difficile qu’il
n'y ait pas un moment o le eréancier ait droit de se facher
confre le débiteur réecalcitrant: et par se fdcher il faul en-
tendre se ficher efficacement. Aussi de bons esprils persis-
tent-ils a croire que le législateur de 1867 a dépassé la me-
sure, qu'il a cédé a Uentrainement d’une philanthropie mal
enlendue.

Pour qu'il fut possible de souserire & I'abolition de la con-
trainte par corps, il faudrait que deux condilions fussent
remplies.

Il faudrail d’abord que les rentes sur I'Elat fussenl renduces
saisissables, Sans cela — I'expérience Uatteste — un gage
imporlanl ¢chappe, en droit, & laclion des eréanciers ®.

Il faudrait, en second lieu, que le législateur prit des pré-
cautions contre les dissimulations de valeurs an porleur, dis-
simulations faciles el fréquentes, qui rendent les saisies en
quelque sorte impossibles. Sans cela — Uexpérience Palteste
encore — un gage imporlant échappe, en fait, & I'action des
créanciers,

Qu’il y ait des effrontés ici-bas, il est malaisé de le con-
tester. Or, étant admis que impudence existe, un débiteur
peut vivre dans l'opulence avee des rentes sur I'Etat ou des
valeurs au porleur, sans que ses créanciers puissent altein-
dre. Cela s’est vu, se voit et se verra. Dis lors n'est-il pas
permis de mettre en doute que la loi de 1867 soit le dernier
mot de la sagesse ?

52. Sans insister davantage sur ces généralilés, il est

1. Voy. Glasson, lec. c¢it. Pendantles années 1844 A 1847, la contrainte
corps, prononcée a Paris contre 75000 personnes environ, a été exéculée seu-
lement contre 160%,

2. La jurisprudence a restreint Uinsaisissabilité des rentes dans des limites
étroites, (ui en diminuent les dangers d'une maniére notable, mais non com-
plete. Voy. supra, p.33.

I — &
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temps de venir & la loi de 1867, pour en examiner de plus
pres les dispositions.

53. Elle a — nous le savons — aboli la contrainte par
corps dans la plupart de ses applications anlérieures. Lar-
ticle 1 énonce cet objet principal de la loi : « La contraine
« par corps est supprimée en malitre commereciale, eivile ot
« contre les étrangers. »

Sile texte prévoit et supprime expressément ces trois appli-
calions anlérieures de la contrainte, c’est qu’elles étaient
auparavant réglées d'une manitre différente par le Code de
1804, par les lois de 1852 et de 1848.

in maliere civile, la confrainle n’¢tait autorisée que dans
des cas exceplionnels, sous des condilions nombreuses, pour
des sommes de quelque importance, donl le minimum était
de trois cents francs (articles 2059 & 2063 et 2065),

En matiere commerciale, elle était autorisée plus large-
ment, presque de droil commun. Elle pouvait étre pronon-
ede, en principe, contre toule personne condamnée au paie-
ment d'une dette commerciale s’élevanl & deux cents franes
au moins en principal (loi du 17 avril 1832, article 1). On
considérail que la stricle régularilé des paiements est plus
essenlielle dans la vie commerciale que dans la vie civile ;
pour mieuax assurer les recouvrements, on autorisait plus
largement la contrainte.

Enfin, contre les élrangers, on Paulorisail plus largement
encore. Surtout on autorisait dans des conditions d’exé-
cution plus expéditives et plus promptes, parce que, de la
parl des élrangers, il y avait un péril spécial a redouter:
celui de les voir échapper aux poursuites en retournant
subrepticement dans lear pays, ot leurs eréanciers ne pou-
vaient plus que difficilement les atteindre.

Toules ces distinetions, successivement introduites par le
Code de 1804 et par les lois de 1832 ot [8’18 ont dispm‘u,
Larticle 1 de laloi de 1867 les dcarle, supprimant la con-
traintle par corps « en malticre commerciale, civile et contre
« les élrangers ».

54, Toulefois, la loi de 1867 n'a pas aboli (out a fait la
contrainte ; elle I'a maintenue dans cerlains cas. En vue de

Source BIU Cujas



CONTRAINTE PAR CORPS 51

ces cas, les dispositions éparses dans les lois relatives & la
contrainte restent applicables, par exemple celle de larticle
1558 ¢ « L'immeuble dolal peut encore étre aliéné avee per-
« mission de justice.... pour tirer le mari de prison... »

Quels sont ces cas? Pourquoi y maintient-on l'usage de la
contrainle, quand on le supprime dans les aulres ? Comment
est réglé 'emploi de la contrainle ?

A I'heure actuelle, sous l'empire de la loi de 1867, Ta con-
trainte est autorisée seulement dans trois cas, qu'il faul en-
visager séparément.

Premier cas.

55. Aux lermes de 'article 2, « elle est maintenue en ma-
« tiere criminelle, correctionnelle et de police », autrement
dit pour garantir le paiement des amendes, restitulions, dom-
mages-intéréls et frais, en cas de condamnation prononecée
par les tribunaux de répression soil au profil de I'Etat, soil
au prolit des parties civiles,

La contrainte est attachée & ces condamnations de plein
droit, sans qu'il soit besoin qu’elle ait ¢té demandée ni ordon-
née. C'est une garantie d'exécution qui va de droit: elle est
inhérente aux jugements en maliere criminelle, correclion-
nelle et de police.

56. Entre I'Etat et les particuliers il v avait, dapres la loi
de 1867, une différence qui a disparu.

Auprofitde I'Etat, la contrainte ne pouvait ¢tre appliquée
pour le paiement des frais de justice criminelle ; I'article 3
est formel. Au contraire, elle pouvail étre appliquée méme
pour le paiement des frais au prolit des particuliers. Lar-
ticle & emploie en effet une expression générale qui comprend
lout : « Les arréts et jugements contenant des condamnations
« en faveur des particuliers.... » L'article 52 du Code pénal
est conforme.

De cette différence entre I'Etat et les particuliers, quant
aux frais de justice criminelle, il ne pouvait étre donné au-
cune bonne raison. Toul ce que 'on peunt dire, ¢’est ceci.
L’Etat avait tenu, en 1867, & se montrer accommodant, car
le Gouvernement lui-méme proposait la loi 1 il voulait mon-
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trer ainsi combien il élait convaineu de Uinulilité et de
Vinefficacité de la conlrainte par corps. Mais le relour a été
prompt. L'expérience n'a pas tardé a démonlrer que I'Etat
n'obtenait plus que difficilement et trés partiellement e
remboursement des frais. Le déficit alla grossissant, se chif-
franl chaque anndée par plusicurs millions ; des 1869, le
ministre des finances réelamail contre la loi de 1867. En
1871, pour empécher ce délicil, imporlant & une époque of
les finances ¢taient embarrassées, une loi du 19 décembre
a abrogé la partie de article 3 qui excluail la contrainte par
corps pour les frais dus & I'Etat et rétablil’égalité a cet égard
entre 'Etat et les parliculiers.

L exposé des molifs de cette loi de 1871 est ecurieux ; on
croirait lire une réfutation de 'exposé des molifs de la loi de
1867 . L'exposé de 1871 propose de revenir sur les disposi-
tions de la loi de 1867 parce qu’elle a désarmé I'Efat, qui
ne peut obtenir le remboursement des frais de justice crimi-
nelle. Que disait-on done,en 1867, que la contrainte par corps
¢tait une rigueur inutile et inefficace ?

Quoi quiil en soit, depuis 1871, I'Elat et les particuliers
sont plaeés exaclement sur la méme ligne. La contrainte par
corps garanlit les condamnations; toules les condamnations
prononcées par les tribunaux de répression : amendes, répa-
ralions civiles, restitutions et frais.

57. Pourguoi 'a-t-on maintenue dans ce cas, alors qu'on
la supprimait dans les autres ?

Voici la raison donnée. Elle marque une évolution dans
le caractere de la contrainte, qui perd, on va le voir, son
caraclere traditionnel d’épreuve de solvabilité.

Les condamnalions péeuniaires prononcées par les {ribu-
naux de répression onl un caractére pénal. Cela est mani-
feste pour les amendes ; cela est vrai méme pour les dom-
mages-intéréts et pour les frais, dont le juge tient compte
dans la fixation de la peine proprement dite, principalement
en maliere de simple police el aussi en malidre correction-
nelle ;ils sont en quelque sorte une particde la peine. Alors

1. On trouvera I'exposé des motils de la loi du 19 décembre 1871 dans
D. 2, 1871, IV. 167.
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quadviendra-t-il si le condamné ne paie pas? Ce sera l'im-
punité. « En ce cas, dit I'exposé des motifs, la contrainle
« par corps est le seul moyen de donner foree & la justice.
« Contre ceux qui peuvent payer, clle est un moyen légi-
« time de contrainte mis a la disposition de la sociélé; a
« 1'égard des condamnés insolvables, elle est, sous quelques
« rapports, la substitation d’'une peine & une aultre ,. »

En un mot, la conlrainte par corps devienl une sorle de
peine éventuelle et subsidiaire, prononede par anlicipation
pour remplacer la peine principale au cas ou le condamné
ne voudrait ou ne pourrait exéeuter celle-ci. L'emprison-
nemenl pour dettes n’est plus une épreave de solvahilité
complétant les voies d'exéculion sur les biens ; elle se ral-
tache & I'idée antique qui apparait dans les institutions on
['on pent trouver les origines de la contrainle par corps, no-
tamment dans la théorie romaine de Vaddictio, idée d'apres
laquelle la personne du débiteur répond de la dette a défaut
de son patrimoine ®. La conlrainle par corps est un mode
subsidiaire de paiement de la dette, d’exéeution de la peine.
La notion qu'on s'élait faite de la contrainte par corps, dans
le Code civil et depuis, est completement transformée.

58. De ce point de vue nouveau découlent trois consé-
quences pratiques, par lesquelles le systeme actuel se sépare
neltement du systeme anlérieur,

a) La premidrene parait pas contestée. Il résulte dunonvean
point de vue que la conlrainte par corps, envisagée comme
peine subsidiaire, ne peul étre exéeulée que contre les con-
damnés personnellement : auteurs, co-auteurs et complices ;
elle ne peut U'étre ni contre les héritiers des condamndés, ni
confre les personnes civilement responsables?, En effel, l'idée

1. Le passage cité est vapporté dans D. P, 1867.1V. 81,

2. Voy. Girarvd, Manuel élémentaire de droil romain, p. 122, 463 et 1008,
~— Cuq, Les institulions juridiques des vomains (L'ancien droif), p. 187 et
suiv,, 588 et suiv. — L'idée antique parait méme avoir été plus radicale en-
core. D'apres les interpretes les plus autorisés, le caractére de obligation a
été d’abord si étroitement personnel que le débiteur obligeait sa personne
plutot que son patrimoine. Yoy. Gérardin, dans la Nouvelle revue historique
de droif, 1884, p. 242, — Esmein, Melanges d'histoive du droil el de critique,
p. 247. — Cpr. les Etudes sur les conlratls dans le lrés ancien droit francais

du méme auteur, p. 151,
3. Méme a P'égard des condamnés, la contrainte par corps, élant donné son
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de pénalité doit étre éeartée quant i eux; ils sont des débi-
tenrs ordinaives, non des condamnés ; doneiln’y a pas place,
en ee qui les concerne, pour une peine par équivalent.

Cette solution était admise par la Cour de cassation, dos
avant 1867, en ce qui concerne les personnes civilement res-
ponsablest. D’autre part, il est de tradition dans notre droit,
depuis plus de deux siteles, que la contrainte par corps ne
s'étend point aux hériliers de la personne quia encouru cetfe
mesure % La doctrine contraire, jadis enseignée par Barfole,
était combattue par Jousse sous Pempire de l'ordonnance de
1667, Elle ful sanctionnée par la loi du 17 avril 1832, dont
article 2 § 3 avail pour bul de souslraire a la contrainle
par corps « les yeuves et héritiers des justiciables des tribu-
« naux de commerce assignés devant ces tribunaux en re-
« prise d'instance, ou par action nouvelle, en raison de leur
« qualité ».

Inutile d'insister sur ces principes, qui sont aujourd’hui
moins douleux que jamais *.

b) La seconde conséquence est moins directe el a fail doule;
la jurisprudence parait cependant fixée *. S'inspirant de I'idée
nouvelle, d’apres laquelle la contrainte par corps est une
peine substituée & une autre, elle a décidé qu’il n’y a pas
licu a contrainte pour les condamnations prononcées, fil-ce
par un tribunal de répression, contre un accusé acquitté ou
absous : condamnatlions aux frais envers I'Etal ou & des
dommages-intéréls envers la partie civile (article 366 C.
d'inst. erim.). Le raisonnement de la jurisprudence est lo-
cique. La contrainte par corps n’est admise que contre les
auleurs, co-auleurs ou complices condamnés ; par conséquent,
elle n'est possible que lorsqu’il y a peine et n’est plus a sa
place en cas d'acquittement ou d’absolution.

caractere pénal, cesse d'étre possible dés qu'une loi d'ammislie est intervenue.
Alger 27 février 1882, Sir. 1883.11. 17.

1. Dalloz, Réperloire, V¢ Contrainte par corps, n°s 6454 et suiv.

2, 1bid ., n* 469,

3. Cass. 25 mars 1881, D, P. 1881.1.392, Sir. 1882.1.143, — Cass. 25 avril
1884, D. P. 18841.96, Sir. 1885.1.340, — Cass. 11 avril 1889, Sir. 1889.1.
492, — 28 février 1804, D. P. 1891.1 44

§.
i. Cass. 8 seplembre 1878, Sir. 1878.1.43, — § novembre 1878, D. P. 1879,
1.387.
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¢)Enfin lajurisprudenceadéduit une troisibme conséquence
du nouveau point de vue. Elle décide que la partie civile
condamnée a des dommages-inlércts, fil-ce par un tribunal
de répression, n’est pas contraignable par corps. L'article 359
du Code d'instruction eriminelle prévoit une hypothese de
ce genre : celle ot l'aceusé se prétend viclime d'une plainte
non fondée el assigne la partie civile en dommages-inléréls
devant la Cour d’assises. La condamnalion prononcée, la con-
trainte par corps est-elle possible ? Au point de vae des lexles,
la question est douteuse, car il s'agit d'une condamnation
prononcée par des juges de répression. La Cour de cassation
n’hésite pas cependant & rejeter lapplication de la conlrainte
par corps. L'esprit de la loi, disent les arréts, est que la
contrainte par corps est possible sculement pour les con-
damnations qui sont la conséquence d’une infraction ; peine
subsidiaire, elle ne peut intervenir que Ia ol il y a peine
proprement dite, el les dommages-intéréts ne sont pas une
peine 1,

59. Tel est le premier des trois cas ont la contrainte par
corps a élé maintenue par la loi de 1867. Elle subsiste en
mati¢re criminelle, correctionnelle et de police, ¢'est-a-dire
pour I'exéeution des condamnations prononedes par les juges
de répression contre les auteurs, co-auteurs ou complices.

Deuziéme cas.

60. En matitre civile,pourles condamnations émanant non
plus des juges de répression mais des {ribunaux civils, la
contrainte par corps est maintenue si les condamnations sont
prononeées pour des erimes, délils ou contraventions. Elle
est maintenue pour garantir les condamnations péeuniaires
prononeées contre 'auteur du fait par les tribunaux civils
dommages-inléréts, restitutions et frais (article 5 de la loi de
1867).

Il faut pour cela deux conditions: 1° que les réparations

1. Cass. 27 mars 1879, Le Droit du 4 avril, — 25 avril 1885, D_P. 1885.1.479,
Sir. 1887.1.137, — 17 janvier 1888, D. P, 1888.1. . — La solution serait évi-
demment différente si laceusé faisait condamner la partie civile pour dénon-
ciation calomnieuse, car il y aurait alors condamnation & une véritable peine.
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résultent d'une aclion eivile pour erime, délit ou contraven-
tion, ¢'est-a-dire pour une infraction prévue par laloi pé.
nale. — 2° qu’elles soient accordées apres que infraction a
¢lé préalablement constalée par la justice répressive (arti-
cle 3 C. d'inst. erim.). Larticle 5 de la loi de 1867 le dit
formellement.

lei encore, le jugement emporte de plein droitla contrainte
par corps, sans qu'il soit besoin qu'elle ait été demandée et
ordonnée.

61. Dans ce cas, en effet, les condamnations ont quelque
chose de pénal, dit T'exposé des motifs ; le plaignant n’est
créancier que parce qu’il a été vietime. [1yadone un intérét
public a l'acquittement de ce genre de dettes ; la sentence pé-
nale n’est regardée comme exéeutée qu’autant que les répa-
ralions sonl payées. Alors la contrainte reparait avee le
caraclére nouveau qui lui est attaché; elle est une peine
éventuelle, subsidiaire, qui devra étre subie au cas onle
condamné ne voudrait on ne pourrail satisfaire ala condam-
nation prononcée principalement contre lui,

De i il faut conclure, comme précédemment, que la con-
trainte peut élre exercée seulement contre auteur ou les
auteurs de infraction, non conlre les héritiers ou les per-
sonnes civilement responsables, non plus que contre 'accusé
acquillé ou contre la partie civile,

Troisicme cas.

62. L’emprisonnement pour dettes est maintenu en ma-
ticre foresticre et de péche fluviale, comme garantie d’exé-
cution des condamnations en matitre forestitre ou de péche
fluviale (loi de 1867, article 18 n fine).

La raison est que les infractions commises en ces matitres
le sont souvent et méme le plus souvent par des gens peu
solvables ; si on ne réservait pas la contrainte comme mode
d’exéeution, les délinguants se riraient des condammnations
prononcées. (Fest toujours I'idée de peine par équivalent.

Les lextes visés par Particle 18 de la loi de 1867 indiquent
quelles sont les condamnations qui comportent I'emploi de
la conlrainle.
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63. Tels sont les trois sculs cas dans lesquels la con-
trainte par corps est maintenue,

Il importe surtout de noter le caractére nouvean de la
contrainte par corps d'apres la loi de 1867, Elle n'est pas el
n'a jamais été, a vrai dire, une voie d'exécution ; elle n'est
plus une épreuve de solvabilité ; elle est une peine éven-
tuelle, par équivalent.

64. n vue des cas ot la contrainte reste possible, la loi
en régle avee détail les conditions d'exécution. Les princi-
pales regles, i cet égard, sont les suivantes :

1° Le mode d’exécution estarrélé par les articles 3, & et 5.
Le receveur des Domaines, si le eréancier est 'Etat, ou le
particulier requérant s’adresse an procurceur de la Républi-
que. Celui-ci, sur le vu du jugement, prend les réquisilions
néeessaires. L'ordre est exéenlé par les agents de la force
publique. La contrainte est subie dans les maisons d’arréel.
Jadis, au moins dans les grandes villes, il y avail des maisons
spéeiales d’emprisonnement pour dettes ; celle de Clichy
avait un renom universel. A 'heure actuelle, le caracltire de
peine subsidiaire domine ; la contrainte esl subie duns les
maisons d'arrél.

20 Le condamné ne peut étre contraint que cing jours
apres le commandement (article 3, 1" phrase). Une sorte de
sursis, un répit lui est assuré de la sorte. Regle prévoyante,
car il faut ici compter sur la menace plus que sur la con-
{rainte.

3 Cerlaines personnes sont exemples de la contrainte par
corps, ou peuvent obtenir une réduction (articles 135 17).
Il est malaisé de déterminer d'une manitre précise la raison
d'étre de ces faveurs, étant donné que la contrainte par corps
est un mode subsidiaire d'exéeution de la peine. Les dispo-
sitions qui les consacrent sont empruntées aux lois de 1832
et de 1848 ; elles se justiliaient aisément dans le systeme de
ces lois, alors que la contrainte par corps ¢lail une épreave
de solvabililé.

4 Méme s'il ne peut pas invoquer les exemptions ou ré-
ductions, le condamné¢ a des moyens de se soustraire 4 la
contrainte, au moins en partie. Ces moyens consistent : d’a-
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bord & payer, ce qui va sans dire, — a oblenir du créancier
qu'il renonce a user de la contrainte, — & donner caution
larticle 11), — enfin a prouver son insolvabilité {article 10),
Aux termes de ce dernier arlicle. « les condamnés (]lli jllSti-—
¢ fient de leur insolvabilité, suivant larticle 420 du Code
« d'instruction criminelle, sont mis en liberté apres avoir
« subi la contrainte pendant la moitié de la durée fixée par
¢ le jugement. » Etrange anomalie ! Pareille régle se com-
prenait jadis, alors que la conlrainte était une épreuve de
solvabilité ; elle est inexplicable dans le systeme actuel, on
la contrainte par corps est faite surloul pour les insolva-
bles, puisqu’elle est, a leur intention, un mode subsidiaire
d'excéeution de la peine, A 'encontre da but que s’est proposé
le 1égislatenr, 'article 10 permet aux condamnés de s’assurer

aisément le hénéfice de I'impunité. La loi de 1867 est singu-
licre ; elle a changé le caractere de la contrainte par corps
et laissé cependant subsister des regles qui étaient des con-
séquences du caractere ancien de Pinstitution.

5° Si la contrainte est requise par un particulier, le créan-
cier qui la requiert doit consigner les aliments ndécessaires
au détenu (articles 6, 7 et 8). Regle bizarre encore, car la
contrainte n'intervienl plus désormais au hénéfice du créan-
cier, mais comme une peine pour le débiteur.

6o La durée de la contrainte par corps est fixée par la loi.
Elle varie de deux jours a deux ans selon le chiffre de la
condamnation (article 9). Les jugements I'emportent de plein
droit ; mais ils doivent en fixer la durée dans les limites du
maximum et du minimum déterminés par l'article 9.

1. La regle énoncée au texte est importante, car elle fournit la solution
d'une quesfion controversée (ui est la suivante. Quand une sentence de con-
damnation a omis de slatuer sar la durée de la contrainte par corps, les
intéressés ont-ils le droit de s’adresser a la juridiction qui a rendu cette sen-
tence pour obtenir une sentence ultérieure qui répare 'omission commise
dans la premiére ? 11 faut répondre par Palfirmative. En effet, la durée de la
conlrainte doit étre fixée par la juridiction qui prononece la condamnation ;
dés lors, cetle juridiction n'a pas épuisé son droit tant quelle n’a pas fixe
cetle durée et peut compléler sa premicre senlence, — Cass, 34 janvier 1873,
D. P. 1873.1.44, Sir. 1873.1.187, — Bourges 21 novembre 1879, Sir. 1881.11.32,
— Douai 11 décembre 1893, D, P. 1894.11.286 ; — cpr. Gaveand, Traité théo-
rique ("f, pratigue de droil penal, 1, no 42, p.GY9, — et Dalloz, Supplément au
Répertoire, VO Contrainte par corps, nv 12. — En sens contraire. Aubry et
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65. 1l est inutile d'insister davantage sur ces détails ; la
lecture de la loi de 1867 les fait assez connpaitre!. 11 suffil
d’avoir nolé quel est, & I'heure actuelle, le role de 'em-
prisonnement pour dettes parmi les différentes garanties
d’exéeution, dans quelle mesure Péventualité de la contrainte
peal contribuer & la séeurité du eréancier et par conséquent
au erédit du débiteur.

Rau, 40 édition, VIII, § 780, p. 489, — et Paris 28 aont 1861, D. P. 1862.V.84,
Sir. 1861, 11.581.

Dans un ordre d'idées voisin, il faut signaler Ia solution énoncée par la
Cour de cassation dans Parrét déja cité (swpre, p. 35, nole 1) du 7 janvier
1888, D.P. 1888.1.335. Lorsque la contrainte par corps, dit l[a Cour, a élé
prononcée dans un cas ou la loi ne permettait pas qu'elle le [it, la Cour de
cassation, saisie sur pourvoi, doit casser par voie de retranchement et sans
renvoi la partie de la sentence qui prononce la contrainte, le surplus de la
sentence restant debout,

1. Voy. pour les détails Garsonnet, Trailé théarique el pralique de procé-
dure, 1ve édition, 1V, p. 806 et suiv., — Trailé élémentaire des voies d'execu-
tion, p. 417 ¢t suiv., — et De linfluence de U'abolilion de la conlrainle par
corps sur la légistation commerciale, dans la Revwe eritique de droit, livrai-
soms d'aout, septembre et octobre 1868. — Cpr. Garraud, Traité théorique el
pratique de droit pénal, 11, p. 61 el suiv., — et le Supplément au Répertoire
de Dalloz, Ve Contrainte par corps.
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TROISIEME PARTIE

LE CAUTIONNEMENT

66. Le cautionnement fait 'objet du titre XIV, au livre 111
du Code civil (articles 20011 a 2043).

6%. Le mot cautionnement est usité a 'heure actuelle
dans deux acceplions distinctes,

a)En un sens, il serl & désigner le dépot, en numéraire ou
en valeurs, que la loi ou la convention oblige a effecluer
comme garantie d'une responsabilité éventuelle et des obli-
galions qui peuvenl en découler. Les complablesde deniers
publies, les officiers ministériels et quelques fonclionnai-
res publies sont légalement lenus de fournir un caulionne-
ment. De pluas, dans le contrat d’entreprise, qui est une des
formes du louage d'industrie, les soumissionnaires ou adju-
dicataires y sont habituellement assujetlis par le cahier des
charges. Enfin il peul en étre de méme, si les parfies s'en
sont expliquées, dans toute autre conventlion d'ott décou-
lent des responsabilités éventuelles.

Le dépot d'un cantionnement est une des formes du nan-
tissement el rentre, par conséquent, dans la catégorie des
surelés réelles. Nous refrouverons le caulionnement avec ce
caraclere au titre Des priviléges et hypothéques. Larticle 2102,
qui contient I'énumération des meubles affectés par priviloge
an paiement de certaines eréances, mentionne, dans son der-
nicr alinéa, le caulionnement des fonclionnaires publics, Le
et doit ¢lre complété sous ce rapport par

texte indique
plusieurs lois spéciales — sous quelles conditions, au prolit
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de quelles personnes et pour quelles eréances les sommes
ou valeurs déposées sont affectées par privilege.

b) Le mot cautionnement revét un tout autre sens dans le
litre XIV. Ily désigne une sireté personnelle : celle qui ré-
sulte de I'intervention d’une ou plusieurs personnes s'en-
gageant, an regard du eréancier, & payer la dette si le débi-
tear ne Pacquille pas. Clest la fidejussio du droit romain :
si bien que les mols cawtionnement el fidéjussion, caution
el fidéjussewr sonl anjourd’hui synonymes. lls sont pris
comme tels dans la rubrique de la section T du chapitre 11,
rubrique qui précede Varticle 2033 ¢ De leffet du cautionne-
ment entre les cofidéjusseurs.

68. (Uesl & ce cautionnement proprement dit, ou fidéjus-
sion, que sonl consacrés les articles 2011 a 2043. Lui seul
va nous occuper pour le moment.

Il est, on peut le dire, le plus hanal des contrats. Cepen-
dant quelques points, dans la théorie du cautionnement,
méritent une attenlion particulitre ; et comme il n’est pas
possible de les isoler d'une maniere absolue, force est de par-
courir I'ensemble du sujel, sauf & n’insister que sur les
points notables.
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CHAPITRE 1

CARACTERE JURIDIQUE DU CAUTIONNEMENT .,

69. Au poinl de vue historique, le canlionnementest undé-
rivé de la solidarité, une solidarité allénuée. Le codébiteur so-
lidaire est obligé au regard du créancier plusstrictement, plus
rigoureusement que la caution. La fidejussio a ¢Lé inventée
en droit romain a I'usage de cenx que la solidarité complete
aurait fait reculer ; elle est sortie de la corréalité, dont elle
est une atténuation. On a ménagé de la sorte denx stretés
personnelles, graduées dans leurs effets, pour faciliter, par
des formes diverses, Uextension du erédit'. Or la fidejussio
n’est autre que le cautionnement moderne. Nous verrons
plus loin qu'on tend de nos jours, par une réaction vers le
passé, a rapprocher le cautionnement de la solidarité au
moyen de ce qu'on appelle le caulionnement solidaire, lequel
est un intermédiaire entre le caulionnement simple et la
solidarilé ; de sorte qu'il y a trois degrés dans les stretés
personnelles : la solidarité complete, le caulionnement soli-
daire et le cautionnement simple.

Toujours est-il que le cautionnement, an point de vue his-
torique, estun dérivé alténué de la solidarité.

70. Au point de vue juridique, dans le droit actuel, le cau-
tionnement est un contrat, qui intervient entre le créancier et
la eaution et par lequel la caution prend envers le créancier
I'engagement de payer a défaut du débiteur. Telle est I'idée

1. Voy. sur ce point Girard, Manuel élémentaire de droitl romain, p. 127 et
suiv,, — el les dissertations de MM. Bonnier et Labbé dans la 12° édition des
Instituts d'Ortolan, tome III, p. 815 et suiv., p. 839 et suiv. — Cpr. U FBlude
sur la solidarité de M. Gérardin, publi¢e en trois articles dans la Nouvelle
revue historique de droit de 1884 et 1885 ; voy.notamment le premier article,
loc. cit., 1884, p. 237 et suiv. — Cpr. enfin la dissertation de M. Marcel

Fournier sur Le cautionnement solidairve, dans la Revue eritique de droit de
1887 ; voy. p. 8 et suiv. du tirage & part, n°s 5 et suiv.
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64 CAUTIONNEMENT

qu’en donne larticle 2011. Le débiteur n'esl pas parlic i ee
contrat, auquel il n'intervient pas ; mais le contrat impligue
indirectement et nécessairement qu'il existe un débiteur. De
sorle que le caulionnement suppose trois personnes : 1° Ip

débiteur, pour lequel la caution s'oblige, — 2° le eréancier,
envers lequel elle s'oblige, — 3° la caulion. Le hon office

que rend Ta caution est double : au erdancier elle donne la
steurilé en s'engageant envers lui, an déhiteur elle donne le
crédit en gengageant pour lui.

1l importe de préciser le role respectif de ces trois person-
nes dans lopération.,

. Le débitewr.

74. 1l fournit, donne ou présente la cantion, Sans doute il
arrive que la caation s'oblige envers le créancier en dehors
el a l'insu du débiteur, peul-étre malgré lui, mais I'hypo-
these est exceptionnelle ; d'ordinaire, ¢’est le débiteur qui
donne ou fournil la caution.

72. Tantol il la fournit parce que le eréancier en fait une
condition du eréditqu’il accorde, soil en avancant des deniers,
soil en accordant un délai pour le paiement d'une dette. La
caution intervient alors au moment méme oi la dette garan-
tie prend naissance, el elle est dite volontaire. Le débiteur
la fournit parce qu’il a intérét ale faire ; mais il la fournit
volontairement, des lors & des conditions librement débaltues
avec le eréancier,

Tantot le débitenr fournit la caution parce qu’il y est anté-
ricurement obligé, parce que le eréancier, en vertu d'un droit
préexistant, peutexiger qu'il la fournisse. Il en est ainsi dans
trois cas.

o Le débiteur, aux termes d’un engagement antérieur, a
promis de fournir la caution, ce qui Si,Q)pnsc que la dette
cautionnée est préexistante an cantionnement, La caution
est dile alors conventionnelle.

20 La loi impose an débiteur de fournir la caution [arli-
cle 2040). Il en est ainsi dang un grand nombre de cas, pour
des molifs i déduire dans chaque cas. Ainsi I'élranger de-

Source BIU Cujas
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mandeur est tenu, si le défendeur Pexige, de fournir la cau-
tion judicatum solvi (article 16)" | les envoyés en possession
provisoire doivent fournir caution avant d’exercer les droits
subordonnés au déceés de 'absent (article 123)2; de méme,
sont obligés de fournir caution : 'usufruitier et 'usager avant
d’entrer en jouissance (articles 601 et 626), — I'héritier bé-
néficiaire si les créanciers de la succession l'exigent (arli-
¢le 807), — le mari, dans une hypothese particulivre de pré-
ciput conventionnel (article 1518), — l'acheteur tomhé en
faillite ou en déconfiture et voulant obtenir la délivrance de
la chose qui lui a été vendue avec un terme pour le paie-
ment (article 1613), — le eréancier hypothécaire qui veul
surenchérir (article 2185 in fine), ele. Dans ces cas, la cau-
tion esl dite légale, parce que I'obligation o est le débiteur
de la donner dérive de la loi.

3o Le débiteur est condamné par jugement d fournir cau-
lion (article 2040), dans les cas o la loi aulorise le juge al'y
contraindre : eas de I'exéeution provisoire d'un jugement
(article 135 C. proc. civ.), — cas de la mise en liberté sous
caution (article 114 C. d'insl. erim.), ele. La caution est dite
alors judiciaire ; 'obligation de la donner ou le droit de I'exi-
ger dérive d'un jugement,

73. En résumé, on distingue les cautions en convention-
nelles, légales et judiciaires, suivant l'origine de 'obligation
ou est le débiteur de donner caution, selon quil est tenu de
le faire par un engagement pris, par la loi, ou par un juge-
ment.

Les expressions caution conventionnelle, caution légale et
caution judiciaire sont d’ailleurs impropres. En effet, le carac-
tere conventionnel, légal ou judiciaire n’appartient pas a la
caulion car, enlre la caution et le eréancier, le cautionnement
ne peut étre que conventionnel, puisqu’il est un contrat; ce
qui est tantot conventionnel, tantot 1légal ou judiciaire, ¢’est
I'obligation on est le débiteur de fournir la caution, Ces ex-

1. Larticle 16 dispensait 1'étranger de fournir la caution judicatum solvi
en matiére commerciale. Cette exception a été supprimée par la loi du & mars
1895 qui a, comme conséquence, abrogé l'article 423 du Code de procédure.

Yoy. L'état et la capacité des personnes, tome I, p. 153 et suiv.
2. lbid., p. 280,
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pressions sonl cependant consacrées par laloi elle-méme ; Je
chapitre [V, au titre Du cautionnement, porte la rubrique ;
De la caution légale et de la caution judiciaive.

74. Dans les divers cas ot le débiteur est obligé de fournir
caulion, la loi arréte quelles qualités doit réunir la caution
pour que le eréancier, qui a droit qu’on lui présente une
caulion suffisante, soit tenu de 'accepter. 1l peut, cela va sans
dire, accepler toule caution qui lui est présentée ; mais le
débiteur ne peut imposer qu'une caution réunissant les con.
ditions légales, celles qui sont jugées nécessaires pour que du
;aulionnement résulle une sireté certaine, d'une réalisation
facile et prompte.

La caution, pour que le débiteur puisse I'imposer et que
le eréancier soit tenu de s'en contenter, doil réunir trois con-
ditions, indiquées par 'article 2018 : « Le déhiteur obligé &
« fournir une caution doit en présenter une qui ait la capacité
« (e contracter, qui ail un bien suffisant pour répondre de
« I'objet de TI'obligation, et dont le domicile soit dans le res-
« sorl de la cour royale out elle doit étre donnée. »

19 La caution doit étre capable de contracter, non seule-
ment de conlracler en général, mais de s’obliger pour autrui,
afin que 'engagement qu’elle va prendre envers le créancier
soit valable. Par exemple, la question est discutée de savoir
si la femme peut, par contral de mariage, s'enlever le droit
de cautionner son mari, ou méme un liers quelconque!; si
on admet la validité d'une pareille clause, la femme I'ayant
souscrite ne pourrail pas étre imposée comme caulion.

2' La caution doil étre solvable, alin que 'engagement
qu'elle va prendre soit efficace. D’apres la premiere phrase
de Tarticle 2019 la solvabilité d'une caution, quand le débi-
teur est obligé de la fournir, ne s'apprécie que d'apres ses
immeubles, parce que les immeubles sont un élément de
fortune plus stable que les menbles, moins accessible aux
dépréciations ou aux pertes. Encore fant-il que les immeu-
bles ne soient ni litigieux, parce qu'alors efficacité de la
carantie serail ¢venluelle, ni d'une réalisation difficile

1. Guilloward, Trailé du conlral de marage, 1, nos 102 et 103.
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raison de leur éloignement, parce qu’alors 'efficacité serail
diminuée (article 2019, 2° phrase). Toutefois, les meubles
peavent étre pris en considération, quand il s'agit de dettes
commerciales, ou méme de detles civiles modiques [arti-
cle 2019, 17 phrase). En cas de désaccord sur ce point entre
le débiteur qui doit une caution et le eréancier qui a le droit
d’exiger qu’on lui en donne une, la justice prononce.

3° La caution doit étre domicili¢e dans le ressort de la Cour
d'appel ot elle doit élre donnée, alin que les poursuites contre
elle, si le créancier est contraint d’y recourir, soient faciles'.

Ces trois conditions sont exigibles toutes les fois que le dé-
biteur est obligé de donner caution, d’ott que vienne son obli-
gation. L’article 2018 le dit d'une manitre générale ; la pre-
micre phrase de article 2040 le répete spécialement en ce
qui concerne la caution légale et la caution judiciaire.

75. Larticle 2040 ajoutait (2¢ phrase): « Lorsqu’il s'agit
« 'un cantionnement judiciaire, la caution doit, en oulre, étre
« susceplible de contrainte par corps. » C'élail une garantie
complémentlaire, une quatritme condition. Elle a disparu de-
puis la loi du 22 juillet 1867, puisque I'usage de la contrainte
par corps n'est plus aulorisé désormais qu’en matieére crimi-
nelle, correctionnelle et de simple police.

L'exigence ancienne élail, d'ailleurs, inexplicable et méme
aveugle. La jurisprudence, avant 1867, en avait conclu qu'une
société anonyme, fil-ce la Banque de France, ne pouvait pas
&lre caution judiciaire. La conlrainte par corps, en eflel, ne
pouvail pas se concevoir appliquée a I'étre moral de la so-
ciété, et il étail impossible d’admettre que les administra-
leurs de la sociélé pussent étre contrainls par corps aunom et
pour le compte de celle-ci, puisqu’ils ne contractent aucune

obligation personnelle a raison de leur gestion®. La consé-

1. Le domicile exigé par I'arlicle 2018 peut étre réel ou élu, D'une part, en
effet, la loi ne spécifie pas, et le domicile élu est un domicile comme le domi-
cile réel. D'autre part, la réegle de Tarticle 2018 a pour but de faciliter les
poursuites ; or la caution qui a élu domicile dans le ressort peut étre assignée
dans ce ressort. Il ne faut donc pas croire que Uexigence de l'article 2018
quant au domicile doive rendre difficile de trouver des cautions ; une election
de domicile suffit & tourner toute difficulte.

2, Cass. 16 juin 1851, D. P. 1851.1.164, — 19 novembre 1856, D. P. 1857.1.60,
— 15 juin 1857, D.P. 1857.1.305. — La méme raison de décider n’existe pas en
ce qui concerne les commandites, ou il ¥ a un gérant responsable,
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quence était logiquement déduite, strictement conforme au
texte de 'article 2040, mais injustifiable en raison .

Depuis la loi de 1867, il ne reste plus trace de cette singu-
larité *. Quand un débiteur doit une caution, il lui suffit dans
tous les eas d'en présenter une qui soit capable de s’engager,
solvable et domicilice dans le ressort de la Cour *.

76. Celte série de regles pratiques est complétée par deux
dispositions.

La premiere est celle de I'article 2020 : « Lorsque la cau-
« lion recue par le eéancier, volonlairemenl ou en justice,
« est ensuile devenue insolvable, il doit en &tre donné une
« autre. » Ce texte estune application pure etsimple del'idée
géncérale dapres laquelle les convenlions doivent élre exéeu-
tées de bonne foi. Il ne recoit, bien entendu, son application
que si le créancier exige qu’il soit donné une autre caution,
Le texte ajoute : « Cette reégle regoit exception dans le cas
« seulement ot la caution n’a été donnée qu'en vertu d'une
« convention par laguelle le créancier a exigé une telle per-
« sonne pour caution. »

La seconde disposition complémentaire est celle de I'arti-
cle 2041 : « Celui qui ne peut pas trouver une caution est
« recu & donner & sa place un gage en nantissement suffi-
« sant. » L'expression gage en nantissement est incorrecte.
Mais laregle énoncée se comprend aisément. En effet, le but
que se proposent les parties est également atteint par les
deux procédés @ la constitution d'un gage ct I'engagement
d'une caution. Méme, un nantissement, s'il est suffisant,
vaul mieux qu'un cautionnement.

1. Voy. d’autres conséquences du méme principe, déduites par les décisions
judiciaires suivantes : Bourges 29 novembre 1825, Dalloz, Réperioire, Vo Cau-
tionnement, n° 126, — Trib. de commerce de la Seine 27 avril 1847, D.P.1847.

IV.64, — et & février 1848, D.P. 1848.111.14.
2. Paris 30 aoht 1867, D. P. 1868.11.11, Sir, 1867.11.338, — et 10 mai 1873,

D P A87T5.11.240, — Trib. de commerce de la Seine 1¢* décembre 1876, Le Droit
du 31 décembre, — Paris 24 janvier et 28 février 1884, Gasefte du Palais,1884.
1.674. — Cpr. Bordeaux 25 aoat 1879, Sir.1879.1 328. — La seule question qui

puisse désormais se poser, en ce qui concerne I'admission d'une soeiété ano-
nyme comme caution judiciaire, est celle de savoir si les statuts de lasociété
I'autorisent a se porter cantion.

3. Ces conditions sont les seules. Notammenl, il n'est pas nécessaire que la
caution soit de nalionalité francaise : Trib. de commerce de la Seine 2% octo-
bre 1895, Pandecles frangaises, 1896, V.42,

Source BIU Cujas



CARACTERE JURIDIQUE DU CAUTIONNEMENT 69

Le créancier pourrait-il, i la place d’un gage, offrir de
constituer une hypotheque ? Il est difficile d’en douter. Lar-
ticle 2041, quand il permet de donner un « gage en nantis-
« sement suffisant », veul dire: une streté réelle suffisante.
On ne s’expliquerait pas que, 1a on la loi se conlente d'un
nantissement, elle n’admit pas une hypotheque, si d’ailleurs
cette hypotheque donnait un rang de collocation qui garantil
le paiement. La jurisprudence est fixée en ce sens ',

Larticle 2041 fait partie du chapitre IV, qui traite De /la
caution légale et de la caution judiciaire. 11 n’est done direc-
tement applicable qu’a ces deux sortes de cautions et on peul
se demander si la faculté de remplacer la caution due par un
nantissement ou une hypotheque appartient au débiteur qui
s'est obligé conventionnellement & fournir eaution *. La solu-
tion est contestable. Larticle 1134 pose, en effel, le principe
que « les conventions légalement formées tiennent lieu de
« loi & ceux qui les ont faites » ; la loi peut bien régler le mode
d’exécution des obligations qu’elle-méme impose, mais non
celui des obligations conventionnelles. Toutefois Pothier, au-
quel les rédacteurs du Code civil ont emprunté article 2041,
appliquait la regle d'une maniere générale. Telle parait hien
¢lre la solution raisonnable, au moins en législation *.

77. Ainsi s’analyse le role du débiteur. 1l donne la caution,
tanlot volontairement, tantol y élant obligé ; et il peul y étre
obligé par convention, par la loi ou par un jugement.

78. 1l faut ajouter que la caution n’est pas loujours fournie
par le débiteur. Il peut arriver qu'elle le soit par une caution
déja intervenue : « On peut aussi se rendre caution, dit 'ar-
« ticle 2014 alinéa 2, non seulement du débiteur principal,
« mais encore de celui qui 'a cautionné. »

1. Cass. 7 aodt 1882, D. P, 1883.1.220, Sir, 1882.1.457, — 3 février 1897, Sir.

1897.1.137, — Cpr. Guillouard, Traite du cauwtionnement, p. 18 et suiv.,
no 111 a 112, — Aubry et Rau, 4 édition, 1V, p. 619 et 680,
2. Il est & peine besoin d'observer que larticle 2041 esl étranger & I'hypo-

these ou le débileur fournit la caution sans y étre obligé par une coavenlion

antérieure, L’article, en effel, régle comment l'obligation de fournir caution

peut étre exécutée et ouvre au debiteur une fucultas solutionis. Si l'obliga-

tion nexiste pas, ¢'est aux intéresses qu'il appartient de se mettre d’accord

sur la nature de la garantie a fournir : caution, nantissement ou hypotlicque.
3. Guillouard, loe. cit., p. 117, n° 110,
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La caution de la caution est appelée indistinctement sous-
caution ou certificateur de caution. Caulion subsidiaire, elle
joue vis-i-vis de la caution le role que la caution joue vis-i-
vis du débiteur principal.

La position du certificateur de caution differe de celle de
la caution & deux points de vue.

1o Aux termes de Particle 2033, « lorsque plusieurs per-
« somnes ont cautionné un méme débiteur pour une méme
« dette, la caution qui a acquitté la dette a recours contre
« les autres cautions, chacune pour sa parl et portion ». Le
cerlificaleur qui paie n’a de recours que contre la caution
qu’il a cautionnée.

20 La confusion qui s’opere entre le débiteur et la cau-
tion, par exemple quand I'un d’eux devient héritier de I'au-
tre, empéche efficacité du caulionnement ; la promesse de
payer n'offre de garantic quautant qu'elle ¢émane d'une per-
sonne autre que 'obligé. Mais le certificateur de la caution
n'est pas alors libéré (article 2035). Cependant Pobligation
du certificateur est Vaccessoire de celle de la caulmu, ne
devrait-elle pas s’éteindre quand s'éleint obligation de la
caution? Non. La confusion n'¢leint pas, & proprement par-
ler: elle nentralise par 'impossibilité d’exécuter. Des lors
toutes les fois que, malgré la confusion, 'impossibilité
n'existe pas, 'extinction ne se produil pas. Or rien n’empé-
cheicile eréancier de se prévaloir de Pobligation sous-acces-
soire du certificateur.

1. Le eréancier.

79. (Vest la seconde personne dont la parlicipation est né-
cessaire au cautionnement. Son role dans I'opération est tel-
lement apparent qu'il est & peine hesoin de le relever.

Le créancier agrée la caution que présente le débiteur et
qui consenl & s’engager. Le contral de cautionnement inter-
vientalors entre la caulion el le eréancier.

Une fois I'engagement pris, le créancier a désormais deux
débiteurs : le débiteur primitif, qui reste débiteur principal,
puis la caution, débileur accessoire el subsidiaire, qui s’est
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soumise, comme dit Particle 2011, & satisfaire & l'obligation
si le débiteur n'y satisfait pas lui-méme.

80. En cas de cautionnement volontaire,la question de sa-
voir si la caution présentée offre des garanties suffisantes est
discutée de gré & gré entre le débiteur qui propose la caution
el le eréancier qui la recoit. Quand au contraire le débiteur
est tenu de donner caution, notamment en cas de caulion-
nement légal ou judiciaire, le eréancier a droit d’exiger
quon lui fournisse une caulion réunissant les condilions
des articles 2018 et 2019, D’autre parl, il est tenn d’accepter
la caution qu'on lui présente si elle réunit ces conditions ;
par suite, en cas de refus non justifié, il peut étre actionné
par le déhiteur en réception de caution.

De 14, en la forme, deux modes de réception de la caution :
la réception volontaire et judiciaire. (Vest & ces deux modes
de réception que Iarticle 2020 fait allusion quand il parle de
« la caution recue par le créancier, volonlairement ou en
« justice ». Le Code de procédure organise a cet effet, au
moins en matiere de cautionnement judiciaire, une procédure
spéciale 1 il regle le mode de présentation de la caution par
le débiteur tenu d'en fournir une, et le mode de réceplion
volontaire ou foreée dela caution par le eréancier (articles 517
et suivanls).

II. La cawtion.

81. Apresle déhiteur et le eréancier, la troisidme personne
dont le contrat suppose la participation est la caution. Le
contrat de cautionnement intervient entre elle et le eréan-
cier. Le débiteur n'y est pas partie; il ne s’y rattache qu'in-
directement, en ce sens que c¢'est pour lui que la caution
s'oblige envers le eréancier. Donc l'engagement que prend
la caution suppose inévitablement un rapport de droit entre
elle et le débiteur.

82. Le plus souvent, ce rapport de droit est préalable ; la
caution s’offre a s’engager en exéculion d’un accord antérieur
intervenu enlre elle et le débiteur. On se porte caution a la
pritre, & la demande, sur U'ordre du débiteur ; en termes plus

exacts, on se porte caution apres avoir accepté du débiteur
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mandat de le faire. Le rapport de la caution avee le débiteur
est alors un rapport de mandataire 3 mandant.

Tel est le cas le plus ordinaire. On dit meme que c'est la
raison pour laquelle les rédacteurs du Code civil ont placéle
titre Du cautionnement i la suite de celui Du mandat. Le cau-
tionnement suppose ordinairement un mandat donné par Je
débiteur & une personne de se porter caution, de s'obliger
envers le créancier. ;

83. Mais, si ce cas est le plus habituel, il n’est pas le seul.
Larticle 2014 alinéa 1 dit en effel : « On peut se rendre
« caution sans ordre de celui pour lequel on s’oblige et méme
« ason insu. » Sans ordre veut dire : sans mandat. Rien ne
s'oppose a ce quune personne se porte caulion a l'insu du
débiteur, pour apaiser un créancier exigeant qui va poursui-
yre. La caution rend alors au débiteur un office d’ami. Elle
pourrail payer (article 1236); elle peut s’engager a le faire.

On aurait pu en douter. En effet, nul n’est tenu d’accepler
un bienfail ; or s'engager & payer pour une personne, comme
payer pour elle, ¢’est 'obliger. Mais il s’agit la tout au plus
d'une avance, puisque la caution, sielle paie, aura un re-
cours ; d'ailleurs, le débiteur principal peut toujours écarter
la caulion en payant lui-méme & 'échéance. 11 en est ici
comme de tous les cas de gestion d'affaires, olt une personne
intervient sans mandat dans les affaires d'une autre. Dans
I'hypothise qui nous occupe , le rapport entre la caution etle
débiteur est celul de gérant d’affaires & maitre.

84. Linfin,rien ne s'oppose a ce que la caution se porte mal-
gré la volonté du débitenr. Un créancier veut étre payé ; le
débiteur s’enirrile, se refuse au paiement el se refuse méme a
ce qu'un liers se porte caulion pour calmer le créancier.
Pourquoi le tiers ne pourrail-il pas s’engager a payer, de
méme qu'il pourrail payer (arlicle 1236) ?

lei encore se forme un rapport de gestion d’affaires. Le
danger n'est pas grand pour le débiteur, car 'hypothese est
de nature a se présenter rarement ; on ne s'engage pas ainsi
pour autrui sans qu'il y ait de bonnes raisons pour le faire.
Dailleurs, le gérant d'aftaires n’a jamais de recours que dans
la mesure de ce qu’il fait d’utile (article 1375).
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85. En délinitive, au regard du débiteur, la caution est,
selon les cas, un mandataire ou un gérant d’affaires. De la
son recours contre le débiteur si elle paie ; car, si elle paie,
elle ne le fait qu’'en P'acquit du débitenr.

Le recours existe dans tous les cas: « La caution qui a
« pay¢, dit Uarticle 2028, a son recours contre le débiteur
« prineipal, soit que le cautionnement ait ¢1¢ donné au su ou

a l'insu du débiteur. » Le cautionnement a-t-il été donné
1 I'insu du débiteur, la caution est un mandataire ; or « le

mandant, dit Particle 1999, doit rembourser au manda-
« taire les avances et frais que celui-ci a fails pour 'exécution
« du mandat », Est-ce & I'insu du débiteur que la caution
est intervenue, clle est un gérant d'affaires ; or le mailre
dont 'affaire a été bien administrée doit indemniser le gé-
rant, dit 'article 1375, « de lous les engagements person-
«nels qu'il a pris, et lui rembourser toutes les dépenses utiles
« ou néeessaires quil a faites ». L'article 2028, en reconnais-
sant & la caution le droit de recourir contre le débiteur prin-
cipal, ne fait que reproduire, en les combinant, les dispo-
sitions des articles 1999 et 13735, Le recours existe dans tous
les cas; tout au plus faut-il en excepter quelques-uns que
nous rencontrerons tout a I'heure.

On a mis en doute que la caution ait un recours quand
elle s'est engagée malgré le débiteur ', Mais aucune raison
sericuse ne peutl étre alléguée en ce sens. Quel obstacle

o = ey -

s'oppose, en effet, & ce qu'une personne se porte gérant d'af-
faires malgré le dominus rei gesta ?

Il n'y a qu'un cas o il se pourrait que la caution n'eit
pas de recours: celui ou elle est intervenue animo donandi.
Pour qu'il en soil ainsi, il faut, bien entendu. que le débi-
teur principal ait acceplé, car, puisqu'il y a donation, l'adhé-
sion du donataire esl indispensable (article 894). Le cas est
rare *; le plus souvent la caution intervient pour venir en
aide, avec la perspective d'un recours si elle paie.

86. La caution qui libere le débiteur peut done recourir

1. Aubry et Rau, 4° édition, 1V, p. 689. — Cpr. Acollas, Manuel de droil
civil, 2¢ édition, II11, p. 555,

2, Il est & peine besoin de faire observer que l'animus donandi ne se pre-
sume jamais,
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contre lui. Mais par quelle action ? L'article 2028 alinda 1,
qui constate U'existence du recours, ne caractérise pas l'ac
tion.

(Zest qu'elle n’a rien de spéeial an cantionnement et résulte
dudroit commun : aclion de mandat quand la caution estin-
tervenue a la demande du débiteur, auquel cas elle a recours
dans la mesure du paiement opéré, — aclion de gestion d'af-
faires quand elle est intervenue spontanément, auquel cas
elle a recours dans la mesure de ce qu'elle a fait d'utile, dans
la mesure du service rendu. Le mandalaire, quand il g'est
acquilté do mandat, a droit d’exiger le remboursement de
ses avanees (article 1999). Le gérant d’affaires a droit d‘oxigc{'
le remboursement de ses avances utiles (article 1375).

87. Notons pour terminer que les alinéas 2 et 3 de larti-
cle 2028 déterminent 'étendue du recours. « Ce recours a
« lieu tant pour le capital que pour les intéréls et les frais »,
dit I'alinéa 2 ; I'alinéa 3 ajoute : « pour les dommages-inté-
« réts, s'il y a lieu. »

88. Tel est, dans 'opération du cautionnement, le role res-
peelif des trois personnes dont elle suppose la participation.
Le contrat de cautionnement intervient enlre la caution et le
eréancier ; mais il implique un débiteur, et un rapport de
droit entre ce débiteur et la caution.

Cela dit, ildevient aisé de délinir le cautionnement el d'en
dégager les caractéres: ¢’est un contrat qui intervient entre
e eréancier et la caution, & la demande ou a 'insu du dé-
biteur, et par lequel la caution prend envers le créancier
I'engagement de payer la dette sile débiteur n'y satisfait pas.

89. Veul-on préciser davantage les caractéres du eaution-
nement, il apparait, d’apres les classifications recues dans le
droit commun des conventions, comme étant un contrat con-
sensuel, unilatéral, gratuit et accessoire. Nous ne dirons
qu'un mol sur chacun de ces caracteres, car les conséquences
qui en résultent rentrent dans le droit commun.

[. Le cautionnement est un contral consensuel.

90. Aucun fexte ne subordonne la formation ni la vali-
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dité du contrat a la rédaction d'un éerit. 11 suffit que les vo-
lontés des parties concourent. Le cautionnement peut done
étre verbal. Est-il constalé par éerit, I'éerit n’intervient que
comme mode de preuve, et il peut étre suppléé par les au-
tres moyens de preuve recus en maliere civile !,

L’article 2015, il est vrai, exige que le cautionnement soit
expros ; mais cela veul dire qu'il ne se présume pas, sans
impliquer nullement la nécessité d'un écrit.

91. Une question a é¢té souvent posée & ce propos : celle de
savoir si la recommandation qu'on accorde a une personne,
pour lui faire obtenir erédit, implique cautionnement. [hy-
pothese ressemble beaucoup anmandation pecuniae credenda
des Romains. Sile bailleur de fonds a recu mandat de préter,
le fait d’avoir donné ce mandal vaut cautionnement ; Iarti-
cle 1999 dit, en effet, que « le mandant doit rembourser an
« mandataire les avances et frais que celui-ci a fails pour
« l'exéention du mandat ... ». Mais la simple recommanda-
tion suffit-elle & lier celui qui la donne ? Vaut-elle mandat?
En principe, I'article 2015 oblige & répondre négativement 2,
Toulefois, la recommandation peut exposer celui qui I'a faite
a des dommages-intéréls si elle a élé imprudente, et sile
bailleur de fonds a consenti le prét en considération de la con-
fiance que la recommandation lui a inspirée (article 1382).

92. Le cautionnement est done un contrat consensuel. Dans
un cas, (rcpmulant, le cautionnement ne peut étre donné que
par écrit: quand il s’agil du cautionnement en matitre de
lettres de change ou de billets & ordre. Ce cautionnement,
qui est toujours volontaire, jamais légal ni judiciaire, s’ap-
pelle spécialement aval, des mols 4 valoir, qui onl servi jadis
et peuvent servir encore & exprimer l'engagement du don-
neur d'aval (article 141 C. com.). Larlicle 142 du Code de

1. Rennes 27 juillet 1892, D. P. 1893. 1. 226, — Nancy 15 [évrier 1896, D. P.
1896.11.495.

2. Les arréts en sens contraire sont rares ; voy. cependant Chambéry 2 dé-
cembre 1878, Sir. 1879.1[.53. La jurisprudence décide habituellement que
les tribunaux ne violent pas les articles 1134 et 2015, mais font simplement
usage du pouvoir d’appréciation qui appartient aux juges du fait, lorsqu’ils
déelarent, sur le vu de la correspondance échangée entre le débiteur et un
tiers, que ce dernier a réellement cautionné la dette du debiteur. Cass. 4 février
1895, Pandectes francaises, 1896 1,318,
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commerce dit que 1'éeriture est essentielle pour Paval. On
pourrait bien s’engager verbalemenl envers une personne §
lui garantir le paiement d'un effet de commerce ; mais cette
carantie serait un simple cautionnement et ne produirait pas
les effets particuliers de l'aval®.

1. Le cautionnement est un contrat unilatéral.

93. Tel est, au moins, son caractére naturel. Une seule
obligation en nait: celle de la caution envers le créancier.

Il devient cependant bilatéral quand le eréancier contracte
une obligalion envers la caution, par exemple quand il s'en-
gage a lui payer une somme déterminée a titre de rémunéra-
Lion pour le service rendu. Ily a alors obligation w/tro citro-
gue; le contrat devient bilatéral. Sealement on n'est plus en
présence d'un véritable cautionnement, mais d’une conven-
tion spéciale, sorle d'assurance moyennant une prime que le
eréancier paie.

. Le cautionnenment est un contrat a titre gratuit,

94. De droit commun, la caution quis’oblige ne recoit rien
du débiteur en échange du service qu'elle rend ; le contrat
n'est pas intéressé & son dégard.

Toutefois, rien ne s’oppose a ce que la caution atlpule du
débiteur une rémunération a titre de rétribution du mandal
qu'elle a recu de lui (article 1986). De méme, nous venons de
le dire, la caution peut stipuler une rémunération du créan-
cier en échange de la garantie qu’elle lui donne contre I'in-
solvabilité du débiteur *.

IV. Le cautionnement est un contrat accessoire.

95. Il ne se comprend que comme annexe d’une obligation
anlérieure, ou qui prend naissance au moment ot il inter-

],\rm Caen el Renault, Traité de droil commercial, 2¢ édition, LY,
ne 253, p. 186.

o l‘ ireille convention intervient fréquemment dans le commerce, sous le
nom de convention de ducroire. Elle intervient surtout dans le contrat de
commission : le commissionnaire se porte garant de la solvabilite des deux
commer¢ants entre lesquels il sert d'intermédiaire. Voy. Guillouard, Traité
du cautionnement, p. 22, — Lyon-Caen et Renault, Traifé de droil commer-
eial, 2¢ édition, 111, p. 329 et suiv.
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vient, obligation dont il assure I'exécution et sans laquelle
il ne peut pas se concevoir ',

Des divers caractéeres du cautionnement, ¢’est celui qui
entraine les conséquences les plus nombreuses. Il faut en
relever qualre notamment.

1re conséquence, — « Le cautionnement, dit larticle 2012,
« ne peut exister que sur une obligation valable. » Par obliya-
tion valable il faut entendre non pas précisément une obli-
gation contre laquelle il n'y a pas daction en nullité, mais
une obligation ayant ou pouvant avoir une existence civile.

Ainsi, on peut cautionner une dette a naitre, une dette
future. L'engagement de la caulion est alors condilionnel,
subordonné & la naissance de la dette. Par exemple, on peut
cautionner une ouverture de erédit, quoique le erédité ne
doive devenir débiteur qu'au fur et & mesure que des fonds
lui seront remis *.

Ainsi encore, on peut cautionner une dette annulable®. La
preuve est dans Particle 2012 alinéa 2: « On pent néanmoins

1. De ce que 'engagement de la caution est accessoire a celui du débiteur
principal il ne résulte pas que la dette de la caution prenne nécessairement
le caractére de celle du débiteur. Ainsi le cautionnement d'une dette com-
merciale ne constitue qu'un engagement ecivil, alors méme qu’il s'agirait
d'un commercant intervenant en faveur d'un autre, du moment qu’il s'a-
git, pour le commercant qui se porte caution, d'un acte étranger a son
commerce. En conséquence, la caution ne peut étre actionnée devant un
tribunal de comwmerce en exécution de son engagement. 1l 0’y a quun seul
cas ou le cautionnement est toujours un acte de commerce : celui de 'aval.
L'aval n’est jamais un contrat eivil ; il entraine dans toutes les hypothéses la
compétence commerciale, méme quand il est donné par acte séparé. Voy. sur
ces divers points Lyon-Caen et Renault, Traile de droil commercial, 2¢ édi-
tion, IV, p.160 et suiv., — Ruben de Couder, Dictionnaire de droil commercial,
Vo Caution, no 36 et suiv.— Cpr. Cass. 21 novembre 1855, Sir. 1856.1.496, —
Bourges 9 juillet 1860, Sir. 1861.11.141, — Trib. de la Seine 29 avril 1884, La
Lot du 15 mai, — Toulouse 21 mai 1890, D, P. 1891.11.326, — Paris 24 novems-
bre 1894, D. P. 1895.11.511, — Nancy 15 février 1896, D. P. 1896.11.495.

2. Paris 28 décembre 1853, D. P, 1854.11.156, — et 2 février 1886, Le Droit
du 5 mars. — Cpr. Aubry et Rau, 4¢ édition, 1V, p. 674.

3. Peuvent &tre cautionnées, bien qu’annulables : 10 Pobligation contractée
par un prodigue ou par un faible d’esprit sans Passistance de son conseil
judiciaire (Paris 16 novembre 1892, D. P. 1893.11.227), — 20 l'obligation du
vendeur d'un fonds dotal (Montpellier 7 mars 1850, Sir. 1850.11.381). — Mais
si les dettes annulables peuvent étre cautionnees, il en est autrement de celles
qui sont entachées de nullité absolue. Par exemple, est nul le cautionnement
qui porte sur 'engagement pris par le cessionnaire dun office ministériel de
payer le montant de la réduction que la Chancellerie a fait subir aun prix
convenu entre les parties (Cass. 18 mars 1895, D. P. 1895.1.346, Sir. 18961
11). Pareil engagement est, en effet, nul d'une nullité d'ordre public.
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« caulionner une obligation, encore qll'("”l‘ plt étre annulée
« par une exception purement personnelle & T'obligé, par
« exemple dans le eas de minorité. » La caution peut avoir,
en intervenant de la sorte, I'une des deux intenlions suivan-
tes. Parfois elle veul garanlir le eréancier précisément con e
I'éventualité, contre le risque de la nullité ; alors son obliga-
tion subsiste, quoique Pobligation principale soil annulée,
D'autres fois, elle entend garantir seulement la dette telle
qu’elle est; alors son obligation tombe si I'obligation prinei-
pale est annulée.

Dans le premier cas, la question a été posée de savoir si
la caution qui paie a un recours contre le débiteur. La néga-
tlive est évidente. La caulion, dans ce cas, s'est portée forl
que le débiteur principal n’atlaquerait pas son engagement,
le ratifierait, plutot qu’elle ne I'a caulionné & proprement
parler. C'est une obligation d’une nature particuliere: le
porte-fort est tenu d'une obligation individuelle, dés main-
tenant définitive, mais il n’a pas recours conlre le débiteur,
qu'il ne peut engager '.

Ainsi enfin, on peut caulionner une dette naturelle. En
effet, elle existe civilement, sauf que le débiteur ne peut étre
conlraint a I'exécution ; rien ne s’oppose i ee qu’un tiers pro-
mette de payer pour le cas on le débiteur ne consentirait pas
ale faire. Méme question, des lors, que précédemment : en
cas de paiement, la caution peut-elle recourir contre le dé-
biteur ? Non. Le débiteur n’est toujours lié que comme le
comporte 'obligation dont il est tenu, d’une fagon facultative.
Cesl encore un cas de porte-fort plutot que de cautionne-
ment.

En résumé, les mots obligation valable, dans I'article 2012,
désignent toutes les dettes qui onl ou peuvent avoir une exis-
lence civile, abstraction faite de la question de savoir si elles
sont dailleurs valables ou annulables.

2¢ conséquence, — De ce que le cautionnement est un con-

lj Sl{l' la comparaison du porte-fort et de la caution, voy. Aubry et Rau,
ie édition, IV, p. 674, texte et note 6, — Laurent, Principes, XXVIII, n® 18
et suiv., p. 125 el suiv., — Guillouard, Traité du caulionnement, nos 30 el
62, p. 31 et 69,
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trat accessoire il résulte que I'extinction de I'obligation prin-
cipale entraine la libération de la caution. Il y a extinetion par
voie de conséquence. Nous relrouverons cette idée en traitant
de l'extinction du cautionnement, sous les articles 2034 et
suivants. Plusieurs distinelions doivent étre faites.

3¢ conséquence, — {ille est énoncée par l'article 2013
alinéa 1: « Le cautionnement ne peut excéder ce qui est di
« par le débiteur, ni ¢lre contracté sous des conditions plus
« onéreuses. [l peut étre conlraclé pour une partie de la dette
« seulement, et sous des conditions moins onéreuses. »

La dette de la caution peut étre inférieure a celle du débi-
tear principal ; rien ne s‘oppose & ce que la caulion ne ga-
ranlisse qu'une partie de la dettet. Elle peut étre contractée
sous des conditions moins onéreuses ; par exemple, la cau-
tion peut stipuler a son profit un terme, une condition qui
n’affecte pas l'obligation principale. Mais la dette de la can-
tion ne peal pas élre plus onéreuse que celle du débiteur
principal ; la caution ne peul pas devoir plus que le débiteur.

Or on peut devoir plus de trois manieres : guantitate, loco.
modo. 1l y a la de vieilles distinetions classiques, qui, pour
¢tre vieilles, n’en sonl pas moins loujours acluelles, La detle
de Ta caulion excede celle du débiteur guantitate quand la
caution a promis de payer quinze alors que le débiteur a
promis dix, ou de payer les intéréts alors que le débiteur ne
les doit pas®. La dette de la caution excede celle du débiteur
loco quand la caulion sesl engagée i payer au domicile du
eréancier ce que le débiteur doil payer a son propre domi-
cile. Enfin la dette de la caulion excéde celle du débiteur
modo quand elle est pure et simple alors que celle du débi-

1. Dans ce cas, le cautionnement qui porte sur une partie de la dette ne
peut s'éteindre que quand cette dette est intégralement payée ; les paiements
partiels faits pav le débiteur principal doivent s’imputer d’abord sur la porfion
non cautionnée de la dette. Il ne pourrait en dtre aufrement quen vertu d'une
stipulation expresse du contrat. Cass. 12 novembre 1890, D, P, 1892.1.19, Sir.
1891 .1.55, — Poitiers 8 mai 1891, Sir. 1892, 1[.111.

2. La jurisprudence offre maints exemples de cas on la dette de la caution
excede quantitale celle du débiteur principal. Voy. Cass. 2 février 1836,

D. P. 1886.1.233, Sir. 1887.1.5 (note de M. Labbé), — Trib, d’Annecy
20 octobre 1887, La Loi du 11 décembre, — Poitiers 6 mai 1891, Sir. 1892.
D
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teur est subordonnée 3 une modalité : terme ou condition®,

De quelque facon que ce soit, I'engagement de la caution
ne peul pas dépasser celui du débiteur principal. En cas
d’exces, Iarticle 2013 alinéa 2 indique la regle & suivre: « Le
« cautionnement qui excide la dette, ou qui esl contracté
« sous des conditions plus onéreuses, n'est point nul; il est
« seulement réductible & la mesure de l'obligation princi-
« pale. » La question était agitée en droil romain de savoir
si le cautionnement, dans cette hypothese, ne doil pas étre
regardé comme nul ; I'article 2013, écartant toute hésitation,
décide qu'il est seulement réduetible.

En résumé, la caution ne peut pas devoir plus que le débi-
teur. Si maintenant elle peut devoir moins, cela ne saurait
étre présumé ; sauf réserves formelles, la caution doit tout
ce que doit le débiteur. L’article 2016 énonce une applica-
tion de cette idée: « Le cautionnement indéfini d'une obli-
« gation principale s'élend & tous les accessoires de la dette,
« méme aux frais de la premiere demande et & tous ceux
« postérieurs a la dénonciation qui en est faite a la caution. »
Le cautionnement indéfini, ditle texte ; il faul entendre un
cautionnement contracté en termes généraux et sans réser-
VESE,

4e conséquence. — [ arlicle 2250 s’explique encore par le
caractere accessoire de L'obligation de la caution : « L'inter-
« pellation faite au débiteur principal, ou sa reconnaissance,
« interrompt la preseription contre la caution. » Mais le ré-
sultat inverse ne se produit pas; Uinterpellation faite & la
caution, ou sa reconnaissance, n'interrompt pas la preserip-
lion contre le débiteur principal. En effet, existence de la
dette & I'égard du débiteur n’est pas subordonnée a exis-
tence de 'obligation dont est grevée la caution.

1. La regle d'aprés lafquelle la caution ne peut pas devoir plus que le débi-
teur principal ne met pas obstacle 4 ce que la caution garantisse son enga-
gement par toutes sortes de siretés. La caution d'un débiteur simplement
chirographaire peut valablement constituer sur ses biens une hypuihéque au
profit du créancier; elle devient alors ce qu'on appelle une caution réelle
(supra, p. 13). Voy. Aubry et Rau, 4¢ édition, IV, p. 673, note 4.

2, Cass. 2 fevrier 1886, La Loi du 3 [évrier, — 22 juillet 1891, D. P, 1893.1

259.
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CHAPITRE I

EFFETS DU CAUTIONNEMENT.

96. Les effets du caulionnement sont délerminés par les
articles 2021 & 2033, composant le chapitre IT au titre D
cautionnement,

Nous allons relronver ici une idée énoncée des le début. Au
point de vue des effets, dans la pratique actuelle, il y a deux
sortes de caulionnements : tantot la caution s'engage simple-
ment au regard du eréancier, lantol elle s’engage envers lui
solidairement avec le débiteur principal. En d’autres lermes,
consacrés par 'usage, la caulion est tantot simple et tantot
solidaire.

97. Un scul texte mentionne la caution solidaire : article
2021. 1l la mentionne pour lui refuser formellement un droit
qu'il reconnait a la caution simple : le bénéfice de discussion.
Larticle porte : « La caution n’est obligée envers le eréan-
« cier ale payer qu'adéfantdu débiteur, qui doit étre préa-
« lablement discuté dans ses biens ; & moins que la caution
« nait renoneé au bénéfice de discussion, ou a moins qu'elle
« ne se soit obligée solidairement avec le débitear, anquel

« cas 'effet de son engagement se regle par les principes qui
« ont ¢1¢ élablis pour les dettes solidaires. »

La condition de la caution solidaire est done celle d'un co-
débiteur solidaire. Mais jusqu’ott va 'assimilation entre la
caution solidaire et le débiteur solidaire? Question obscure
et cependant importante.

Queslion obscure. En effet, d'une part, l'assimilation com-
pléte n'est gudre possible ; autre chose est la solidarité, aatre
chose le cautionnement. D’aulre part, des qu'on se met en
dehors des rogles formulées par la loi, on ne sait plus o
s'arréter.

I. —¢
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Question importante, car nous verrons que le cautionne-
ment solidaire est fort usité, beaucoup plus méme que le
cautionnement simple. Sans doute on ne le rencontre ni en
cas de cantlion légale, nien cas de caution judiciaire ; mais le
cautionnement solidaire est fréquent en cas de caution con-
ventionnelle .

98. Occupons-nons d’abord du cautionnement simple,
auquel se réferent presque toutes les dispositions de la loi,
Nous verrons ensuile dans quelle mesure le cautionnement
solidaire a des effets différents.

SECTION I. — Du cautionnement simple.

99. Les effets du cantionnement consistent dans les rap-
ports qu’il établit ou qu’il suppose entre les trois personnes
participant a I'opération.

Iin premier liea, il établit des rapports entre la caulion et
le eréancier. Ce sont les vrais effets du cautionnement, du
contrat de cautionnement, les seuls méme qui résultent
directement de ce conlrat.puisqu’il intervient entre la caulion
el le eréancier, et seulement entre eux. Aussi le chapitre 1l
au titre Du cautionnement, s'ouvre par la section qui traite
De Peflet du cautionnement entre le créancier et la caution
farlicles 2021 a 2027).

En second lieu, le caulionnement suppose des rapports en-
tre la caution et le débiteur. Ces rapports ne sont pas, a vra
dire, des effets du cautionnement, puisque le débiteur ne
figure pasau contrat ; mais ils s’y rattachent, en ce sens qu'ils
résultent du rapportde droil préalable que le cautionnement
suppose entre le débiteur et la caution. La section 11 du cha-
pitre 11y est consacrée : Deleffet du cautionnement entré le
debiteur et la caution (articles 2028 & 2032),

Infin les cautions, s'il en est intervenu plusieurs pour la
meme dette, ont des rapports entre elles. Ces rapports sont
encore moins des effets du cautionnement. Ils se produisent
comme conséquence de ce fait exceptionnel qu’il y a plusieurs
cautions. L'arlicle 2033 ¢’cn oceupe ; il composa a lui seul la

1. VYoy. infra, n® 125, p. 106,
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section I11 du chapitre 11 : De leffet du cauvtionnement entre
les cofidéjusseurs .

Si le cautionne ment n’établit pas tous ces rapports divers,
il les suppose, de sorte qu'on peulles considérer comme
élant, lato sensu, des effels du cautionnement,

§ 1. — Rapports entre la caution et le créancier.

100. La formule de ces rapports peut étre déduite de 'in-
terprétation de la volonté des parties, du hul gqu’elles se sont
proposé. Voici quelle est cette formule. La caution se lie en-
vers le eréancier par un rapport personnel d'obligation ; mais
elle ne se lie quaccessoirement, subsidiairement au débi-
teur, sous laréserve d'un recours contre le débitenr si elle
finit par acquitter la delte.

Reprenant les diverses parties de cette formule, nous allons
en voir sortir toutes les dispositions de la loi & cel égard.

I

101. La caution se lie envers le eréancier par un rapport
personnel d’obligation. Cest l'effet direct du contrat qui
intervient entre eux (article 2011).

De la deux conséquences.

a) Il en résulte que la caution peut étre poursuivie direc-
tement, sans que le eréancier soit obligé de s"adresser d'abord
au débiteur ou de le mettre en cause, a plus forte raison en
demeure.

On 'a parfois contesté, en alléguant que F'obligation de la
caution est conditionnelle. On invoque en ce sens larti-
cle 2011, Aux termes de cet article, la caution « se soumet
« envers le créancier a satisfaire a l'obligation si le débi-
« teur n'y satisfait pas lui-méme ». Done, dit-on, le créancier
ne peut agir qu'apres avoir démontré Uinsolvabilité du débi-
teur au moyen d’une discussion préalable ; insolvabilité
du débiteur est une condition dont le eréancier doit prouver
]'acc.om})lissemnnt pour élre recevable a ag‘il‘ contre la cau-
lion.

Mais cette doetrine n’a pas prévalu. L'article 2022 prouve
quelle n'est pas fondée: « Le eréancier, dit-il, n’est obligeé
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84 CAUTIONNEMENT

« de discuter le débiteur principal que lorsque la caution le
« requierl... » Done son aclion est valablement intentée sans
mise en cause du débiteur ni poursuite préalable. La solu-
lion est certainet.

£) 11 en résulte d’autre part que la caution peut opposer i
la poursuite les moyens de défense et exceplions qui lui sont
personnels, carelle est poursuivie en vertu dune obligation
personnelle. Tels sont les moyens de défense el exceptions
qui proviendraienl de son incapacité ou d'un vice de son
consentement. 5i le contrat qui lie la cantion au créancier
en est entaché, elle peut s’en prévaloir. Le débiteur, si le
créancier s'adresse alui, peut opposer les moyens de défense
el exceplions qui lui sont personnels; la caulion peut oppo-
ser ceux (ui lui sont personnels ; ni 'un ni 'autre ne peat
se prévaloir de ceux qui sont personnels & l'autre (arti-
cle 2012 alinéa 2) 2.

11

102. Si la caution se lie envers le eréancier par un rapport
personnel d'obligation, elle ne se lie qu'accessoirement au
débiteur. Son engagement vient étayer celui du débiteur prin-
cipal. Comme lui, elle peut opposer les moyens de défense et
excepltions inhérents & la dette dont ils sont grevés I'un et
l'autre, I'un principalement, Pautre & tilre accessoire (arti-
cle 2036 alinda 1).

Les moyens de défense et exceptions inhérents a la dette
sont ceux qui ont pour fondement la nature méme ou les
caracleresde la delle principale ceux qui résultent de I'inexis-
tence de ladette, de la nullité dont elle est entachée, de son
extinction ou des modalités qui l'affectent *. Le débiteur

1. Aubry et Rau, 4° édition, IV, p. 681, — Guillouard, Traité du caution-
nement, ne 417, p. 12T,

2. Cependant il peut résulter des circonstances que la ecaution a entendu se
réserver le droit d'invoquer les moyens de défense et exceptions personnels
au débileur principal, et ne garantiv que linsolvabilité de ee débiteur. Les
conventions fontla loi des parties (avticle 1134). Voy. suprd, p. 77 et 8.

3. Ainsi, la eaution a toujours le droit de se libérer a I'échéance fixée par
la convenlion. Le eréancier ne peul, en consentant an débiteur principal une
provogation du terme, prolonger I'engagement de la caution au dela des li-

miles prévaes, Caen 24 janvier 1887, Le Droil du 9 mars 1887, Sur l'appli-
cation de larticle 2039, voy. infra, p. 97,
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poursuivi se prévaut i bon droil de ces divers moyens ; la
caution, étant tenue d'une maniere sculement accessoire,
peut en exciper a son tour. Elle est fondée a soutenir que
l'obligation n'existe pas ou qu’elle est nulle, qu'elle n'est
pas exigible ', ou qu’elle est éteinte par I'elfet soit d'un paie-
ment, soit de la compensation opérée dans les rapports du
créancier et du débileur principal (article 129% alinéa 1)

111

103. Non sealement la caution ne ge lie qu'aceessoirement
au débiteur principal, mais elle ne se lie que subsidiairement
au débiteur el a défaut par lui d’acquitter la dette. Elle peut
donc, sur la poursuite dirigée confre elle, opposer l'excep-
tion-ou bhénétice de discussion.

(e caractere subsidiaire de "obligation de la caulion est
manifestement conforme a intention des parlies. La cau-
tion n'intervient pas dans la pensée d'acquitter personnelle-
menl la detle, mais pour affirmer la solvabilité du débileur
et fortifier son crédit. Elle ne peut, sans doule, ignorer
qu'elle s’expose & payer en son lieu et place; mais le fait
seul qu'elle consent a s'obliger prouve qu'elle ne croil pas
que cetle éventualité se réalise, sans quoi elle ne s'enga-
gerait pas. Son obligation a done bien un caraclere subsi-
diaire.

L’article 2011 ne laisse aucun doute i cet égard : la caution
n'est lenue de satisfaire & I'obligation que « si le débiteur
« n'y salisfait pas lui-méme ». Plus explicite encore est I'ar-
ticle 2021, aux termes duquel la caution n’est engagdée « qu'a
« défaut du débiteur, qui doil étre préalablement discuté
« dans ses biens ».

dar suite, la caulion poursuivie par le créancier peut
lerenvoyer i faire I'épreuve dudébiteur principal en essayant

L. La caution n'est pas atteinte par la déchéance du terme quifrappe le
débiteur principal tombé en déconfiture ou en faillite. Elle ne peut étre pour-
suivie avant l'époque ou la dette était normalement exigible. Bourges
12 novembre 1889, Le Droif du 16 novembre 1889, — Cass. 3 juillet 1890,

D. P. 1891.1.5 (note de M, Planiol), Sir. 1890.1.445.
2. Au contrairve, le codéebiteur solidaire n’a pas le droit d'opposer en com-

pensation ce que le créancier doit & son codébiteur (article 1294 alinéa 3).
Yoy. tnfra, p. 108,
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d'obtenir de lui le paiement. Tel est précisément objel de
I'exception ou hénéfice de discussion ; on l'appelle aussi hé-
néfice d'ordre, parce que grice a lui la caution n’est obligée
de payer qu'a défaut du débiteur, aprés lui, c’est-d-dire en
second ordre . 11 peut en résulter quelque retard dans le paie-
ment et parfois, comme conséquence, un préjudice pour le
eréancier ; mais toule aulre solution serait contraire & lin-
tention des parties.

Disculer le déhiteur, ¢’est rechercher si ses biens suffisent
au paiement de la dette. La discussion implique saisie ef
venle des biens du débiteur jusqu’a concurrence de la somme
due ou jusqu’a épuisement des facultés du débiteur.

10411 est de principe quetoule caulion a le bénéfice de dis-
cussion, en quelque matiere que ce soil, commerciale ou ci-
vile. L'article 2021 ne faita cet égard ni distinction ni réserve,
et aucune aulre disposition n’en contient '.

1l v a cependant trois cas dans lesquels la caution ne peut
exiger que le débileur soit préalablement disculé,

1o Sielle a renoned a ce droit soit lors du contrat de cau-
tionnement, soit depuis (article 2021),

De fail, en maticre de cautionnement conventionnel, elle
vy renonee presque loujours, car la séeurité du eréancier
s'en trouve augmentée, et celui-ci manque rarement d’impo-
ser celle renoncialion quand il consent a faire erédit. La ve-
nonciation est une clause de style ; aussi le bénéfice de
discussion n'a-l-il pas grande importance pratique.

2¢ Nl agit dune caution judiciaire (article 2042). Cefte
exclusion du bénélice de discussion en ce qui concerne la
caution jndiciaire ne se justifie par aucune raison décisive. On
considere la caution judiciaire comme devant élre tenue plus
slrictement que les autres afin de mieux assurer 1'exécution
du jugement qui aordonné de la fournir. La loi entend qu'au-
cun relard ne puisse étre apporté au paiement. Du reste,
pour ¢élre priviée du bénéfice de discussion, la caution n’en
conserve pas moins son recours ultérieur contre le débiteur,
s'il est solvahle,

Le cerlificateur d'une caution judiciaire ne peut pas da-

1. Trib. de la Seine 29 avril 1884, La Loi du 15 mai 1884,
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vanlage demander la discussion du débiteur principal et de
la caution (article 2043). Cette disposition s’explique d’elle-
méme, car la sous-caulion, en garantissant la caulion judi-
claire « simplement » comme dit le fexte, c'est-a-dire sans
faire aucune réserve, devait s'atlendre & n’dlre pas mieux
traitée que la caution elle-méme.

32 8i la caulion s’est engagée solidairement avee le débi-
teur. La caution est alors tenue envers le créancier comme
un codébileur solidaire et, par conséquent, privée du béné-
fice de discussion. L’article 2021, qui énonce cette régle,a déja
élé signalé comme le seul texte législatif qui fasse mention
de la caution solidaire.

Il résulte de I'article 2021 que le donneur daval ne pent
invoquer le bénéfice de discussion, qui est pourtant de droit
en malitre commerciale comme en mativre civile ', Larti-
cle 142-2° du Code de commerce fait du donneur d’aval une
caution solidaire, ce qui le prive du bénéfice de discussion.
L'intérét du erédit des effels de commerce exige qu'il en soit
ainsi; le eréancier a besoin d'étre assuré non seulement du
paiement & I'échéance, mais d’un paiement immédiat, et
la discussion préalable entrainerait des retards qui seraient
préjudiciables.

1. On a soutenu parfois que le hénéfice de discussion n'appartient jamais
aux cautions en matiére commerciale (Paris 3 février 1809, Siv. 1809.1T .242, —
Troplong, Du caulionnement, n°233). Deux arguments sont invoques en favenr
de cette opinion, On allegue d’abord que la solidarité, dans 'ancien droit, se
présumait toujours en matiére commerciale (Pothier, Traile des obligations,
ne 266, — Jousse, Cenunentaire de Uordonnance de 1673, titre 1V, article 7, —
Merlin, Répertoire, Vo Solidarité, 11, § 2|. On [ait observer en outre que les
opérations commerciales exigent une rapidité, une exactitude telles que le bé-
néfice de discussion n'y saurait étre admis ; ce bénéfice rvalentirait d'une ma-
niere inacceptable l'exercice des droits du eréancier. Cette derniére conside-
ration a certainement un grand poids ; elle a dicté la régle de ancien droit
et dirigé les rédacteurs de Uarticle 142-20 (. co. Mais la portée de larticle 14220
ne saurait étre étendue en dehors des previsions dece texte, qui ne parle que
de l'aval. En dehors de ce cas, le droit commun de I'avticle 2021 doit recevoir
son application {Lyon-Caen et Renault, Traité de droil commercial, 2¢ édi-
tion, 1, p. 36, — Guillouard, Traité du ecautionnement, p. 138, — Dalloz,
Répertoire, Vo Cautionnement, n® 176). — Peut-étre une réforme législative
& cet égard serait-elle désirable. Signalons, a titre d'indication, que cerlains
Codes élrangers refusent expressément le hénéfice de discussion a la caution
soit quand la dette principale est commerciale, soit quand le cautionnement
est lui-meéme un acte de commerce (Code de commerce allemand, article 281,

§ 2, — Code de commerce hongrois, article 270, § 3).

€
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(ies lrois cas exceplés, le hénéfice de discussion estde droif
commun.

105. Les articles 2022 4 202% en réglent les conditions
d’exercice, le mode d’exéention el les effels.

@) Aux termes de 'article 2022, « le créancier n’est obligé
«de diseuter le débiteur principal que lorsque la caution e
« requiert ». Le eréancier peul done poursuivre la caulion
sans avoir préalablement discuté le débiteur .

Larticle 2022 dit en oulre que la caution doit requérir la
discussion « sur les premicres poursuites dirigées confre
« elle ». Telle est la regle en matitre d'exceplions dilaloires
(article 186 C. proc. civ.) el ¢’est dune exception dilatoire
quil s'agit ici. Le silence de la caulion, en cas de poursuites,
vanl renonciation. On n'a pas voulu que le bénéfice de dis-
cussion devint un moyen de retarder indéfiniment le paie-
ment. La cantion doit 'invoquer an début de 'instance, sous
peine de ne pouvoir le faire plus tard.

) La discussion ne doil élre ni longue, nidifficile, ni oné-
reuse pour le eréancier, sans quoi le cautionnement perdrait
toute efficacité el pourrait devenir illusoire en fait, De 1a les
prescriptions de Tarlicle 2023,

1° La caution doit indiquer les biens i discuter (alinéa 1),
Tous les biens quelconques du débiteur ne peuvent pas, du
reste, ¢tre indiqués par la caulion ; certains sont exclus,
comme é¢lant d'une discussion trop difficile : la caution ne
doit indiquer, dit I'alinéa 2, « ni des biens du débiteur
« principal situés hors de arrondissement de la Cour
« royale du lien o le paiement doit élre fait, ni des biens
« litigieux, ni ceux hypothéqués & la delte qui ne sont plus

« en la possession du débiteur? ».

1. Supea, no 101, p. 83.

2. La jurisprudence étend l'application de ce texte et refuse le bénéfice de
discussion toules les fois qu'il expose le créancier 4 exercer des poursuites
incerlaines ou infructucuses, comme, par exemple, quand les biens indiqués
par la caution sont grevés de droils véels au dela de leur valeur : Paris 5 fé-
vrier 1892, D, P. 189211497, — On ne saurait exiger, cependant, que les
biens indiques soient suffisants pour assurer le paiement infégral de la dette.
Le bénélice de diseussion peut done avoir pour effel de contraindre le erean-
cier arecevoir un paiement partiel. Ce résultat, contraive a V'arlicle 1244, est
dailleurs sans inconvénient, car, dans ce eas, le eréancier a le droit de de-
wander i la caution le paiement immédiat du complément,
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2° La caution doit avancer les deniers nécessaires a la
poursuite qu’elle requiert contre le débiteur (alinéa 1). Le
eréancier garanti ne doit pas avoir d'avances i faire.

¢) Une fois le béndéfice opposé, la eaution est libérée jusqu
concurrence des biens indiqués, quand méme le retard ap-
porté dans les poursuites empécherait le créancier de toucher
la valenr de ces biens. Il ne faut pas en effel que la tolérance
du eréancier & 1'égard du débiteur tourne au préjudice de la
caution. « Le créancier, dit I'article 2024, est, jusqu’a con-
« eurrence des biens indigués, responsable a I'égard de Ta
« caution de Iinsolvabilité du débiteur principal survenue
« par le défaut de poursuites. »

Le bénéfice de discussion présente done pour la caution
un double avantage : 191l la dispense momentanément de
payer, — 2°il la libere dans la mesure de la valeur actuelle
des biens indiqués.

LY

106. La caution ne se lie — ¢’est manifestement conforme
ason intention présumdée — que sous la réserve d'un recours
contre le débiteur principal si elle doit payer.

Iin conséquence, si ce recours est devenu inefficace par le
fait du eréancier, la caulion peut, sur la poursuite dirigée
contre elle, se soustraire au paiement: « La caution est dé-
« chargée, dit larticle 2037, lorsque la subrogation aux
« droils, hypothdques et priviliges du eréancier ne peul plus,
¢ par le fait de ce eréancier, s'opérer en faveur de la cau-
« lion. »

Cetle décharge accordée ala caulion s’appelle le bénélice de
subrogation, dénomination trés impropre dailleurs et qui
ne répond pas a 'objet. Elle s'explique historiquement. Le
fidéjusseur poursuivi pouvait, en droit romain, exiger du
eréancier qu'il lui cédat préalablement ses actions contre le
débiteur et refuser le paiement jusqu’a cette cession. [l avait,
A cet effet, V'exceptio cedendaruin actionum, qui est origine
de la subrogation légale du droit moderne. Aujourd’hui, la
caulion n'a plus besoin de cession d'actions, puisque la
subrogation s'opere légalement & son profit (article 2029),
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Mais elle jonit encore de I'exception quand la subrogation
est devenue inefficace par le fait du eréancier. Elle se trouve
dans la méme sitnation que le fidéjusseur romain auquel le
eréancier ne eédail pas ses actions. Le bénéficede subrogation
est ancienne exceptio cedendarum actionwm mainlenue dans
un cas particulier.

Rien, d’ailleurs, n'est plus équitable que ce hénéfice. Lors-
que la caution s'est engagée, elle a nécessairemenl mesuré
I'étendue du risque auquel elle s’exposail. Envisageant le
cas oi elle serait foreée de payer, elle a di compter, comme
garantie de sonrecours,sur les stiretés attachées a la eréance
principale. Si done, par le fait du eréancier, la subrogation
escomplée cesse d’étre efficace, il est naturel que la caution
puisse dire au créancier : « Vous avez, par votre fail, modifié
« les stirelés sur lesquelles j'élais autorisée a compler ; jene
« suis plus liée envers vous. »

10%. Ce fait du créancier peut étre un fait positif, négatif,
ou d'omission .

Ainsi, le eréancier a renoncé a son hypothis([ue, comme
Particle 2180-2° I'y autorise. Ce faisant, il anéantit les garan-
ties éventuelles de la caution et perd, par conséquent, tous
ses droits contre elle 2,

Il en est de méme, pour le méme motif, quand le créan-
cier néglige de renouveler son inscription en temps utile
(article 2154%), on quand il encourt la déchéance édictée par
Particle 508-20 du Code de commerce en participant au vole
du concordat de son débiteur *.

Dans tous ces cas, le eréancier a rendu illusoire la subro-
gation ; la caulion est libérée.

L. Aubry et Rau, 4° édition, IV, § 429, p. 694, texte et note 12. — Laurent,
Principes, XXVIII, n> 310. — Guillouard, Traité du cautionnement, n® 23k, —
exige, pour l'application de I'article 2037, un fait actif du créancier. Voy. les
notes sous les arréls suivants : Toulouse 2 mai 1859, Sir, 1860.11.431, — Cass.
19 novembre 1872, Sir, 1873.1.193, — Mais la jurisprudence de la Cour de
cassation: est depuis longtemps fixée en sens contraire. Voy. la déeision
precitée du 19 novembre 1872 ; — Cpr. Cass, 21 novembre 1894, D, P, 1895.1.
117, Pandecles francaises, 1897,1.209 (note de M. Mérignhae), — 2 décembre
1895, D, P, 1896.1.255, Siv. 1896.1.65 (note de M. Lyon-Cacen).

s. 23 juillet 1883, D. P. 1884.1.180. :
3. 21 novembre 1894, D. P. 1895.1.117, "Pandecles francaises, 1897.
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108.5i tel estle fondement de l'article 2037, I"application de
ce lexte doit étre éeartée toules les fois que la perte des stire-
{és n'entraine aucun préjudice pour la caulion et toutes les
fois qu’elle n'est point I'euvre personnelle du créancier,

Il en est ainsi: 1° quand le recours de la caulion, rendu
illusoire, n'était pas de nature a élre eflicace, par exemple
lorsque l'inseription que le eréancier a laissé périmer ne
venait pas en ordre utile', — 2° quand la subrogalion est
devenue impossible par le fail d'un tiers *, — 3° quand ce fait
est imputable a la caulion elle-méme *.

Dans le méme ordre didées, sile dommage éprouvé par
la caution estinférieur au montantde la eréance garantie, la
caution n’est libérée envers le eréancier que pour une partie
de la dette proportionnée au préjudice par elle éprouvé ¢,
D'autre part, I'article 2037 se réfere aux seules stiretés exis-
tant au moment ot le cautionnement est intervenu. Il laisse
en dehors de ses prévisions celles qui auraient été constitucées
depuis ; la caution n'a jamais pu compler sur elles, et ne
peut se plaindre si le créancier les supprime °.

109. On peut se demander, au sujet de l'article 2037,
si toutes les cantions peuvent 'invoquer. Le texte est aussi gé-
néral que possible. L'article 2021 fait quelques distinctions
a propos du bénéfice de discussion ; Particle 2037 n'en fait
aucune a propos du bénélice de subrogation. Il appartient,
par conséquent, a toules les cantions: a la caution solidaire
comme & la caution simple, & la caution judiciaire comme
la caution conventionnelle ou légale °.

Cependant, d'apres quelques arréts anciens ', le bénéfice
de I'article 2037 n’appartient ni & la caution solidaire ni a la

1. Cass, 2 février 1886, Sir. 1887.1.6 (note de M. Labbé). — Cpr. Laurent,
Prineipes, XXVIII, n® 207, — Guillouard, op. laud., no 250,

2. Cass. 22 décembre 1886, D. P. 1887,1.387.

3. Cass, 19 janvier 1892, D. P. 1892.1.89.

&. Aubry et Rau, 4¢ édition, 1V, § 429, p. 696, texte et note 1
B z‘\llbl‘y et Rau, 4e édition, 1V, § 429, p. 695, texte et note 14, — Cpr. Cass.
10 décembre 1866, Sir, 1867.1.15.

6. Le point de savoir s'il s’étend au codébiteur solidaire, au tiers détenteur
d'un immeuble hypothéqué et a la caution réelle est réservé pour instant.
La premiére question trouvera sa place dans la théorie de la solidavité ; nous
renvoyons I'étude des deux autres au titre des hypotheques.

7. Rouen 7 mars 1819, Sir. 1819.11.72, — Limoges 21 mai 1835, Sir. 1835,
IL435, — Agen 10 juillet 1837, Sir. 1839.1V.204,
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caution judiciaire. La raison allégude esl que ces deux cau-
tions sont privées du bénélice de discussion (articles 2021 ef
2042). Aumoyen de rapprochements historiques trés confus,
on a essayé de soutenir que larticle 2037 est un corollaire
du béndélice de discunssion; d'on il faudrait conclure quiil
cesse d'étre applicable aux cautions qui ne jouissent pas du
bénéfice de discussion. Il est inutile d'insister sur cetle opi-
nion, qui n'a pas lrouvé erédit el qui est aujourd’hui univer-
sellement repoussce. L'arlicle 2037 est général ; il s’applique
A toules les caulions ',

110.Tels sonl lesrapports dela caution avecle eréancier. Les
rogles qui les sanctionnent ne sont que le développement de
la formule énoncée @ la caution se lie envers le créancier par
un rapport personnel d’obligation, mais n'est lice qu'acces-
soirement au débiteur, a titre subsidiaire, et sous la réserve
d'un recours contre lui.

114. Nolons, pour enlinir avee les rapports de la caution
avee le eréancier, que toutes les regles précédentes restent ap-
plicables, en cas de mortde la caution, & ses héritiers el suc-
cesseurs.L'article 2017 le dil : « Les engagements des cautions
« passent a lears héritiers....? »

Disposition superflue, car ¢’est le droit commun des obli-
gations : & la mort du débileur ses obligations passent & ses
héritiers {article 1122). Le but de I'article 2017 est d’abroger
une regle de Pancien droit romain. Au temps ol le cau-
tionnement se réalisait sous la forme de la sponsio et de la
fidepromissio, et pour des motifs se raltachant au caractere
propre du droit romain primitif, 'engagement du sponsor et
du fidepromissor n’était pas transmissible aux héritiers *, La
Jidejussio vint ensuile, el engagement du [lidéjusseur fut

1. Aubry et Rau, 4° edition, 1V, p. 696. — La jurisprudence est depuis
longtemps fixéc en ce sens. Cass. 8§ mai 1850, Sir. 1850.1.597, — 16 mars
1852, Siv. 1852, 1.636 ; — 28 février 1857, Sir.1857.1.359, — 19 janvier 1863, Sir.
1863.1.187.

2. Lafin du texte est sans application depuis la loi du 22 juillet 1887, Elle
pore : « ...a Fexceplion dela contrainte par corps, si l'engagement était tel
« que la caution y fat obligée ». S

3. V. Girard, Manuel élementaire de Droif romain, p. 740,
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rendu fransmissible '. Les rédacteurs du Code auraient pu

se dispenser de reproduire cetle rogle dans I'article 2017, car
ce n'est pas le régime de la sponsio qui est applicable de nos
jours, mais celui de la fidejussio.

§ 2. — Rapports de la caution avec le débiteur.

112.Nous n’avons surce point que peu de choses a ajouter,
apres ce qui a ¢té dit du role respectif du débiteur et de la
caution dans le caulionnement.

Les rapports qui les unissent ne résultent pas du contrat
de cautionnement, contrat qui intervient entre la caulion et
le eréancier et auquel le débiteur reste étranger. Ils résul-
tent d’une relation de droit toute différente, que ce confrat
suppose, mais qui en estindépendante, d'un mandat on dune
gestion d’affaires, selon que la caution s’est engagée envers
le eréancier & la demande du débiteur ou & son insu.

De la son recours en cas de paiement ; car, si elle paie, elle
ne le fait qu'en Facquit du débiteur.

Quelle est 'action qui sanctionne ses droils? Larticle 2018
se borne a constater lexislence du recours, sans qualifier
I'action par laquelle il s’exerce. Clest qu’elle n’est pas speé-
ciale an cautionnement et relove du droit commun : action
de mandat ou de gestion d’affaires suivant le cas®.

118. Pour garantir l'efficacité du recours de la caution, 'ar-
ticle 2029 ajoule : « La caulion qui a payé la dette est subro-
« gée dtous les droits quavait le eréancier contre le débi-
« teur. » Cette disposition étant concue en termes généraux,
il faul conclure que la subrogation s’opere dans tous les
cas, méme lorsque la caution s'est engagée a insu du débi-
teur, ou méme contre sa volonté *.

Celte subrogation de la caution dans les droils du créancier
est Papplication pure et simple du droit commun en matitre

1. Gaiug, II, 190.

2, Suprd, p. T1a 7i. 11 est bon de rappeler que le droit de recours de la
caution existe dans tous les cas. méme si la caution s'est engagée malgré le
débiteur, Dans cette dernieve hypothése, cependant, certains auteurs refusent
toute action a In caution, méme l'action de in rem verss (Aubry et Rau,
4 édition, IV, p. 689 et 690). Voy. supri, p. 13.

3. Aubry et Rau, 4° édition, 1V, p. 636, texte et note 2,

Source BIU Cujas



9

s

A CAUTIONNEMENT

de subrogation. L'article 1251 dit en effet @ « La subrogation
« alien de plein droit: .... 3° an profil de celui qui, éant
« tenn avee d’autres ou pour d’autres au paiement de la dette,
« avail intérét de Nacquitter. »

A cette subrogation la caution trouve un avantage tres
apparent. Il ¢ manifeste & un double point de vue.

1° Comme mandataire ou gérant d’affaires la cantion n'au-
rail qu'une action personnelle. Subrogée anx droits du créan-
cier, elle bénéficiera des garanties qui assuraient le paie-
ment de la dette, nolamment des privileges et hypotheques,
méme de 'hypotheque constituée postérieurement a I'époque
ou le cautionnement est intervenu *.

20 Comme mandalaire ou gérantd’affaires, la caution n’au-
rait de recours que contre le débiteur. La subrogation lui con-
fereun recours contre tous ceux qui garantissaient la eréance,
notamment contre les autres cautions s'il en existe (arli-
cle 1252), Ce recours s'exercera suivant les regles tracées
par l'article 2033 2.

114. Ce ne sont [d que des applications du droit commun,
Il faut les compléter en notant trois dispositions spéciales,

A. — L’article 2028 alinéas 2 et 3 arréte ce que comprend le
recours, I'étendue du recours.

a) Aux termes de I'alinéa 2, le recours comprend :

«) Le capital déboursé, ce qui va de soi. Cette expression
ne doil pas étre prise au pied de la lettre et dans un sens res-

1. Cass. 23 juillet 1883, D.P.1884.1.180,
2. La caution qui a cautionné plusieurs débileurs solidaires peul répéter
conlre cux le montant de ce qu'elle a payé, dans une mesure qui varie d’apres
les circonstances. Si elle les a tous cautionnés, elle a contre chacun une ac-
tion pour le remboursement intégral du paiement. Si elle ne s'est obligée
gqu'en faveur d'un seul débiteur. elle est certainement subrogée pour le tout aux
droits du créancier contre ce débiteur, mais on discute le point de savolr £l
elle peut, en vertu de la subrogation légale, agir contre ies autres pour la ['{tﬂ‘
lité de la dette, ou si elle n'a recours contre chacun que pour la part et portion
i sa charge. Cerlains auteurs vefusent a la caution le bénéfice de la subroga=
tion aux droils du eréancier contre les debifenrs qu'elle n'a point cautionnés.
En ce sens, Aubry et Rau, 4° édition, IV, § 4217, p. 687, texte et note %, —
Laurent, Principes, XXVIII, n 249, — Demante et Colmet de Santerre, Cours
analytique de Code civil, VIII, no 263 his; — cpr. Amiens 29 novembre 1894,
D. P. 1895, 10,271, Sir. 1895.11.276. — La Cour de cassation admel, au contraire,
le principe de la subrogation légale et, comme conséquence, le recours de la
caution pour la totalite de la dette contre chacun des débiteurs non cautions
neés, Cass. 6 juillet 1896, Sir. 1897.1,5 (note de M. Lyon-Caen).
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trictif. Elle embrasse tout ce que la caution a payé en Uacquit
du débiteur, les intéréts comme le capital s'ils étaient pro-
vus dans le cautionnement et si, par suite, le eréancier a
pu les exiger de la caution. Elle s‘applique également aux
frais, non pas & ceux qui ont été faits contre la caution el dont
il sera parlé plus bas, mais & ceux qui onl éé fails contre le
débiteur et que la caution a di payer en vertude larticle 2016.

4) Les intéréts du capital, tel que nous venons de le défi-
nir. Ils courent de plein droit du jour du paiement, confor-
mément aux articles 2001 et 1153-30,

¢) Les frais faits par la caution depuis qu'elle a dénoncé
au débiteur principal les poursuites dirigées contre elle
(article 2028 alinéa 2). Quant aux frais anléricurs a celle dé-
nonciation, il est juste qu'ils demeurent & sa charge, car la
caution les edal peal-étre évités par une notification au débi-
teur des le début des poursuites.

) Aux lermes de 'alinéa 3,la caution peut,en outre,obte-
nir des dommages-intéréts. Cest un des cas o, bien qu'il
s'gisse d'une obligation de somme d’argent, les réparations
civiles peuvent, par exception, dépasser le tanx légal des inlé-
réls moraloires. L'exception est expressément visée par 'ar-
ticle 1153 alinéa 1.

Elle se justifie par une considération déja signalée. En
s'engageant, la caution a voulu rendre service au débiteur
et jijinth‘e son crédil an sien. Elle sail, sans doute, qu'elle
s'expose & payer en son licu el place ; mais ce n'est point
dans cetle pensée qu'elle s’oblige. Si done le débiteur la
laisse payer, les prévisions sont déroutées, et, ¢'il en résulte
pour la caulion un préjudice conslalé, il lui est di répara-
lion.

B. — La caution perd son droit de recours dans deux cas, pré-

vus par l'article 2031.

Lalinéa 1 est ainsi congu : « La caution qui a payé une
« premitre fois n'a point de recours contre le débiteur prin-
« cipal qui a payé une seconde fois, lorsqu'elle ne I'a point
« ayerti du paiement par elle fait; sauf son action en répéti-
« tion contre le créancier. »

L’alinéa 2 ajoute : « Lorsque la caution aura payé sans élre
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« poursuivie et sans avoir averti le débileur principal, elle
« n'aura pointde recours contre lui dans le cas of, au moment
¢ du paiement, ce débiteur aurait eu des moyens pour faire
« déclarer la dette éteinte ; sauf son action en répétition con-
« Lre le eréancier. »

Dans ces deux cas, la caulion fait preuve d'une négligence
évidente, donlil est juste quelle supporte les conséquences,

C. — Il y a des cas dans lesquels la caution peut agir contre
le débiteur avant d'avoir payé, quelquefois meéme avant d'étre
poursuivie par le eréancier.

(Cest l'application de 'idée rappelée toul a lheure. 11 n’en-
tre pas dans les prévisions de la caution qu’elle aura effecli-
vement & payer. Elle a done le droit d'agir contre le débiteur
avant toul paicment 8'il résulte des eirconstances que I'éyéne-
menl va dépasser ses prévisions,

Il en est ainsi dans les cas indiqués par article 2032,

1o Lorsque la caution « est poursuivie en juslice pour
« le paiement ». Sa situation devient grave: il esl juste
qu'elle prenne ses précantions sans tarder. Le débiteur n'a
pas pu compter qu'elle subirail paticmment les poursuites.

20 « Lorsque le débiteur a fait faillite on est en déconfi-
« ture. » Ilest clair que le eréancier va s’adresser i la cau-
tion, puisque le débiteur est insolvable ou ne paiera qu'un
dividende. Le débiteur n'a pas pu compler que la caution se
conlenterail d'un recours parliel *.

3o « Lorsque le débiteur s’est obligé de lui rapporter sa
« décharge dans un certain temps. » La caulion, dans ce cas,
a entendu limiter la durée de sa garantie. En prolongeant
celle durée au dela de la période fixée, le débiteur aggrave la
situation de la caulion, qui n’invoque que son droit strict en
se plaignant.

o« Lorsque la detle est devenue exigible par 1'échéance
du terme sous lequel elle avait été conlractée. » La poursuite

1. La femme qui s'est obligée solidairement avee son mari pour les allaires
de ce dernier ou celles de la communauté est réputée par Uarticle 1431 ne
g'tlre engagee que comme caution, el elle doit étre indemnisée comme telle,
St le mari tombe en [aillite, la femme peut compenser cette créance,liquide et
exigible, avec la delte qu'elle a envers lui comme vrésultat de la liquidation de
ses reprises. Limoges 9 décembre 1889, D, P, 1801.11.126.
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est alors imminente. Comme la caution n’a pas enlendn
payer, elle est en droit d’¢tre inquidte.

50 « Au bout de dix années, lorsque I'obligation principale
« n'a point de terme fixe d’échéance, & moins que 'obliga-
« tion principale, telle quiune tutelle, ne soit pas de nature
« & pouvoir étre éleinte avant un temps déterminé. » Dispo-
silion rationnelle, car il n’a pu entrer ni dans la pensce du
débiteur ni dans celle de la caution que celle-ci resterait in-
définiment exposée.

De ces diverses hypothéses il faut rapprocher celle que
prévoit Particle 2039 : « La simple prorogation de terme,
« accordée par le eréancier au débiteur principal, ne dé-
« charge point la caution, qui peul, en ce cas, poursuivre le
« débiteur pour le forcer au paiement. » La caution, nous
I'avons vu ', a toujours le droit de se libérer a 'échéance du
terme convenu. Le paiement, s7il s’effectuait, la subrogerait
dans tous les droits du eréancier et lui permettrait de pour-
suivre le débiteur sans avoir a tenir comple d'une proroga-
tion de délai consentie hors de sa participation. Pour éviter
ce détour, article 2039 autorise le recours anticipé de la
caulion.

Dans les cas qui viennent d'étre signalés, les circonstances
annoncent que 'événement menace de dépasser les prévi-
sions des parties. La caution peut agir contre le débiteur
quoique n‘ayanl pas encore payé.

Mais quel sera au juste 'objet de sa demande ?

Larticle 2032 ne précise pas; la caution peul agir, dit-il,
pour étre indemnisée, plus exactement pour étre protégée
contre le péril auquel la sitnation I'expose. Le procédé va-
riera selon les circonslances, Tanlol elle demandera des
suretés garantissant son recours éventuel, tantot elle con-
clura & obtenir sa décharge.

Si la caution est poursuivie en paiement de la dette, elle
agira contre le débiteur par voie d’appel en garantie (arti-
cles 175 et 183 C. proe. civ.). alin qu’il soit statué par un seul

1. Supra, p. 84, note 3.
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et méme jugement sur Iaction du eréancier et sur son propre
recours '

Au cas de faillite du débiteur, la caution agira contre lui ;
1o en produisant a la faillite comme si elle avait payé, parce
qu’il est bien certain qu’elle sera dans la nécessité de le faire
(article 542 €. com.) 2, — 2° en demandant des sirelés s'il en
est temps encore.

Dans le cas de Iarticle 2039, la caulion exigera que la
somme soil consignée,

En un mot, elle agira afin d’obtenir soit sa décharge, soit
des garanties assurant son recours ultérieur, soit le paie-
ment. Ce n'est plus Paction récursoire de Particle 2028, qui
suppose un paiement effectué ; ¢’est une mesure de précau-
tion conlre des conséquences qui n'onl pu entrer dans les
prévisions primilives des parties.

§ 3. — Rapports des cautions entre elles
gquand il ¥ en a plusieurs.

115. La pluralité de cautions pour une méme deltle n'est
pas le cas habiluel. Une bonne caulion vaut mieux que plu-
sieurs douleuses ; quand on en a une bonne, on se tient pour
satisfait.

L'hypothése se présente cependant, notamment en ma-
ticre commerciale. Plusicurs donneurs d’aval, par exemple,
garantissent le méme effel de commerce pour lui donner
plus de erédit.

116. Deux questions se posent alors.

12 Quelle est la condition des cautions multiples au regard
du créancier ?

¢

2° Quels rapports exisltent entre elles?

1. Elle aura, dans ce cas, l'exception dilatoire, aux conditions prévues par
I'article 179 du Code de procédure civile.

2. 1l peut arriver que le ereancier néglige de produire a la faillite du débi-
teur principal. Ce fait ne libere pas la cantion. Cass, 29 avril 1891, D. P, 1892.
1.220, Sir. 1894, 1.413, Celle-ci, qui est certaine de payer i I’échéance, a done
le plus grand intérét a se présenter a la place du créancier pour toucher au
moins un dividende, car I'¢lat d’insolvabilité du débiteur rendra son recours
illusoire quand elle viendra l'exercer.
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L. Condition des cofidéjusseurs au reqard
du créancier.

117. Le fait que des cautions multiples ont garanti la dette
ne modifie en rien les rapporls de chacune avec le débileur,
soit quant a I'étendue des obligations, soit quant au recours
contre ledébiteur. Auxtermes de Uarticle 2025, chaqgue caution
est obligée pour le toul: « Lorsque plusieurs personnes se
« sonl rendues cautions d'un méme débiteur pour une meéme
« dette, elles sont obligées chacune a toule la detle. »

Celle regle est manifestement conforme a l'intention des
parties. En stipulant la garantie de plusieurs, le créancier
a vraisemblablement entendu multiplier ses siaretés ; or il
ne les multiplie vraiment que si chaque caution procure une
stirelé complete. Dailleurs, il y a en réalité autant de cau-
lionnements distinets qu’il y a de cautions engagées ; il est
done juridique que chacune soil obligée pour le toul.

118. Gependant, si chacune est obligée éventuellement &
toute la detle, elles ne doivent quiune fois la dette & elles
toutes. De la pour chaque caution le bénéfice de division,
¢'est-a-dire le droit, en cas de poursuite, de faire porler la
dette sur toutes les caulions actuellement solvables et de
n’encourir condamnation que pour sa part (article 2026 ali-
néa 1).

(et avanlage, fort appréciable pour les caulions, qui auront
moins & débourser, ne préjudicie pas au créancier. S'il peut
obtenir le paiement intégral en mettant en cause toules les
cautions, il n'a aucun intérél sérieux a Uexiger d'une seule.
Or il sera intégralement payé tout en divisant la poursuite
entre les cautions solvables.

En conséquence, la caution poursuivie pour la totalité peut
opposer le hénélice de division, conclure & n’étre condamnée
que pour sa parl et & ne payer que sa part. Le juge opérera
la division entre les cautions actuellement en cause et sol-
vables, sauf au eréancier & agir conlre les autres.

La caution qui a payé sa part, ne répond plus des insolva-
bilités survenues depuis. Le eréancier ne peut s'en prendre
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qu'a lui-méme s'il n'a pas été plus diligent (article 2026 ali-
néa 2) 1

Toutle monde gagne i ce procédé ; nul n'y perd ; etil offre,
en outre, le ;.-:l‘nn(l mérite de simplifier la hltlldllOl‘l, en éear-
tanl tous recours ultérieurs de eaulion i eaution. La matiére
est réglée au mieux des intéréls de chacun; le systéme du
cautionnement est un ensemble de combinaisons de pré-
voyance pratique.

119. Le bénéfice dedivision est une défense an fond, que
la caution peut opposer en toul étal de cause?. Cependant la
caulion ne jouil pas toujours de ce bénéfice ; il cesse de lui ap-
partenir dans deux cas.

En premier lieu, si elle y a renoneé (arlicle 2026 alinéa 1).
De fait, elle y renonce presque toujours dans le cautionne-
ment conventionnel, comme au bénéfice de diseussion, car
le eréancier est intéressé & celte renonciation, qui augmente
sa séeurilé, et il Nexige habituellement comme condition du
erédit qu'il consent.

En outre, on admet 2 pcu pr'f*\‘ sans conleste que la caulion
perd le bénéfice dedivision si elle s'est engagée solidairement
avec le débiteur. Larticle 2021, qui refuse a la caution soli-
daire le bénéfice de discussion, ne lui retire pas. il est vrai,
le bénéfice de division : mais il ajoute, en ce qui la concerne ;

L'effet de son engagement se réegle par les principes établis
« pour les dettes solidaires. » Or, d'aprés Partiele 1203, le
codébiteur solidaire poursuivi n'a pas le bénéfice de division ;
la caution solidaire en est done également privée. Elle a
voulu donner une garantie plus stricte ; la sireté du eréan-
cier doit étre plus complete. Aussi, en maticre deffets de
commerce, les donneurs d’aval n'ont-ils pas le bénéfice de
division, car ils sonl tenus solidairement (article 142 C. com.).

1. La solvabilité des cautions doit s'apprécier non pas au jour de la demande
en justice, mais au moment on la sentence est rendue.

2. Nulle part, en effet, la loi n'exige que le bénéfice de division soif, comme
le bénefice de discussion, invogqué sur les premiéres poursuites. Le bénéfice
de discussion est une exceplion dilaloire, tandis que le bénéfice de division
est une exce ptmu ,muuqu’nm» La renonciation & un moyen rentrant dans la
premiére calégorie se présume plus facilement que abandon des moyens qui
appartiennent i la seconde.
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Il. Condition des cofidéjusseurs entre ewr.

120. Aucun rapport de droit ne parait exister entre les co-
fidéjusseurs. Chacun s’est engagé envers le eréancier comme
s'1l élait seul; I'engagement reste individuel, et il n’enrésualte
aucun lien entre eux.

La loi, eependant, en reconnait un. L’article 2033 alinda 1
porte : « Lorsque plusieurs personnes ont cautionné un
« méme débiteur pour une méme dette, la cauntion qui a
« acquilté la dette a recours contre les autres cautions, cha-
« eune pour sa part et portion*. »

Ce droit ne lui appartient que sous deux réserves.

1o Le recours se divise ; il estdonné contre les cautions,
dit le lexte, « chacune pour sa part et portion ».

20 Larticle 2033 alinéa 2 n'accorde le recours qu'a la cau-
lion qui payé dans un des cas énoncés a Particle 2032, ¢’est-
a-dire a celle qui a payé forecément. Celle quia payé spon-
tanément, sans y étre conlrainte, par bienveillance pour le
eréancier on pour le débiteur, n’a de recours que contre ce
dernier,

Sous ees deux réserves, la caution qui paie a un recours
contre ses cofidéjusseurs,

121.Quel est le fondement juridique de ce recours, puisqu’il
n'existe entre les cofidéjusseurs aucun rapport de droit?

Onle faitquelquefois reposersur cetteidée que les cofidéjus-
seurs sont unis par un lien de solidarité légale ; article 2033,
qui, en cas de paiement par un des cofidéjusseurs, donne au
solvens recours conlre les autres, ne serait qu'une application
de I'article 1214, lequel, en cas de paiement par un codébi-
teur solidaire, lui donne un recours contre chacun des autres
pour sa part et portion. La régle est, en effet, la méme ®.

Mais ce n'est 1a qu'une hypothese et, qui plus est, une hy-
pothese inadmissible en droit. Pour élablir cetle prétendue
solidarité légale entre les cofidéjusseurs, on invoque l'arti-
cle 2025, aux termes duquel chacun d’eux est tenu pour le

1. Indépendamment, cela va sans dire, dudroit de recours que la caution
posséde contre le débiteur prinecipal.
2. Sie, Troplong, Traité du cawlionnement, n° 20,
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tout. Or, dit-on, c'est la un des effets de la solidarité; done
les cofidéjusseurs sonlsolidaires entre enx. Mais le raisonne-
menl n'est pas concluant. De ce que 'un des effets de la
solidarité se produit, & raison d’inductions tirées de I'inten-
tion probable des parties, il ne résulte nullement qu’il y ait
solidarité avee tous les aulres effets que la solidarité entraine,

Llintérdt de la question apparail précisément i propos de
ces aulres effels. Ainsi fant-il appliquer Particle 1206, d’apros
lequel la poursuite contre I'un des codébiteurs interrompt la
preseription & Pégard de tous ? En d’autres termes, la pour-
suite contre une des caulions interrompt-elle la preseription
alégard des autres ? Faul-il appliquer Uarticle 1207, et déei-
der que la demande des inléréts contre I'une des cautions les
fait courir contre les autres ?

La réponse résulle formellement de Tarticle 1202 « La
¢ solidarilé ne se présume point ; il faut qu'elle soil expres-
« sément stipulée. Cette régle ne cesse que dans les cas oi
« la solidarité a licu de plein droit en vertu d'une disposition
« de laloi. » Or aucun texte n'établit la solidarité entre les
cofidéjusseurs. Encore que chacun d’enx soit tenu in solidum,
leur situation, telle qu’elle est réglée au titre Du cautionne-
ment, n'est pas du tout celle de codébiteurs solidaires. Sil'ar-
ticle 2025 les déclare obligés chacun pour le tout an regard
du eréancier, Particle 2026 réserve & leur profit le bénéfice
de division, qui n'appartient pas aux codébiteurs solidaires
(article 1203).

Ainsi, il n'y a pas entre cux solidarité légale ',

Alors, comment expliquer larticle 2033 ?

Il faut le prendre comme un fait, comme contenant une

décision d’espece.

Peut-étre a-l-on considéré que la caution poursuivie aurait
pu demander la division, par conséquent ne payer que sa
part dansladette, et qu'il est équitable, sielle a payéle tout
sans demander la division, qu’elle puisse répéter des autres
lear part comme elle aurail pu exiger qu’elles la payassent.
L’article 2033 serait alors une déduclion de article 2026.

1. Ste, Aubry et Rau, 4 édition, IV, § 426, p. 683, texte et note 20, — Lau-
rent, Principes, XXVIII, p. 233,
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Peut-étre — et de toutes les explications celle-ci est la plus
plausible — TParticle 2033 est-il une conséquence de 1'arti-
cle 2029, qui subroge la caution, en cas de paiement, dans
les droils du eréancier. Le erdancier avail aclion conlre cha-
cune des cautions ; celle qui paie a done, par Ueffel de la su-
brogation, recours contre les autres (article 1252), mais elle
doit, quoique subrogée, diviser son recours, sans que les
cofidéjusseurs poursuivis aient besoin d’opposer le bénéfice
de division ',

Toujours est-il que rien ne justifie U'idée d'une solidarité
légale entre les cofidéjusseurs, Ils ne sont solidaires entre
cux que dans les conditions dudroit commun, ¢'est-a-dire
s'ils se sont conventionnellement obligés comme fels; ou
si laloi leur impose celte situation par un texte formel. Tel
est le cas, par exemple, en maticre d’effels de commerece ; les
donneurs d’aval, qui sont des cautions, sont lenus solidaire-
ment (article 140 C. com.).

SECTION II. — Du cautionnement solidaire.

122. La solidarité, en matiere de cautionnement,peut avoir
deux applications : ou bien les cautions, s'il v en a plusieurs,
s'engagent ou sont légalement obligées solidairement entre
elles, — ou hien, et ¢’est ce qu'on appelle i proprement parler
cautionnement solidaire, la caulion s’engage envers le eréan-
cier solidairement avec le débiteur principal 2.

Séparons les denx hypolheses. La premiere est simple et
dailleurs d'un usage rare. La seconde, au contraire, est le
cas habituel et entraine de grandes complications.

L. Le créancier, au contraire, peut agir pour le tout confre chacune des
cautions, saul au cofidéjusseur poursuivi a opposer le bénétice de division.
Voy. supra, p. 99 et 100,

2, Mentionnons pour mémoire une troisieme application dont le Code ren-
ferme quelques exemples, Plusieurs debitenrs s'étant engages solidairement
el principalement envers le créancier, il peut arriver que 'affaire n'intéresse
que 'un ou quelques-uns d'entre eux (articles 1216 et 1431). Ceux que la dette
ne concerne pas sont tenus solidairement envers le eréancier, mais, dans
leurs rapports avec leurs coobligés, ils ne sont que de simples eantions. Sur
cette situation mixte,voy. Ch, Tartari, Nature el effets du cautionnement soli-
daive, dans les Annales de ['Université de Grenoble, 11, année 1890, p. 424
et 425,
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§ 4, — Solidarité entre les cofidéjusseurs.

123. On ne rencontre aucun exemple de solidarité entre
cn[inl(-iusﬁ(*nr% en matiere de caution judiciaire. Jamais la loj
n'autorise le juge apreserire que plusieurs caulions soient
données, ni, «'il en est donné volontairement plusicurs,
qu'elles s’engagent solidairement entre elles.

On n’en rencontre pas davantage en matiere de canlion
légale. Nulle part la loi n'impose la pluralité de caulions, ni,
'il est volontairement donné plusicurs cautions, qu’elles
s'engagent solidairement entre elles. 11y a seulement un cas
oit, plusieurs caulions étant volonlairement intervenues, la
loi institue entre elles la solidarité légale : en maticre d’effels
de commerce, les donneurs d’aval sont, comme tous les si-
gnataires de Ueffet, solidairement responsables du paiement
(articles 140 et 142 C. com.).

Au contraire, on constate fréquemment la solidarité entre
cofidéjusseurs au cas de caution conventionnelle. Le créan-
cier, qui ne fait erédit qu’aux conditions qu'il impose, peut
exiger du débiteur qu'il donne plusieurs cautions et exiger
en outre que ces cautions s'engagent solidairement entre
elles.

124. Quels effels produit cette solidarité ?

Pas de doute & cet ¢gard. Elle produit les effets ordinaires
de la solidarité, qui s‘ajoutent & ceux du cautionnement. Les
cofidéjusseurs ainsi engagés conservent leur qualité de cau-
tions a l'égard du eréancier et du débitear principal ; seule-
ment le rapport qui les unit entre eux est un lien solidaire.

En conséquence, il faut appliquer aux cofidéjusseurs soli-
daires les regles du cautionnement qui sont conciliables avee
la nature du lien existant entre eux. lls pourront opposer au
créancier le bénélice de discussion, exercer contre le déhi-
teur les recours anticipés des ‘l[[l(,.|L‘:~ 2032 et 2039, se préva-
loir des prérogalives accordées par les articles 2037 et 2038..
ete... Mais ils ne pourront pas exciper da bénéfice de division,
qui serait la négation de toute solidarité ; chacun d’eux est
done responsable de la totalité de la dette.
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L’application des regles de la solidarité conduit aux con-
séquences suivanles.

1° La poursuite contre I'un des cofidéjusseurs interrompt
la prescription contre ftous au profit du créancier (article
1206).

20 La demande des intéréts contre I'un les fait courir a
I'égard de tous (article 1207).

3o La chose jugée pour ou contre 1'un des cofidéjusseurs
produit effet a I'égard de tous. (esl le droit commun en
malicre de solidarité.

4° Le créancier qui consent a la remise de la solidarité en
faveur de I'un des colidéjusseurs ne peut plus agir solidaire-
ment contre les antres que déduction faite de la part de la
caution déchargée de la solidarité (article 1210); et, si 'une
des cautions restées solidaires devient insolvable, sa part, lors
du recours, se répartit contributoirement entre toutes, y com-
pris celle quia été déchargée de la solidarité (article 1215)".

1. Cass. 7 juin 1882, D. P. 1852.1.441 (note de M. Aubry). — Les commen-
tatears sont en désaccord sur l'interprétation de 'avticle 1215 en ce qui con-
cerne la dette solidaire, D'aprées Aubry et Rau (40 édition, 1V, § 208 Zler, p. 33,
texte et note 43), l'article 1215 n’a pas eu pour but, en organisant la réparli-
tion par contribution, de faire supporter au débiteur décharge de la solidarité
les conséquences de I'insolvabilité qui peut atteindre les autrves ; il n’a plus
& en répondre, puisiqu'il est devenu débiteur conjoint, tenu seulement dune
part divise de la dette. L'objet de larticle 1215 est d’indiquer comment se
calcule le supplément qu’aura a fournir chaque débiteur solvable pour in-
demniser le créancier de ce que lui fait perdre l'insolvabilité des aulres ; wais
le créancier se paie a lui-méme le complément incombant au débiteur dé-
chargé de la solidarité et n’a de recours contre les autres que sous dédue-
tion de ce complément. Pour fixer les idées, supposons trois deébiteurs
solidaires (A, B, C), et une dette de 3.000 francs. Le creancier renonce a la
solidarité en faveur de A, ce qui a pour effet de limiter sa part de delte a
1.000 franes, B et C restant tenus solidairement pour 2.000, B devient in-
solvable. 1l y a lieu de répartir par moiti¢ entre A et G les 1.000 francs re-
présentant la part personnelle de B, soit, pour chacun, un supplément de
500 francs qui porte leurs contributions & 1.500 francs. Mais le creancier ne
peut exiger que 1.000 francs de A, puisquil a lui-méme ramene sa delte a
ce chilfre. 1l recevra done 1.000 francs d'un coté, 1.500 francs de laulre, au
total 2.500 franes, et supportera la difference. Cette doctrine, qui etait celle
de Pothier (Traité des obligations, no 275), parait en contradiction avec le
texte de larticle 1215 et avec son esprit. Le eréancier qui renonce a la soli-
darité au profit d'un codébiteur est présumé ne lavoir fail que sous réserve
de la solvabilité des autres. Si l'événement {rompe ses prévisions, il doit
'pouvoil‘ recouvrer ses droits contre lui. L'opération visce en l'article 1215
n'est pas seulement un mode de caleul, wais une réepartition par contribution
elfective. En ce sens, Demolombe, Trailte des contrals, 111, n° 439, — Demante
et Colmet de Santerre, Cours analytique, V, no 150 bis.
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Rien n’est plus équitable, d'ailleurs. Le créancier ne peut,
en renoncant i la solidarité dans intéret d'un cofidéjusseur,
aggraver la situation des aulres ; ceux-ci conservent done
intégralement leur droit primitif. La remise de solidarité ne
produit qu'un effet relatif ; elle décharge celui a qui elle est
consenlic au regard du eréancier qui 'accorde, non au regard
des cofidéjusseunrs.

§ 2. — Solidarité entre la caution et le débiteur principal.

125. Nous avons rencontré plusieurs fois déja hypothese
prévue par larticle 2021, celle out la caution s'engage soli-
dairement avee le débiteur principal. Cest ce qu'on appelle
communément le caulionnement solidaire.

Nous avons déja dit! que cette solidarité, al'inverse de la
précédente, est trés usuelle.

On n’cn renconlre pas d'exemple en matiere de caution
Judiciaire. Jamais la loi n’autorise le juge, quand il preserit
qu'une caution soit donnée, & exiger en outre qu'elle s'en-
gage solidairementavee le débiteur.

On n'en rencontre pas davanlage en matitre de caution
légale. La loi preserit, dans un assez grand nombre de cas,
quune caution soit fournie ; dans aucun elle n’ordonne que
la caution s’engage solidairement avee le débiteur. 11y a
bien un cas oi la caution qui s'engage est légalement fenue
pour engagée solidairement avee le débiteur principal : le
donneur d’aval, aux termes de larticle 142 du Code de
commerece, est tenu solidairement avee le débiteur principal,
qui est le tireur de Peffet®. Mais le donnenr d'aval est une
caution volontaire. Ce qui est légal, dans hypothese de I'ar-
ticle 142 du Code de commerce, ce n’esl pas le cantionnement,
mais la solidarité ; il ne sagit pas d'une caution légale tenue
légalement d'un engagement solidaire avee le débiteur.

Au contraire, le cautionnement solidaire est le fait habi-
tuel en matiere de caution conventionnelle, Le eréancier, qui
n'accorde crédit quaux conditions par lui imposées, nolam-
ment a la condition de recevoir une ou plusieurs cautions,

1. Supra, p. 82,
2. Supra, p. 87 et 104,
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exige presque toujours que les cautions s’obligent solidaire-
ment avee le débiteur principal. Il est naturel que le eréancier
vise a obtenir le maximum de garanlies, puisquona besoin
de lui et qu’il fait la loi. Dans un cas méme, celui de 'aval,
la solidarité est imposée par la loi; I'intérét général du cré-
dit des effets de commerce exige que les garanties du eréan-
cier, du dernier endossalaire soient aussi compléles que
possible.

126. Dans quelle mesure celte solidarité entre la caution et
le débiteur principal modifie-t-elle les effels ordinaires du
cautionnement ?

Question des plus obscures.

Toutes les difficultés viennent de 'article 2021, Le béné-
fice de discussion, dit-il, peut étre opposé au créancier par
la caution, « & moins qu'elle ne se soit obligée solidaire-
« menl avec le débiteur, auquel cas I'effet de son engage-
« ment se régle par les principes quiont été établis pour les
« dettes solidaires ».

Le texte ne vise que les rapports de la caution avee le
créancier. Par conséquent, a I'égard du débiteur principal,
la caution solidaire ne se distingue pas de la caution simple ;
les rapports qui les unissent sont idenliques dans les deux
cas, et les articles 2028 et suivants, relatifs au recours de la
:aution, restent applicables.

Au contraire, il y a licu de distinguer en ce qui concerne
les rapports de la caution avee le eréancier. Cest & ce point
de vue que se place I'article 2021 quand il dit: 'engagement
de la caution solidaire se rogle d’apres les principes de la
solidarité,

Mais en quoi consiste cetie assimilation de la caution so-
lidaire et du débiteur solidaire ? Est-elle complete ou seule-
ment partielle ? Si elle n'est que partielle, jusqu’on s’étend-
elle?

La question est complexe et tres délicate. Sur quelques
points, dans le silence des textes, on s’est mis d’accord. Sur
les autres, et ils sont nombreux, la controverse s'éternise.

127. 1l est hors de doute que le caulionnement solidaire
donne au créancier plus de garanlies que le cautionne-
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ment simple. Nous avons déja dit! que le cautionnement
simple estapparu comme un dériveé de la solidarité, comme
une solidarité atténuée. En réintroduisant fréquemment ly
solidarité dans le cautionnement, la pratique a généralisé un
degré de streté personnelle intermédiaire entre le caution-
nement simple et la vraie solidarité.

En quoi consiste exactement ce degré intermédiaire ?

Si on consulte les praticiens sur le sens et la portée de
I'engagement contracté par la cantion solidaire, ils répon-
dent sans hésiter: « En s'obligeant solidairement avee le
« débiteur, la caulion entend renoncer aux béndlices de dis-
« cussion et de division, antrement dit s’engager a cel égard
« comme un débiteur prineipal. »

Que la caution solidaire soit privée du bénéfice de discus-
sion, l'article 2021 ne permet pas d'en douter; ¢’est méme le
seul point quisoit absolument hors de doute. Quant an béné-
fice de division, nul ne conteste guere que la caution soli-
daire en soil privée, quoique les textes ne le disent pas. Le
raisonnement qui conduit a cette conclusion est des plus
simples. Le codébiteur solidaire n'a pas le bénéfice de divi-
sion (article 1203); or, d'apres Particle 2021, les effets du
cautionnement solidaire, au regard du créancier, se reglent
par les principes de la solidarité ; done il faut refuser le bhé-
néfice de division a la caution solidaire. La tradition, d'ail-
leurs, eslen ce sens 2,

Jusqu'ici tout le monde est d’accord.

128. Mais il y a bien d'autres applicalions en jeu dans la
question. Sur plusieurs points essentiels, les regles de la soli-
darité et du caulionnement dilferent. En cas d’opposition,
faut-il appliquer & la caution solidaire les regles du caution-
nement on celles de la solidarité ? 8i les deux qualités de
codébiteur solidaire el de caution ne produisent plus la plé-
nitude de leurs effets ordinaires, laquelle des deux absorbe
I'autre dans le cautionnement solidaire ?

Liintéret de la question se manifeste particulierement aux
poinls de vue suivants,

1. Supra, p. 63,
2. Pothier, Des abligations, nos 408 et 416,
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1° La caution solidaire peul-elle opposer la compensation
au créancier du chef du débiteur principal ? Non, si on 'assi-
miled un codébiteur solidaire (article 1294 alinéa 3). Oui, sila
caution, quoique solidaire, n’en reste pas moins une caulion
(arlicle 1294 alinéa 1).

20 La caution solidaire peut-elle opposer au créancier I'ex-
ception de subrogalion ? Oui, si on lui applique la régle édie-
tée par Uarticle 2037 en malicre de cantionnement. Non, si
on "assimile & un codébileur, car il n'existe, en maticre de
solidarité, aucune disposilion correspondant a 'article 2037 *.

3o La chose jugée contre la caution solidaire, sur la pour-
suite du créancier, Lest-elle au regard du débiteur? Oui, si
la caution solidaire est assimilée & un codébileur, car les ar-
licles 1206 et 1207 supposent entre codébiteurs solidaires
un mandat réciproque de se représenter pour tout ce qui
concerne 'exécution. Non, si la caution solidaire est trailée
comme une caulion, car aucune idée de mandat tlacite ne se
retrouve dans les rapports enlre colidéjusseurs.

4 La poursuile intenlée par le eréancier contre la caution
solidaire interrompt-elle o son profitla prescription contre le
débiteur? Si la caution solidaire est un codébiteur solidaire,
la réponse doit étre affirmatlive (article 1206); si elle est une
caution, la négalive s'impose (article 2250,

50 Lademande d'intéréts formée par le eréancier contre la
caulion solidaire fail-elle courir les intéréls contre le dé-
biteur ? Oui, si la caution solidaire est un codébiteur (arti-
cle 1207) : non, si on la consideére comme une caution.

Ces questions ne doivent pas étre disculées isolément ; elles
ne sont que les corollaires d'un probléeme plus général, qui
peut s’énoncer ainsi. Quand une caution s’engage solidaire-
ment avee le débiteur, quelle est des deux qualités de caution
et de codéhiteur solidaire celle qui prédomine? Tel est le
point sur lequel porte la controverse *,

1. Il ne saurait en exister ancune, car les deux institutions different 'une
de 'autre par leur caractere. Le cautionnement est un contrat de garantie
a la fois aceessoire el subsidiaire. La solidarité, au contraire, implique
Iidée d'une obligation principale et directe a la charge de tous les codéhi-
teurs. Yoy, Tartarvi, Nalfure ef effels du cautionnement solidaire, p. 9 du

tirage a part. pa )
2. Les queslions indiquées ne sont pas les seules applications de la con-
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129. Souvent la question n’est qu'une question de fait,
car il se peut que les parties, bien conseillées, aient manifests
Jeur inlention et déelaré d'une maniére expresse ou impli-
cite que la caution solidaire sera traitée soit comme upe
caution, soit comme un vrai débiteur solidaire. Dans cette
convention comme dans toute autre, la volonlé des parties
fait loi (article 1134)1.

St les parties n'ont rien dit ni rien donné & entendre, la
question se pose en droit, la controverse est enlitre,

180. La jurisprudence n'esl, a cel égard, ni abondante i
précise. Les arréts semblent admettre que la caution soli-
daire, dans ses rapporls avec le eréancier, doit élre traitée
comme un codébiteur solidaire non inléressé a la dette,
¢'est-d-dire conformément a article 1216 elle reste une
caution dans ses rapports avee le débiteur, mais elle est un
codébiteur solidaire au regard du eréancier et dans la mesure
o celui-ci y a intérét. De la dérivent nécessairement cer-
laines conséquences quant aux questions signalées ; il faut
appliquer distributivement les regles du cautionnement ef
de la solidarité.

Telle est bien, en effet, l'idée qui parait résulter de I'ar-
ticle 2021. Parlant de la caution solidaire, il dit: son en-
gagement, au regard du créancier, se regle par les principes
élablis pour les detles solidaires. Des lors, il renvoie & l'ar-
ticle 1216 et notre formule se trouve justifiée : la caulion
solidaire est, au regard du erdancier, un codébiteur non
intéressé A la dette.

On ajoute qu'aucune interprétation ne semble plus con-
forme & Dintention probable des parties. Le créancier, qui
cherche A s’entourer de loules les garanties possibles, a cer-

troverse. D’aulres encore sont relevées par Marcel Fournier, Le caulionne-
menl solidaive, p. 29 et suiv. du tirage a part, nes 27 et suiv.

1. En pareille maticre, la Cour de cassation a maintes {ois proclamé le pou-
voir souverain des juges du fond, qui doivent s'inspirer des circonstances de
la caunse, sans oublier toutefois les régles dinterprétation tracées par le Code
civil, notamment les suivantes : «) la solidarilé ne se présune pas (arti-
cle 1202), — b) le cautionnement doit s'interpréter d'une maniere restrictive
(article 2015). Cass. 8 mars 1853, D. P. 1854.1.336, — 12 décembre 1866, D. P.
1867.1.43%, — 5 mai 1868, D. P. 1869,1.285, — 31 janvier 1870, D, P. 1874.1.
22, — Cpr. Tartari, op. cif., p. 7.

Source BIU Cujas



EFFETs DU CAUTIONNEMENT 11

tainement entendu s’assurer le droit de poursuivre pour le
tout I'un quelconque des coobligés, sans avoir a tenir comple
des relations pouvant exister entre cux. Le débiteur, dési-
reux d’obtenir le erédit qui lui manque, satisfait les exigences
du eréancier el lui procure le maximum de sécurité en four-
nissanl une caution tenue de la totalité de la delte. Enlin, la
caution qui souscrit un engagement solidaire a di connaitre
la portée de la clause qu’elle aceceptait .

131. Si on adopte cette maniere de voir, la solution a don-
ner aux (uestions indiquées tout & I'heure s'impose.

a) La caution solidaire ne peul invoquer le bhénéfice de
subrogation (article 2037), qui n’appartient poinl au codéhi-
teur solidaire.

Cependant, la pralique est en sens contraire. D'aprés une
jurisprudence constante, larticle 2037 peul étre invoqué par
la caution solidaire®. Commenl expliquer cette anomalie?
On allegue que U'exception de subrogation est de l'essence du
cautionnement et doil, en conséquence, étre d'une applica-
tion générale. Mais les bénéfices de division et de discussion
ne sont-ils pas, eux aussi, de 'essence du caulionnement ?
Pourtant personne ne songe a les accorder i la caution soli-
daire ; I'article 2021 s’y oppose. Alors pourquoi reconnaitre
& la caution solidaire le bénéfice de subrogation ? La logique
juridique ne peut y souscrire.

b) La caution solidaire ne peul pas davantage opposer la
conpensation du chef du débiteur ™.

1. Sie, Duranton, Cours de droit francais, XVIIL, ne 332, — Cpr, Colmar
16 juin 1821, dans Dalloz, Repertoire, vo Caulionnement, n° 330, — Cass.
T juin 1882, D. P, 1882.1.441, — Paris 1°* mars 1895, Pandecles francaises,
1897.11.97 (note de M. Charmont). — Secus, Cass. 18 juillet 1866, D. P. 1866.
1.326,

2. Limoges 28 mars 1844, D. P. 1845 11,56, — Cass. 23 juillet 1883, D. P.
1884,.1.180. — 19 novembre 1872, D. . 1873.1.38, — 2 février 1886, D. P. 1887.
1.387, — 5 janvier 1888, D. P. 1888.1.36. — Cpr. Aubry et Rau, 4¢ édition, 1V,
§ 429, p. 696, texte et note 19, — Demante et Colmet de Santerre, Cours ana-
lytique, VI1I, p. 307, no 272 bis, — Laurent, Principes, XXVIII, n°s 308 et suiv,

3. Marvcadé, Eléments du droit civil francais, 3¢ édition, IV, p. 685, — Lair,
De la compensalion, p. 253. — La majorité des auteurs est en sens contraire
et applique a la caution solidaive P'article 1294 alinéa 1. Voy. Aubry el Rau,
4e édition, 1V, § 423, p. 675, texte et note S, — Demolombe, Obligations,
V,n® 537, — Laurent, Principes, XXVIII, n° 259, — Demante et Colmet de
Santerre, Cours analytique, V, no 246 bis, et IV, p. 447,
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112 CAUTIONNEMENT

) La chose jugée conlre elle est opposable au débiteur,
Celui-ci ne peut done attaquer par la voie de la lierce oppo-
sition les déeisions intervenues'.

) La poursuite intentée contre la caution solidaire infer-
rompt la preseriplion el fait courir les inléréts au profit du
créancier contre le débileur®,

132. Ce systeme, qui fait de la caution solidaive un codé-
bileur non intéressé a la delle, est simple, par conséquent
séduisant, Maiss'il domine dans la pratique, sauf en ce qui
concerne application de l'article 2037, il est loin de rallier
tous les suffrages.

Ceux qui le repoussent lui reprochent surtout d’étre en
opposition avee l'intention des parties. Est-il conforme i celle
intention d’absorber ainsi la qualité de caution dans celle de
codébiteur 2 8i les parties avaient voulu, la caulion se serait
engagée comme codébiteur non intéressé, dans les termes de
I'article 1216. Or ce n’est pas ce qu'elle a fait; elle s’est enga-
gée solidairement, mais comme caution, et ¢’est faire violence
a la nature des choses que de 'oublier. Lorsque plusieurs
personnes interviennent en qualité de coddéhiteurs solidaires,
le eréancier ignore le rapport qui existe entre elles ; du
moins il a le droit de ne pas s’en préoccuper: ce sont i son
dgard des codébiteurs, sauf & ces personnes a se régler entre
elles d'apres leurs arrangements particuliers. Mais lorsque
I'un des obligés prend soin de se qualifier de caution, fiit-ce
de caution solidaire, comment cetle qualité serait-elle répu-
tée non avenue, de telle sorte que le eréancier ait le droit de
traiter la caution comme un codébiteur?

Dol celte conclusion : pour tenir compte, comme il con-
vient, de I'intention des parties, il faut, dans l'applicationde
Particle 2021, faire un départ entre les roégles du cautionne-

1. Cass. {ev décembre 1885, Le Droi! du 23 janvier 1886, Solution logique,
mais contradictoire avee celle que la jurisprudence consacre a propos de
I'article 2037.

2. En ce sens, Tartari, op. cil., p. 43 et 4i. — Conlpra, Aubry et Rau, 3¢ édi-
tiom, II, § 215, p. 52

523, lexte et notes 63 et 66, — Demante et Colmet de San-
terre, op. laud., VI, p. 307, § 272 bis VI.
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ment, étendre a la caution solidaire, malgré Uarticle 2021,
celles de ces rogles qui tiennent a I'essence du cautionne-
ment, et n’ellacer que les regles non essentielles !

(Cest ainsi qu'on est conduit & maintenir 'application de
Particle 2037, Seulement, avee un tel point de départ, le
raisonnement aboulil falalement & des conclusions arbitrai-
res et, par suile, divergentes ; car quelles sont les regles es-
sentielles du cautionnement et quelles sont celles dont on
peut faire abstraction? On dit: les rogles essentielles sont
celles qui tiennent & ce que la caution n'est qu'un débiteur
accessoire el subsidiaire ; clle ne perd pas ce caractere bien
qu'elle s'engage solidairement. L'idée est parfaitement juste.
Mais le bénéfice de discussion ne s’explique-t-il pas précisé-
ment par le caractere accessoire el subsidiairve de Pobligation
de la caution ? Cependant la caution solidaire ne peut I'invo-
quer. Pourquoi jouirait-elle davantage du bénélice de subro-
gation? Avec celle donnée, on en viendrait & appliquer a la
caution solidaire loutes les régles du cautionnement simple,
ce qui effacerait I'article 2021,

133. De toul ce qui préciede, il faut conclure que le syste-
me assimilant Ia caution solidaire & un codébitenr solidaire
non intéressé esl encore le meillear, celui qui protege le
micux conlre larbitraire des appréciations individuelles. 11
est, en oulre, le plus juridique, puisqu'il est fondé sur la let-
tre méme de article 2021,

Ron seul défant est de ne pas s'imposer avec assez d’auto-
rité pour interdire toute divergenced’application, nolamment
en ce qui concerne article 2037,

134. Enrésumd, le systéme des siiretés personnelles peut

s'amulysm‘ de la maniere suivante.

1, En ce sens, Aubry et Rau, 4¢ édition, IV, § 423, p. 674, lexte el note 7,
— Demante et Colmet de Santerre, op, laud., VIII, p. 305 et suiv., — Laurent,
Principes, XXVIII, p. 294, — Troplong, Du caulionnrement, no 523 et suiv,,
— Marcel Fournier, foc. cit., p. 19, no* 26 et 28, — Tartari, op. cit., p. 20 et
48, — D'aprés ces autenrs, le signe distinctif du cautionnement est son ca-
ractere accessoire ; les rédacteurs du Code, en écvivant Uarticle 2021, nont
pas exactement calculé la portée des expressions dont ils se servaient et qui
ont trahi leur pensée. o
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Il existe, en réalité, quatre types ou degrés de saretés per-
sonnelles. On peut s’engager :

10 Comme codébiteur solidaire. (Vest la solidarité propre-
ment dite.

2° Comme codébiteur solidaire non intéressé. Cest le cas
de 'article 1216.

30 Comme caution solidaire, en conservant, malgré larti-
cle 2024 quelques-uns des droits de la caution.

4° Comme caulion simple, autrement dit avec tous les
droits de la caution.

Cetle multiplicité des types de garantie personnelle est
une source de confusions. Le sujet aurait besoin d’étre réglé
par une loi. Les interprittes se perdent dans les distinctions
et les nuances ; la jurisprudence n’a ni principe, ni logique
dans la déduction.
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EXTINCTION DU CAUTIONNEMENT.

135. Le caulionnement s'éleint, ou, plus exaclement, les
obligations nées du caulionnement s’éteignent de trois ma-
nieres.

a) Elles s’éteignent par voie de conséquence, lorsque 1'o-
bligation principale vient elle-méme a s'éleindre. En effel
I'engagement de la caulion, élant donné son caractere acces-
soire, ne peul survivre a l'obligalion principale qu’il garantit
el dont il suit le sort !

L’article 2038 prévoit non un paiement, mais une datio
in solutwm faite par le débileur: « L'acceplation volontaire
« que le eréancier a faite d'un immeuble ou d'un effet quel-
« conque en paiement de la dette principale décharge la cau-
« tion, encore que le eréancier vienne i en élre évineé 2, »

[l en est de méme au cas de remise, ou de compensalion
opérée du chef du débiteur ®,

b) Envisagé en Ini-méme et abstraction faite du sort de
Pobligation principale, le cautionnement est soumis aux
modes d’extinetion des obligations en général (article 2034) :
paiement, novalion, remise; compensation, ete.

Deux remarques seulement doivent étre faites.

La premiere a trait & la compensation. Lorsque la caution

1. Voy. une application de ce principe en maliére de lettres de change, a
propos de la prescription quinquennale de Uarticle 189 du Code de commerce :
Cass. 18 mars 1896, Pandeetes francaises, 1896.1.6%,

2. Ce texte n’est quune application du principe posé par article 1281 ali-
néa 2: « La novation opérée a U'égard du débiteur principal libére les cautions. »
La dation en paiement est 1'exécution d’'une convention qui change l'objet de
la dette primitive et opére ainsi novation.

3. llen serait autrement au cas d'un paiement ordinaire annulé : Cass.
23 octobre 1888, D. P. 1880.1.167, Sir. 1889.1.409,
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devienl créancitre du eréancier, la compensation, contraire-
ment au droit commun, ne s’opere pas de plein droit, mais
sculement du jour ot elle est opposée par la caulion !,

La seconde remarque est relative & la confusion. La réu-
nion dans la méme personne des qualités de débiteur et de
caution laisse subsister l'action conlre le certificateur de
caulion. Nous avons indiqué déja la raison @ il est de prin-
cipe que la confusion éteint 'obligation dans la seule mesure
ol L‘llt‘ met obstacle a 'exéeution =,

) Le cautionnement s’éteint par un mode qui Tui es( pro-
prc. ll s'éteint lorsque la subrogation, par le fait du créancier,
ne peut plus s'opérer au profit de la cantion. Celle-ci jouil
alors de TI'exception de subrogation, dont nous avons déja

parlé (article 2037).

1. Demante et Colmet de Santerre, Cours mra.’f,f.fu,rue V, 246 Dis 11, — Au-
bry et Rau, 4¢ édition, IV, p. 230, texte et note 23, — Clest pour cette raison et
seulement en ce sens que l'article 1294 alinéa 2 a formulé cette régle : « Le
« débiteur principal ne peul opposer la compensation de ce que le eréancier
« doit & la caution. » Cette disposition, fondée sur ce que la compensation
n'existe pas tant qu’elle n'a pas éte opposée par la caution, n'enléve pas au
débiteur principal le droit de se prévaloir de la compensation quand elle s'est
()]N-']‘P.(‘,

2. Supra, p. 0. — Voy. Aubry et Rau, 42 édition, IV, p. 694.
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QUATRIEME PARTIE

LE NANTISSEMENT

136. Les siretés réelles, dont nous abordons 'étude, font
l'objet des titres XVII et XVIITau livre 1T du Code civil. Elles
se divisent en stretés réelles mobilitres, ou moyens de eré-
dit tirés des meubles, et stretés réelles immobilieres, ou
moyens de erédit tirés des immeubles.

Les stiretés réelles mobilieres sont: 1° le gage, ou nantis-
semenl des meubles, — 2° les privileges sur les meubles.

Les stirelés réelles immobilitres sont : 1° lanlichrose, ou
nantissement des immeunbles, — 2 les privileges sur les im-
meubles, — 3° 'hypotheque.

Nous traiterons d’abord du nantissement.

137. Le titre XVII n’est,a vrai dire,qu’un fragment du titre
suivant, une section durégime hypothécaire. Cette remarque
sapplique surtout au gage, ou nantissement des meubles,
puisque le droit de préférence qui en résulte au profit du
créancier gagiste figure dans I'énumération des privildges
mobiliers faite par Particle 2102. Le titre XVII pourrait done
étre intercalé tout entier sous le numéro 2 de Particle 2102,

Mais, si le gage se rattache aunx privileges par un de ses
effets, il est l'objet d'un assez grand nombre de dispositions
réglementaires qui lui sont propres et qui méritaient d’étre
groupées dans un titre spéeial.

188. L'article 2071 définit le nantissement « un contrat par
« lequel un débiteur remet une chose & son eréancier pour
« streté de la dette ».
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Cette définition, pour étre complétement exacle, doit étre
rectifice sous deux rapports.

a) L'article 2071 dit : « un débiteur ». 1l faut ajouter : « ou
« une tieree personne pour lui ». En effet, soit d’aprés Par-
ticle 2077, relatif an gage, soit dapres Particle 2090, relalif a
a l'antichrése, on peul remettre une chose en gage, de méme
qu'on peut hypothéquer un immeuble pour garantir la dette
d'autrui. Ce qui constitue la sureté réelle, c’est U'objet en-
gagé, ou plutdt le droil qui affecte cet objet: il importe peu
des lors que le gage soil remis par le débiteur ou par un
tiers, du moment qu'il est remis,

H) Llarticle 2071 dit: « Le nanlissement est un contrat par
« lequel un débiteur remet une chose & son eréancier. » 11
faul ajouter : « oudun tiers convenu entre les parties ». L'ar-
ticle 2076 ne laisse aucun doute a cet égard ; il prévoil que
I'objet engagé a pu étre mis « en la possession du créancier
« ou d'un tiers convenu enlre les parties », Grice a celle der-
nitre combinaison, une seule et méme chose peut devenir
un instrument de erédit des plus actifs. Le propriétaire de la
chose peul 'engager au profit de plusieurs créanciers, qui
s'entendront pour en confier la délention & une tierce per-
sonne ; celle-ci la conservera dans leur intérét collectif !,

139. En dernitre analyse, le nantissement est un contrat.
11 se conelut entre le créancier et la personne qui lui constitue
le gage.

('est un conlral aceessoire, impliquant 'existence dune
dette a garantir.

C'est un contrat #éel; il ne se forme el ne devient parfait
que par la remise de la chose engagée. Jusque-la il peuly
avoir une promesse de nantlissement, mais il n’y a pas encore
nantissement, au sens juridique de I'expression.

Le nantissement peut d'aillears avoir pour objet soit un
meuble, auquel cas il porte spécialement le nom de gage, soit

1. La loi n'exige pas que le tiers figure a la convention comme partie con-
tractante il sulfit gqu'il aceepte la mission a lui confiée. Laurent, Principes,
XXVIIL, no 484 ; — cpr. Rouen 14 juin 1847, D. P. 1849.11.241, Sir. 1849.11.25, —
Trib. de la Seine Ler aott 1889, Pandecles franpaises, 1890.11.31, —- Besangon
18 décembre 1893, D, P. 1896.11.219, Sir. 1896.11.71.
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NANTISSEMENT 449
un immeuble, etalors il prend le nom d'antichrese (arti-
cle 2072). Le gage est la forme primitive et traditionnelle
du crédit réel mobilier. L'antichrise est une des formes du
erédit réel immobilier.

Nous traiterons séparément de ces deux formes de nantis-
sement.
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CHAPITRE 1

DU GAGE, OU NANTISSEMENT DES MEUBLES.

140. Les articles 2073 & 2084 ne sont pas les seuls textes
qui régissent la matiere du gage. La législation, sur cette
maliere, manque absolument d’unité a I'heure actuelle ; elle
est pleine de disparates.

141. Des digpositions du Code de 1804, qui forment tou-
jours le droit commun, il faut rapprocher celles de plusieurs
lois postérieures, qui établissent, dans certains cas, un régime
spécial. Telles sont notamment : 1 1a loi du 28 mai 1858, sur
les magasins généraux, — 2° la loi du 23 mai 1863, sur le gage
commercial, — 3° la loi du 1¢" mars 1898, qui réglemente le
nantissement des fonds de commerce, — la loi du 18 juillet
1898, sur les warrants agricoles. Celles de ces lois qui con-
cernent le gage commercial avaient été en quelque sorte
annoncdées, promises par le Code eivil (article 2084) ; leur date
témoigne du temps qu'il a fallu pour réaliser la promesse
faite en 1804.

Entre les dispositions qui eonstituent le droit commun et
celles qui régissent les cas particuliers, une dilférence capi-
tale est a signaler.

Dans les cas on le Code civil reste applicable, la loi se
montre tres circonspecte. Elle multiplie les précautions, afin
de protéger la masse des eréanciers contre les constitutions
de gage frauduleuses et contre les droits de préférence qui en
découlent. Précautions légitimes, qui n'en sont pas moins
des entraves paralysant escor du erédil mobilier,

Aussi le législateur a considéré comme indispensable, dans
divers cas el notamment en matiere commerciale, de donner
satisfaction anx exigences de la pratigue moderne, qui veut
qu’on aille vite, dit-on courir quelques risques. Les lois pos-
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térieures & 1804, dans les hypotheses spéciales qu'elles vi-
sent, ont affranchi le gage de la plupart des complications
introduites par le Code civil. Elles ont visé : 1°4 ce que le
conlrat puisse se conclure %impl(*mvnl afin qu’on y recoure
avec plus de facilité que sous I'empire du Code civil, — 2"a
ce que la chose engagée puisse élre réalisée promptement,
afin que le créancier soit assuré d'étre payé sans retard. '

142. 1l existe done plusieurs législations en matiere de
gage: celle du Code civil et celle des lois spéciales.

Le législatear, au lien de procéder ainsi par retouches
sucecessives el de eréer aulant de droits différents que d’hy-
potheses particuliéres, aurail mieux fait d’édicter une régle-
mentlation uniforme contenant le minimum de formalités el
de garanties uliles,el constituant un droit vraiment commun.
[l n'y a, en effet, aucune bonne raison pour laisser subsister
comme droit commun des régles dont on a jugé ndeessaire
de s’alfranchir en certaines matieres.

143. Nous allons vérilier Pexaclitude de ces observations
préliminaires en examinant: 1° comment le gage s'élablit,
2° quels en sont les effels.

Sur chacun de ces deux points, nous rapprocherons les
régles du droit commun de celles du droit spécial.

SECTION I. — Comment le gage s'établit.

144. Des celte premiere question apparait I'opposition
entre le droit commun et les lois spéeiales. Il n'y a pas un
mode unique de constitution du gage; il y en a un grand
nombre,

Le Code civil subordonne la constitution et 'efficacité du
gage & deux conditions : 1° I'accomplissement de certaines
formalités, indiquées par les articles 2074 et 2075, — 2° la
remise de la chose en la possession du eréancier, prescrite par
Particle 2076.

De ces deux conditions, la derniére seule est essentielle a
la formation du contral ; celui-ci n'a d'existence, méme dans
les rapporls des parties entre elles ', que par la mise en pos-

1. D'aprés Larticle 2076, le privilége ne subsiste sur le gage qu'autant qu’il
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session effective du eréancier (article 2071) ', Quanl aux exi-
geneces des articles 2074 et 2075, la seule lecture de ces textes
suffit & prouver qu’elles n’ontd autre but que de rendre le con-
trat opposable aux fiers, de permetire au créancier gagiste
d'invoquer & U'encontre des liers sen droil de préférence 2.

. Accomplissement de certaines formalilés.
145. Elles sont, d’apres le Code, au nombre de trois.

I

146. 1l faut, d’aprées Varticle 2074, « un acte public ou sous
« seing privé, ditment enregistré v, en d'aulres termes un
éerit, et un écerit ayant date cerlaine.

Pourrait-on se conlenter d'un acle sous seing privé non
enregistré, mais ayanl acquis date certaine par leflet d'une
des autres circonstances menlionnées en Uarticle 1328 ? Au-
teurs et arréts se prononcent généralement pour laffirmative.
Ils alleguent que les rédacteurs de l'article 2074, en exigeant
un acle dument enregistré, n'ont pu avoir d'autre dessein
que d'exiger un acte ayant date certaine ; des lors, il n'im-
porte que la certitude de date résulte de I'enregistrement, on
de I'une des circonstances indiquées par l'article 1328 comme
ayant méme effet a cet égard . Cette solution peuta larigueur

a été mis et est resté en la possession du créancier. De cette disposition il ne
faut pas coneclure gue la mise en possession soit exigée au seul point de vue
des tiers ; rien ne serait plus contraire au caractére juridigque du nantissement,
qui est un contrat réel. Laurent, Principes, XXVIII, n» 470.

1. Toulefois la simple promesse du gage est une convention obligatoire,
dont le eréancier peut réclamer l'exécution en justice et qui donne lien, si elle
n'est pas excéeutée, soit & la résiliation du contrat principal (par exemple du
prét consenti sous cette condition), soit & I'allocation de dommages-intéréts.
Pothier, Nantissement, nes 8-9, — Pont, Des petits contrats, II, ne 1064, —
Guillouard, Du nantissemeni, ne 20,

2. La doctrine et la jurisprudence sont unanimes a décider que les parties
ne peuvent se prévaloir de l'inobservation des régles prévues aux articles 207k
et 2075. — Voy. Aubry et Ran, 4¢ édition, 1V, p. 100, § 432, — Laurent, Princi-
pes, XXVIIL, ne 446, — Demante et Colmet de Santerre, Cours analytique,
VILI, ne 299 bis I, — Guilloward, Du nantissement, ne 59, — Cpr. Cass, 25 murs
1851, D.P. 1854.V. 408, — Trib. de la Seine 28 mai 1886, Le Droif du 9 septem-
bre 1886, — Trib. de Belfort 135 décembre 1891, D, P. 1894.11.57 (nofe de
M. Dupuich).

3. En ce sens, Valette, Priviléges el hypothéques, n® 49, — Thézard, Privilé-
ges et hypothéques, ne 10, — Guillonard, Nantissement, nos 63 et 66, — Cpr.
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stre contestée. En effet, toutes les dispositions légales sont
de droit étroit en matiere de privileges ; or Farticle 2074 exige
d'une manitre impéricuse 'enregistrement ; d'on certains
concluent que rien ne saurait suppléer a cetle formalité !

La loi ne détermine pas I'époque a laquelle le contrat doil
avoir acquis date certaine pour produire ses effets légaux.
Mais les principes généraux suffisenl & guider Uinterprite.
L’acte constitutif du gage doit avoir acquis date certaine avant
le moment ol les autres eréanciers deviennent des tiers par
rapport au débiteur, autrement dit avant la saisie qui place
la chose engagée sous main de justice el interdil andébitenr
d’en disposer (articles 600 & 602 C. proe. civ.)® Jusqu'a ce
moment, les eréanciers, ayant suivi la foi du débiteur, doi-
vent respecter tous les actes émanés de lui. La déclaration de
faillite équivaut dailleurs a la saisie.

147. Enfin la question se pose de savoir si article 2074
édicte une regle absolue quand il exige un acte public ou
sous seing privé dament enregistré,

La reégle est applicable sans aucun doute & la mise en gage
des meubles corporels ; ¢’est en vue de ce nantissement que
I'article 2074 a 6Lé rédigé. Mais des distinctions s'imposent
en ce qui concerne la mise en gage des meubles incorporels.

Le gage, dit I'article 2{}1.), « ne g'¢tablit sur les meubles
« incorporels, tels que les eréances mobilieres, que par acle

public ou sous seing privé, aussi enregistré ». Les men-
bles incorporels autres que les créances mobiliéres sont, par
exemple, un brevet d'invention, un droit d’auteur, un usu-
fruit mobilier. Quant aux créances mobilieres, dont parle
larticle 2075, les unes sont constatées par des titres au por-
teur, les autres par des litres nominalifs.

La mise en gage d'une créance au porteur ne peut élre

Dijon 18 décembre 1855, D. P. 1856,11 185, Sir. 1856.11.353, — Cass. 11 fé-
vrier 1838, D. P, 1858.1.125, Sir. 1858.1.365, — Lyon 6 juillet iH\‘i D. P. 1890.
IL.113, Sir, 1892 11.37

1. Aubry et Rau, 4¢ édition, 1V, § 432, p. 701, texte et note 7, — Laurent,
Principes, XXVIII, ne 431, — Demante et Colmet de Santerre, Cours analy-
tigue, VIIL, n® 300 bis [V, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Privileges el
hypothéques, I, ne &5, p. 28,

4. Laurent, loc. cit., n® 453, — Theézard, op. cit., n” 10,
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effectuée valablement que par acte ayant date cerlaine, ef il
est indifférent & ce point de vue que la créance au porteur
soit regardée comme un menble incorporel, ou comme un
meuble corporel par suite de son incorporation au litre qui
la constate ', La méme solution s'impose pour la mise en gage
des eréances nominatives ordinaires, appelées parfois eréan-
ces i personnes dénommées, dont la cession-transport est ré-
gie par larticle 1690. Mais nous verrons plus tard que la loi
du 21 mai 1863, sur le gage commercial, a fait disparailre
la nécessilé d'un acte ayant date certaine en ce qui concerne
les eréances nominatives transmissibles par voie d’endosse-
ment on de transfert ; la mise en gage des premieres se faif
par un endossement de garantie, celle des secondes par une
simple déclaration sur les registres de U'établissement qui a
émis le titre de eréance,

I

148. Dans les cas on la rédaction d'un acte est indispensa-
ble, il faul que cet acte énonce le montant de la eréance garan-
tie et conlienne la désignation détaillée des objets remis en
gage (arlicle 2074). Ces objets peuvent étre des meubles quel-
conques, corporels ou incorporels, pourva qu’ils soient de
nature a étre saisis et vendus. Par exemple, sont suseeptibles
d’étre donnés en gage: une eréance, un droit de bail®, un
brevet d'invention ®, un droit d’auteur*, une somme a pren-
dre dans la liquidation d'une succession mobiliere, & la con-

1. Des décisions anciennes ont admis que les effets au porteur penvent étre
donnés en gage par simple tradition. Voy. ees décisions dans Baudry-Lacanti-
nerie et de Loynes, Priviléges et hypotheques, 1, p. 41, note 1. Aujourd'hui, tout
le monde exige un acte ayant date certaine. En ce sens, Baudry-Lacantinerie
et de Lovnes, loe. cif,, no G, p. 41, — Guillonard, Nantissement, n® 8i. — Cpr,
Cass. 19 juin 1860, D. P, 1860.1.249, Sir. 1860.1.689, — 30 novembre 1864, D.P.
1865.1.535, Sir. 1864.1,503, — 13 janvier 1868, D. P, 1868.1.125, Sir. 1868.1.131,
— Lyon 6 juillet 1889, D. P, 1890.11.113, Sir. 1892.11.37.

2. Cass. 13 avril 1859, D, P. 1859.1.167, Sir. 1859.1.913, — Grenoble 4 janvier
1860, D. P. 1860 11,190, Sir. 1861.11.125, — Cass. 6 mars 1861, D. P 1861.1 417,
Sir. 1861.1.713, — Paris 41 avril et 30 mal 1866, D. P. 1867.11. 10, Sir, 1866.11.
315, — Cass. 21 juillet 1892, D. P. 1893.11.108.

3. Paris 29 aout 1865, D, P. 1863.11.234, Sir. 1866.11.24,

&. Lyon-Caen et Renault, Trailé de dioil commereial, 2¢ édition, HI, no 284,
p. 214.
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dition que ces droits soient constatés par des titres ', Quant
au nantissement des fonds de commerce et des rentes sur
IEtat, il est assujetti & des regles particulitres qui seront
exposées plus loin 2,

[l

149. Si 'objet engagé est une créance, article 2075 in
fine exige, pour la conservation du privilege, que la mise en
gage soit signifiée au débiteur de la eréance donnée en gage.
Le début de Tarticle 2075 vise 'engagement des meubles in-
corporels en général : erédances mobilieres, brevets d'inven-
tron, droits d'autenr, usufruils mobiliers : la fin de Varticle
ne vise que 'engagement des eréances. La mise en gage d'une
créance n'opere pas transmission de la créance, mais elle
opere transmission dun droit sur la créance ; el de méme
que Particle 1690 prescrit de signifier la cession-transport
d'une eréance au déhiteur, de méme l'article 2075 in fine
preserit de signifier au débiteur la mise en gage.

L'article 2075 ¢n fine esl donc un corollaire de Darti-
cle 1690. Et trois conséquences découlent de cette idée,

1° L'article 2075 in fine, étant un corollaire de larli-
ele 1690, doit étre complété par celui-ci, Or Particle 1690
assimile & la signification faite au débiteur 'acceplation don-
née par celui-ci dans un acte anthentique. Cette assimilation,
faite par l'article 1690 en ce qui concerne la cession-trans-
port, doit étre étendue & la mise en gage de la eréance *.

2° La signification au débiteur de la eréance engagée n'esl
atile que quand il s'agit d'une créance dont la cession-trans-
port est régie par Particle 1690, ce qui exclut les créances
transmissibles par voie d’endossement ©. Quant & la mise en

gage des créances transmissibles par voie de transfert, au-

I, Paris 25 février 1889, Dalloz, Supplément au Répertoive, vo Nantissement,
ne 93, — Paris 19 décembre 1891, ibid., n® 39, — Cass. 19 février 1894, D, P.
1894,1.420, Sir. 1894.1.273 (note de M. Lyon-Caen).

2, Infra, nos 166 et 192,

3. Sic: Lyon-Caen, dans la note sous Paris 18 aodt 1881, Sir. 1882.11.25, —
Aubry et Rau, 4¢ édition, IV.p.704,— Valette, Privileges el hypotheques, n° 49.
— Secus : Paris 18 aout 1881, loe. cit., et les antorités citées dans la note de
M. Lyon-Caen,

4. Aubry et Rau, 4°¢ édition, LV, p. 705.

Source BIU Cujas



126 NANTISSEMENT

cune signification spéciale n’a besoin d’¢lre faite & I'élablis-
sement qui a émis les titres ; 'établissement est suffisam-
ment averti par la déelaration faite sur ses registres, décla-
ration qui remplace, pour la mise en gage des créances dont
il s"agit, la rédaction d'un acle ayant date certaine.

3¢ Quant anx créances mobilicres au porteur, Particle 1690
ne leur est pas applicable. Ces créances ne sont pas regardées
comme des meubles incorporels, mais comme des meubles
corporels ; elles sont, en quelque sorle, incorporées au titre
qui les constate ot valablement transmises, méme a I'égard
des tiers, par la seule remise du titre de la main a la main.
Au point de vue de la mise en gage comme i celui du trans-
fert, il faut les traiter comme des meubles corporels, d'ou il
résulte que Tarticle 2075 én fine ne les concerne pas'. La
Cour de cassation rejette cependant cette maniere de voir et
exige que la mise en gage d'une eréance au porteur soil si-
gnifice au débiteur de la eréance =

150. Ces diverses prescriplions ont élé Jugées nécessaires
pour éviter les fraudes qui pourraient étre commises au
profit de certains créanciers el au détriment des autres.

Sans lexigence dun éeril, le gage, qui est un moyen de
erédit, deviendrait un moyen d’avantager arbitrairement tel
ou tel eréancier. Quand I'insolvabilité devient imminente, le
débiteur, pour conférer a 'un de ses créanciers une préfé-
rence sur les aulres, n'aurait qu'a lui remettre un objet en
gage.

La preseription relative i la date certaine est aussi facile
a justifier. Le débiteur peut se trouver dans une situalion
qui lui interdise de créer un privilege en faveur d'un de ses
créanciers. Tel estle cas, par exemple, quand le débiteur est
en faillite (article 446 G, com.)?; le temps est passé pour lui

1. Alger 9 juin 1862, D. P. 1865.1.55, Sir. 1862.11.385, — Lyon 6 juillet 1889,
D. P. 1890.11.113, Sir. 1892.11.37. — Cpr. Aubry et Rau, 4¢ édition, IV, p. 703,
texte el note 12, — Wahl, Trailé théorigue el pralique des tiires au porleur,
II, ne 114l, — Thaller, Traité élémentaire de droit commercial, p. 508,

2. Cass. 30 novembre 1864, D. P. 1865.1.55, Sir. 1864.1.503, — 5 janvier 1872,
D. P. 1872.1.161.

3. L’article 446 déclare nulles, relativement a la masse, les constitufions de
gage consenlies depuis la cessation des paiements ou dans les dix jours qui

Source BIU Cujas



COMMENT LE GAGE S BETABLIT 425

de chercher a se procurer du crédit a 'aide d’une constitu-
tion de gage : ce serait comprometire les intéréts de la masse.
Il en est de méme quand le débiteur a éLé frappé de saisie,
ce qui rendses biens indisponibles (articles 600 a 603 (. proc.
civ.) ou est devenu incapable. L'acte de nantissement n’est
valable que s'il a une dale certaine anlérieure a ces faits ;
sinon, les créanciers auxquels la constitution de gage porte
préjudice peuvent la tenir pour non avenue.

La désignation défaillée de I'objet remis en gage a pour
but d’éviter que le constituant, d'accord avee ](- créancier
gagiste, substitue apres coup aux objets primitivement enga-
gés des objets de valeur plus considérable, an détriment des
autres créanciers.

Enfin, si le gage consiste en une créance, la signification
au débiteur est un moyen de publicité qui s'impose. Il ne
faut pas que les liers soient exposés a acheler, ou a recevoir
soil en paiement soil en garantie, une créance déja engagde.
Avanl de traiter, ilsn ont qu'ase renseigner aupres du débi-
teur, lequel est prévenu par la signification,

151. Ces précantions diverses sonl un peu méticulenses ;
I'expérience a méme prouvé qu’elles le sont trop. D’aillenrs,
elles ne sont pas imposées loujours avece la méme rigueur.

Iont précédée, pour dettes contractées antérieurement. Dans ce cas, en effel,
la garantie n’est pas une condition méme de I'obligation, mais un avantage
fait volontairement parle débiteur a 'un de ses eréanciers ; on peut donc,
sans méconnaitre intention des parties, annuler le nantissement et laisser
subsister la dette. Si la constitulion de gage est contemporaine de l'obliga-
tion ou lui est antérieure, l'article 446 ne s'applique pas. En ce sens, Lyon-
Caen et Renault, Précis de droit commercial, 11, p. 720 ; — Cpr. Cass. 24 juin
1868, D. P. 1868.1.326, Sir. 1868.1.365, — 30 décemhre 1874, D. P. 1876.1.25,
Sir. 1876.1.150, — 25 novembre 1891, D. P, 1892.1 505, — Si le nanlissement a
pour objet une créance, ¢est la date de la constitution du gage qu'il faut con-
sidérer et non celle de la signilication prévue par U'article 2075, Cette derniére
formalité peut donc s'accompliv pendant la période suspeete et tant que les
eréanciers n'ont pas acquis, par Peffet du jugement déclaratif, un droit spé-
cialsur le patrimoine du failli. Le nantissement n’en reste pas moins valable
s'il est umtmnpnmm de la dette, Aubry et Rau, ie édition. IV, § r'!" p-105, —
Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priv ile qes el n‘t'.'jtm'-‘lrr,rm s, I, I 25, p.. 137et
14, — Lyon-Caen et Renault, Précis, 11, p. 721. — Cpr. s, "lu janvier 1886,
1)_p_ 1886.1.406, Sir, 1886.1.305, Journal du Palais, 18 .I. 2 (note de M.Lyon-
Caen), — Cass. 16 novembre 1892, La Lot du 14 février 1893.— Il va sans dire
que les actes qui ne tombent pas sous le coup de larticle 446 peuvent étre
annulés en vertu de larticle 447 s'ils ont eu lieu avec connaissance de la
cessalion des paiements : Alger 31 décembre 1869, D, P. 1871.11.101, Sir. 1871.
11.205, — Cass. 25 novembre 1891, précife.
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Diverses exceptions sont apportées aux regles qui viennent
d'étre signalées.
PREMIERE EXCEPTION.

152. D’apres Particle 2074 alinéa 2, les régles de Tarticle
2074 alinéa 1 ne sontapplicables « qu’en matitre excédant la
« valeur de cent cinquante franes », c'est-a-dire quand la
créance garantie ou la valear de Pobjet engagé dépasse celte
somme. Au-dessous, le contrat de nantissement se forme et
est opposable aux tiers par le senl effet du consentement, in-
dépendammentde toute formalité ; la modicité de la somme
rend la fraude moins dangereuse, et les autres créanciers
gardent la faculté d’attaquer le nantissement consenti en
frande de leurs droits (article 1167).

[’article 2074 alinéa 2 dit: « en matidre excédant la somme
« de cent cinquante franes ». Ces expressions visenl la somme
pour laquelle le eréancier gagiste est privilégié, c’est-a-dire,
suivant les cas, la eréance elle-méme ou lohjel remis en gage.
La preuve testimoniale est done admissible si la eréance ga
rantie n’excede pas cent cinquante francs, quelle que soit la

valenr du gage, et si la valeur de T'objet engagé ne (1(‘[)(1%(‘
pas ce chiffre, quel que soit le montant de la eréance’

[’exception introduile par'alinéa 2 de larticle 2074 con-
cerne, d'ailleurs, d'une maniere exclusive, le nantissement
des meubles corporels. A 1'égard des meubles incorporels,
I'article 2075 exige toujours un acte soit authentique, soit sous
seing privé enregistré, et une signification au débiteur de la
créance engagée. Ces conditions sont de rigueur alors méme
que la créance garantie et l'objet engagé représenteraient
chacun une valeur inféricure a cent cinguante francs. En
effet, les termes de Particle 2075 sont absolus et ne reprodui-
senl pas la distinction faite par article préeédent ®

DEUXIEME EXCEPTION.

el

158.Les précautions introduites parles articles 2074 et 2075

Aubry et Rau, 4° édition, IV, § 432, p. 700 et 701, texte et note 6, — Theé-

zard, Priviléges el hypothéques, n° 10, — Demante et Colmel de Santerre,
Cours analytique, VIII, ne 300 bis 11, — Guillovard, Nantissemeni, no 68, —

Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Privileges el hypolhegues, 1, ne 50, p. 31,
2. En ce sens, Aubry et Rau, 4¢ édition, 1V, § 432, p. 704,— Baudry-Lacan-
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sont écartées, ou plutol simplifiées en matidre commerciale
par la loi du 21 mai 1863, dont le texle a passé dans Parlicle 91
du Code de commerce.

D'apres les premiers mots de cel article, le gage est com-
mercial dans deuxcas : 10 quand il est constitué par uncom-
mercant, quelte que soit la qualité de la eréance, — 2° quand
il est constitué pour une dette commerciale, fat-ce par un
non-commercant.

Les formalités des articles 2074 et 2075 sont alors éearlées,
dans l'intérét du erédit commercial, qui n’admet ni lenteurs
ni complications,

154. Quant aux formalités qui restent nécessaires, Parti-
cle 91 distingue quatre hypothoses.

a) 8'agit-il d'un meuble corporel, auvcun éerit n’est plus
exigé (article 91 alinéa 1), Un simple accord des volontés suf-
fit, sauf la question de preuve. Celle réegle est en harmonie
avec les principes généraux dudroit commercial en malitre
de preuve, tels qu’ils sont établis par article 109 du Code de
commerce, auquel Particle 91 renvoie formellement !,

b)S'agit-il de titres i ordre transmissibles par voie d'endos-
sement, la mise en gage se fait au moyen d'un endossement,
qu’on appelle endossement de garantie (article 91 alinéa 2).

¢) S'agit-il de donner en gage une action. part d'intéret ou
obligation nominalive d'une sociélé, la mise en gage s'opire
par une simple déclaration sur les regisires de la soeiélé (ar-
ticle 91 alinéa 3), comme s’opérerail le transfert de la pro-
priété du litre.

d) Sagit-il de la mise en gage d'une eréance nominative
non transmissible par voie d'endossement ou de transfert,
autrement dit d'une eréance transmissible dansles conditions
de l'article 1690, le texte & consulter est P'article 91 alinéa 4 :
« 1l n’est pas dérogé aux dispositions de article 2075 du
« Code civil en ce qui concerne les eréances mobilieres, dont

tinerie et de Loynes, loc. cit., n° 43, p. 26, el n° 57, p. 35, — Laurent, Princi-
pes, XXVIII, n° 59, — Guillouard, op. fewd., n° 113,

L. Ces disposilions s’appliquent aux titres au porteur, qui sonl assimilés a
des meubles corporels. La conlroverse qui s’éleve a lear egard quand le nan-
tissement a un caractére civil ne se présente plus lorsque le gage est com-

mevcial.
L. —49
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« le cessionnaire ne peut étre saisi & I'égard des tiers que
« par la signification du transport faite au débiteur. »

A premiére vue, ce texte parait vouloir dire que Iarticle
2078 est completement applicable & la mise en gage des
créances, méme quand le gage est commercial. D’on la dou-
ble nécessité de la rédaction d'un éerit el de la significalion
au débiteur de la créance.

Peut-étre cependant la véritable interprétation est-elle
différente. L'article 207k, qui est général et applicable a
toute espéce de gages, que l'objet en soit corporel ou incor-
porel, preserit la rédaction d'un écrit; Particle 2075 renou-
velle cette preseription & propos des meubles incorporels,
puis ajoute, en ce qui les concerne, la nécessité de la signi-
fication au débiteur de la eréance engagée, Llarticle 91 du
Code de commerce intervient alors. Lalincéa 1, dérogeant &
I'article 207k, supprime la nécessité de 'éerit pour la cons-
titution du gage commercial, quel qu'en soil 1'objet, corpo-
rel ou incorporel ; puis 'alinéa 4 déclare maintenir les exi-
gences de larticle 2075 en ce qui concerne l'engagement
commercial des eréances. Le texte vise-t-il ainsi la nécessité
d’un éerit? Non, car lanéeessité de I'éerit est supprimée d'une
maniere générale par l'alinéa 1, et celte nécessité de 1'éerit
est moins une exigence de article 2075 que de article 2074,
L’alinéa & vise exclusivement 'exigence de la significalion,
seule exigence qui résulte en propre de larticle 2075. Aussi
bien, la rédaction méme de alinéa 4 conduit a cette inter-
prétation. Des denx phrases dont il se compose la seconde
est I'explication de la premiere ; le sens est le suivant @ « Il
« n'est pas dérogé aux dispositions de article 2075 en ce qui
« concerne les eréances mobilieres, de sorte que la mise en
« gage n'est opposable aux tiers que moyennant signification
« au débiteur de la créance engagée. » L'engagement ré-
sulte done valablement dun simple concours de volontés;
mais le fait de ce concours doit étre signific pour que 'enga-
gement soit opposable aux tiers !,

1. Les travaux préparatoires de la loi de 1863 forlifient celle maniere de

voir. En rédigeant I'alinéa 4, on a été soucieux avant tout de protéger les
tiers contre les dangers auxquels les engagements clandestins de eréanoces
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155. En résumé, le gage commercial est considérablement
simplifié aupoint de vue des formes. Contre les fraudes possi-
bles. les eréanciers conservent la protection générale résul-
tant de l'article 1167 du Code civil : la faculté de faire révo-
quer les actes faits par leur débiteur en fraude de leurs droits;
ils onl, en outre, la protection énergique résultant des regles
de la faillite (article 446 C. com.).

156.11 faul ajouter que les simplificalions introduites par la
loi de 1863 ne sonl pas imposées, mais simplement offertes
aux intéressés. Le texte du nouvel article 91 ne laisse aucun
doute & cet égard. « Le gage peut aussi étre établi », dit I'a-
linéa 2; et l'alinéa 3 s’exprime de méme: « Le gage pewut
« également élre établi ». Les intéressés sont done toujours
libres de ne pas profiter des simplifications introduites ; ils
peuvent, si bon leur semble, constiluer en gage des créances
A ordre ou des effels nominatifs sans employer la voie de
l'endossement ou du transfert:,

15%. Observons enfin que les simplificationsintroduites par
la loi de 1863 ne s’appliquent pas d'une maniére exelusive au
gage commercial. S'agit-il de la mise en gage des meubles
corporels et des eréances donl la cession-transport est régie
par 'article 1690, les simplifications introduites le sonl seu-
lement en vue du gage commercial. S'agit-il, au contraire,

les auraient exposés, C'est done bien la signification qu'on a regardée comme
utile et qu'on a voulu maintenir. Sans doute cette signification a été consi-
dérée dans la discussion comme étant celle d'un acte ; nais cela prouve sim-
plement qu'on a songé a I'hypothese la plus fréquente, celle ot un acte a ¢16
dresseé. D'ailleurs, signifier un acte peut vouloir dire signifier un fait (id quod
actum est), aussi bien que signifier un écrit (instrwmentum). — Voy. en ce
sens Thaller, Trauté élémenlaire de droil commercial, p. 506 ; — en sens con-
traire Lyqn-CaQn et Renault, Trailé de droit comumercial, 2¢ édition, 111,
ne 276, p. 201 et 202, — Cpr. Paris 28 novembre 1878, D. P, 1879. II. 133, —
Rennes 23 juin 1879, D. P. 1879, 1I. 155, — Trib. de la Seine 20 mars 1888,
sous Paris 19 mai 1890, D, P. 1893, IL. 185 (nole de M. Baudry-Lacantinerie).

1. Dans cette hypothese, la question se pose de savoir si ln mise en gage
peut étre établie, au regard des tiers, par tous les moyens que vise larti-
cle 109 €. com., ou si elle est non avenue en l'absence de la signification
requise par L'article 2075 C. civ. Voy. dans le premier sens Boistel, Droif
commercial, 2¢ édition, n° 492. — Angers 14 ai 1875, D. P, 1878.1[.76, —
Paris 28 novembre 1878, D. P. 1870.1[.153, Sir. 1879.1[.129, — Douai 12 mars
1891, D. P, 1893 .11.140, Sir. 1893.11.118 ; — en sens contraire, Lyon-Caen et
Renault, Traité de dioit commercial, 2¢ édition, 111, n° 277, — Baudry-Lacan-
linerie et de Loynes, Privilégesel hypothéques, I, ne 151, p. 114 et 115, —
etla note de M. Lyon-Caen dans Sir. 1879.11.129,
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de la mise en gage des eréances 2 ordre et des eréances trans-
missibles par voie de transfert, les regles introduites en 1863
sont applicables sans qu'il y ait a distinguer suivant que le
gage est commercial ou civil. Le mode d’engagement résulte
de la nature du titre engagé. Par conséquent, I'exigence d'un
acle ayantl date certaine disparail dans tous les cas,

TROISIEME EXGCEPTION

158. La loi du 28 mai 1858 prévoit un cas spéeial : la mise
ins géni-

en gage de marchandises déposées dans des mags
raux.

Quand des marchandises sont déposées dans un magasin
général, le propriétaire du magasin remel au propriétaire
des marchandises un certificat de dépot qui s'appelle réeé-
pissé. Ce certilical constale le fait du dépol, la nature et la
quantité des marchandises déposées, et la promesse du dé-
positairede restituer les marchandises i premidre réquisition.
Le récépissé estun litre & ordre ; larestitution promise sera
faite & toute personne qui se présentera porteur durécépissé
endossé & son nom. Au moyen d’endossements successifs
les marchandises pourront étre vendues autant de fois qu'on
voudra, sans que les intéressés aient & subir les embarras,
les frais et les déchels d'un déplacement.

En bas du récépissé se trouve un second lilre, conlenant
les mémes énoncialions que le récépissé el qui sappelle war-
rant. Comme le réeépissé, le warrant est un titre & ordre.
C'est un bulletin de gage, servant & donner en gage les
marchandises déposées, comme le véeépissé sert a les ven-
dre. Le proprié¢taire des marchandises n’a, pour les engager,
qu'a détacher le warrant, a l'endosser au nom du eréancier
gagisle et a le Iui remettre | le eréancier fait ensuite trans-
crire le warrant sur les registres du magasin géndéral et men-
tion esl faite de cette transcription sur le warrant *.

QUATRIEME EXCEPTION
159. Certains établissements de erédit sont aulorisés a
L. Voy. sur ce mécanisme des récépisscs et warrants, Lyon-Caen et Renault,

Trailé de droit commercial, 2¢ édition, I1l, p. 241 et suiv., — Thaller, Trailé
élémentaire de droil coinmercial, p, 769 et suiv.
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faire des avances surdépot de valenrs, ¢'est-a-dire des préts
sur gage, méme en maliére civile, sans remplir les formalilés
des articles 2074 et 2075,

(e sont ; 1° la Banque de France (lois des 15 juin et 17 mai
1834)1, — 20 le Crédit foncier (loi du 19 juin 1857) 3 —
3 les magasins généraux ou plutot leurs exploitants (loi du
M aout 1870)° — L° les Monts-de-piété .

CINQUIEME EXCEPTION

160. Enfin 'article 2074 est inapplicable dans le cas prévu
par la loi du 18 juillet 1898 sur les warrants agricoles, qui
établit un régime spécial pour la mise en gage par un agri-
culteur des produils agricoles ou industriels provenant de
son exploitation.

Les produitls dont I'engagement est régi par la loi de 1898
sont énumérés limilativement par Particle 1: « Céréales en
« gerhes ou battues, — fourrages secs, plantes officinales sé-
« chées, — légumes sees, fruits séchés et féeules, — malitres

« textiles animales ou végétales, graines oléagineuses, grai-
« nes a ensemencer, — vins, cidres, eaux-de-vie et aleool de
« natures diverses, — cocons secs el cocons avant servi au
« grainage, —- bois exploit¢s, résines et éecorces a tan, —
« fromages, miels et cidres, huiles végétales, — sel marin. »

Sagit-il de donner en gage un de ces produits, agricul-
tear emprunteur reste libre de recourir aux formalités pres-
crites par Uarticle 2074 ; mais alors le gage ne sera valable-

ment constitué que si la chose engagée est ensuile remise
en la possession du eréancier. La loi de 1898 a pour but de
permettre 'engagement des produits énumérés par article 1

. Le gage est constalé, meme a Pégard des tiers, par la promesse que sous-
crit 'emprunteur de rembourser les sommes prétées, dans un délai qui ne
peut excéder trois mois. Cet écrit est dispensé de l'enregistrement prévua par
Particle 2075. Voy. pour les détails Lyon-Caen et Renault, Traité de droit
commercial, 20 édition, 111, p. 237 et suiv.

2. Les avances du Crédit foncier, en tant du moins qu'elles sont gagées sur
des obligations foncieres émises par lui, sont assujetties aux mémes régles
de forme que celles de la Banque de France. Lyon-Caen et Renault, loc. cif |
p- 240 et 241,

3. Lyon Caen et Renault, loc. cif., n° 396, p. 288.

4. La constitntion de gage est mentionnée sur les registres de ces établisse-
ments (loi du 16 pluvidse an VII, déeret du 24 messidor an XTI, loi du 24 juin
1851). Le simple engagement de I'emprunteur qui dépose un objet contre re-
connaissance suffit & constituer le gage, méme au point de vue des tiers,
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sans que l'emprunteur soit obligé de s'en dessaisir. Si l'a-
ariculleur veut user de cetle facullé ouverte par la loi, ce
n'est point aux formalités de 1'article 2074 qu'il doit recon-
rir, mais & celles qui sont indiquées par I'article 3 alinéa 1
de la loi nouvelle : « Le greffier de la justice de paix ins-
« crira sur les deux parties d'un registre a souche établi
« spécialement & cet effet et apris la déclaration de 'empran-
« teur, la nature, la valeur et la quantité des produits qui
« devront servir de gage & son emprunt, ainsi que le mon-
« tant des sommes & emprunter. » La justice de paix dont
le greffier est compétent pour instrumenter dans un emprunt
est eelle du canton ont se trouve le domicile de I'emprunteur
(article 2 alinéa 2).

164. Les formalités prescrites en ces termes différent
sous deux rapports de celles que preserit Particle 2074,

En premier lieu, article 2074 n'exige la rédaction d'un
acte ayant date certaine qu’en matiere excédant la valeur de
cent cinquante francs. La loi de 1898, au contraire, exige
dans tous les cas la rédaction d'un acte.

En second lien, l'article 2074 n’exige qu'un acte ayant
date certaine, et cet acte peut étre sous seing privé. La loi de
1898, au contraire, exige un acte public dressé par le gref-
fier de la justice de paix.

La loi de 1898 a donc plus d’exigences que larticle 2074,
et cela surprend au premier abord, car la loi nouvelle tend
manifestement a faciliter la mise en gage des produits pro-
venant d’exploitations agricoles. L'explication est simple. La
facilité que le législateur a voulu donner pour la mise en
gage de ces produils consiste dans la possibilité de constituer
le gage sans déplacement, sans remise de la chose engagée
entre les mains du créancier. Pour pouvoir accorder cetle
facilité, dont I'énorme importance apparaitra plus tard, le
législateur s’est montré rigoureux a d’autres égards, intro-
duisant des exigences que le législateur de 1804 n’avait pas
eues.

1. Remese de la chose engagée en la
pussession du créancier,

162. « Dans tous les cas, dit l'article 2076, le privilege ne
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« subsiste sur le gage quautant que ce gage a été mis et est
« resté en la possession du eréancier, ou d'un tiers convenu
« entre les parties. » La condition exigée par cel arlicle I'est
done d'une maniere impérative. Le privilege instilué par les
arlicles 2073 et 2102-2° ne prend naissance que si la con-
dition est réalisée t; il disparait lorsque le créancier se des-
saisit volontairement de la possession de I'objet *.

163. Cetle exigence du législateur est facile & justifier.

Théoriquement, la conditionrequise tient a la nature méme
du gage. Nantir signifie précisément investic d'une posses-
sion, remettre une chose comme siareté. Cest par la que
le nantissement se distingue de Phypotheque; si le gage
n'impliquail pas la mise en possession du créancier, il serait
une véritable hypothtque sur les meubles, el pareille hypo-
theque est proscrite par 'article 2119,

in fait, la mise en possession du eréancier est une garan-
tie contre la fraude. Elle réalise, en matiere de gage, le résul-
tal qu'on atteint en matieére d'hypothéque par l'inscription ;
elle est un moyen de publicité. L'immeuble hypothéqué reste
en la possession du débiteur et hypotheque est annoncée
aux tiers par I'inseription. Si un meuble pouvait ¢lre affecté
A la garantie d'un paiement tout en restant aux mains du débi-
teur, comme Uinstabilité des meubles ne permet pas d’orga-
niser, en ¢e qui les concerne, un systeme de publicité par
voie d'inscription , le propriétaire d’un meuble pourrait le
donner en gage a plusieurs eréanciers el tromper ainsi leur
confiance. La mise en possession du créancier est un moyen
d'empécher les affectations occultes ; elle estle mode de pu-
blicité employé en maliere de gage.

La mise en possession du eréancier suffit pour rendre im-
possibles les nantissements clandestins, puisqu’elle révele le

1. Douai 30 décembre 1891, D. P. 1893 11.495, — Cass. 25 novembre 1891,
D. P, 1892.1.505, — 19 février 1894, D. P. 1894.1.420, Sir, 1894.1.213
(note de M. Lyon-Caen).

2, Douai 26 janvier 1893, Sir, 1893.11.233, — Cass. 9 avril 1894, D. P,

1894.1.409 (note da M. Boistel), Pandecles francaises, 1896.1.409 (note de
M. Lacour), — Paris 11 mars 1806, D, P. 1896.11. 432, L’appréeciation des circons-
lances d’ou l'on peut induire la dépossession du eréancier et [a perte du pri-
vilege appartient souverainement aux juges du fond. Cass. 25 novembre 1801,
précite, — Cass. 2% juin 1896, D. P. 1897.1.353.
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nantissement consommé, Aussi a-t-i1 été jugé que les pres-
criptions des articles 92 du Code de commerce et 2076 du
Code civil.sont méconnues si la mise en possession n'est pas
un fait apparent et suffisamment notoire pour avertir les
tiers que le débiteur est dessaisi el que l'objet engagé ne fait
plus partie de son actif libre ; question d’appréciation, qui
renlre dans les pouvoirs souverains des juges du fait !,

Il est done aisé de comprendre pourquoi article 2076
exige que le meuble engagé soit mis en la possession du
créancier gagiste.,

164. Celte mise en possession s'effectue d’une maniere
différente selon les cas.

Si la chose engagée esl un meuble corporel, la mise en
possession du eréancier s’effectue par la tradition ou remise
matérielle . Si ¢’est un meuble incorporel, la tradition con-
siste dans la remise du titre, par analogie de ce que décident
les articles 1607 et 1689 en matiere de vente ?,

La remise du tilre ne souleve gubre de difficultés quand il
s'agit de eréances “. Il faut seulement observer que les eréan-
ces non Glablies par titres ne peuvenl pas élre données en
gage, puisque la mise en possession prescrite par I'article 2076
se (rouve par la méme impossible ®.

1. Aubry et Rau, 4¢ édition, IV, § 432, p. 705 et 706, — Baudry-Lacanti=
nerie et de Loynes, Priviléges el hypothéques, I, n» 69, p. 41, — Guillouard,
Nantissement, n° 97. — Cass. 29 décembre 1873, D, P. 1876.1.219, Sir. 1876.1.
109, — 19 mars 1878, D. P. 1879.1.65, Sir. 1878.1.261, — 11 février 1885, Sir.
1886 . 1.117, — 19 février 1894, D. P, 4894.[.420, Sir. 1895.1.273 (note de
M. Lyon-Caen), — Besancon 18 décembre 1895, D. P.1896, 11.209, Sir, 1896.11.

74, — Cass, 3 aoul 1896, D, P. 1897 1.209, Sir. 1897.1.85.

2. 8i l'objet engagé doit étre détenu par un tiers qui n'a pas été partie &
la convention, le privilege n’existe que si le tiers accepte de détenir pour le
comple du créancier. Besancon 18 décembre 1895, D. P. 1896.11.219, Sir.
1896.11.71.

3. Valette, Priviléges el hypolhéques, ne 49. — Aubry et Rau, 4¢ édition,
1V, § 432, p. 7105, — Laurent, Principes, XXVIII, no 476, — Lyon-Caen et Re-
nault, Traité de droil commercial, 2¢ édition, 111, n° 280, — Guillonard,
Nanlissement, nes 890 et suiv., — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Privile-
ges el hypotheques. 1, n*s T4 et suiv. — Cass. 20 janvier 1886, D. P.1886.
1.406, Sir. 1886.1.305 (note de M. Lyon-Caen), — Paris 21 juin 1893, D. P,
1893 .11.470, — Cass. 19 fevrier 1894, précité,

4 La seale difficulté qui merite d'ire notée s'éléve au cas ol la créance
mise en gage est constatée par acte authentique. La remise d'une expédi-
tion suffit-elle ou celle de la grosse est-elle nécessaire ? Voy, Lyon-Caen et
Renanlt, Traité, 2¢ édition, 111, p. 212, ne 281.

5. En ce sens, Aubry et Rau, 4¢ édition, 1V, § 432, p. 705, note 20, — Lau-
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Quant aux meubles incorporels autres que les eréances,
en quoi va consister la remise du titre ? S'agit-il d’un brevet
d’invention, pas de difficulté; le titre & remettre est le brevet
méme . Mais la difficulté apparait pour certains meubles
incorporels comme la propriété artistique ou littéraire et les
fonds de commerce.

165. Comment effectuer la remise de la chose engagée
quund celle-ci consiste dans un droil de propriété artistique
ou littéraire ? Le titulaire de ce droit n'a pas entre les mains
un fitre analogue au brevet d'invention ef susceptible d'étre
remis an eréancier gagiste. D’autre part, le droit d'auteur con-
siste dans le droit de reproduction et ne doit pas étre confondu
avee la propricété du tableau, de la statue, de la planche gra-
vée produite par 'auteur. Force est bien cependant d’admet-
tre comme suflisante au point de vae de article 2076 la re-
mise de 'objet matériel auquel se rattache le droit d’auteur,
sous peine de rendre impossible la mise en gage de ce
droit 3.

166. Quant aux fonds de commerce, qui sont aussi des
meubles incorporels?, comment réaliser, en ce qui les con-
cerne, la remise du titre ? Cette question a beaucoup embar-
rassé la doctrine et la jurisprudence jusqu’a la mise en vi-
gueur de la loi du 1°" mars 1898.

rent, Principes, XXVIII, no 477, — et la note de M. Lyon-Caen sous larrét
précité de la Cour de cassation du 19 [évrier 1894,

1. Paris 29 aont 1865, D. P. 1865,11.231, — Lyon-Caen et Renault, Traité
de droit commercial, 2¢ édition, 111, n® 283, p. 213 et 214.
2, Paris 15 janvier 1874, D. P. 1875.11.43. — Lyon-Caen et Renault, loc.

cit., no 284, p. 214 et 215,

3. Un fonds de commerce se compose d’¢léments divers, qui se rencontrent
tous ou seulement en partie suivant les cas: les marchandises appartenant
au commercant, la propriété des lieux ou le droit au bail des lieux, l'acha-
landage ou clientéle, le nom commercial. [l est admis communément que
ces divers éléments ne doivent pas étre considérés isolement, mais en blac,
comme formant par leur réunion une universalité juridique, un meuble in-
corporel, Sic: Lyon-Caen et Renault, Trailé de droil commercial, 2¢ édition,
[, ne 175, p. 154 et suivantes. — Conira, Thaller, Trailé élémentaire de droit
commericial, p, 59 et . — Cpr. Grenoble 16 avril 1886, sous Cass. 13 mars
1888, D, P. 1888.1.351, Sir. 1888 .1.302, — Paris 21 juillet 1892, D. P. 1893,
11,108, — Trib, de la Seine 15 janvier 1895, Sir. 1897.11.89, — Paris 26 feé-
vrier 1895, Pandectes frangaises, 1895. 11199, — Lyon 14 mars 1895 et Paris
4 janvier 1896, Sir. 1897.11.89, — Paris 22 octobre 1896, D. P. 1897.T1.343, —
24 décembre 1896, D. P, 1898.11.23, — T aodat 1897, Gaszelle des tribunauxr du
9 février 1898.
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Un commercant voulait-il engager son fonds, la mise en
possession du eréancier semblait naturellement devoir econ-
sister dans l'abandon de Pexploitation du fonds an créancier,
Mais exiger cet abandon aurait abouli & enlever toute espéee
d’utilité pratique au nantissement des fonds de commerce,
En effet, le commercant qui veul engager son fonds se pro-
pose d'obtenir ainsi les avances nécessaires & 'exploitation
de ce fonds ; abandonner I'exploitation pour obtenir les avan.
ces serait contraire a lout son dessein. La jurisprudence a
done été conduite & se demander si la mise en possession du
créancier gagiste ne pouvait pas s'effectuer sans déposses-
sion de Pemprunteur, et maints arréts I'ont admis : 'exigence
de Particle 2076 est suffisamment remplie, disent-ils, quand
I"'emprunteur a remis au eréancier gagiste le titre d’acquisi-
tion du fonds de commerce, eny joignant le bail des lieuxoi
le commerce est établi quand le commercant n’est pas pro-
priétaire de ces lieux. Dans cette derniere hypothise, 'un
des éléments de Popération consiste dans 'engagement de la
créance de jouissance du commercant contre le bailleur des
licux ; d'ont la nécessité de signifier la mise en gage au déhi-
leur de la eréance cédée, conformément a article 2075,

Cetle solution a ¢té admise par la Cour de cassation et par
les cours d'appel’ afin de rendre possible le nantissement
des fonds de commerce, qui est une ressource souvent indis-
pensable au crédit des commercants ; mais elle a été rejetée
a bon droit par les tribunaux de commerce 2.

D'une part, la remise du titre d'acquisition au créancier

1. Cass. 20 janvier 1886, D. I’. 1886_1.406, Sir. 1886.1.305 (note de M. Lyon-

Caen), — 13 mars 1888, D, P. 1888.1,351, Sir. 1888.1.302, — Paris 26 féyrier
L8935 et 4 janvier 1896, Sir. 1897,.11.89 (note de M. Albert Wahl), — Iaris
G juin 1896, D. P. 1896.11.471. — Voy. dans le méme sens Lyon-Caen et [e-

nault, Traité de droil commercial, 2¢ édition, I, no 235, p. 215 et 216,

2. Trik, de com. de la Seine Y janvier 1892, Pandecles francaises,
1803.11.13, — Trib. de com. de la Seine 24 aouat 1893 et 4 avril 1894, Trib.
de com. de Saint-Etienne 10 janvier 1894, Sir, 1897.11.89, — Trib. de com.
de la Seine 26 juillet 1894, Journal des tribunawr de commerce, 1896, p. 84
— Trib. de com. de la Seine 13 décembre 1894, Gazelle du Palais, 1895 161,
— 26 février 1895, Pandectes francaises, 1895.11.198, — 21 novembre 1893,
Guzelle da Palais, 1896.1.19%, — 18 janvier 1896, Sir. 1897.11.89, — 6 mars
1896, Gaselle du Palais, 1896.1.591. —Voy. dans le méme sens Thaller, Traité
élémentaire de droil conunercial, ne 902, p- 5l et 516,
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est manifestement impossible si le commercant a eréé lui-
méme son fonds. Or le législateur ne peut pas avoir subor-
donné la mise en gage des fonds de commerce & une condi-
tion qui est impossible a remplir quand les fonds n'ont pas
¢Lé acquis,

D’antre part, le titre remis au eréancier n’est pas vraiment
représentatif du fonds engagé. Le titre d'acquisition pent ala
rigneur étre regardé comme représentalif du fonds (el qu'il
était et se comporkait & 'époque ol il a été acquis ; mais ce
fonds a pu subir une dépréciation, ou au contraire augmen-
ter de valeur dans I'intervalle entre 'acquisition et la mise
en gage. Quant au bail des lieux, il ne représente qu'un des
éléments constitutifs du fonds de commerce : le droit a la
jouissance des lieux. Or un fonds de commerce comprend
d’autres éléments : les marchandises el la clientele. Méme il
arrive, dans certains cas, que la propri¢té ou le droit au bail
soit un ¢lément tout a fait secondaire du fonds de commerce.,
comme par exemple dans le commerce de banque ; la valeur
vénale ou locative des locaux occupés par une banque est
négligeable a ¢oté du capital servant aux opérations. Com-
ment admettre que la remise au eréancier d’un titre concer-
nant un seul des éléments constitutifs do fonds, élément
secondaire peut-etre, vaille mise du gage en la possession du
créancier conformément a lartiele 20767

infin — et ¢’est la considération quia eu le plus d'influence
sur les tribunaux de commerce — la solution admise par la
Cour de cassation et par les Cours d’appel n'assurait pas au
nantissement des fonds de commerce une publicité suflisante.
Du moment que le débiteur reste i la téte de son exploitation,
rien ne révele que le fonds a é1é mis en gage ; rien n'avertit
les tiers de l'existence d'un privilege pouvant un jour leur
étre opposé.

Ces scrupules des tribunaux de commerce n'avaient pas ar-
rété la Cour de cassalion et les Cours d'appel. L'argumenta-
tion juridique ne leur avait pas semblé asscz péremploire,
ui le danger prévu assez redoutable pour écarter une solu-
tion sans laquelle la mise en gage des fonds de commerce
aurait ¢té pratiquement impossible. Mais ce n’est pas a dire
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que les arguments présentés par les juges consulaires ne fus-
sent pas graves. En particulier, les intéressés étaienl unani-
mes i demander au luﬂls]dlvut d’'organiser des mesures de
publicité, pour signaler les modifications que la mise er n gage
d'un fonds de commerce apporte au erédit du commercant,
Cet appel adressé au législateur a é1é entendu, et telle est
l'origine de la loi du 19 mars 1898,

L'article unique de celte loi ajoute un second alinéa a I'ar-
ticle 2075 : « Toutnantissement d'un fonds de commerce de-
« vra, a peine de nullité vis-a-vis des tiers, élre inserit sur un
« registre public tenu au greffe du tribunal de commerce
« dans le ressorl duquel le fonds est exploité. »

La loi nouvelle serait excellente si le texte avait ét¢ rédige
avee un peu drattention. Tel quiil est, il risque de soulever
des difficultés d'interprétation, dont un apercu sommaire
doit ¢tre donndé.

La proposition de M. Millerand, qui est le point de départ
de la loi, élait extrémement claire '. Elle ajoutait & Parti-
cle 2075 un second alinda dont voicl le texte: « En outre,
« chaque dation en nantissement d'un fonds de commeree

devra, & peine de nullité. recevoir mention sur un registre

public tenu a cel effet an greffe du tribunal de commeree
« dans le ressort duquel est sis le fonds. » Cet alinéa 2 de-
vait figurer a la suite du texte primitif de article 2075, par
application duquel la mise en gage d'un fonds de commerce
doit étre significe au [ll‘()])l‘ll,‘l.dll“c des lieux oceupés par le
fonds, au cas oit le commercant est seulement locataire de
ces lieux. Liinscription du nantissement sur un registre est
prescrile « en outre ». Autrement dit, on maintient la né-
cessilé de la signification ; on maintient aussi la nécessité
de la mise en possession du eréancier, prescrite par larti-
cle 2076 et consistant, d'apres la jurisprudence, dans la re-
mise du titre de propriété et du bail des lieux au créancier ;
puis on introduit une mesure de publicité nouvelle, afin de
donner satisfaclion aux doléances dont les {ribunaux de com-
merce s'élaient faits les organes dans les molifs de leurs ju-

1. Sur les travaux préparatoires de la loi, voy. D. P. 1898.1V.20 et suiv.
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gements. Les tiers auxquels un commercant demande des
avances n'auront désormais qu'a consulter un registre pour
g'assurer que 'engagement du fonds n’a pas diminué le cré-
dit de leur débiteur.

Cette proposition, adoptée par la Chambre des députés, a
été transformée au Sénat de la fagon suivante ; « Tout nantis-
« sement d'un fonds de commerce devra... élre inscrit sur un
« registre... » Les mots « en outre » ont done été supprimés,
el le rapporteur de la commission du Sénat, M. Thézard, a
nettement indiqué le sens de celte suppression. Elle a é4é faite
pour marquer que linscription au registre doit étre désor-
mais la seule condition de validité du nanlissement des fonds
de commerce ; I'exigence de la signification et celle de la mise
en possession du eréancier disparaissent. La mise en posses-
sion, dit le rapporteur, est incompatible avee la nature des
fonds de commerce; la jurisprudence I'a remplacée par la
remise du titre de propriété et du bail des licux afin que ar-
ticle 2076 ne fut pas un obstacle au nantissement des fonds
de commerce, mais cetle solulion prétorienne n'esl quiun
artifice, auquel il vant mieux renoncer en supprimant la
rogle méme de Particle 2076 pour 1'engagement des fonds de
commerce. L'arlifice de la remise du bail au créancier ¢lant
supprimé, 'opération ne s'analyse plus en un nantlissement
de eréance, et il n’y a’ plusde raison pour exiger la significa-
tion de Particle 2075.

(Pest dans cet esprit que la nouvelle rédaction a été volée
par le Sénat, ratifiée par la Chambre et finalement promul-
guée.

Seulement, les auteurs de cette rédaction n'ont pas pris
des précautions suffisantes pour faire dire au texte ce qu'ils
voulaient lui faire dire.

La lecture du texte n’en fait pas apparaitre le véritable
sens. Méme sans commencer par les mots « en outre », le
second alinéa de D'article 2075 pourrait élre regardé comme
ajoutant une formalité de plus a celle que preserit 'alinéa 1.
Les travaux préparatoires permettent seuls de savoir que la
pensée du législateur est contraire.

Il yaplus. Le nouveaun texte est placé dans le Code de
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telle sorte que la jurisprudence sera peut-étre obligée de re-
garder la mise en possession du eréancier comme toujours
nécessaire en dépit de lintention inconlestable du législa-
teur. Qu'on lise, en effet, lensemble des articles 20735 et 2076,
Lralinéa 2 de 'article 2075 preserit la mention du nantisse-
ment sur un registre spéeial, mention qui se cumule avee
celle de la significalion au baillenr des lieux ou remplace
cetle signification ; puis Particle 2075 dil que le créancier
doit étre mis en possession « dans tous les cas ». Ces quatre
mols ouvrent 'article. N'en conclura-t-on pas que la mise en
possession est exigée pour le nantissement des fonds de com-
merce aprés comme avant la loi de 18987 Si on en vient I,
il faudra maintenir aussi la nécessité de la signification au
bailleur des licux dans le cas ol le commercant en est loca-
taire, puisqu’alors 'opération s’analyse extérieurement en
un nanlissement de ¢réance. Rien alors ne subsisterait des
intentions maladroitement réalisées du législateur de 1898,

Les doutes, a cet égard, sont inévitables. La question se
posera de savoir si U'intention du législateur, méme nelte-
ment exprimée, peul prévaloir contre les textes. Aussi, pour
éviter toute difficulté, le Garde des sceaux a-t-il déposé sur
le burecau de la Chambre, dans la séance du 25 février 1894,
un projet de loi dont I'article 1 est ainsi concu : « Le privi-
« loge résultant de Uacle contenant une dation en nantisse-
« ment d'un fonds de commerce s’établit par le seul fait de
« Pinseription prévue en larticle 2075 deuxitme alinéa du
« Code eivil, sans qu'il soit besoin d’aucune autre forma-
« lite'. » 11 faut sounhaiter que ce projet soit bientot voté.
Quand il aura force de loi, on pourra dire sans hésiter que
la signification de Particle 2075 alinéa 1 et la mise en pos-

1. Yoy. ce projet dans le Journal officiel, Documents parlementaires,
Chambre des députés, session ordinaire de 1899, annexe ne 759, p. 814.—Cpr.
la revue Les lois nouvelles, année 1899, 2¢ partie, p. 71 et 78, — L'exposé
des motifs du projet en fait bien ressortir la raison d'éfre et la genése.
Outre le but principal que nous avons faif connaitre, le projet tend a orga-
niser la publicité prescrite par l'alinéa 2 de l'article 2075. 11 régle le mode
d’inseription du nantissement, la péremption, la radiation ou la réduction
des inscriptions 5 enfin il réglemente la délivrance, par les greffiers chargés
de la tenue des registres, d’ctats destinés a faire connaitre les inscriptions
grevant un fonds, ou de cerlificats constalant qu'il n’en existe aucune.
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session de l'article 2076 sont remplacées, a 'égard du nan-
tissement des fonds de commerce, par I'inscription de l'ar-
ticle 2075 alinéa 2. 1l est vraiment désolant que tant de
lois contemporaines soient rédigées avec une pareille impé-
pitie !

167. Laissons ces difficullés spéciales au nantissement
des fonds de commerce?, et revenons a la regle de larli-
cle 2076.

La mise de la chose engagée en la possession du eréan-
cier est nécessaire dans tous les cas, dit article 2076, Elle
resle nécessaire méme en matiere commerciale (article 92
alinéa 1 €. com.).

Cependant elle est inutile quand il s’agit de donner en
gage des marchandises déposées dans un magasin général *.

1. Les développements qui viennent d'étre donnés sur le nantissement
des fonds de commerce sembleront peut-élre déplacés dans un cours de droit
civil. Il a paru cependani & propos de les présenler, puisque la régle nou-
velle de 1898 a ¢lé incorporde dans un texte du Code civil. 11 ent été plus logi-
que de lui donner place dans Uarticle 91 au Code de commerce. Voy. sur
ce pointle rapport de M. Millezand a la Chambre des députés, dans D. P.
1898.1V.21, col. | et 2, en notq.

2, La mise en gage des navires souleve des dilficultés analogues a celles que
présentait le nantissement des [onds de commerce avant la loi de 1898, Lap-
plication rigoureuse de l'article 2076 frapperait les navires d'indisponibilité
au point de vue du gage. Il n'est pas possible de remetire an créancier soit
les titres de PI‘O]J!'i(:fL-" du navire, parce que le capitaine est tenu de les con-
server & bord (article 226 C. com.}, soit la police d’assurance, parce qu'elle
n'est pas la représentation juridique de Pobjet assuré, La jurisprudence au-
torise la mise en gage des navires sous [orme de vente simulée. Le créan-
cier devient propriélaire du navire, et s'engage, par conlre lettre, a transléver
la propriété au debiteur quand il anra élé désintéressé : Rennes 2 juin 1864,
Recueil de Marseille, 1864, 11.102, — Cass. 9 juillet 1877, D. P. 1877.1.417, Sir.
1877.1.369, — Caen 7 février 1878, Dalloz, Supplément au Réperivire, vo Dioil
maritime, no 401. — L'expédient n'est pas sans danger, car le gagiste, étant
proprietaire vis-a-vis des tiers, est tenu de toutes les dettes du navire a 1'é-
gard des créanciers postérieurs. On a quelqueflois proposé comme remede la
mention du nantissement sur les registres de la Douane et sur l'acte de fran-
cisation : Pont, Petits confrals, I1, no 1130, — Rennes 9 juin 1860, Sir, 1860,
[V687, — Aix 7 wmai 1866, Sir.1871.11.57 (note de M. Labbéj. Mais, si ce pro-
cédé assure an nanlissement une publicité sulfisante, il est sans efficacité pour
dessaisir le débiteur et investir le eréancier de la possession, en un mot pour
satisfaire & la preserviption de Uarticle 2076, En ce sens, Lyon-Caen et Renault,
Préeis de droil eommeréial, 11, n° 2401, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes,

Priviléges et hypothégues, 1, p. 50 el 7, 18

Au reste, le nantissement des navires a perdu presque toute utilite pratique
depuis que 1a loi du 10 décembre 1874 a organisé I'hypothéque maritime. La
loi de 1874 a été modifice par la loi du 10 juillet 1885,

3. Sur les magasins généraux et la mise en gage des marchandises qui y
sont déposées, voy. suprda, no 158,
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Le magasin général détient pour le comple du eréancier ga-
giste au nom duquel le warrant a été endossé. On ne peut
pas craindre que le propriétaire des marchandises les donne
simultanément en gage a plusicurs créanciers et trompe
ainsi leur confiance, car la mise en gage s'effectue par en-
dossement du warrant, et le dernier endossement efface les
précédents . Quant aux cessionnaires de la marchandise, la
loi de 1858 leur impose, lorsque le warrant ne leur a pas élé
endossé avee le récépissé, de payer la eréance garantie parle
warrant ou d’en laisser prélever le montant sur le prix de
vente de la marchandise ; mais ils sont suffisamment infor-
més de la constitution du gage par le fait que le warrant a
élé séparé du réeépissé et transerit sur le registre du maga-
sin général. Les droits de tout le monde sont sauvegardés.

L'article 92 alinéa 2 du Code de commerce, modifié par la
loidu 23 mai 1863, a généralisé ce procédé. en étendant aux
connaissements el lettres de voiture le mode d'engagement
eréé pour les warrants par la loi de 18582 La remise de la
chose engagée esl remplacée par celle d'un titre derit ; la
chose est détenue par un tiers pour le compte du porteur du
titre *.

Enfin la mise en gage s’effectue sans aucune remise de la
chose engagée en la possession du eréancier dans le cas prévu
par la loi du 18 juillet 1898 sur les warrants agricoles. Nous
n'avons fail encore qu'une allusion a cette loi, sur laquelle
le moment est venu d'insister*,

|. Si le propri¢taire des marchandises veut les engager pour partie i un
créancier el pour parlie & un autre, il peut les fraclionner en lots, et le ma-
gasin général délivre aulant de récépisses etde warrants quil y a de lots. Voy.
le décret du 12 mars 1839, articie 15. — Cpr. Lyon-Caen et Renault, Traité
de droit commercial, 2¢ édition, III, p. 265,

3. Sur 'endossement dn warrant et du récépissé réunis, du warrant seul et
du récépissé seul, voy. Lyon-Caen et Renault, loc. cit., p. 254 et suiv.

4. 8i le connaissement est an porteur, la remise du titre saisit le créan-
cier et Ini confére la possession des marchandises lransportées : Cass. 25 no-
vembre 1891, Sir. 1393.1.465 (note de M. Lyon-Caen), — 9 avril 1894, D P. 1894,
1,409 (note de M. Boistel), et Pandecles francaises, 1896.1.149 (note de M. La-
cour). — 'l est a ovdre, il doit étre endossé au nom du créancier, et on ad-
met qu’un endos en blane sulfit 4 lui conserver son privilege, car il maintient
toujours le gage & sa disposition : Dounai 26 janvier 1893, sous Cass.9 avril
1894, D. P. 18041409, Sir. 1893.11.233, — Lyon-Caen el Renault, loe. cit,
no 278 bis.

4. La loi est completée par un réglement dadministration publique du
11 aoit 1898, On peut consulter, pour Vinterprélation des dispositions nou-
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168. Depuis longtemps la néeessité s'est fait sentir de dé-
velopper le erédit des agriculteurs.

L'industrie agricole exige des capitaux; si l'agriculteur
n'a pas d'avances, il faul qu’il puisse emprunter, se réser-
vant de rembourser aprés la réeolle et la réalisation des
produits. Or les capilalistes hésitent a préter des fonds anx
agriculleurs, par la raison simple que les rentrées devant
conduire au remboursement sont extrémement aléatoires
dans D'industrie agricole; la plus belle récolte peul étre
ancéantie en quelques minutes par la gréle, par une gelée,
ou empéchée de murir soit par la sécheresse, soit par I'hu-
midité. Ces dangers multiples font que les agriculteurs ne
trouvent crédit qu'a des conditions onéreuses ; trop souvent
ils deviennent la proie d'usuriers, ou renoncent a se procu-
rer des avances sans lesquelles il leur est impossible de faire
rendre A la terre ce quielle est capable de rendre. Le dom-
mage est double : 'intérét des agriculteurs et celui de la
production agricole générale sont également menaecés.

Pour vainere la résistance des capitalistes 1'agriculleur
peut, il est vrai, recourir aux surelés réelles. Mais expé-
rience a révélé que 'usage de ces surelés est insuffisant
assurer le crédit des agriculteurs.

L'hypotheque ne peul étre établie que sur un immeunble.
Or le nombre est grand des agriculteurs qui exploitent le
fonds d’autrui a titre de localaire, sans posséder personnel-
lement aucun immeuble & hypothéquer comme garantie
d'un emprunt.

Quant au gage, l'article 2076, en exigeanl que le meuble
engagé soit mis el demeure en la possession du eréancier,
erée un obstacle insurmontable & 'emploi du gage par les
agriculteurs. En effet, les meubles qu'un agriculteur pourrait
donner en gage sont de telle nature qu'il ne saurait en re-
mettre la possession & autrui sans compromettre son exploi-

velles, la cireulaire du Ministre de la justice en date du 17 aoit de la méme
année (Bulletin officiel du Ministére de la justice, 1898, p. 118 et suiv.). —
Cpr. le rapport de M. Chastenet a la Chambre des députés : Journal officiel,
Documents pariementaires, Chambre des députés, session extraordinaire de
1897, annexe no 2869, p. 246 ¢t suiv. Les passages les plus importants de ce
rapport sont reproduits dans D, P, 1898.1V.89 et suiy

. — 10
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tation. La chose est évidente en ce qui concerne les instru-
ments aratoires : charrues, voitures, etc. 11 en est de méme
des animaux attachés a la culture : chevaux, baufs, mulets ;
de méme encore des animaux qui vivent sur le fonds, comme
les moutons, les chavres et les vaches. Le lait est une por-
tion importante de Palimentation des travailleurs de la cam-
pagne et une source de profits, soil qu'on le vende & Uétal
de nature, soit qu'on le transforme d’abord en beurre ouen
fromage. Enfin le fumier est un engrais indispensable pour
la culture. Donner en gage les animaux, ce serail paralyser
toute 'exploitation sous prétexte de se procurer les avances
nécessaires pour cette exploitation,

Ce n'est pas toul. Fut-il possible au cultivateur d’aban-
donner la possession de ces meubles divers, un autre obsta-
cle s‘opposerait a4 la mise en gage. Aux termes de larli-

cle 2102-1°, la eréance du bailleur contre le fermier est pri-
vilégice sur le prix des meubles qui garnissent la ferme et
de ceux qui servent a exploitation de celle-ci; le bailleur
peut saisir ces meubles lorsqu’ils ont été déplacés sans son
consentement, Dans ces conditions, il est difficile au fermier
de donner en gage les menbles dont il est propriétaire. Le
bailleur ne permettra pas que ces meubles soient mis en la
possession du créancier gagiste ; et si la mise en possession
a lien sans le consentement du bailleur, les droits du créan-
cier gagisle seront exposés & bien des risques d’invalidité.
L'obstacle disparait, il est vrai, si le cultivateur est proprié-
taire du fonds. Mais le gage est surtout utile comme moyen
de erédit au cultivateur fer mier; le cultivateur propriétaire
a la ressource d’hypothéquer son fonds

Bref, le gage est un instrument de erédit peu pratique pour
les agriculteurs.

Parmi les meubles dont un cultivateur dispose, les seuls
qu'il puisse utilement donner en gage sont les récoltes fai-
tes. Il en vend une partie s'il a besoin d’argent pour se libé-
rer vis-i-vis du bailleur ; il préleve une autre portion pour
les semences de Pannée suivante ; le surplus reste libre et
peul Taire objel d'un nantissement.

Encore cetle mise en gage des récoltes n'est-elle pas une
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combinaison vraiment pratique. En effef, ce n’est pas apres
la récolte que le cultivateur a besoin d’avances, ¢'est avant
el pour faire face aux dépenses nécessitées par la prépara-
tion de cette récolte. Une fois la récolte faite, il est plus sim-
ple de la vendre que de la donner en gage. Pour 'engager, il
faudrait que 'emprunteur la mit en la possessiondu eréancier
et en reprit plus tard possession apres libération; ce dou-
ble transport, en méme temps qu'il entrainerait des dépen-
ses, risquerait d'avarier la récolle, sans compter que la mise
en possession du eréancier serail un embarras pour lui, une
cause d'encombrement. Sans doute, il est possible de remé-
dier & une partie de ces inconvénients en recourant a l'en-
tremise d'un magasin général; 'encombrement du créancier
disparait et les frais de transport sonl réduits, car le culti-
vateur, apres avoir warranté sa marchandise, peut la lais-
ser en dépot jusqu’an moment ou il la vendra. Par conlre,
les magasins généraux sont le plus souvent éloignés des
agricultenrs, de sorte que le transport est couteux ; puis les
droits de magasinage et les impdls spéciaux tant sur les dé-
pits que sur le warrantage pesent lourdement sur le dépo-
sant '. Mieux vaut, encore une fois, vendre de suite la
récolte, et ¢’est ce que font la plupart des cultivaleurs. Des
que les récoltes sont failes, des quantités énormes de den-
rées sont versées sur le marché par des agriculteurs qui ont
obtenu des avances a des conditions onéreuses el qui sont
pressés de se libérer. L’abondance des denrées offertes fait
fléchir les cours au détriment des cultivateurs, au profit des
intermédiaires, qui achetent & vil prix, conservent les den-
rées et les revendent avee un gros bénélice aussitot que les
prix se sont relevés,

Tels sont, en résumé, les divers obstacles auxquels se
heurtent les agriculteurs ayant besoin de crédit.

Lever ces obslacles est un des desseins qui ont le plus
préoceupé nos législateurs pendant les quinze derniéres an-
nées et le nombre est presque infini des projets ou proposi-

1, Voy. sur le régime fiscal des récépissés et warrants Lyon-Caen et Re-
nault, Traité de droit commercial, 2¢ édition, IIT, p. 282 et suiv.

Source BIU Cujas



148 NANTISSEMENT

tions ayant trait au erédit agricole !. Comme il arrive trop
souvent *, aucun projet d’ensemble n’a pu aboutir, mais
plusieurs réformes de détail ont été détachées des projets
généraux et réalisées par des lois spéciales @ loidu 19 féyrier
1889, relative & la restriction du privilege du bailleur d'un
fonds rural et i lattribution des indemmnités dues par suite

d’assurances, — loi du 3 novembre 1894, sur les sociétés
de crédit agricole *, — loi du 18 juillet 1898, sur les war-
rants agricoles, — loi du 31 mars 1899, sur les caisses ré-

gionales agricoles.

La loi sur les warrants agricoles doit seule fixer ici lat-
tention ; mais il était impossible d’en faire connaitre I'éco-
nomie sans indiquer dabord a quels besoins généraux, i
quelles théories d’ensemble elle se rattache.

169. Envisagée en elle-méme, la loi dont il s’agil lend &
un but étroitement limité. Le législateur est parti d'une con-
sidération de fait, qui domine tout le nouveau texle et en
mesure la portée.

Cette considération est celle du danger que présentent les
venlesdedenrées faites précipitamment et en masse aussitot
apris la récolte. Pareilles ventes, nous l'avons vu, font
fléchir les cours au grand détriment des agriculteurs. Ils
éviteraient ce dommage et vendraient avee moins de hite
s'ils pouvaient engager leurs produils, s’en servir comme
moyen de erédil pour se procurer I'argent dont ils ont un
besoin pressant.

Or le grand obstacle a I'engagement des produits agricoles

1. Sur le probleme général du crédit agricole, voy. Cauwes, Cours d'éeo-
nomie politigue, 53¢ ¢dition, 11, p. 441 et suiv., — Durand, Le crédit agricole
en France et & Uétranger, Paris, 1891, — Cpr. Dufourmantelle, La question
du erédit populaire, dans la Revue politigue el parlementaire, tome XIV,
p. Y8 et suiv. : @ la premiere page de cet article figure une bibliographie
assez compléte du sujel. — On peut consulter aussi Godde, Le erédil person-
nel de Cagricullewr, Thise de doctoral soutenue a Paris en 1897, — et George,
Essai sur la condition .jtu-ir!fr,mr} des caisses Raiffeisen en France, These de
doctorat soutenue a Grenoble en 1898,

2. Gpr. ce qui s'esl passé a propos des projets ou propositions tendant a
introduire en France linstitution du casier civil, Voy. L'élat et la capaceité
des personnes, tome 11, P. 638 et 639,

3. Yoy. Bolot, Les sociélés de erédit agricole ef la loi du 5 novembre 1894,
Théese de doctoral soutenue a Dijon en 1898,
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récoltés est la nécessilé de les mettre en la possession du
eréancier, ou de recourir & Pentremise cotitense et compli-
quée d'un magasin général. (Vesl cet obstacle que la loi nou-
velle fait disparaitre. Elle permet d’engager les produits
récoltés sans lesdéplacer, au moyen d’un simple warrantage
a domicile, comme on 'a fort bien dif *.

170. La marche a suivre esl simple.

L’agriculteur qui veul donner en gage les produits agrico-
les ou industriels provenant de son exploilation n’a qu'a se
présenter au greffe de la justice de paix du canton ouiil a son
domicile. Le greffier posséde un registre a souche. Sur cha-
que partie du registre et d’apres la déclaration de 'emprun-
teur comparant, il mentionne : 1° la nature, la valeur el
la quantilé des produils devant servir de gage a l'emprunt?,

1. L'expression se trouve dans le rapport de M. Chastenet a la Chambre
des députés, Voy. D. P. 1898.1V.90, col. 1 et 2.

2, Les mentions relatives a la nature, a la valeur et a la quantité des pro-
duits sont faites d’apres la déclaration de 'emprunteur et sous sa responsa-
bilité ; une déelaration frauduleuse 'exposerail aux rigueurs du Code pénal.

La loi n’exige pas quune expertise préalable ait lieu soil pour déterminer
la valeur des produits, soit pour établir quiils existent reéellement, qu'ils
appartiennent au déclarant el rentrent dans la catégorie de ceux que larti-
cle 1 de la loi énumére. Mais si lexpertise n’est pas obligatoire, il est loisible
d'y procéder et rien ne s'oppose a ce que les résultats en soient consignés au
registre par le greffier. Voy. le rapport de M. Chastenet & la Chambre des dé-
puteés, D, P, 1898.1V.90, col. 3,

Quant au greffier, son rdle se borne a consigner au registre les déclarations
du cultivateur comparant ; il n'a pas de recherches personnelles a [aire et
ne saurait encourir aucune responsabilite du fait des déclarations frauduleuses
du caltivateur, 4 moins bien entendu qu’'on ne prouve qu'il a été complice
de la [raude, au sens penal du mol, La solufion est commandée par les
principes généraux qui régissent le role des officiers publics chargés de con.
férer I'authenticité aux déclarations des particuliers; elle ne [ait pas doute
el ne mériterait pas méme d’étre énoncée si la circulaire du Ministre de la jus-
tice en date du 17 aoat 1898 ne contenait a cet égard des allégations un peu
étranges.

« Le greffier, dit la circulaire (loe, cil., p. 120), doit prendre garde que le
« gage ne porle pas sur des produits autresque ceux énumerés par l'article 1, »
Sans doute il est bon que le greffier prenne garde, afin d'avertir les intéres-
sés et de conjurer soit les fraudes, soit les erreurs. Mals on ne peut pas ad-
mettre (qu'il soit responsable s'il n'a pas « pris garde », ni quiil soit juge de
la question de savoir si les produits offerts en gage rentrent dans les catégo-
ries légales. Pourrait-on méme aller jusqu'a dire qu'il a le droit de refuser son
ministére 8’il estime que les produits offerts ne sont pas de nature & étre war-
rantés, quitte pour le cultivateur a faire trancher la queslion par justice ?
(Yest déja douteux, ear le grelfier n'est chargé que de recevoir les déclara-
tions & lui apportées ; les intéressés seuls ont qualite pour exciper plus tard
des raisons qui pourraient infirmer la validite de opération.

La circulaire ajoute : « Le greffier n'a point & se préoccuper de savoir si
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— 2°Je montant des sommes & emprunter (article 3 alinéa 1)1,

La feuille détachée du registre s'appelle un warrant ; elle
est remise an cullivateur; il lui suffit de I'endosser au nom
du préteur pour que 1(1 conslitution dv gage soit réalisée (ar-
ticle 3 alinéa 3) 2. > le seul effet Ii‘ I'endossement du
warrant, le pmchul warranté devient le gage du préleur et
reste son gage jusqu’au remboursement (h"s SOMmInes avan-
cées, bien que 'emprunteur en garde la possession (arti-
cle 1 alinéas 1 el 3). La mise en possession du créancier
cagiste est remplacée par endossement du warrant & son
nom °*

.
« les récoltes annoncées par l'emprunteur existent bien sur ses ferres ou
dans ses hdtimenlts ; il ne lui appartient pas de faire des recherches on
d’exercer un controle a ce sujet, Méme s'il y a fraude, sa responsabilité
est & couvert, sous réserve du cas ou, ayant connaissance de la fraude, il
se serait prété 4 sa consommation. Son rdle consisle uniquement a suivre
strictement la procédure qui regle les conditions dans lesquelles le war-
« rant est prépare et déliveé. » La dernieére phrase citée deéfinit fort exacte-
ment le role du greffier, simple agent de réception des déclarations qui lui
sont apportées La conséquence est déduite par la premiére phrase: « Le
« grellier n’a point a se preoccuper de savoir, .. 1l ne lui appartient pas de
« faire des recherches ou d’exercer un contrul{,... sa responsabililé est a cou-
« vert.... » Mais la circulaire fait réserve du cas « ou, ayanl connaissance de
« la fraude, il se serait prété a sa consommation », Cela veut-il dire que le
seul fait d’avoir connu la [raude et d’avoir passé outre le rend complice de la
fraude ? On ne saurait ladiettre. La responsabilité du greflier est a cou-
vert tant qu'il n'est pas convaincu de complicitée proprement dite dans la
fraude. Le Ministre de la justice n'a pas le pouvoir d’etablir des responsabi-
lites civiles ou pénales par voie de circulaire ; 8'il parait le laire, ce ne peut
étre que dans {a peasée de pousser les greffiers ala vigilance, afin qu'ils aver-
Lis':u,nt les iuturssacs, leur évitent les irrégularités et les détournent des fraudes.

Cpr. infra, p. 163, note 1.

1. Ces mcume ne sont pas les seules que le grelfier doive conslgner sur
le registre. 1l faut noler, en particulier, la disposition de l'article 4, que nous
nous conlentons de ciler ici pour mémoire et dont l'explicalion viendra plus
tard, « Le warrant doit indiquer si le produit warranté est assuré ou non, et,
« en cas d'assurances, le nom et l'adresse de l'assureur. Les porteurs de
warrants ont, sur les indemnités d'assurances dues en cas de sinistres, les
mémes droits et privileges que sur la marchandise assurée »

2. L'article 3 alinea 3 dit que le warrant « permettra au cultivateur de
« réaliser son emprunt ». L'expression est impropre. Ce que le warrant per-
mel au cultivateur de realiser ¢'est la constitution de gage et non 'emprunt.

3. La loi nouvelle ne dif pas expressément que le warranl agricole soit un
titre a ordre. Toutelois cela resulte avee évidence des travaux préparaltoires,
du nom meéme que recoit le warrant, enfin de 'article 12, qui parle du re-
cours ouvert au porfeur du warrant countre I' « endosseur » — Lacune plus
grave : la loi ne dit rien des formes de Vendossement, a la différence de la lol
tl(_, 1858 sur les warrants commerciaux, qui s'étend longuunent sur ce point.
— Voy. Lyon-Caeu et Renault, Traité de droil commercial, 2¢ édition, LI,
nes 361 et suiv., p. 266 et aui\'untes. — Le warrant zt;{ril:ult—:, ¢tant un litre 51
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Tel est précisément le but que le législateur voulait attein-
dre.

171 .Mais on sait le motif pour lequel e Code de 1804 exige
la mise en possession du créancier : elle est un moyen d'em-
pécher les engagements occultes el constitue un véritable
mode de publicité. Supprimant cette mise en possession, le
législateur de 1898 devait assurer autrement la publicité du
gage et c’est & quoi tendent les articles 5 et 6.

Une personne veut-elle s'assurer que les produits apparte-
nant & un agriculteur n'ont pas encore été warrantés ou sa-
voir dans quelle mesure ils l'ont 616, le greffier de la justice
de paix du domicile de I'agriculteur a mission de fournir les
renseignements désirés. Aux termes de Particle 5, les gref-
fiers doivent délivrer & toute personne qui le requiert avec
Pautorisation d’un agriculteur un élat des warrants eréés par
celui-ci, ou un certifical constatant qu’il n’en existe aucun.
Il n'en existe ancun soit quand l'agriculteur n'a jamais war-
ranté aucun produil de son exploitation, soil quand il a payé
la dette garantie par le warrant. Toute libération de produits
warranlés doit étre porlée a la connaissance du greffier, alin
qu'il soit toujours & méme de fournir des renseignements sur
le erédit de I'agriculteur an point de vue du warrantage de
ses produils. « L'emprunteur qui aura remboursé son war-
« rant, dit I'article G, le fera constater an greffe de la justice
« de paix; le remboursement sera inscrit sur le registre a
« souche prévu a l'article 3, et il lui sera donné un récépissé
« de la radiation de son inscription. »

Toute personne intéressée peutobtenir ces renseignements.
L’article 5, il est vrai, ne parle que des personnes auxquelles
un agriculteur demande a faire un emprunt, gagé ou non sur
un warrant, et qui s'informent avant de consentir le prét .
Mais il est manifeste que d'autres personnes peuvent avoir
intérét a solliciter les mémes renscignements et il n’est pas

ordre, ne peut ¢tre transmis par la simple tradition comme un titre an por-
teur: Lyon-Caen et Renault, loc, eil., n° 363, p. 268,

L. Non seulement l'article i ne vise que cetle hypothese, mais il le fait en
termes impropres. 11 suppose, en eflet, que la demande de renseignements
est adressée au greffier par un pretewr. 1l faut entendre : par une personne
qui prend des renseignements avant de consentir un prét.
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douleux qu'elles puissent les obtenir. Ce sera, par exemple,
un acheteur de denrées, voulant s'assurer que le blé dont i
va se porler acheteur n'a fait 'objet daucun warrantage.

Grice au mécanisme des articles 3 et 6, les intéressés peu-
venl toujours élre renseignés; ils sont garantis contre e
danger résultant de ce que le eréancier n'a pas besoin d'otre
mis en possession du gage.

Sans doute les renseignements demandés au ereffier ne
doivent étre délivrés par lui que s'ils sont requis avec Pauto-
risation du cultivateur (article 5)'. Mais le cultivateur n’aura
carde de refuser laulorisation aux liers avee lesquels ila
le désir de traiter, car ceux-c¢i ne consentiront d conelure
affaire qu'apres avoir été renseignés. 11 faut ajouler que le
législatenr a bien fait de subordonner la délivrance des ren-
seignements & autorisation de I'agriculteur, car il aurait été
mauvais qu'un étranger queleonque pit s'immiscer dans ses
affaires el pénétrer le secret de sa plus ou moins grande sol-
rahilité.

Sans doule aussi les renseignements obtenus ne sont pro-
bants qu'it la condition d’avoir été délivrés par le greffier de
la justice de paix du domicile de I'agriculteur, et on peut
craindre que ce dernier, en présence d'un tiers qui exige des
renseignements, ne cherche a le tromper en Iadressant au
greffier d'une autre justice de paix. Toutefois une pareille
maneuvre est bien improbable, car elle exposerait son auteur
aux peines de Ueseroquerie (article 405 du Code pénal).

La publicité organisée par la loi est done suffisamment
efficace.

172. Voila quel estl'objet essentiel de la loi du 18 juillet
1898. Elle autorise et réglemente le warrantage & domiciledes
produils récollés d'exploitations agricoles 2,

1. Le texte dit: « avec 'antorisation de 'emprunteur. » Il faut lire : « avec
« Pautorisation du cultivateur qui sollicite un emprunt. » Du reste le texte,
méme ainsi rectifié, est encore peu satisfaisant. En effet. lopération pourla
conclusion de laquelle les renseignements sont demandés n’est pas nécessai-
rement un emprunt; ce peut étre une vente de denrées appartenant a l'agri-
culteur.

2, Il est bon d’observer que la loi nouvelle autorise les agriculteurs 2 se
servir du warrantage & domiecile, mais sans les priver du droit d’engager
leurs produils en se conformant soit aux regles du Code civil et notamment
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Mais I'emploi du warrant n'a pas pour seul avantage de
permeltre la constitution de gage sans déplacement. Le war-
rant est un titre facilement négociable, que le eréancier peut
endosser au nom d'un tiers, fransformant ainsi le gage qui
lui a été remis en un instrument de crédit pour lui-méme.
Avec le warrant, c'est la valeur méme des produits war-
rantés qui circule de main en main, par Ieffet des endosse-
ments successifs comme une véritable monnaie agricole. [t
la circulation du warrant est d'autant plus facile que l'en-
dossement confére des droils plussolides a eelui au profit de
qui il intervient.

Drabord le porteur du warrant possede les droits qui appar-
tiennent a tout eréancier gagiste, droits quisont les effets du
gage el que nous indiquerons tout a 'heure. En oulre, il a
des droits qu'on pourrait appeler supplémentaires et qui
résultent de la nature juridique du titre dont il est porteur.
Porteur d'un litre & ordre, il a un recours personnel en garan-
tie contre tous les endosseurs successifs du warrant, au cas
ot le prix des produits warrantés ne suffit pas a le désinté-
resser, Le erédit résultant du gage ne circule done pas seule-
mentavee le warrant ; il s'augmente, en circulant, du erédit
personnel des endosseurs successifs. On ne saurait, dail-
leurs, insister ici sur ce droitde recours qui appartient au
porleur du warrant ; ce serait sortir de la matitre du gage
pour enlrer dans celle des tilres a ordre. Disons seulement
que ce droil de recours est régi, en principe, par les mémes
réegles que le recours du porteur d'une lettre de change non
payé '. Ajoulons que ce droit de recours ne résulle pas seu-
lement, pour le porteur du warrant, des principes généraux
sur l'endossement ; Varticle 12 de la loi da 18 juillet 1898 le
vise expressément : il indique que le porteur n’a ce recours
qu'aprés avoir exercé ses droils sur les produils warranlés,

a celle de larticle 2076, soit aux régles de la loi du 28 mai 1858 sur les maga-
sing généraux. L'article 1 de la loi dit en effet : « Toul agriculteur peuf... »
C'est une simple faculté.Voy. suprd, ne 160, et infra, p. 159, note 1.

L. Voy. pour les détails les développements presentés par MM. Lyon-Caen
et Renault 4 propos des warrants émis par les magasins généraux : Trailé
de droil conumercial, 20 édition, 11, p. 269 et suiv., n° 365 et suiv.
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et fixe les délais dans lesquels le recours doit ¢tre exercé a
peine de déchéance 1.

173. En résumé, le warrantage d domicile offre des avan-
lages considérables et 'on peat &'élonner, des lors, que le
législateur n'ait pas généralisé davantage ce nouveau mode
de constitution de gage. Le champ d'application de la loi
nouvelle est, en effel, des plus restreints. Elle ne s’applique
quaunx produits énumérés limitativement par Particle 1,
dont nous avons déja rapporté le texte 2. Le warrantage sans
déplacement n'est admis que pour les produits récoltés; il
ne Pest pas pour les récoltes pendantes par racines; a plus
forte raison est-il écarté pour tous autres meubles apparte-
nant aux agriculteurs, tels que les bétes A laine ou & cornes.

D'ow vienl que la loi n'ait pas été faite plus large?

Plusieurs motifs ont él¢ invoqués an cours des travaux
préparatoires et la réflexion fait vile apercevoir qu'ils ont
peu de valeur.

On a dit d’abord qu’on voulait ménager 'intérét du pro-
pri¢taire de la terre, dans le cas on le enltivateur en est seu-
lement fermier. Lefficacité du privilege du bailleur serait
compromise, a-t-on dit, si le warrantage sans déplacement
¢lait admis trop largement. Mais c'est oublier que la loi
nouvelle a pris des précautions minutieuses, dont il sera
parlé plus tard, pour empeécher que le warrantage puisse
nuire an propriétaire. Du moment qu’aucun warrantne peut
élre eréd, comme nous le verrons hientot, sans 'assentiment
du bailleur des lienx, pourquoi limiter I'emploi du warran-
tage & un nombre aussi restreint de produits ?

On a invoqué, en second licu, l'intérét du préteur. 11 faut,
a-t-on dit, n'autoriser le warrantage que pour des produils
dont la conservation soit assurée, sous peinede voir les droits
du eréancier gagiste frappds d'inefficacité. On ajoute — et

1. Pour le détail de ces régles et généralement pour les détails de la loi
nouvelle, donl nous ne relevons ici que les innovations caractéristiques au
point de vue de la théorie du gage, voy. le commentaire présenté par
M. Emion dans les Lois nouvelles de 1898, 1t partie, p. 1 et 21,

2. Supra, p. 133.

3. Voy. les passages du rapport de M. Chaslenet cités dans D. P, 1898. IV,
90, col. 1et2,
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la constatation de fait est exacte — que les produits récoltés
ne sont guére sujets a dépérissement, au contraire de ce qui
arrive pour les récoltes sur pied et pour les troupeaux.
faut répondre que le préteur, alors méme que la loi aurait
admis plus largement le warrantage sans déplacement, serait
toujours resté maitre de subordonner le prét an warrantage
de meubles lui paraissant constituer un gage suffisasamment
str.

Enfin on a fait valoir I'intérét de 1'agriculteur lui-méme,
dont il ne faut pas, a-t-il été dit, encourager inconsidéré-
ment les emprunts. Raisonnement élrange ! Le législateur
introduit des dispositions nouvelles pour favoriser le erédit
agricole, el il en limite Papplication sous prétexte que le
développement du erédit agricole offre des dangers. Nous ne
contestons pas que le recours au crédit puisse élre périllenx,
et le Iégislateur a eu raison de penser qu'il ne fallait faciliter
le crédit des cultivateurs que dans la mesure strictement
nécessaire. Mais alors il fallait songer aux nécessilés prati-
ques. Or en pratique, nous l'avons fait observer déjat, ¢'est
avant la récolte el pour la préparer que le cultivateur a be-
soin d’argent, par conséquent de erédit, beaucoup plutot
quapres. Si donc il était utile d’admettre le warrantage
sans déplacement, ¢'¢lait pour les récoltes sur pied, les ins-
truments de culture et les troupeaux plutot que pour les
produits récoltés. La loi nouvelle facilite le erédit agricole
sous la forme qui précisément est la moins pratique.

Dailleurs, cette anomalie s’explique aisément. Le législa-
teur de 1898 n’a pas envisagé le probleme général du crédit
agricole. 1l a pris comme point de départ une considération
de fait déja signalée : celle des dangers que présente la vente
en masse des produits an lendemain de la récolle. La vente
en masse ne se produirait pas, s'est dit le législateur, si la
mise en gage élait possible sans déplacement ; etil a organisé
le warrantage & domicile, mais seulement pour les produits
récollés, les seuls qui fussent vendus en masse et dont on
voulut éviler désormais la vente en masse.

L. Supra, p. 147,
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174. Si imparfaite qu'elle soit, la loi du 18 juillet 1898
n'en a pas moins réalisé une innovation considérable. 11 im-
porle d’en compléter 1'étude en présentant les quatre obser-
vations suivantes.

PREMIERE OBSERVATION

175. Le mol warrant, employé par la loi du 18 juillet 1898,
estemprunté au vocabulaire de la loi du 28 mai 1858 sur les
magasins généraux. Le mot n’est autre qu'un verbe anglais
qui signifie « garantir »; mot bien choisi, puisque le warran(
est, dans les deux cas, un hulletin de gage, un titre de ga-
rantie. -

Mais le warrant agricole differe profondément du warrant
émis par un magasin général. La création de 1898 est plus
révolutionnaire, au point de vue des traditions juridigues,
que celle de 1858, Dans le warranlage de 1858, la marchan-
dise donnée en gage est déposée au magasin général, de
sorte que les preseripltions du Code civil sont obéies ; larticle
2076, en effet, preserit que le gage soit mis en la possession
du créancier « ou d'un liers convenu entre les parties »,
et le magasin général joue simplement le role de tiers con-
venu'. Le warrantage de 1898, au contraire, a lieu sans dépla-
cement du gage, contrairement & tous les principes recus
jusquialors. Ces principes, d'ailleurs, ont été par deux fois
entamés en 1898 : par la loi du 1°" mars sur la mise en gage
des fonds de commerce et par celle du 18 juillet. On peut
dire que 'année 1898 est une véritable dale critique dans
I'histoire du droit de gage 2.

DEUXIEME OBSERVATION

176. Les auteurs de la loi sur les warrants agricoles ont été
tres préoceupés des effets que le warrantage & domicile peut

1. Supra, p. 144.

2. Les rvédacteurs de la loi du 18 juillet 1898 n’ont pas admis sans quel-
ques scrupules théoriques la possibilité du warrantage & domicile. Pénéltrés
des principes du Code de 1804, ils ont considéré l'idée d'une mise en gage
sans déplacement comme une hérésie juridique et se sont efforcés de se dé-
montrer i enx-mémes que le warrantage agricole n’était pas une mise en
gage sans déplacement. « La théorie juridique du warrant appliqué au nan-
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avoir en ce qui concerne les intéréts du bailleur de la terre,
au cas ot l'agriculteur créant le warrant est un fermier.

Pour bien comprendre les régles posées i cel égard par le
législateur, il faudrait connaitre la théorie du pl'ii-’il(‘*gn que
lacticle 2102-1° accorde aux bailleurs d'immeubles. Sans
anticiper sur I'exposé de cefte théorie, il est possible d'en
faire connaitre deés & présent ce qui est indispensable pour
'intelligence de la loi du 18 juillet 1898.

177. Aux lermes de Uarticle 2102-1° combiné avee la loi da
19 février 1883 1e bailleur d'un fonds rural possede un privi-
legecomme garantie de certainesceréancescontre son fermier!,

Les créances privilégiées sont les suivantes: 1°les eréances
ayant pour objet les fermages des deux dernitres anndées
échues, les fermages de I'année courante et les fermages
d'une année A partir de 'expiration de Pannée courante, —
2° les eréances relatives a lout ce qui concerne P'exécution du
bail et aux dommages-intéréts qui pourraient étre alloués au
bailleur par les tribunaux.

Le privilege porte : 1° sur les fruils de la réeolle de 'an-
née, en quelque lieu quiils se trouvent, — 2° sur les meu-
bles garnissant la ferme ou servanl & son exploitation, avee
faculté de revendiquer ces meubles pendant les quarante
jours qui suivent leur déplacement, s’ils ont été déplacés
sans le consentement du propriétaire et alors méme que le
possesseur serail de bonne foi.

178. Le privilege du bailleur étant réglementé de la
sorte, la queslion se posait pour le législateur des warrants

« tissement apparait des plus correctes, dit le rapporteur a la Chambre des
« députés, ... Les produits engagés ayant leur représentation légale dans le
« warrant, la remise au créancier de ce tilre représentatil peut constituer
« la tradition qu'exigent les principes en matiere de constitution de gage.
« En méme temps il s'est opéré une sorte de f(raditio brevi manu on quasi-
« tradition des produits warrantés eux-mémes, de telle sorte que le proprié-
« taire de ces produits se trouvera détenir sa propre chose pour le compte
« du créancier gagiste et & titre de dépositaire, avec toutes les conséquences
« de droit qui en découlent. » En d'autres termes, iln'y a pas déplacement
matériel, mais il y a déplacement juridique. Voy. ce passage durapport de
M. Chastenet dans D. P, 1898.1V.89, col. 3 et 90, col. 1.

1. Nous verrons plus tard (infra, cinguitme partie, chapitre I1I. section 1T)
que le bailleur d'un fonds rural posséde, en realité, deux priviléges distinets :
privilége sur les fruils de la réeolte de I'année et privilége sur les meubles
garnissant la ferme.
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agricoles de savoir si le privilege résultant du warrantage
primerait celui du bailleur ou serait, au conlraire, pl‘i[‘[lél};:u‘
lui.

Donner le second rang an privilege résultant du warran-
tage, ¢'était rendre impossible en pratique 'usage des war-
ranis agricoles, En eflet, la garantie du porteur de warrant
aurait été singulicrement aléatoire st le bailleur avait pu
primer le porteur sur le prix des produits warrantés. Les
cultivateurs n’anraient pas trouvé d emprunter s'ils n’avaient
pu offrir aux capilalistes qu'une sireté aussi précaire.

Donner le second rang au privilege du bailleur, ¢'étaif of-
frir au cultivatenr un moyen trop facile de délourner, au
préjudice du bailleur, une partie des meubles conslituant
son gage de eréancier privilégié. Les produits de T'exploita-
tion doivent servir d’abord a désintéresser le propriétaire du
fonds.

Le probleme législatif était done délicat. Le législateur
s'est arrété & une solution simple et tres satisfaisante. Le
privilege du porteur de warrant prime le privilege du bail-
leur (article 11} et le crédit du warrant se trouve de la sorte
assuré. Seulement le warrantage n'est possible qu'avee I'as-
sentiment du bailleur, auquel il est loisible de faire opposi-
tion toutes les fois qu'il croit avoirintérét a réserver la pléni-
tude des droits que lui confere larticle 2102-1°. Le bailleur
est fait juge de la situation. Sila dette du fermier est consi-
dérable et si les meubles affectés par le privilege de arti-
cle 2102-1° sont pen nombreux, de valeur insuffisante, le
baillenr interdira le warrantage. Si la dette est plus que ga-
rantie par le mobilier garnissant la ferme, le bailleur n’a pas
d'intéret d entraver les emprunts que son fermier veut faire ;
il @ méme intéreét a les faciliter, car ces emprunts sont des-
linés & alimenter I'exploitation et & grossir, par conséquent,
I"avoir du fermier. Le bailleur alors restreindra lui-méme 'é-
tendue de son privilege ; il libérera une partie des meubles
qui lui sont affectés par privilege, et de ces meubles libérés

1. Yoy. infra, p. 173.
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le fermier pourra se servir comme instrument de erédit en
recourant au warrantage agricole ',

179. Voila le principe auquel s'estarreté le législaleur. It
voici le détail des régles quil a édictées pour la mise en
cuvre de ce principe 2

Aux termes de Particle 2 alinéa 1, le cultivateur non pro-
priétaire du fonds qu’il exploite doit, « avanl toul emprunt?,
aviser le proprié¢taire du fonds loué de la nature, de la va-
leur et de la quantité des marchandises qui doivent servir
de gage pour 'emprunt, ainsi que du montant des sommes
& emprunler ». L'alinéa 2 ajoute : « Cel avis devra étre
donné au propriétaire... par lintermédiaire du greffier du
juge de paix du canton du domicile de 'emprunteur. La
lettre d’avis sera remise an greffier, qui devra la viser,
Penregistrer el P'envoyer sous forme de lettre recomman-
dée comportant accusé de réception. » La loi, en un mot,
prend des précautions pour que Pavis an propriétaire soit
donné régulierement, pour quil parvienne i son adresse el
pour qu’on soit informé qu’il y est parvenu.

(

(

(

{

{

1. Le fermier qui veut warranter ses produits sans avoir besoin d'une auto-
risation préalable de son bailleur peut recourir au warrantage de la loi du
28 mai 1858 (supra, p. 152). Sans aucun avertissement préalable au proprié-
taire, les meubles du fermier, par conséquent les produits de son exploita-
tion, peuvent étre déposés dans un magasin général et warrantés. Or le privi-
lege du portenr de warrant prime celui du bailleur (article 8 de la loi de
1858, infra, p. 1713). La protection du bailleur est donc beaucoup plus com-
plete quand il s'agit de warrantage agricole que quand il s’agit de warrantage
simple. M. Chastenet, dans son rapport a la Chambre des députés, le fait
remarquer avee juste raison. Yoy. D. P. 1898, 1V. 90, col, 2,

2. Les regles qui vont étre analysces sont faites pour le cas ou le cultiva-
teur est fermier du fonds qu'il exploite. Elles sonl donc inapplicables et quand
il en est propriétaire et quand il en a Fusufruit. Dans aveun des deux cas il
n'yade bailleur dontle privilege doive étre sauvegardé. La loi de 1898 vise
simultanément les deux cas ; elle parle du cultivateur qui n’est ni propriétaire
ni usulruitier. Pour plus de simplicilé, nous ne viserons pas U'hypothése de
Pusulruit, qui est identique d’ailleurs a celle de la propriéte.

loversement la loi, quand elle édicle des régles destinées i sauvegarder les
droits da bailleur, suppose expressément que ce bailleur peut éire proprie-
laire du fonds, ou simple usufruitier. Toujours pour simplilier, nous le sup-
poserons propriélaire, sous-entendant que les régles sont les mémes s'il est
usufruitier.

3. L'expression est impropre. Il faut lire: avant tout warrantage garantis-
sant un emprunt, Les formalités prescriles sont prealables au warrantage et
non i 'emprunt, L'emprunt peut avoir élé conelu avant le warrantage, ce-
lui-ei n’intervenant qu'aprés coup, pour faire prendre patience au créancier
en le rassurant.
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Que va maintenant pouvoir faire le bailleur ainsi averti ¢
Siaucun « terme échu » ne lui reste da, il ne peut élever
aucune objection contre le warrantage projeté. Dans le cas
conlraire, 'article 2 alinéa 3 Tui donne le droit de faire oppo-
sition au warranlage « par une autre letlre adressée au
« greffier du juge de paix el également recommandée ». L op-
position doit étre faite « dans un délai de douze jours francs
« & partir de la lellre recommandée t .

Larticle 3 alinéa 2 complitle cel ensemble de précautions.
L'alinéa 1 de l'article indique quelles énonciations fonda-
mentales doivent étre consignées par le greffier sur le regis-
tre & souche tenu par lui. Oulre ces énonciations, I'alinéa 2
en exige une aulre dans 'hypothese ou le cultivaleur n'est
que fermier du fonds qu'il exploite. Le greffier doit mention-
ner la date d’envoi de I'avis an propriétaire et constater que
celui-ci n'a fait avcune opposition pendant le délai qui lui
élait imparti.

180. Telles sont les formalités prescrites par laloi. L'en-
semble du systeme serait exeellent si le Iégislateur n'avait
omis de statuer sur certains points essentiels et ne s'était
exprimé sur d'aulres en fermes obscurs, d'une intelligence
difficile.

Trois questions surtout doivent étre signalées.

181. La premiere c¢st la plus obscure. Elle consiste i
savoir dans quels cas au jusle le bailleur peul sopposer au
warrantage. Aux termes de Darticle 2 alinéa 3, il est rece-
vable & faire opposition dans le cas olt des « termes échus »
lui sont dus. Or il est difficile de discerner ce que les rédac-
teurs de la loi ont entendu par ces mols.

Quand le législateur s'est occupé de sauvegarder les inté-
réts du bailleur, son intention parait avoir été la snivante
ne pas permettre que le privilege du bailleur puisse étre
alleint par la constitution d'un warrant sans I'agrément for-
mel de Dintéressé. (Cest bien idée qu’exprime le rappor-
teur & la Chambre des députés @ la loi, dit-il, « laisse intact

1. Le point de départ du délai n'est pas la réception de la lettre, comme
le texte pourrait le faire croire, mais 'envoi de la lettre, ainsi que cela résulte
formellement de Uarticle 3 alinéa 2 in fine.
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« le privilege du propriétaire ' » . Pour que cela fit vrai, il fau-
drait que le propriétaire put faire opposition loules les fois
qu'il croit avoir intlérét a le faire pour la sauvegarde de ses
eréances échues on a échoir, certaines ou éventuelles : il fau-
drait que la facullé d'opposition lui fut ouverle d'une fagon
purement arbitraire. Tout porte a croire que les rédacteurs
de la loi onl envisagé de la sorte la faculté ouverte au
bailleur; rien, dans les travaux préparatoires, n'indique qu'ils
aient enlendu restreindre cetle facullé.

Mais le texte est 1. Peut-on luireconnaitre, rédigé comme
il est, une porlée aussi large ? La condition qu’il exige pour
que le hailleur soit recevable a faire opposition est que le
hailleur soit eréancier de « termes échus ». Cette expression
ne s'applique directement qu'aux eréances ayanl pour objet
les fermages des années échues, les « termes échus » des fer-
mages. Elle peut & la rigucur étre regardée comme s’appli-
quant en outre aux créances exigibles qui se rapportent &
'exécution du bail, par exemple & une eréance de domma-
ges-intéréts mis par justice a la charge du fermier. Cette in-
terprétation esl déja bien extensive el ne saurail ¢lre élargie
davantage. D’ol la conséquence que le baillenr serait non
recevable & faire opposition pour garantir soit la créance fu-
ture ayant pour objel les fermages a échoir, soit sa eréance
éventuelle en dommages-intéréts.

La distinction résulte directement du texte. Et I'on ne sau-
rait faire abstraction du texte, alors méme que la distinetion
présentée par lui semble avoir été étrangere i la pensce du
législateur 2,

Du reste cette distinction, probablement involontaire, n'est
pas impossible, peut-étre, i justifier en raison. Le législateur
permet au propriétaire de s’opposer au warrantage. Il est na-
turel que cette faculté lui soit reconnue sculement dans la
mesure ot il justifie dun intérét né et actuel. Lu sanvegarde
d'un intérét futur ou méme éventuel ne serait pas une raison
suffisante pour autoriser le proprié¢taire i paralyser par une
opposition le crédit mobilier de son fermier.

1. D.P. 1898. 1V. 90, col. 2.
2. Cpr. supra, ne 166 in fine, p. 142,
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La distinetion n’est done pas déraisonnable en législation,
Mais il est facheux que le législateur n’ait pas fait connaitre
son intention de Vadmettre. En 'état, elle doil étre admise
par application littérale des textes. 4

De sorte que la loi du 18 juillet 1898 ne permet pas seule-
ment au bailleur de restreindre son privilege pour élargir le
erédit du fermier. Elle restreint d'office le privilege aux
eréances échues pour faciliter la constitution des warrants
agricoles ; puis elle permet au bailleur de le restreindre da-
vantage s'il eroil pouvoir le faire sans sacrifier ses propres
intéréls !,

182. La seconde question e¢sl beaucoup moins embarras-
sanle. Elle est de savoir quels effets produit 'opposition du
baillenr.

Le législateur aurait pu décider que cette opposition ne met
pas obstacle au warranlage et le rend seulement non opposa-
ble au bailleur ; la stireté fournie par 'agriculteur serait alors
donnée pour valoir apres désintéressement complet du bail-
leur. Mais tel n’est pas le systeme que consacre la loi de 1898.
L’article 3 alinéa 2 le prouve avee évidence. Quand le culti-
valeur est un fermier, dit le texte, acte dressé par le gref-
fier doit constater la non-opposition du bailleur.Done le war-
rantage est impossible en cas d’opposition. L'opposition na
pas seulement pour effet de réserver les droits du bailleur;
elle met le cultivateur dans Pimpossibilité de warranter ses
produits.

Systeme déplorable an point de vue économique. Par pru-
dence, le bailleur fera opposition tant qu'il ne sera pas com-
pletement désintéressé, alors méme que le reliquat de sa
eréance serait nolablement inférieur & la valenr des denrées
dont dispose agricultenr. Le crédit du cultivateur, en ce qui
concerne les denrées, va se trouver annihilé par le privilege

L. La question de savoir si le bailleur est réellement eréancier de « termes
echus », par conséquent recevable i faire opposition, n'est pas du ressort du
grelfier. Siune opposition est laite, le greffier n'a pas qualité pour la rejeter.
Voy.ce quia éte dit du role du greffier, suprd, p.149,note 2 ; cpr. infrd, p.163.
note 1. Gest an fermier qu'il appartient, le cas échéant, de contester la rece
vabilité de I'opposition, en prouvant que le bailleur n'était pas créancier de
termes échus,
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du bailleur, sans intérét pour celui-ci, aunquel il suffirait de
réserver ses droits a I'encontre du porteur du witrrant.

183. La troisiéme question e¢st plus délicate ; le législa-
teur, en négligeant de la résoudre, a laissé dans son wuvre
une lacune regrettable. Quarrivera-t-il si le bailleur n’a pas
recu l'avis qui doit lui étre donné ? Le cultivateur est en re-
tard avee son praopriétaire ; il sail que celui-ci fera opposi-
tion an warrantage ; pour éluder Pobstacle, il se prétend
faussement propriétaire du fonds qu'il exploile el se fail
passer pour lel ', Le bailleur n'est pas mis & méme de faire
opposition. Qu'en résulte-t-il au point de vue de la vali-
dite, de Pefficacité du warrantage ?

La solution la plus naturelle, qui se présente d’abord a
Pesprit, consisle a dire que le warrantage est valable, mais

1, Dans bien des cas, le cultivateur se fera aisément passer pour proprié-
laire aux yeux du créancier gagiste, qui peul 2tre éfranger au pays. La su-
percherie est plus difficile a4 I'égard du greffier, mieunx placé pour étre ren-
seigné. Mais que peut faire au juste le greffier quand il sait, en [ait, qu'un
emprunteur sur warrant agricole n’est pas proprictaire du fonds qu'il exploite
et néglige d'adresser au bailleur Pavis régulier 2 — II est hors de doute que
le greffier ne peut pas aviser d'oflice le bailleur ; Uarticle 2, en effet, présente
le greffier comme ne devant étre qu’un intermédiaire et réserve initiative
a l'agricalteur, Mais le greffier peut-il, quand il sait qu'il y a un bailleur et
qu'on ne 'a pas averti, refuser de dresser l'acte constitutif du warrant? Ce
serait sorlic de son role d’officier public, simplement chargé de conférer l'au-
thenticité aux actes qu’il a mission de recevoir. Tout ce que le greffier peut
faire est d'avertic officicusement le préteur, laissant & celui-ci le soin du
surplus,

Il est regrettable que le législateur n'ait pas défini avec plus de préci-
sion le role éventuel du greffier dans cette hypothése. Aucun éclaircissement
n'est fourni sur ce point par le réglement d’administration publique du
11 aoat 1898. Quant & la circulaire du Ministre de la juslice en date du
17 aotit 1898, voici ce qu'elle porte : « Lorsique le cullivateur posstde une
« des qualités de propriétaive ou d’usufruitier el gu'il en justifie, le warrant
« est délivré sur premiéres réquisitions, sans formalités préalables (loe. cif.,
« page 122), » En s’exprimant ainsi, les auteurs de la eirculaire ne sem-
blent pas s'étre fait une idée nette du role dévolu au greffier dans I'éta-
blissement d'un warrant agricole (cpr. suprd, p. 149, note 2). On ne peut
pas admettre que le greffier soit juge de la valeur des justifications pro-
duites par le cultivateur qui se prétend propriétaire du fonds exploite, ce
qui conduirait i dire ¢ue la vesponsabilité du greflier sera engagée ’il accepte
des justifications insuffisantes. On ne peut pas admettre davantage que le
gretlier refuse la délivrance du warrant sous prétexte que le cultivateur ne
lui parait pas &tre propriétaire, renvoyant le cultivateur i faire trancher la
question par justice. Le cullivateur apporte des déclarations ; le greflier les
consigne au registre et n'a rien autre & faire. C'est aux intéressés qu'il
appartient d’agir plus tard en nullité du warrant s'ils croient pouvoir et
devoir le faire (supra, loc. cit.).
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n'est pas opposable au bailleur. Cette solution est diffi-
cilement eonciliable avec celle qui résulte de larticle 3
alinéa 2 en ce qui concerne les effets produits par I'opposi-
tion du bailleur. Si P'opposition du bailleur laissail possible
le warrantage el le rendail sculement non opposable an
bailleur, on pourrait décider que le défaut d’avertissement
du bailleur n’a pas d’effet quant & la validité du warrantage
et le rend seulement inefficace au regard du bailleur. N'est-il
pas naturel en effet de considérer le défaul d’avertissement
du bailleur comme avant les mémes conséquences que L'op-
position dont ce défaut d'avertissement lui a enlevé le héné-
lice ? Mais I'opposition fait plus que de rendre le warrantage
non opposable au bailleur ; elle le rend impossible. Vo il
faul conclure que le défaut d'avertissement peut etre allé-
gué par le bailleur comme une cause de nullité du warran-
lage. La sanction des disposilions légales dépasse le but
méme de ces disposilions.

Les tribunaux ne manqueront pas d’élre appelés a staluer
sur cetle question délicate. s ne pourront que regretter de
voir des points aussi importants laissés dans l'ombre par le
législateur®.

A quelque solution quon s’arréte, le eréancier hénéficiaire
du warrant est réduit, il faut U'obzerver, & une situation bien
dure. Il a fait une avance dont il croyait le remboursement
gagé surles produits warrantés ; 'avance reste et la garantie
disparait, remplacée seulement par la satisfaction platonique
d'entendre Tagricullenr condamné comme escroe aux peines
portées par Uarticle 405 du Code pénal. Le législatenr a consi-
déré qu’il fallait sauvegarder avant tout les droits du bailleur.

TROISIEME OBSERVATION.

184. Les auteurs de la loi sur les warrants agricoles n’ont
pas seulement favorisé le erédit des agriculleurs en mettant i
leur disposition le procédé du gage sans déplacement. Ils se
sonl elforeés en outre de faciliter par divers moyens la libé-

L. Aucune lumiere non plus n'est fournie soit par le réglement d'admi-
nistration publique da 11 aent 1895, soit par la circulaire du Ministre de la
justice en date du 17 aout de la méme année. .
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ration de l'agriculteur, libération qui lui rend la disposition
des produits warrantés.

Aux termes de 'article 7 alinéa 1, « I'emprunteur peut,
« méme avant I'échéance, rembourser la créance garantie
« par le warrant ». L’article 146 du Code de commerce pose
au contraire en principe que « le porteur d'une lettre de
« change ne peut étre contraint d’en recevoir le paiement
« avant I'échéance ». Le portear d'un warrant émis par un
magasin général peut élre contraint de recevoir paiement
avant I'échéance, comme le porteur d'un warrant agricole ',

Afin que I'emprunteur sache toujours a qui s’adresser pour
payer, Particle 9 preserit & tous les porteurs sueccessifs du
warrant de se faire connailre « au greffier du juge de paix
« par lettre recommandée avec aceusé de réception ».Chaque
porteur doit se faire connaitre « immeédiatement », en d’autres
termes aussitot que le warrant a ¢été endossé a4 son nom
mais la loi n’indique aucune sanction a cette obligation. Elle
est d'ailleurs spéciale aux porteurs de warrants agricoles el
n'existe pas pour les porteurs de warranls émis par les ma-
gasins généraux 2.

Enfin Particle 7 alinéa 2, supposant que le porteur du war-
rant agricole refuse le paiement offert par le cultivateur,
s'oceupe des offres el consignations auxquelles il doit recou-
rir. Au lieu 'une procédure spéciale, comme en matiere de
warrants commerciaux?, les formes & suivre sont ici celles
du droit civil (articles 1257 et suivants).Le législateur se con-
tente d'exiger en outre l'intervention du juge de paix: « Sur
« le vu d'une quittance de consignation réguliere et suffi-
« sante, le juge de paix rendra une ordonnance aux termes
« de laquelle le gage sera transporté sur la somme consi-
« gnée, » Il est difficile d’apercevoir 'utilité de cette ordon-

L. Yoy. sur ces divers points Lyon-Caen et Renault, Traité de droil com-
mercial, 2¢ édition, 1V, no 292, p. 205, — LI, no 352, p, 260.

2. La loi du 28 mai 1858, sur les magasins généraux, exige il est vrai la
transcription du premier endossement d'un warrant. Mais Texigence de la
loi n'existe que pour le premier endossement et elle a un but tout spécial,
Voy. Lyon-Caen et Renault, op. {aud., 111, no 362, p. 267.— Cpr. suprd, p. 144,

3. Voy. Lyon-Caen et Renault, op. laud., I, nos 353 et suiv., p. 260 et
suiv.,
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nance, car les offres réelles suivies de consignation libérent
le débiteur (article 1257), et la quitlance de consignation,
présentée directement au greffier, luk aurait permis d’opérer
de plano la radiation du warrant '

QUATRIEME OBSERVATION.

185. D’aulres faveurs encore, d’ordres divers, sonl accor-

dées par la loi anx warrants agricoles,
~ Ao Llarticle 8 dispose que « les établissements publies de

« erédit peuvent recevoir les warrants comme effets de com-
« merce avee dispense d'une des signatures exigées par leurs
« statuts ».

2° L'article 16 introduit dimportantes franchises en ce
qui concerne les droits de timbre et d’enregistrement.

3° Enfin larticle 14, pour rendre plus facile el plus rapide
le jugement des contestations relatives aux warrants agri-
coles, décide que les référés, en cette matitre, seront portés
devant le juge de paix, au lieu de I'étre devant le président
du tribunal de premietre instance conformément au droit
comimun.

186. N'insistons pas davantage sur ces détails. Ils n'ont
qu'une importance secondaire a coté de I'innovation fonda-
mentale qui consiste & permetire la constitution d'un gage
sans mise en possession du eréancier. La est Iintérét capi-
tal de la loi de 1898, dont nous aurons pourtant & parler
de nouveau en nous occupant des effels du gage.

SECTION II. — Des effets dua gage.

187. A cet égard encore la législation est disparate. Il
existe un droil commun et un droit spécial.

De la constitution de gage résultent : 1° certaines obliga-
tions & la charge soit du créancier, soit du débiteur, —

1. Les travaux préparatoires n'offrent aucun éclaircissement sur ce point.
M. Chastenet, dans son rapport a4 la Chambre des dépulés, dit seulement que
la procédure ordinaire des offres et consignations « n’eat pas été suffisante
« pour rendre libre la marchandise gagée ». Voy. D. P. 1898, IV. 90, col. 3.
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2° certains droits pour le eréancier gagiste, ce qui est le
point le plus important. .

$ 4. — Obligations résultant du gage.

188. Elles sonl de simples applications du droit commun.

1° Le eréancier est tenu de restituer le gage lorsqu’il est
désintéressé. 1l peut étre condamné a le restituer plus tot
¢'il en abuse (article 2082 alinéa 1).

2° Il répond des perles et délériorations arrivées par sa
faute (article 2080 alinéa 1).

Ces deux obligations, au lieu d'incomber au créancier ;;u-g
giste, incomhent au tiers convenu entre les parties dans | )
I'hypothese prévue par la derniére phrase de Particle ZUTH.\
Elles disparaissent d’une fagon complete dans les cas excep-
tionnels ou 'engagement a lieu sans mise en possession du
eréancier gagiste : nanlissemen! des fonds de commerce el
warrantage agricole. Larticle 1 in fine de la loi du 18 juil-
let 1898 sur les warranls agricoles dit expressément: « Le
« cullivateur est responsable de la marchandise, qui reste
« confiée a ses soins et & sa garde el cela sans indemnilé. »
L'article 13 double cette responsabilité civile d'une respon-
sabilité pénale : « Tout agriculteur convaincu davoir dé-
« tourné, digsipé ou volontairement détérioré au préjudice
« de son eréancier le gage de celui-ci, sera poursuivi correc-
« lionnellement comme coupable d'abus de confiance et puni
« conformément aux articles 406 ¢t 408 du Code pénal, sans
« préjudice de Papplication de article 463 du méme Code. »

189. Telles sont les seules obligations qui naissent directe-
ment du contrat de nanlissement.

Elles incombent au eréancier gagiste ; don il résulte que
le contrat est unilatéral. En conséquence, I'article 1325 est
inapplicable en matiére de gage; pas n'esl besoin que le
contrat soit rédigé en autant d'originaux qu'il y a de par-
ties intéressées, D'autre part, Particle 1326 doit recevoir ap-
plication ; I'acte constitutif du gage doit étre éerit de la main
du constituant, ou au moins revélu de sa signature avee la
mention hon ou approwvé, @ moins bien entendu qu'on ne
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se trouve dans 1'un des cas exceptionnels prévus par Iarti-
cle 1326,

Il peut arriver que le débiteur, auquel le contrat n'impose
directement aucune obligation, vienne & éire obligé plus
tard. Il doit en effet: 1° rembourser au créancier les dé-
penses utiles et ndeessaires faites pour la conservalion du
gage (article 2080 alinéa 2) ', — 2° I'indemniser des pertes
qu'il aurait éprouvées par suite des vices de la chose enga-
gée. Done le nantissement, s’il est un contrat unilatéral,
rentre dans la calégorie de cenx qu’on nomme synallagma-
liques imparfaits. Mais les contrats synallagmatiques im-
parfails ne sont, en droit, que des contrals unilaléraux.

Enfin une réserve doit étre faite. Si le gage est, de sa
nature, un contrat unilatéral, il devient parfois synallagma-
tique par la maniére dont il se présente. La Banque de
France I'a fait juger par la Cour de cassation le 8 mars 1887,
a propos des avances sur litres® Considérée isolément, une
avance est un simple prét, un contrat unilatéral qui n’oblige
que 'emprunteur. Considéré isolément, le nantissement est
aussi un contrat unilatéral, n’obligeant que le créancier
gagisle, Mais Pavance sur nantissement devient une conven-
tion synallagmatique, car les deux parties sont obligées: le
préteur qui recoit le gage est lenu de le rendre, Pemprun-
leur qui recoit I'avance est tenu de la restituer. Le carac-
tere svnallagmatique de la convention résulte de ce qu'elle
réunil dans une méme opération deux contrats’ qui, envisa-
gés isolément, sont unilatéraux. D’on il faut conclure, &
propos des avances sur titres, que l'article 1325 est appli-
cable et que 'article 1326 ne I'est pas.

§ 2. — Droits du créancier gagiste.

190 lls sont an nombre de quatre.

1. Quanl aux dépenses d'amelioration, il est généralement admis que le
ereancier ne peut les répéter que jusqu'a concurrence de la plus-value. Au-
bry et Rau, 4¢ édition, IV, § 434 p. 713, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes,
Privileges el hypotheéques, 1, ne 143, p. 107 et 108.

2. Cass, 8 mars 1887, D, P, 1887.1.264.
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|

191. Le créancier gagiste a un privilege, ¢’est-i-dire, aux
termes de l'article 2073, « le droit de se faire payer sur la
« chose engagée par priorilé et préférence aux auntres créan-
« ciers ». Le privilege du eréancier gagiste figure dans I'énu-
mération de 'article 2102.

(e privilege ne peut étre exercé que si le meuable engagé
a élé préalablement réalisé, car les privileges ne s’exercent
que sur le prix. Jusqu’a la vente, le gage reste la propriété
soil du débiteur, soit du tiers qui l'a engagé (article 2079).
Le créancier ne peut le faire vendre que par la procédure de
la saisie-exécution (article 2078)".

192. Tel est le droil commun. Cependant, un usage cons-
tant autorise le eréancier a4 aliéner le gage sans les formes de
lasaisie-exéeution, sile débiteur Tuia donné procuration a cel
effet. Une telle clause, dit-on, ne tombe pas sous la prohibi-
tion de larticle 2078 alinéa 2, car le mandat dont il s"agit,
élanl essentiellement révocable, ne présente pas les dangers
du pacte commissoire ou conlral pignoratif ®.

On use de ce procédé pour rendre possible le nantisse-
ment des meubles qui, quoique insaisissables, sont cependant
aliénables, par exemple les rentes sur I'Etat. Les titres de
rente peuvent-ils étre donnés en nantissement ? On en a douté
longtemps, car ils sont insaisissables, de sorle que le eréan-
cier, ne pouvant les réaliser par la saisie, ne saurait exercer
son privilege. Puis on s’estavisé de faire donner par le débi-
teur mandat au créancier de vendre les titres donnés en gage;
le eréancier peul alors les réaliser sans passer par la saisie

1. Sic: Pont, Petils contrafs, 11, no 1149, Suivant d'aulres auteurs, la vente
ordonnée par I'article 2078 est une simple vente aux enchéres, mais non
une vente sur saisie : Laurent, Principes, XXVIII, ne 512, — Baudry-Lacantine-
rie et de Loynes, Priviléges el hypolhéques, 1, n° 118, p. 90. — Quand il s’agit
de valeurs qui ne peuvent se négocier que par le ministére d'agents de change,
la vente & la Bourse tient lieu de vente aux enchéres, mais il faut toujours
s'adresser a la justice pour la faire ordonner.

2. En ce sens: Cass. 25 mars 1835, Sir. I1836.1.110. Mais Darrét exige
que 'autorisation d'aliéner soit donnée postérieurement a l'acte constitutif du

gage. — Upr. Pont, Pelils conlratls, Il, n° 1163, — Guillonard, Nantissement,
), 1T4. — Contrad : Laurent, Principes, XXVIII, n°512. — Sur le contrat pi-
! I

gnoratif, voy. nfra, ne 199 et suiv.
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ct, par conséquent, exercer son privilege. Le détour est ingé-
nicux ; il est passé en pratique, et maints arréls l'ont reconnu
légitime !

Des lors, les seuls objels insusceptibles de nantissement
sont les meubles & la fois insaisissables et inaliénables,
comme les litres de pension sur I'Etat. Ces litres ne sont
pas plus susceptibles d'¢tre remis en nantissement que la
pension qu’ils représentent ®.

193. Le procédé dont nous venons de parler est une par-
ticularité. En principe, le gage ne peut étre réalisé que par la
saisie-exéeution.

Mais le droit commun, sur ce point comme sur beaucoup
d'autres, a été simplifié en malicre commerciale, car le com-
meree ne peul soullrir les formalités et lenteurs dont s’accom-
mode le droil civil. En matitre commerciale, le eréancier

1. En ce sens, Paris 4 décembre 1886, D. P. 1888.1.445, Sir. 1888.1.165,
Cette solution éetait commandée par le caractére absolu que les tribunaux ont
longlemps reconnu au principe de l'insaigissabilité des rentes sur Etat. Mais
un changement de jurisprudence s’est opéré sur ce point. On admet aujour-
d’hui que les lois de nivise an VI et de floréal an VII ont pour unique objet
d'interdire les oppositions enftre les mains des agents du Trésor, laissant les
droits des eréanciers intacts foutes les fois qu'ils peuvent s’exercer sous une
autre forme (voy. supra, p. 33, note 1). La jurisprudence en conclut que les
rentes sur I'Etat sont susceptibles de nantissement : Paris 18 janvier 1886,
D. P. 1886, 11.233, sir, 4887.1L.1 (note de M. Labbé), — 26 janvier 1894, D. P.
1894.11.215, Sir. 1884.11.93, — 20 novembre 1893, D. P. 1896.11 444.

Les formalités prévues par les articles 2074 a 2076 sont applicables i la
mise en gage des rentes sur PEtat. La rédaction d'un écrit ayant date cer-
taine et la remise des tifres au créancier suffisent pour les rentes au por-
teur. A I'égard des rentes mominatives, il faut en outre une signification
au Trésor publie, qui refuse d'opérer les transferts de propriété demandes au
mépris de la constitution de gage. Mais ce procédé ne donne gu'une salis-
faction ltres incomplete 4 larticle 2076, car le titulaire de I'inscription n’est
pas dessaisi ; par suite, le créancier gagiste n'est pas nanti, au sens rigou-
reux du mot. 1l serait plus juridique d’exiger un transfert provisoire ou de
garantie, en atlendant le transfert définitif qui sera opéré aprés la vente
du gage. En ce sens, Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges et hy-
pothéques, 1, p. 43 et 44 L'arrét de Paris du 26 janvier 1894 considere cette for-
malité comme superflue, — Voy. sur le nantissement des rentes sur I'Etat:
Buchére, Valewrs mobiliéres, no 138, — Pont, Pelits conlyats, 1L, nos 1080 et
1151, — Deloison, Opérations de bourse, no 292, — Aubry et Rau, 4¢ édition,
1V, § 432, p. 700, texte et note 2, — Thézard, Priviléges el hypothéques, n°® 8, —
Mollot, Bourses de commerce, 1, n° 273, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes,
Priviléges et hypothéques, 1, n® 269. — Lyon-Caen et Renault, Traité de droil
commercial, 2¢ édition, 1, ne 275 bis.

2. Paris 19 mai 1877, D. P. 4879.11.84, Sir. 1878.11.177, — Cass. 2 juin
1888, Sir. 1889,1.393. — Cpr. Particle 580 C. proec. civ.
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peutréaliser le gage, afin d’exercer son privilege sur le prix,
plus facilement et plus rapidement. Il Tui suffit de se confor-
mer aux prescriplions de article 93 du Code de commerce,
prescriptions impératives, dont I'inobservation, aux termes
du dernier alinéa de Darticle, enlrainerait la nullité de la
vente '

Le méme droil est accordé par 'article 7 de la loi du 28 mai
1858 aux porteurs de warrants, en ce qui concerne les mar-
chandises déposées dans les magasins généraux . Ef larti-
cle 10 de la loi du 18 juillet 1898 établit un régime analogue
pour les porteurs de warrants agricoles,

Ajoutons que la Banque de France etle Crédit foncier sont

_autorisés, par dérogalion a larticle 2078, a faire vendre
directement les titres donnés en gage le lendemain de I'é-
chéance, sans mise en demeure ni formalités, mais par mi-
nistere d'agent de change °.

Les conditions de réalisation du gage sont done variables.

194. Dans lous les cas, ¢’est sur le prix que le eréancier
est payé¢ par préférence. En cela consisle son privilege.

Si le eréancier est en présence des seuls eréanciers chi-
rographaires du débiteur, pas de difficalté. 11 est payé le
premier, puisqu'il est privilégié.

Mais il peut se faire que la chose engagée soit grevée d'au-
tres privildges. Le créancier gagiste a-t-il alors un droit de
préférence exelusif et opposable a tous, lui permettant d’étre
loujours payé le premier?

On le croit en général, prenant Particle 2073 & la lettre.
L idée courante est que le eréancier gagiste a un droit de pré-
férence I'emportant sur lous les autres. Mais il y a la une
erreur. Si article 2073 reconnait un privilege au créancier
gagiste, il ne luiassigne pas de rang en cas de concours avec
d'autres créanciers également privilégiés. En pareil cas, le
droit commun est applicable. Or Particle 2096 dit: « Entre

1. Baudry-Lacantinerie et de Loynes, I'rivileges et hypothéques, I, n°s 153
et 454,

2. Lyon-Caen et Renaalt, Traité, 2¢ édition, 111, n° 371.

3. Pour la Banque de France, voy. ordonnance du 15 juin 4834, article 5.
— Pour le Crédit foneier, voy. Larticle 2 de la loi du 19 janvier 1857.
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« les eréanciers privilégiés, la préférence se régle par les
« différentes qualités des privileges. » Done le eréancier ga-
gisle, en concours avee d’autres eréanciers privilégiés, ne
vient qu'au rang déterminé par la qualité de son privilege,
Nous verrons plus tard comment s'opere le classement . Le
eréancier gagiste peut, quoique privilégié, étre primé sur le
prix de la chose remise en gage. Le privilege est complet
el suffit au regard de ceux qui n’ont pas un privilege pré-
férable, mais au regard de ceux-1a seulement.

Sous ce premier rapport, le gage n'est done pasd'une effi-
cacité absolument certaine. I faul ajouter que la chose don-
née en gage peut avoir été engagée par une personne quin'en
esl pas propriétaire. Le propriélaire peut alors la revendi-
quer, et la possession du gagiste ne prévaut pas contre le
droit du propriétaire 2.

Cependant, en fait, le eréancier gagiste passe presque tou-
jours le premier. En effet, la loi, dans intérét de la sireté
des transactions, fait prévaloir la possession de honne foi
des meubles sur toule prétention contraire et exclut le droit
de suite, en matiere de meubles, contre le possesseur de
bonne foi (article 2279). Le créancier gagiste de bonne foi
n'a done pas en général & craindre d'aulres privileges?, 1
ne risque d'étre primé que dans les cas exceptionnels oil un
liers peut invoquer un droil réel mobilier méme a I'encon-
tre d'un possesseur de bonne foi ; par exemple, le hailleur

1. Aubry et Rau, 4° édition, I11, § 289, p. 478 et suiv., — Baudry-Lacantine-
rie et de Loynes, Priviléges el hypotheéques, 11, p. 567 et suiv,

2, Paris 20 mai 1892, D. P, 1892.11.357. Le nantissement opéré a non do-
mino produit effet dans les rapports du constituant et du créancier, mais il
est sans elficacité au regard du verus dominus, qui peut revendiquer sa chose
sans tenir compte du gage et notamment sans avoir a rembourser an eréan-
cier les avances qu'il pourrait avoir faites au constituant. Trib. de la Seine
5 février 1887, Le Diroit du 14 février.

3. Soit par exemple Phypothese d'un engagement opéré a nen domina. Si
la chose engagée est un meuble corporel ou un titre au porteur et sile
créancier en a recu livraison de bonne foi, Paction en revendication du pro-
priétaire sera paralysée par 'exception tirée de larticle 2279, 11 devra, du
moins, désintéresser le créancier. Valette, Priviléges et hypolhéques, n° 43,
p 53, — Aubry et Rau, 4¢ edition, IV, § 432, p. 700, — Laurent, XXVIII, nv 440,
— Thézard, Priviléges el hypolhéques, no 8.— Demante et Colmet de Santerre,
Cours analylique, VIII, ne 303 bis 111, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes,
Privileges el hypolhéques, I, no 31, p. 15. — Cpr. Cass. 23 janvier 1860, D, P.
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peut revendiquer les objels déplacés sans son consentement
méme contre un tiers de bonne foi.

Il nexiste quune hypothese ot le droit du créancier gagisle
est plus complet: celle du warrantage soit commereial, soil
agricole. Aux termes de Particle 8 de la loi du 28 mai 18358
sur les magasins généraux, le porleur du warrant est payé
« par préférence a tous eréanciers, sans autre déduction
« que celles : 1° des contribulions indirectes, des faxes
« doctroi et des droils de donane dus par la marchandise, —
« 20 des frais de vente, de magasinage, el autres frais fails
« pour la conservalion de la chose ». L’article 11 de la loi du
18 juillet 1898 sur les warranls agricoles est concu d'une
maniere presque identique : « Le eréancier est payé directe-
« ment de sa eréance sur le prix de vente, par privilege et
préférence a tous créanciers, sans autre déduction que celle
« des conlributions directes et des frais de vente, ef sans
autres formalités quune ordonnance du juge de paix. »
Cette hypothese spéciale mise a part, le eréancier gagiste
est prim¢ par les eréanciers qui ont un privilege I'empor-
tant sur le sien. En cas de concours, il est payé & son rang
dans la contribution. Ainsi, on a pu juger' qu'il est primé
par la Régie, par application du déeret du 1* germinal
an XIIT (article 47).

Il eqit assurément été possible de donner au privilege ré-

¢

{

sultant du gage une efficacilé plus certaine. Peul-élre méme
peut-on soutenir que Lelle a é1é la pensée des rédacteurs de
Particle 2073 ; mais finalement ils ne ont pas fait.

1860,1.123, Sir. 4860.1.543. — 45 avril 1874, D, P. 1875.1.67, — 12 mars 1888,
D. P. 1888.1.404, Sir. 1888.1.264,— 28 mars 1888, D. P. 1888.1.233, Sir. 1888,
1,265, — 6 juillet 1891, D. . 1892 [ 119, Sir. 1895,1.403, — 2 mars 1892, Sir.
1895, 1..116, — Douai 20 juin 1892, D, P. 1892.11.375, Sir. 1892.11.161,

La Bangue de France qui arecu en gage des titres au porteur a« non
domino est considérée comme étant de bonne foi ||u;1ml lempruntenr était
au-dessus de tout soupcon lors de la constitution du gage. Elle a un juste
titre si le nantissement a été constitué suivant les formes prescrites par l'or-
donnance du 15 juin 183% Voy. larrét précité du 2 mars 1892,

1, Caen 15 janvier 1870, Sir. 1873.11.224, — [Limporte peu que la constitution
du gage soit antérieure a I'époque ou la créance de la Regie a pris naissance :
Pau 13 mai 1896, Sir. 1896.11.212, — Cpr. Baudry-Lacantinerie et de Loynes,
Priviléges et hypothéques, 1, n° 662,
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11

195. Le créancier gagiste a le droit de rétention (article
2082 alinéa 1). On désigne ainsi le droit en vertu duguel le
détenteur d'une chose peulen conserver la possession enyers
el conlre tous jusqu’au paiemenl de ce quilui est dit, Le
droil de rétention est done un corollaire de la mise en pos-
session du eréancier gagiste. Do la conséquence qu'il nen
saurait ¢tre question dans les hypotheses exeeptionnelles o
la chose engagée demeure aux mains du débiteur : engage-
ment des fonds de commerce et warranlage agricole, Dans
tous aulres cas, le créancier gagiste est armé du droit de vé-
lention 2

Le mécanisme de ce droil est facile & comprendre. La
chose engagée reste la propriété du débiteur, on du tiers
quia consenti a 'engager pour la dette d'autrni; le proprié-
taire en ala libre disposition. Comme elle fait partie du
gage géndral des créanciers, ceux-ci peuvent la saisir. Mais
ni l'aliénation faite par le débiteur, ni la saisie et la vente
ne peuvenl porter atteinte au droit du créancier de garder
la chose, de la retenir & 'encontre soit du débiteur. soit des
eréanciers, soil des acquéreurs, jusqu'a ce qu'il soil payé.
Ces solutlions, du reste, sont subordonnées i la question de
savoir si le droit de rétention est personnel ou réel ; la na-
ture exacte de ce droit sera délerminée plus tard

196.Ledroitderétention est quelquefois tres utile au eréan-
cier gagisle, méme muni du privilege. En effet, sile eréan-
cier réalise le gage, il prime bien sur le prix les créanciers chi-
rographaires, mais peutl étre primé lui-méme par d'aulres
privilégiés, d'un rang préférable au sien. D'autre part, si la
chose donnée en gage est insaisissable, le eréanciersauvegar-
dera sesinléréts, sans réaliser le gage, en le relenant jusqud
ce que le débiteur paie, Cest pourquoi le nantissement des
renles sur 'Etat peul élre efficace, méme en absence d'une

1. Sur le droit de rétention, voy. infra, cinquitme partie, chapitre I.
2. Il n’y a pas a distinguer suivant que la chose engagée est en la posses-
sion du débiteur ou d'un tiers convenu entre les parties, par exemple un mis

gasin général. Dans ce dernier cas, le droit de rétention est exercé par le tiers
au profit du eréancier.
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procuralion donnant au créancier le droit d'aliéner a 'amia-
ble'. Si le capital est supérieur a la somme due, le déhiteur
finira bien par payer pour recouvrer son titre.

Le droit de rétention a done une utilité propre et ne fait
pas double emploi avee le privilege. 11 complete ellicacité du
gage ; dans quelques cas méme, il en fail & lui seul toule
Iefficacité. En relenant la chose, le créancier gagisle con-
traint les autres créanciers a le désintéresser pour réaliser
utilement a leur tour ; ils y ont un intérél manifeste, si la
valeur du gage exeede la eréance garantie el peul leur profi-
ter pour le surplus. Au cas de saisie, par exemple, le droil de
rélention subsiste malgré la venle ; les créanciers poursui-
vants se trouvent done dans la nécessilé de consentir au pré-
levement sur le prix d’adjudication de ce qui est du au eréan-
cler gagiste, et ¢’est par le droil de rétention que celui-ei
I'emporte sur ceux qui auraient un privilege préférable.

197. Au surplus, le créancier gagiste ne peul, en aucun
cas, prétendre user ou jouir de la chose engagée (article
2079).

Si cependant elle consiste en une eréance portant inté-
réls ou rapportant des dividendes, le eréancier les (ouche,
sauf & les imputer sur ceux qui peuvent lui élre dus et, sil
ne lui en est pas du, sur le capital (article 2081).

11

198. L'article 2078 alinéa 1 accorde au créancier gagiste
le droit de « faire ordonner en justice, que le gage lui de-
« meurera en paiement jusqu'a due concurrence, d'apres
« une estimation faite par experts ».

Cette faculté est une dérogation au droit commun,qui per-
mel seulement au eréancier de faire vendre les biens du débi-
leur.La dérogation est également avanlageuse pour l¢ eréan -
cier el pour le débiteur. D'une part, on économise ainsi les
frais de vente, qui auraient diminué d'autant Pactif du dé-
biteur. D'autre part, lintervention de justice est une garan-
tie contre les abus qui pourraient se produire.

L. Supra, p. 169 et 170.
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La question est discutée de savoir si cette faculté ouverte
au eréancier gagiste est spéeiale au gage civil, ou sélend
an gage commercial. Aucun doute n’était possible avant
la loi de 1863 sur le gage commercial, puisqu'il n’exis-
lait pas alors de régime spécial pour la réalisation du gage
commercial. Depuis 1863, au contraire, le nouvel article 93
du Code de commerce simplifie les formalités de réalisation
du gage commercial ; les trois premiers alinéas indiquent
quelles sont les formes simplifiées a suivre | et alinéa 4
ajoute : « Toute clause qui auloriserait le eréancier & s'ap-
« proprier le gage et & en disposer sans les formalités ci-
« dessus preserites est nulle. » On s’est demandé si ce lexle
n'a pas pour effet d’écarter, en matiere commerciale, la fa-
culté onverte an eréancier par article 2078 du Code civil. La
solution contraire prévaut a hon droit. Liarticle 93 du Code
de commerce ne s'occupe que de la vente du gage ; l'ali-
néa 4 veut dire simplement que les formalités prescrites pour
cette vente par les alinéas précédents sont un minimam, et
que la convenlion des parties ne peal pas les réduire davan-
tage. Quant a l'attribution du gage au débileur d’apres une
estimation par experls, ¢'est une hypothese a laquelle I'arti-
cle 93 reste étranger, de sorte qu’elle demeure régie par'ar-
ticle 2078 du Code civil ',

in matiere de gage civil, la faculté ouverte par larti-
cle 2078 existe sans qu'il y ait & distinguer suivant la forme
de constitulion du gage. Non seulement elle existe quand la
possession de I'objel engagé a 6lé remise au créancier, mais
encore quand elle a été confiée & un tiers convenu, el méme
dans le cas du warrantage agricole, ot la possession du gage
demeure au débiteur, L'article 2078 pourrait induire en er-
reur dcel égard, car il autorise le eréancier & faire ordonner
que le gage lui demeurera, ce qui semble supposer quil le
possede. Le texte vise 'hypothese la plus habituelle, mais il
n'y a pas de raison pour en restreindre 'application.

1. En ce sens, Aubry et Rau, 4 édition, IV, § 434, p. 712, — Lyon-Caen
et Renault, Trailé de droit commercial, 2¢ édition, 111, ne 313, p. 234, — En
sens contraire, Guillonard, Traifé du nanlissement, nos 181 et suiv., p. 186 et
suiv.

Source BIU Cujas



EFFETS DU GAGE 117

199. Si le eréancier peut faire ordonner par justice que
le gage lui demeurera en paiement, il lui est interdit de se
I'approprier directement en casde non-paiemental’échéance:
« Le créancier, dit la premiére phrase de l'arlicle 2078, ne
« peut, & défaut de paiement, disposer du gage. »

Non seulement il n'a pas ce droit, mais il ne pourrait pas
se le réserver. Toute clause lui réservant le droit de s’ap-
proprier directement le gage a titre de paiement, sans inter-
venlion de justice, serait entachée de nullité.

Pareille convention, connue sous le nom de contrat pigno-
ralif, est prohibée par 'alinéa 2 de I'article 2078. Elle est pros-
¢rite pour deux molifs,

D'une part, elle serait devenue trop aisément un moyen
d'usure. Préter cent franes, avee un gage de deux cents franes
et le droit de se l'approprier a I'échéance a défaut de paie-
ment, ¢’est en réalité s’adjuger un intérét de cent pour cent.

D'autre part, il étaita craindre que les débiteurs, qui su-
pissent fatalement la loi des créanciers, fussent toujours
contraints de souscrire a la clause pignorative, qui serait
devenue de style.La condition des emprunteurs d gage aurait
6té ainsi aggravée au dela de toute raison, sans résistance
possible de leur part.

L'article 2078 alinéa 2 proscrit principalement les trois sti-
pulations suivantes : 1° celle qui autorise le eréancier & con-
server le gage a titre de paiement s’il n’est pas désintéressé
a I'échéance, — 20 celle qui le lui adjuge en paiement, pour
un prix fixé lors du contrat, — 3o celle qui lui permet de le
vendre soit amiablement, soit méme aux encheres sans au-
torisation de justice '

200. La prohibition du contrat pignoratif remonte a la
constitution de Constantin qui forme la loi 3 au Code, De
pactis pignorwm et de lege commissoria, VIII, 35, Mais la
sanction moderne est moins rigoureuse que n'était celle du
droit impérial. La nullité du pacte commissoire affectait le
nantissement lui-méme. Aujourd hui, la clause seule est an-
nulée, la constitution du gage restant valable,

1. Voy. des appl;calmm de ces principes dans Cass. 14 mars 1894, D. P,

4894.1,477, — 4 juin 1894, D. P. 1894.1.535, Sir. 1894. 1.393,
[. — 12
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La nullité de la clause est absolue, parce qu’elle touche a
lordre publict. Mais le texte qui établit cette nullité doit
élre interprété restrictivement, comme lous ceux qui con-
tiennent des dispositions rigoureuses. Par exemple,telle con-
vention, qui serzil nulle si on l'insérait dans le contrat de
nantissement, sera valable si elle intervienl & une époque
postérieure®. La solution est logique. Elle est aussi raison-
nable. En effet, sile contral pignoralif postérieur a la cons-
titution du gage pent encore cacher une convention usuraire,
du moins on est str que la liberté du débiteur est entiere;
ayant obtenu Pargent dont il avait besoin, il n'est plus ex-
posé & subir, conlraint el foreé, les conditions du préteur.

201. On peut se demander sila prohibition du contrat pi-
gnoratif subsiste en matiére commerciale. Elle a cerlainement
survéeu aa loi de 1863 sur le gage commereial, car 'article 93
du Code de commerce, révisé par celle loi, frappe de nullité,
dans sa partie finale, toute clause qui autoriserait le créan-
cicr & s'approprier le gage ou & en disposer sans les formalités
prescrites.Mais n’a-t-elle pas é1é abolie par la loi du 12 janvier
1886, qui a supprimé la limitation du taux de l'intérét en
malitre commerciale ? Nous ne le pensons pas. Sans doute,
Particle 2078 se rattache, & certains égards, aux lois sur
I'usure ; mais le contrat pignoratif a des dangers qui lui sont
propres, qui n'ontaucun rapport avec I'usure, et admission
de la liberté du taux de Uintérét en maliére commerciale n'a
ni fait disparailre ces dangers ni légitimé le contral pigno-
ralif.

202. Notons enfin que la prohibition du contrat pignoratif

1. Aussile pacte commissoire contenu dans un contrat de nantissement ne
pourrait éfre validé par la cession ultérieure de la propriété des objets enga-
gés : Cass. 18 avril 1894, Sir. 1895.1.238.

2, Le Tribunal de commerce de la Seine a validé une déclaration postérieurp
a la constitution du gage, par laquelle le débiteur autorisait le créancier a
disposer a son gré des objets engagés @ Trib, de com. de la Seine 29 juillet
1894, Guzelle des Tribunaux du 22 aoat ; — epr. Baudry-Lacantinerie et de
Loynes, Priviléges el hypothéques, 1, ne 133, p. 100. — De méme,la vente du
gage faite sans fraude par le débiteur au créancier soitaprés, soit méme avant
I'échéance de la dette, mais postérieurement a la constitution, est déclarée va-
lable : Aubry et Rau, 4¢ édition, 1V, § 434, p. 112, — Laurent, Principes, XXVIIL,
ne 520, — Cass. 21 mai 1855, D, P, 1855.1.279, Sir. 1856.1.45, — 22 mai 1853
D, P. 1856.1.471, Sir. 1856.1.213.
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est inapplicable aux maisons de préts sur gage autorisées,

L’article 2084 les place en dehors du droit commun et ren-
voit pour elles & lapplication des « lois et reglements qui les
« concernent »,

Les Monts-de-piété , placés sous I'autorité des pouvoirs
publics, agissent dans un but de philanthropie; il n’y a
done pas lien de redouter qu'ils abusent du contrat pigno-
ralif, et il est naturel de les soustraire a lapplication de
larticle 2078, Si les effets remis en nantissement n’ont pas
616 dégagés & 'expiration du terme fixé dans la reconnais-
sance, il peut dtre procédé a leur venle publigue pour le
comple de 'élablissement, jusqu’a concurrencede la somme
due; Uexcédent de prix revient & 'emprunteur (loi du 2% juin
1851, articles 3 & 8). L'empruntenr n'est pas mis en de-
meure de se libérer, et I'établissement eréancier n’a pas i
demander I'autorisation de juslice pour procéder a la vente.
La loi du 25 juillet 1891 | qui permet au Mont-de-piété de
Paris de faire des avances sur titres au porleur, applique la
méme regle dans ses articles & et 5.

IV

203. Le créancier gagiste a le droit de revendiquer la chose
engagée lorsqu'il I'a perdue ou qu'elle lui a été enlevée.

Toul privilege — et le gagiste en possede un — implique
le droit de suite, puisque le privilege consiste dans un droit
réel acquis par le eréancier sur la chose affectée au paiement.
Seulement ce droit de suite n’existe que dans la mesure et
sous les conditions on la revendication des meubles est ad-
mise par les articles 2279 et 2280. Le créancier gagiste ne
peut L'exercer que sous les restrictions auxquelles est soumise

l'action en revendication du propriétaive ; il ne réussira dans
sa demande que si le tiers détenteur ne peut invoquer les
articles 2279 et 22801,

1. Sile tiers détenteur a acheté 'objet dans une foire, un marché, une vente
publique, ou ¢'il le tient d’un marchand qui vendait des choses pareilles,
le créancier gagiste ne pourra le recouvrer (u'en remboursant le prix qu'il
a couté : Pont, Petits contrats, 11, no 1137, — Aubry et Rau, 4= édition, 1V,
§ 432, p. 706, — Demante et Colmet de Santerre, Cours analylique, VIII,
ne 302 bis IX, — Laurent, Principes, XXVIII, no 4835, — Baudry-Lacantinerie
et de Loynes, Priviléges et hypothéques, T, n® 8%, p. 58.
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A la vérité, larticle 2076 exige, pour la conservation du
privilege, que le gage soit resté en la possession du eréancier,
ce qui parait, & premitre vue, exclure toute possibilité de
revendication. Mais le texte ne vise que le cas ot le eréancier
se serait volonlairement dessaisi; il ne met done pas obsta-
cle @ larevendication du gage dans les lermes du droit com-
mun. La tradition, d’ailleurs. est en ce sens. Le droil romain
accordait an gagiste les interdits possessoires pour récupérer
la possession qu'il avait involontairement perdue, el notre
ancien droit lui reconnaissait, dans le méme cas, l'action en
revendication !,

204. Done le eréancier gagiste, vietime d'une perte ou d'un
vol,peut exercer le droit de suite, de méme que le propriétaire
pourrait intenter 'action en revendication. Il a, pour agir, le
délai pendant lequel la revendication des meubles est per-
mise : trois ans a compler du jour de la dépossession (arti-
cles 2279 et 2280).

205. Envisagé de la sorte, le droit de suite apparait comme
un corollaire de la mise en possession du eréancier. Il n'ap-
partient done au eréancier que s'il a 6Lé mis en possession
du gage. La possession a-l-elle 61é mise aux mains d'un tiers
convenu, elle ne peut étre revendiquée que par lui. Le gage
a-t-il été constitué sans déplacement de la chose engagée, la
possession reste au débiteur, qui la revendique comme pro-
pri¢taire en cas de perte ou de vol. Il en est ainsi dans 1'hy-
pothese du warrantage agricole. Il en serait ainsi dans celle
de Pengagement d'un fonds de commerce s'il pouvait s'agir
de perte ou de vol pour un gage de cette espice.

206. Pour en flinir avee le nanlissement des meubles, il
reste & noter deux dispositions isolées,

207. a) L'article 2083 pose le principe de I'indivisibilité du
gage. Nous retrouverons la méme idée & propos de Darti-
cle 2114 alinéa 2,qui déclare indivisibles les privileges et hy-
pothtques.En ce quiconcerne le gage,le principe de 1'indiyi-
sibilité peul se traduire ainsi. La chose enlitre resle engagée,
quelque division quis’opere dans la eréance ou dans la delte,

1. Guillovard, Traité du nantissement, no 109, p. 112,
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soit en cas de mort du eréancier ou du constituant laissant
plusieurs héritiers, soit en cas de paiement partiel.

Le texte prévoil sculement le cas de mort du eréancier oun
du débiteur : « Le gage est indivisible, dit 'alinéa 1, nonobs-
« tant la divisibilité de la delte entre les héritiers du débi-
« teur ou ceux du eréancier. » L’alinda 2 continue : '« L.’hé-
« ritier du débileur qui a payé sa portion de la delte ne
« peut demander la restitution de sa portion dans le gage
« tant que la dette n'est pas entitrement acquittée. » Enfin
l'alinéa 3 : « Réciproquement, 'héritier du eréancier qui
« arecu sa portion de la dette ne peut remetire le gage au
« préjudice de ceux de ses cohéritiers quine sont pas payés.»

Quant & I'hypothese d'un paiement partiel fail au eréan-
cier gagiste par le débiteur qui a constitué le gage, I'arti-
cle 2083 ne le prévoil pas; mais le principe d'indivisibilité
posé par cet article doit encore étre appliqué. Le gagiste qui
arecu un paicment partiel n’est pas obligé de restituer une
portion correspondante des objels remis en gage. Tant que
la créance garantie n’est pas éteinte, le nantlissement sub-
sisle dans son intégralité, quelque minime que puisse étre
la fraction qui reste due,

208. b) L’article 2082 alinéa 2 prévoit un cas de gage ta-
cite. Il décide que le gage constitué pour sireté d’une créance
garantit, par extension, les droits du méme créancier con-
tre le débiteur nés depuis le nantissement et devenus exi-
giblesavantle paiementde la premiere dette. Le texte ajoute :
« lors méme qu'il n'y aurait eu aucune slipulation pour
« alfecter le gage au paiement de la seconde ». Le gage les
garantit I'une el l'autre.

Cette disposition est empruntée au droit romain, ot
elle avait une portée plus générale. Dans le droit du Bas-
Empire, lorsqu'un gage avail été remis au eréancier, celui-
el n'élait obligé de le restituer qu'autant qu'il avait été payé
non seulement de la detle pour laquelle le gage avail ¢lé
constitué, mais de foutes autres dont le débiteur pouvait
étre tenu envers lui ', Clest la, disait-on, le résultat d'une

1. Voy. la constitution de Gordien formant le fragment unique au Code,
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interprétation de volonté. Le gage, conslitué comme garan-
tie d'une dette, doit garantir toutes lesobligations contrac-
tées et & contracter envers le créancier par le débiteur ; telle
est, en effet, la condition a laquelle le crédit qui Iui est fait
est généralement subordonné.

L'article 2082 reproduit la rézle romaine, mais avee une
modification. 11 restreint I'extension du gage aux detles con-
tractées depuis le nantissement et deverues exigibles avant
le paiement de la premiére dette, pendant que la erdance
existe. On suppose que la seconde dette n’a élé contractée
que par suite du erédit résultant du gage.

La supposition est admissible, comme toute induction de
volonté ; mais il est contestable qu’il fallit en faire une
rigle de droit, car on exciede ainsi les termes de la conven-
tion. En tout cas, le texte n'est guere en harmonie avee la
rogle de larticle 2074, qui est essentielle en matiére de nan-
tissement. Cet article exige que l'acte constitutif du gage
indique le montant de la somme due, dans I'intérét des
autres eréanciers. Avec l'article 2082 alinéa 2, celle précau-
tion est absolument déroutée.

Si l'article 2082 alinéa 2 s’explique ainsi par une inter-
prétation de volonté, il ne doit pas étre appliqué au gage
fourni par un tiers. L'induction en effet. serait alors sans
aucun fondement !,

209. La question est discutée de savoir si le gage tacite de
Particle 2082 alinéa 2 confére au eréancier tous les droifs
du gage expres établi contractuellement.

Partant de ee principe que la disposition de l'article 2082
alinéa 2 est de droit arbitraire et, par conséquent, de droit
étroit, plusieurs interprétes ne reconnaissent au eréancier,
dans I'hypothese prévue, quun simple droil de rétention,
D'oir il résulte que le eréancier n’aurait ni le privilege de

Eticon ol chivographariam pecuniam pignus teneri posse, VILI, 27. Cetfe solu-
tion fut admise dans laneien droit francais : Polhier, Traité du nantis-
semenf, n° 47.

1. En ce sens, Pont, Pelits contrals, 11, no 1196, — Aubry et Rau, 4¢ édition,
1V, § &34, p. 711, texte et note 3, — Laurent, Principes, XXVIII, ne 507. —
Contra, Paris 23 mai 1879, sous Cass. 9 mai 1881, D. P. 1881.1.13, Sir, 1882. L.
150.
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article 2073, ni la faculté de se faire auloriser par justice i
garder la chose en paiement (article 2078). En un mot, le
gage serait incomplel et ne produirait qu’un de ses effets sur
trois '

Il faut convenir que 'article 2082 ne dit pas aulre chose,

L’alinéa 1 est ainsi concu : « Le débiteur ne peut, & moins
« que le détenteur du gage n’en abuse, en réclamer la resti-
« tulion qu’apres avoir enlicrement payé, tant en principal
« qu'intéréts et frais, la detle pour sureté de laquelle le gage
« a été donndé. » Clest bien du droit de rétention qu’il s'a-
git. Et l'alinéa 2 continue : « il existait de la part du méme
« débiteur, envers le méme créancier, une autre dette con-
« tractée postériearement i la mise en gage, et devenue exi-
« gible avant le paiement de la premicre dette, le eréancier
« ne pourra étre tenu de se dessaisir du gage avant d’étre
« entitrement payé de 'une et de Pautre dette, lors méme
« quil n’yaurait eu aucune stipulation pour affecter le gage
« au paiement de la seconde. » Done, peut-on dire, ¢'est en
cela seulement que consiste le droit du eréancier.

Mais la tradition ne permet gudre de souscrire a cetle
interprétation. L’article 2082 consacre, a tort on i raison, une
extension du gage ; il suppose dés lors un gage avece tous ses
effets. La fin du texte Uimplique et assimile le gage dont il
s'agit & celui qu’établit la convention. « Lors méme qu'il n’y
« aurait eu aucune stipulation... », dit le texte ; cela revient
ddire : comme &'il y avail eu convention. Le gage tacile doit

2

done produire tous les effets du gage conventionnel *,

1. En ce sens, Aubry et Ran, 4° édition, 1V, § 534, p. 711, texle et note 4,
— Laurent, Principes, XXVIII, no 508, — Thézard, Priviléges et hypothéques,
ne 15, — Demante et Colmet de Santerre, Cours analytique V111, ne 313 bis 1V,
— Baudry-Lacantinerie et de Lovnes, Privileges et hypolhéques, 1, nos 109 et
110, p. 82 & 84, — Guillouard, Nanfissement, nos 154 et 158, p. 163 a 165, Ces
auteurs observent que les articles 2074 & 2076 subordonnent & des conditions
rigoureuses l'existence du privilege aceordé au eréancier gagiste : la on les
conditions ne sont pas remplies, le privilege ne peut prendre naissance.

2. En faveur de cette derniére opinion, voy. Mourlon, Examen erifigue du
commentaire de Troplong sur les priviléges et hypotheéques, I, no 227, —
Pont, Petits contrals, 11, ne 1199,
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DE L’ANTICHRESE OU NANTISSEMENT DES IMMEUBLES,

210. Les articles 2085 4 2091 y sont consacrés.

Celte variété de nantissement est beaucoup moins usitée
que le gage. La raison en est simple. Le propriétaire d'un
immeuble, qui veut en tirer crédit, a la ressource de 'hypo-
theéque; dés lors il ne recourra pas, habituellement au moins,
a antichrese, qui a le double inconvénient : 1° de priver le
débiteur de 'nsage de son immeuble, — 2° d'imposer parl i
méme an créancier la charge de N'administrer.

Cependant, P'antichrese a quelques effels qui lui sont pro-
pres et présente, dans quelques cas, un avantage sur I'hy-
potheque. Aussi y a-t-il exagéralion a dire, comme le fait
un auteur *, que Pantichrése est un contrat mort-né, dont on
ne s'avise jamais, Il n’y a qu'a feuailleter les recueils d'arréls
pour se convainere du contraire,

211. Quelles sont les régles auxquelles ce contrat obéit ?

Le nom d'anlichrése ne révele pas du tout la nature ac-
tuelle du contrat connu sous ce nom. ‘Avriypnais signifie
compenszation. Le droit romain nommait ainsi un contral
par lequel le débiteur remeltail un immeuble & son créan-
cier, pour que les fruits de cet immeuble se compensassent,
jusqu’d due concurrence, avee les intéréts de la dette. L'an-
tichrese n'avait pas d’antre but que cette compensation. A
tel point que sila eréance ne portait pas d'intéréts, ou s'il
élait convenu que les fruits percus par le eréancier vien-
draient en déduction non des intéréts mais du capital, il n'y
avait pas antichrése, parce que la compensation indiquée

1. Acollas, Manuel de droit eivil, 20 édition, 111, p. 591 et 600,

Source BIU Cujas



ANTICHRESE 185

ne se produisait pas; il y avait un pignus particulier,sans dé-
nomination propre !,

Ce caractere primitif de l'antichrése,quilui a valu son nom.
a disparu. Elle n’est plus qu’un nanlissement d’'immeubles
(article 2072).11 peul bien encore y avoir compensation entre
les intéréts et les fruits (article 2089) ; mais celan’a rien d’es-
sentiel ;I'idée de nantissement domine, L'antichrése moderne
estun contrat par lequel le débiteur, ou un tliers pour lui,
livre au eréancier un immeuble en nantissement, avee 'au-
torisation de percevoir les fruits, a la charge de les imputer
sur les intéréts et subsidiaivement sur le capital, de sorte que
lesrevenus serviront a l'acquittement de la dette. Clest 1a ce
qui constitue l'avantage particulier de I'antichrése et lui
maintient sa raison d’'étre & ¢6té de Uhypotheque.

Toutefois, bien qu’elle soit un nantissement, l'anlichrese
difftre du gage sous plusicurs rapports. Elle en differe au
point de vue des conditions d’établissement et surtout au
point de vue de ses effets. qui sont moins étendus que ceux
du gage.

SECTION I. — Conditions d'établissement de l'antichrése.

212. L’antichreése ne peut s’établiv que par derit (arli-
cle 2085 alinéa 1),tandis que le gage peutse prouver par té-
moins au-dessous de cent cinquante franes en matitre civile
(article 207%), et dans tous les cas en maliére commerciale.

Pourquoi cette exigence de Particle 20852 Elle est assez
difficile, sinon impossible a justifier, il ne résulte pas de la
que l'antichrese soit un contrat solennel. On pourrait s’y
tromper en lisant I'article 2085, qui semble exiger 1'éerit
comme condition de validité du conlrat ; mais le contraire a
été formellement déclaré dans les travaux préparatoires?, et

1. Fragm. 11 § 1, Dig., De pignoribus et hypothecis, XX, 1, — Constit.
14, C., De wsuris, 1V, 32. — L’antichrése du droit romain était donc une
sorte de forfait, en vertu duquel la jouissance de la chose engagée rem-
placait pour le créancier les intéréts qu’il anrait pu réclamer: Guillouard,
Nanlissemenl, nvs 5 ¢t suiv., — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Privileges
el hypothéques, I, n** 164 et suiv., p. 123 et suiv.

2, Voy. l'exposé des motifs de I'arcticle 2085 par Berlier dans Fenet, Tra-
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il faul prendre le texte avec le sens que les rédacteurs ont
déelaré vouloir Tui donner. L'éerit est exigé non pas ad solem-
nilatem, mais ad probationem ', Encore est-ce seulementau
regard des tiers que celle exigence existe ; entre les parties,
les preuves subsidiaires de 'aven et du serment restent possi-
bles, et méme la preuve testimoniale (articles 1347 et 1348)2,

Voila une premicre différence avee le gage.

213. De plus, aux termes des articles 2 et 3 de la loi du
23 mars 1835, les actes contenant constitution d’antichrose et
les jugements déclarant Uexistence d'une antichrese sont sou-
mis i la formalité de la transcription” ; ils ne sont opposables
aux tiers que s'ils sont transcrits et a partir damoment ot ils
le sont*. Cela tient & ce que 'anlichrese est un droit réel
immobilier; depuis la loi de 1853, les actes conslitulifs de
droits réels immobiliers ne sont opposables aux tiers que
s'ils onl éLé transerits el a parlir de la transeription.

On a mis en dounte cependant que 'antichrése soit un droit
réel, en se fondant sur l'article 2091, aux termes duquel les
dispositions légales relatives a l'antichrese ne préjudicient en
rien aux droits que des tiers pourraient avoir sur I'immeuble

vaur préparatoives, XV, p. 211 ; — cpr. Locré, Législation civile, XVI, p. 31,
ne 10,

1. Aubry et Rau, 4¢ édition, 1V, § 437, p. 716, texte et note 3, — Pont,
Pelits contrats, 11, n° 1228, — Laurent, Principes, XXVIII, no 536, — Thézard,
Priviléges et hypothéques, ne 20, — Demante et Colmet de Santerre, Cours
analytique, VIII, n® 318 bis I, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges
et hypotheques, 1, nos 173 et 174, p. 128 et 129.

2. La preuve testimoniale est admissible si I'éerit a disparu a la suite d'un
cas fortuit ou de force majeure : Pont, Petits contrals, 11, no 1228, — Aubry et
Rau, 4 édition, 1V, § 437, p. 716, — Laurent, Principes, XXVIII, n° 537T. — 1l
en est de méme §'il existe un commencement de preuve par écrit. Sie, Pont,
Aubry et Rau, loe. cit., — Bandry-Lacantinerie et de Loynes, loc, cif., n° 176,
p. 130 — contra: Laurent, Principes, XXVIIL, no 537, — Thézard, Priviléges
et hypolhéques, no 20, — Demanle et Colmet de Santerre, Cours analytique,
VI, ne 318 &is 111, — Guillouard, Nanfissement, ne 210,

3. L'avticle 2 soumet & la transcription: « 1° tout acte constitutif d'anti-
« chrése, .39 toul jugement qui endéclare lexistence en vertu d’une convention
«verbale » Cette disposition démontre que la preuve écrite n'est pas indispen-
sable dans les rapports des parties.

t. Le droit de Pantichresiste n'est pas opposable aux eréanciers hypotheé-
caires du méme debilenr qui ont pris leur inseription avant la transeription
du contrat d'antichrése, Ils peuvent done faire saisir et vendre 'immeuble au
mepris des droits de jouissance et de rétention du gagiste, Paris 1°r aouf
1888, La Loi du 1° mars 1889, — Cass. 15 avril 1889, Le Droit du 18 avril, —
Paris 12 janvier 1805, D, P. 1896.11.57 (note de M. César Bru).
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grevé d’antichrése. Done, dit-on, I'antichrésiste ne peut op-
poser son droit aux tiers, eréanciers hypothdcaires ou tiers
acquéreurs; or le signe distinetif du droit réel est précisément
d’étre opposable aux tiers !,

Celte doctrine n'a pas prévalu *. Elle n'esl pas juridique,
car I'antichrese, élant une stireté de la méme natare que le
gage, doil étre un droit réel comme lui. Elle se comprendrait
mal au point de vue pratique, car quelle séeurité lantichrese
procureraif-elle au eréancier, si le débiteur pouvait l'anéantir
soiten alicnant I'immeuble, soit méme en hypothéquant a
d'autres eréanciers? L'article 2091 ne dit pas, d"ailleurs, ce
quon lui fait dire. Les tiers auxquels il fait allusion sont
ceux qui,au moment de la constitution de 'antichrese,avaient
déja des droits réels sur I'immeuble : acquéreurs ayant trans-
cril leur titre, créanciers hypothécaires ayant pris inserip-
tion, saisissants ayantfait franscrire leur saisie.L'article 2091
veuldire que le eréancier antichrésiste, bien que mis en pos-
session, ne peut pas opposer son droil a ceux qui anraient des
titres antérieurs ; le droit qu'il acquiert n’est opposable qu’a
ceux qui en acquerraient ultérieurement. Par exemple, un
créancier hypothécaire antérieur & la constitution de I'an-
tichrése pourrait saisir I'immeuble entre les mains de I'an-
tichrésiste et s'en faire attribuerle prix par préférence a celui-
ci. Voila Uapplication directe de Darticle 20917, 11 en est
autrement d’un eréancier hypothécaire postérieur. Clest le
sort commun de tous les droits réels.

On a remarqué a ce sujet que le texte ne dit pas « pour-
raient acquérir », ce qui viserail I'avenir, mais « pourraient
ayoir », ce qui se réfore au passé.

Au reste, depuis laloi du 23 mars 1855, la réalité du droit

1. En faveur de cette opinion, voy. Aubry et Rau, 4 édition, IV, § 438, p. 718
texte et note 9, — Laurent, Principes, XXVIII, nos 569 4 573, — Baudry-Lacan-
tinerie et de Loynes, Priviléeges et hypolliéques, [, nos 206 a 209, p. 152 & 156.—
Ces auteurs se divisent sur le point de savoir si le droit personnel dérivant de
Pantichrése est opposable aux tiers : Aubry et Rau, Baudry-Lacantinerie ad-
mettent Uafficmalive, Laurent la négative.

2, Dans le sens de la realité de lantichrése, voy. Valette, Priviléges et
hypothéques, n° 1,— Pont,Pelils contrals, 11, n° 1276,— Theézard, Priviléges et
hypothéques, ne 23. Cette doctrine était également celle de Pothier, Traité

des hypothéques, ne 231.
3. V. les arrdts cités a la note & de la page précédente,
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de I'antichrésiste n’est plus conteslable. La loi de 1855, en
le soumetlant i la transcription, lui reconnait le caraclire
de droit réel t,

SECTION 1I. —— Effets de 'antichreése.

214. Ici les différences avee le gage sont plus notables,

De méme que le eréancier gagiste, lantichrésiste doit élre
mis et se maintenir en possession de l'immenble (articles 2071
et 2072). 11 est tenu d'administrer 'immeuble. 1T a, en parli-
culier, l'obligation de pourvoir, sous peine de dommages-in-
téréts, a l'entretien et aux réparations, sauf recours contre
le propriélaire (article 2086 alinéa 2). 1l doit en oulre, &
moins de convention contraire, payer les contribulions et
charges, sauf répélilion (article 2086 alinéa 1).

Jusqu'ici la sitnation de 'antichrésiste estla méme que celle
du créancier gagisle *. Mais il exisle deux différences,

a) A la différence du eréancier gagiste, I'antichrésiste n'a
aucun privilege sur l'immeuble affecté a la sirelé de sa
eréance. Un privilege ne peul exister sans texte; or larli-
cle 2073 confere un privilege aun eréancier gagiste, mais les
articles relatifs & I'anlichrse ne renferment aucune disposi-
tion analogue,

Done, en cas de vente volontaire ou forcée de 'immeuble,
le créancier anlichrésiste ne peut venir a 'ordre que comme
chirographaire. C'est d'ailleurs ce que suppose et implique
I'article 2091 alinéa 2 3,

1. Cpr. larticle 446 du Code de commerce, qui déclare nuls et sans effets an
regard de la masse lesdroits d’antichrése constitués par le failli sur ses immeu-
bles pendant la période suspecte, au méme titre que les constitutions de gage
et d’hypotheque. Sans cette disposition, Iantichrese serait opposable 4 la
masse, ce qui est le propre du droit réel,

2. 11 existe un dernier trait de ressemblance, L'antichrésiste, comme le
gagiste, n'est qu'un détenteur précaire ; possédant au nom et pour le comple
du debiteur, il ne pent jamais prescrire la propriété de Uimmeuble, 4 moins
que son titre ne soit interverti par I'une des circonstances que prévoit U'arti-
cle 2238, — Voy. Pont, Petits contrats, 11, no 1247, — Aubry et Rau, 4¢ édi-
tion, 1V, § 439, p. 721, — Laurent, Principes, XXVIII, ne 555, — Bastia 2 février
1857, Sir. 1857,11.129,

3. Rouen 9 aotl 1876, Sir. 1877, I1. 241. — Cpr. Aubry et Rau, 42 édition,

IV, § 438, p. 119,— Guillouard, Nanrtissement, no 226, — Pont Pelits conlrals,
T, n® 1219, — Laurent, Principes, XXVILI, n° 571.

i
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A plus forte raison ne peut-il pas s’approprier 'immeuble
faute de paiement a I'échéance; la clause qui 'auloriserait a le
faire seraitannulable comme entachée d’impignoration (arti-
cle 2088) ". Mais, comme en matitre de gage?, cette prohibi-
tion doit s’interpréter restrictivement. Rien ne s’opposerait
a ce que le débiteur vendit au créancier I'immeuble affecté
i sa garantie, soit avant, soit apres I'échéance de la dette,
pourvu que ce fut postérieurement au contrat d’antichrése. 11
pourrait, dans les mémes conditiong, lui donner mandat de
le vendre aux encheres ou & 'amiable.

0)A la différence du créancier gagisle, 'anlichrésistene peut
se faire autoriser par justice & conserver I'immeuble en paie-
ment, jusqu’d due concurrence, d’aprés une estimation par
experts. La disposition de 'article 2078 n’a été reproduile
nulle part en matitre d’antichrése. L'antichrésiste n'a, sur
le prix de 'immeuble, que les droits d'un créancier ordinaire.
Il peut le faire vendre en la forme de la saisie immobiliere,
(article 2088)°, alin de produire & l'ordre ouvert pour la ré-
partition du prix, §'il est eréancier hypothéeaire, il viendra
a son rang; s'il est simple chirographaire, il sera trailé
comme tel,

245. Quel droil résulte done de Pantichrise ?

L'article 2087 accorde simplement a 'antichrésiste undroit
de rétention,lequel persiste jusqu’a ce que Pantichrésiste ait
6té remboursé intégralement de sa créance, en principal el

1.1l existe deux variétés de contrats pignoratifs : ceux qui déguisent une
convention usuraire, et ceux qui dissimulent un pacte commissoire prohibé
par les articles 2078 et 2088.—La question de savoir dans quel cas on se trouve
en présence d'un contrat pignoratif tombant sous lapplication de la loi est
un point de fait que les tribunaux apprécient souverainement et qui échappe
4 la censure de la Cour de cassation : Cass. 10 mai 1880, D. P. 1881, I. 215,

2, Supra, p. 178.

3. Le législateur estime que la procédure de saisie immobiliere peut seule
sauvegarder les intéréls du débiteur.

Les parties ne pourraient pas convenir, dans Pacte de constitution, que
l'immeuble sera vendu & 'amiable : Aubry et Rau, 4¢ édition, 1V, § 438, p.T18,
— Laurent, Principes, XXII, ne 559, — Pont, Pelils contrats, 11, n® 1257, —
Cass, 28 avril 1857, D. P. 1857.1.219, Sir. 1857.1.687.

Les parties ne pourraient pas convenir non plus que 'adjudication aura
lieu devant notaive. Pareille clause est interdite par U'article 742 du Code de
procédure (rédaction de 1841) : Aubry et Rau, 4 édition, 1V, § 438, p. 718, —
Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges el hypolhiques, 1, nes 192 et
suiv,
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accessoires. Le droit de rélention est, i certains égards, plus
efficace qu'un privilege ; mais il s’exerce aulrement. I est
opposable non seulement au débileur, mais aux créanciers
saisissan{s el aux acquéreurs, au moins dans 'opinion de
ceux qui regardent le droit de rétention comme un droit réel,
opinion discutée el sur laquelle nous aurons l'occasion de
revenir '.

En conséquence, antichrésiste n'a aucun droit de suile,
Le cas de perte ou de vol doit élre écarté puisqu’il s'agit d'un
immeuble. Et si lantichrésisle en abandonne volontairement
la détention, il est censé renoncer a son droit d'antichrise,

Mais on lui reconnail 'exercice des aclions possessoires?,

216. Done le droit principal de antichrésiste estun droil
de rétention. Comme accessoire de ee droit, il a celui de per-
cevoir les fruits du fonds grevé, soit par lui-méme, soit en
le donnant & bail *. L’article 2085 alinéa 2 dit & cel égard :
« Il n’acquiert par ce contrat que la faculté de percevoir les
« fruits de 'immeuble, a la charge de les imputer annuelle-
« ment sur les intéréls, s'il lui en est di, el ensuite sur le
« capilal de sa eréance. » Ces expressions ne sont pas exacles,
puisque l'article 2087 lui accorde un droit de rétention. La
formule, réminiscence malencontreuse du droit romain, si-
gnifie simplement que lantichrésiste n’a pas de privilege.

Sur les fruits il préleve ce qui est nécessaire pour les répa-
rations et pour le paiement des impots (article 2086) *. Le

1. Voy. infra, nos 254 et suiv. e

2. Cass. 31 mai 1831,D.P. 1851, 1.65, Sir. 1851.1.305. — Les aufeurs qui nac-
cordent a lantichrésiste qu'un dvoit personnel Ini refusent naturellement le
droit d’agir au possessoire : Aubry et Rau, 4¢ édition, 11, § 187, p. 224, texte et
note 5.

3. Notons, sans qu'il soit nécessaire de la réfuter, l'étrange opinion de
Laurent (Principes, XXVIII, n° 545),d’apres laquelle Uarticle 2085 imph:‘]“e d‘?
la part de antichrésiste une jouissance personnelle, qu'il ne peut deléguerd
IJE‘['HHHH(,’.

4. En cas d'insuffisance des revenus de Iimmeuble, Pantichrésiste ason
recours contre le débiteur pour la différence. Demante et Colmet de Santerre
Lui refusent ce droit en se fondant sur le silence du Code (Cours analyligié,
VIII, ne 320 bis VI). Mais la loi n'a envisagé rque le cas usuel, celui ou les
produits du bien remis en nantissement sont supérieurs aux intéréts et chat-
ges : Aubry et Rau, 4¢ édition, 1V, § 439, p. 72, — Pont, Petifs contrats, I1.
n® 1238, — Laurent, Principes, XXVIII, n° 549, — Buudl'y-Lﬂcantinel‘le et
de Loynes, Privileges el pre.'!'h("ques'. I, no 213, p. 159, 2

Source BIU Cujas



ANTICHRESE 191

surplus, nous venons de le voir, s'impule sur les intéréts de
la eréance et subsidiairement sur le capital. (Cest par ce der-
nier trait surtout que antichrese differe de 'hypotheque ; en
méme lemps qu’elle est une sirelé, elle facilite P'acquitte-
ment de ladette.

L'article 2089, prévoyant cette imputation sur les intéréts,
s'exprime ainsi: « Lorsque les parlies ont slipulé que les
« fruits se compenseront avee les intéréts, ou totalement, ou
« jusqu’d une cerlaine concurrence, celte conventlion s’exé-
« cule comme toute autre qui n'est point prohibée par les
« lois. »

Il faut ajouter : & la condition qu’il n’en résulle pas un in-
térét supérieur au taux légal ; la loi du 5 seplembre 1807 a
implicitement modifié larticle 2089 '

247. En résumdé, lantichrese est un nantissement immo-
bilier, qui confere an eréancier un droit de rétention, avec
faculté de percevoir les fruits & charge de les imputer sur la
delte.

A celte notion se réduit toute la théorie de 'antichrose.

1. Avant la loi de 1807, le créancier, dans I'hypothese prévue par Darti-
cle 2089, était dispensé de toute reddition de comples quant aux fruits. Depuis
1807, il est tenu de faire recelte de tous les fruits percus. Si, vérification
faite, la stipulation en vertu de laquelle il se les est appropriés présente un
caractére usuraire, il est (enu d'imputer chaque année sur le capital la part de
fruits qui exeiéde lintévét licite de la creance : Pont, Pefils contrats, 11,
no 1266, — Aubry el Rau, 4¢ édition, 1V, § 438, p. 717,— Baudry-Lacantinerie
et de Loynes, Priviléges el Hypolheégques, ne 183, p. 136,

Il fant ajouter que la stipulation prévue par Darticle 2080 ne peut pas

étre usuraire en maticre commerciale, puisque la loi du 12 janvier 1886 a
supprimé la limitation du taux de lintérét en matiére commerciale.
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CINQUIEME PARTIE

LES PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES

218. Les privileges et hypotheéques font I'objet du titre
XVIII au livre III du Code civil. Les articles 2092 a 2203 y
sont consacrds.

Entre ce titre et le préeédent les rapports sont élroits a
deux points de vue. D’une part, les titres XVII et XVIII, pris
ensemble, établissent le régime légal des siretés réelles tant
mobilitres qu'immobilieres : le gage et l'antichrese, les privi-
leges et hypothtques. D’autre part, aucun des deux titres XVII
et XVIII ne peut isolément se suffice & lui-méme ; le privi-
Idge dont est muni le eréancier gagiste obéit & des régles qui
sont éparses dans les deux litres.

Les titres XVII et XVIII sont done solidaires ['un de I'au-
tre, et les rédacteurs du Code auraient du, semble-t-il, les
fondre en un seul titre. S'ils ne l'ont pas fait, c'est que le

nantissement ne se présente pas sculement sous la forme
du gage, mais encore sous celle de Pantichrese. Or si le
gage a pour cffet de donner naissance & un privilege, il en
est autrement, nous 'avons vu !, de I'antichrese, de sorte
que la matidre de 'antichrdse ne pouvait étre incorporée a
celle des priviléges. Foree élait done de consacrer a cette ma-
titre un titre spécial, et il était naturel de réunir dans ce li-
tre toutes les rdgles du nantissement soil mobilier, soit im-
mobilier.

L. Supra, ne 214, p. 188.

Source BIU Cujas



CHAPITRE 1

NOTIONS PRELIMINAIRES.

249. Au point ot nous sommes arrivés, il est inutile de
revenir sur la place qu'oceupent les stirelés réelles dans le
systeme général du erédit. Elles sont, comme les sirelés
personnelles, des garanties contre l'insolvabilité du débi-
teur ; elles permettent an créancier d'accorder des délais
de paiement sans courir trop de risques.

Il est également superflu de rappeler en quoi consistent
les sirelés réelles. La garantie qu’elles conferent résulte de
I'alTectation spéciale de certains biens a acquittement de la
detle, de telle sorle que le eréancier an profit de qui elles sont
établies, quand il se trouve en concours avee d'autres, au
lieu de rester soumis a la loi de la distribution au mare le
franc, condilion commune de ceux qui n'invoquent que le
gage général, sera payé a un rang de faveur sur les deniers
provenant de la venle des biens affectés.

En un mol, la stiveté réelle, si on U'envisage dans son ré-
sultal, consiste en un droit de préférence, altribué soit par
la loi, comme dans le cas des privileges et hypotheques lé-
gales, soit par la convention, comme dans le cas des hypo-
théques conventlionnelles. En vertu du droit de préférence,
aussi bien dans l'ordre ouvert sur le prix des immeubles que
dans la répartition du prix des meubles, le eréancier privilé-
gid on hypothécaire est payé non plus par contribution avee
les autres eréanciers, ¢'est-d-dire sur le pied d’égalité, niais
au rang que lui donne son privilege ou son hvpothéque, ¢est-
a-dire par préférence.

Tel est le trait commun el le plus apparent des priviléges
et des hypotheques.
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Entre elles, ces deux siiretés réelles different par leur de-
gré d’efficacité, par I'énergie plus ou moins grande de la pré-
férence qu'elles conferent, en d’autres termes par la facon
de déterminer le rang de collocalion qui en résulte dans les
procédures d'ordre et de contribution.

220. En définitive, le titre XVIII contient le systeme des
causes de préférence légales ou conventionnelles entre erdan-
ciers.

(Vest bien ce qu’annoncent, des le début du titre, les arti-
cles 2092 a 2094, aulour desquels nous tournons depuis long-
temps.

Larticle 2092 est ainsi concu @ « Quiconque s'est obligé
« personnellement est tenu de remplir son engagement sur
« tous ses biens mobiliers el immobiliers, présents et a ve-
« nir. » — L'article 2093 conlinue : « Les biens du débileur
« sont le gage commun de ses créanciers, et le prix s'en
« distribue entre eux par contribution, & moins qu’il n’y ait
« enfre les créanciers des causes légitimes de préférence. »

Enfin l'article 2094 complete les précédents @ « Les causes
« légitimes de préférence sont les privileges et les hypothe-
« ques. »

Et puisque I'effet des privileges et hypotheques se produit
dans le classement des eréanciers en cas de concours entre
eux, les deux titres du Code de procédure consacrés a la con-
tribution et & I'ordre sont I'applicalion pratique des rogles
formulées par le Code civil au titre Des privileges et hypo-
théques.

224. Du rapprochement des articles 2092 a 2094 découlent
les trois conclusions suivantes.

1" La distribution au mare le frane forme le droit commun
entre créanciers.

2° Les droils de préférence sont d’exception. Par consé-
quent, nul ne peut invoquer un droit de préférence sans jus-
tifier d'une loi qui accorde ce droil.

3° 11 n'y a légalement que deux causes de préférence : le
privilege et I'hypotheque.

Ces données sont incontestables, ¢lémentaires, mises en
relief par nos trois articles.
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Cependant il ne faut pas les prendre trop a la lettre. Siles
privileges et les hypothques sont les seules vraies causes de
préférence entre les eréanciers, il y a cependant des cas dans
lesquels, sans privilege ni hypotheque, le créancier, échap-
pant & la loi de la distribution au mare le frane, es| payé
quand les autres ne le sont pas ou ne le sont qu'en parlie,ce
qui équivaut, par le fait, & un véritable droit de préférence.

Au premier abord, ce résultat semble contraire a larti-
cle 2094, mais la contradiction n’est quapparente. L'article
2094 veut dire que les privileges el hypolhtques sont les
seules causes direcles de préférence, les seules qui résultent
vraiment de 'affectation d'une chose au paiementde la detle,
d'une dérogation aux effets du gage général. Mais il n’exclut
pas cerlaines situalions résultant de régles qui, sans consti-
tuer a vrai dire des causes de préférence, produisent des
cffets analogues, parfois identiques, assurant & cerlains
eréanciers qu'ils seronl désintéressés alors que d'autres
eréanciers du débiteur commun resteront exposés i ne pas
I'étre ou & ne I'étre quen partie. Sans doute les créanciers
favorisés de la sorle ne sonl pas privilégiés, au sens propre
du mol ; mais, le mot mis a part, la situalion est la méme:
situation de faveur, soustrayant un on plusieurs créanciers a
la loi du concours.

222. Avant d'en venir aux privileges et hypotheques, il
importe de signaler les cas dans lesquels le résullat indiqué
se produit. 11 se produit: 1° par application des régles de la
compensation, — 2° au cas de concession & cerfains créan-
ciers d'une action directe contre le débiteur de leur débi-
teur, — 3° par application de I'arlicle 1553, — &° dans les cas
ol peut étre exercd le droit de rétention.

223. Voici comment le résultal annoneé se produit par
application des regles de la compensation.

Un débiteur a une siluation embarrassée etne peutpas faire
face A ses engagements. Il se produil un concours entre ses
eréanciers, dans lequel ceux-ci courent le risque de n'étre pas
payés, ou de ne toucher qu'un dividende. Si I'un des eréan-
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eiers devient débiteur de son propre débiteur pour une somme
égale ou supérieure & celle qui lui est due, la compensation
sopdre tpso jure aux termes des articles 1289 et 1290 ; le
créancier impute ce qui lui est du sur ce qu'il doit et se paie
en ne payant pas lni-méme, Bref, les deux obligations s'étei-
gnent 'une par Pautre et de plein droit. Le eréancier touche
done en définitive la lotalité de sa créance,puisqu’il est libéré
d'une dette égale, alors que ses co-eréanciers ne touchent
qu'un dividende. Par conséquent, la compensation soustrait
le eréancier qui l'invoque au sort commun des autres eréan-
ciers, & la rogle de la répartition au mare le franc; elle lui
fait une situation de faveur.

224. Aussi—el cela prouve bien que les effets produits sont
identiques — quand une raison s’oppose i ce qu'un véritable
droit de préférence naisse au profit d'un créancier et au détri-
ment des antres,la compensation cesse également de s'opérer,

Une application de cette idée est fournie par Particle 446
du Code de commerce. Il déclare sans effet au regard de la
masse certains acles accomplis par le débiteur depuis I'épo-
que de la cessation des paiements ou dans les dix jours qui
ont précédé celte cessation. Sont de ce nombre, aux termes
de l'alinéa 4, tons actes constitutifs d'hypothéque, danti-
chrdse ou de gage pour deltes anlérieurement contractées.
Or I'alinéa 3 met sur la méme ligne les « paiements, soit en
« espeees, soil par transporl, venle, compensation ou autre-
« ment, pour dettes non échues », Cest qu'en effet la com-
pensation aboulit au méme résullat qu’une cause de préfé-
rence ; la question de savoir s'il y a lieu & compensation se
pose comme une question de préférence, puisque le paiement
par compensation soustrail le eréancier a la loi du concours ™.

Larticle 446 est spécial au cas de faillite, et on peut dou-
ter que la méme rogle soit applicable en maltitre de béné-

1. Malgré la généralité des termes de l'article 446 C. com., il est admis
communément que la nullité établie par ce texte ne vise que les paiements
par compensation conventionnelle faits pendant la période suspecte. Quant
aux paiements par compensation légale, ils ne peavent impliquer aucune
présomption de fraude, puisque la compensation légale s’opére de plein
droitet & l'insu des parlies. Voy. Lyon-Caen ef Renault, Trailé de droit

commercial, 2¢ édition, VII, nos 358 et suiv., p. 208 et suiv. — Cass, 7 février
1899, D.P, 1899. I, 194, Sir. 1899. 1. 305 (note de M. Lyon-Caen).
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fice d'inventaire. La solution est celle-ci. Des que la compen-
sation produit les effets d'un paiement, 1d ot le paiement est
impossible, la compensation ne saurail trouver place. 8]
n'y a pas de créanciers opposants, la compensation peut
s'opérer entre les dettes et les créances hérédilaires, soit
avant, soit apres 'ouverture de la succession. S'il existe des
eréanciers opposants, une distinetion rlmwut nécessaire ;
I'oppaosition, n’ayant ancun effet vétroactif, n’atteint pas les
compensations qui lui sont antérieures, mais elle fail obs-
tacle a celles qui pourraient se réaliser postérieurement.
Tels sont les principes applicables a I'héritier bhénéficiaire
qui se lrouve a la fois créancier et débiteur de la succession?,

11

225. Le méme résullat se produit dans les cas, d’ailleurs
assez rares,ot l'un des créanciers estarméd une action direcle
contre le débiteur de son propredébileur,pour obtenir paie-
ment d'une somme due a celui-ci. L’action directe donnée &
un créancier vaul pour lui préférence a I'égard des autres,
car elle le soustrait au concours avee eux?.

En parcourant les principaux cas on il en est ainsi, on
verra se dégager avec plus de netteté 'idée que nous voulons
mettre en lumidre.

226. Premier cas. — Il est caractéristique : ¢’est celui de
la distraction des dépens (article 133 C. proe. civ.).

Un avoué fail & son client I'avance des frais de procédure,
ce qui prouve qu’il a pleine confiance dans I'issue du proces.
De fait, le client obticut gain de cause. Réguliérement, la

1. Cass, 19 décembre 1871, D. P. 1873.1.256, Sir. 1872.1.227, — Rouen
26 janvier 1877, D. P. 1877.11.90, — Trib. de la Seine 6 février 1887, Le Droit
du 6 avril, — Grenoble 22 mars 1892, Journal de cette Cour, 1892, p. 153,
— Cass. 30 mars 1892, Sir. 1892.1.481 (note de M. Labbé), — Cpr. Laurent,
Principes, X, no 137, — Demolombe, Swuceessions, [1[,ne 195, — Baudry-Lacan-
tinerie et Wahl, Suceessions, 11, no 2029, p. 159,

2. L'avantage résultant pour le eréancier de I'action directe ressemble &
Pavantage quiil tiverait d’un privilége. L’analogies est si frappante que cer-
tains auteurs considérent ce eréancier comme ayant un véritable privilege
sur la eréance de son débiteur. (Cest Popinion de M. Labbé, Des priviléges
spécinur sur les erdances, dans la Revue critigue de droif, 1876, p. 571 et 665,
et, dans une cerfaine mesure, celle de M. Balleydier, Pes privileges sur les
erdances el de leurs effets, méme recueil, 1886, p, 415, 523 et 568,
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partie qui a gagné son proces devrait poursuivre contre le
perdant I'exécution du jugement autrement dit se faire payer
le montant de la condamnation, y compris les dépens qui en
sont 'accessoire ; puis 'avoué, eréancier de son client a rai-
son de ses avances, se les ferait rembourser par celui-ci, &
charge de concours avec les autres créanciers que le client
peut avoir. Mais larticle 133 du Code de procédure ouvre
al'avoué une autre voie : il peut demander la distraction des
dépens, en d’autres termes obteniv d'élre remboursé directe-
ment par adversaire, sur le montant des condamnalions.
Créancier de son client, 'avoué devient, par la distraclion
des dépens, eréancier de l'adversaire ; de sorte qu'il n’a pas
& concourir avec les autres eréanciers de son client si celui-
ci est insolvable.

Pourquoi cette combinaison ? Pour donner & celui qui
défend une bonne canse un moyen de erédit et lui permettre
de trouver un avoué qui consente a faire P'avance des frais,
On y parvient en assurant & 'avoué le paiement de ses avan-
ces par préférence aux aulres créanciers de son client.
L'action directe que Uarticle 133 lui accorde contre le perdant
n'est-elle pas, sous un nom différent et sous une autre forme,
un privilege sur la créance qui appartient au elient contre
son adversaire? L'avoaé distractionnaire est un véritable
créancier privilégié,

227. Les auteurs sont en désaccord sur la nature juridique

*dela distraction des dépenst. D’apres les uns, elle opere délé-
galion imparfaite, en ce sens que le plaideur qui a obtenu
gain de cause lransporle & son avoué la créance de frais que
le jugement consacre & son profit (article 1275 D'apres
dautres, elle vaut saisie-arrét entre les mains du perdant
sur les sommes que eelui-ci doitison adversaire *. La vérilé
est quelle consiste uniquement dans la concession d'une
action direcle & lavoué contre l'adversaire de son client ;
cette concession équivaut i ceile d'un privilege & Uencontre

1. Garsonnet, Trailé théorique el pralique de procédure, 1™ édition, III,
p. 384, note 1. ;

2, En ce sens, Boitard et Colmet-Daage, Legons de procédure civile, 14¢ édi-
tion, I, ne 281.

3, Glasson, sur Boitard et Colmet-Diaze, loc, cif., n° 280,

Source BIU Cujas



200 PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES

des autres eréanciers du elient, qui verront leur co-créancier
payé alors que peut-étre ils ne le seront pas eux-mémes.

228. Deuxiéme cas. — Yoici une aulre hypothese o I'ae-
lion directe aboutil & un résultat semblable. Un propriétaire
(raite 2 forfait avee un enlreprencur pour l'accomplissement
d'un travail, par exemple la construction d'un immeuble,
L’entreprencur embauche des ouvriers et tombe en faillite
au cours de 'exéeation du travail sans s'étre acquitté vis-a-
vis d’eux. Quel sera le sorl de ces ouvriers?

Avant traité avec I'entrepreneur, ils ontla ressource d’exer-
cer les actions de leur débiteur, en vertu de arlicle 1166 ; ils
pvu\'vnl, par cunsé‘qm}ul, saisir-arréler, aux mains du pro-
priélaire, les sommes que ce dernier doil a I'entrepreneur.
Mais ce qu’ils obtiendront ainsi par l'action indirecte de ar-
ticle 1166 sera le gage commun de tous les créanciers de
I'entrepreneur, car la saisie-arrét ne confere aucun privilege
au saisissant sur la somme arrétée (article 579 C. proe. civ.).

Or, une disposilion spéciale de la loi leur permet d’agir
directement contre le propriétaire. Aux termes de l'arti-
ele 1798, « les macons, charpentiers el autres ouvriers qui
« onl ¢té employés & la confeclion d’un batiment ou d’autres
« ouvrages fails a 'entreprise... ont action... contre celui
« pour lequel les ouvrages ont été faits...jusqu’a concur-
« rence de ce dont il se trouve débiteur envers l'entrepre-
« neur au moment o lenr action estintentée ' ». Agissant
en vertu d'un droit propre, comme créanciers du proprié-
taire débiteur de 'entrepreneur el non comme eréanciers
de 'entrepreneur, les ouvriers profitent exclusivement des
sommes qu'ils touchent et les empéchent de devenir le gage
commun des créanciers de entrepreneur ; ils pourront done
arriver & ¢lre payés intégralement, si le propriétaire est
solvable, alors que les autres eréanciers de 'entreprencur,

1. L’action de 'article 1798 ne s'élend pas aux sommes que ’entrepreneur
adrait cédées sans fraude & des tiers antérieurement & 'époque ou elle est
intentée, Ces reglements faits de bonne foi libérent le propriétaire.Mais
les sajsies-arréls non suivies d'un jugement de validité ne font pas obstacle
a l'action des ouvriers, parce quelles n’impliquent aucune attribution défini-
tive de la eréance : Cass. 11 juin 1861, D. P. 1861, 1. 262, — Trib, de la Seine
2% mars 1886, Le Droit du 2 avril.
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n'ayant action que contre celui-ci, devront se contenter d’un
paiement partiel. .

La disposition tout exceplionnelle de I'article 1798 procure
aux ouvriers les avantages d'un véritable privilege sur la
créance de leur débiteur contre le propriétaire '

229. Aussi, dans le cas de article 1798, les autres eréan-
ciers de 'entrepreneur ont-ils contesté que cet article conféral
une action directe, soutenant qu'il est une application pure
et simple de larticle 1166. La jurisprudence a longtemps
hésité. Apres s’¢lre prononeée en faveur de l'action directe,
elle a consacré la theése contraire, pour revenir ensuile a sa
premiére inlerprélation. La question revient & savoir si les
ouvriers, avee lesquels Pentrepreneur d'un travail a traité,
ont ou non le droil d’¢tre payés par préférence sur le mon-
tant des sommes dues par le propriétaire. Si vraiment arli-
cle 1798 leur donne une action directe, la faveur s’explique
par l'utilité de fortifier le erédit de I'entrepreneur, afin qu'il
puisse recruter le personnel dont il a besoin 2,

230. Troisiéme cas. — L'arlicle 1753 fournit un nouvel
exemple d’action direcle aboulissant & un véritable droit de
préférence.

Un immeuble donné en location est sous-loué par le pre-
neur. D'apres les régles ordinaires du droit, le bailleur est
créancier du locataire primilif, celui-ci du sous-localaire,
chacun a coneurrence du loyer qu'il a stipulé, car les deux
prix ne sonl pas nécessairement les mémes. Le bailleur, exer-
cant les droits de son débiteur en vertu de article 1166,
peut agir contre le sous-locataire, sauf a subir le concours des

1. En ce sens, Labhé, Priviléges spéciaux sur les eréances, dans la Revue
eriligue de droitf, 1876, p. 513, — Balleydier, Des priviléges sur les créances,

méme Revue, 1886, p. 570. — L’opinion commune repousse lidée du pri-
\"ili‘ge el reconnait s'unplcme]l! I'existence d'une action directe : Demolombe,
Contrats, 1[, ne 139, — Guillouard, Traité du louage, II, n® 897, — Aubry

et Rau, 4¢ édition, 1V, p. 536, texte et note 42, — Laurent, Principes, XXVI,
n® 76, — Demante et Colmet de Santerre, Cours analytique, VII, no 251 bis,
— Montpellier 16 juin 1863, D. P. 1863.11.103, — Paris 12 avril 1866, D. P,
1866.V.291.

2. En tout cas, il est de jurisprudence gque l'action direcle est donnée seu-
lement aux ouvriers, non aux sous-entrepreneurs qui travaillent pour leur
compte ni aux fournisseurs de matériaux : Fuzier-Herman, Code civil annoté,
article 1798, nos 1 et suiv.
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autres créanciers de celui-ci. Pour éviler cet inconvénioni,
Farticle 1753 accorde au bailleur une action directe conlre
le sous-locataire, dans la mesure de ce que ce dernier doit
au preneur primitif. La eréance résultant de la sous-loca-
tion est affectée par privilege a la strelé du propriélaire.
Faveur justifiée, puisqu'il a fait entrer cet élément actif dans
le patrimoine du preneur; les eréanciers de ce dernier s'en-
richiraient injustement aux dépens du bailleur s'ils en pro-
fitaient avant que le propriétaire fit payé'. Tel est ordre de
considéralions qui motive la plupart des privileges.

231. Quatrieme cas. — Il se rattache & la pratique des assu-
rances contre les accidents du travail.

Un patron, exposé i la responsabilité des accidents qui
peuvent atteindre ses ouvriers, ftraite avee une compagnie
d’assurances, soit pour se couvrir lui-méme des responsa-
bilités qu’il pourra encourir, soit dans lintérét de ses
ouyriers,

Sl traile pour se couvrir lui-méme, payant de ses propres
derniers les primes promises, il est seul assuré ; aucun lien
de droit n'exisle qu'entre Uassureur et lui. En cas d’aceident
engageanl la responsabilité du patron, ¢'est & lui ou i ceux
qui exercent ses actions en vertu de larticle 1166 qu’il appar-
tient de poursuivre la compagnie, et la somme ainsi obte-
nue devient le gage commun de tous ses eréanciers .

1. En ce sens, Aubry et Rau, 4e édition, 1V, p. 493, — Demolombe, Con-
trats, 11, ne 135, — Guillouard, Louage, I, no 339. — Cpr. Cass. 24 janvier
1853, D. P, 1853.1.124, — 8 novembre 1882, D, P, 1883.1,305, Sir. 1884.1,333,
— Lyon 30 juin 1887, D.P. 1888.11.59, Sir. 1889 1[.180, — Cass. 13 janvier
1892, D, P. 1892.1.509, Sir. 1892.1.89.

Laurent (Principes, XXV, n® 210) et Baudry-Lacantinerie (Préeis, 6° édition,
p. 581} relusent au bailleur laction directe, mais lui conetdent une action
privilégice qui aboutit pratiquement an méme résultat, — Cpr. Lyon 26 dé-
cembre 1882, D. P. 1883 [1.209, Sir. 1884.1[.121, — Poitiers 24 janvier 1839,
D. P. 1890.1L.97, Sir. 1889.11.182, — Paris 3 aout 1896, D. P. 1897.11.333.

Pour M. Labbé (loc. cit., p. 572 et G66), Particle 1753 institue un véritable
priviloge. M, Balleydier, sans trancher la question, conelut avec la juris:
prudence et la majorité des auteurs a I'existence d’un rapportde droif entre
le proprietaire et le sous-locataire, rapport qui engendre des droits et des
obligations réciproques (foc. cit., p. 564, note 3).

2, En ce sens, Cass. 23 juillet 1884, Sir, 1884, 1. 128, — Paris 25 mai 1895,
D, P, ABIG. I 24 (note de M. Planiol), Sir. 1897. II. 297 (note de M. Appert).
L'ouvrier qui o obtenu condamnalion conlre son palron doit donc subir sur
Vindemnité le concours de Lous les eréanciers de ce-dernier, s7il est en état
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Mais les conlrats d’assurance ne sont pas habituellement
conclus sous celte forme. Le patron contracle une assurance
collective dans T'inlérct de ses ouvriers, moyennant des pri-
mes qui seront acquittées a I'aide de retenuessur les salaires.
L’ouvrier, viclime d'un accident rentrant dans les prévisions
de la police, a-{-il une action directe contre la compagnie, ot
ne peut-il exercer confre elle que 'action oblique de Particle
1166 ? Sur cette question, la jurisprudence a été quelque
temps divisée, Finalement, la grande majorilé des cours
d'appel et la Cour de cassation se sont prononeées en faveur
de laction directe 1,

Le plus souvent on justifie cette action directe en alléguant
que le patron a conlracté 'assurance comme mandalaire ou
géranl d’aflaires de ses onvriers. Laccomplissement du man-
dat ou la ratification de la gestion d’affaires rend l'ouvrier
eréancier de Passureur. En vertu de ce droil de eréance, 1'ou-
vrier peutagir directement conlre 'assureur sans avoir a su=
bir le concours des autres eréanciers du palron, car le droit
quil exerce estun droit personnel, auquel le patron est com-
pletement étranger. 1'exclusion des autres eréanciers du pa-
fron est oblenue sans faire intervenir 'idée d’un droit du
palron exercé par l'ouyrier  titre de privilege.

Mais onanalyse parfois l'opérationd une manieredifférente,
et ¢’est alors qu'intervient 'idée d'une action directe exercée
A titre de privilege, commedansle casdes articles 1798 et 1753,
En contractant une assurance collective, dit-on, le patron s'est

de faillite ou de déconfiture. Le seul moyen d'éviter ce résultat ficheux se-
rait d'accorder & Vouvrier un privilege sur indemmnité d’assurance, confor-
mément a la theéorie de M, Labbé (arlicle précité, Bevue crilique, 1876),

1. Cass. 1er juillet 1885, D.P. 1886.1.201, Sir. 1885,1.409 (note de M. Labhé),
Pandectes francaises, 1886.1.15, — Amiens 6 janvier 1886, et Toulouse 9 fé-
vrier 1886, Assurance moderne, 1886, p: 261 et 271, — Toulouse 16 avril 1886,
Sir. 1887.11.289, — Nimes 20 mars 1895, D. P, 1896.1L73, — 2 juillet 1895,
Sir. 1898.11.153 {note de M. Wahl), — Caen 30 juillet 1886, Sir. 1888 11.421,
— Paris 25 février 1887, Sir. 1889.11.73, — Rennes 22 mars 1887, D. P. 1888,
I1.224, Sir. 1887.11.196, — Grenoble 27 mai 1887, Journal de cette Cour, 1887,
P. 216, — Montpellier § mai 1888, D. P. 1888.11.292, — Grenoble 9 mai 1888,
Reeueil périodique des assurances, 1888, p. 398, — Dijon 11 juillet 1800, D, P,
1891.11.237, — Douai 11 juillet 1893, D. P. 1897,11.369, — Paris 22 juin 1893,
D. P, 1896.11.43, — 22 juillet %897, D. P. 1898.11.94, — Voy. la disser-
tation de M. Poncet en note sous un jugement du tribunal de Grenoble du
Tavril 1892, D. P. 1893.11.263,
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fait assureur de ses ouvriers et a fait assurer son risque d assu-
reur par la compagnie d’assurances. Comme les primes de
cefte réassurance sont payées avec des retenues faites sur les
salaires, les ouvriers ont un droit de préférence sur la eréance
du patron contre la compagnie.

De quelque maniere que lon raisonne, ouvrier, vie-
time d'un aceident professionnel, évite le concours des autres
eréanciers du patron. Le résultal est manifestement équi-
table. 1l est juste que l'indemnité payée par la compagnie
arrive aux mains de 'ouvrier, sans que les aulres créan-
ciers du patron puissent émettre des prétentions sur elle,

232. Cependant,la question n’est pas entierement résolue,
En effet les compagnies, & la suite d'un arrét de cassalion du
17 juillet 1885 ' ont modifié leurs polices de maniére arendre
impossible I'intervention directe des ouvriers, qui déroute
leurs combinaisons financieres ?, Dans les nouveaux contrals,
Iassureur exprime nettement son intention de ne point aceep-
ler les ouvriers pour eréanciers, el de ne se lier qu’avee les
patrons. 1l devient alors difficile de garanlir aux ouvriers le
bénéfice exclusifde 'assurance. ce qui serail équitable puisque
les primes sont payées au moyen de prélevements sur leurs
salaires °.

233. Il est superllu, d'ailleurs, d’insister sur ce sujet, car
il a perdu la majeure partie de son intérét depuis la loidu9
avril 1898, sur les accidents du travail. Désormais, il est
moins intéressant pour l'ouvrier d’éviter le concours des au-
lres eréanciers du patron sur Uindemnité payée par 'assu-
reur: en effet, la eréance de Vouvrier vietime d’un accident
est garantie tanlol par un privilege, tantot par un recours
ouvert & l'ouvrier contre la Caisse nationale des retraites
pour la vieillesse, qui doil payer les indemnités non ac-
quiltées par les patrons *,

I. Yoy. la note de la page précédente.
2. Voy. sur ce point la dissertation de M. Planiol, en note sous Rouen
25 janvier 1802 et sous Paris 4 novembre 1892, D. P. 1893.11.121.

4. 8Sur cefte delicate matiere des assurances collectives, voy. Sauzef, De la
situalion des ouvriers dans Uassurance collective, dans la Kevue critique de
droil, année 1856, p- 393,

4. Voy. infra,nes 381,388 et suiv,— Cpr.,la nolice et les notes de M. Hubert-
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9234. D’'une manidre générale, la concession dune actlion
directe & des eréanciers contre le débiteur de leur débileur
équivaut pour eux i un droit de préférence surle montant de
ce que l'action procure. Celte faveur n’esl ni un privilege
ni une hypotheque ; mais, en fait, elle produil un résultat
identique & celui qu’amenerait un véritable privilege sur la
eréance.

285. L'analogie est si grande que 'action directe donnée a
un créancier contre un débileur de son débiteur est parfois
qualifiée de privilege, tantol par 'usage, tantot par la loi
elle-méme.

a) On donne couramment le nom de privilege au bénéfice
organisé par la loi du 26 pluviose an Il (arlicles 3 et 4)en
fayeur des sous-traitants & raison de travaux entrepris pour
le compte de I'Elat. Les sous-lraitanls (ouvriers, fournis-
seurs ou enlrepreneurs) qui trailenl avec l'enlrepreneur
principal, lequel a traité avee UEtat, ont un privilege sur les
sommes qui sont duesd Penlreprencur comme garantie de ce
que celai-ci leur doit. La loi le leur confere pour permettre
aux soumissionnaires de travaux publies de (rouver les sous-
traitants dont le concours est nécessaire a ’exéeution de leurs
marchés. C'est un moyen de erédit '

Laloi de pluvidse ne visait que les travaux effectués pour

Valleroux sur la loi du 9 avril 1898 dans Udnnuaire de [égislation francaise
publié parla Société de léyislation comparée, année 1899, p, 173 et suiv.

1. Deux conditions sont nécessaires pour l'exercice de ce privilege. 1911 ne
frappe que les sommes dues a Pentrepreneur. Il ne porte pas sur le cautlion-
nement que l'adjudicataire est oblige de verser : Aubry et Rau, 4¢ édition,
III, p. 195, — Christophle, Traité des travawx publics, 20 édition, 1, no 1208,

p. 581, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Privileges el lypothéques,
[, n° 728, p. B43, — Cass, £ mars 1889, D. P. 1889.1.427, Sir. 1890.1.75, —

Grenoble 4 juin 1891, D, P. 189111195, — et ne porte pas non plus sur la sub-
vention accordée par I'Etat ou le Dépavtement au concessionnaire d'une ligne
de ciemin de fer d'intérét local : Paris 26 février 1896, Pandectes frangaises,
1896.11. 265. — 20 Il [aut que les sommes dues & Uentrepreneur soient dépo-
sées dans les caisses du Trésor.Le privilegene peut plussexercersi elles ont été
payées a l'enlreprencur ou a ses representants, En d'autres termes,il ne conlére
aucun droit de suite au créancier. Voy. les arréls cites p. 230, note 2.

Le privilege ne cesse pas de s'exercer en cas de faillite ou de liquidation
Judiciaire de I'entrepreneur : Aubry et Rau, 4¢ édition, 111, § 263 bis, p. 196, —
Baudry-Lacantlinerie et de Loynes, Prwiléges el hypolhéques,l, p. 544, — Cass,
21 juillet 1847, D,P.1847. IV. 596, Sir. 1848.1.341, — Trib. de la Seine 30 mai
1884, La Loi des Tet 8 juillet 41884, Le Droit du 27 décembre 1884, — Bordeaux
23 juillet 1896, Sir. 1897.1L.52.
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le compte de I'Etat. En conséquence, la jurisprudence limi-
tait ¢troitement U'exercice du privilege & ce seul cas. Elle le
refusait en matiere de travaux exécutés pour le comple des
communes ', ou des compagnies de chemins de fer, méme
quand I'Etal garantissait un minimum d'intéréts 2.

La loi du 25 juillet 1891 a étendu le principe & toutes les
enlreprises ayvanl le caractere des fravaux publies®, De
plus, elle a déelaré que les sommes dues aux ouvriers pour
salaires seraient toujours payées par préférence a la eréance
des fournisseurs.

Cette derniere disposition marque bien dans quel espril a
¢1é rédigée la Toi de 1891, Tiandis que le législateur de Tan I
s'étail proposé d'affermir le erédit des entreprencurs, les au-
teurs de la loi nouvelle n'ont eu en vue que U'inlérét des
ouvriers.

b) Le décrel du 12 décembre 1806 fait une faveur analogue
aux sous-traitants pour fournitures faites aux services de la
Guerre el de la Marine. GComme garantie de ce qui leur est
da par le soumissionnaire principal, Particle 2 leur accorde
un « privilege » sur la eréance du soumissionnaire principal
contre 'Etat. Grace a ce privilege, les sous-traitanls sont
colloqués par préférence aux autres créanciers du soumis-
sionnaire principal.

Comme le privilege résultant de la loi de pluviose an lI,
celui du déeret de 1806 appartient a tout sous-traitant, agent
ou préposé de Uentreprise #. 11 est simplement subordonné
a la remise entre les mains du soumissionnaire, des piéces
justificatives des fournitures, dans les délais fixés par la dis-
posilion. Ce privilege frappe, d'une manidre générale, tout
ce qui est du a Uentrepreneur par I'Etat. 11 s'élend méme &
la retenue de garantie et au cautionnement. Mais il ne sanc-

{. Bordeaux 2 mai 1892 et Bourges 13 mai 1895, Sir. 1896.11.289 (note de
M. Wabhl).

2. Aubry et Rau, 4¢ édition, IIT, § 263 bis, p. 195, — Cass. 16 juillet 1860,

D. P, 1860.1.387, Sir. 1860.1.896, — 4 décembre 1882, D. P, 1883.1.190, Sir.
1884.1.17.

3. Sur Papplication de cctte loi, voy, Bordeaux 2 mai 1892 et Bourges 13 mai
1895, précites. — Cpr. Bordeaux 23 juillet 1896, Sir. 1897.11.52,

4. Cass. 23 févreier 1885, D. P. 1885.1.281, Sir. 1883.1.493, — Paris 18 dé-
cembre 1885, D. P. 1887.11.42, Sir. 1886,11.50, — Cass. 4 mars 1889, D. P,
1889.1,427, Sir. 1890.1.75.
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tionne que les erdances de fournitures; si le sous-traitant
est eréancier & raison de travaux exdéeulés pour le comple des
ministeres de la Guerre ou de la Marine, il n’a autre privi-
lege & invoquer que celui de la loi de pluviose !,

236. (Que sont tous ces privileges? Ils consistent dans la
concession aux sous-fraitants d'une aclion directe contre le
débiteur de leur débiteur, qui est U'Etat. Le procédé est le
méme que dans article 17985 seulement celui-ci ne donne
I'action direcle qu'aux ouvriers.

11

237. L’application des régles relatives a linaliénabilité
dotale amene parfois un résultat analogue.

Aux termes de Particle 1553, « 'immeuble acquis des de-
« niers dotaux n'est pas dotal.... » Mais si cet immeuble
paraphernal est ensuite vendu — soit a 'amiable soil sur
saisie — la femme, vu Uinaliénabilité de la valeur dotale
renfermée dans 'immeuble paraphernal qui fail Pobjet de la
vente, prélove sur le prix de vente, a I'enconlre des autres
créanciers, le montant de la somme affectée a acquisilion,

Ce droit.que la jurisprudence reconnail & la femme dotale?,
constitue un véritable privilege en sa faveur. Elle peut 'op-
poser aux eréanciers de Uacheteur et obtenir paiement du prix
de vente sans subir leur concours. Elle peut aussi F'opposer
i ses propres eréanciers et prélever sur le prix de la vente
sur saisie le montant des deniers dolaux renfermés dans
I'immeuble ; mais il ne s’agit ici d'un privildge qu'en appa-
rence, car la femme exerce ce soi-disant privilege sur des
deniers dont elle est propric¢taire el a I'encontre de ses pro-
pres créanciers *.

1. Cass. 4 mars 1889 et Grenoble 4 juin 1890, précités.

2. Cass. 27 février 4883, D. P. 1884.1.20, Sir, 1884.1.185, — 3 juin 1891,
D, P. 1892.1.43, Sir, 1893.1.5 (note de M. Labbeé), — Agen 13 aout 1891, D.
P. 1892.11.569, Sir. 1893.11.97, — Grenoble 20 février 1894, Sir, 1895 11.289
(note de M. Wahl), — Cass. 26 novembre 1895, D, P. 1896.1.313 (nate de
M. Planiol), Sir. 1896.1.73.

3. Voy. pour le développement de ces idées la partie du Cours de droit
civil inlitulée : Le contrat de mariage et les végimes malvimoniaua:.
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Y

238. llexiste enfinune quatritme hypo[hizse,be'aucoup plus
générale, ont un droit de préférence se manifeste sans qu’il
existe ni privilege, ni hypotheque. 11 en est ainsi toules les
fois que la loi, sans accorder précisémentun privilege,recon-
nait & un eréancier la faculté de retenir une chose apparte-
nant au débiteur jusqu’au paicment de la dette.

Gette faculté s’appelle le droit de rétention. Le eréancier
pouvanl garderla chose jusqu’au paiement de ce quiluiestda,
les autres eréanciers du méme débileur ne peuvent exercer
leur droit de gage sur cetle chose qu'a la condition d’acquit-
lerla dette. De la résulte pour le créancier qui possdde le
droit de rélention une garantie spéciale de paiement, une
situation de faveur équivalant & une cause de préférence.

239. Dans quels casy a-t-il lieu & ce droit de rétention?
Quelle estlanature dece droit ? Quels en sont les effets précis?

La loi ne le dit nulle part. Elle ne mentionne méme pas
le droit de rétention a titre de droit général, comme institu-
tion juridique, el se borne a en offrir ca et 1a quelques ap-
plications. Quant & la théorie méme du droit de rétention, elle
n'est établie nulle part. Aussi regne-t-il une grande incerti-
tude en celle matiere.

240. Le droit de rétention est d’origine romaine. Nous
verrons plus loin pourquoi il importe de noter ce fail et
surtout de signaler le cas dans lequel le droit de rétention ful
probablement admis pour la premiére fois !.

Une considération d’équité le fit accorder au possesseur
de bonne foi qui avait fait des constructions sur le fonds
d'autrui. A Paction en revendication il pouvail opposer
lexception de dol et éviler, par ce moyen, de rendre la chose
tant que le propriétaire ne l'avait pas indemnisé de ses im-
penses *. L'exception étant inhérente au role de défendeur,
¢’'est en retenant la chose que l'auteur des impenses pouvail
obtenir satisfaction ; s'il s’en dessaisissait, il ne lui restait plus

L. Voy. Thezavd, Priviléges el hypothéques, p. 36, — Baudry-Lacantinerie
et de l,u)"nr_'s‘ Priviteges el hypotheques, 1, p. 166,
2, Inslitutes, livee 11, titre |, * 30, — Glasson, Du dreit de rétention, p. 13
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quune simple eréance contre le propriélaire comme gérant
d’affaires.

Plus tard, cette exception lut étendue a d'autres hypothe-
ses '. Ein se généralisant elle s’est transformée, el elle esl de-
yvenue le droit de rétention 2.

244. Le Code civil I'accorde formellement dans plusieurs
cas. Il le confere : 1° au créancier gagiste (article 2082),—2° a
Vantichrésiste (article 2087), — 3° & I'hérilier tenu du rap-
port, quand il est créancier pour impenses ou améliorations
(article 867), — 4° au vendear non payé (article 1612), —
5 a l'acheteur & réméré, eréancier du prix (article 1673), —
6° au fermier et au locataire, dans le cas de 'article 1749, —
Toau dépositaire (arlicle 1948), — 8 a Pacheteur d’un objet
mobilier poursuivi en restitution (article 2280).

Il exisle encore d'aulres cas. lls sont nombreux en ma-
tiere commerciale. Ainsi, en dehors du Code civil, on trouve
des applications du droit de rélention dans les articles 306
el 577 du Code de commerce *.

Dans ces textes, la rélention figure lantél comme une
exceplion pouvant étre opposée, de méme qu'en droit ro-
main, tantot comme un droil propre pouvant étre invoqué
directement : sous la forme d'une exception & une demande
dans les articles 2082, 2087, 1673, 1749, 2280, — sous celle
d'un droit propre dans les articles 867, 1612, 1948,

En dehors de ces indications, relatives a certaines appli-
cations dudroit de rétention, nous ne trouvons plus rien dans
les textes et tout reste indécis.

242. Dot les deux questions suivantes.

1. Yoy. des exemples dans le fragm. 30, Dig., De condictione indebiti, XII, 6.
— Cpr. les fragm. 271 § 5 et 48, Dig., De rei vindicatione, VI, I, — et 50 § 1,
Dig. De hereditatis petitione, V. 3.

2. 1l y avait controverse entre les commentateurs sur le point de savoir
dans quel cas l'exception de dol devait étre accordée. Suivant les uns, le pré-
teur ln donnait ou la refusait cognild cawsd, suivant les circonstances de cha-
que espece : Voit, In Pandectas, livre XVI, titre 11, § 15, — Cabrye, Droil de
rélention, n° 11, — Suivant d’autres, le preteur accordait I'exception de dol
au eréancier toutes les fois qu’il y avait debitum cum re junctum, c'est-a-dire
toutes les fois que sa créance élait née & 'occasion de la chose qu'il détenait :
Muhlenbruch, Doctrina Pandectarum, § 136. — Yoy. l'exposé de la contro-
verse dans Guillouard, Droil de rélention, n® 4.

3. Yoy. Lyon-Caen et Renault, Traité théorique el pralique de droil com-
mereial, 2¢ édition, 1I, p. 207. : !

-1
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1o Le droit de rétention doit-il étre reconnu seulement
dans lIes cas ou la loi le donne d'une manitre formelle, oy
bien élre élendu par analogie dans les cas similaires?

2° Dans les cas on le droit de rétention est reconnu — qu'on
le restreigne aux hypotheses indiquées ou qu'on 'élende &
d'aulres — quels en sont exactement la nature et les effets ?

En d'autres termes, y a-t-il une théorie du droit de réfen-
lion, ou n'existe-t-il que des cas isolés dapplication ? Vieille
controverse (ui s’éternise.

Les uns estiment qu'aucune géndéralisation n’esl possible
en cette matiere, que le droit de rélention existe seulement
la ot la loi I'a reconnu, qu'il ne produit, danschaque hypo-
these, que les effets qui v sont striclement attachés. Les
aulres pensenl que les cas prévus ne sont pas les seuls cas
d’application du droit de rétention, et qu'on peut, a défaut
d'une formule donnée par la loi, découvrir une théorie
générale du droit de rétention dans les regles éerites pour les
cas particuliers.

Ces deux questions méritent d'étre examinées avee quel-
que détail.

243. 1. Faut-il étendre le droit de rétention en dehors des cas
ou il est formellement accordé par un texte ?

Deux doetrines sonl en présence.

La premitre est restrictive. Ceux qui la soutiennent con-
testent qu’il y ait une théorie du droit de rétention. 10’y a,
d’apres eux, que des cas isolés el épars de rétention, &'expli-
quant par des considérations diverses et que rien n’autorise
a géndraliser.

Cetle opinion estde beaucoup la plus facile a soutenir. Elle
trouve un appui tres solide dans les articles 2093 ef 2094 Il
résulle,en effet, de ces textes que les eréanciers sont et doivent
rester dans des conditions égales, & moins qu'une disposition
de loi ne fasse & I'un dentre eux une situation privilégiée.
Or le droit de rétention, de quelque facon qu’on le comprenne,
constitue une favear pour le eréancier qui peut l'invoquer,
car il I'aulorise & ne pas se dessaisir de la chose qu’il détient
jusqu'au paiement, ce quilui donne un gage spéeial, plus fort
el plus efficace que le gage général, Done le droit de rétention
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ne doit étre reconnu que dans les cas ou la loi accorde for-
mellement*.

Cette interprétation n’a pas prévalu, bien qu’elle ait tou-
jours des partisans.

La doclrine extensive I'a emporté. A I'inverse de la précé-
dente, elle soutient qu’il n'exisle pas seulement des cas isolés
de rétention, mais une théorie du droit de rétention, que les
cas prévus, sont de simplesapplications d’une notion juridi-
que, notion qui doit ¢tre généralisée et appliquée dans fous
les cas analogues.

Dapres les partisans de cette docfrine, il n'y a pas lieu de
starréler & Narticle 2094, En effet, de quelque manitre qu’on
comprenne le droit de rétention, on ne peut pas v voir une
vraie cause de préférence, ¢’est-a-dire un droit pour le créan-
cier de se faire colloquer par préférence dans la procédure
d'ordre ou de contribution. Or,ce sont les causes de préférence
ainsi comprises que 'article 2094 a pour but de limiter *.

D'autre part, ajoutent les partisans de I'extension, la doc-
trine restrictive conduirait, en pratique, a des anomalies
vraiment inadmissibles *. S'il est bon de respecter les textes,
encore ne faut-il pas leur impuler des anomalies trop crian-
tes. On a conclu de 1a — idée communément admise — que
le droit de rélention doil élre élendu & Lous les cas o se ren-
contrent les motifs qui Pont fait accorder dans les hypotheses
ot il est formellement reconnu.

244. Seulement quels sont au juste ces motifs ?

lei accord cesse. Lentente qui existe sur le point de dé-
part de la doctrine extensive n'empéche pas les divergences
sur les applications.

245. D’apres les uns, le droit de rétention, loin d'élre un
droit d'exception, serait une conséquence des régles qui

1. En ce sens, Laurent, Principes, XXIX, nos 284 a 286, et 203 & 294, —

Cabrye, Droit de rétention, no 61, 69 et 119, — De Folleville, Considérations
sur acquisition ou la libération par Ueffet du temps, ne 55, — Pont, Pelils
contrats, 1[, no 1298, — Reverchon, Revue pratigue, 1874, p. 131, — Olier,

Des cas d’application de la rétention légale (These de doctorat soutenue en
1894 & la Faculté de droit de Toulouse), p. 151.

2, Voy. sur ce point Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges el hypo-
théques, 1, nos 230 et 232, p. 176 et 178,

3. Yoy. infra, p. 215,
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forment le droit commun en matitre de contrats et de quasi-
contrals. Les conventions doivent étre exéeulées de bonne
foi (article 113% alinéa 3), avec toute la portée que leur
donne la commune intention des parties (arlicle 1156). Le
principe est le méme en matiere de quasi-contrats ; le eréan-
cier doil avoir les mémes garanties que s'il y avait contrat,
Or. quand une personne détient une chose par Ueffet d'un
contral el qu'elle est en méme lemps eréanciere du proprié-
taire & raison de cette chose, ne serait-il pas contraire i la
bonne foi et a 'équité que le propriétaire de la chose, débi-
teur & raison de cette chose, pit la reprendre sans exécuter
I'obligation & sa charge ? C'est I'idée sur laquelle repose ar-
ticle 1184, d'apres lequel, quand deux personnes sont liées
I'une envers 'autre, I'inexécution de la part de I'une auto-

~rise l'autre & demander la résolution de la convention e,
par suite, & ne pas s’exéeuter.

Le droit de rétention se rattacherait ainsi au principe sur
lequel est fondé le droit de résolution. Et alors, si le droif
de rétention n'est que l'application des régles générales sur
Uinterprétation et sur 'exécution des conventions, il doit
¢tre admis toutes les fois qu'il s'agit de régler des situalions
résultant d'un contrat ou d'un quasi-contrat, et que la detle
connexe a la chose retenue a pris naissance a 'occasion de
ce contrat ou de ce quasi-contrat.

La loi elle-méme consacre le droit de rétention dans plu-
sieurs hypotheses de ce genre. Les articles 1612 et 1613 le
conferent au vendeur, quand son obligation et celle de
I'acheteur dérivent 'une el l'autre du contrat de vente. Les
fermiers ou locataires penvent s’en prévaloir dans des condi-
tions analogues (article 1749). L'article 306 du Code de com-
merce 'accorde au capitaine, en un cas ot sa créance el s
dette ont affrétement pour origine. L'article 1948 le conctde
an dépositaire, dont les obligations, comme celles du dépo-
sant, ont leur cause juridique dans le contrat de dépot.

246. Conformément & ce principe, le droit de rétention
appartient, en dehors des hypotheses oi la loi le reconnail
formellement, aux personnes suivantes.

1°1l appartient & l'emprunteur qui, pendant la durée du
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prét, a été obligé, pour la conservation de la chose, & quel-
que dépense extraordinaire nécessaire et tellement urgente
qu'il n’ait pas eu le temps de prévenir le préteur (article 1890).
La méme solution s’impose dans le cas préva par lar-
ticle 1891, o celui qui se sert de la chose a éprouvé un pré-
judice & raison des vices dont elle était infectée, lorsque le
préteur a connu ces vices et n’en a pasaverti 'emprunteur.
En effet, larticle 1948 accorde le droil de rétention au dépo-
sitaire ; il y aurait une véritable anomalie & la refuser au
commodataire qui devient créancier a4 'occasion de 'objel
qu'il détient et doit restituer .

20 Le droit de rétention appartient an mandataire et au
gérant d’affaires qui ont fail des avances pour 'exécution
du mandat ou dans I'intérét de la gestion (articles 1999 et
1375) *. Ainsi, l'agent de change et le banquier qui ache-
tent des tilres pour le compte d'un client ont le droit de les
relenir jusqu’au paiement du prix. De méme, 'avoué peut
se refuser a restituer les pitces qui lui ont é1é confides, jus-
qu'au paiement de ses frais et débours. Enfin le droit de réten-
tion appartient, sous le régime dotal, au mari qui a fait des
dépenses & l'occasion de la dot. Toulefois, la plupart des
auteurs, reproduisant une distinction traditionnelle depuis
le droit romain ®, ne lui accordent le droit de rétention qu’a
raison des impenses nécessaires qu’il a pu faire, non a raison
des impenses simplement utiles *.

1. Aubry et Rau, 4¢ édition, ILI, p. 115, note 5, — Guillouard, Droil de
rélention, n° 84, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges et hypothé-
ques, I, ne'235, p. 181,

2. Aubry et Rau, loc.eil., p. 116, — Guillonard, loe. cif., n° 83, — Baudry-
Lacantinerie et de Loynes, loe. cil., n® 236, p. 181 et 182, — Valette, Privi-
leges et hypothéques, ne 6, — Glasson, Trailé du droit de rétention, p. 150 et
151, — La jurisprudence accorde le droit de rétention au mandataire meéme
pour lui assurer le paiement de ses honoraires : Cass. 17 janvier 1866, D. P,
1866.1,76, Sir, 1866.0.92, — Toulouse 16 novembre 1887, D, P. 1888.11.161,
Sir. 1888.11.28. — Certains arréts lui reconnaissent ce droit méme en cas de
révocation duo mandat : Chambéry 10 juin 1896, D. P, 1897 11.182, — Cass.
15 juillet 1896, Sir. 1897.1.269.

3. Voyez le fragm. unique au Code de Justinien, De rei urorie actione,
Ny 13

4. Aubry et Rau, 4¢ édition, V, p. 630, texte et notes 26 et 27, — Glasson,
op. laud.. p. 146,— Guillouard, {oc.cif., n° 73, — et Contrat de mariage, IV,
ne 2152.— Rodiére et Pont accordent le droit de rétention au mari dotal, méme
4 raison des dépenses utiles : Conlrat de mariage, 111, nos 1908 et 1909,
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30 Le droit de rétention appartient & l'ouvrier qui a regu
des malitres premitres i faconner, ou des objels a réparer
pour le compte d’autrui, jusqu’a ce qu'il ait été payé du prix
de son travail.

Dans tous ces cas, le détenteur de la chose est devenu
créancier du propriétaire de cette chose, & raison méme de
cette chose et par suite d'un contrat ou d'un quasi-contrat.
Les principes qui dominent les contrats justifient la recon-
naissance du droit de rétention *.

247. 5i lel estle fondement juridique du droit de rétention,
s'il se rattache anx principes généraux des conventions, on
devra le refuser aux personnes suivantes:

1° 11 faut le refuser au possesseur de bonne ou de man-
vaise foi, actionné en revendication, pour les constructions
ou améliorations faites sur le fonds d’autrai, d’une maniere
géncrale pour ses impenses méme nécessaires. 11 est créan-
cier, aux lermes de Darlicle 555 ; mais il n'exisle enlre le
propriétaire et lui aucun rapport né d'un contrat ou d'un
quasi-conlrat ; par conséquent, ni larticle 1134 alinéa 3, ni
I'article 118% ne sont applicables. L’induction qu’on voudrait
tirer des dispositions légales qui reconnaissent le droit de
rétention n’aurail plus de base légilime, suivant la remarque
d’Aubry et Rau . L’analogie disparaissant, le droit de réten-
tion n'est pas accordé”.

2 11 ne doit pas I'étre non plus & 'usufruitier, lorsqu'il
posstde une action contre le nu propriétaire pour oblenir le
remboursement des sommes dont il a fait I'avance (articles
609 et 612), ou du prix des grosses réparations qu'il a soldées

1. En faveur de cette opinion, voy. Larombiere, Trailé des obligations, 'X_I»
p- 150. — Demolombe, Dislinction des biens, I, no 682,— Aubry et Rau, 4e édi-
tion, 11, p. 115 et suiv., — Glasson, Droit de rélention, p. 153, — lJema_nté”
et Colmet de Santerre, Cours analytique, 1X, no 30 bis 11, — Thézn_l'lh Plf‘“‘"
leges el hiypothéques, no 353, — Guillonard, Droit de relention, ne 71'61 83, 5
Baudry-Lacantineric et de Loynes, Priviléges et hypothéques, 1, p. 182 et 183,
— Cass. 25 février 1878, D, P. 1878.1.302, Sir. 1878.1.470.

2, 4 édition, III, p. 115, note 5. :

3. En ce sens, Cabrye, Droil de rétention, n» 119, — Aubry et Rau loe. cil.,
p. 117, — Laurent, Principes, V1, ne 181, et XXIX, n® 298. —La ]1“"_*‘[“"“}‘3““c
accorde le droit de rétention au possesseur de bonne f{oi: l\h)nt[.)elllej' 25 n(;-
vembre 1852, D, P. 1856.11.20, Sir. 1853.11.191, — Bastia 9 juillet 1856, D'}-
1856.11.262, Sir. 1856.11.404, — Rouen 18 décembre 1856, D, P, 1857.11.109, 8ir.
1857.11.558, — Grenoble 10 juillet 1860, D. P. 1862.11.40, Sir, 1861.11.24.
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personnellement, bien que la loi ne les melte pas & sa charge!,

30 Le droil de rétention doif étre refusé au tiers détenteur
qui, sous le coup d'une sommation hypothécaire, a délaissé
I'immeuble ou s’est laissé exproprier. L’article 2175 lui
permet de répéler ses impenses et améliorations jusqu’a
concurrence de la plus-value ; mais cefte créance n'est pas
garantie par le droit de rétenlion, parce qu'elle ne dérive
ni d'un conlral ni d'un quasi-contral *.

ko Il faut enfin le refuser a I'héritier apparent, condamné
sur 'aclion en pélition d'hérédité, qui a le droit de déduire
de son compte lesdettes héréditaires acquitlées de sesdeniers.
Il 'y a pas davanlage soil contrat, soit quasi-contral®.

248.Cette manitre de comprendre le droit de rétention a ses
partisans. Cependant elle n’est pas généralement admise.
Une fois dans la voie de l'extension, il faul aller plus loin
qu'on ne le fait, et cela pour plusieurs raisons.

D'abord, il serail singulier que le possesseur de bonne foi,
actionné en revendication, n'edt pas le droit de rélention
comme garantie de ses impenses, quand ¢’est précisément a
lui que la loi romaine ouvyrit, a l'origine, l'exception de dol
dont le droit plus général de rélention est sorti .

D’aulre part, sans remonter si loin, le Code civil lui-méme
admet le droit de rétention dans un cas o il n'existe aucun
rapport contractuel ou quasi-contractuel (article 867). Pour-
quoi done le limiter aux situations nées d'un contrat ou d'un
quasi-contrat ?

Enfin la loi, en proclamant le droit & une indemnité dans
les hypothises sur lesquelles nous venons de raisonner, a
créé entre les parties une situation analogue a celle résul-
tant d'un contrat.

Alors, pourquoi s’arréler en chemin ?

. Aubry et Rau, 4¢ édition, III, p. 117 et 118, texte et note 15, — Lau-
rent, Principes, XXIX, n° 300, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Privile
qes el hypothéques, 1, p. 186,

2. Aubry et Rau, 4 édition, III, p. 117 et 445, — Laurent, Principes, XXXI,
n" 309, — Thézard, Privileges el hypothogues, n° 183, — Cpr.Cass, 14 novembre
1881, D. P, 1882, 1.168, Sir, 1882,1.257.

3. Aubry et Rau, loc. cif., p. 118, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Pri-
vileges el hypothéques, p. 188.

&, Supra, n° 240,
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249. De ces considérations est née, toujours dans la doe-
trine extensive, une autre manitre de voir, qui est de beau-
coup la plus répandue. Ceux qui 'admettent attribuent ag
droit de rétention un caractere général ; ils 'accordent toutes
les fois que le possesseur dune chose posstde contre eelui
qui en est proprié¢taire une eréance exislant a raison de cetfe
chose, sans qu’il y ait & chercher si les parlies sont liées ou
non par un rapport contractuel .

Le principe de ce systeme a été résumé dans une formule
expressive, consacrée par I'usage et enlrée depuis longtemps
dans le langage juridique. Le droit de rétention peut étre
invoqué, dit-on, toules les fois qu'il v a debitum cum re
Junctum, c’est-d-dire toutes les fois qu'il v a corrélation entre
la chose possédée et la eréance invoquée, de telle sorle que
ce qui est di le soit  raison de cette chose.

Par suite, le droit de rétention doit étre reconnu au pos-
sesseur de bonne foi comme garantie de ses impenses (arti-
cle 555), — al'usufruitier, dans le cas de Particle 599 et dans
celui de 'article 609, En d'autres termes, il doit élre accordé
non seulement quand le lien de droit s’est formé par un con-
trat ou un quasi-contrat, mais dans loutes les hypotheses ot
il existe un rapport entre la eréance et 'objet détenu *. Cette
condition, qui est néeessaire, est également suffisante.

On ne peul nier que cetle solution sotl équitable. En effet,
dans les cas auxquels s’applique la formule, le créancier
a augmenlé par ses impenses la valeur de la chose quiil a
entre les mains ; il a donc augmenté le gage commun, el il
est juste qu'il en conserve la possgession, par une sorte de nan-
tissement lacile, jusqu’a ce qu’il ail ¢Lé payé.

250. Le nombre des cas on il y a lieu d'admettre le droit
de rétention s'aceroit, des lors, considérablement.

Cependant, les partisans méme résolus de I'extension hé-
sitent dans les deux cas suivants.

1. En ce sens, Glasson, Dyoit de rélention, p. 51 et suiv., p. 110 et sUiv., —
Thézard, Privileges el hypothéques, ne 26, — Demante et Colmet de Santerre,
Cours analytigue, 1X, no & bis V, — Lyon-Caen et Renault, Traité de droil
commercial, 2¢ édition, III, nos 498 et 697, — Guillouard, Traité de la vente,
1, no 369, el Traité du droit de rétention, nos 51 et suiv.

2. Voy. les aulorités citées a la note précédente,
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1* IIs refusent en général le droil de rétention au possesseur
de mauvaise foi qui a fait des dépenses sur un immenble ap-
partenant a autrui (article 555)'. Une prérogative peut-elle
résulter pour lui d'une situation irrégulitre.sinon illicite *?
Quelques auteurs, cependant, Passimilent au possesseur de
bonne foi et le font bénéficier des mémes avantages °.

20 Le tiers détenteur d'un immeuble hypothéqué ne peut
invoquer le droit de rétention dans le cas de Particle 2175, 11
ne peut pas, dit-on, porter alleinte par sa eréance aux droits
des créanciers hypothécaires. L'article 2175 'aulorise simple-
ment & répéter le montant de ses impenses jusqu’a concur-
rence de la plus-value qu’elles ont procurée a I'immeuble ©.

Assurément, il y a dans ces deux cas une raison de douter.
Mais pourquoi reculer devant les conséquences quand on
admet le principe ? Ou bien il faul s’en tenir au sysleme res-
trictif et n'accorder le droit de rétention qu'a ceux auxquels
un texle le donne; ou bien il faul ne TI'admeltre que <l
existe enfre le eréancier et le débiteur un rapport contrac-
tuel ; ou bien enfin, si on dearte ces deux points de vue, il
faut le reconnailre & tous ceux qui sont créanciers du pro-
priétaire & raison de la chose qu’ils détiennent, en d'autres
termes toutes les fois qu'il y a deditum cum re junctum.Toul

1. La tradition romaine est en ce sens : frag. 38 et 39, Dig., De heredilalis
petitione, V. 3, — frag, 38, 48 et 65, Dig., De rei vindicalione, V1,1,— Irag.
29°§ 2, Dig., De pignoribus et hypothecis, XX. 1, — frag. 32 § 5, Dig., De ad-
minisiratione ef perieulo tutorum, XXV, 7,— frag. 21, Dig., Ad. S. C. Tre-
bellianum, XXXVI, 1. — Le méme principe ¢était admis dans Pancien droit
lrancais : voy. Loyseau, Duw déguerpissement, liv. V1, ch, 8, — Paothier, De la
Praprieté, nes 344, 345 et 357.

2. Sie, Duranton, Droil frangais, 1V, ne 382, — Proudhon, Du domaine pri-
vé, LI, ne 369, — Troplong, Privileges et hypotheques, 1, ne 260, — Thézard,
Priviléges et hypothégques, ne 26. —La jurisprudence est en ce sens: voy. les
dévisions citées p. 214, note 3.

3. Marcadé, Explication théorique el pratique du Code civil, 4° édition, I,
p. 408. — Demolombe, Dislinction des biens, I, ne 682, — Glasson, Oroit de
rétention, p, 131, — Demante et Colmet de Sanlerre, Cours analytique, 1X,
n° 5 his IV,

4, Pont, Priviléges et hypotheques, 11, n® 1208, — Aubry et Rau, 4* édition,
111, p- U7 et 445, — Laurent, Principes, XXXI, n¢ 309, — Thézard, Privile-

ges el hypothéques, ne 183, — Guillouard, Droil de rélention, n° 95, — Bau-
dry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges et hypolheques, 111, p. 421 et 422,
— Cass, 14 novembre 1881, D. P, 1882 1,168, Sir. 1882, 1.237, — DParis,
24 juillet 1887, Sir. 1887.11.39. — MM, Glasson (loc. eif., p. 140 et 141), et

Colmet de Santerre (loc. cit., IX, no 156 bis I11) accordent le droit de rétention
au tiers détenteur.
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arrél dans le développement de I'idée, si 'on rejette les deux
premidres interprétations, est arbitraire et illogique.

251. II. Quels sont la nature et les effets du droit de rétention ?

Meéme incertitude sur cetlte question que sur la précédente,
Les deux doctrines restriclive el extensive se retrouvent en
présence @ la premiére attribuant an droit de rétention les
seuls effets que laloi y allache positivement dans chaque cas
ot elle le reconnait, — l'autre cherchant, faute d’une formule
légale, & dégager des cas particuliers une régle générale sur
la nature et les effets de ce droit si fugitif.

252. 11 semble que 'effet du droitde rélention soit suffi-
camment ecaractérisé par le nom qu'il porte etqu’il tient de Ia
tradition. « Droil de rélention » veut dire droit fondé sur la
possession, droit de ne se dessaisir de I'objet possédé qu'apres
paiement de ce qui esl di & raison de cel objet. De ce droil
découle une exception contre toute action tendant & la reprise
de la chose détenue avant quait été soldée la dette que cetle
chose garantit.

(Vestle droit de rétention ainsi compris que les articles 2082
et 2087 accordent au eréancier gagiste el & l'antichrésiste. On
le retrouve avee ce méme caraclere dans tous les textes qui
en font d’autres applications.

Le droit de rétention est un droit indivisible 5 il subsisle
jusqu’aun paiement intégral, quelque division qui s’opere dans
la eréance ou dans la delle. Les articles 2082 et 2083 for-
mulent cette régle pour le gage ; elle est sous-entendue dans
tous les autres cas .

La s’arrétent les effets du dreoit de rétention. Nulle part
aucun autre ne lui est attaché.

253. Si telle est la nature du droit de rétention les conelu-
sions suivantes s'imposent.

1° 11 faut décider que le droit de rétention ne porte atteinte
ni au droit de propriété du débiteur, qui peut toujours dis-
poser de la chose bien qu'il en ait é1¢ dépossédé, ni aux droils

L. Punt, Petits contrats, 11, ne 1201, — Aubry et Ran, 4¢ édition, I1L, p. 118,
— Cabrye, Droit de rétention, no 18, — Glasson, Droil de rétention, p.33. —
Sur lindivisibilité des privileges et des hypotheques, voy. infrd. ne 27 et
suivants.
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des créanciers du débiteur, qui peuvent foujours la saisir .
Seulement, ni l'acquéreur en cas d'aliénation par le débiteur,
ni les adjudicataires en cas de saisie par les créanciers ne
peuvent déposséder le eréancier détenteur, quileur opposera
ulilement son droit de rétention jusqu’a paiement. Celte so-
lution suppose résolue dans le sens de affirmalive la ques-
tion de savoir si la rétention leur est opposable °.

(Vest en cela précisément que consisle la garantlic. En cas
de saisie, si on procede régulicrement, on fera connaitre dans
le cahier des charges la situation de la chose mise en vente,
afin que l'adjudicataire sache qu'il y a un obslacle a sa prise
de possession jusqu’au paiement. Le bien sera mis aux en-
chéres dans ces conditions.

20 1 faut déeider que le droit de rétention ne conféere ancun
droit de préférence surle prix de venle de la chose, Sile pos-
sesseur s'en dessaisit sans avoir éL¢ payé, il resle eréancier
de ce qui lui est di 5 mais, n'étant plus nanti, il devient un
simple eréancier chirographaire. Son unique droit élait de
resler nanti jusqu’an paiement de ce qui lui est di.

L’article 2073 le prouve. Ilajoule un privilege au droitde
rétention en matiere de gage, ce qui prouve bien que laré-
lention & elle seule n'implique pas le privilege. Larticle 2085
complete la démonstration, en disposanl que Pantichrésiste
n'acquiert que la faculté de percevoir les fruils, ce qui exclut
toute idée de privilege. Enlin, le voiturier a un privilege sur
la chose transportée, pour les frais de voiture et les dépenses
accessoires (article 2102-6°); or il a un droil de rétention;
done il n’existe aucune corrélation entre le privilege et la
rétention.

3° Il faut décider que le droit de rétention ne confere

1, Pau 28 mars 1892, Sir. 1893.11.225,

2. Pour I'examen de cette question, voy. infra, p. 225. — Tout en autorisant
les eréanciers a poursuivre la réalisation du gage, la jurisprudence suspend
l'entrée en possession de l'adjudicataire jusgqu'an moment ou le détenteur
aura 6té désintéressé : Cabrye, op. cif., n° 76, — Glasson, op. eil., p. 106, —
Aubry et Rau, 4° édition, 111, p. 119,— Thézavd, Privileges et hypotheques,
n° 26, — Demante et Colmet de Santerre, Cours analytique, IX, n° 5 bis 11, —
Cass, 31 mars 1851, D. P. 1831,1.635, Sir. 1851,1.305, — Chambéry 6 aout 1864,
Sir. 1865.11.48. — Le droit de rétention subsiste méme en cas de faillite :

Bordeaux 21 décembre 1893, D. P, 1894.11.33 (note de M. Boistel), — Nancy
23 mai 1893, D, P. 1894.11.221.
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aucun droit de suite. Il n’est qu'une exception fondée sup
la possession. Le créancier qui a un droit de rétention peut
recouvrer la possession de Pobjet qu’il a perdu ou qui luia
é1é volé. Si cet objet est un meuble, le eréancier agit, comme
le eréancier gagiste, par voie de saisie-revendication, confor-
mément a article 826 du Code de procédure civile. §']
s'agit d'un immeuble, le eréancier a, comme 'antichrésiste,
I'exercice des actions possessoires ', et il les intente, au
besoin, du chef du propriétaire (article 1166). Mais il n’a pas
le véritable droit de suite, tel qu’il s’exerce en malitre hy-
p othéeaire, ¢’est-d-dire la faculté de saisir sur le tiers déten-
teur?®.

254. Jusqu'ici on est généralement d'accord. Mais la con-
troverse quant aux effets du droit de rétenlion renait sur
un dernier point.

A qui le eréancier peut-il opposer son droit de rétention
et l'exceplion qui en résulte ?

I1 peut certainement 'opposer soit au débiteur lui-méme,
soit & ses hériliers ou autres successeurs universels. Ce point
est hors de doute ; tous les textes qui contérent le droit de
rétention, notamment Particle 2082, impliquent cette solu-
tion.

Il peut l'opposer également aux créanciers chirographai-
res du débitenr. 1ls sont de simples ayants cause du débiteur
el ne sauraient avoir plus de droits que lui. Cest bien, d'ail-

l. On lui accorde la réintégrande pourvu que la spoliation soit le résultal
d'actes de violence nettement caractérises : Aubry et Rau, 4¢ édition, 111, p.120,
— Thézard, Priviléges el hypothégques, ne 26, — Cabrye, op. cif., n® 83, —
Glasson, op. eil., p. 96, — Guillouard, Droit de rélentian, ne 101, — Quant i
l'action en complainte, certains auteurs en refusent l'exercice au rétenteur,
par applieation de Varticle 23 du Code de procédure civile, attendu qu'il ne
possede qua titre précaive : Dalloz, Réperfoire, vo Rélentions, no 66, — Nicolas,
Du droil de rétention, n® 178. Cette interprétation est inexacte, car, si le re-
tenteur ne posséde pas & litre de propriétaire, sa possession n'est pas cepen-
dant précaire, puisquil Uexerce dans son intérét exclusif (Cabrye, op. cil
n® %5, — Guillouard. ep. eif., n° 102),

2. Tout en contestant la véalité du droit de rétention, Aubry et Rau
autorizent la saisie-exécution non seulement contre l'auteur de la déposses-
sion, mais méme conlre le possesseur de bonne foi, en cas de perte ou de
vol, conformément a Particle ), ’est-a-dire pendant trois ans (loc. cifs
p. 1205, Cette solution se comprend mieux dans le systeme qui considere 1&
droit de rétention comme un droit réel : Glasson, op. cit., p. 98,— Guillouard,
op. cit., no 100,
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leurs, ce que suppose larticle 1613. L’acheleur est en dé-
confilure ou en faillite ; s’il n’a pas encore payé son prix, le
texte permet au vendeur de se refuser & la délivrance de I'oh-
jet vendu, alors méme qu'il aurait accordé un terme pour le
paiement. Or, pour garantir efficacement le vendeur contre le
danger de perdre son prix, il faut que le droit de rétention
soit opposable aux créanciers de l'acheteur. [article 1613
déclare done implicitement qu’il produit effet a leur égard .
Si les créanciers veulent obtenir la délivrance, qu'ils com-
mencent par désintéresser le vendeur '

Mais le eréancier peul-il opposer son droit de rétention
aux tiers qui ont un droit réel sur la chose, notamment si
cetle chose est un immeuble ? Cela revient asavoir si le droit
de rétention est un droit réel. 8'il est un droit réel et partant
absolu, il est opposable & tous ; sinon, il est un droil pure-
ment relatif et ne peut étre opposé qu’au débiteur el & ses
créanciers,

255. Sur la question ainsi posée, I'anarchie est complite
dans la doctrine.

a) Les uns considérent le droit de rétention comme un
véritable droit réel opposable & tous® Ce sysléme s'appuie
sur les précédents historiques, qui sont en ce sens °. 11 s’ap-
puie, en oulre, sur un argument de texte. D’apres larti-
cle 1749, le preneur expulsé jouil du droit de rétention non
seulement contre le bailleur, mais aussi contre le nouvel
acquéreur. Or il n'existe aucun lien juridique entre le nou-
vel acquéreur et le locataire ou fermier. La disposilion serait
done inexplicable si le rélenteur ne puisail pas dans un
jusinrele droil d’invoquer sa possession contre I'acquéreur.

D'autre part, l'article 1948 autorise le dépositaire a retenir
les objels remis en dépol jusqu'a Uentier paiement de ce

1. Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges et hypothéques, 1, ne 227,

p: 170
9. Sie, Valette, Privileges et hypothégques, p. 8 — Cabrye, op. cil,, n° T4,—

Glasson, op. cit. p. 35 & 46, — Pont, Petits contrats, 11, ne 292, —Thl?‘zﬂ[‘d,
a"f'ivf[é'r]es et hypothéquesne 26, — Guillounard, Drail de rélention, nos 22 et 93,
3. Claude Serres, Institution du dreit francais, livre LI, titre 8, § 1, — Du-

moulin, Commentationes in Consuetudinem paristensem, titre XI, nes 16 et 17,
— Pothier, De Uhypothiéque, no 231, — Duparc-Poullain, Principes, livre 111,
chap. 20, sect. &, n* 159,
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qui lui est dd & leur oceasion. Le droit du dépositaire est as-
similé & celui du gagiste . 11 doitdone avoir la méme nalure,
el pouvoir, comme lui, étre opposé a tous.

On ajoule que larticle 446 du Code de commerce (raite
comme un droitde gage le droit de rélention qui nait de 'an-
tichrése, et quela loi de 1855 exige la transcription des acles
constitulifs de nantissemen! immobilier, au méme titre que
les conslitulions de droils réels, Les textes semblent done en
harmonie avee ce caractere qu’on attribue au droit de réten-
tion,

b) D'aulres auteurs lui contestent ce caractére el préten-
dent que le droit de rélention est opposable seulement au
débiteur et i ses eréanciers 2,

¢) D’aulres enfin, sans admettre le caraclere réel du droit
de rélention, lui reconnaissent cerlains caractéres qui n'ap-
partiennent ordinairement qu’aux droits réels. 11s admeltent
que le droit de rétention est opposable en matiere mobilivre
aux acquéreurs ainsi qu'aux eréanciers chirographaires ou
privilégiés du propriétaire de I'objet retenn, et cela méme
en cas de faillite. En matiére immobilidre, ils estiment que
le droit de rétention peul élre invoqué contre acquéreur et
les créanciers hypothécaires postérieurs a la mise en posses-
sion ”.

256. Quant aux lextes, on ne saurail en tirer aucun argu-
menl pour ou contre ces divers systémes.

Il'yen a qui conferent le droit de rétention eomme un
droit absolu, indépendant de toul rapport de personnes, ce
qui permet de le considérer comme un droit réel. Tels sont
les articles 867, 1612 et 1948,

D’aulres, en conférant le droit de rétention, le supposent

1. Yox. l'expose des motifs de Particle 1948 dans Fenet, X1V, p. 507 : «Jusqu'an
« paiement de ces dépenses et indemnités, le dépat peut élre retenu, car il est
« naturellement et sans le secours d'ancune slipulation le gage des creances
« dont il est la cause. »

2. Sie, Laurent, Principes, XX1X, no 202, — Larombiere, Des obligations,
I, article 1186, n° 46, — Trib. de Chambéry 13 juin 1864, Sir. 1865.11.48, —
Trib. Mont-de-Marsan 28 juillet 1891, et Pau 28 mars 1892, Sir, 1893.11.225.

3.8ie, Aubry et Rau, 4¢ édition, III, p. 119, texte et note 20, — Baudry-
Lacantinerie et de Loynes, Privileges et hypothéques, I, nos 246 a 249, p. 190
a 196,
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opposé simplement au débiteur et & ses eréanciers, ce qui
autorise a ne voir en lui qu'un droil personnel, relatif. Telles
sont les articles 1673,2082 et 2087,

De ces divers textes, lesquels faut-il considérer comme
faisant prineipe ?

Ni les uns ni les autres, car ce ne sont que des applica-
tions, non des principes. D’ailleurs nne maniere de s’expri-
mer n'autorise argumenl que s'il est élabli quielle a été
employée a dessein par le législateur.

Il est un cas cependant, celui de Dantichrése, ol aucune
hésitation n’est possible si I'on ne tient compte que des tex-
tes. L’antichrésiste qui, & la différence du eréancier gagiste,
n'a aucun privilege sur le prix, mais un simple droit de ré-
tention, peut Popposer aux tiers (article 2091) 1. Done le droit
de rétention est un droit réel. Seulement il ne peut le leur
opposer que moyennanl ranseriplion (loi du 23 mars 1855,
arlicle 2). 8i le droil de rélention élait réel dans lous les cas,
ne fandrait-il pas aller jusqu’a dire qu'il n'est jamais oppo-
sable aux tliers, en maltiere immobiliere, que moyennant
transeription ?

257. Autant qu'on peul en juger, la pratique voit dans le
droit de rétention un moyen pour le créancier de se défendre
contre qui que ce soit; clle incline par [a méme, peul-étre
sans s'en rendre compte, a I'envisager comme un droit réel.
Nolamment en cas de vente volontaire par le débiteur ou de
saisie par ses créanciers, il a é1é jugé que ni Pacquéreur ni
I'adjndicataire ne peuvent déposséder le eréancier sans Favoir
préalablement désintéressé *. Or Pacquérenr et Fadjudicataire
sont des tiers. Si done le eréancier peul leur opposer son droit
de rétention, c'est que ce droit a bien le caractere d'un droit
réel.

Il existe méme une raison péremploire pour décider ainsi.
Si le droit de rétention n’élail pas opposable aux tiers, il suf-
firait au débiteur d'aliéner la chose possédée par le eréancier,
pour anéantiv la garantie de celui-ci.

1. Voy. sur ce point supra, no 213, 7
2. Cass. 31 mars 1851, D. P, 1851.1.65, Sir. 1851.1.305, — Chambéry 6 aoit
1864, Sir. 1865.11.48,
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Dailleurs, I'article 577 du Code de commerce fournit un
argument en ce sens. Dans le cas spéceial de marchandises
vendues a un commercant qui tombe en faillite, larticle 577
autorise le vendeur & retenir les marchandises « qui ne
« seronl pas délivrées au failli, ou qui n’auront pas encore
« 6 expédides soit a lui, soit & un tiers pour son compte »,
Le tiers dont parle le texte peul étre untiers convenu entre
les parties. Ce peut élre aussi un tiers acquéreur, el le lexle
montre que le droit de rétention est opposable & ce Liers.

258. Iin résumé, voila quatre cas ou séries de cas dans les-
quels, sans qu'il y ait privilege ni hypotheque au sens précis
des mols, certains eréanciers se trouvent avoir une situation
de faveur qui leur assure au moins indirectement d'ctre
désinléressés avant les autres.

Sont-ce la des sarelés réelles? Oui, peut-étre, en ce qui
soncerne le droit de rétention, car I'opinion commune y voit
un droit réel. Dans les aulres hypotheses, il n'y a pas
sureté réelle, mais seulement cause de préférence indirecte.

Aussi ne faut-il pas s'élonner que Particle 2094 ne men-
tionne pas ces causes indirectes de préférence. Il ne vise que
les causes directes de préférence résullant de affectation
spéeiale de cerlains biens au paiement d’une delte, autrement
dit les privileges et 'hypotheque.

Cest d’eux que nous allons maintenant nous occuper d'une
manicre exclusive.
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CHAPITRE 11

CARACTERES COMMUNS, TRAITS DISTINCTIFS
ET CONDITIONS GENERALES D'EXISTENCE
DES PRIVILEGES ET DES HYPOTHEQUES.

259. Lamatiere des privileges el hypolheques est complexe
et comporte une foule de détails pratiques. De plus, elle est
l'objet d'importants projets de réforme.

Avant d’aborder celte parlie de notre étude, comparons
d'abord en termes généraux le privilege et 'hypotheque, afin
de rechercher en quoi ils consistent exactement, ce qu'ils
onl de commun et de différent, en d’autres termes quels en
sont les caracteres constitulifs et distinetifs.

Ce qu'ils ont de commun, si on s'en tient aux généralilés,
c'est que 'un el Pautre sont des formes du erédit réel, résul-
tant de l'affectation spéciale d™un bien a 'acquittement d'une
delte, affectation qui soustrail le eréancier 2 la loi de la ré-
partition au mare le franc.

Ce qu'ils ont de dilférent, toujours sion s'en tient aux gé-
néralités, ¢'est que leur degré deflicacité n’est pas le méme.
Sauf & préciser, le privilege prime Uhypotheque dans le clas-
sement des créanciers sur le prix des biens affectés au
paiement (article 2093).

Mais il faut pénétrer plus avant et dégager la nature in-
time des deux droils. Nous allons réunir & ce propos un en-
semble de notions préliminaires, qui permettront plus tard
d’abréger heaucoup.
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SECTION 1. — Caractéres communs du privilege
et de I'hypotheéeque.

260. En principe — et celle notion reviendra souvent
comme pointde repere — la nature juridique des deux droils
est la méme. L'un el 'aulre sont des droits réels, accessoires,

indivisibles.
Reprenons ces trois caracleres.

I

261. Le privilege el I'hypotheque sont des droils réels sur
la chose, meuble ou immeuble, affectée au paiement de la
dette.

Tout le développement du systeme hypolhécaire découle
de la. Seulement, des cette premibre notion, les équivoques
vont apparaitre.

262. Que I'hypotheque soit un droit réel, Tarticle 2114 le
ditformellement. Quant au privilege, 'article 2095, qui le
définit non par sa nature, mais (l'uprbs ses elfets, esl moins
explicite. Toutefois, plusieurs texles supposent qu'il est un
droit réel de méme que 'hypotheque. Tel est notamment ar-
ticle 2099, d’apres lequel les privileges peuvent étre sur les
meubles ou sur les immeubles, Voila bien la nature du jus in
re. Les articles 2101, 2102 et 2103 emploient les mémes
expressions.

Les prérogatives que le privilege et I'hypotheque confé-
rent au eréancier découlent précisément du caractere réel de
ces deux droits.

In qualité de eréancier simple, cédualaire, chirographaire,
¢'est-d-dire n'invoquant que son seul droit de créance, le cré-
ancier n’a quun droit relatif, opposable au débiteur, mais
non aux tiers. Dot cetle double conséquence qu'il est soumis
a la distribution au mare le frane, puisque la situation est
¢oale pour lous les eréanciers, et qu'il perd tout droit de gage
sur les biens du débiteur quand celui-ci les aliene.

Au conlraire, en qualilé de eréancier privilégié ou hypo-
thécaire, c¢'est-a-dire invoquant, outre sa eréance, une sil-
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veté réelle ¢tablie & son profit, le eréancier posstde un
droit opposable aux tiers, car le droit réel est indépendant de
tout rapport de personnes. D'ott les denx conséquences sui-
vanles.

1° Le eréanciern’est plus soumis & la loi du concours, car
il possede un droit privatif, qu'il peut opposer efficacement
aux autres créanciers. En d'aulres termes, il a un droit de
préférence.

2° 1l ne perd plus son droit quand le débiteur aliene la
chose affectée au paiement, car il possede un droit exclusif,
qu'il peul opposer aux acquéreurs. En d'aulres termes, il est
armé d'un droit de suile.,

Ces deux conséquences découlent des principes du droit
commun. Le privilege et U'hypotheque conferent droit de pré-
férence et droit de suile parce que ces deux prérogatives sont
inhérentes a toutdroitréel. Le privilege et 'hypotheque sont
des droils réels accessoires d'une eréance, faisant participer
la ¢créance aux avantages de la réalité 1,

263.Le droit de préférence et le droit de suite font l'objet de
['action hypothécaire.

Tant que le meuble ou I'immeuble affecté au paiement
reste aux mains du débiteur, l'action qui dérive de la sareté
réelle se confond avee l'action personnelle attachée a la
eréance. (Cesl en qualité de eréancier que le titulaire d'un
privilege ou d'une hypotheéque saisit, car ce droit appar-
tient & toul eréancier.

Il ne se prévaut du privilege on de I'hypotheque que con-
tre les tiers, pour étre payé par préférence.

1° 1l s’en prévaut a 'ordre ou a la contribution, afin de
faire valoir contre les autres eréanciers son droit de préfé-
rence sur le prix.

2° 11 ’en prévaut par voie de saisie sur les tiers,lorsque le
meuble ou Pimmeuble affecté a sa garantie est aux mains
d'un tiers.

1. En ce qui concerne la distinction des divers droits, notamment du droit
réel et du droit de eréance,nous renvoyons a la partie du Cowrs de droit eivil
qui est intitulée : La classification des droils, la proprieté el ses démembre-
ments,
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Les deux actions, personnelle et hypothéeaire, devien-
nenl alors distinetes. L’action personnelle, découlant de la
créance, continue A étre donnée contre le débiteur. L'action
hypothécaire, découlant du privilege ou de 'hypothéque, est
accordée contre le tiers détenteur. Aussi, lorsque le eréan-
cier exerce son droit apres aliénation parle débiteur de I'im-
meuble grevé, article 2169 loblige & remplir une double
formalité : il deit signifier un commandement au débiteur
originaire el faire sommation au tiers détenteur de payer
la dette ou de délaisser I'hérilage.

264. Le droit de préférence et le droil de suile sont done des
corollaires naturels du privilege et de I'hypothéque, puisque
T'un et aulre sont des droits réels. Mais existent-ils toujours
en fait avec la méme énergie et la méme efficacité ?

Non.

Le droit de préférence seul est vraiment essentiel. On ne
saurail concevoir un privilege on une hypotheque ne confé-
rani pas le droil de préférence, car il est la sanction pratique
et la fin derniere du privilege et de 'hypoth@que. 1l subsiste
jusquau paiement de la delte et ne s'éteint que par lui.
Aussi se rencontre-t-il toujours, sans distinetion.

Au contraire, il v a des cas ou le droit de suite subit de
notables restrictions. 1l y a méme des cas ot il n'exisle pas.

Le droit de suite existe en principe, avec tous les effets qui
y sont inhérents, dans 'hypotheque et dans les privileges
immobiliers. Larlicle 2166 est explicite & cel égard : « Les
« créanciers ayant privilege ou hypotheéque inscrile sur
« un immeuble le suivent en quelques mains qu'il passe,
« pour élre collogués et payés suivant l'ordre de leurs
« créances ouinscriptions. »

Encore peul-il arriver qu'il disparaisse et s'éleigne. Ilya
des cas, en malitre d’hypotheques et de privileges sur
immeubles, ot le droit de suite s'évanouit sans que le
droit de préférence disparaisse. Le créancier ne conserve
alors qu'un droit de collocation par préférence sur le prix,
sans pouvoir désormais exercer aucune action sur l'im-
meuble. Il en est ainsi particulitrement en cas de purge
(articles 2180-3° et 2186). C’est l'exemple typique. Les
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eréanciers inscrits, ayant recunotification a fin de purge, ont
laissé s'écouler le délai réglementaire de quarante jours sans
user du droit de surenchérir qui leur est accordé par Particle
2185. Le prix de l'immeuble est définitivement fixé ; I'im-
meuble a payé sa delte et par conséquent est libre. Mais le
droit de préférence subsiste sur le prix.

La distinction est plus apparente encore dans les privileges
mobiliers. Le droit de préférence existe toujours ; il con-
siste dans la facullé de produire a la contribution et d'élre
ecolloqué au rang résullant du privilege. Mais le droit de
suite n'exisle au profit du eréancier privilégié que dans la
mesure oit ce droit peut exister au profit du propriétaire
comme un élément de la propriété, sous le nom de revendi-
calion.

De 1 découlent trois econséquences.

a) Le droil de suile ne se rencontre que dans les privileges
qui portent sur un ou plusicurs meubles déterminés, consi-
dérés comme corps certains, aulrement dit dans les privileges
spéeiaux (article 2102) ; il ne se rencontre pas dans les privi-
leges qui portent sur la généralité des meubles apparienant
au débiteur, ou privileges généraux (article 2101). En effet
le droit de revendicalion, dont le droit de suite n'est qu'une
variélé, ne se comprend qu'a I'égard des corps certains. Les
privileges généraux sur les meubles ne sont done que de
simples droits de préférence. Faule d'un objet certain, ils ne
sont que le droil de gage général sur I'ensemble des meubles
du débiteur, complélé et renforcé par un droit de préférence
sur le prix des meubles réalisés. Toul le monde est d'accord
sur ce point.

Si les privileges généraux s'étendent aux immeubles
(article 2104), ils conferent le droil de suite, mais a la condi-
tion d’¢tre spécialisés par Dinscription. Liarticle 2107 dis-
pense de linscriplion les privileges énumérés par [arti-
ele 2101 ; mais 'article 2166 subordonne la conservation du
droit de suile i I'accomplissement de cette formalité.

b) Le droit de suite ne se rencontre pas davantage dans les
privileges porlant sur des sommes d’argent, sur des valeurs,
lesquelles ne constituent pas des corps certains. On peut citer
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comme exemples: 1° les privileges sur les cautionnements
des fonctionnaires publics, & raison des abus et prévarica-
tions qu’ils ont pu commettre dans U'exercice de leurs fone-
tions, — 2°le privilege de la loi du 26 pluvidse an [, étendu
par la loi du 25 juillet 1891, relatif aux eréances 1'L'~.1111‘111L de
I'exéeution de travanx ]mhhf:_ , — 3° eelui des sous-{raitants,
pour fournitures failes au service de la Guerre et de la Ma-
rine,surles sommes dues au soumissionnaire principal(déeret
du12 décembre 1806) . Le privilege prévu par laloi de plu-
vidse, en particulier, consiste dans la faculté réservée anx
ouvriers el fournisseurs de saisir-arréter les sommes dues
U'entreprencur. Pour qu'il puisse s’exercer, il faut que les
sommes soicnl encore déposées dans les caisses publiques
si elles en sont sorties pour élre versées a Pentrepreneur ou
ausyndic de sa faillite, le privilege ne porte plus?® Par con-
séquent, il ne confere aucun droit de suite.

¢) Méme dans les privileges spécianx sur cerlains meubles,
ou théoriquement le droit de suite se comprend, il ne peut
exister que sous réserve de la regle inserite dans arli-
cle 2279, En d’aulres termes, il ne peut élre opposé anx ac-
quéreurs de bonne foi, si ce n’esten cas de perte ou de vol et
pendant frois ans seulement (articles 2279 el 2280). Dans
un cas, cependant, il est reconnu méme contre des acqué-
reurs de bonne foi, par dérogation a I'article 2279 : c’est le
cas des privileges accordés au bailleur sur les fruits de la
réeolte de Pannée et sur les meubles qui garnissent la
maison louée ou la ferme (article 2102-1°).

265. Somme toute, au point de vue pratique, si le droit de
suite appartient toujours au créancier en matiere d’hypothe-
ques et de privileges sur immenbles, il ne lui appartient que
dans une mesure limitée et & titre exceptionnel en matitre
de privileges mobiliers.

Aussi répete-t-on couramment — cette assertion se trouve

I. Sur ces deux derniers privileges, voy. suprd, p. 205 el 206.
9. (lass. 9 juin 1880, D. P, 1880.1.305, Sir. 1880.1.369, — Paris 15 décembre
1882, D. P. 1885.11.207, — 23 janvier 1887, D. P. 1888.11.198, — Cass. 23

janvier 1888, D, P. 1888.1.410, Sir. 1888.1.118, — Bordeaux 23 juillet 1896,
Sir. 1897.1L.52
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dans beancoup d'auteurs ', dans un grand nombre d'arréts®
el méme quelquefois dans la loi* — que les privileges sur
les meubles sont de simples droits de préférence, opposables
I Pl
aux créanciers du débitenr, mais non aux tiers acquéreurs,
en d'autres lermes qu'ils ne conferent pas le droit de suite,
a l'inverse des hypotheques et des privileges sur les immeu-
bles.

Mais n'est-ce pas prendre le fait pour le droil? Nest-ce
pas prendre pour le droit ee qui n'est que le fait particulier
ou accidentel ? De ce que le droit de revendication du pro-
prictaire mobilier est souvent paralysé par application de
l'article 2279, il ne faut pas conclure que la propriété appli-
quée aux meubles ne donne pas le droit de revendication. De
méme, de ce que le droit de suite du eréancier ayant un
privilege mobhilier est souvent, généralement méme entravé
par application du méme article 2279, il ne résulte pas
davantage que le privilege appliqué aux meubles ne confere
pas le droit de suite.

Théoriquement, le droit de suile exisle, puisque le privi-
lege est un droit véel. En fait, il subsiste toutes les fois que
Farlicle 2279 n’est pas applicable,autrementdit quandle tiers
détenteur n’est pas de bonne foi, amoins, méme dans ce cas,
qu'il n’y ait eu perte ou vol.

266. (e qui a contribué a faire nailre I'erreur si répandue,
¢'est que laloi, dans cerlains cas, reconnait expressément le
droit de suite a des eréanciers privilégiés sur les meubles.

Par exemple, U'article 2102-1° attribue privilege au bailleur
d'immeuble, comme garantie des loyers ou fermages, sur
les meubles garnissant la maison louée ou la ferme. Or
I'alinéa 5 du 10 de I'article est ainsi concu : « Le propriétaire
« peut saisir les meubles qui garnissent s1 maison ou sa

L. Citons, A titre d’exemple, Aubry et Rau, 4° édition, 111, § 2356, p. 112. 1Is
rangent dans la catégorie des causes de préférence purement personnelles
(ne produisant effet qu'au regard du débiteur et de ses créanciers chirogra=
phaires) les privileges généraux de Particle 2101 en tant qu'ils s'exercent sur
les meubles, ainsi que les priviléges mobiliers spéciaux, sauf cenx qui repo-
sent sur une idée de nantissement expreés ou tacite. Ces privileges ne peu=
vent pas dtre exercés par voie de suite contre lestiers détenteurs,

2. Cass. 11 juillet 1864, D. P 1864, 1.488, — Bourges 3 mars 1877, D, P.1878,
IL.56.

3. Article 2076.
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« ferme, lorsqu’ils ont élé déplacés sans son consentement,
« et il conserve sur eux son privilege, pourva qu'il ait fait
« la revendication, savoir, lorsqu'il s'agit du mobilier qui
« garnissait une ferme, dans le délai de quarante jours, ef
« dans celui de quinzaine, s'il s'agit des meubles garnissant
« une maison. »

Voila le droit de suite nettement reconnu. Seulement,
disent ceux qui ne croienl pas au droit de suite en maticre
de privileges mobiliers, cette disposition est exceptionnelle,
spéeiale au privilege du bailleur d'immeubles ; elle confirme
la regle générale et démonitre que le droil de suite n’existe
pas dans les aulres privileges mobiliers.

Mais pourquoi ? Le texte peut étre compris autrement,
S'il confere expressément le droit de suite, ¢’est en ce sens
que le créancier jouira de ce droit méme en dehors des con-
ditions ordinaires, méme quand les objets affectés a son pri-
vilege seront aux mains d'un possesseur de bonne foi.

Voila en quoi le privilege du bailleur s'éearte du droit
commun relativement au droit de suite. On a considéré que
I'éloignement habituel du bailleur nécessitait ce surcroit de
garanties.

La loidu 11 juillet 1892 est venue confirmer cette inter-
prétation. Avant cette loi, la question élait discutée de
savoir si 'article 2180 est applicable au droit de revendica-
tion aceordé au bailleur par Particle 2102-1° alinéa 5 ; en
d’aulres termes, on se demandait si le bailleur est obligé de
rembourser au détenteur la valeur des objets revendiqués
lorsque ce dernier les a acquis dans une foire, un marché,
une vente publique, ou d’'un marchand vendant des choses
pareilles. Or le législateur de 1892 a consacré la solution
affirmative en ajoutant a Particle 2280 un second alinéa ainst
concu : « Le bailleur qui revendique, en vertu de 'article
« 2102, les meubles déplacés sans son consentement et qui
« ont été achelés dans les mémes conditions doit également
« rembourser 4 acheteur le prix qu'ils lui ont couté. » En
protégeant ainsi lacquéreur de bonne foi, la loi de 1892 a
achevé 'assimilation du droit de suile au droit de reven-
dication.
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267. La vérité est que les privileges gpéeiaux sur meubles
comportent le droit de suite parce qu'ils sont des droits réels.
Mais ils en sont souvent dépourvus en fail, ou parce quils
nont pas pour objet un corps certain, ou par application de
larticle 2279. En dautres termes, le droit de suite appar-
tient au eréancier privilégié sur les meubles dans la mesure
ou la revendication esl possible au propriétaire en matitre
de propriété mobilicre,

Drailleurs — et cela confirme cetle opinion —, quand
méme on conlesterait le droit de suite au eréancier dans la
limite des articles 2279 et 2280, comme conséquence direcle
du privilege, il faudrait le lui reconnaitre sous une autre
forme dans la plupart des cas.

D'une partl, en effet, le créancier privilégié conserve le
bénéfice du droit commun de Particle 1167. 8'il parvient &
démontrer que l'aliénation des objets mobiliers soumis &
son privilege est entachée de fraude, ilobliendra du débi-
teur ou des tiers acquéreurs l'annulation de la vente.
L'action paulienne appartient & tous les eréanciers, et le ré-
sultat qu’elle procure présente une grande analogie avee celui
auquel aboutit I'exercice du droit de suite. Faisant rentrer
le meuble aliéné dans le gage des eréanciers privilégics, elle
leur permet de le faire vendre pour se payer sur le prix; le
droit de suite n’aurail pas une plus grande efficacité.

Dautre part, I'action paulienne, quand elle a pour but la
révocation d'un acte a tilre onéreux, ne peut atleindre les
tiers acquéreurs que ¢'ils onl été complices de la fraude du
débiteur ; ceux qui ont contracté de bonne foi ne sont pas
inquiétés. L’application de l'article 2279 conduit aux mémes
conséquences.

Enfin, si le débiteur n'a pas aliéné volontairement les
meubles grevés du privilege, mais en a ¢é1é dépossédé i la
suite d'une perte ou d'un vol, le eréancier privilégié aura
toujours la possibilité d’exercer ses droits et actions en son

*licu et place, parapplication de article 1166. Il revendiquera
done les objels perdus ou volés, dans les conditions prévues
par les articles 2279 et 2280, et ce procédé rappelle singulie-
rement 'exercice du droit de suite.
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Il reste done uniquement I’hypothese ot ¢'est le débiteur
qui a aliéné, sans qu'il puisse étre convaincu de avoir fait
en fraude de ses créanciers. Alors le créancier priviléois
ne peul invoquer ni l'article 1167 ni 'article 1166. A-t-il le
droil de suite? Pourquoi ne I'aurait-il pas. puisque les
surelés réelles sont des droits réels? Et quel danger y a-t-il
a le Iui reconnaitre, du moment que le hénéfice du droil de
suile est restreint & la mesure dans laquelle P'article 2279
autorise la recherche des meubles aux mains des tiers ?

268. Ces idées, en dépit de doules persistants, se font ac-
cepler de plus en plus. Elles vont assez loin, car il en résulte
qu'il ne faut pas prendre au pied de la lettre cerlains textes,
rédigés sous l'influence de cette idée exacle en fail, mais
erronée en Lhéorie, que les privileges surles meubles ne
comportent pas le droit de suite.

Nous connaissons une premiere application de ce prétendu
principe : aux termes de 'article 2076, le privildge du créan-
cier gagiste ne subsisle que si I'objet remis en nantissement
resle aux mains du eréancier ou du tiers convenu entre les
parties '. Llarlicle 2102-%° en présente une seconde & pro-
pos du droit de revendication qui appartient au vendeur
d’effels mobiliers. Or nous avons admis® que le créancier
gagisle peut, en vertu du droit quilui appartient sur la chose
engagée, la revendiquer en cas de dépossession, sous réserve
bien entendu de article 2279. Cet article ne se réfere qua
laction du propriétaire, & la revendication ; mais il sert in-
directement au eréancier privilégié. En effet, celui-ci peut
exercer les droits de son débiteur. Par conséquent, tant que
le débiteur peut rechercher sa chose et la reprendre, le
eréancier fe peul aussi; dans la mesure ou le propriétaire
débiteur jouit de I'action en revendication, le créancier con-
serve son privilege.

A-t-il en outre le droit de suite swo nonzine ? Oui, mais avec
celte restriction que son droit de suite, souvent qualifié de
revendication, peut élre paralysé par les exceplions qui sont
recevables contre la revendication.

1-2. \'n_\'. supra, p- 179 et 180,
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269. En résumé, sauf quelques réserves el dislinctions, les
stirelés réelles sont des droits réels sur la chose affectée au
paiement, avec la double sanclion qui accompagne les droils
réels : droit de préférence et droit de suite.

270. On discule le point de savoirsi le privilage el I'hypo-
theque sont des démembrements de la propriété, au méme
titre que 'usufruit, I'usage, 'habitalion, les servitudes, les-
quels sont des droits dislinets et indépendants de celui du
propri¢taire. La question se pose spécialement & propos des
hypotheques et des privilbges sar immeubles. Elle n’a pas
seulement un intéreél doctrinal 5 elle présente, dans cerlains
cas, un grand intérét pratique.

Théoriquement, la question ne se comprend gudre. En
cffel, droit réel sur un hien appartenant & aulrui, ou dé-
membrement de la propriélé, ¢'est tout un, Or le privilage,
comme I'hypotheque, sont cerlainement des jurainre aliena.

D'ailleurs, la propriété élant le droit réel le plus complet
qu'on puisse avoir sur une chose, tout autre droit réel portant
sur la méme chose ne saurait étre qu'un démembrement de
la propriété.

Sans doute, lavantage que le privilege ou hypotheque pro-
cure au eréancier n'est pas, comme dans les autres démem-
brements de la propriélé, la jouissance de I'immeuble en toul
ou en partie, mais une simple garantie par alfeclation. Il n’en
est pas moins vrai que les attributs de la propriété ne sont
plus inlacts aux mains du propriétaire quand un privilege
ouune hypotheque gréve un bien, nolamment un immeuble,
Sile propriétaire conserve les attributs actuelsde Ia propriété,
ilne peut plus disposer de la chose que sous réserve du droit
quilagréve et qui a des lors son exislence propre el indépen-
dante '. Ses droits quant a lexploitation sont méme limités
a certains égards, comme 1'a jugé par exemple la Cour de
Lyon. Le propriétaire qui a conslitué hvpotheque sur son

1. 11 a souvent été jugé que tout eréancier inserit a un droit acquis Pau-
torisant a protester contre les actes qui ont pour résultat de diminuer 4 son
préjudice le prix & provenir de 'immeuble hypothéqué : Caen 6 juin 1893, D,
PRLR9S 1T, 280, — Cpr. Aubry et Raun, 4¢ édition, [1I, p. 431 et note 20,
. 433 et note 22, — Laurent, Principes, XXIX, no 203, — Garsonnet, Trailé
théorique et pratigue de procédure, 1'¢ édition, IV, § 663,

Source BIU Cujas



236 PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES

fonds,ditla Cour, ne peut pas vendre un nombre d’arbres sup
pied & prendre par Pacquéreur; une telle vente aurait pour
conséquence de diminuer la valeur du gage hypothécaire ot
ne saurait avoir effet & U'encontre des créanciers hypothé-
caires .

Il est méme un cas ott Phypothéque enleve au propriétaire
le droit de vendre. L'arlicle 33 de la loi du 10 juillet 1885, sur
’hypothéque maritime, interdit de vendre & un étranger un
navire grevé d’hypothéque. Toute vente de cette nature est
nulle et rend le vendeur passible des peines portées par lar-
ticle 408 du Code pénal.

Dailleurs, la meilleure preuve que le privilege et I'hypo-
theque sont des démembrements du droit de propriété, c'est
que le tiers acquéreur de I'immeuble preserit I'hypotheque
par la prescription acquisitive *.

Le eréancier privilégié ou hypothécaire a done sur 'im-
meuble un droit qui diminue la propriété, quilarend incom-
plete. Par conséquent il posséde un démembrement de la
propriété .

271. Cesidées ont éLé agitées en jurisprudence & propos du
point de savoir si les jugements rendus contre le débiteur
quant & la propriété de la chose affectée, spécialement de
I'immeuble hypothéqué, sont opposables au eréancier hypo-
thécaire.

Une personne posséde un immeuble et I'hypotheéque. Un
tiers intente contre elle I'action en revendication et obtient
gain de cause. La décision qui tranche la question de pro-
priété est-elle opposable au eréancier hypothécaire ?

Ou bien encore, une personne a plusieurs créanciers hypo-
thécaires. Le jugement rendu entre elle et 'un des créan-
ciers, soil & propos de Uhypotheéque, soil en ce qui concerne
le montant de la créance, est-il opposable aux autres ?

D'une manidre générale, les eréanciers hypothécaires sont-

1. Lyon 31 octobre 1885, La Loi du 17 mars 1886.

2. Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges el hypothéques, 111, p- 483,
3. Valette, Privileges el hypothéques, ne 124, — Pont, Priviléges el hypo-

théques, 1, ne 127, — Laurent, Principes, XXX, n° 174, — Thézard, Pizwf‘

leges el hypothéques, n° 35, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Privileges

el hypothegues, 11, ne 894, p. 2.
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ils représentés par leur débiteur dans les instances engagées
par lui ou contre lui?

Sioui, le eréancier hypothéecaire ne pourra empécher Ieffet
de ees jugements & son égard qu’en les attaquant par la voie
de la tierce opposition et en prouvant qu’ils résultent d'une
collusion contre son droit. St non, il sera fondé & user de son
droit sans qu'on puisse lui opposer, du chef du propriétaire,
lautorité de la chose jugée. 1l établira, par exemple, que le
débiteur était propriélaire au moment de la constitution de
I'hypothéque.

Cefte dernitre solulion parait incontestable. Le privilege
et I'hypothéeque sont des droils réels, par conséquent dis-
tincls el indépendants de la propriété, comme l'usufruil et
les servitudes. Ce sonl des jura in re aliena. Le propriélaire
ne peut y porter atteinte ni par les actes qu’il passe. ni par
les jugements qu’il laisse rendre. Le eréancier, par l'effel du
privilege ou de U'hypotheque, est un tiers & 1'égard duquel
les actes oun jugements postérieurs & la constitution de la
sturelé réelle sont res inter altos acta vel judicata. Ne I'admet-
on pas sans conteste pour les personnes qui ont un droit
d'usufruit ou de servitude sur un immeuble ' ?

Cependant la solution contraire prévaut en jurisprudence 2,
Les tribunaux décident que les jugements rendus pour ou
conlre le débiteur sont opposables aux eréanciers hypothé-
caires, 1ls s'appuient surtout sur des considérations d ulilité
pratique. Si les jugemenls rendus contre le débiteur rela-
livement & la propriété de I'immeuble grevé d'une hypo-
thtque ou d'un privilege n’étaient pas opposables au créan-
cier privilégié ou hypothéeaire, celui qui revendique soil la
propriété de 'immeuble, soit un droit réel quelconque sur
cet immeuble devrail, pour obtenir une décision vraiment
ellicace, meltre en cause non seulement le possesseur contre
lﬂquol il agit, mais en oulre tous ceux qui ont des privileges
ou.des hypotheques de son chef, comme il faudrait qu'il y

1. En ce sens, Aubvy et Rau, 4° édition VIIL, p. 373 et 376, texte et note
39, — Pont, Privileges et hypothéques, 1, n° 641, — Dalloz, Répertoire, vo

Up]m.s-h‘iuu, ne 198, — Valette, Revue de droit francais el elranger, 1844, p- 27.
2, Voy. les arréts cités a la note 2 de la page suivante. — Cpr. Garsonnet,

Trailé théorique et pratigue, 1re édition,V, p. 165 et 766, — IIl, § 466, n° 7,
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mil un usufruilier, un usager ou le propriétaire d'un fonds
dominant. Ce procédé serait compliqué. Nest-il pas plus
simple d'admettre que.sauf le cas de collusion, les créanciers
privilégiés ou hypothécaires sont représentés par leur auteyr
dans les proces qu'il soutient, comme le sont, de laveu de
tous, les créanciers chirographaires?

Pour justifier en droit cette solution, on a allégué cefle
raison un peu subtile que 'hypotheque est une charge de la
propriété, mais n'en est pas un démembrement. Le pro-
priétaire d’un  bien grevé d'usufruil n'a que la nue-pro-
priété ; il n’a done qualilé pour plaider que s'il s'agit de la
nue propri¢té. Le propriétaire d'un bien grevé dun privilage
ou d'une hypothtque en a la pleine propriété ; il a done
qualité pour soulenir tous les droils qui dérivent de la pro-
pri¢té. Alorsil représente les eréanciers hypolhécaires ; s'ils
sonl des liers, ce sont des tiers dontle droit est conlenu dans
celui du propriétaire et, par conséquent, subordonné a celui
du propriétaire 1,

Ce point est constant en jurisprudence .

Mais l'argumentalion n'est rien moins que concluante.
Avec un peu de bonne volonté, on pourrait appliquer le
meme raisonnement a lusufruil el aux servitudes, et cepen-
dant personne ne I'a jamais tenté. Les jugements rendus sur
la propriété d'un immeuble ne sont opposables ni a U'usufrui-
tier nian propriétaire d’'un fonds dominant ayant une servi-
tude sur 'immeuble, & moins qu’ils n'aient ¢6é mis en cause.

1. Voy. le développement de I'argument dans Thézard, Priviléges et hypo-

thégues, no 159, p. 224, — Cpr. Chauveau sur Carré, Lois de procédure, (ues-
tions 1713 et 1714, — Rousseau et Laisney, Diclionnaire de procédure, ¥°
Tierce opposition, § 3, no 70, — Bioche, Dictionnaire de procédure, vo Tierce

opposition, § 3, n® 67, — Boitard, Colmet-Daage et Glasson, Lecons de procé=
dure civile, 14¢ édition, II, no 721.

2. La conséquence pratique la plus importante de ce systeme est que les
ercanciers hypothécaires, hors le cas de fraude, ne peuvent attaquer par la
voie de la tierce opposition les jugements rendus contre leurs débiteurs:
Rennes 19 février 1879, D. I'. 1879.11.65, — Cass. 8 janvier 1883, D.P,
1884.1.57, Sir. 1883.1.116, — Alger 30 novembre 1892, D. P. 1893.1.511, —
Cass. 23 octobre 1893, D. P. 1894.1.34. — La tierce opposition ne leur est ou-
verte qu'en cas de collusion franduleuse entre le débiteur et les tiers avee
lesquels il a contracte : Riom 23 [évrier 1882, D, P, 1883.1[.57, — Aix 29 juin
1891, D. P, 1892.11.473, — Cass. 21 octobre 1801, D. P, 1892.1.168, — Alger
30 novembre 1892, precite.
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Pourquoi? Parce qu'ils ont des droits réels, démembrements
de la propriété, par conséquent distincts et indépendants,
Mais on peutl tenir le méme langage & propos des privileges
sur immeubles et des hypotheques.

Il

272. Les privileges et les hypotheques sonl des droils
accessoires, Notion simple, en elle-méme el dans ses consé-
quences.

Ils sont des droits accessoires. En effet, le privilege et ['hy-
potheque, élant I'un et Tautre des garanties de paiement,
ne se concoivent pas sans une ceréance a laquelle ils sont
joints el dont ils sont la dépendance. 1l en est a cet égard
des stretés réelles comme des sirelés personnelles, notam-
ment du cautionnement, qui est un contrat accessoire 1,

(esl ce qu'énoncent Farticle 2095 pour le privilege et 'ar-
ticle 2114 pour Phypotheque. Kt ¢est aussi I'idée la plus
générale qu'on puisse s’en faire; ils sont des droils réels
deslinés & garantir 'exéeulion d'une obligation.

273. De ce caractere accessoire découlent diverses consé-
quences.

Premiére conséquence. — Le privilege el ]'ll)‘])()l|lf't[1.lt‘ ne
peuvent exister que s'il ya une obligation el si cette obliga-
lion esl valable.

a)ll faut une obligation. En effet, la sireté ne se concevrail
pas sans la chose assurée.

Ainsi, aux termes des articles 2121 et 2125, 'hypotheque
légale de la femme assure le paiement de ses reprises. 11 faut
entendre par Ia ses reprises en deniers, car elle elfectue ses
reprises en nature comme propri¢taire, non comme créan-
cidre,

Ainsi encore, 'hypothéque constituée comme garantie
d'une ouverture de erédit n'existe qu'a coneurrence des avan-
ces réellement faites.

/J:I Il faut une uhlig:lliull valable, Si ['(_'I'I)]i“_"illiﬂll est nulle,
l'ins(:riplimm prise par le créancier hypothécaire devra étre
rayée (article 2160).

1. Supra, p. 84 et 83,
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Deuxiéme conséquence. — Le privilege et ]’hypothéque
s’éleignent par 'extinction de I'obligation (articles 2180 of
2160).

Troisiéme conséquence. — Le privilege et Uhypotheque sui-
vent le sorl de la eréance au point de vue de la transmission
ou de la dévolution. Ainsi larticle 1692 décide que la ces-
sion d'une eréance comprend celle de ses aceessoires, no-
tamment du privilege ou de D'hypothtque. Llarticle 2112
reproduit la méme regle en ce qui concerne les priviloges,
Ce qui n’est dit par ces arlicles que pour la cession est vrai
pour une (ransmission quelconque. Droits accessoires, le
privilege et 'hypotheque suivent le sort de la eréance.,

En conséquence, le légataire ou le cessionnaire par acle
entre vifs d'une eréance acquiert les suretés réelles qui en
assurent le paiement.

Pour la méme raison, on a quelquefois prétendu — mais
celle idée est abandonnée — que hypothdque,quoique élant
un droit sur un immeuble, n'est le plus souvent qu'un droil
mobilier .

Elle n’a pas, dit-on, d’aulre caraclere que celuide la eréance
dont elle est Paceessoire ; elle est mobiliere si la créance est

mobiliere , immobilitre si la eréance est immobiliere. Et
comme, en fail, les eréances sont a peu pres toutes mobi-
lieres, I'hypolhtque serait presque toujours, en fail, un
droit mobilier. De méme, ajoute-t-on, pour les privileges,
notamment en malitre de gage. De ce que le droit de gage
porle sur les meubles il ne faut pas conclure qu'il est tou-
jours mobilier; il est mobilier quand il est donné comme
surcté d'une créance mobiliere, immobilier s'il sert a ga-
ranlir une eréance immaobiliere.

Pour corroborer ce raisonnement, on fait 'observation sui-
vanle. Supposons quune personne ldgue ses meubles & Pri-
mus et ses immeubles & Secundus. Si on admet que 'hypo-
theque, tout en élant alfectée i une eréance mobilicre, est

1. En ce sens, Delvincourt, Cours de Code civil, 111, p. 293, — Demante et
Colmel de Santerre, Cours analyligue, 11, n® 350, et [X, ne 75 bis 111, — Du-
ranton, Droit franpais, XIX, no 241, — Demolombe, Distinction des biens,

nes 4Gl et 472, — La jurisprudence a toujours fait justice de celte singuliere
théorie : Paris 17 juillet 1866, Sir. 1867.11.93.
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un droit immobilier, et que le gage, bien que garantissant
une créance immobiliere, est un droil mobilier, on verra la
eréance aller & un des légataires el la sareté & lautre. Un
tel résultat, dit-on, démontre par I'absurde I'inexactitude du
point de départ.

Cette argumentation rentre dans le domaine de la fantaisie
et repose sur une équivoque. Considérés en eux-mémes,
le privilege sur immeuble et lhypotheque sont des jura in re;
seulement, vu leur caractore de droils aceessoires, ils suivent,
quant aux dévolutions et transmissions. le sortde la creance.
Les conséquences se produisent logiquement sans qu'il
faille recourir a l'idée singuliere d un jus in re immobili qui
serail un droit mobilier. La rtgle accessorium sequitur
principale n’a jamais voulu dire que l'accessoire etl foreé-
ment la méme nature juridique que le principal ; un droig
peut étre rallaché a un autre sans perdre pour cela son carac-
tere propre. La regle signifie simplement que Paccessoire
suit le sort du principal. Cest pourquoi hypothtque adjointe
a une eréance mobiliere appartient au légataire des meubles
bien qu'elle soit un droit réel immobilier. Inversement, le
gage , droit essentiellement mobilier , appartient au léga-
taire des immeubles quand il est affecté a la sireté d'une
créance immobiliere. Voila le sens de la rogle accessorivm
sequitur principale. Bien qu'accessoires, le privilege el I'hy-
potheéque n'en conservent pas moins leur nature propre ;
la siretlé réelle, considérée en elle-meéme el indépendam-
ment de la eréance, est immobiliere sielle & un immeuble
pour objet, mobiliere dansle cas inverse. L'hypotheque reste
un droit immobilier, le gage un droit mobilier, quelle que
soil la nature de la eréance.

Cette controverse n'a qu'un inlérét pratique limilé. La
jurisprudence a ¢1¢ appelée a la trancher dans I'hypothese
suivanle.

Nous verrons plus loin que le eréancier hypothécaire peut
céder son hypotheque et en transporler le bénéfice 3 un tiers.
La femme mariée, notamment. & laquelle larticle 2121 con-
fere une hypotheque légale sur les immeublesdu mari comme

stirelé de ses reprises en deniers, cede souvent a des tiers tout
I. — 16
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ou partie de son hypotheque. Cest ce qu'on appelle la su-
brogation & I'hypotheque légale des femmes. Etant admis —
ce qui ne fait plus donte aujourd’hui — que la femme peut
ainsi céder son hypothtque, y subroger un liers, quelle ca-
pacité doit-elle avoir pour consenlir un tel acte ? Est-ce la
capacilé daliéner les meubles, ou celle daliéner les immeu-
bles?

La queslion se pose & propos du régime de la séparation de
biens. La séparation de corps fail recouvrer a la femme o
plein exercice de sa capacité civile (article 311, modifié par
Particle 3 de la loi du 6 février 1893) *. Quant a la séparation
de biens qui intervient & titre principal, sans qu’il y ait
séparation de corps, elle ne contere i la femme quune capa-
cité restreinte. La femme séparée de biens peut disposer libre-
ment de ses meubles (articles 1449 alinéa 2 et 1536), mais elle
ne peut disposer de ses immeubles qu’avec I'autorisation de
son mari ou de justice (articles 1449 alinéa 3 et 1538). Celte au-
torisation lui est-elle nécessaire pour céder son hypotheque ?
Oui, dit la Cour de cassation, car I'hypothéque est un droit
réel immobilier *. Non, disent ceux qui envisagent I'hypo-
theque comme un droit mobilier *.

La question peut également se poser & propos du régime
dotal. Sous ce régime, les immenbles dotaux, on le sait, sont
inaliénables. On se demande si linaliénabilité, que D'arti-
cle 1354 établit seulement pour les immeubles,doit élre éten-
due & la dot mobiliere. La jurisprudence se prononce pour
affirmative et admet par voie de conséquence que la femme
ne peut jamais, sous le régime dotal, ni renoncer a son hypo--
theque légale, ni la céder .

Or, indépendamment de toute considération tirée des régles
propres au régime dotal, quelque parti qu'on prenne sur
I'inaliénabilité de la dot mobilitre, on a soutenu que la

1. Voy. L'élat et la capacité des personnes, tome II, p, 99.

2. Cass. 18 juillet 1843, Sir. 1843, 1. 778. — Cpr. Pont, Priviléges et hypo-
thégues, I, p. 315.

3. La méme dilficulté se présente en ce qui concerne les pouvoirs du fu-
teur, On se demande s’il peut, en prenant part au vote du concordat, renon-
cer aux hypothéques, gages ou privileges qui garantissent la créance de sen

pupille (article 508 G. com.). Voy. Paris, 17 juillet 1866, Sir. 1867.1[.23.
4. Nimes 11 janvier 1882, Sir. 1882, 11.137.
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femme dotale, & ne tenir compte que de la nature du droit
d’hypotheque, ne peut jamais ni renoncer & son hypothdque
ni la céder®. En effet, dit-on, 'hypotheque est un droit im-
mobilier, un immeuble par I'objet anquel il sapplique (arti-
cle 526) ; par conséquent, du moment que larticle 1554 inter-
dit & la femme d’aliéner ses immeubles dotaux, elle ne peut
pas céder son hypotheque en tant qu’elle garantit des va-
leurs dotales. 2

Cet argument est péremptoire. 11 échappe aux interprotes
qui ne voient dans 'hypotheque gu'un droit mobilier quand
elle garantit une créance mobhiliere *.

274. Le privilege el I'hypotheque sont done des droits ac-
cessoires.

Mais il n’en faut pas conclure qu’ils soient inséparables de
la eréance a laquelle ils servent de garantie. Nous verrons
plus tard dans quels cas et sous quelles condilions ils peu-
vent en étre séparés pour élre adjoinls & d'aulres eréances.

111

275. Le privilege et 'hypotheque ont un troisicme carac-
2
tere commun. [ls sont des droits indivisibles.

L’article 2114 releve ce caractere dans la définition qu’il
donne de 'hypotheque : « Elle est, de sa nature, indivisible,
« dit alinéa 2, el subsiste en enlier sur tous les immeubles
« affectés, sur chacun et sur chaque portion de ces immeu-
« bles. » L’article 2083 atltribue le méme caractére au gage.
(Cles textes isolés me sont que des applications d'une idée
unique : le privilege et 'hypothéque sont indivisibles.

276. D'out vient cette régle? Quelle en est la portée pra-
tigue ? Comment s'explique-t-elle ?

La régle est la méme pour le privilége el pour I'hypothe-
que. Nous allons I'examiner en Pappliquant a 'hypotheque.
Ce que nous allons dire s'étend aux privileges mutatis mu-
tandis.

1. Voy. notamment Troplong, Conlrat de mariage, n° 32635, — Et Trop-
long rejette la théorie de Iinalienabilité de la dot mobiliére,

9, Nous ne pouvons que signaler ici ces idées. Elles seront examinces
plus longuement dans la pariie du volume suivant ou la théorie de la su-
brogation a I'hypothéque légale de la femme mariée sera exposée d’une facon
complete,
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277. En proclamant I'indivisibilité de I’hypothéque, les
rédacteurs du Code onl entendu reproduire I'ancien adage :
hypotheca est lota in toto et tota in qualibet parte. Formule
assez énigmatique, que nous traduirons ainsi : 'hypothtque
affecte 'immeuble et chacune des parties de U'immeuble a
lacquiltement de la dette et de chaque partie de la dette ",

(Cest & peu pres ce que disent les articles 2083 et 2114,

Il en résulte que I'hypotheque subsiste entiere au profit
de quiconque peut U'invoquer et & la charge de quiconque
peut se la voir opposer, alors méme que le fonds hypothéqué
ou la créance viendrait a étre divisé, ou la detted étre payée

pour partie.
Prewmiére hypotheése.

278. Le fonds hypothéqué vient i étre divisé.

a) Le débiteur morcelle 'immeuble hypothéqué. Ou bien
il en conserve une partie et vend le surplus. Ou bien il en fait
plusieurs parts qu'il céde a des acheleurs différents. Chaque
fraction de 'immeuble est affectée a la delte entivre. Le dé-
tenteur d'une partie, poursuivi en paiement, ne pourrait pas
objecter qu’il est seulement tenu, a titre hypothécaire, d'une
fraction proportionnelle de la dette, attendu qu’il détient
seulement une partie de 'immeuble. Le morcellement du
bien ne pent obliger le eréancier a diviser sa poursuite, ce qui
diminuerail sa sireté.

) Le deébiteur meurt el laisse plusieurs hériliers. Chacun
d’eux est tenu personnellement de sa parl el portion dans la
dette, qui se divise de plein droit(article 1220). Mais toul
héritier qui détient 'immeuble hypothéqué ou une fraction
de I'immeuble est tenu hypothécairement de la dette entiere,
sauf reglement ultérieur avee ses cohéritiers.

Cette conséquence de lindivisibilité est mentionnée dans
une foule de textes. Larticle 1221-1° pose le prineipe ; on en

L. Pont, Priviléges el hypothéques, 1, no 330, — Aubry et Rau, 4 édition, I1J,
p. 412 el suiv., — Laurent, Principes, XXX, n° 175, — Demante et Colmet de
Sanlerre, Cours anelylique, 1X, ne 75 bis, — Thézard, Privileges el hypo-
theques, n° 56,— DBuudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges et hypothégues,
I, nos 897 et suiv.
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trouve des applications dans les articles 873, 1009,1012,1017,
1024, et dans I'article 2083 alinéa 2 pour le gage.

279. L'indivisibilité tient a ce que l’hypo[.h_b([_ue est un droit
réel. L'hypotheéque consiste en une relation direcle entre le
eréancier hypothécaire et le fonds hypothéqué; le eréan-
cier la fait valoir sans invoquer aucun rapport de personnes,
en agissant sur le fonds Ini-méme. Par suite, il importe peu
que l'immeuble ou ses diverses fractions soient entre telles
ou telles mains. Le créancier s'en prend a I'immeuble la ou
il est, tel qu’il est, el ¢’est de 'immeuble qu'il exige le paie-
ment de sa eréance. Done I'immeuble et chacune de ses par-
lies sont engagés au profit du eréancier pour la sauvegarde
de son droit tout entier. L'hypothitque subsiste sans modi-
fication, quelque division qui s’opere dans le fonds qui en
esl greve.

Dewriéme hypothese.

280.11 peut arriver que ce soil la eréance qui se divise.

a) Le eréancier alitne une portion de sa eréance au moyen
d'une cession partielle . Le débiteur se trouve avoir deux
eréanciers au licu d'un. Le eessionnaire partiel est eréancier
hypothécaire (article 1692}, et hypotheque, enlre ses mains,
ala méme étendue qu'entre les mains du eédant. I peut saisir
I'immeuble entier. Le détenteur de 'immeuble ne pourra pas
lui dire : « Yous n'avez que la moitié de la créance, volre
« hypothéque ne porte done que sur la moitié du fonds. »

h) Le eréancier meurt et laisse plusieurs héritiers. La
ceéance se divise entre cux de plein droit (article 1220), et
chacun peut exiger le paiement pour sa parl et portion. Or
chaque héritier esteréancier hypothécaire, et son hypotheque
conserye la méme étendue qu'aux mains du eréancier primi-
tif. C’est précisément ce que dit article 2083 a propos du
gage.

281. La raison est toujours la méme. L'hypotheque est un
droit réel, que le eréancier fait valoir sans invoquer aucun
rapport de personnes, en s'adressant directement a Fimmeu-
ble grevé. Des lors, quoique la créance se divise, la stireté
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subsiste pour chaque fraction de la créance telle quelle exis-
tait pour la créance entiére. Il n’y a aucune raison pour limi-
ter les droits de chaque sous-eréancier ; il y aurait méme im-
possibilité a le faire, car comment localiser ]'h}'polhbqup
sur une portion de I'immeuble plutét que sur une autre ?

Toul cela découle de laregle : hypotheca est tota in toto et
tota in qualibet parte. 1 ’hypothtque persiste sans modifica-
tion, au profit de quiconque peut l'invoquer,quelque division
qui s’opere dans la eréance.

Trotsiéme hypothese.

282. L'hypotheque subsiste entiere méme &'l y a eu paie-
ment partiel de la dette.

Le débiteur ne saurait, alléguant que la delte n'existe plus
que pour partie, exiger que la garanlie hypothécaire soit ré-
duite d’autant. La sireté réelle affecte la chose et chaque
partie de la chose a la garantie de la dette et de chacune de
ses parlies ; une extinction partielle de I'obligation n’exerce
done aucune influence sur 'hypotheque. Ce résultal est con-
forme A I'intention des parties. Le débileur a grand avantage
a fournir des garanties aussi compleles que possible ; quant
au créancier, il a entendu réserver toute sa garantie jusqu'a
ce qu'il ait été intégralement payé.

Du reste, l'indivisibilité est de la nature de I'hypotheque,
non de son essence. L'espril concoit tres bien que 'hypothe-
que s'éteigne graduellement ef que les immeubles sur les-
quels elle porte soient dégrevés au fur et a mesure des paie-
ments effectués. Le législaleur a érigé I'indivisibilité en regle
générale ; mais le créancier peut renoncer a cette faveur et
convenir, par exemple, que de deux immeubles affectés a la
stureté d’'une méme créance 'un sera aflranchi de 'hypothe-
que lorsque la moitié de la dette aura été payée '

283. En résumé, le privilege et I'hypothéque sont I'un et
l'autre des droits réels, accessoires et indivisibles. Apres
avoir indiqué les caractéres qui leur sont communs, il reste

1. En ce sens, Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges el hypothéques,
I B8 ek,
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a déterminer quels sont les caracteres par lesquels ils se dis-
tinguent I'un de I'autre.

SECTION II. — Caractéres particuliers et distinetifs
du privilége et de I'hypothéque.

284. Qu'il existe entre le privilege et 'hypotheque des dif-
férences d'ordre pralique, relatives au mode d'exercice et de
réalisation des avantages qui en résultent, cela n’esl pas
douteux. Toute la suite du titre est consacrée & 'indication
de ces différences. Mais elles ne concernent que le colé régle-
mentaire du sujet.

Y a-t-il entre le privilege et 'hypothéque des différences
de nature, qui soient vraiment essentielles et caractéristi-
ques? Il est, en tout cas, bien moins aisé de les préciser
que les earacteéres communs,

(ertaines idées traditionnellement recues a cet égard se
sont heurtées, dans le droit moderne, a d'antres idées qui
les ont fort embrouillées, Et de 1a est sorti, au lotal, un état
de choses assez confus.

En réalité, le privilege et lhypothique sont des droits dont
la nature est identique, dont le but et les effets généraux
sont les mémes. Ils ne different que par la mise en wuvre,
¢'est-i-dire par des colés secondaires. En vain chercheraif-on
entre les deux stretés une différence vraiment essenticlle et
caractéristique.

Cependant, on signale communément entre le privilege et
I'hypotheque quatre dilférences réputées caractéristiques.

Reprenons-les. A propos d’elles et pour déterminer dans
quelle mesure elles sont réelles, dans quelle mesure elles
ne le sont pas, nous allons grouper un certain nombre de
notions qui acheveront la partie générale du sujet.

Premére différence.

285. Les causes juridiques du privilege et les causes de
Ihypotheque ne sont pas les mémes, dit-on.

286. (Uest une idée courante, un axiome en quelque sorte,
que les privileges dérivent de la loi, que la loi seule les établit.
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Aux termes de l'article 2093, « le privilege est un droit
« que la qualité de Ja eréance donne & un eréancier d'étre
« préféré aux autres eréanciers, méme hypothécaires ». Le
mot « eréance » désigne le rapport d’obligation.

Laqualité de la ecréance,qui motive et explique le privilege,
est quelquefois la considération du eréancier. Son droit est
tel qu'on regarde comme équitable de lui donner une gararn-
tie spéciale d'exécution. Le vendeur, par exemple, a un pri-
vilege surla chose vendue comme garantie du paiement du
prix (articles 2102-4° et 2103-1°). Pourquoi cette faveur? Le
vendeura fait entrer une valeur nouvelle dans le patrimoine
de 'acheteur et augmenté d’autant le gage général des eréan-
ciers de ce dernier. [l serait inique quil perdit & la fois la
chose vendue et le prix; les aulres créanciers de 'acheteur
s’enrichiraient a ses dépens.

D’autres fois, ¢’est la situation du débiteur qui est prise
en considération. Lanature particuliere de la dette exige que
le débiteur trouve aisément crédit, soit pour la contracler,
autrementdit pour s'obliger, soil, si elle a 61é contractée pré-
cédemment, pour obtenir un délai de paiement. Ainsi s’expli-
quent, par exemple, plusicurs privileges généraux sur les
meubles, qui permettent d'obtenir crédit pour se procurer
certaines choses vraiment indispensables.

Tous les privileges se rattachent a I'une ou a I'autre de ces
deux idées: & la considération du créancier ou a celle du
débiteur ', Cest ce que Particle 2095 appelle la qualité de la
créance.

Or, du moment que le privilege découle ainsi de la qua-
lité de la eréance, la loi seule peut apprécier si cette qualité
est de nature a motiver suffisamment le privilege. D’oli ce
principe inconteslable. 1l n’y a de privileges que dans les
cas el dans les limites ot la loi les établit. Ils dérivent tous
de la loi; ils sont tous légaux.

Aussi les articles 2100 el suivants, relatifs aux privile-
ges, procédent par énumération, et cette énumération, sauf
la compléter, est limitalive *.

i, Cli. Suprda, p. 29, note 1,
2. Les tribunaux ont fait maintes applications de idée que les privileges

-
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287. Au contraire, I'hypotheque est, de droit commun, un
moyen de erédit conventionnel. Tout propriétaire d’immeu-
bles peul y recourir pour quelque c¢réance que ce soil. Ce
n'est pas la qualité de la eréance qui U'explique, mais la con-
vention libre qui I'établit. De la I'hypothéque convention-
nelle (articles 2124 et suivants).

Est-il juste on ulile que le débiteur puisse ainsi eréer des
causes de préférence entre ses eréanciers? On l'a toujours
admis. Si le débiteur est solvable, I'attribution & I'un des
créanciers d'une garantie particuliére ne nuit & personne. 8'il
est insolvable, dans un moment de crise, la possibilité de
conférer une sireté spéeiale soit & un eréancier nouveau, a
un préteur, soit & un créancier antérieur est le seul moyen
de erédit qui lui reste, le seul moyen dont il dispose pour
relever sa situation. Il y va quelquefois de I'intérét de tous *.

288. En fin de comple, si on s'en tient & ces données, les
causes de privilege el les causes d’hypothque ne sont pas
les mémes. Les privileges sont légaux, I'hypotheque peut étre
conventionnelle.

289. Ainsi présentée, sionn’y voil qu'un apercu général,
I'observation est exacte. Mais cette différence, bien que si-
gnalée d’ordinaire comme caracléristique des deux droits,
ne peut ¢tre regardée comme vraiment spécifique, el cela
pour deux raisons.

1° Parmi les privileges reconnus par la loi, il en est au
moins un sur lequel la qualité de la créance n’exerce
aucune influence, qui peul exister pour n’importe quelle
créance et qui constitue un véritable moyen de crédit con-
ventionnel. (Cest celui du eréancier gagiste, quirésulte d'un
contrat volontaire, le nantissement . « Le nantissement, dit
« larticle 2071, est un contrat par lequel un débiteur remet
« une chose & son créancier pour sureté de la dette. » Et
Particle 2102 ajoute: « Les créances privilégides sur cer-

sont de droit étroit et ne peuvent &tre étendus, par analogie de motifs, en
dehors des cas pour lesquels ils ont été créeés. Yoy, notamment Cass. 31 mai
1880, D, P, 1880.1.271, Sir, 1880.1.349, — 21 janvier 1891, Sir. 1892 1,184, —
1 mai 1896, D, P. 1896.1.463, — Bourges 8 janvier 1894, D. P, 1896.1.343,

i Cpr. supra, p. 29, note 1

2. Voy. cependant supra, p. 22, note 1, — et infrd, n® 387,
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« tains meubles sont :.... 2° la eréance sur le gage dont le
« eréancier est saisi. »

Il est vrai qu’il n'existe pas de privileges sur immeubles
qui dérivent de la convention ; tous sont légaux (arti-
ele 2103). Mais ce n’est pas une raison pour qu’on puisse dire
que le trait caractéristique du privilege est de puiser son
origine dans la loi.

2° A l'inverse, parmi les hypothdques, il en est un bon
nombre qui résultent de la qualité de la eréance. Ce sont les
hypotheques légales.

[.'hypotheéque peut, en effel, provenir de trois causes.

Elle est conventionnelle, quand la volonté des parties I'éta-
blit au profit d'un créancier. Tel est T'objet du contrat de
conslitution d’hypotheque (article 2117 alinéa 3). L’hypo-
théque conventionnelle se sépare ostensiblement des privi-
leges autres que le gage.

Elle est légale, quand la loi I'altache & certaines créan-
ces parce qu'elle le juge équitable ou ulile, en considération
de la personne du créancier ou de la nature de la eréance:
eréance de la femme contre le mari, du mineur el de 'in-
terdit contre le tuteur (articles 2117 alinéa 1 et 2127). L’hy-
potheéque dérive alors de la loi, de la qualité de la créance.
La définition de l'article 2095 lui convient; elle ne se distin-
gue pas du privilege.

Enfin elle est judiciaire, dit I'article 2117 alinéa 2, quand
elle résulte des jugements. L’hypotheque judiciaire n'est
quune hypotheque légale, établie par la loi pour assurer
I'exéeution des décisions de justice prononcant une con-
damnation (article 2123). Elle est done fondée sur la qualité
de la eréance.

290. 1l suit de la que cetle premicre différence entre le
privilege et 'hypothéque, quoique généralement recue, n'est
exacle que d’une maniére approximative. Il n'y faut voir
qu'une idée générale, non un caractere distinctif des deux
droits. Une différence n'est caractéristique que si elle est es-
senliclle, en d’autres termes si le trait d’ou on la tire se ren-
contre loujours dans la chose spécifiée el ne se rencontre
jamais ailleurs. Ce n’est pas assurément ce qui se passe icl.
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291 . Dans la mesure ou cette premiere différence estréelle,
il en résulte que les procédés ne sont pas les mémes pour faire
un placement sur hypotheque et un placement sur privilege,
¢'esl-a-dire pour placer ses fonds de telle sorte que le recou-
vremenl de la créance soil assuré par un privilege ou par
une hypotheque.

292. Pour faire un placement sur hypotheque, diverses
combinaisons sont possibles.

1° On cherche un propriétaire qui ait le besoin et le désir
de contracter un emprunt. On rédige, lors du prét, un acte
de constitution d’hypotheque, puis on prend inseriplion. Le
procédé est des plus simples.

20 Sans constituer une nouvelle hypotheque, on peut uli-
liser une hypotheque déja existante : ou bien en trouvant un
créancier hypothécaire qui consente a céder sa créance,
auquel cas le cessionnaire acquiert en méme temps tous les
accessoires de la eréance, notamment 'hypolheque qui la
garantit (article 1692), — ou bien en payant un créancier hy-
pothécaire et en se faisant subroger i ses droils (article 1250,
— ou bien en faisant un prét & un débiteur pour lui per-
mettre d’acquitter sa dette et en se faisanl subrogerdans les
droits du créancier.

293 . Pour faire un placement sur privilege, au moins sur
privilege immobilier. on ne peut pas procéder de meéme, car il
ne dépend pas du débiteur de créer des privileges. La loi seule
les établit, sauf en matiere de gage.

Cependant il peut ¢étre dans la pensée du préteur de ne li-
vrer ses fonds que sur privilege. De plus, laloi preserit quel-
quefois de placer cerlaines sommes sur privilege ; tel est le
cas, par exemple, de U'article 1067 en mativre de substitution.

Le seul moyen est de recourir a la cession de eréance oua
la subrogation.

1° On peut recourir i la cession de eréance. Par exemple,
acheter la créance d'un vendeur non payé c’est faire un
placement sur privilege de vendeur, puisqu’on a, en échange
du prix de la cession, une créance privilégice,

20 On peut recourir i la subrogation, pourvu qu'on trouve
un débiteur qui veuille empranter pour se libérer d'une
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dette privilégiée, ou un créancier privilégié qui désire dfre
payc.

Aussi article 2103 fait-il figurer dans I'énumération des
privileges immobiliers deux cas de subrogation a des pri-
vileges préexistants. Ce ne sonl pas la des privileges, mais
des moyens d'uliliser des privileges préexistants. L'artiele
2103-2° suppose un placement sur privih‘\gv de vendeur el
I'article 2103-5° un placement sur privilege d'ouvriers.

On procéderait de méme si on voulait réaliser un prét sur
hypotheque légale.

294. En résumé, pour faire un placement sur hypothf-quo,
il existe trois procédés, On peut: 1° se faire constituer une
hypotheque con ventionnelle, — 2° acheter une eréance hypo-
thécaire, — 3° se faire subroger & une hypotheque préexis-
lante.

Pour faire un placementl sur privilege, il n'y a que deux
moyens : acheter une créance privilégiée, — ou se faire
subroger aux droits d™an eréancier privilégié.

295. Finalement, la premidre différence signalée entre le
privilege et U'hypotheque, si elle a une portée générale, n'a
rien de caractéristique.

Deuxiéme différence.

296. Bien qu'elle soit couramment aceeplée, elle est peut-
étre encore moins fondée que la précédente. Elle consiste en
ce que Uhypotheque et le privilege n'offrivaient pas la méme
efficacité comme garantie de paicment.

On formule habituellement cette différence dans les termes
suivanls. Un privilege vaul micax quune hypothique. En
cas de concours sur un bien. plus exactement sur le prixd'un
bien grevé d'un privilege et d'une hypotheque, le créancier
privilégié est payé avant le eréancier hypothécaire. En dau-
tres lermes, le privilege prime 'hypotheque. C'est bien ce que
dit P'article 2095 : « Le privilege est un droit que la qualilé
« de la eréance donne i un eréancier d'étre préféré aux autres
« créanciers, méme hypothécaires. »

297. Cette idée n'est encore que d'une exactitude (ris rela-
tive. Elle est vraie dans une certaine mesure, mais ne peut
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pas plus que la précédente étre acceptée comme vraiment
caraclérislique.

D'abord, elle estsans application possible pour les privi-
leges mobiliers. C'est par la procédure de contribution que
sont distribués les deniers provenant de la vente des meu-
bles. Le eréancier privilégié se trouve en concours soil avee
d'autres créanciers privilégiés sur les meubles, auquel casun
ordre s’établit entre eux, soil avee des eréanciers chirogra-
phaires qu'il prime; mais iln’y rencontre jamais de créanciers
hypothécaires, puisque les meubles ne sont pas susceptibles
d’hypothéque. Par conséquent, on ne peul voir un signe
caractéristique du privilege, sl s'agit de privileges sur
meubles, dans ce fait que le privilege prime 'hypotheque
avec laquelle il concourt, puisque le concours est impossi-
ble & propos de meubles.

La différence signalée ne peut apparaitre qu'a propos des
privileges sur immeubles, mis en parallele avec des hypo-
theques. Les immeubles, en effet, peuvent étre affectés par
privilege et par hypothtque. Dans un ordre ouvert pour la
distribution du prix d'un immeuble grevé de stirelés réelles,
il peut done y avoir concours et conflit entre eréanciers hypo-
Lhécaires et privilégiés. Dans ce cas, larticle 2095 recoit
application : les créanciers privilégiés ont le pas sur les eréan-
ciers hypothécaires, de méme que ceux-ci sont préférés aux
simples eréanciers chirographaires.

Mais, méme restreinte aux privileges sur immeubles com-
parés aux hypotheques, la différence signalée n'est encore
qu'apparente. 1l existe, en cette matiere, une théorie long-
temps inconnue, essentielle aujourd’hui, qui, depuis qu'elle
a triomphé, a rapproché a cet égard 'hypotheque et le privi-
lbge sur immeubles au point de les confondre. Cette théorie
est celle de Uinsceription.

Ilest de principe — et si ce principe recoil encore quelques
exceplions, la tendance est sinon de les faire disparaitre tout
A fait, au moins de les réduire le plus possible — que les
stirelés réelles doivent étre rendues publiques an moyen
d'une inscription prise sur des registres tenus a proximité
du lieu ot sont situés les biens aflectés, faciles a consulter
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~

des lors et & la disposition de tous. Ce sont les registres de
la conservation des hypothéques. La sareté réelle, privilege
ou hypotheque, n’est opposable aux tiers que si elle a é6
inscrite.

Celte exigence de laloi est indispensable dans Uintérét des
tiers acquéreurs de I'immeuble, exposés au droit de suite.
Sans la publicité, les sirelés réelles seraient un pivge et
compromettraient gravement le crédit immobilier. Aussi
I'article 2166 subordonne-t-il I'exercice du droit de suiteala
prise d'une inscription, qu'il s’agisse d'hypotheques ou de
privileges immobiliers.

L'exigence de la loi n'est pas moins indispensable pour
les eréanciers, que menace le droit de préférence. Sans la
publicité, les stiretés réelles mettraient en péril le crédit
personnel. Aussi Particle 2134 déeide-t-il que I'hypotheque
n'a de rang entre les eréanciers que du jour de U'inseription,
sauf les exceptions portées & Parlicle 2135 en faveur des
incapables.

Or, au moins en principe, la régle est commune aux pri-
vileges sur immeubles el aux hypolhéques. Nous verrons
sous les articles 2106 et suivants, en traitant de I'inscription
des privileges immobiliers, que les privileges eux aussi don-
nent au eréancier droit d'étre colloqué & une date détermi-
née, par suite & un rang déterminé. Si les eréanciers privi-
légiés priment les créanciers hypothécaires de rang posté-
rieur, ils sont primds par ceux qui ont un rang antérieur.

Ce classement des priviléges par ordre de dates exclut la
prétendue préférence du privilege sur 'hypotheque. L'un et
I'autre ne viennent qu'a leur rang. Pour 'un comme pour
I'antre, le rang se détermine par Uinscription, et il se peut
qu'une hypothéque prime un privilege si elle a regu rang
avant lui. Dans un ordre ouvert pour la distribution du prix
d'un immeuble, les eréanciers privilégiés ne sonl pas né-
cessairement mis en léte et les eréanciers hypothécaires seu-
lement & leur suile. Le classement s'opere d’apres la priorité
de rang, ¢'est-i-dire d’apres la priorité d'inscription (article
2106), au moins en prineipe.

Que devient alors article 2095? Sans doute, il subsiste

Source BIU Cujas



ke

TRAITS DISTINCTIEFS 255

bien quelques dilférences entre I'effet de I'inscription des
privileges immobiliers et U'effet de Tinscription des hypo-
theques, entre la maniere dont le rang est déterminé en ma-
tiere de privileges et en matitre d’hypothéques. Mais ces
différences sont affaire de réglementation pratique. Qu'il
sagisse de privileges ou d hypotheques, le principe est le
méme . Dans les deux cas ¢’est Pinscription qui détermine le
rang ; mais elle ne le détermine pas tout a fait de la meme
maniére dans les deux cas.

Nous voild loin de I'idée que le privilege prime nécessai-
rement ’hypotheque,

298. Pour trouver une application directe de 'article 2093,
en tant qu’il donne au privilege le pas sur 'hypothequé,il faut
supposer, ce qui est rare mais pas impossible, un privilege
et une hypotheéque ayant rang a la méme date, Alors il y
aura vraiment concours, et le privilege, en vertu de sa qualité
préférable, primera I'hypotheque.

Ce résultat peut se produire par application desarticles213 &
et 2147. D’apres ce dernier article, tous les créanciers inserils
le méme jour exercent leurs droits en concurrence, sans dis-
tinction entre 'inscription du matin et celle du soir. Si done
un privilege a pris rang & un jour déterminé par l'effet de
linscription et se trouve en concurrence avee une hypothe-
que inscrite le méme jour, l'article 2095 recevra son appli-
cation ; mais il faut pour cela un concours de circonstances
bien particulier.

299. En définitive, cette primauté du privilege sur I"hypo-
théque ne peut pas élre considérée comme une différence
vraiment caractéristique. L'application du systeme de lins-
cription aux privileges sur immeubles a modifié leur carac-
tere traditionnel et en a fait des hypotheques légales, sauf
quelques particularités relatives au mode de fixation du rang
de collocation. Ce que l'idée renferme d'exact se réduil a
cecl. Le rang de collocation n'est pas déterminé toul i fait de
la méme manidre pour les privileges sur immeubles el pour
les hypothéques. Mais alors il ne s’agil pas la d'une différence
caractéristique ; il s’agit d'une différence de réglementation
(articles 2106 el suivants).
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300. D’ot1 vient done ce préjugé si répandu de la primaute
du privilege sur I'hypotheque, préjugé qui reste dans L'opi-
nion commune et qu'exprime Particle 20957

Il vient de la tradition. Le droit romain ne comprenait
pas comme nous les rapports du privilege el de I'hypotheque.
Il admettait 'hypotheque sur les meubles aussi bien que sur
les immeubles ; les meubles comme les immeubles pouvaient
étre affectés au paiement d'une dette sans nantissement. (o
que les Romains appelaient privilege ne ful, & Lorigine,
qu'une préférence dans Pordredes eréanciers chirographaires,
inter personales actiones; les eréanciers privilégiés primaient
les créanciers chirographaires, mais ils étaient primés eux-
mémes par les créanciers hypothécaires '

Plus tard, la distinction faite entre les eréanciers chiro-
graphaires, les uns étant privilégiés les aulres non, fut
étendue aux créanciers hypothécaires. Il y ent des hypothe-
ques simples et des hypotheques privilégiées.

En dernieére analyse, il n'y avait que deux classes de
créanciers @ les eréanciers chirographaires el hypothécaires.
Seulement, dans chaque groupe, il y avait deux sortes de
créanciers : les créanciers simples et les privilégiés, Dés lors,
il était pleinement vrai de dire que le privilege, ou mieux
I'hypotheéque privilégice, primait 'hypothéque ordinaire.

Le privilege du droit moderne n’est plus celui du droit
romain. Le privilege sur meubles reste bien une préférence
dans 'ordre des créanciers chirographaires. Mais nos privi-
leges sur immeubles sont les anciennes hypotheques privi-
légides ; aussi ces privileges sont-ils admis précisément dans
les cas ouledroit romain admettait des hypothéques privilé-
gides 2,

De 1a Particle 2095, qui reproduit 'ancienne idée de la
prééminence du privilege sur 'hypothtque. Seulement,
comme aujourd hui les privileges sur immeubles et les hypo-
theques sont soumis & l'inseription (arlicle 2106), comme

1. Voy. la constit. 9, Code de Justinien, Qui potiores in pignore, VIIL,
18 « Bos, qui acceperunl pignora, quum in rem aclionem habeanl, omnibus
privilegiis, quae personnalibus actionibus compelunt, praferri constat. ».

2. Constit, 7, Code de Justinien, Qui poliores in pignore, VIIL, 18. — Cpr-
les [ragm. 3 et G, Dig., De pignoribus el hypothecis, XX, 1.
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cest 'inscription qui détermine le rang de collocation pour
les uns et les aulres, 'ancienne primauté du privilege sur
I'hypotheque a disparu. Du moins il n’en reste que quelques
particularités réglementaires, relatives a la facon donl se
regle le rang de collocation dans les privileges et les hy-
potheéques. Ces parlicularités, il est vrai, font au créancier
privilégié une situation plus avantageuse qu'au créancier
hypothécaire, mais il n'en résulte aucun droit de préférence
proprement dit.

Nolons soigneusement ce point. Nous y trouverons I'élé-
ment de solution de difficultés pratiques auxquelles donne
lieu l'application de Tarticle 2095 dans ses rapports avee le
systeme de linseription. L'article 2095 a maintenu une idée
qui n’est plus compatible avee le systeme de linseription

Troisieme différence.

301.De méme que la précédente,elle se rapporte & Peffica-
cité comparée du privilege et de 'hypotheque. On la formule
d'ordinaire ainsi: entre créanciers privilégiés et entre créan-
ciers hypothécaires se présentant & une distribution de
deniers, Pordre de collocation se détermine différemment
pour les uns el pour les autres.

Il ne s’agit plus ici du concours du privilege avee 'hypo-
theque, mais des rapports soil entre les créanciers privilé-
giés, soit entre les créanciers hypothécaires. Quant anx eréan-
ciers chirographaires, il ne peut étre question d’ordre entre
eux, puisqu'ils viennent au mare le franc dans la procédure
de contribution.

302. Entre eréanciers hypothécaires concourant sur le prix
d'un immeuble, la priorité résulte d'une considération de
lemps, d’une antériorité de date. Clest la regle romaine,
toujours reproduite dans la méme forme : prior tempore, po-
tior jure'. Le premier par le lemps est le premier en droit ;
le plus ancien passe devant.

En droit romain et pendant longtemps dans I'ancien droit,
la date d’oni résultait le rang de collocation fut eelle de 1'é-

(1) Frag. 12, Dig., Qui potiores in pignore, XX, 4.
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tablissement de I'hypotheque. Sur les deniers & distribuer
on colloquait I'entiquior creditor, puis le plus ancien apris
lui et ainsi de suite jusqu’a épuisement.

Depuis que les hypotheques sont soumises, en principe, A
la formalité de linseription, ¢’est la dale des inseriplions
qui détermine les rangs de collocation (article 2134). Si plu-
sicurs inscripltions onl é1¢é prises le méme jour, ceux qui les
ont prises viennent an marc le franc (article 2147).

La regle est simple. Ajoutons cependant que quelques hy-
potheques méme aujourd’hui,restent dispensées de l'inserip-
tion (article 2135) ; elles valent el conferent un rang indé-
pendamment de cetle formalité. Ce sont des hypotheques
occulles. Laloi elle-méme détermine en ce qui les concerne le
rang de collocation j il résulte généralement de la date de
naissance de la eréance elle-méme.

Ainsi, en matiére d’hypotheques, la regle est uniforme.
Quand un immeuble est affecté hypothécairement i acquit-
tement de plusieurs dettes, I'ordre des collocations est dé-
terminé par une considération de temps, par la date des ins-
eriplions prises. Exception n'est faite qu'en ce qui concerne
les hypotheques occultes, pour lesquelles ordre des collo-
cations est lixé par la loi elle-méme. Prior tempore potior
jure,

803.En matiere de privileges,au cas de concours entre plu-
sieurs créanciers privilégiés sur le prix d'un immeuble, la
priorité se détermine autrement. Quand un immeuble est af-
fecté par privilege a l'acquit de plusieurs dettes, si le prix ne
sulfit pas a les convrir toutes, le principe est que les privileges
sont classés entre eux non pas d'aprés une considération de
temps, par exemple d'apres la date des inscriptions s'il s’agit
de privileges immobiliers soumis & cette formalité, mais da-
prés la qualité plus ou moins favorable de chaque créance.
De Ia la maxime romaine, qui est le contre-pied de la regle
admise en matiere d’hypotheques : Privilegia @stimantur non
ex tempore sed ex cavsa .

Ainsi s'expliquent les privileges; le rang se détermine

1. Fragm. 32, Dig., De rebus aucloritate judicis possidendis, XLII, 5.
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entre eux d’apreés la qualité plus ou moins favorable des
eréances, qualité que la régle romaine appelle la cause du
privilege. Apres avoir distingué les créances qui sont pri-
vilégides des eréances quine le sont pas,la loi distingue parmi
les eréances privilégiées celles qui le sont plus el celles
qui le sont moins. De la résulte, comme dit Loyseau, que
« les plus privilégiés entrent en ordre les premiers’ ».
En sorte qu'un privilege né de la veille peut primer un
privilege existant depuis longtemps. On ne dit plus : prior
tempore potior jure; on dit: prior causa potior jure. Celte
régle traditionnelle est reproduite par 'article 2096.

Par conséquent, les eréanciers privilégiés ex eadem causa
sonl payés par concurrence, quelles que soient d’ailleurs les
dates de naissance de leurs droits. « Les eréanciers « privilé-
« giés qui sont dans le méme rang, dit article 2097, sont
« payés par concurrence. » Les eréanciers « qui sont dans le
méme rang » sont ceux dont les eréances ont la méme qualité
et méritent par conséquent une faveur égale.

Les choses se passent de méme en matiere de privileges
sur meubles. Un exemple caractéristique est fourni a cet
égard par les articles 320 & 323 du Code de commerce, au
litre Des contrats a la grosse. Les préteurs sont colloqués
dans l'ordre inverse i celui des dates de leurs préts.En effet,
sans les emprunts plus récents, qui ont permis d’achever le
voyage, les emprunts antérieurs n’auraient servi a rien et
n'auraient jamais ¢Lé remboursés puisque le voyage ett élé
arrété. Les eréanciers plus anciens ne peuvent done pas se
plaindre d'étre primés par les eréanciers postérieurs.

Et comme la qualité plus on moins favorable des créances
privilégices,d’ont résulte le rang entre elles, ne peut étre ar-
bitrée que par la loi — de méme que la qualité favorable qui
motive les priviléges en général * — la conséquence pratique
est que la loi — qui seule crée les privileges — détermine
seule le rang de collocation entre eux. Quand D'article 2096
parle des différentes qualités des privileges, il fait allusion

1. Offices, livre 1II, chap. 8, n° 88.
2, Supra, p. 247 et 248,
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a l'ordre établi par la loi & raison de la qualité des eréances,
du degré de faveur de chacune.

304. A cet égard, en ce qui concerne 'ordre de collo-
cation sur le prix du bien affecté, la différence entre le
privilege et I'hypothtque est done trés apparenle. Entre
créanciers hypothéeaires le rang de collocation se détermine
par des considérations de temps, par la date des inscriptions ;
enlre créanciers privilégiés il résulte de la qualité plus ou
moins favorable des créances, telle que la loi Mapprécie. La
différence est nolable, tant au point de vue théorique quau
point de vue pratique.

Mais est-elle vraiment caractéristique des deux droits ?

Non, pas plus que les deux précédentes.

Pour que cetle différence fut caractéristique, il faudrait
que la régle énoncée par 'article 2096 s’appliquat & tous les
privileges. Or, quoique Particle 2096 soit concu en termes
généraux, la régle qu’il énonce ne s’applique dans toute sa
portée qu'aux privileges mobiliers.

Entre eux il est exact de dire que la préférence se déter-
mine par la qualilé des eréances. Aussi les textes établissant
des privileges sur meubles prennent habituellement le soin
de régler le rang de collocation qui résulte de ces priviléges
en cas de concours. Glest ce que font par exemple les arti-
cles 2101, 2102-1° alinéa %, ct 2105. Quand la loi prend ce
soin, le classement des eréances privilégiées sur les meubles
se fait aisémentlors de la procédure de contribulion. Si la loi
néglige cette précaution, le classement en cas de concours
devient au contraire d'une difficulté extréme. Le juge n'a
d'autre guide, dans le reglement des contributions, que la
regle élastique et vague de Particle 2096, Nous retrouverons
la question quand nous aurons énuméré les privileges sur
les meubles?,

Quant aux privileges sur les immeubles, anciennes hypo-
theques privilégices du droit romain, I'article 2096, malgré la
géndéralité du texte, ne leur est pas applicable, ou du moins
il ne I'est que dans une mesure trés limitée, Ces privileges

L. Infra, nos 472 el suiv,

“%
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sont soumis A I'inseription et ne produisent effet, sauf quel-
ques parlicularilés, qu'a compter de la date de I'inscription
(article 2106). On ne peut done pas dire que la préférence
entre eux résulte de la seule qualité des créances.

L'extension du systéme de linscription aux privileges
sur immeubles a modifié leur caractere traditionnel ; elle
en a fait de simples hypotheques légales. Ce n’est plus leur
seule qualité qui les classe ; ils prennent rang d'apres des
considérations de temps et de dates. Tout ce qui subsiste pour
eux de 'article 2096, ¢’est que Deffet de Uinscription, quant
a la détermination du rang, ne se produit pas tout a fait
de méme qu’en matiere d’hypothéques. Nous reviendrons
plus tard sur ce point.

Toujours est-il que ce n'est pas leur seule qualité qui les
classe, comme elle classe les privileges sur meubles. D'ou il
suit que la régle relevée par l'article 2096, quelque impor-
tante qu’elle soit, ne saurail étre regardée comme vraiment
caractéristique des privileges en général. Elle n'est tout
d fait exacte qu'en ce qui concerne les privileges mobiliers.

Quatricme différence.

805. Elle est plus extérieure, plus empirique. Elle con-
sisterait en ce que les bienssusceptibles d’élre affeclés par
privilege et ceux susceplibles d’étre hypothéqués ne sont pas
les mémes.

Les meubles comme les immeubles peuvent étre affectés
par privilege. L’article 2099 énonce cette idée en termes gé-
néraux: « Les privileges peuvent étre établis sur les meu-
« bles ou sur les immeubles. » Puis les articles 2101 el 2102
énumérent les privileges sur les meubles, larticle 2103 les
privileges sur les immeubles.

Au contraire, les immeubles seuls, au moins en principe,
peuvent étre hypothéqués. Llarticle 2114 Uimplique quand
il définit I'hypotheque « un droit réel sur les immeubles ».
L'article 2118, plus explicile, ajoute : « Sont seuls suscep-
« tibles d’hypothéques: 1° les biens immobiliers qui sont
« dans le commerce et leurs accessoires réputés immeubles,
« — 20 'usufruit des mémes biens et accessoires pendant
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« le temps de sa durée. » Il n’y a done que les immeubles
qui soient susceptibles d’hypotheque ; encore ne le sont-ils
pas Lous.

En d'autres termes, le privilege est, suivant les cas, un
moyen de erédil mobilier ou immobilier ; 'hypotheque, au
contraire, n’est jamais qu'un moyen de crédit immobilier.

306. Cette distinction n’est pas nouvelle.

La regle que les immeubles seuls sont susceptibles d'hy-
potheque formait le droit commun des pays coutumiers. Au
contraire, dans les pays de droit écrit et dans un petit nom-
bre de coutumes', on admettait I'hypotheque sur les meu-
bles, conformément & la tradition romaine ; meubles et im-
meubles pouvaient é¢tre donnés en gage ou affectés par
hypotheque *. Seulement 'hypotheéque des meubles était
une hyvpotheéque incomplete, imparfaite ; elle ne conférait
quun droit de préférence, sans le droit de suite. En consé-
quence, lefficacité de I'hypothéque mobiliere était subor-
donnée a la condition que le meuble grevé se trouvit encore
aux mains du débiteur. De 1a la maxime recue : meubles
n'ont pas de suite par hypotheque quand ils sont hors de la
possession du débiteur.

Cette maxime ne peutavoir un sens etune portée pratique
que dans une législation qui admet 'hypothaéque sur les
meubles. Elle signifie que I'hypothéque sur les meubles,
au lieu de réunir les deux éléments habituels, droit de pré-
férence et droit de suite, est dépourvue du second.

Des pays de droit écrit,la régle a passé dans les pays de cou-
tumes, sans qu'on sache bien en quel sens®. Puis elle a été

1. Anjou, Maine, Normandie,

2. Voy. sur ce point Valette, Mélanges de législation, de doctrine et de ju-
risprudence, 1, p. 247 et suiv. — Cpr. Viollet, Histoire du droit civil fran-
gais, p. 140 et 741,— et Accollas, Manuel de droit civil, 111, p. T24.

3. Voy.Valette, foc. cif. — Détail curieux, lescoutumes qui repoussaient en-
ticrement I'hypothéque mobiliére et celles qui admettaient I'hypothéque impar-
faite dont il vient d’étre parlé formulaient leur principe en termes identiques :
meubles n'ont point de suite par hypothéque. La méme maxime comportait
done une double interprétation. Pour les coutumes du premier groupe (cou-
tume de Paris, article 170, — coutume d'Orléans, article 447), elle signifiait que
les meubles ne sont pas susceptibles d’hypothéque. Pour celles du deuxitme
groupe (contume de Normandie, article 593) elle voulait dire que I'hypothéque
sur les meubles ne comporte aucun droit de suite,
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reproduite par l'article 2119 sans qu'il soit facile de lui dé-
couvrir aujourd’hui un sens quelconque. En effet, sil'hypo-
theque ne peut exister que sur les immeubles, ainsi que le
porte article 2118, ce n’est pas seulement le droit de suite
qui fait défaut a 'hypotheque mobiliere, mais aussi le droit
de préférence.

Alors que signifie I'article 2119?

Il ne signifie rien. L'article 2119 est un emprunt irréfléchi
fait & une législation abolie; c¢'est une curiosilé juridique.
Nous rencontrerons une ou deux applications qu'on a pro-
posé — mais a tort — de lui donner *. En réalité, il exprime
simplement I'idée que les meubles ne sont pas susceptibles
d'hypotheque , disposition inutile du moment que article
2118 existe ®.

307. 1l est donc acquis que le droit actuel n’admel pas
I'hypotheque sur les meubles, mais seulement sur les im-
meubles, tandis qu'il admet les priviloges sur les meubles
comme sur les immeubles.,

Mais y a-t-il 1a une différence pouvant étre regardée comme
caractéristique des deux droits ?

Non, moins encore peul-élre que les trois premieres dif-
férences signalées. Et cela pour deux raisons.

D’abord cette distinction ne tient pas au fond du droit. Loin
d'dtre essentielle, elle est purement réglementaire.

Ensuite, méme dans le droit actuel, quoique subsistant
comme donnée générale, elle n’est pas, elle a du moins cessé
d'dtre exclusive.

308. lln'est nullement de I'essence théorique de 'hypothe-
que de ne pouvoir porter que sur les immeubles. Les preuves
abondent & cet égard : le droit romain admettait 'hypotheque

1. Voy. par exemple infra, ne 320, p. 273,

2, Valette, Priviléges et hypothégues, p. 217, — Thézard, Priviléges et hy-
polheques ne 43, p.70.— D’apres Aubry et Raun (4° édition, I11, p. 113, note 2),
les rédacteurs du Code, en reproduisant dans larticle 2119 le vieil adage cou-
tumier, ont voulu exprimer I'idée que les meubles ne peuvent étre 'objet d'au-
cune affectation réelle susceptible d'engendrer un droit de sunite. Ce principe
formerait le complément de celui qui est exprimé par Particle 2279, En effet,
la régle de Pacticle 2279 ne s’applique qu'aux meubles corporels ; au contraire,
la disposition de Darticle 2119 est concue en termes généraux et embrasse
méme les meubles incorporels. — Cpr. Baudry-Lacantinerie et de Loynes,
Privileges et hypothegues, 11, no 951, p. 52,
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sur les meubles aussi bien que sur les immeubles’, — Josg
pays de droit écrit ont suivi, dans une certaine mesure, la
tradition romaine, — enfin plusieurs législations conlempo-
raines reconnaissent ’hypotheque sur les meubles.Sile légis-
lateur de 1804 a consacré une autre regle,il I'a fait sous I'em-
pire de deux considérations d’ordre exclusivement pratique.

a) On a considéreé d’abord que les immeubles, & raison de
leur fixité, de la stabilité de leur valeur, peuvent offrir des
garanlies de paiement plus séricuses, mieuxa P'abri de 'im-
prévu.

D'ailleurs, les immeunbles seuls sonl susceptibles du droit
de suite d'une facon vraiment efficace et complete. On com-
prend laffectation des meubles par nantissement ; la sareté
du eréancier réside dans la possession de la chose et dans le
droit de retenir cetle possession jusqu’au paiecment. Mais la
constitution d'une hypotheque laisse la chose aux mains du
débiteur. En cas d’aliénation de sa part, que deviendrait la
garantic ? En matiére immobiliere, le droit de suite protege
le eréancier ; en matiere mobiliere, la regle de Tarticle 2279
rend presque toujours le droit de suile illusoire.

Or un moyen de crédit n’est bon qu'a la condition de ne
pas étre trompeur ; il ne suffit pas de développer les moyens
de erédit, il faut en assurer efficacité. Les meubles n'ont
quune valeur essentiellement variable 5 ils ne comportenl
le droitde suite que dans une mesure tres limilée. Onadone
été condnit a exclure Uhypothéque mobilidre. Le crédit des
meubles résulte du gage,

by Ce sont surtout les exigences de la publicité qui ontfait
définitivement écarter 'hypotheque des meubles.

La seule publicité vraiment effective est celle qui résulte
des formalités remplies au lieu de la situation du bien; les
intéressés savent oit ils peuvent se renseigner®. Des lors il
n’est pas de publicité efficace & propos des meubles, qui n'ont
pas d'assiette fixe, Or le systeme hypothécaire repose tout en-
tier sur le principe de la publicité par inscription ; on était
done, encore i ce point de vue, conduit a rejeter ’hypotheque

1. Frag. 9§ 1, Dig., De pignoribus et hypothecis, XX, 1.
2. Cpr, supra, p. 253.
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sur les meubles, qui aurait di fatalement rester clandestine.

Cela est si vrai que, parmi les privileges, ceux qui portent
sur les immeubles sont seuls soumis a Iinscription (arti-
ele 2106) ; les privileges mobiliers n'y sont pas soumis el de-
meurent occulles. Les intéressés, cest-i-dire les aulres
eréanciers auxquels les privileges mobiliers peuvenl étre
opposés, sonl censés les connaitre suffisamment par suite de
la nature favorable de la eréance garantie. On admet ces pri-
vileges mobiliers, malgré le danger qu'ils présentent, parce
qu'ils ne garantissent, en général, que des eréances de mi-
nime importance, dignes du plus grand intérét soit quant an
eréancier soil quant au débiteur, et dont le paiement par
préférence ne cause pas un préjudice grave aux autres créan-
ciers,

Mais si on avait conservé ['hypotheque sur les meubles,
surlout I'hypotheque conventionnelle, dont rien ne ferait
soupconner l'existence et qui pourrait étre constituée pour
des sommes importantes toul en restant occulte, il en serait
résulté une grave atteinte aux droits des créanciers. lls au-
raienl vu disparaitre de lenr gage le plus clair de la fortune
mobiliere du débiteur, sans pouvoir se mettre i 'abri de ce
danger.

Ges deux considéralions pratiques ont une importance
réelle. Toutefois, théoriquement, elles n’ontrien d'essentiel.
La vérité est que tout bien peut élre regardé comme suscep-
tible d’hypotheque du moment qu’il offre une garantie sé-
rieuse, fixe et stable.

809. Aussi,nonobstant les termes exclusifs des articles2114
et 2118, le droit actuel regarde certains meubles comme sus-
ceptibles d'hypotheque.

1° Ce sont d’abord ceux qu’on appelle, dans la classifi-
cation des biens, immeubles par destination du propriétaire.

a) Au premier rang fligurent les actions de la Banque de
France (déeret du 16 janvier 1808, article 7).

Ce n'est pas la, si on veul, une véritable exception, car,
pour que les actions de la Banque de France solent suscep-
tibles d’hypothaque, il faul qu'elles aient été préalablement
immobilisées, transformées enimmeubles par détermination
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de la loi. Mais cette immobilisation n'est qu'une fiction ; les
actions restent des meubles malgré leur transformation arti-
ficielle en immeubles.

Seulement, elles représentent une valeur sérieuse, qu’'on a
rendue stable en soumettant leur aliénation & une décla-
ration sur les regisires de transferts, Les actions ont un sitge
fixe, qui est celui de la Banque elle-méme et ¢’est i Paris
que les inscriptions sont prises. Des lors on a cru pouvoir
favoriser les actions de la Banque en les rendant susceptibles
d’affectation hypothéeaire.

0) La méme faveur a ¢ étendue aux actions des trois ca-
naux du Midi (déeret du 10 mars 1810, article 13), d’Orléans
etdu Loing (déeret du 16 mars 1810). Elle a 6té accordée
a ces actions afin d'en favoriser le crédit.

La regle n’est plus applicable qu’aux actions du canal du
Midi. Le décret du 16 mars 1810 a cessé de régir les actions
des deux autres canaux, dont le rachat par voie d’expropria-
tion pour cause d'utilité publique a été aulorisé par la loi du
1°7 avril 1860 et délinitivement opéré par celle du 20 mai
1863. Mais rien n’a été changé en ce qui concerne les ac-
tions du canal du Midi.

2° Une exceplion plus importante el surtoul plus directe,
car e¢lle n'est pas dissimulée sous la fiction d'une immobili-
sation préalable, a 6té introduite par la loi du 10 décembre
1874, qui a eréé I'hypothéque des navires ou hypothéque
marilime.

Les navires sont des meubles (article 531) ; ils sont méme
de tous les meubles les plus mouvants, les plus exposés au
hasard. Mais ce sont des meubles qui représentent une va-
leur considérable 1 ils peuvent done étre utilement et effica-
cement employés comme instruments de crédit. Aussi on a
dérogé en leur faveur a larticle 2118, afin de développer
le erédit de la marine marchande. D'autre part, il a été pos-
sible d’'organiser & leur égard un mode de publicité efficace,
car, 'ils n‘ont pas de situation fixe, ils ont un port d’attache
ot ils sont immatriculés et ot 'on peut réunir les renseigne-
menls qui les concernent ; des lors il n'y avait aucune raison
pour ne pas permettre de les affecter par hypotheque.
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Laloi du 10 décembre 1874 a été abrogée et remplacée
par celle du 10 juillet 1885. L’explication de ce texte se
rattache au livre II du Code de commerce, qui traite Duw com-
merce maritime. Nous aurons cependant i noter les particu-
larités les plus intéressantes que présente hypotheque des
navires au pointde vue du droit eivil.

3° Enfin nous avons signalé déja I'innovation réalisée par
deux lois récenles, celles des 1" mars et 18 juillet 1898, sur
la mise en gage des fonds de commerce et sur les warrants
agricoles '. Depuis ces deux lois, les fonds de commerce et
les produits provenant d'exploitations agricoles peuvenl élre
donnés en gage sans étre déplacés, c'est-a-dire sans que le
propriétaire du fonds engagé ou des produils engagés en
perde la possession. Orles fonds de commerce et les produits
provenant d’exploitations agricoles sont des meubles ; d’antre
part, le gage sans déplacement n'est pas auftre chose, en
réalité, qu'une hypotheque ; de sorte que les lois de 1898
apparaissent comme ayant autorisé dans deux cas la consti-
tution d'une véritable hypotheque mobiliere. Si le législa-
teur a reculé devant 'emploi du mot « hypotheque », ¢’est
par respect pour l'idée traditionnelle, énoncée par larticle
2118, que les immeubles seuls sont susceptibles d’hypo-
theque *.

310. En fin de compte, I'idée que les immeubles seuls peu-
vent étre grevés d’hypothdque, tandis que le privilege porte
sur les meubles comme sur les immeubles, n’est ni essen-
tielle ni exclusivement appliquée.

311. Et alors, au terme de cette comparaison entre le pri-
vildge et I'hypothdque, aprés avoir rapproché et discuté les
nolions communément admises sur ce sujet, quelle diffé-
rence signaler comme vraiment caractéristique de ces deux
stretés réelles ?

Les observations présentées peuvent étre résumées de la
facon suivante. Le privilege el 'hypotheque sont des droits

1. Voy. supra, no 166, p. 137 et suiv., — n° 168, p. 145 et suiv.
2. Cpr. supra, n° 175, p. 156,
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dont la nature juridigue est identique, dont le but et les
effets généraux sont les mémes, dont U'efficacité seule varie
selon les regles applicables & chacun d’eux. Ils ne différent,
des lors, que par les dispositions réglementaires auxquelles
ils obéissent. Les dislinguer par des formules absolues, qui
ne sonl exactes que quelquefois et seulement en partie,
c’est méconnaitre la vérité.

SECTION 1II. — Conditions nécessaires pour qu'un bien,
meuble ou immeuble,
puisse élre affeclé par privilege ou par hypothéque.

312. Aprés les développements qui précedent, nous n'a-
vons plus qu'a passer en revue des disposilions réglemen-
taires. Les nolions générales réunies en faciliteront singu-
liecrement intelligence. A vrai dire, il ne reste plus que des
énumérations et des elassifications a faire.

Toulefois,avant de quitter les généralilés, il faut revenir un
instant sur la désignation des biens qui peuvent étre affec-
tés par privilege ou par hypotheque.

313.Sous des réserves diverses précédemment faites,nous
avons conclu aux deux propositions suivantes: 1° les privi-
leges portent sur les meubles comme sur les immeubles (ar-
ticle 2099), — 2° 'hypotheque ne peut porter, en principe
au moins, que sur les immeubles (articles 2014 et 2018).

Mais quels meubles et quels immeubles ?

Quanl aux meubles; en ce qui concerne les privileges mo-
biliers, les textes ne fournissent pas d’autre indication que
celle de Darticle 2099 : « Les privileges peuvent étre sur
« les meubles ou sur les immeubles. » Y a-t-il, parmi les
meubles, des dislinctions a faire ?

Quant aux immeubles, Particle 2118 est plus explicite. 11
énumere les immeubles qui sont susceptibles d'étre affectés
par hypotheque. Biea qu'il parle seulement de I'hypothe-
que, personne ne met en doute qu’il sapplique également
aux privileges immobiliers. Le texte est mal placé, mais la
porlée en est certaine.

Pour les meubles comme pour les immeubles, idée gé-
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nérale est la suivante. Les seuls biens qui soient susceptibles
de privilege ou d’hypotheque sont les biens de nature a étre
saisis par le eréancier. En oulre, pour qu'un bien soit sus-
ceptible de privilege ou d’hypotheque, il faut qu'il appar-
tienne & Ja personne qui l'affecte si I'affeclation est volon-
faire, comme dans le nantissement et Uhypotheque conven-
tionnelle, — ou & la personne du chef de qui la loi Iaffecte,
quand Daffectation résulte de la loi elle-méme, comme en
matiere de privilege ou d’hypotheque légale. Dans 'un et
l'autre cas, 'affectalion suppose la propriété.

Ainsi, deux conditions sonl nécessaires pour quun bien,
meuble ou immeuble, puisse étre affecté par privilege ou
hypotheque. Il faut: 1° qu’il soit susceptible de saisie, —
20 qu'il appartienne a la personne qui conslilue la sureté,
ou du chef de qui la loi I'établit.

Reprenons ces deux conditions.

Premiére condition. — I/ faut que le bien soit susceptible
de saisie.

314. La raison est simple. Les surelés réelles se résolvent,
en définitive, dans le droit pour le eréancier d'étre payé par
préférence sur le prix de la chose affectée ; dos lors, Pexercice
d'un privilege ou d'une hypotheque suppose que le bien est
réalisé, converli en deniers.

Il est vrai qu'il peul y avoir ordre ou contribution a la
suile d'une vente volontaire, indépendamment de toute sai-
sie. L'article 656 du Code de procédure civile le dit pour la
contribution : « Si les deniers arrétés ou le prix des ven-
« tes ne suffisent pas pour payer les créanciers, le saisi el les
« eréanciers seront tenus,dans le mois, de convenir de la dis-
« tribution par contribution. » Il en est de méme en maltiere
d'ordre. Les premiers articles du titre De lordre au Code de
procédure (articles 749 et suivants) supposent bien que Pordre
intervient & la suite d'une vente sur saisie immobiliere, no-
lamment 'article 750, qui parle d'un adjudicataire ; mais
Farlicle 772 suppose lordre ouvert & la suite d'une vente

=

volontaire, et I'article 773 ajoute : « Quel que soit le mode
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« d’aliénation, T'ordre ne peut étre provoqué s'il y a moins
« de quatre créanciers inscrils. » Done, 3 la suite d’une
venle volontaire, la distribution du prix peut se faire par
ordre de privileges ou d’hypotheques.

Mais le privilege et T'hypothtque ne constitueraient
qu'une garanlie illusoire si la réalisation du droit qui en ré-
sulte était subordonnée a la venle volontaire par le débiteur.
D'out  cetle conséquence, nécessaire pour efficacité de la
garantie, que les seuls biens pouvant faire 'objet d'une af-
fectation réelle sont ceux qui peuvent étre réalisés par les
créanciers cux-meémes, c'est-d-dire saisis. Aulrement, les
stretés réelles seraient sans valeur assurée ; leur inefficacilé
possible les rendrait périlleuses pour le crédit, contraire-
ment & ce qu'on en attend.

De 1 celle regle simple. Du moment que 'exécution du
gage suppose une vente, les seuls biens susceptibles de pri-
vilege el d’hypotheque sont ceux dont le eréancier peul pour-
suivre la vente aux encheres publiques*.

315. Celle rogle n'est éerite nulle part pour les privileges
mobiliers, mais elle n'en est pas moins certaine. Peuvent
étre donnés en nantissement et sont affectés par les privileges
que la loi établit les meubles par nature ou par détermina-
tion de la loi, corporels ou incorporels, sous la seule condi-
tion qu’ils soient saisissables,

Ainsi se trouvent exclus les meubles déclarés insaisissa-
bles par l'article 592 du Code de procédure, comme aussi les
rentes sur 'Etat. les titres de pensions sur I'Etat, cte.

Il ya des distinctions a faire relalivement aux renfes.
Sans entrer dans le détail du sujet, qui releve de la pro-
cédure et aussi du droit commercial en ce qui concerne les
droits du créancier au cas de faillite, présentons seulement
deux indications.

1. Ce pr incipe ne s'oppose pas a ce que les immeubles dépendant du do-
maine pun des communes puissent étre grevés d’hypothéques convention-
nelles, ou h‘\ppt s par I'hypotheque judiciaire résultant d'une condamnation.
Le eréancier n'a pas le droit de les faire saisir el vendre aux encheres ;
mais il peut sadresser a l'autorité supérieure et faire inscrire d’office au
budget des communes les deltes devenues exigibles contre elles. Agen

18 juillef 1892, Sir, 1894.11.1 (note de M. Michoud), — Cass. 18 (lt(leJI‘Gh‘H
D. P. 1894.1.97, Sir. 1894.1.456.
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1° Les rentes sur PEtat peuvent élre aliénées volontaire-
ment.

2°0n a trouvé moyen de rendre les renles sur PEtat sus-
ceptibles de nantissement . Le débileur, en méme temps qu'il
les remet en gage, donne procuration au eréancier de les
vendre & I'échéance a défaut de paiement. Cest un cas de
réalisation sans saisie.

316. Si les textes sous-entendent la reégle qui nous oceupe
en ce qui concerne les meubles, ils I'énoncent au contraire
d'une facon formelle pour les immeubles, relativement aux
privileges et aux hypothéques. L’article 2118, qui énumere
les immeubles susceptibles d’hypotheque et qui est appli-
cable, nous I'avons dit, aux privileges, ne fait que reproduire
Varlicle 2204, qui énumére les immeubles susceptibles d'ex-
propriation forcée.

Larticle 2118 est ainsi concu : « Sont seuls susceptibles
« d’hypothéques : 1° les biens immobiliers qui sont dans le
« commerce el leurs accessoires répulés immeubles, —
« 20 I'usufruit des mémes biens et accessoires pendant le
« temps de sa durée. »

L'article 2204 répele: « Le créancier peut poursuivre
« 'expropriation : 1° des biens immobiliers et de leurs acces-
« soires réputés immeubles appartenant en propriété i son
« débiteur, — 2° de l'usufruit appartenant au débiteur sur
«les biens de méme nature. »

Les deux idées sont connexes, Une conception rationnelle
du erédit immobilier ne permet pas de les séparer.

317. Done, sont susceptibles d’affectation par privilege ou
par hypothéque les biens ci-apres. Nousallons retrouver, a
propos de I'article 2118, la classification des immeubles, telle
qu'elle est donnée au titre De la distinction des biens (arti-
cles 516 et suivants).

818. Peuvent étre affectés par privilege ou par hypo-
theque les immeubles que larticle 517 appelle immeubles
par nature. Voici quels ils sont.

1. Voy. supra, ne 192, p. 169 et 170.
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«) Le sol el les batiments.

) Les mines, qui, depuis la loi du 21 avril 1810, forment,
par l'effet de la concession, un immeuble distinet de la sup-
face. La surface et le tréfonds peuvent élre hypothéqués en-
semble ou séparément (articles 8 et 19 de la loi 1810).

7) Les diverses propriétés superliciaires admises dans le
droit actuel, notamment les constructions élevées sur le ter-
rain d’aulrui *.

3) Les sources, quisont 'accessoire des fonds dans lesquels
elles prennent naissance 2,

Ces biens sont affectés par les privileges immobiliers et
par les hypolheques légales ou judiciaires ; ils peuvent I'élre
également par I'hypothéque conventionnelle. 1ls sont suscep-
tibles d’hypotheque et de privilege soit en pleine propriélé,
soil en nue propriété. Le Code, dans ses classificalions, n'a
pas distingué la nue proprié¢lé de la propriété ; il confond
I'une el Nautre avee objet sur lequel elles portent el les re-
garde toutes deux comme des immeubles par nature lorsque
l'objet est immobilier *,

11

319. Liarlicle 2118 ajoule : « et leurs accessoires répulés
immeubles ». Cette formule comprend, si on se réfere aux
classifications du livee I1: 12 les servitudes actives attachées
an fonds dominant, qui en sont les qualilés, — 2° leg im-
meubles par destination (articles 522 et suivants).

1. Les constructions élevées sur un terrain sont toujours des immeubles par
nature, qu’elles soient 'ceuvre du propriétaire du sol ou d’un tiers (artiele 518
et 532). Voy. Demolombe, Distinction des biens, 1, n° 104, — Aubry et Rau,
5e édition, 11, § 164, p. 7. — Cass. 7 avril 1862, D. P. 1862.1.281, Sir. 1862.
1.439, — Paris 30 mai et 27 aont 1864, Sir. 1864, II, 266 et 267, — Lyon 18 mars
1871, D. P. 1871, I1.191, Sir. 4871.11.81, — Cass. 13 février 1872, D, P, 1872.
I.256, Sir. 1872.1.104, — Gand 29 mai 1895, D. P. 1897,11.218, — Quant &
la question de savoir par qui ces constructions peuvent étre grevées, elle
comporte des distinctions multiples, que nous examinerons plus loin, &
propos de la seconde condition nécessaire & la validité de l’h}'pulhél]l’. le
droit de propriéte du constituant. Voy. infra, p. 294, note 1.

3. Grenoble 25 juin 1892, D. P. 1893, I1. 425, Sir. 1894. IL. 257 (note de
M. Wahl). — Cpr. Aubry el Rau, 4 édition, 11I, § 244, p. 35. Notons, en
passanl, la loi du 8 avril 1898, qui a profondément modifié les articles 641,
G52 el 643 du Code civil sur la propriéte des sources,

3. Demante el Colmet de Santerre, Cours analytigue, 1X, p, 142.— Baudry-
Lacantinerie et de Loynes, Priviléges el hypolhéques, 11, ne 913, p. 21.
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Sont immeubles par destination les objets mobiliers placds
sur le fonds par le propriétaire et a perpétuelle demeure, pour
en élre les aceessoires ou dépendances (article 524). 1ls ren-
trent done dans les prévisions de article 2118. Par exemple,
Iarticle 8 de la loi du 21 avril 1810 range dans la catégo-
rie des immeubles les chevaux, agres, outils ou ustensiles
servant a exploitation des mines,

A les considérer individuellement, les immeubles par
destination ne sont pas des immeubles ; ils le sont seulement
comme le fonds et avee le fonds auquel ils sont incorporés.
Toute hypothéque qui gréve le fonds gréve aussi les immen-
bles par destination ; mais ils ne peuventl ¢lre hypothéqués
séparément.

Yol cetle conséquence @ en cas de changement de desti-
nation, de séparation d’avee 'immeuble principal, ces objets,
redevenant meubles, cessent d’étre affectés par 'hypothéque
qui greve le fonds. La garanlie qu'ils procurent n'est done
qu'éventuelle.

820. Quelques interpretes, voulant donner un sens a lar-
ticle 2119, pensent que telle en est la signification. La rogle
d'apres laquelle les meubles n’ont pas de suite par hypothe-
que ne peut se comprendre que si les meubles sont suscepti-
bles d’hypotheque ; or ils ne le sont qu'autant qu'ils consti-
tuent des immeubles par destination. Liarticle2119 signifierail
done que les meubles hypothéqués en méme temps que le
fonds ne peuvent étre recherchés par le eréancier hypothd-
caire en cas de changement de destination !

L'explication repose sur une idée exacte en soi; mais il
n'est pas vraisemblable que telle ait été, dans la pensée des
rédacteurs du Code, le sens de Larticle 2119. 11 signifie sim-
plement que les meubles ne sont pas susceptibles d’hypo-
theque *

321. Quoi qu'il en soif, la désaffectation des immeubles
par destination porte une atteinte grave aux droits du créan-

1. Duranton, Dreif frangais, X1X, ne 280, — Demante et Colmet de San-
terre, Cours analytique, 1X, n° 79, — Bugnet sur Pothier,p. 134, no 4.
2. Voy. supra, n° 306, p. 262 et 263.
1L.— 18
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cier hypothécaire. Pourse préserver du préjudice qui en ré-
sulte pour lui, peut-il rechercher les meubles et les faire
réintégrer dans le fonds hypothéqué, alin quils v retrou-
vent leur caractere immobilier 2 C'est un desaspects d une
queslion que nous avons déja rencontrée : celle de savoir
dans quelle mesare le droit de suite existe en maliere de
meubles .

Si les meubles onl été volés ou perdus, le propriétaire du
fonds a trois ans pour les revendiquer. Ses eréanciers peu-
venl exercer la revendication de son chef, pour les faire réin-
légrer dans 'immeuble (articles 1166, 2279 el 2280).

La question ne se pose veaiment que dans le cas de vente
par le propriétaire. Qu'il ait le pouvoir de les vendre sans
aliéner le fonds, cela n’est gutre douleux. Mais alors le droil
du créancier hypothécaire est singulierement en péril.La fa-
cilité pour le débileur de mobiliser le gage hypothéeaire ris-
que d’annihiler la sureté qui résulte de 1 hypotheque.

On peul soulenir — question souvent posée devanl les
tribunaux — que-la vente de ces objels les dépouille de leur
saaractere immobilier, puisqu’ils n'ont ce caractere qu'em
tant qu'accessoires d'un immeuble par nature Cependant i)
a ¢té jugé @ 10 que la venle des meubles sans déplacement,
ne changeant pas leur destination, n’exerce aucune modi-
fication sur I'étendue de la garantie du eréancier 2, — 20 que,
des lors, le eréancier hypothécaire peul s’'opposer au dépla-
cement, méme a 'encontre d'un acquéreur de bonne foi, car
Particle 2279 n'est pas applicable & cette hypothese ¥, —
3o qu'il peut demander leur réintégration soit & I'encontre

i. Supra, p. 228 et suiv.

2. La vente suivie de livraison & l'acquéreur produit seule le double effef
de rendre aux immeubles par destinalion leur caractére mobilier et de faire
évanouir le droit d'hypotheque dont ils étaient grevés. Aubry et Rau, 4¢ cdi-
tion, I, § 286, p. 428 et 420, — Demolombe, Distinction des biens, I, nos 322
et suivants, — Laurent, Principes, V, n° 416, — Cass 15 juillet 1867. Sir. 1868.
[. 9, — Douai 16 décembre 1886, D. P>. 1888, I1. 43, Sir. 1888. 11. 115, — Cass.
21 novembre 1894, D P. 1895, I, 277, Sir. 1896. 1. 230.

o1 aéte juge, notamment, que le [ait par le débiteur de comprendre, au
nombre de ses apports o une société, les ustensiles attachés a exploifation
d'une usine n'enléve pas a ces ustensiles leur caractére immobilier el ne peut
les souslraive, sans le consentement du créancier, a Paffectation hypothécaire
dont se trouvait frappé l'immweuble tout enter : Paris 3 avril 1875, D P. 18i6..
IT. 239, — Trib. de la Seine 9 décembre 1880, Le Droit du 26 janvier 1881.
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du propricétaire, soit méme a 'encontre des acquérenrs de
mauvaise [ol, parce que Larticle 2279 autorise la revendica-
tion dans ce cas®.

Ces décisions sonl faciles i justifier. Sile propri¢laire penl
désaffecter ses immeubles par destination, il ne peut pas le
faire au préjudice des droits acquis. Ce qui atteint les droits
du créancier, ¢’est la vente suivie de déplacement si aequé-
reur est de bonne foi. La désalfectation ne peul étre invo-
quée que par ceux qui pourraient invoquer Uarticle 2279,

Sila vente a été réalisée en fraude des droils des eréanciers,
ceux-ci peuvent intenter ['aclion paulienne . Méme en
l'absence de toute idée de fraude. ils onl le droit d'invoquer
larticle 1188, lequel édicte la déchéance du terme contre le
débiteur qui diminue les strelés promises a ses eréanciers.
Si I'immeuble, ainsi dépouillé des objets mobiliers qui en
formaient 'accessoire, devient insuffisant pour garantir la
totalité de la dette, le eréancier peut, & son choix, en pour-
suivre le remboursement ou exiger un supplément d hypo-
theque (article 2131).

Contre ces diverses solutions on a quelquefois soulevé une
objection tirée de I'avlicle 592 du Code de procédure @ « Ne
« peuvent étre -saisis @ 1° les immeunbles par destination. »
Mais cette disposilion n’a pas la portée quon lui atlribue.
Larticle 592, qui apparlient au titre Des saisies-cxécutions,
signifie simplement que les objets que la loi déclare immeu-
bles par destination ne peuvent pas faire lobjel d'une saisie-
exéeution, parce que ce serait précisément les séparer du
fonds dont ils suivent le sort; ils ne peuvenl élre saisis que
par la voie de la saisie immobilitre, comme le fonds el avec
le fonds. 11 n’y a done aucune conclusion & tirer de ce texte,

11
822. Ainsi, peuvent étre hypothéqués, aux termes de Iar-
ticle 2118 : 1° les immeubles par nature, — 2° leurs acces-

soires répulés immeubles.
Que déeider al'égard des immeubles par Fobjet anquel ils

1. Jugement précité du Trib. de la Seine du 9 décembre 1880,
2, Cass, 21 novombre 1894, D, I, 1895, 1. 277, Sir. 1896. I. 230,
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s‘appliquent, autrement dit a I'égard des droits immobiliers
(article 626) 2

323. Il y enaun quiest cerlainement susceptible d"hypo-
thtque et de privilege : ¢’est Nusufrnil des immeubles. Lar-
ticle 2118-2° le mentionne ; « L'usufruit des mémes biens of
« accessoires pendant sa durée. » Larticle 2204 ajoute qu'il
peut élre saist immobilidrement.

La garantie résultant de hypothéque consliluée sur un
usufruit est naturellement éventuelle comme le droit sur
lequel 'hypotheque est établie, car I'usufruit ne peut étre
affecté au paiement que dans les conditions auxquelles la loi
subordonne son existence, La garantie disparailra done par
la mort de I'usufruitier et par les aulres événements qui met-
tent fin & l'usufruit. Aussi larticle 2118-2° a-t-il soin de dire :
« pendant sa durée ».

Il est cependant quelques hypotheses o I'extinction de
I'usufruit n’entraine pas celle de 'hypothéque qui le gréve.
Tel est le cas de consolidalion, ¢’est-i-dire de réunion sur la
méme tete des deux qualités d'usufruitier et de nu proprié-
laire. La consolidation est moins un mode d'extinetion de
I'nsufruit quun obstacle apporté a son exercice. Or cet obs-
lacle n’est pas de nature a porter atteinte aux droils du eréan-
cier hypothécaire. Celui-ci conserve done ses droits dans leur
intégrité '

Tous les droils d'usufruit ne sont pas dailleurs susceptibles
d’affectation hypothécaire.

o L'usufruil des pere et mere ne peut y étre soumis. Al-
tribut de la puissance paternelle, il est accordé aux parents
pour leur permettre d’élever et d'entretenir leurs enfanls.
Rien ne peut le détourner de cette destination. Il ne saurait
¢lre ni saisi, ni vendu aux encheres publiques, ni par con-
séquent grevé d'hypotheque ®,

. Demolombe, Dislinction des biens, 11, nos 747 et 748, — Aubry et Rau,

de edition, I, p.726, — Laurent, Principes,VII, ne 58, et XXX, n° 212,

2. Thezard, Priviléges et hypothéques, n° 39, — Aubry et Rau, 4* édition,
VI, p. 84, texte el note 5, — Demante et Colmet de Santerre, Cours analy:
lique, 11, nv 120 bis, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges el hy-
polheéques, 11, no 921, p, 27, — Voy. L'élat el la capacité des personnes,
tome LI, p. 393,
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20 I1 en est de méme du droit de jouissance qui appartient
soit & la communauté conjugale sur les biens propres des
époux, soil au mari sur les bhiens dotaux. L'un et T'autre
sont destinés a faire face aux (:lmrgos du ménage el ne peu-
vent pas élre détournés de ce but.

3o L'usufruit constitué a titre de pension alimentaire n'est
pas non plus susceptible daffectation hypothécaire, car ce
qui esl nécessaire a lexistence matérielle d'un débiteur
échappe i la saisie (article 592 C. proc. civ.).

i* Enfin le droit de jouissance accordé par 'article 127
du Code civil aux envoyés en possession provisoire sur les
biens de 'absent n’a pas, a proprement parler, le caractere
d'un usufruil et échappe a toute affectation hypothécaire *.

324. Lrusufruil est le seul des droits immobiliers que ar-
ticle 2118 mentionne d’'une manitére expresse. Les autres
droits réels immobiliers que la loi organise ne sont done pas
suseeplibles d’hypothque.

Il en est ainsi de 'usage et de I'habitation,qui, n’étant pas
cessibles, ne sont pas saisissables (articles 631 et 634). Il en
est de méme des servitudes, quine peuvent élre grevées que
conjointement au fonds dominant dont elles font partie, ¢’est-
d-dire comme accessoires. Elles ne sauraient étre saisies ni
vendues isolément®. Qui les achéterait autre que le proprié-
taire du fonds dominant? Elles ne peuvent done étre affec-
tées isolément d'une hypothéeque ou d'un privilege, el ¢'est
pourquoi la personne qui conceéde & litre onéreux une servi-
tude sur son fonds n'a pas le privilege du vendeur.

Quant aux actions immobilitres —dernitre calégorie d'im-
meubles par lobjet anquel ils s dl)])llqlll‘lll dans l'énu-
mération de Uarticle 526 — personne n'a jamais songé a les
hypothéquer?,

1. Pont, Priviléges et hypothégues, 1, n° 380, — Baudry-Lacantinerie ¢t de
Loynes, loe. cil., p, 29.

2. Aubry et Ran, 4° édition, TI1, p. 126, — Laurent, Principes, XXX, no 213,
— Demante et Colmet de Santerre, op. fawd., IX, n® I8 bis I11I, — Baudry-
Lacantinerie et de Loynes, loc. cit., p. 33 el 3.

3. Pont, loe. cif., ne 395, — Aubry et Rau, 4° édition, III, p. 126, — Lau-
rent, Principes, \}\\ n°® 219, — Théze lhl up, laud., nv 41, — Demante et Col-

met de Santerre, Cours analytigue, 1X, n. 18 bis 1V. — Cpr. Cass. 14 awril
1847, D. P. 1847.1.217, Sir. 1847.1.341.
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325.Dans cet ordre d'idées, plusieurs controverses surgis-
senta propos de cerlains droits réels immobiliers que le Code
ne menlionne pas. On se demande s'ils peuvent élre hypo-
théqués. 1 faut noter ici ces queslions, mais sans insister,
car si elles onl un intérét d'application & propos des hypo-
theéques, elles se posent en droit sur d’autres sujets.

a) La question est discutée de savoir si 'emphyléose est
susceplible d’hypotheque. Elle est subordonnée & une ques-
lion préalable @ celle de savoir si le droit moderne reconnait
l'emphytéose comme droit réel immobilier. La jurispru-
dence admet affirmalive. Dans le silence des textes, dit-elle,
la loi doil étre considérée comme ayant maintenn I'em-
phyléose dans les termes du droit ancien. La logique
imposait de décider également que 'emphytéose pent étre
lobjet d'une affectation hypothécaire, et en effet de nom-
breux arréts se sont prononeés en ce sens ',

&) Une question analogue se pose apropos du droit alare-
devance, prévu par la loi du 21 avril 1810 au profit du pro-
prictaire de la surface en cas de concession de mines. Ce
droil n’est autre que celui du proprié¢taire tréfoncier, trans-
form¢é par la concession.

II est certain que le droit i la redevance est affecté par
I'hypotheéque qui frappe le fonds. Larticle 18 de la loi de
1810 le dit expressément: « La valeur des droils résultant
« en faveur du propriétaire de la surface, en vertu de I'ar-
« ticle 6 de la présente loi, demeurera réunie a la valeur
« de ladite surface, el sera alfectée avec elle aux hiypotheques
« prises par les créanciers du propriélaive. » D'ailleurs, le
droit a la redevance est un droil réel immobilier ; il repré-
sente, suivanl I'expression d’un arrét *, une partie de la pro-
priété du sol, et peutl étre saisi immobilierement,

1. Voy. sur cette question le commentaire de Particle 543, dans la partie du
Cours de droil civil intitulée : La distinction des droits, lo propriété el ses
démembrements, — Les principaux arréts sont les suivants : Cass. 17 no-
vembre 1852, D, P. 1852.1.262, Sir. 1852 1.747, — 23 février 1853, D. P.
1853.1 53, Sir. 41853.1.206, — 26 avril 1853, 'D.-P. 1853.1.145, Sir. 1853.1,
145, —6 mars 1861, D. P. 1861.1.418, Sir. 1861.1.713, — 26 janvier 1864,
D. P. 1864.1.83, Sir. 1864.1.91.

2. Lyon 29 décembre 1846, D. P. 1847.11.52.
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Tant qu’il est réuni & la surface, il en est l'accessoire et
est susceplible d’hypothéque conjointement avee elle. Mais
il ne peul pas étre grevé isolément, ni par conséquent élre
grevé quand il a été aliéné par le propriélaire, car il n'est
plus alors qu'une créance '. En définitive, le droit i la rede-
vance, de méme qu'une servitude, n'est suseeptible d'hypo-
theque que comme aceessoire du fonds.

¢) On admellail également jadis que 'hypotheque, droit
réel immobilier, peut elle-méme élre hypothéquée, cest-a-
dire affectée au paiement d'une detle. Le droit romain 'ad-
mellail : pignus pignori dari potest®, L'ancien droit I'admet-
tait aussi. Les eréanciers hypothécaires d'un eréancier hypo-
thécaire se distribuaient entre eux, d’apres le rang de leurs
inscriptions, la collocation oblenue par leur débitenr. Celui-
ci oblenait sa collocation dans l'ordre ; ses eréanciers se ré-
parlissaient celte collocation dans une seconde procédure
d'ordre qui venait se greffer sur la premiere, antrement dit
en sons-ordre. Aussi 'hypothéque grevant une aulre hypo-
theque s'appelait-clle une hypothéque en sous-ordre.

[l 0’y avait 1a qu'une conséquence du principe de Pancien
droit en vertu duquel toute obligation constalée par acte
authentique emportait hypothtque générale sur I'ensemble
des biens du débiteur; I'hypotheque frappait, dans sa gé-
néralilé, les droits réels tels que I'hypotheque faisant partie
de son patrimoine.

Le sous-ordre n'est plus admis de nos jours. Aux lermes
de Particle 775 du Code de procédure civile, « tout eréancier
« pent prendre inscriplion pour conserver les droits de son
« débiteur, mais le montant de la collocation est distribué,
« comme chose mobiliére, entre tous les eréanciers inserils

-

< on ()pl)()sants ;1\':]1'1{. |‘d (‘-|(“J'l1]t‘(' (_||' I'ordre ». Comme (.‘i!t'lh{‘.‘
mobiliere, ¢’est-d-dire par contribution. En d’autres termes,
il 'y a plus d’hypothéque en sous-ordre ni par conséquent
de sous-ordre +,

1. Cass. 24 juillet 1850, D P. 1850.1.262.

2. Constilut. 1, Code de Justinien, Sé pignus pignort dabon sif, VIII, 23,
3. Voy. Garsonnet, Traité théorique el pralique de procédure, 1re édition,

IV, p. 639. — Cpr. Viollet, Histoire du droit civil francais p. T4l
&, Dans la pratique, on appelle sous-ordre la faculté accordée par Parti-
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Ce n'est pas & dire que le eréancier hypothécaire ne puisse
utiliser, comme moyen de erédit, Ihypothdque lui apparte-
nant sur les biens de son débiteur. Il a pour cela deux moyens.

o1l peut meltre en gage la créance hypothéeaire (article
2075), auquel cas le eréancier gagiste, nanti de la créance,
prolile de la garantie hypothécaire qui en assure le paiement,

20 [ peut s-.;ul)rﬂgm' un tiers & son hypotheque, et ce tiers
ulilisera a son profit la garantie h\,pnl]n(‘dm- de son débi-
leur. Les subrogés viennenl par ordre de subrogation (loi du
23 mars 1855, article 9). N'insistons pas davanlage, car cette
opération intervient surtoul & propos de 'hypotheque légale
des femmes, el ¢’esl & cette oceasion que nous Iéludierons,
Nous verrons alors que la subrogation, dans les cas les plus
habituels, fait revivee, a trdés peu de choses pres, les anciens
sous-ordres en dépit de larticle 775 .

v

326. Les immeubles par déclaration du propriélaire peu-
vent élre grevés d’hypotheque. Nous avons déja parlé des
actions immobilisées de la Banque de France et du canal du
Midi®. Nous ne les mentionnons de nouveau a litre de ren-
voi que pour compléler I'énumération des immeubles sus-
ceptibles d’hypotheéque. Aprés les immeunbles par nature,
par destination, par 'objet auquel ils sTappliquent,il fallait si-
gnaler d'un mot les immeubles par déclaration.

327. Tels sont les biens, tant meubles qu'immeubles, qui
sontsusceplibles de privilege et d’hypotheque. En résumé, ce

cle 775 aux eréanciers inserits ou opposants d'intervenir dans I'ordre auquel
est intéressé leur débiteur, pour y prendre le montant de sa collocation et se
le répartiv entre eux. La production en sous-ordre, ainsi entendue, équivaut
a une saisie-arrét sur les bordereaux de collocation ; elle donne ouverture &
la procedure de distribution par ¢ ontribution et non i un second ordre comme
dans Pancien droit. Si, parmi les eréanciers produisant en sous-ordre, il en
est qui soient privilégies, ils sont colloqués comme tels, et le surplus de l'al-
location a distribuer se répartit an mare le franc entre les autres. Voy. Ulry,
Cade des réglements d'ordre, 11, p. 22 et suiv,

1. Voy. Garsonnel, Tra:é, 1v= édition, 1V, p, 639, — Cpr. Ch. Beudant
De la Subrogation awx droils d'fiypolhéque el des sous-ordres, dans la Revue
critiqgue de droit, année 1866,

2. Voy. suprd, no 309, p. 265 et 266.
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sont les biens qui peuvent faire Uobjet d'une saisie. Ils sont
alfectés par les privileges et les hypothiques légales ; ils
3 } .

peuvenl I'élre par nantissement et par constitution d’hypo-
theque conventionnelle.

328.0Quand un de ces biens est affecté par privilege ou par
hypothéque, le droit du eréancier ne porte pas seulement sur
le prix du bien: prix de vente ou d’expropriation. Deux
observations importantes doivent élre présentées.

1°8i le bien grevé est un immeuble et qu'il soit réalisé
par saisie, le privilege ou 'hypotheque porte non seule-
ment sur le fonds, mais aussi sur les fruils, dans la mesure
indiquée par les articles 682 et 685 du Code de procédure. Les
fruits naturels ou industriels, ainsi que les loyers ou fer-
mages sonl immobilisés & compter de la transcription de la
saisie, pour ¢élre distribués par ordre d'hypothéque avee le
prix de 'immeuble 1. Cette regle est parfois signalée comme
une application possible de article 2119, Les fruits détachés
ou percus avant la transeription de la saisie n’ont pas de
suite par hypotheque en ce sens qu'ils ne sonl pas affectés par
la streté réelle. Mais il est forl peu vraisemblable que les ré-
dacteurs de 'article 2119 aienl songé & cet ordre d'idées

2 Qu'il s'agisse de privilege ou d’hypotheque, le droit du
créancier s’exerce sur indemnilé d'assurance.

Régle importante, qui mérite de retenir un moment al-
tention.

329.Jusqu’en 1889, la question a ¢1é cantroversée de savoir
si les indemnités dues au propriélaire en casde perte d’'une
chose affectée par privilege ou hypothtque doivent étre al-
tribuées par préférence aux eréanciers privilégiés el hypo-
thécaires, on tomber dans le gage commun de tons les eréan-
ciers pour ¢lre réparties entre eux au mare le franc, confor-
mément & larticle 2093, Celle question a été formellement
résolue, au moins dans quelgques-unes de ses applications,
par laloi du 19 {évrier 1889,

1. Voy. supra, p. 27 et 28,
2, Cpr. suprd, nos 306 et 320, p. 262 & 263 et 273,
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Nous retrouverons plus loin eette loi, dont I'article 1 a res-
treint un des principaux privildges mobiliers, eelui du bail-
leur & ferme. Elle estintitulée : « Loi relative a la restriction
« du privilege du bailleur d'un fonds rural et a attribution
« des indemnités dues par suite d'assurances. » C'est un frag-
ment détaché du projet de loi sur le erédit agricole, quiesta
I'étude depuis longtemps ', Pour faciliter les préts a lagricul-
ture.la loi de188Y réduit le privilege du bailleur. Pour donner
plus de stabilité aux stretés réelles, elle substitue a la chose
affectée I'indemnité d’assurance due en cas de perle de la
chose. Tel est I'objet des articles 2 et 3.

330. Précédemment, la question s’était posée surlout a
propos des indemnités d'assurance i la suite d'incendie. Le
créancier privilégié ou hypothéeaire avait-il le droil d'étre
colloqué par préférence sur I'indemnilé payée au sinistré par
lassureur, ou cette indemnilé tombait-elle dans le gage com-
mun de tous les eréanciers pour élre distribuée enlre eux au
mare le franc?

Depuis longlemps, la jurisprudence s'élait prononeée
contre les eréanciers privilégiés ou hypothéeaires. L'indem-
nilé d'assurance, disait-elle, ne représenle pas 'immeuble
assuré, comme le prix représenle 'immeuble vendu, ou
comme l'indemnité d’expropriation représente I'immeuble
expropri¢. Elle n'est méme pas 'équivalent du prix. La
eréance de T'assuré provient d'un contral aléatoire quiil a
passé avec Passureur. L'indemnité est I'équivalent non de
I'immenble, mais des primes payées, lesquelles ont été prises
sur la fortune mobiliere. Done, le montant doil s'en distri-
buer entre tous les eréanciers comme chose mobiliére, autre-
ment dit au mare le frane.

Depuis longtemps la jurisprudence était fixée en ce sens®.

1. Nuprda, n° 168, p. 145 el suiv.

2. Cass. 28 janvier 1831, Sir. 4831.1.291, — 20 décembre 1839, D. P,
1860, [.68, Siv. 1860.1.24, — 31 décembre 1862, D. P. 1863 1 423, — Douai
3 janvier 1873, D, P, 1874. V. 36, Sir. 1873.11.274, — Bordeaux 30 mai 1877,
Jowrnal des Assurances, tome XXIX, p. i1, — Paris 8 décembre 1819, D. P
1881 . 11,23, Sir. 1880.11.234.

Cpr. Pont, Priviléges et hypolhéqgues, T, no 698, — Aubry et Rau. 4¢ édition,
I, § 261, p. 139, el § 292, p. 490, texie et note 14, — Baudry-Lacanlinerie et
de Loynes, Priviléges el hypotheéques, 11, no 281, p- 229 et 230. — Secus. Labbé,
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(Vétait au moins le droit ; ce n’était pas toujours le fait. La
pralique avait découvert des procédés garantissant aux eréan-
ciers privilégiés ou hypothécaires le bénéfice de l'indemmité.

Le propriétaire débiteur cédait par avance au créancier sa
eréance évenluelle contre Iassureur pour le cas o le sinistre
surviendrait ; il la [ai déléguail, le subrogeait dans ses droils,
et le créancier se trouvait de la sorte avoir un droit exclusif
i l'indemnité. Ce procédé élait usuel ; la clause élait de style
dans les contrals hypothécaires. 11 est vrai que le eréancier
ne réclamait pas I'indemnilé en vertu de son hypotheque ou
de son privilege ; il la réclamait comme subrogé aux droits du
débiteur, comme cessionnaire de la eréance ; mais le résultat
éait identique.

Le plus souvent,le eréancier exigeait que la chose mobiliere
ou immobiliere affectée a sa garantie fil assurée, et il se
faisail en méme temps subroger contre 'assureur. D'autres
fois, & défaul d'une pareille délégation par le débiteur, le
créancier faisait assurer la chose a son profit pour la con-
servalion de son droit. (Zest alors comme assuré personnel-
lement, non comme créancier du propriélaire qu’il avail
droit & 'indemnité.

Tous ces procédés aboultissaient an méme résultat.

Hors de 1a, la régle consacrée par la jurisprudence élait
strictement appliquée.

331. Pourtant, deux exceplions avaienl été introduites
par des lois spéciales.

a) La premitre résultait de la loi du 28 mai 1858 sur les
magasins généraux. Aux termes de larticle 10, « les por-
« teurs de récépissés et de warrants onl sur les indemnités
« d'assurance, en cas de sinistre, les mémes droits el privi-
« lbges que sur la marchandise assurée ' ». L'indemnité
Revue eritigue, 1876, p. 683, — Darras et Tarbouriech, De laltribution des
indemnités d'assurance el des aulves indemnilés dues a Uoccasion de la perte

d'une chose, no. 20 a 23,

1. La porlée de I'exception élait étroitement limitée aux indemnités d'assu-
rance. Ainsi, les porteurs de warrants n'ont pas été admis a exercer leur pri-
viltge sur lindemmnité de guerre allouée par U'Efat, en vertu de la loi du
T avril 1873, aux propriétaires de marchandises déposees dans un magasin
général et incendiées pendant l'insurrection de 1871 : Cass. 2 aoit 1880,D. P.
1831.1.227, Sir, 1881.1.246.
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d'assurance était done subrogée aux marchandises en cas de
sinistre.

b) La seconde exception avail élé introduite par la lo
du 10 décembre 1874 sur 'hypothéque maritime. Dapres
I'article 17, en cas de perle ou d'innavigabilité du navire
hypothéqué, les créanciers peuvent exercer leur droit
sur I'indemnité d’assurance dans lordre des inscriptions,
el I'inseription de 'hypotheque vaut opposition au paie-
ment de indemnité, Cette disposition, forl eriliquée par
le commerce marilime, n'a pas élé reproduile par la loi do
10 juillet 1885, qui a remplacé celle du 10 décembre 1874 ;
elle s’esl lrouvée par conséquent abrogée. Nous verrons
quels effets produit, & eet égard, la loi de 1889,

Ces deux tenlalives étaient indice d'une tendance géné-
rale, qui devait aboutira la réforme opérée en 1889 1,

832. Actuellement ces distinctions n’ont plus de raison
d’étre. Les clauses de cession, délégation ou subrogation ins-
erites dans la plupart des conlrats hypothéeaires ont perdu
leur utilité. La loi du 19 févreier 1889 a substitué 'indem-
nilé a la chose assurde,

Le législaleur a eru cette innovation nécessaire pour aug-
mentler la streté résullant du privilege ou de 'hypotheque.
[I a méme généralisé la solution en 'appliquant non seule-
ment & Uindemnité d'assurance en ecas d'incendie, mais A
toute indemnité d'assurance en maticre de meubles ou d’im-
meubles. Llarticle 2 alinéa 1 est ainsi concu : « Les indem-
« nités dues par suile d'assurances contre I'incendie, contre
« la gréle, contre la mortalité des bestiaux ou les autres
« risques sont attribuées, sans quiil y ait besoin de déléga-
« lion expresse, aux eréanciers privilégiés ou hypothécaires
« suivant leur rang. » L'article 3 alinéa 1 complete laregle:
« Il en est de méme des indemnités dues en cas de sinistre

1. La plupart des législations élrangéres avaient précédé la législation fran-
caise dans eette voie, La rélorme a été accomplie dune facon plus ou mains
compléte : en Belgique, par les lois du 6 décembre 1831, du 11 juin 1874 et du
21 aont 1879, — en Prusse, par la loi du i mai 1872, — en Italie, par la loi du
23 janvier 1887, — en Espagne, par larticle 1877 du Code civil de 1889, — en
Alsace-Lorraine, par la loi du 23 juillet 1881,
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« par le locataire ou par le voisin, par application des arti-
« cles 1733 et 1382 du Code civilt. »

333. Du texte méme de ces articles il résulte que le eréan-
cier n’a droit a U'indemmnité que si elle est due.

Si done le propriétaire de la chose assurée a cédé ses
droits & un tiers, le eréancier n’a plus rien a prétendre.

Il en estde méme si l'indemnité a été payée. Les créan-
ciers doivent done prendre soin de faire opposition a ce que
'assurcur, débiteur de I'indemnité, la paye. « Les paiements
« faits de bonne foi avant opposition sonl valables », dil 'ali-
néa 2 de l'article 2.

834.Celle loi importante a considérablement augmenté la
séeurilé résultant des stretés réelles, soil en maliere de
meubles soil en malitre d'immeubles, car sa portée est lrés
générale. Elle soustrait les eréanciers privilégiés on hypo-
thécaires & l'un des risques qui les menacent le plus en
remplacant la chose affectée, an cas de perte, par 'indem-
nilé due.

Au point de vue du développement du erédit, on ne peul
quapprouver I'inspiration générale d'ott la loi découle. Ce-
pendant elle a 66 treés vivement combattue avant d'élre
volée.

Elle I'a élé au nom des eréanciers chirographaires, dont
elle diminue le gage, puisque 'indemnité leur échappe apros

2age, | |
que les primes ont 616 payées sur lenr gage. Ne faudrait-il
pas, au moins, exiger que les eréanciers hypothécaires rem-
boursent les primes, puisque Uindemnité leur profite exclu-
sivement ?

Elle parail, en oulre, avoir éveillé beaucoup de préoceu-
pations dans le monde des aflaires *

Trois points surtout ont fait vaitre des dontes el des in-
quiétudes.

I. L'alinéa 2 de I'article 3 ajoute : « En cas dassurance du risque locatif
« ou du recours du voisin, l'assuré ou ses ayants droit ne pourront toucher
« tout ou partie de l'indemnité sans que le propriétaire de l'objet loué, le
« voisin ou le tiers subrogé a leurs droits, aient été desinléressés des conse-
« quences du sinistre. » Voy. pour l'explication de cel alinéa Baudry-Lacan-
tinerie et de Loynes, Privileges el hypotheques, 1, p. 243 et suiv.

2, Voy. Pannier, De {'altribulion des indemnilés d'assurances el de quelgues
autres, Paris, 1889.
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335. Premier point. — Quel est le fondement de cette at-
tribution faite aux créanciers privilégiés ou lly|ml.h(-.('ai1’es,
et quels rapports en résultent entre ces eréanciers el le (é-
biteur de 'indemnité ?

Plusicurs explications ont éLé proposées.

Dapres les uns ', Nalteibution de Uindemnilé d'assurance
aux créanciers hypolthécaires ou privilégiés — qui ne peul se
Justifier ni par la subrogation personnelle car il n'y a pas de
paiement, ni par la subrogation réelle car 'indemnité, chose
essentiellement mobiliere, ne saurait étre grevée d'hypo-
thtque

serail la conséquence d'une délégation légale, Lar-
ticle 2, aux lermes duquel indemmnité est allribuée aux
eréanciers sans quil y ait besoin de délégation expresse,
aurail consacré législativement la pratique de la délégation
conventionnelle, suivie jusqu’en 1889. Dans ce systeéme,
'assureur n'est plus le débiteur de Tassuré, mais de ses
eréanciers, el ¢’est seulement en leurs mains qu'il peul vala
blement se libérer.

L opinion généralement admise donne a Particle 2 un autre
fondement. Elle le fait procéder de lidée que le législa-
teur de 1889 assimile Pindemnilé d'assurance an prix de la
chose grevée. 1l attribue indemnilé aux eréanciers privilé-
giés ou hypothécaires, suivant leur rang. Clest dire que
lordrede préférence se délermine enlre eux comme s il s'agis-
sail de la répartition d'un prix de vente ; ¢'est identifier I'in-
demnité du sinislre avee un prix *.

336. Second point.— Dans quelle mesure la responsabilité
des assureurs peul-elle élre engagée parles paiements qu'ils
fonl ? L'article 2 alinéa 2 déclare valables « les paicments faits
« de bonne foi avant opposition ». Qu’est-ce a dire au juste et
quelles conditions doit remplir le paiement pour Libérer I'as-
sureur ?

1. Trib. de Brives 18 décembre 1889, I, P.4893.11.53, Sir. 1890.11.174.

2. Pannier, op. cil., p. 18, — Darras et Tarbouriech,op. cif., n° 24, —

Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Friviteges el hypothéques, 1, ne 286, p.233.
Celte inferprétation g’appuie swr les travaux préparatoires, notamuient sur

les vapports de M. Labiche au Senal et de M. -Mauncury a la Chambre. Voy.

le Jowirnal officiel du 3 février 1888, Débals parlemenlaives, Sénat, p 82,—et le

Jowrnal officiel de 1889, Débats parlementavres, Chambre des députeés, p. 948,
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Si la loi déclarait valables « les paiements faits avant oppo-
« sition ». la régle serait claire et pratique. L’assureur serait
couvert contre toule réclamation des créanciers privilégiés ou
hypothécaires par cela seul que eeux-ci n'auraient fait au=-
cune opposition avant le paicment.

Mais la loi parait exiger en outre que I'assureur, pour faire
un paiement valable, soit de bonne foi, autrement dit qu’il
ignore l'existence du privilege ou de hypotheque grevant
la chose assurée ; de sorle que le paiement ne serait pas libé-
ratoire si 'assurcur, méme en 'absence d’opposition, con-
naigsait en fait existence du privilege ou de hypotheque.
Va-t-il done falloir que l'assureur prenne des renseigne-
ments avant de payer ? Et s’il faut qu'il en prenne, quand
les recherches faites par lui devront-elles élre regardées
comme assez sérieuses pour que assureur soil réputé de
bonne foi? Quelle latitude dans appréciation et, par suile,
quel risque pour les assureurs !

On peut soutenir que la bonne foi de assurcur n'est pas
exigée par L'article 2 comme une condition distinete de I'ab-
sence d'opposition, qu’elle est considérée comme résultant
ipso facto de cetle absence dopposilion. Le législateur, en
parlant des paiements « faits de bonne foi avant opposilion »,
aurait voulu dire: les paiements faits de bonne foi, c¢'est-a-
dire avant opposition ',

Cette interprétation, que la lettre du texte antorise, s’im-
pose si on considere le débiteur de U'indemnité, ainsi que
nous l'avons fait, comme un acheteur débiteur dun prix. Le
paiement fait par 'acheteur est, en effet, libératoire des qu'il
intervient avant toute opposition des créanciers du vendeur *,

1.L’opposition n'est soumise a aucune condition de forme. Elle peut résulter
d'une déclaration verbale ou d'une simple lettre missive, Pannier, op. cif.,
p. 21, — Darras et Tarbouriech, op. cif., n° 67, — Toulouse 27 mai 1590, D, P,
1894.11 54, Sir.1890.11.173, — Trib. de Montpellier 12 mai 1892, Trib. de Mont-
béliard ter décembre 1893, Trib. de Nevers 3 avril 1895, D. P.1895.11.247, Sir.
1897.11. 182. ;

2. Cette inferprétation élant admise, il est acquis que l'assureur paie vala-
blement tant qu'il n’a pas été touche par une opposition. C'est aux intéressés
i faire diligence ; l'assureur, lui, n'a aucune recherche & faire. En particu-
lier, il n'a pas & se préoccuper des inseriptions hypothécaires prises a la con-
servation des hypothéques et n'est pas tenu d'en lever un etat. Voy, 4 cet

égard Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges el ypothiques, 1, ne 288,
P. 239 et 240, — Darras et Tarbouriech, op. laud., no 56 et 69.
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La jurisprudence résoudra la difficulté, peut-élre méme
le législateur. Une proposition de loi, adoptée par la Chambre
des députés le 18 février 1893 et soumise & une premipre
délibération du Sénat le 23 février 1894, dearlerait toule in-
certitude '. Elle complete de la manitre suivante article 2
alinéa 2 de la loi du 19 février 1889 : « Vaudra comme
« opposilion I'inscription existante sur 'immeable sinistré,
« du chel de I'assuré et de la personne désignée en la police
« d'assurances ayant des droits de propriété on d’usufruit
« sur Pimmeuble vendu, Les frais de Uélat de charges levé
« par l'assureur seront retenus sur U'indemnité. » Gest, en
définitive, le systtme que consacrait, en matiere d’hypo-
theque maritime, la loi du10 décembre 1874 2,

3347. Troisie¢me point. — La loi de 1889, dont le texte est
lres général, s'applique-t-elle & l'hypotheque maritime ?

La loi du 10 décembre 1874 admettait, nous avons vu,
'exercice du droit hypothéecaire sur 'indemnilé dassurance,
méme en Pabsence de toute convention spéciale a cel égard ;
la seule inseription de hypotheque valail opposition aun
paiement de 'indemnité (article 17). Mais la loi du 10 juillet
1885 n'a pas reproduil celle disposition °.

On pent se demander si la loi de 1889 n’a pas eu pour effet
de faire revivre la subrogation élablie en {1874 el supprimée
en 1885.

Non, semble-t-il an premier abord. IYune part, il est de
principe quune loi réglant une maltiere spéciale, comme la
loi de 1885, ne peut pas étre abrogée lacilement par une loi
générale comme celle de 1889: legi speciali per generalem
non derogatur *. D'autre parl, le législateur de 1889, s'il
avail entendu rétablir la régle de 1874, n’aurait pas manqué
de le dire.

La solution contraire est pourtant préférable, car un inci-
dent des travaux préparatoires de la loi de 1889 prouve que
Ja loi nouvelle a été regardée par ses auteurs comme appli-

1. Voy. les Lois nowvelles, année 1893, ie parlie, p, 30 el 94, — année 1894,
4e partie, p. 50,

D= ._\'1.']”‘(3!. p. 284,

i. Voy. Inlroduction, explicalion du tifve préliminaire du Code civil, p. 109
et 110.

Source BIU Cujas



CONDITIONS GENERALES D' EXISTENCE 289

cable & hypotheque marilime. L'incident s'est produil au
Sénat. L'article 2 de la proposition, parlant des indemnités
attribuées aux eréanciers privilégiés on hypothécaires, par-
lait d’indemnités « dues par les compagnies d’assurances v.
La commission du Sénal remplaca ces mots par ceux-ci:
indemnilés « dues par suite d’assurances ». El le rappor-
teur de la commission justifia la modification de la manidre
suivanle. Mentionner les compagnies d’assurances, dit-il,
¢'est restreindre Papplication de la loi aun cas le plus or-
dinaire, celui on 'assurance est faite par une compagnie :
« Nous avons remarqué qu’il pouvait y avoir des assu-
« rances qui n’élaient pas 'ouvre de compagnies, des assu-
« rances qui n’élaient pas constituées en compagnies ; cela a
« lien notamment pour les assurances marilimes 1. »

Rien n'est plus équitable, d'ailleurs, que cetle extension de
la régle nouvelle aux assurances maritimes. A raison de la
fréquence et de la gravité des sinistres de mer, la subroga
lion est plus ulile aux créanciers hypothécaires en maliere
d'assurances maritimes qu’'en toutes autres. Au surplus, le
régime nouveau ne présente plus les inconvénients qui ont
fait abroger article 17 de la loi de 1874, Sous 'empire de
cette loi, linseription d’hypothéque maritime valant opposi-
lion, I'assurcur, avant de désintéresser le propric¢taire du
navire, devail se préoccuper des inscriptions el requérir un
élat déliveé par le Directeur des Donanes, sous peine d'élre
exposé & paver deux fois. Laloi de 1889 exige une opposi-
lion entre les mains de Passureur ; a défaut d'opposition,
l'assureur se libere valablement en versant indemnité a
lassuré *.

838 Ainsi, le droit des eréanciers privilégiés ou hypolhé-
caires s'exerce sur les indemnilés dues & raison des sinislres

1. Journal officiel de 1889, Débals parlemenltaires, Sénat, 1889, p. 188, —
Voy. sur cet incident D. P. 1889. 1V. 31, col. 2, — Lyon-Caen et Renault,
Traité de droil commercial, 2¢ édition, VI, nos 1665 a 1668, — Darras et Tar-
bourieh, op. cif., p. 15 et suiv,

2. Supra, no 336, p. 286 i 288.

I. —19
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contre lesquels les biens grevés ont élé assurés. Ge point esl
acquis depuis la loi du 19 février 18891,

Mais la loi nouvelle ne s'occupe que des indemnités d’as-
surances. Elle est done sans application possible aux indem-
nilés aulres que les indemnités d’assurances qui viendraient
a étre alloudes au propriélaire *.

Il en est une cependant & propos de laquelle la solution
conlraire s'impose : ¢’est I'indemmnité allouée en cas d’expro-
priation pour cause d'ulilité publique. L'exproprialion pour
cause d'utilité publique est une forme particuliére de venle
foreée. Liindemnilé d'expropriation n’esl, des lors, qu'un
prix de vente et représente la chose expropriée. Le créancier

1. La regle énoncée en 1889 a été reproduite, en vue d'une application spé-
ciale. par larlicle 4 de la loi du 18 juillet 1898 sur les warrants agricoles
(supra, p. 150, note 1). L’alinéa 1 dispose que « le warrant deit indiquersi le
« produit warranté est assuré ou non et, en cas d'assurances, le nom et l'a-
« dresse de 'assureur ». Puis l'alinéa 2 continue : « Les porteurs de warrants
« ont, sur les indemnités d'assurances dues en cas de sinistres, les méwmes
« droits et priviléges que sur la marchandise assurée, »

Le 1. gislateur aurait pu se dispenser de formuler celte regle, qui est une
application pure el simple du droit commun. Depuis la loi du 19 [évrier 1889,
le droit des eréanciers privilégiés et hypothécaires s’exerce normalement sur
les indemnités qui peuvent étre dues a raison des sinistres contre lesquels
les biens grevés ont eté assurés.

Chose etrange, les rédacteurs de la loi sur les warrants agricoles semblent
avoir oublié lexistence de la loi du 19 [évrier 1889, En rédigeant larticle 4
alinéa 2, ils n’ont pas cru faire applieation d'un priucipe général + un cas
particulier, mais bien introduire une innovation. M. Chastenet, dans son rap-
port @ la Chambre des députés, s’exprime ainsi: « La Commission a.. main-
« tenu le second paragraphe de I'articie 4. 1l fallait, en eflet, une disposition
« tormelle pour décider que le privilege serait lransporté sur I'indemunité en cas
« de sinistre. 11 y a 14, en ellet, une dérogation au droit commun et & une ju-
« risprudence établie. » (D. P. 1898 1V.90. col. 3. — Cpr. le Journul officiel,
Documents parlementaires, Chambre des deputés, session extraordinaire de
1897, p. 249). Cette meprise du rapporteur ne fut pas relevée a la Chambre.
Elle a été reproduite sans défiance par M. Calvet dans son rapport au “énat
(Journal officiel, Documients partementoires, Sénat, session ovdinaire de
1898, p. 411), et n'a pas soulevé plus d'objections au Luxembourg qu'au
Palais-Bourbon.

2. Citons comme exemples les indemnités que le propriélaire d’un im-
meuble peut réclamer a l'auteur de I'incendie qui a détruit cet imweuble, ou
a larchitecte pour vice de construction (article 1792). La loi de 1889 déroge
au principe d'aprés lequel le droit de prélérence ne s'exerce que sur le prix
de la chose grevée; elle doit done, comme toutes les lois d'exceplion, rece-
voir Vinterprétation restrictive ; or elle ne parle que des indemnités dassu-
rances. — Voy. en ce sens Lyon-Caen et Kenault, Traite de droit commer-
cial, 2¢ édition, 111, n* 376, — Baudry-Lacantinerie et Loynes, Priviléges el
hypothégues, 1, p. 242 el 243, — Secus, Darras et Tarbourieck, op. laud.,
nos 40 a 42,
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privilégi¢ ou hypothécaire a done un droit sur Pindemnité
comme sur U'immeuble. Telle est. d’ailleurs, la disposition
formelle de la loi du 3 mai 1841 (arlicles 17 et 54).

Mais la question reste discutée quand il ’agit d'une indem-
nité d'expropriation allouée en dehors des conditions de la
loi du 3 mai 1841,

Elle s’est posée, notamment, avee un intérét pratique con-
sidérable, aprés les événements de 1870-1871. & propos des
indemnités qui furent accordées aux propriélaires d'immeu-
bles détruits on endommagés pendant la guerre et 'insurrec-
tion qui suivil, L'Etat et quelques villes, notamment la ville
de Paris, ont payé en partie les dégils commis aux propri¢lés
privées. Liindemnité allouée devait-elle étre réservée par pré-
férence anx eréanciers privilégiés on hypothécaires inscrits
sur I'immeuble, ou devail-elle étre distribuée entre lous les
créanciers comme chose mobiliere ?

A ne consuller que les principes, peut-étre une distine-
tion aurail elle pu étre faite. Quand la destruction de I'im-
meuble est le résullat d'un simple risque de guerre, d'un
cas de force majeure, le propriétaire n’a droit, légalement par-
lant, & avcune indemnilé, S'il Tut en est allribué une, ellene
représente pas le prix de 'immeuble; ¢’est un dédomma-
gement  litre gracicux, accordé au proprié¢taire personnelle-
ment et qui, des lors,devient le gage commun des créanciers.
Quand, au conlraire, la destruclion est régulicrement or-
donnée par l'autorité mililaire pour les besoins de la défense,
dans les condilions prévues par les lois et réglements, le pro-
priétaire a droil a une indemnité '. Lindemnité ne doit-elle
pas alorsétre considérée comme allouée ala suite d'une expro-
priation faile d'urgence, dans un casspécial? Ne faut-il pas,
par suite, la regarder comme étant le prix de 'immeuble,
comme représenlant la chose allectée, auquel cas les eréan-
ciers privilégiés el hypothécaires y ont droit & I'exclusion
des créanciers chirographaires, comme ils ont droit a l'in-
demnité d’expropriation dans les termes de la Toi de 184172

1. Yoy les lois des 10 juillet 1791 el 17 juillet 1819, ainsi que le décret du

10 aotit 1853, articie 38.
2. Trib. de Soissons 11 aout 1875, Le Droil du 6 décembre.
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La question s’esl posée immédiatement apres la guerre de
1870. Elle fut d’abord diversement jugée, finalement résolue
par un arrél de la Chambre des requétes en date du 12 mars
1877, qui a fait jurisprudence *.

D apris cetarreét, la solution est la méme dans les denx cas.
L'indemnité, qu'elle soil un droil ou une faveur, n'est pas
une indemnilé d’expropriation, mais une simple réparalion
allonée a titre personnel. En conséquence, elle ne doil pas
élre attribude aux eréanciers privilégiés ou hypothécaires el
forme le gage de lous les eréanciers.

Cette solution ne concorde assurément ni avee la loi de
1841 ni avec celle de 1889, Si la question se posait aujour-
d’hui, elle serait peul-étre résolue autrement. Mais clest 1a
une question spéciale, dans la discussion de laquelle inter-
viennent des lextes particuliers, etil sullit de signaler le rap-
porl qu'elle présente avee le sujet qui nous oceupe.

Seconde condition. — Il fuul que le bien appartienne d la personne
qui constitue la surete, ouw du chef de qui lalvi Uétablit,

339. Nous arrivons i la seconde des conditions nécessaires
pour qu'un bien soitaffeclé par privilege ou par hypotheque.
La premiere, nous venons dele voir, est que le bien, meuble
ou immeuble, soit susceplible de saisie. Il faut, en second
lieu,que ce bien appartienne i celui quil'affecte, s'il sagit de
nantissement ou d’hypothque conventionnelle, — on a celui
du chef de qui la loi laffecte, 'il s'agit de privilege ou d'hy-
pothéque légale.,

340. Celte condition est tellement évidente qu'elle esta
peine indiquée dans les lexles.

Elle est complétement sous-entendue dans les textes rela-
tifs aux privileges. Ainsi, d’aprés Varticle 2071, « le nantisse-
« ment est un conlrat par lequel un débiteur remel a son
« créancier une chose pour sireté de la dette ». Une chose
veul dire manifestement : sa chose ; article 2077 le prouve,
puisquil prend la peine d’auloriser la constitution de gage

1. D. P, 1871.1.97, Sir. 1877.1.206.
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opérée par un liers pour le débiteur. Quant aux privileges
autres que celui résultant du gage, aucune allusion n’est faite
a la regle qui nous occupe ; ce sont toujours les biens du débi-
teur qui sont affectés par privilege a certains créanciers.

La condition est plus explicitement indiquée dans les tex-
tes relatifs aux hypotheques légales. L'article 2121, énumé-
rant les eréances auxquelles est attachée 'hypotheque légale
de la femme, du mineur et de I'Etat, donne pour assiette a
cette hypotheque les biens du mari, du tuteur et des comp-
tables de deniers publics.

(est seulement apropos des hypothtques convenlionnelles
qu'il y est fail une allusion directe. Elles «ne peuvent élre
« consenties, dit 'article 2124, que par cenx qui ont la capa-
weilé d'alicner les immeubles qu’ils y soumettent ». Or, pour
pouvoir aliéner, il faul étre proprié¢taire (article 1599).

341.L'idée est done sous-entendue,d peine indiquée, ce qui
w'est pas surprenant, du reste, car elle n’est que application
du droit commun. Du moment que les privileges et hypothe-
ques sonl des droils réels, ils ne peuvenl étre établis conven-
lionnellement sur un bien que par le propriclaire de ce bien,
etne peuvenl élre élablis par la loi surun bien que du chef
du propriétaire 1.

Il n'est pas inutile cependant de relever Uidée, car de cetle
idée découlent deux conséquences.

@) La premitre est une déduction de simple bon sens. La

1. La sanction consiste dans la nullité de I'hypothéque constituée sur la
chose d'autrui, D'apresl'opinion commune, cette nullité est absolue. En ce
sens, Pont, Priviléges et hypothéques, 11, no624,— Theézard, Privileges et hypo-
thegques, no 48, — De Folleville, Essai sur la vente de la chose d' autrui, ne 139,

— Aubry et Rau, 4e édition, III, p. 261, texte et note 4, — Laurent, Principes,
XXX, nes 469, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges et hypothéques,
LI, nos 1305 et s uiv., p. 370 et suiv. — Cpr. Cass. 24 mai 1892, D. P. 1892.1.327,
Sir. 1892.1.289, — Montpellier 10 février 1896, D. P. 1897.11.269, Sir, 1896.11.
128.—Contra, Demante et Colmet de Santerre,Cours analytique, 1X, n° 92 big
Il et suiv,, — Labbé, Revue pratique, 1875, p. 180, -~ Gillard, Conrstitution

de Uhypothéque conventionnelle, n°s 99 et 100,

Du caractere absolu de cette nullité découlent plusieurs conséquences.
1o Toute personne intéressée est admise i s’en prévaloir, — 20 L'acquisition
ultérieure de la propriété par le constituant ne valide pas la conslitution
faite @ non domino, — 30 La vatification du verus dominus ne fait pas dispa-
raitre la nullité, — Voy. cependant, sur ce dernier point, Baudry-Lacantinerie
et de Loynes, Priviléges el hypotheques, 11, p. 373 a 378.
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valeur de la sirelé réelle acquise dépend de Uexislence el de
la stabilité du droit que le débiteur possede sur la chose
alfectée. La séeurilé du eréancier est 2 ce prix. L'article 2125,
dontlapplication est générale quoiqu’il vise seulement I'hy-
pothéque convenlionnelle, dil : « Ceux quin’ont sur 'immeu-
« ble qu'un droit suspendu par une condition, ou résoluble
« dans cerlains cas, ne peuvent consentir quune hypotheque
« soumise aux mémes conditions ou ala méme rescision !, »

) Laseconde conséquence est qu'un bon régime hypo-

1. Dans ce eas, U'hypotheque est anéantie rétroactivement lorsque la res-
cision s'est produite, quand la condition suspensive a fait défaut ou que la
condition résolutoire s'est accomplie. Cet effet rétroactif, conforme au droit
commun, n'est écarté que dans des hypotheéses exceptionnelles ; citons comme
exemple les hypotheses des articles 952 et 1054 du Code civil, et les cas
rares dans lesquels la révocation n'opére que pour l'avenir. par exemple le
cas de la révocation des donations pour cause d'ingratitude : Baudry-Lacan ti-
nerie et de Loynes, Privileges et hypotheques, 11, p. 381 & 386.

Ces principes comportent une foule dapplicalions intéressantes en juris-
prudence.

Le vendeur a réméré d'un immeuble pent hypothéquer cet immeuble sous
condition résolutoire, car il en est propriétaire sous condition résolutoire :
Valette, Priviléeges el hypotheéques, p. 202, — Demante et Colmet de San-
terre, Cours analytique, IX, n° 109 bis 111,— Demolombe, Contrats, 11, no 411,
— Labbé, Rrevue critique, année 1856, p. 220, — année 1872, p. 497, — Lau-
rent, Principes, XXX, ne 471, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes,loc. cif.,
p. 383 a 385. — Cpr. Alger 2 novembre 1885, Sir, 1886.11.132, — Cass.
12 mai 1880, D). P. 1881.1 19, Sir. 1881.1,295.

Quant au preneur a bail, il ne pent hypothéquer valablement les construc-
tions quiil éléeve sur I'immeuble loué; il n'a sur elles qu'un droit personnel
de jouissance, et le propriétaire peut seul les frapper d’hypotheque (article 553
(. civ.). La jurisprudence a souveut tempéré cette régle rigourense en déei-
dant que la presomption établie par I'article 553 n'est qu'une présomption
simple comportant la preuve contraire. Le propriétaire du sol peat renoncer
au bénéfice de laccession, et la question se pose alors de savoir quelles sont
les clauses qui peuvent étre considérées comme contenant celte renonciation.
Les plus usitées sont celles d’apres lesquelles le hailleur autorise le preneur
a construire sur I'immeuble loué et lui reconnait la propriélé des construc-
tions, se réservant, en général, le droit de les reprendre a la fin du bail
moyennant indemnité, Dans ce cas, le preneur peut les hypothéquer valable-
ment : Paris 4 novembre 1886, D. P. 1888.11.4, Sir. 1888, 11,126,  Cass. 13 fé-
vrier 1872, D. P. 1872.1.256, Sir. 1872.1.104, — Paris 9 aout 1899, D. P,
1890.11.119, — § feévrier 1892, D. P. 1892.11.409 (note de M. Planiol), — Gand
29 mai 1393, D.P 1897.11.218. — Dans toutes ces hypotheses, le construc-
teur se trouve dans une situntion analogue & celle d’'un superficiaire. Voy.
sur ce point. . Cuenot, Des consiructions élevées par un localnire sur les
lieux loués (Thése de Doctorat, Paris, 1892), p. 45 et 63. Il en est de méme
dans le cas ou le bailleur permet au preneur d’élever toutes les construc-
tions qu’il vondra sor le terrain loué, a charge de les faire enlever a la fin
du bail, si le bailleur ne préfére les conserver a dire d'experts.

Mais en dehors de ces clauses speciales, le droit commun reprend son
empire : Trib, de la Seine 23 avril 1885, Le Droit du 4 juillet.
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thécaire repose toul entier sur une bonne organisation de la
propriété surune publicité efficace des actes quila conslituent
et des charges qui la grévent, afin que le eréancier ait un
moyen sir de vérifier la valeur du gage acquis ou offert et la
séeurilé qu'il peut inspirer.

842. A ce dernier point de vue, il est avéré que le régime
hypothécaire du Code civil présente des défauts graves el des
lacunes. De lales incessantes réformes opérées depuis 1804 ;
de 1a, aujourd’hui encore el malgré les améliorations déja
réalisées, les projets de réforme a I'étude.

Iin 1890, une proposition d'initiative parlementaire a été
déposée a la Chambre des députés. Elle est intitulée : « Pro-
« position de loi ayant pour objet la réforme de la constitu-
« tion de la propriété foncicre ', »

En 1891, le Gouvernement a pris U'initiative d'une réforme
plus complete, dont il a esquissé les grandes lignes et qui
embrasse non seulement le régime de la propriété foncidre,
mais foul le régime hypothécaire. Une commission extra-
parlementlaire a éLé chargée d’en arréler les détails. Elle fone-
tionne activement, comme en témoignent les comples-ren-
dus publiés de ses {ravaux; mais il esl pen probable qu’elle
aboutisse prochainement, car les éludes préparatoires i faire
ne peuvent manguer d'éfre longnes °.

Sans entrer dans le détail, disons quelques mots des re-
proches adressés au systeme actuel, des tentatives faites pour
I'amender, en un mot du but vers lequel les essais de réforme
sont dirigés. 11 n’est plus possible aujourd’hui d'étudier le
litre Des priviléges et hypothégues sans connailre an moins
sommairemen( les critiques dirigées conftre les principes
fondamentaux qu'il consacre.

Nous compléterons par la les généralités sur les privile-
ges et hypothéques. Aprés quoi, nous n'aurons plus & nous
occuper que de la partie pratique du sujel.

L. Dépdt le 6 mai 1890, Voy. le Journal officiel du 3 juillet.

2. Exposé des motifs du budget de 1891, p. 9, 26 el 27. — Rapport au
Président de la République en dale du 30 mui 1891, Journal officiel du 1¢* juin.
— Dépot par M. Darlan, ministre de la justice, du projet de loi sur la

réforme hypothécaire : Sénat, 27 octobre 1896 (voy. les Lois nouvelles, année
1896, 4 partie, p. 128).
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843. Relativement aux meubles, ¢'est-a-dire anx privi-
leges sur menbles, il n'est pas question de réformes quant
aux principes, mais seulement quant aux détails. On pourra
tlargir ou restreindre les privilages, en ce qui concerne soil
leur nombre, soit I'étendue spéciale de chacun d’cux. Il n'est
pas question de créer un nouveau systeme dans 'intérét du
crédit, el eela pour deux raisons.

1° Les privileges mobiliers ne sont pas vraiment dange-
reux au point de vue du erédit.

Ilsne présentent pas de danger grave au regard des autres
eréanciers du débileur commun, car les eréances privilé-
giées sur les meubles sont d’ordinaire de chiffres peu élevés.
De plus, ces privileges correspondent i des dépenses couran-
tes, néeessaires ; c’est leur nécessilé méme qui fait qu'on
donne erédil pour elles an moyen d'an privilege. Les pri-
vileges mobiliers ne sauraienl des lors élre occasion de
surprises ni de déceptions pour les eréanciers primés,

Ils ne mettent pas davantage en péril les Liers acquéreurs
des meubles affectés, puisque le droit de suite n'existe que
dans des limites étroites en malidre de privileges mobiliers,
etn’est accordé que tres exeeptionnellement contre les acqué-
reurs de honne foi ',

Parmi les privileges mobiliers, il n’y a que le privilege
résultant du nantissement qui soit a redouter. D'une part, il
est conventionnel ? el des lors n'est révélé aux tiers par aucun
indice ; d'autre part,il peut garantir des créances de chiffres
considérables. Mais il est soumis & une condilion qui est une
garanlie sérieuse pour les tiers el qui remplace la publicilé
la mise en possession du eréancier (article 2076). Elle sert &
prévenir les autres eréanciers du débiteur; el ¢'est pourquoi
le gage sans déplacement serait dangereux, si la loi, dans
les cas exceplionnels ot elle Padmet, n'avait pris des pré-
cautions spéciales qui ont été signalées *

2°Il'y a une autre raison pour mne pas songer, guanl

L. Suprda, p. 229.
2. Voy. cependant suprda, p. 22, nofe 1, — p. 248 et 249,— et infrd, n° 387

3. Voy. ce qui a été dit a cet égard tant propos de la mise en gage des
fonds de commerce qu'i propos des warrants agricoles, suprd, n® 166, p. 137
et suiv., — n° 170, p. 149 et 150,
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anx privileges mobiliers, & une réforme du systtme en
vigueur. Llle est décisive. Tout ee quon pourrait tenter,
soit pour assurer  lefficacité des siretés réelles, soit pour
prémunir les tiers contre le danger qu’elles présentent,
serait de rendre publie I'état de la propriété et des charges
qui la grévent. Or il n'existe, quant aux meubles, aucun sys-
teme satisfaisant de publicité. 11 n’y a de publicité vrai-
ment ulile — 1idée revienl a chaque pas ' — que celle qui
est faite & la siluation des biens: des lors, les meubles
n'ayant par leur nature aucune assiette fixe, les inléressés ne
sauraient oii se renseigner.

La stabilité des droils en matitre de meubles est suffisam-
ment assurée par la vegle : En fait de meubles possession
vaut titre. On ne songe pas a autre chose.

344. Relalivemen( aux immeubles, ¢'est-d-dire aux privi-
leges immobiliers et aux hypothtques, les principes mémes
du gysteme sont en question.

Tous les projets de réforme oscillent autour de denx
idées.

1° Au regard du eréancier, la valenr du privilege ou de
Phypotheque dépend de la sireté ot de la stabilité des droits
appartenant an débiteur sur limmeuble affecté, Celle sa-
reté el eelle stabilité sont-elles aujourd’hui suffisamment as-
sises pour donner & I'hypotheque une valeur certaine ?

2" Au regard des tiers, le danger du privilege ou de I'hy-
potheque résulte du péril auquel les exposent le droit de
préférence et le droit de suile, péril d’antant plus grand que
le chiffre des eréances garanties est illimité. Le seul moyen
de les y soustraire consiste dans la publicilé donnée aux si-
retés réelles immobilieres. Le systtme de Pineription est-il
anjourd hui suffisamment complel pour avertir efficacement
les tiers?

Sur ces deux questions le doute est permis. On peut méme,
sans hésiter, répondre négativement. De Ia les projets de
réforme a 1'étude.

845. En I'étal, ¢’est par les bureaux qu'on appelle — assez

L. Cpr. supra, p. 253.
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mal &-propos d’ailleurs — hureaux de conservation des hypo-
theques que la loi vise & assurer la séeurité et la stabilité de
la proprié¢té fonciere el des autres droils réels immobiliers,

Il faut dire quelques mots de ces bureaux et de leur fone-
lionnement, au moins dans leurs rapports avee le régime
hypothécaire.

346. lls ont élé institués par la loi du 21 ventése an VII,
relative & l'organisation de la conservation des ]1)-'{)(Jt]1i'q11n!s.
Le Code civil leur consacre les articles 2196 et suivants,
qui forment le chapitre X du titre Des priviléges et hypothe-
gues, donl voici la rubrique 1 De la publicit! des registres et
de la responsabilité des conservatenrs. 11 faut y joindre divers
textes, dont le dernier est la loi du b janvier 1875, qui a
profondément modifié larticle 2200 du Code civil sur la tenue
des registres. Cette loi a é1é complétée elle-meéme par le dé-
eret du 28 aout 1875,

Il existe un bureau de conservation par arrondissement.
Clest laque sont centralisés les renseignements relatifs aux
immeubles situés dans le ressort. Il est placé dans la com-
mune ou siege le tribunal civil ; sa circonscriplion corres-
pond & celle de ce tribunal, sauf cependant dans le départe-
menl de la Seine, ot Dorganisalion esl particuliere :
bien qu'il n’y ait qu'un seual tribunal civil pour tout le dé-
partement, il y a trois bureaux de conservation des hy-
pothéques. En Fan VII, quand ful rédigée la loi orga-
nique des conservations, le département de la Seine
comprenail trois arrondissements administralifs : ceux de
Paris, Saint-Denis el Sceaux, qui ne constituaient toute-
fois qu'un seul arrondissement judiciaire. Sceaux el Saint-
Denis eurent chacun une conservation des hypothéques, puis
un conservateur ful chargé de ce qu'on appelail alors les
douze arrondissements de Paris. En 1859, lors de l'an-
nexion & Paris des territoires compris en deca des fortifi-
cations actuelles, territoires qui dépendaient antérieure-
ment de Sceaux et de Saint-Denis, un remaniement fut jugé
nécessaire. [l ful opéré par un déeret du 16 novembre 1859,
Ce décrel maintint trois bureaux pour le département dela
Seine ; mais tous les (rois ont leur sidge & Paris. Le premier
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comprend les douze premiers arrondissements de Paris, le
centre du département ; le second comprend le nord de Pa-
ris, ¢'esl-d-dire les arrondissements numérotés de 16 a 20,
plus l'arrondissement administratif de Saint-Denis ; le troi-
sitme comprend le sud de Paris, ¢’est-a-dire les 13¢, 14¢ el
15e arrondissements de Paris, plus l'arrondissement admi-
nistratif de Sceaux. De sorte que les circonseriptions des
hureaux de la Seine ne correspondent pas a celle du tribunal
civil. Nous renconlrerons ultérieurement, i propos de 'ins-
cription des hypotheques, une difficulté pratique qui résulte
de cet état de choses, difficulté dont les hommes d'affaires de-
mandent la solution depuis un sitele sans avoir pu l'obtenir.

347. A la téte de chaque bureau se trouve un conserva-
teur des hypotheques.

Le conservateur est un fonctionnaire public. L'article 3
de la loi de 'an VII caractérise ses fonctions. Il est chargé :
I°de I'exécution des formalités preserites pour la conserva-
tion des hypotheques et la conslatation des mutations de
propriélés immobilieres, — 2° de la perception des droits
établis au profit du Trésor pour chacune de ces formalités.
Les registres qu’il tient, les états ou certificats qu'il délivre
sont authenliques el font foi, des lors, jusqu’a inscription
de faux (articles 1317 et suivants).

Aux termes de l'article 2197, les conservaleurs des hypo-
théques sont responsables des errears qu'ils commeltent,
soil dans la tenue des registres, soit dans les états ou certi-
licats quils délivrent. s sont responsables civilement, en
verlu des articles 1382 et suivants, dont les articles 2197 et
2198 ne sont qu'une application. La loi du 23 mars 1855 con-
sacre également cetle responsabililé dans son article 5.

1. La responsabilité des conservateurs est engagée a la double condition :
1o que le conservateur ait commis une laate, par exemple en manquant a

Pune des obligations que la loi lui impose, — 29 qu'il en soit résulté un pré -
judice diiment justific. — Cass. 3 janvier 1853, D. P. 1833.1.14, — Pau 30 dé-
cembre 1890, D. P. 1891.11.327, Sir. 1891 .11.65, — Nanecy 15 décembre 1891,
DI P, 189210 510, — Cpr. Aubry el Rau, 4 édition, 11, p. 207, — Laurent,
Pl‘f?l(.‘lpe.\‘. XXXI, n® 606, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges el

hypothéques, 111, p. 767.
Le conservateur n'est pas responsable s'il a été induit en erreur par des
désignations inexactes ou insuffisantes : Cass. 3 aveil 1863, D. P. 1863, 1,196,
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Les tiers qui traitent sur la foi des certificals régulitrement
délivrés n'onl rien & eraindre. 11 fallail quil en fit ainsi pour
la séeurité des droils réels immobiliers, plus généralement
pour la séeurité de la propriété foncivre.

Ceux qui éprouvenl un préjudice a raison des erreurs
commises par le conservateur onl recours contre lui. A cel
effel el comme garantie de cette responsabilité, le conserva-
teur fournit un cautionnement en immeubles ou en rentes
sar U'Elal (lois du 8 juin 1864 et du 22 mars 1873, déerels
du 11 aott 1864 et du 28 aont 1873), caulionnement qui est
spéeial et exclusivement affecté au paiement des responsabi-
lités encourues ', Les cas de responsabilité soulevent d'in-
nombrables questions de détail, sur lesquelles la jurispru-
dence abonde en décisions d'especes.

Les actions en responsabilité contre les conservalenrs se
preserivent par trois ans tant qu’ils sont en fonctions, par dix
ans apres qu'ils onl cessé d'exercer leurs fonctions (loi du
21 ventose an VI, article 8) 2.

Les conservaleurs sonlen oulre exposés & une responsabi-
lité pénale, édictée par les articles 2202 et 2203 du Code eivil.

348. Que contiennent les registres el comment sonl-ils
lenus ?

Les noms que l'usage et la loi onl donnés d'abord aux
burcaux — bureaur de la conservation des hypothéques —
puis aux fonctionnaires placés a leur téte — conservateurs
des hypothéques — ne sont pas exacles. Les registres. en
effet, conticnnent beauconp d'autres mentions que les
inscriplions de privileges ou d’hypotheques. 1ls contien-
nent, d'une maniere générale, lous les renseignements rela-
tifs & la propriété fonciere, aux droits réels immobiliers.
Lappellation exacte eit 6té la suivanle : regestres de la con-
servation des droits réels timmobiliers. Mais elle etit é1é, pour

Sir. 1863.1.297, — 26 avril 1882, D. P. 1882.1.131, Sir. 1882.1.351, — Nancy
15 décembre 1891, précité, — Aubry et Rau, loe. cif., p. 296.
L. Il existe un second cantionnement, garantissant les obligations du eon-
servalenr envers le Trésor. Voy, la loi du 28 avril 1816, article 86. 1
2. Du moins, le cautionnement reste pendant dix ans affecté & la garantic
de cette responsabilité (loi du 21 ventdse an VII, article 8). On conclut de ce
texte que la responsabilité et la garantie ont la méme durée,
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la pratique courante, un peu compliquée et savante; pre-
nant la partie pour le tout, on les nomme seulement regis-
tres de la conservation des hiypothéques.

Voici ce qu’ils sont deslinés & recevoir.

1> 1ls recoivent les transcriplions d’actes et jugements
translalifs de propriété et de droils réels immobiliers, ou
portant renonciation & ces mémes droits (loi du 23 mars 1855,
articles 1 et 2, — article 1140 C. civ.). lls contiennenl ainsi
tout ce qui est relatif a Passielte el & la constitulion de la
propriété immobiliere.

20 |ls recoivent les transcriplions de saisies immobiliéres
(article 678 C. proe. civ.).

3 1ls recoivent les inscriptions de privileges el d’hypo-
theques, qui inléressent au plus haul point les tiers (arti-
cle 2146 C. civ.).

4° Ils recoivent les inscriptions de renoneiations et subro-
gations & I'hypotheque légale des femmes mariées (loi de
1855, article 9).

50 Hsrecoivent les mentions en marge des jugements por-
tant nullité, rescision ou résolution d'actes transerits (loi de
1855, article &), Ces jugements sont importants pour les tiers
puisqu'ils intéressent assielle de la propriété !

6 Enfin les registres recoivent la transeription des baux
de plus de dix-huit ans (loi de 1855, article 2-4*), dans lin-
lérét des tiers acquéreurs ou eréanciers hypolthéeaires aux-
quels ces baux sont opposables.

En résumé, les registres de la conservation des hypothe-
ques conticnnent les indications intéressanl la propriété
fonciore ot les droits réels immobiliers. Aussi, ces registres
sonl-ils appelés quelquefois registres de I'élat civil de la
propriété foneiore. On y trouve réunis a la disposition du
public tous les éléments constitutifs du erédit immobilier.

849. Quant 2 la forme et & la lenue des registres, elles

1. A la différence des actes translatils dont la transcription a été omise,
les jugements portant resolution, nullité ou rescision, qui n'ont pas été
mentionnés en marge de l'acte transcrit, n'en sont pas moins opposables aux
tiers.
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sonl réglées par les articles 2199 22203 el par quelques ar-
ticles de la loi du 21 ventdse an VII.

Les dispositions de ces textes, rés méliculeuses en prati-
que, sont simples dans leur énonecé général.

Les registres tenus dans chaque conservalion sont de trois
sorles : 1° le registre de remises, ou de dépot ou d'ordre, —
2° les registres de formalilés ou de forme, — 3° le répertoire,

350. Le premier — qu’on appelle presque parlout le re-
gistre de remises — est le seul qui soitspécialement et ex-
pressément visé par le Code civil. Ce n'est pas sur ce registre
el par Tui que s'accomplissent les formalilés soil de la trans-
criplion, soil de U'inscription, soit de la mention. Il contient
seulement les réquisitions présentées, les remises failes au
conservaleur relalivement a des actes soumis a l'une des for-
malités. 11 a pour objet d’établir la date & laquelle la forma-
lité esl requise, c¢'est-a-dire accomplie par le requérant, el
I"ordre dans lequel les formalités sonl requises, d'ou le nom
de registre d'ordre qui lui est parfois donné; le conservateur
v inserit, dans lear ordre, loutes les réquisilions qu'il regoit.
La lenue de ce registre est prescerite en lermes formels par
I'article 2200, modifié par la loi du 5 janvier et complété par
Je déeret du 28 aott 1875 1.

Le registre de remises esl le registre initial des opéra-
Lions. Il conslate les dates ou les formalités onl élé requises
et constitue en méme lemps un moyen de controler les
menlions portées sur les aulres registres.

Aussi — el ¢’est en cela principalement qu’a consislé la ré-
formede 1875 — deux précaulions sonl prises pour en assurer
la conservatlion el la reconstlitution en cas de perte. La loi
de 1875 a ¢Lé inspirée par U'eflroi donl on a é1é saisi a la pen-
sée qu'il pourrail arriver aux regisires des conservations une
calastrophe analogue i celle qui aatteint, en 1871, les regis-
tres de I'état civil & Paris?.

De la les alindas 3 et 4 du nouvel article 2200. La dispo-

1. L'article 2200 commence par le mot néanmeins, sans quon ait jamais
pu expliquer pourquoi. Cetle bizarrerie date de 1804 ; elle a été maintenue
dans Ja rédaction de 1875,

2. Voy. L'élal et la capacilé des personnes, tome I, p. 229 et suiv.
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sition qu'ils contiennent est empruntée aux regles du Code
sur la lenue des registres de Uélat civil . 1élat civil de la
propriété fonciere doit étre entouré des mémes garanties que
celui des individus. En conséquence, le registre de remises
doit ¢tre tenu en double exemplaire ; I'un des doubles est dé-
posé, sans frais, dans les trente jours qui suivent sa cloture,
au greffe du tribunal civil d'un arrondissement autre que
celui ot réside le conservateur.

De la aussi lalinéa 2 de 'article 2200, Aux termes de ce
texte, les requérants recoivent.pour chaque acle oubordereau
i lranscrive, inscrire ou menlionner, une reconnaissance sur
timbre rappelant le numéro du registre sur lequel la remise
a été inscrite. Les conservateurs ne peuvent « transcrire les
w actes de mutation el de saisie immobilitre, ni inscrire les
« bordereaux ou mentionner les actes contenant subrogation
wou anlériorité, et les jugements porlant résolution, nullité
wou rescision d’acles transerils sur les registres a ce destinés,
«qud la date ou dans 'ordre des remises qui leur en auront
« 6lé failes ».

Ces preseriptions présentent un double avantage. La re-
connaissance sert de preuve au requérant ; elle témoigne qu'il
arempli la formalité en ce qui le concerne. D’autre part,
portant le numéro du registre sur lequel la déclaration a éLé
consignée, elle faciliterail la reconstitution si les deux dou-
bles venaient & disparaitre. Aussi fautil regarder cette re-
connaissance comme ayant un caraclere obligaloirve | le
conservaleur ne pourrail pas se dispenser de la délivrer au
requérant, si ce dernier manifestait 'intention d’en faire I'é-
conomie. La regle relative & la reconnaissance esl une regle
dintérat g‘l"l'll,"]"i.l] au moins évenluel el, par conséquent,
d'ordre publie.

851. Notons, & propos duregistre de remises, 'importante
diSposilitm de l'article 2199. Dans le systeme francais — et
les projels de réforme se préoccupent de ce poinl — le
conservateur n'est juge ni de la validité des actes présentés
d la formalité, ni de l'utilité de la formalilé *; il est tenu

L Vov. L'érat et la capacité des personnes, tome I, p. 181 et suiv.
2, Vov. Trib. de Nancy 25 avril 1881, Le Droit du 2 septembre,—Aix 29 avril
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de préter son ministere et d'ouvrir ses registres deés qu'il en
est requis 3 il n'est pas un fonclionnaire d'ordre judiciaire,
mais d’ordre administratif!. A celégard, le régime suivi en
France differe grandement de celui qui est en vigueur dans
cerlains pays élrangers, nolamment en Allemagne, o Pac-
complissement de la formalité suppose le jugement préalable
de la validité des actes®; de telle sorte quun acte couché sur
le registre ne peul plus ensuile élre Pobjel d'une action en
nullité ou en rezcision *.

Ce systeme est assurément favorable a la séeurilé et & la
stabilité du erédit immobilier * 1 il rend inutiles toules les
regles de la prescription en matiere d'immeubles®, puisque

1860, D. P. 1890.1L. 256, Sir. 1890.11.130,—Riom 1¢* mars 1893, Sir. 1894.11.197,
— Cass. 6 mai 1896, D. P. 1896.1,145.

Cependant, les conservateurs peuvent se refuser i transcrire tout acte qui
parait ne point reproduire exactement Poriginal : Trib. de Bourg 9 mars
1882, Le Drait des 8 el 9 janvier 1883, — D'aprés certains arréts, le conser-
vateur pent également se refuser 2 mentionner une subrogation si les par-
ties ne justifient pas de leur capacité : Amiens 14 juin 1890, D.P, 1891. IL.
321, Sir. 1890 IL.168 ; — contra, Bordeaux 16 aout 1876, Sir, 1877.11.334
— Aix 20 avril 1880, D. P. 189011, 356, Sir. 1890.11. 130,

L. Il en est de méme en Australie. en Tunisie et en Angleterre, bien que
le conservateur exerce dans ces payvs, en Australie surtout, des attributions
quasi-judiciaires. En Allemagne et en Autriche, au contreairve, le Grundbuech-
richler est un juge. D’apres les regles du vieux droit germanique, la fransmis-
sion de la propriété immobiliere exige une investiture de l'acquérenr par
I'autorité ; Vorigine de celte exigence remonte au droit féodal. La forme méme
de I'investiture a persisté dans les lois prussiennes du 5 mai 1872 ; elle est
simplifiée, mais non supprimée par le Code civil de I'Empire allemand. Vov,
Pavl Magnin, Elude sur la publicité des transmissions de droils immaobiliers
el des livres fonciers, p. 102 et suiv,

2. Le juge-conservateur prussien doit vérifier si le debiteur est proprictaire
de I'immeuble, s'il est capable de U'hypothéquer et si le bien quil s’agit d’af-
fecter est dans le commerce, D'apres les commentateurs, le Grundbuchrichter
doit méme s’assurer de la validite de Uobligation avant d'inserire hypotheque
qui n'en est que 'accessoire. Voy. Dernburg et Xinrichs, Das preussiche Hy-
pothelkenrecht, 1, p. 122

3. Aucune cause de nullité, résolution ou rescision ne peut produire effet &
I'égard des tiers sans avoir été inserite. La seule inspection du feuillet de
limmeuble révéle ainsi tout ee qui peut ébranler le droit du propriétaire.
Voy. Magnin, op. cit., p. 103,

4. Les lois du 5 mai 1872 ont contenu dans de sages limites la force pro-
bante attachée au Livre foncier. Les tiers seuls peuvent se prévaloir de Pau-
torité qui en résulte, a la condition d’avoir contracté de bonne foi et a titre
oncrenx avee le propriétaire inserit. Quant aux parties entre lesquelles s'est
opérée la mutation immobiliere, elles peuvent, dans leurs rapports récipro-
ques, contester la validité de Uinscription. Magnin, op. ¢il., p. 104, et p. 280
a 283,

5. La loi prussienne n'admet pas la prescription & l'égard des droits réels
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la propriélé ne se transmet, méme entre partics, que par
I'inseription ; il présente enfin cet autre avantage qu’on est
obligé de publier toutes les transmissions immobiliéres, dont
les deux cinquitmes, en France, ne sont point transcrits'.
Mais on n'obtienl ce résultat quen sacrifiant des intéréts
non moins respectables; en consacrant des usurpalions, en
supprimanl la prolection des incapables, si soigneusement
organisée en France.

Le droit allemand repose sur 'idée d'omnipotence de 'Etat;
il ne recule pas devant I'idée que les droits puissent résul-
ter d’une simple formalilé accomplie. Le droit francais
repose sur l'idée du droit individuel ; il répugne a voir les
droits dépendre d’une autorité administrative. 11 y a de
graves principes engagés dans ces questions !

Jusqu' nouvel ordre, les mentions consignées sur les re-
gistres ont, en France, la valeur d'une information, non
d'une preuve. 11 n’en résulte aucun préjugé pour ou contre
la validilé des acles, question qui releve exclusivement du
pouvoir judiciaire.

352. Si le registre de remises esl seul visé formellement,
les articles 2200 et 2201 supposent qu’il en existe d'autres.
L'article 2200 parle des regisires a ce destinés, et article
2201 débule par ces mots @ « tous les registres des conserva-
« leurs ».

(’esl sur ces registres el par eux que s‘accomplissent les
formalités.

Il le faut bien, car les lranscriptions et inscriplions ne
sonl pas effecluées au registre de remises.

D'apres les instruclions de I'Administration de I'Enregis-
frement, a coté du registre de remises, qui est légalement
obligatoire, le conservaleur doit tenir des registres de for-
malités ou de forme. Le registre de remises relate les ré-

enregistrés au Livre foncier, saul conlre I'héritier qui n'a pas fait inserire son
titre. La loi autrichienne admel la prescription, mais le possesseur ne peut
linvoquer gqu'en réclamant une inscription 4 son profit lorsque le laps de
temps nécessaire pour prescrive est ecoulé, Voy. Magnin, op. eit., p. 103-104,
151-132, 314-320.
L. 370,000 sur 900.000 en 1891, soit exactement &1 0/0 (/bid., p. 31, note 2).
lo— 20
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quisitions, le dépol des actes soumis aux formalilés; les
autres registres contiennent les formalités mémes.

lls sont au nombre de trois: 10 le registre des transerip-
tions, o sonl insérés tous les actes donl la transcription es|
demandée, — 2° le registre des inscriptions, ot sont faites les
inscriptions de privileges et d’hypotheques, — 3¢ le registre
des saisies immobilieres, spécialement destiné a la trans-
criplion des saisies.

353. in ce qui concerne ces registres de forme, ot s’accom-
plissent les formalités, deux points sont a noter.

a) L'article 2199 prescrit au conservateur de procéder im-
médiatement aux (ranseriptions el insceriplions requises .

b) L'article 2200 alinéa 2 contient, relativement & la tenue
de ces registres, une disposilion importante, forl simple
d’ailleurs. Aux termes du second membre de phrase de I'ali-
néa, les conservaleurs ne peuvent transerire, inscerire ou men-
tionner les actes qu'a la date et dans l'ordre des remises qui
leur sont faites.

Cela va de soi. L'ordre des transcriptions, inscriptions ou
mentions a une importance capilale pour I'élablissement des
droits ; une interversion pourrail comprometire gravement
les inlércts individuels. Par conséquent, l'ordre des (rans-
eriptions, inseriptions ou mentions dans les registres de
forme doit correspondre exactement & celui des dépots dans
le registre de remises?,

354. Enfin, en outre du registre de remises et des regis-
tres de formalités, il existe dans chaque conservalion un ré-
pertoire, dont la tenue est prescrile par Particle 18 de la loi
du 21 ventdse an VIL.

Le répertoire est un guide de recherches. Les actes ysont
classés d'apres les noms des parlies, par ordre alphabétique,
afin de rendre les recherches possibles dans le registre de
remises et dans les registres de formalités.

La marche des opérations apparait alors nettement.

1. Voy. supra, ne 381, p. 303.

2. Les énoneiations du registre des dépots, qui n’établissent pas d'une ma-

niere irréfragable 'ordre dans lequel les actes ont ¢té présentés a la formalilé,
constituent une présomption simple,qui doit étre admise si la preuve contraire
n'a pas été rapportée : Nancy 16 mai 1894, D, P. 1896.11.305 (note de M. de
Loynes).
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Quand une réquisition est faite — de transeription, d'ins-
eription ou de mention quelconque — elle est consignée
an registre de remises. La formalité proprement dile est ac-
complie sur un des registres de forme, et le nom des par-
lies est porté au répertoire.

Quand un élat ou certificat est demandé, l'ordre est inverse.
On consulte d’abord le répertoire ; comme il renvoie aux au-
tres registres, on trouve la formalité & I'un des registres de
forme, tandis que le registre de remises controle la date 2
laquelle cette formalilé a 616 sollicitée et obtenue.

355. A propos de ces divers registres, notons les trois oh-
servalions suivantes.

1o Larticle 2201 exige qu'ils soient « en papier timbré »,
colés et paraphés achaque page par 'un des juges du Tri-
bunal et arrétés chaque jour.

20 Les mentions doivent, aux termes de Uarticle 2203, étre
consignées de suile, sans aucun blane ni interligne, & peine
d'une amende de mille & deux mille franes contre le conser-
vateur, en oulre des dommages-intéréts dus aux parties.

3° L’article 2196 enjoint aux conservaleurs de délivrer &
tous cenx qui le requidrent copie des acles transcerils sur
leurs registres el des inscriptions subsistanles, ou cerlilical
quiil n’en existe aucune.

Les registres sont done publics. Ils ne sont pas, bien en-
tendu, mis dircctement a la disposition du public ; mais ils
sonl publics en ce sens que loule personne peut exiger la
délivrance des étals el certificats dont elle a besoin pour élre
renseignée sur 'état d'un immeuble ou la situation hypo-
thécaire d'un débiteur. Lacquérenr d'un droit réel sur un
immeuble peut ainsi savoir exactement si celui avee qui il
traite est le vrai propriétaire, si 'immeuble est libre ou déja
grevé de charges, en un mot ce que vaul le droit acquis. 1l
peut d'ailleurs demander soil un état général des inserip-
tions el transcriptions, soit un ¢tat spécial, autrement dit
$0il un élat de toules les hypothtques concernant tel débi-
teur, soit un état des hypotheques le concernant eu égard
i tel immeuble .

1. Le conservuteur, requis de délivrer un élat général des inscriptions gre-
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Ainsi est constitué le crédit du sol.

Comme le conservateur est responsable des transcriptions
ou inscriptions qu'il opere et des certificats ou états qu'il
délivre, il ne procede jamais que sur réquisition éerite (ins-
truction du 17 janvier 1841) 1. 1l doit se conformer aux termes
de la réquisition = ; il ne donne que ce qui lui est demandé et
doit donner tout ee quilui est demandé *, C’est au requérant i
bien formuler sa réquisition; le conservaleur esl couvert

vant un immeuble, doit y comprendre toutes celles qui subsistent, sans dis-
tinction entre celles qui sont régulieres et celles qui ne le sont pas: Caen 6 dé-
cembre 1865, D, P, 1866.1.34, Sir. 1866. 1.117, — Limoges 1¢r février 1869, I,
P. 1871.11.171, — Lyon 8 mai 1873, D. P. 1874.11.293, Sir. 1874.11.137, — Cass,
16 mai 1884, D. P. 1885, 11.57.

Mais, & moins de réquisition formelle, il ne doit comprendre dans son état
ni les inseriptions rayées, ni les inscriptions périmeées, ni la eopie in ealenso
des inscriptions anciennes diment renouvelées, Yoy, de France de Tersant,
Traité des droils d hypothéque, no 452, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes,
Privileges et hypothéques, 1L, no 2605, — Paris 15 février 1858, . P. 185811,
54, Sir. 1838.1L.555, — Limoges 6 aout 1861, Sir. 1861.11.479, — Bordeaux
24 juillet 1863, Sir. 18641147, — Dijon 9 juillet 1868, D.P. 1871.1.92, Sir. 1869,
II 114, — Lyon 8 mai 1873, sous Cass, 11 mars 1874, D, P. 1874.1.293, Sir.
1874.1.137.

1. Le conservateur doit, en principe, attendre les réquisitions. Il n’agit
d’office qu'exceptionnellement, par exemple pour linscription du privilege
du vendeur, ou pour celle des privileges et hypothéques qui grévent les
biens des comptables de deniers publics et du conservateur lui-méme : lois
du 2! ventose an VII, article 7, et du i septembre 1807, article 7.

2. Pont, Privileges et hypotheéques. [1, no 1441, — Flandrin, Transcription,
II, nes 1228 et 1289, — Aubry et Rau, 4¢ édition, III, p. 292, — Laurent,
Principes, XXXI, no 583, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges et
hypothéques, 111, ne 2605, — Cass. 26 juillet 1859, D. P. 1859.1, 469, Sir. 1839
1.641 (note de M. Labhé), — Poitiers 2 juillet 1860, Sir. 1861.11.64, — Cass,
6 janvier 1891, D. P. 1891.1.418, Sir. 1892.1.5 (note de M. Labbé), — Limoges
18 janvier 1893, D, P. 1893.1[.538, Sir. 1894 11.53, — Cass, § avril 1894, D. P.
1894.1 382, Sir. 1894 .1.284.

3. Les tribunaux reconnaissent aux parties le droit de limiter leurs réqui-
sitions soit a une période déterminée, soit aux inseriplions prises du chef d'an
précédent propriétaive nommément désigneé. Le conservateur, en ce cas, ne
peut imposer aux parties un etat général. Voy. les auteurs et arréts cités a
la note précédente, et en outre: Cass. 11 mars 1891, Sir. 1892.1.2T3
{nole de M. Wahl), — Riom 18 janvier 1893, Sir. 1894 11.53, — Nancy
9 février 1895, Sir. 1897.11.185 (nole de M Wahl).— Cette jurisprudence s'est
établie malgré la vive résistance des conservateurs, La seule concession qui
leur ait ete faite est que, dans les cas on ils refusent d'opérer les retran-
chements dlinseriptions qui leur sont demandeés, ils ne doivent pas étre
condamnés aux [rais de l'instance engagée pour les y contraindre, sileurre-
sistance est uniquement molivée par la erninte d'engager leur l'esponsabilité
et de comprometire les intéréts du créancier : Trib. de Brioude 9 décembre
1891, Sir. 1892.11.190, Encore n'est-ce la qu'une solution d'équité, — En cas
d’hésitation, un arrél permel au conservateur dinsérer dans le cerlificat
I'inscription douleuse : Nancy 9 février 1895, préciteé,
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quand les états ou certificats répondent exactement & la ré-
quisition qui lui a ét6¢ remise.

La fonction de conservateur demande une exactitude tros
grundc. Que lamoindre erreur soit commise quanld un nom
o aun prénom, ou quant & un élément essentiel de dési-
gnalion d'un immeuble, les états ou certificats ne concordent
plugsavec la situation, les tiers sont induits en erreur, et le
conservaleur est responsable. La fonction est largement rétri-
buée, mais elle expose aux responsabilités les pl'ns lourdes.

356 lci se termine l'exposé doclrinal dans lequel nous
avons groupé tout ce qui concerne les caraclires communs,
les traits distinctifs et les conditions générales d’existence du
privilege et de Phypothéque.

Nous pouvons maintenant aborder la partie réglementaire
et pratique du sujet.

Pour les privileges, nous n'aurons qu'a en dresser la liste,
car ils sont tous légaux, al'exception du gage qui résulte du
contrat volontaire de nantissement!, et il n'y a pas de
privileges en dehors de ceux que la loi établit. Nous aurons
ensuite & déterminer pour chacun d’eux le rang de collo-
cation qu'il assure au eréancier soil 4 la contribution, soit
@ Lordre. Nous aurons enfin a rechercher dans quelle
forme et comment s’exercent les droits qui en résultent : droit
de préférence entre les eréanciers, an moyen de la produc-
tion & la contribution ou & 'ordre, — droit de suite contre
les tiers, an moven de la saisie sur les tiers détenteurs.

Pour les hypothéques,nous aurons également & en dresser
laliste, & énumérer celles qui résultent de la loi, les hypo-
théques 1égales, qui, par lear cause, ne se distinguent pas
des priviléges *,—puis & indiquer commentse constituent les
hypothdques conventionnelles. Nous aurons ensuite & tracer
les regles qui déterminent pour chacune d'elles le rang de
eollocation qui en résulte. Enfin nous aurons a voir sous

1. Cpr. supra, p. 296, texte et note 2.

1, Supra, p. 250.
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quelle forme el de quelle maniére s’exercent les deux droits
qui résultent de I'hypotheque : droil de préférence entre les
eréanciers, par la production & I'ordre, — droitde suite con-
tre les tiers détenteurs, par la saisie immobiliére.

Les deux malieres, privileges et hypotheques, se dévelop-
pent ainsi parallelement,symétriquement. Les points i régle-
menter sont les mémes el souvent les regles sont i(lnnliqtios,
notamment & propos du droit de suite quand il s'agil des
privileges sur immeubles et des hypotheques.

Ces regles font I'objet des articles du titre Des priviléges et
hypothégues dont nous n'avons pas encore parlé. Les notions
doclrinales exposées précédemment vont abréger beaucoup
les explications qu'il reste & fournir.

35%. Commencons — suivant en cela 'ordre du Code —
par les privileges.

Le chapitre 11 (articles 2095 et suivants) leur est consacré.
Nous allons rencontrer des textes déja signalés dans la partie
générale de notre étude.

358. La liste en est longue. Afin d’en faciliter I'énuméra-
tion, commencons par les classer.

Le Code les groupe d’apres les biens qu'ils affectent.

A ce poinl de vue, les privileges sont de trois sortes : 1° les
privileges sur les meubles, qui font 'objet de la section I, au
chapitre 11 du titre XVIII (articles 2100 a 2102), — 2° les
privileges sur les immeubles, qui font P'objet de la section Il
(article 2103), — 3° les privileges portant & la fois sur les
meubles et sur les immeubles, qui font I'objet de la see-
tion II (articles 2104 et 2105).

Toutefois cette troisibme calégorie n’est pas vraiment dis-
tincte des deux aulres, car les privileges portant & la fois
sur les meubles et sur les immeubles du débiteur ne sont
autres que les privileges généraux sur les meubles de 'arti-
cle 2101, IIs portent sur les meubles en ce sens qu'ils les
atteignent principalement, puis ils portent subsidiairement
sur les immeubles en cas d'insuffisance du mobilier.
Les eréances ainsi garanties sont considérées comme favo-
rables au premier chef ; la loi leur coniere le maximum de
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garanties. Le privilége qui en assure le paiement affecte
tout le patrimoine du débiteur ; il porte principalement sur
les meubles et subsidiairement sur les immeubles. Cest
bien ce qui résulte de larticle 2103,

Des lors, quand nous étudierons ces privileges sous 'arti-
cle 2105, nons n'aurons plus ales énumérer de nouvean, mais
seulement & prévoir les hypothises de concours auxquelles
ils donnent lieu.

359. Somme toule, il n'existe que deux classes de pri-
vileges : privileges sur les meubles et privileges sur les
immeubles.
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CHAPITRE 111

DES PRIVILEGES SUR LES MEUBLES .

360. Les textes qui s’en occupent sont les articles 2100,
2101 et 2102.

361. Les privileges mobiliers se divisent en trois calégo-
ries.

Les uns sont généraux, en ce sens qu'ils affectent par préfé-
rence au paiement de la dette 'ensemble, la généralité des
meubles du débiteur. Le créancier peut se présenter comme
privilégié et élre payé par préférence quel que soit le meuble
doni le prix est mis en distribution. Ces privileges font 'ob-
jet du § 1Ude lasection I : Des priviléges générauz sur les
meubles. Ce sont ceux qui s’étendent subsidiairement aux
immeubles (article 2104).

Les autres sont spéciaux, spéciaux sur certains meubles,
en ce sens qu'ils n'affectent par préférence au paiement de
la dette qu'un ou plusicurs meubles individuellement déter-
minés. Le créancier n’est privilégié que sur le prix des meu-
bles affeclés et n’a sur le prix des autres que les droits d'un
créancier chirographaire (article 2102).

Ces deux catégories de privileges sur les meubles — les
uns généraux, les autres spéciaux — sont les seules que pré-
voie le Code civil. Nous en ajouterons une troisicme : les pri-
viloges sur meubles établis par des lois spéciales, en dehors
du Code civil. Il est nécessaire de les mettre a part, parce
qu'ils ont quelques caracteres propres el obéissent & cer-
laines regles particuliéres.

362. Quand nous aurons parcouru ces trois catégories de
privileges, nous aurons & prévoir les hypothéses de concours
qui peuvenl se présenler, & rechercher comment se déter-
mine, en cas de concours, le rang de collocation dans la
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procédure de contribution. (est le probleme du classement
des privileges en cas de concours.

363. Il n'y a pas dans le Code civil d’autre sujet aussi com-
p]E'-,-.. Les articles 2101 et 2102 sont des textes fondamen-
faux dans la pratique ; il fant les connaitre par le détail.
Mais le délail n’est pas notre affaire ; les répertoires y suffi-
senf. Aussi nous bornerons-nous a dégager quelques idées
directrices, sans nous soucier du surplus.

Sur chaque privilege — général, spécial ou établi par des
lois particulieres — trois questions se posentinvariablement:
1" quelle eréance le privilege garantit, — 2° quels biens il
affecte par préférence au paiement, — 3° quel rang de collo-
calion il assure. Dans le développement du sujet, ces trois
questions doivenl étre constamment présentes a la pensée.
Tous les détails se groupent autour d’elles. :

SECTION I. — Des privileges généraux sur les meubles,

364. Larticle 2101 est le sidge de la matiere.

Si ces privileges sont généranx, en daulres lermes s'ils
portent sur I'ensemble des meubles, cela tient @ deux causes.
Vabord, les créances garanties sont jugées é¢minemment fa-
vorables, parce qu’elles correspondent & des dépenses vrai-
ment nécessaires, pour lesquelles on veul assurer au débi-
leur tout le crédit possible. D'autre part, ces créances, par
leur origine, ne sont pas relalives & un bien plutol qu’a un
autre, ebil n'y aurait aucun molif pour faire porter la garantie
sur tel objet plutot que sur tel autre.

En tenant comple de ces deux considérations et en les com-
binant, on comprend que ces privileges portent sur 'ensem-
ble des meubles.

Du caractre général de ces privileges il résulte, nous
lavons vu précédemment?, qu'ils ne consistent et ne peu-
vent consister, au moins quanl aux meubles, qu'en un
simple droil de préférence, sans droit de suite. Faute d'un
objel certain, le droil réel ne saurait produire la plénitude de

1. Supra, p. 228 et suiv.
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ses effets normaux. Les privileges généraux ne sont que le
droit de gage général renforcé d'un droit de préférence.

365. Quels sonl ces privileges?

L’article 2101 en énumere cing. En méme temps qu'il les
énumore, il les elasse en prévision du cas de concours entre
eux. L'ordre d’énumération est aussi ovdre de collocation si
plusicurs se présentent concurremment a la méme contri-
bution. Le texle porte: « Les eréances privilégides sur la
« généralité des meubles sont celles ci-apres exprimées el
« s'exercenl dans U'ordre snivant, »

Quoique Particle n’en indique que cing, il y en a huit en
réalilé. Trois lois postérieures & 1804 en ont eréé troisnou-
veaux. Le premier, créé par la loi du 23 décembre 1874, a
élé intercalé par elle entre le troisieme et le quatrieme des
privileges établis en 1804. Le second, eréé par la loi du
27 décembre 1895, a été classé par elle au méme rang que
le quatrieme des privileges de 1804. Le troisieme, créé par la
loi du 9 avril 1898, a 616 classé apres le cinquitme des pri-
vileges de 1804,

Voiei quelles sont les eréances garanties par ces privileges.

l. Les frais de justice,

366. Lesquels? La formule de Particle 2101-10 est équi-
voque, mais la pensée du législateur ne l'est pas.

Toute question de privilege suppose une distribution de de-
niers et un concours de eréanciers. Les frais de juslice décla-
rés privilégics sont les frais qui intéressent les créanciers,
ceux qui onl élé faits dans leur intérét commun, pour la con-
servation, la réalisation ou la liquidation de leur gage, et
ceux-la seulement !, Ont-ils été faits dans intéret de lous,
ils sont privilégiés au regard de tous ; onl-ils été dans lin-
téret dune catégorie de eréanciers, ils sont privilégicés al'é-

1. Aubry et Rau, 4 édition, 11, § 260, p. 228,— Laurent, Principes. XXIX,

no 322, — Ponl, Privileges et hypotheques, 1, ne 67,— Demante et Colmet de
Santerre, Cours analylique, 1X, no 14 bis, — Thézard, Priviléges ef hypothé-
ques, n* 371, — Bandry-Lacantinerie et de Loynes, Privileges et hypothegues,

I, no 311.p. 257, — Cass. 18 mai 1881, D. P. 1882.1.115, — 1er avril 1890,
D. P 18911364 Sir. 1890.1.513 (note de M. Lyon-Caen).
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gard de ceux-ci et non des aulres: 'ont-ils ét¢ dans Dinléret
d'un seul, ils ne sont privilégics qu'a son égard ',

Pourquoi en est-il ainsi? Parce que ces frais, relativement
aux inléressés, sont la condition d’exercice de leurs droits :
de sorte que les eréanciers ont intérél a ce qu'ils soient fails
et fails en temps utile. On assure qu'ils le seront en accor-
dant la garantie d'un privilege aux personnes qui en font
Pavance. La streté réelle a, dans ce cas, sa raison d’¢lre
normale ; elle est un moyen de erédit pour le déhitenr.

Les applications sont nombreuses et varides ; la rogle est
tonjours la méme,

367. Signalons, d’'une facon sommaire, les applications
principales.

1o Doivent étre eonsidérés comme frais de juslice, au sens
de T'article 2101-1¢ les frais de saisie el de vente des meubles,
ainsi que les frais de répartition,en un mot les frais faits pour
recueillir les biens du débiteur (article 662 C. proc. civ.).

20 11 faul en dire autant des frais d’apposition et de levée
des scellés, et des frais d'inventaire. 1ls ont pour but d'empé-
cher les délournements. Liintérét de tous les eréanciers esl
qu'ils soient faits promptement ; pour qu'ils le soient, il faut
supprimer les hésilalions que la erainte de n'élre pas payé
pourrait provoquer chez celui qui doit avancer les frais.
L’article 810 du Code civil fait application de la méme idée
quand il met les frais de scellés et d'inventaire d'une sue-
cession hénéficiaire & la charge de la succession ; ces frais
sont prélevés sur la masse, avant toul partage, par préfé-
rence aux eréanciers ®,

1. Aubry et Rau, loc. eif., p. 129, — Laurent, loe. cif., no 328, — Baudry-
Lacantineric et de Loynes, loc. cil., p. 261, — Cass, 23 juillet 1893, D. P.
1893.1.599, — Dijon 10 mars 1893, D. P. 1893.11.479, — Cass, 2 février 1897,
D. P. 1897.1.103. |

Le privilege ne s’étend qu'a la partie du patrimoine du débitenr a 'occasion
de laquelle les frais ont été faits, ¢'est-a dire, suivant les cas, a l'ensemble du
mobilier ou a une fraction seulement. Ainsi, les frais de saisie-exécution et
de vente de meubles ne sont privilégiés que sur le prix en provenant. Ponf,
loc. eit., no 68, — Thézard, loc. eit., n° 373, — Cass, 13 avril 1859, D. P. 1859.
1417, Sir. 1860. 1.170. . _ :

2, La jurisprudence fait rentrer dans les frais de justice, au sens de larti-
cle 810, les dépens des proces que I'héritier bénéliciaire est obligé d'intenter

ou de soutenir en cette qualité : Cass. 14 février 1894, D. P. 1894.1.206, Sir.
1896.1.145 (note de M, Wahl).
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3o Signalons enfin les frais d’administration faits par les
représentants légaux d'une succession héndéliciaire (arlicle
810 C. civ.), d'une succession vacante (article 814), enfin
d'une faillite (article 565 C. com.) ou dune liquidation Judi-
ciaire . En matiere de faillite ou de liquidation judiciaire,
notamment, le privilege s’étend aux frais de gestion du
syndic ou du liquidateur, aux frais d'exécution du jugement
déclaratif et 2 lous les frais se rapportant aux formalités
dont 'accomplissement incombe au débiteur on a son repré-
senfant ®.

Tous ces eréanciers privilégiés sont payés enlre eux sur le
pied d’égalité (article 2097)°. Ils sont privilégiés par rapport
aux aulres.

368. Voila quels sont les frais de justice garantis par le
privilege de Larticle 2101-1¢.

L'idée la plus importante a cel égard est qu'une eréance
de frais peul étre privilégiée par rapporta cerlains créanciers
el non par rapport i d’autres. Du moment que le privilege
estfondé sur 'idée que les frais faits dans Uintérét de la masse
sont privilégiés & I'égard de la masse, il faut conclure que
si ces frais, uliles aux créanciers en général, ne l'onl pas
élé a quelques-uns d’entre eux, ils seronl privilégiés an
regard des premiers el non des autres. En un mot, les frais
sonl privilégiés vis-d-vis des créanciers auxquels ils ont
profité.

Larticle 662 du Code de procédure fournit upne application
remarquable de cette idée. D’apres ce texte, lorsque les men-

1. Sont privilegices, de méme, les avances faites Aun séquestre judiciaive
pour les besoins de son administration : Cass. 18 mai 1881, D. P. 1882 1.115,
Sir. 1882.1.57, — 30 mars 1886, Sir. 1886.1.264%,

Quant aux frais d'un partage judiciaire, ils n'ont le caractéve de frais de
justice, au sens de larticle 2101, que quand les créanciers y sont intervenus,
non quand ils ont été faits dans Uintérét exclusif des copartageants : Baudry-
Lacantinerie et de Loynes Priviléges et hypothegques, 1, no 312, p. 258, —
Cass. 19 mars 1895, D. P. 1595.1.4217.

2, Cass. 26 janvier 1873, D. P, 1875.1.52, — 1er avril 1890, Sir. 1890.1.153
(note de M. Lyon-Caen), — 10 juillet 1893, D. P. 1893.1.521, Sir. 1893.1.365.

3. Exceplion est faite, toutefois, pour les frais de I'officier ministériel qui
a procede i la vente des biens du débiteur. 1l peut les déduire du prix a dis-
tribuer (article 637 C. proc. eiv.) et, 'l n'use pas de cette faculté, il conserve
le droit d'invoquer le privilége ordinaire.
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bles d'un locataire sont saisis et vendus & la requéte de ses
créanciers, les frais faits pour opérer la distribution du prix
de vente sont préférés a loutes les eréances, sauf a la créance
de loyers du bailleur. Pourquoi cette exceptlion ? Parce que
le bailleur peut exercer ses droils sans recourir a la saisie-
exécution et a la procédure de distribution. Larticle 661 lui
crée une situation exceptionnelle et lui ouvre une voie bien
simple : « ... Le propriélaire pourra appeler la partic saisie
« et 'avoué plus ancien en référé devant le juge-commis-
« saire, pour faire statuer préliminairement sur son privi-
« lege pour raison des loyers & lui dus. » Les frais faits pour
opérer la distribution lui sont done étrangers el ne sont pas
privilégiés quant & lui (articles 819 et suivants) .

Il. Les fraws funéraires.

369. Les convenances veulent que la sépulture soit donnée
aux morts ; lasalubrité publique exige qu'elle leur soit don-
née en temps utile. La morale el 'hygitne seraient exposdes
s'il arrivait, par suite de crainles quant au paiement des frais
nécessaires, que les inhumations ne fussenl pas faites, ou
ne le fussent pas décemment, ou fussent différées.

De la le privilege de I'article 2101-2°. En garantissant le
paiement dans la mesure des biens, il assure crédit pour
ane dépense de slricte nécessilé et il sexplique des lors par
des considérations d’ordre public.

370. Dans application, les questions de détail abondent a
propos de larticle 2101-2°.

1° Quels sont les frais funéraires qui sont privilégiés ? Le
privilege garanlit tous ceux qui ont lear cause dans les néces-

:
silés qui suivent le déces, tous ceux qui sont faits propler
[ frais d’ensevelissement,de garde, de convoi, de service
el de sépulture?. Seulement, dans quelle mesure les dépenses

I. Voy. infra, p. 376. — Par contre, les [rais de saisie et de vente du
mobilier sont privilégiés méme au regavd du bailleur, parce qu’il en profite.

Cest par un raisonnement analogue que se justifie Varticle 766 alinea 3 du
Code de procédure : « Les frais de lavoue quia repreésente les eréanciers poste-
« rieurs en ordre d'hypothique aux collocations contestées peuvent étre pre-
« leves sur ce qui reste de deniers a distribuer, déduction faite de ceux qui ont

« éle employes & payer les créanciers antérieurs. »
2. Laurent, Principes, XXIX, ne 347 et suiv., — Pont, Privileges el hypothi-
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faites sont-elles privilégiées ? Elles peuvent varier de quotité
a l'infini, depuis les dépenses de stricle néeessilé jusqu’aux
dépenses de luxe. Question a résoudre en fait, d’apres la con-
dition des personnes, les circonslances et Nusage !,

2° Sont-ce seulement les frais fails pour les funérailles du
débiteur quisontprivilégics au regard des eréanciers de celui-
ci? Oun bien les frais qu'une personne aurait fails pour les
funérailles d'un parent, d’un ami, ou méme d'un étranger
sont-ils privilégiés au regard des propres eréanciers de cetle
personne ? La loi ne distingue pas. Ce sonl « les frais funé-
raires » qu'elle déclare privilégiés. Pourquoi distinguer, si
d’ailleurs I'intervention de la personne qui a fait les frais
s'explique par les circonstances el apparait légilime 2?

Laissons ces questions de détail et dapplication. Elles n’in-
téressent pas les principes.

HI. Les frais de la derniére maladie.

871. L'article 2101-3° (rédaction de 1804) est ainsi congu :

ques, I, n°73, — Aubry et Rau, 4e édition, IIl, § 260, p. 130, — Baudry-La-
cantinerie et de Loynes, Privileges et hypotheques, 1, ne 319, p. 264, — Trib.
de la Seine 16 janvier 1885, D.P. 1887.11.119,

En général, on exclut du privilege @ 10 le prix d'une concession de terrain
dans le cimetiere (Aubry et Rau, loe. eif., note 11), — 20 le coit des travaux
exceuteés a la tombe du de cujus, par exemple pour I'érection d'un monument
funébre (Aubry et Rau, loc. cif., — Trib. de la Seine 6 mai 1873, D. P, 1875,
I1.8, — 12 décembre 1882, Le Droit du 14 décembre), — 3o le deuil de la veuve
et de ses enfants, di par la succession du mari aux termes des articles 1481 et
1570 (Aubry et Rau, loc. cif., — Laurent, Principes, XXIX, n° 358, — Baudry-
Lacantinerie et de Loynes, Priviléges el hypolheques, 1, ne 321, p. 265, — Cass.
15 mars 1897, D. P, 1897.1.280).

1. D'apres la doctrine et la jurisprudence, les tribunaux doivent évaluer les
frais funéraires privilégies snivant la fortune apparente et la situation sociale
du défunt : Valette, Privileges el fiypotheques, no 26, — Ponlt, Priviléges el
hypolheques, 1, n° 72, — Aubry et Rau, 4cédition. II[, p, 131, texte et note 14,
— Paris 9 février 1887, D P. 1887, I1.119, Sir. 1887 1[.40. — 1l a cependant
ete soutenu que le privilege doit étre restreint aux dépenses strictement né-
cessaires pour 'inhumation : Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges et
feypolhegues, 1, n0320, p. 263, — Trib. de la Seine 16 novembre 1889, Sir. 1890,
I1 47,

2. En ce sens : Valette, {oe. cit., nv 26, — Aubry et Rau, loc. cit., p. 130,
texte et note 12, — Demante et Colmet de Santerre, Cours analytigue, 1X,
no 16 bis I, — Thézard, Priviléges el hypothéques, no 374, — MM, Baudry-
Lacantinerie et de Loynes, qui soutiennent l'opinion contraire (loc. cit.,
p 266), font observer que la loi ne parle pas de la famille du débiteur ; ils
en concluent que Ie privilege ne sapplique quanx frais funéraives du débi-
teur lui-meme. — Cpr. Laurent, Principes, XXIX, no 329,
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« Les frais quelconques de la dernitre maladie, concurrem-
« ment entre ceux & qui ils sont dus. » Celte concurrence
est la régle générale en matiere de privileges (article 2097) 1.

Ce privilege se justifie par une considération d’humanité.
Il ne faut pas qu'une personne soit exposée, par suite des
embarras de sa silualion, & ne pas lrouver les soins dont elle
a besoin. On les lui assure, dans la mesure du possible, en
garantissanl & ceux qui peuvent les lui procurer, jusqu’a
concurrence de ses biens, le paiement de ce qui leur sera
da. C'est encore un moyen de erédil pour une dépense de
stricle nécessité 2,

872. Les frais privilégiés sonl les frais queleconques @ dé-
penses de médecin, de pharmacien, de garde-malade, ete.

Ce sonl les frais de la dernitre maladie. Que faut-il enten-
dre par la?

La maladie dont le débiteur est mort mérite & coup sir
la qualification de derniére maladie. Du moment qu'elle a
entrainé la mort, il y a preuve acquise qu'elle étail assez
grave pour qu'il fut opportun d’assurer les soins qu'elle ré-
clamait. Dans la liguidation de la succession, les eréanciers
pour les frais de celle maladie seronl payés avanl les aulres
créanciers du défunt, s'il n'y a pas de quoi les désinléresser
tous.

Aucun doule ne peuls’élever sur ce point. Mais supposons
que le débiteur a éLé¢ atleinl d'une maladie chronique a la-
quelle il a fini par succomber. Le privilege existe-t il pour
les dépenses de toute la maladie? 11y a des personnes qui
apportent en naissanl le germe de affection dont elles
meurent cinquante ans apres. Que faul-il entendre alors par
« la derniere maladie »?

Supposons une maladie résultant de lésions originelles.

L. Supra, p. 259.

2. Les frais privilégiés sont-ils ceux de la derniére maladie du débiteur, ou
bien le privilege s'étend-il aux frais de la derniéere maladie d'un membre
de sa famille? En faveur de la loi premiére opinion, voy. Aubry et Rau,
i édition, 111, p. 131, texte ctnote 15, — Trib, de com. du Havre 20 mai 1891,

Sir, 1897.11.51 (en sous-note). — En faveur de la seconde, voy. Demwante et
Colmet de Santerre, Cours analytique, IX, no 17 bis 11, — Guillovard, Privi-
léges et hypothéques, 1, no 216, — Trib. de com. de Cherbourg 20 novembre

1896, Sir, 1897.11.251.
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Elle a des intermiltences de gravité., Le privilege n'existe-
t-il que pour la crise derniére quia amené la mort, ou bien
5 . L5 T o (B 5
s"étend-il 4 la maladie enticre?

Cest une question de fait. Un état maladif qui dure des
années n'est pas la derniere maladie. D’autre parl. dans une
affection chronique, il est impossible de restreindre la der-
niere maladie & la derniére erise. Le privilége peul étre ré-
clamé a partir de 'époque ot la maladie a pris un caractore
particulierement dangereux et a nécessité des soins plus assi-
dus . Il est impossible de poser des principes ; tout se réduit
a 'appréciation des circonstances de fail,

Faut-il aller plus loin el regarder comme derniere maladie
celle qui, sans avoir enlrainé la mort, a précédé le fait a
I'oceasion duquel intervienl la distribution des deniers: la
saisie, la faillite,ete. ? Dans la procédure de contribulion, les
eréanciers pour frais de maladie seront-ils payés par prefé-
rence ?

La question a été longtemps disculée. La Cour de Cas-
salion a jugé, en 1864, que les frais privilégiés sonl seu-
lement ceux de la maladie suivie du déees du débiteur.
« Cest, dit Narrét, la seule qui soit véritablement la der-
« niere *. » Mais le grand nombre des {ribunaux ont jugé que
les frais privilégiés sont ceux de la maladie qui a précédé la
distribution *.

1. La méme question se présente dans un cas analogue, celui de I'arfi-
cle 909, a propos des libéralités faites aux persounes qui ont donné leurs soins
au disposant,

2. Valelte Priviléges el hypotheques, n° 27, — Aubry et Rau, 4¢ édition,
IHI, p 152, texte et note 18, — Thézard, Priviléges et hypothéques, n° 375,
— Cpr. Trib. de Montdidier 27 novembre 1884, Sir. 1886 .11.47.

D’apres certains auteurs, la loi du 30 novembre 1892 aurail modifié cet état
de choses. Aux termes de ce texte, dont nous allons parler, la derniere maladie
n'est plus celle qui a entrainé la mort du débiteur, mais celle quia précédé
I'évenement a raison duquel s'ouvre la distribution, Les médecins et phar-
macicns pourraient done réclaner lIe montant de foutes leurs créances non
atteintes par la prescription. En ce sens. Baudry-Lacantinerie el de Loynes,
Priwvileges el hypotheques, 1, no 826, p. 270.

3. Cass. 91 novembre 1864, D. P. 1864.1.457, Sir. 1865.1.25, — Trib. de
Saint-Jean d’Angély ter décembre 1881, Sir, 1882.11.119, — Cass. 27 juin 1892,
D. P. 18921 376. Sir. 1892.1 260, — (pr. Valelle, Priviléges el hypotheques
n° 27,— Aubry et Rau. 4¢ édition, 11, § 260, p. 131, texte el note 16, — Thé-
zard, {oc cd., ne 375, — Laurent, Proncipes. XXX, ne 361, — Ruben de Couder,

Dictionnaire de droil commercial, vo Faillile, no 742,
4 Trib, de com. de Fécump 2 septembre 1890, D, P. 1891.11.121 (note de
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La question n’est plus discutée, Elle a été résolue par la
loi du 30 novembre 1892 sur Iexercice de la médecine. On
ne s'allend pas & y trouver des modifications au Code eivil ;
elle en contient pourtant deux. La premitre (article 11) est
relative & Darticle 2272 el n’a rien a voir avee la matiere
des privileges . La seconde (article 12) concerne le privilege
de I'article 2101-3°. Le texte est modifié de la facon sui-
vante : « Les frais quelconques de la derniére maladie,
« quelle qu’en ail été¢ la terminaison, concurremment entre
« ceux & qui ils sont dus? »

IV. Les mois de novurrice.

373. Ce quatrieme privilege général a élé institué par la
loi du 23 décembre 1874, sur la protection des enfants du
premier dge. Llarticle 14 est ainsi congu : « Les mois de
« nourrice dus par les parents ou par loule aulre personne
« fonl partie des créances privilégiées et prennent rang
« entre le numdéro 3 et le numéro 4 de Darticle 2101 du
« Code eivil *, »

Le législaleur a pensé que la séeurilé donnée au erdancier
garantirait, dans la mesure du possible, que les soins promis
seront rendus,

V. Les salaires des gens de service.

374. Ce privilege général était le quatritme d'apres 'ar-
“ticle 2101 primitif ; il est devenu le cinquieme par suite de
Iintercalation du préeédent en 1874, L'article 2101-4° est
ainsi concu : « Les salaires des gens de serviee pour l'année
« échue el ce qui est da sur 'année courante. »

M. Planiol), Sir. 1891.11.175, - Trib. de Narbonne 5 juin 1891, Sir. 1891.11,175.

1. La durée de la prescription pour 'action des médecins et pharmaciens,
i raison de leurs visites, opérations el medicaments, qui était d'un an, est
portée & deux ans par la loi nouvelle.

2. Un jugement du Tribunal de Sidi-bel-Abbés du & février 1803 (Sir. 1803,
11.160), estimant que la solution consacrée par la loi était déja commandée
par le Code civil, a décide que Particle 12 est un texte interprétatil et en a
conclu que la loi était appliquable immeédiatement, tandis qu'aux termes de
son article 34 elle devait I'étre seulement un an aprés sa promulgation.

3. Si la nourrice réside chez les parents de U'enfant, elle peut &tre rangée
dans 1a catégorie des gens de service, et ¢’est alors larticle 2101-4° qui lui est
applicable. Baudry-Lacanlinerie et de Loynes, Privileges et hypotheques, |
ne 330, p. 273.

I. —21
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Iei, ¢’est la considération des eréanciers qui fait regarder
la eréance comme favorable el explique le privilege. 11 esl
humain que ceux qui n’ont pour vivre que le salaire de
chaque jour soient assurés de le toucher. En général, ils
n‘ont ni le temps, niles moyens de controler la solvabilité
de ceux qui les emploient. Lusage n'est pas qu'ils soienl
payés au jour le jour ni méme i des inlervalles rapprochdés.
Leur créance doit done étre garantie avee une efficacilé
particuliere.

375.« Gens de service », dit P'article 1201. L’expression esl
vague. Il faut entendre par la toutes les personnes attachées
d'une facon permanente au service d’aulrui, tant a la ville
qu'ala campagne, toutes les personnes qui louent d’ordinaire
leurs services a I'année ou au moins & tanl par an'.

Les gens de service sont privilégiés non pas pour tout ce
quileur est d, mais pour 'année échue et pour ce qui est di
sur 'année courante *. En général, ils n'ajournent pas da-
vanlage a se faire payer. Dailleurs leur actlion se preserit
par un an (article 2272); ils doivent agir avant I'expiralion
du délai et ils n’ont privilege que dans celte limite.,

376. Quant aux ouvriers indusliriels, aux journaliers cm-
ployés a la culture, qui lonent leurs services sans cesser d’élre
leurs maitres en dehors du travail promis, ils ne sont pas
des gens de service au sens exact des mols. Le privilege de
I'article 2101-4° ne peut étre invoqué par eux. Leur condi-
tion sociale, il est vrai, ne differe pas sensiblement de celle
des créanciers visés par article 2101-4°. Seulement ils ne
s'engagent pas a lannde, mais plutot a la journdée on a la
tache ; le salaire promis leur est payé, dans I'usage, & des

1. lln'ya pas & tenir compte de la nature des services : Valette, Privi-
leges el hypothéques, nos 28 i 31, — Aubry et Rau, 4 édition,l1I, p.153, texte
et note 19, — Pont, Privileges el hypotheques, 1, nvs 19 et 80, — Thézard, Pri-
vileges el hypolhéques, ne 376, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Privileges
el hypothéques, I, no335,p. 216, — Cass. 26 juin 1878, D. P, 1878.1.343, Sir.
1878. 1. 420, — 5 juillet 1886, D, P. 1886.1.463, Sir. 1886.1.352.

2. L'année courante est Pannée au cours de laquelle survient I'événement
(mort, déconfliture, faillite) qui donne liew & la distribution. — Lorsque une
sociclé mise en liquidation judiciaire est ensuite déclarée en faillite, lanncée
courante et année échue se comptent & partiv de la mise en liquidation,
méwme s'il s'est écoulé plus de deux ans entre cetle époque et celle de la
faillite : Trib. de com, de Ia Seine 26 avril 1890, Le Droil du 17 mai.
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périodes rapprochées, et souvent méme au jour le jour; par
suite, un privilege ne leur est pas aussi nécessaire !,

A plus forle raison Iarticle 2001-4 n’est-il pas applicable
aux secrélaires. employés et commis, aux cleres d'offices
ministériels, aux artistes dramaliques en cas de faillite du
directeur ®.

Toutefois. une remarque doit élre faite. Au casde faillite,
si le débiteur est commercant, 'article 549 du Code de com-
merce étend aux ouvriers employés par le failli et & ses com-
mis le privilege de larticle 2101-4°, pour trois mois quand il
s'agit d'ouvriers el pour six quand il s’agit de commis®. Il ré-
sulte de la une certaine discordance juridique. Les ouvriers
et commis dun commercant failli sont privilégiés, ceux d’un

1. Voy. les autorités citées i 'avant-derniére note,etl'arrét de la Cour de cas-
sation du 9 juin 1873, D, P. 1873.1.338,Sir. 1873.1.271, cassant une décision de la
Cour de Bordeaux du 20 avril 1875, D, P. A8T7.11.186, Sir. 1875.1L300.

2. Valette, Priviléges el hiypolheques, n* 33, — Pont, op. laud ., I.n° 82,— Au-
bry et Rau, 4® édition, 411, p. 133 et 134,— Thézard, op. laud., no 376, — Trib.
de la Seine 12 février 1884, Le Droif du 14 [évrier. — Contra, Demante et Col-
met de Santerre, Cours analylique,1X, n® 18 bis I, — et les décisions citées
par Aubry et Rau, loc. cit., p. 134, notes 22 el 24,

3. La loi du 28 mai 1838, modifiant Particle 549 du Code de commerce, a
accordé pour la premicre fois privilege aux ouvriers pour le salaire du mois
antérieur au jugement déelarvatif, et anx commis pour le salaire des six der-
niers mois. — La loi du 4 mars 1889, sur la liguidation judiciaire, a étendu
a lrois mois de salaire le privilege des ouvriers. La jurisprudence, inter-
prétant rigoureusement ce texte, ne reconnaissait le caractere de salairves
privilégies gu'aux appointements fixes des commis attaches 4 une maison
unique : Paris 21 juin 1887, D, P. 1888.11.20, Sir. 1888 I[.188, — 17 février
1892, D. P. 1894.11.1 (note de M. Boistel), Sir. 1894,1[.179.— Laloi du 6 février
1895, modifiant a nouveau larticle 549, accorde privilege aux commis al-
tachés a une ou plusieurs maisons de commerce, sédentaires ou voyageurs,
soit pour les appointements fixes des six mois antérieurs o la [laillite, soit
pour les remises proportionnelles au chiffre d’affaires traitées et définitive-
ment acquises aux commis dans les deux mois qui précedent le jugement
déclaratif, encore que la cause de ces créances soit antérieure.

Il est bon d’ohserver que le champ d'application de Particle 549 a été consi-
dérablement ¢largi par application de la loi du 1er gout 1893, portant modi-
fication de la loi du 2% juillet 1867 sur les sociétés par actions. L’article
de la loi nouvelle ajoute & la loi de 1867 un article 68, qui reconnait le ca-
ractére commercial a toutes les sociétés constituées en commandite ou sous
la forme anonyme, alors méme que leur objet serait civil, Ces sociétés, dit
le texte, « seront commerciales et soumises aux lois et usages du comerce ».
En particulier, le privilege de larticle 5i9 du Code de commerce appar-
tient & leurs ouvriers et commis. — Yoy, sur la loi du 1¢r aout 1893 la
notice et les notes de M. Ch, Lyon-Caen dans I'Annuaire de la législation
franpaise publié par la Sociélé de legislalion comparée, 13¢ année (1894),
p. 214 et suiv,
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non-commercant ne le sont pas ; le privilége existe pour les
commis d'une société commerciale en cas de faillite ot non
pour ceux d'une société civile en cas de déconfiture. Le ré-
sultat est bizarre '.

V1. Les remboursements dus aur employés et ouvriers dans
un cas prévu par la loi du 27 décembre 1895.

377. La loi du 27 décembre 1895 est relalive aux caisses de
retraite, de secours et de prévoyance fondées an profit des
employés et ouvriers, Elle a 6té faite pour conjurer le retour
d'iniquités qui s'élaient produites dans la pratique. Un pa-
lron s’engageail & servir une pension de retraite i ses ou-
vriers ou employés, moyennant cerlaines retenues sur les
salaires ; puis le patron tombait en faillite ; le service des
pensions se trouvait arrélé, el la jurisprudence ne pouvait,
en 'absence d'une disposition légule expresse, reconnaitre
aux ouvriers ou employés aucun privilege sur lactif de la
faillite *. Comblant cette lacune, la loi de 1895 confire un
privilege aux ouvriers ou employés, dans les conditions
suivantes.

La foi suppose qu’un patron, pour alimenter une institu-
tion de prévoyance, opere des refenues sur les salaires,recoit
des versements ou s’engage lui-méme & en faire. Toutes les
sommes retenues ou versées doivent élre déposées a cerlai-
nes caisses, indiquées par larticle 3, et sont restituables
aux ouvriers, employés ou bénéliciaires, en cas de faillite,
de liquidation judiciaire et de déconfiture.

La restitution est garantie par un privilege.

Stagit-il de sommes dont le dépat a é1é effectué conformé-
ment d Particle 3, « le seul fait du dépot, dit Particle %
« alinéa 1, . ..confére aux bénéficiaires... un droit de gage,

1. D’aprés certains Iribunaux, le privilege des ouvriers a pour point de
depart lan date de la cessation des paiements et celui des commis le juge-
ment déclaratif : Trib. de com. de Fécamp 21 janvier 1891, D, P. 1892 1L
179, Sir.4802 11319, — Cefte distinction est d'ailleurs condamnée par la pll.}-
part des auteurs : Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges et hiypothé-
gues, 1, ne 339, p. 281,

2. Voy. a cet égard la notice de M. Hubert-Valleroux sur la loi de 1895,
dans 'Annuaire de légis/ation frangaise publié par la Société de législation
comparée, 15¢ anuée (1896), p. 185 el 186.
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« dans les termes de D'article 2073 du Code civil, sur ces
« sommes et valeurs ». Le droil ainsi conféré est un privi-
ldge spéeial, dont nous n'avons pas i nons occuper ici '

S'agit-il, au contraire, de sommes n'ayant pas élé effecti-
ment versées & I'une des caisses indiguées, la restitution, dit
larticle 4 alinéa 2, « est garantie, pour la dernitére année et
« ce qui seradi sur 'année courante, par un privilege sur
« lous les biens meubles et immeubles du chef de I'entre-
« prise, lequel prendra rang concurremment avee le pri-
«vilbge des salaires des gens de service établi par I'arti-
w cle 2101 du Code eivil »,

VII. Les fournitures de subsistances.

878. « Les fournitures de subsistances faites au débiteur
« el & sa famille, dit Tarticle 2101-5; savoir, pendant les six
« derniers mois par les marchands en détail, tels que les bou-
« langers, bouchers et autres, et pendant la derniere année
« par les maitres de pension et marchands en gros. »

La considération du débiteur domine ici. Il faut assurer
a chacun la possibilité de se procurer ce qui est indispen-
sable & I'exislence. On y réussil en garanlissant le paicment
aux fournisseurs par un privilege.

8379. Sur I'étendue de ce privilege, diverses observations
de détail doivent étre faites. Elles se présenlent & propos
de trois expressions du texte.

a) Le privilege est accordé aux fournissewrs, ¢'est-d-dire
aux marchands de profession. Cesl pres d'eux qu’il est bon
de trouver crédit aux heures de détresse et non pres des
marchands par occasion.

6) 11 est accordé aux fournisseurs de subsistances. Ce mot
comprend toul ce qui est nécessaire & 'enlretien journalier
denrées alimentaires, chauflage, éclairage, en résumé ce qui
est indispensable pour subsister, non le reste.

Faut-il étendre encore? Il y a un terme qui peut parai-
tre synonyme de subsistances, mais qui a un sens plus lar-
ge : ¢'est le mot aliments (articles 205 et 221). 11 comprend

1. Voy. infra, ne 387.
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I'habillement, le logement, tout ce qui est néeessaire & la
vie malérielle '. Est-ce sur tout cela que porte le privilege de
larticle 2101-5°? Non. Le mol subsistances ne s’enlend que
des denrées qui sont consommées immédiatement ; il n'em-
brasse pas les objets qui, tout en élant nécessaires, sont d'un
usage plus ou moins durable. La solution ne fait pas doute
pour le logement, carle bailleur a un autre privilege (article
2102-1°); elle est plus douteuse pour 'habillement, mais le
sens des mots répugne & une pareille extension 2.

¢) Enfin le privilege est accordé pour fournitures failes
aw débiteur et a sa famille, et pour celles-1a seulement. Aussi,
les fournitures faites A un mailre de pension, & un aubergiste
ou & un hotelier, surtout & un revendeur ne sont pl‘i;‘ilé-
giées que dans la proportion de ce qui a da servir & sa con-
sommalion, non pour ce qui a servi & son commerce, Le
privilege n'esl pas conféré comme moyen de erédit profes-
sionnel, mais comme moyen de erédit individuel pour le
débiteur et sa famille,

Mais ou s’arréte la famille? Elle comprend sans aucun
doule les enfants du débiteur, méme majeurs, qui demeurent
chez lui, el les domestiques®. On peul soulenir qu'elle com-
prend les ascendants ¢l autres parents on alliés quand les
circonstances expliquent qu’ils demeurent avee le débiteur.
Mais que dire des amis auxquels le débiteur aurail donné
asile ? Dans nos maurs actuelles, 'hypothese ne se présente
guere,

380. Ainsi entendu, article 2101-5° a une portée élendue.

1. Cpr. Lélat et la eapacilé des personnes, tome 1, p. G02.
2. Dans le sens de l'extension, voy. Demante et Colmet de Santerre, Cours

analytigue, 1X, no 19 %is I. — Cette interprétation est généralement rejetée :
Valette, Privileges el hypothéques,no 35, — Pont, Priviléges el hypothe-
ques, 1, ne 92, — Aubry et Rau, 4¢ édition, III, p, 135, — Thézard, Privile-

ges el hypothéques, nv 377, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges ef
hypothéques, p. 283, — Cpr. Perpignan 22 aoat 1871, D. P. 1872, I11.40, Sir,
1872.11. 208, — Trib. de la Seine 29 mai 1880, Le Droil du 30 mai, — Cass.
10 juin 1890, D, P. 1801.1.178, Sir. 1890.1.453, — 1er février 1893, D.P. 1895.1.
184, Sir. 1893.1.188, — Trih. de la Seine 6 novembre 1894, Gazelte des Tribu-
naux des 3 et 4 décembre.,

3. A la condition que les domestiques vivent avec le débiteur ef fassent
partic de sa maison: Demante et Colmet de Santerre, Cours analylique, IX,
no 19 his 1I, — Laurent, Principes, XXIX, no 372,— Cass. 22 mars 1892, D, B
1802.1.247, Sir. 1892.1.229.
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Mais nous allons voir que application du texte esl res-
lreinte quant au femps pendant lequel le privilege existe.
Il n’esl accordé que pendant la dernidre année pour les mar-
chands en gros.et pendant les six derniers mois pour les
marchands au détail *.

Cette distinction s’explique. 11 est d'usage de régler avee
les marchands au détail plus souvent quavee les marchands
en gros.

Seulement, pour application du texte, qu'est-ce au juste
quun marchand en gros et un marchand au détail ? Dans
ces malieres de droit exceptionnel et strict, tous les mots
sonl a peser.

Les expressions « marchand en gros » et « marchand en
détail » ont un sens nettement déterminé au point de vue
de la législation des patentes. D'apres la loi du 18 mai 1850
(article 16, tableau D), sont répulés marchands en gros cenx
qui vendent habituellement & d’autres marchands, mar-
chands en demi-gros ceux qui vendent habituellement aux
détaillants et aux consommaleurs, marchands au détail ceux
qui ne vendent habituellement qu’aux consommateurs 2,

ist-ce en ce sens que les mots doivent étre pris dans I'ar-
ticle 2101-5°?

Non. Pour déterminer la porlée du privilege quant au
temps, ce n'est pas A la qualité prise par le créancier qu'il
faul s'attacher, mais au caractére de la fourniture faite.
La eréance est privilégiée pour une année lorsque les four-
nitures ont été faites en gros, bien qu’elles Naient ¢té par un
marchand au détail ; réciproquement, la eréance est privilé-
gide seulement pour six mois quand les fournitures ont été
faites an détail, fut-ce par un marchand en gros. Et le carac-

L. 11 faut entendre par 1 les douze ou les six mois qui précédent immeédia-
tement 'événement donnant ouverture a la distribution : Rouen 30 avril 1867,
Sie. 1868.11.230. En cas de déconliture, la saisie des biens du débiteur sert de
point de départ : Demanle et Colmet de Santerre, Cours analytique, 1X,
ne 29 bis TIl, — Aubry et Rau, 4¢ édition, III, p, 136, texte et note 31, —
Thézard, Priviléges el hypolhéques, ne 378, — Trib.de la Seine 18 janvier 1890,
Le Droit du 2 mars 1890, — Trib. d’Amiens 5 janvier 1804, Gazetle des Tribu-
nayr du 23 février,

2. Vny. le texte de laloi dans D. P, 18i0. 1V. 193. — Cpr. un arrét dua
Conseil d'Etat du 25 mars 1881, Le Droif du 26 avril.
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tere des fournitures est apprécié souverainement par les juges
du fond *.

N1, Certaines indemnités dues aux ouvriers victimes
d accidents dans lewr travail.

381.Ce huitieme et dernier priviloge général a été introduit
par la loi du® avril 1898, « concernant les responsabilités des
« accidents dont les ouvriers sont victimes dans leur (ra-
« vail ». 1l est établi dans I'intérét du eréancier auquel il est
accordé, el par suite de considérations d’humanité.

La loi de 1898 consacre le principe dit « du risque profes-
« sionnel ». En dautres termes, elle décide que les acci-
dents du travail doivent élre mis d la charge de I'industrie,
c’est-a-dire & la charge des palrons, sans qu'il y ait a re-
chercher s’ils sont arrivés par la faute du patron, par celle de
I"ouvrier, ou s'ils proviennent d'une force majeure 2.

Le patron est tenu d’abord de supporter les frais médicaux,
pharmaceutiques el funéraires occasionnés par I'accident (ar-
ticle &). En outre, la victime a droit & une indemnité, donl
le montant varie suivant que l'accident a entrainé une inca-
pacité temporaire de travail, ou bien soil une incapacité per-
manente, soit la mort de 'ouvrier (article 3).

Mais il ne suffisait pas de reconnaitre ainsi des droits &
Pouvrier; il fallait établir un systéme de garanties pour
assurer le paiement des indemnilés dues. Les regles adop-
tées sur ce point sont complexes, et nous n'avons pas a les
exposer ici, méme d'une facon sommaire. 11 suffit d'indi-
quer que Particle 23 alinéa 1 établit un privilege général
sur les meubles du patron débiteur pour garantir le paic-
ment des frais médicaux, pharmaceutiques et funéraires,
ainsi que le paiement des indemnilés accordées pour inca-
pacité temporaire de travail. La eréance de la victime, dit le

1. Pont, Priviléges el hypolhéques, T, n* 92, — Demante et Colmet de San-
terre, Cours analyligue, 1X, no 19 bis 111 et 1V, — Baudry-Lacantinerie et de
Loynes, Priviléges el hypolhegues, 1, ne 346, p. 286, — Cass, 1o février 1893,
D. P. 1893.1.184, Sir. 1893.1.188. :

2. Les livres et les brochures sur cette matiere sont innombrables. Au point

de vue qui nons oceupe, il suffit de renvoyer & la notice de M, Huhert-Val-
leroux sur la loi de 1898 insérée dans 'Annuaire de législation frangaise pu=
blié par la Sociélé de législation comparde, 18¢ année (1899), p. 173 at suiv.
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texte, « est garantie par le privilege de l'article 2101 du
« Code civil et y sera inscrite sous le n° 6 ». Le texte veul
dire que le nouveaun privilege prendra rang apres celui que
le législateur de 1804 avait inscrit dans I'article 2101 sous
len®5: celui des fournitures de subsistances.

Quant aux indemnités pour accident avant entrainé soit
une incapacité permanente de travail, soit la mort de la
vietime, le paiement en est garanli d'une auire manidre,
sur laquelle nous aurons a revenir en parlant des privileges
spéeiaux sur les meubles (article 23 alinéa 2) 1.

382.Tels sont les huil privileges généraux sur les meubles.
Les créanciers auxquels ils appartiennent sont payés par
préférence sur le prix des meubles et, subsidiairement, sur
le prix des immeubles. La delte sera done presque toujours
acquittée, Cest le voen de la loi, tantot en considération du
créancier, tantot dans Dintérét du débiteur, qui trouve
dans le privilege un moyen de crédil pour les dépenses de
siriele nécessité.

SECTION II. — Des priviléges spéciaux sur les meubles.

383. Si ces privileges sont spéciaux, d Uinverse des précé-
dents, en d’autres lermes s'ils portent sur certains des meu-
bles du débiteur individuellement spécifiés, ¢'est quil existe
une relation direcle enlre la eréance et le meuble affecté au
paiement. La eréance est relative & un meuble ; des lors,
s'il peut y avoir des motifs pour qu'elle soil privilégiée sur
¢e meuble, il n'y en aaucun pour qu'elle le soit sur les
autres. Si done le eréancier n'est pas intégralement payé sur
le prix du meuble affecté par privilege, il ne viendra sur les
autres que comme créancier chirographaire. autrement dit
au mare le franc.

Du moment qu’ils sont spéciaux et qu'ils ont, par consé-
quent, un objet certain, ces privileges comprennent, a l'in-
verse des privileges généraux, les divers éléments des

1. Voy. infra, nos 388 et suiv,
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droits réels, droit de préférence et droit de suite, sous la ré-
serve, en ce qui concerne le droil de suite, des régles spé-
ciales et des restrictions qu’entraine la législation applicable
aux meubles .

384. Quels sont ces privileges ?

Llarticle 2102, qui est le siege d’interminables questions
de détail, n’en indique & premitre vue que sept. En réalité il
en établit neuf, car le 1° de l'article, qui a trait principalement
au privilege du bailleur sur les meublesgarnissant la maison
louée ou la ferme, établit accessoirement deux autres privi-
leges, de sorte qu’il en mentionne trois a lui seul. De plus,
I'article 878, au tilre Des suceessions, en ¢tablit un dixieme.

11 existe done dix privileges spéciaux sur les meubles.

Seulement Particle 2102 ne procede pas comme Darti-
cle 2101, Ce dernier, en méme temps qu'il énumare les privi-
l[oges généraux sur les meubles, les classe au point de voe
de Pordre dans lequel ils sont exereés @ « Les eréances pri-
« vilégiées sur la généralité des meubles sont celles ci-
« apres exprimées et s'exercent dans l'ordre suivant. »
Larticle 2102 contient aussi une énumération ; mais elle
n'implique rien quant au classement des privileges spé-
ciaux en cas de concours. L'ordre dénuméralion n’est pas
Pordre de collocation. De la la difficile question du elasse-
ment des privileges spéciaux lorsque plusicurs d'entre eux
se []'(')ll\'l‘nl. ¢n concours a 121 meme ('(Illl['i!ﬂ]liﬂn. IJ;IESH()HS
de colé cette question, dont 'examen viendra plas tard *, et
occupons-nous de I'énumération.

385. Les dix privileges spécianx sur meubles peuvent, au
point de vue de leur raison d’¢lre, se répartir en deux calté-
gories. De 1d une classification que nous subslituerons a
'énumération de I'article 2102, 11 n’y a pas d'inconvénient
A briser Pordre de cet article, car il n'implique rien quant
au classement, au lien que notre classification est le point
de départ des idées géndralement adoptées en ce qui con-
corne le elassement.

1. Supra, p. 229 el suiv.
2. Infra, nos 477 et suiv.
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Les uns dérivent d’un nantissement expris ou lacite, repo-
sent sur une idée de gage, de gage réel ou de gage supposé
d’apres Uintention des parlies.

Tels sont : 1°le privilege du créancier gagiste, qui est le
type des privileges de cette nature (article 2102-29), — 20 le
privilege des hoteliers ou aubergistes sur les effets du voya-
geur (article 2102-50), — 30 le privilege du voiturier sur la
chose voiturée (article 2102-69), — 4° le privilege sur les
cautionnements (article 2102-7°), — 5 le privilege du bail-
leur d’immenbles sur les meubles garnissant la maison
louée ou la ferme (article 2102-1°).

Ces priviléges supposent la possession, qui est I'élément
essentiel du gage. Ils y sont subordonnés. 1ls ’évanouissent
quand le créancier perd la possession, sauf dans la mesure
oit le droit de suite peul s’exercer en matiere mobiliere .

Les autres dérivent de ce que le créancier a fail entrer ou
a conservé une valeur ou une chose dans le patrimoine du
débitear. 1l est juste que le créancier soit colloqué par pré-
[érence, pour ce qui lui est da a raison de son intervention,
sur la chose qui ne serait pas, sans lui, dans le gage commun.

Tels sont: 1° le privilege pour frais faits en vue de la con-
servation de la chose (article 2102-3°), — 2° le privilege du
bailleur d’un bien rural sur la récolte de lannée (arli-
cle 2102-1°), — 3° le privilege du vendeur de meubles (arli-
cle 2102-4°), — 1° le privilege du vendeur de semences ou
d'ustensiles sur la récolte de l'année (article 2102-1° ali-
néa 4, —— 5° le privilege de séparation des patrimoines
(article 878).

§ 1. — Priviléges spéciaux fondés sur l'idée de gage.

I. Privilége du eréancier gagiste.

386. L'article 2102-2° s’en occupe. Ce privilege n'est que
I'un des effets du contrat de nantissement. Nous n'avons rien
dajouler, quant i ses conditions d’existence et a ses effets, aux
explications qui ont été fournies i propos de I'article 2073,

1. Supra, p. 229 et suiv.
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Nous le retrouverons quand nous parlerons du rang des
créanciers a priviléges spéciaux en cas de concours.

387. Ajoutons pourtant une observation.

L'idée d'apres laquelle le privilege du eréancier gagiste
est un effel du contrat de nantissement n’est plus exacte dans
tous les cas depuis la loi du 27 décembre 18935, concernant
les caisses de retraite, de secours et de prévoyance fondées
au profit des employés et ouvriers.

Nous avons déja dit! que celte loi prescrit de déposer dans
cerlaines caisses les sommes provenant soit de retenues opé-
rées sur les salaires, soit de versements effectuds par des
tiers ou par le palron pour alimenter une institution de pré-
voyance (article 3). Nous avons ajouté que ces sommes sonl
restituables aux employés et onvriers en cas de faillite, de
liquidation judiciaire ou de déconfiture du patron (article 1).
st nous avons signalé que la loi nouvelle organise un sys-
teme de garanties pour assurer la restitution.

=i les sommes & restituer n'ont pas 616 déposées confor-
mément aux prescriptions de I'article 3, la restitulion est
garantie par un privilege général, dont il a été parlé préec-
demment (article 4 alinéa 22,

Si le dépot réglementaire a ét¢ effectud, la garantie de res-
titution est différente. L’article 4 alinéa 1 est ainsi concu :
« Le seul fait du dépot, opéré soit a la Caisse des dépits et
« consignalions, soil & loule autre caisse, des sommes ou
« valeurs affectées aux institutions de prévoyance, quelles
« qu'elles soient, confere aux hénéficiaires de ces instifu-
« tions un droit de gage, dans les termes de Darticle 2073
« du Code civil, sur ces sommes et valeurs... »

Ce « droit de gage dans les termes de l'article 2073 » n'est
pas autre chose que le privilege du créancier gagiste, privi-
lege qui se trouve ainsi appartenir aux employés et ouvriers
en dehors de fout contrat de nantissement entre eux et le
patron.

Tout au plus serait-il possible de dire qu'il s’agit ici d'un
engagement tacite, résultant de plein droit du dépot des som-
mes ou valeurs, en d’autres termes d’un nantissement légal.

1-2. Supra, n° 377,
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Nous serions alors dans un cas ol le privilége résultant du
gage dériverait de la loi, ce qui esl le caractere commun des
privileges, au lieu de dériver d’une convention, ce qui est
son caractere spécial ',

Mais cette conception d’un engagement tacite, antrement
dit d'un contrat légal, semble étrange. Il est plus sim-
ple de dire que la loi attribue aux employés et ouvriers un
privilege pour le paiement de ce qui leur est da, el leur af-
fecte par privilege les sommes que le patron a versées dans
leur intérét. Plus exactement, la créance du patron contre
la caisse dépositaire est affectée aux ouvriers ou employés
par privilege, & Pexclusion des autres créanciers du patron,
qui ne pourront pas venir en concours sur le montant de
cette créance avant que la restitution due aux ouvriers ou
employés ait été intégralement faile.

388. Telle parail étre la nature juridique bien spéciale de
ce « droit de gage » établi par Darticle 4 alinéa 1 de la loi
du 27 décembre 1895, Et telle aussi parail étre la nature
d'un privilege, dapparence tres singuliere, institué par ar-
ticle 26 alinéa 2 de la loi du 9 avril 1898, concernant les
responsabilités des accidents dont les ouvriers sont viclimes
dans leur travail.

889. Les principes généraux consacrés par la loi de 1898
ont été indiqués précédemment . A Touvrier viclime d'un
accident le patron doilt payer une indemnité dans tous les
cas, et le législateur a organisé un systeme de garanties,
alin d'assurer le paicment a 'ouvrier des indemnilés aux-
quelles il a droit.

Sagit-il de frais médicaux, pharmaceutiques el funéraires,
ou d'une indemnité due & la suite d'un accident ayant en-
lrainé une incapacité lemporaire de travail, la garantie de
louvrier consiste dans un privilege général sur les meubles
du patron. Ce privilege est établi par Tarticle 23 alinéa 1 de
la loi du 9 avril 1898. Nous 'avons signalé & propos de 'ar-
ticle 2101 et n'avons pas &y revenir’.

1. Cpr. suprd. p- 22, note 1, — p. 247 a 249,
2, Supra, n° 381,
3. Supra, no 381,
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Sagit-il, au contraire, d'une indemnité due a la suile d'un
accident ayant entrainé soit une incapacité permanente de
travail, soil la mort de Uouvrier, la garantie se présente
sous une forme différente, sur laquelle il fautl maintenant
insister.

390. L’indemnité due & l'ouvrier doit, en principe, élre
payée par le chef d’entreprise, qui en est débiteur. Il peut
arriver qu'elle le soit par une société d’assurances, mutuelle
ou A primes, aupreés de laquelle le chef d'entreprise aurait
assuré son risque, ou par un syndical de garantie auquel le
chef d’entreprise se serait affilié. Ces hypotheses diverses
sont prévues par Particle 24.

Puis 'article suppose que 'indemnité due & 'ouvrier n'est
payée, au moment de Dexigibilité, ni par le chef d'entre-
prise, ni par un assureur, ni par un syndicat de garantie,
tous étant insolvables. Afin de sauvegarder les intéréts de
I'ouvrier, le texte décide que le paiement de 'indemnité,
dans ce cas, sera assuré par la Caisse nationale des retraites
pour la vieillesse, au moyen d’un fonds spécial de garantie,
lequel sera constitué, conformément a I'article 25, au moyen
de centimes additionnels ajoutés an principal de la contri-
bution des patentes.

11 vade soi, dailleurs, que la Caisse des retraites, quand
elle paie de la sorte une indemnité, a un recours contre le
chef d’entreprise. « La Caisse nationale des retraites, dit l'ar-
« ticle 26 alinéa 1, exercera un recours contre les chefs d’en-
« treprise débiteurs, pour le comple desquels des sommes
« auront été payées par elle... » Et I'alinéa 2, afin d’assurer,
aulant que possible, Uefficacité de ce recours, édicte la re-
gle suivante : « En cas d’assurance du chef d’entreprise, elle
« (Ia Caisse) jouira, pour le remboursement de ses avances,
« du privilege de Particle 2102 du Code civil sur I'indemnité
« due par I'assureur et n'aura plus de recours contre le chef
« (’entreprise. »

391. Au premier abord, il est malaisé de comprendre ce
que peul élre ce privilege.

D'une part, le texte parle « du privilege de 'article 2102 »,
comme si cel article n’en eréait qu'un seul. Or nous savons
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quil n’en établit pas moins de neuf'. Auquel de ces neuf
privileges le législaleur a-t-il entendu se référer?

Vautre part, larticle 26 alinéa 2 est rédigé de telle ma-
niere que le fonctionnement du privilege établi, quel qu’il
soit d'ailleurs, se concoit avee peine. Le texte, en effet, ac-
corde le privilege comme garantie de la créance que la
Caisse des retraites possede contre le chef d'entreprise pour
le remboursement des avances qu'elle lui a faites. Or le
méme texte dit que la Caisse des retraites « n'aura plus de
« recours contre le chef d’entreprise ». Qu'est-ce done que
ce privilege qui n’est I'aceessoire d'aucune créance ?

392. L'explication de ce mystere doit étre cherchée, ce
nous semble, dans l'ordre d'idées qui nous a servi déja a
déterminer la nature juridique du « droit de gage » établi
par la loi du 27 décembre 18935, Le législateur de 1898,
cherchant & garantir le paiement des indemnités en matiere
d'accidents, a di naturellement se reporter a la loi de 1893,
qui se propose de garantir le paiement des pensions de
refraite, et le « privilege » de 1898 parail avoir été calqué
sur le « droit de gage » de 1895 2.

Voici comment ce privilege doit étre compris.

La loi, voulant gavantir 'efficacité du recours de la Caisse
des retraites conlre le chef dentreprise, lui donne un privi-
lege. La créance du chef d'entreprise contre Passureur esl
allectée & la Caisse des retraites par privilege, a 'exelusion
des autres eréanciers du chef d'entreprise, qui ne pourront
pas venir en concours sur le montant de cette créance tant
que la Caisse n'aura pas été intégralement remboursée de
S¢S avances.

Ce que 'article 26 appelle « le privilege de article 2102
« du Code civil sur 'indemnité due par Uassureur » est un
privilege spécial sur la eréance d’indemnité contre I'assu-

1. Vov. supra, n° 384,

2. On ne peut guére douter que les rédacteurs de la loi de 1898 se soient
inspirés de la loi de 1895, quand on observe la symétrie qui existe entre les
deux lois. Dans l'une et dans aulre, le législateur se propose de garantir un
priement. Or l'une et Pautre distinguent deux hypothéses. Chaque loi, dans
la premiére hypothése qu'elle envisage, établit un privilége général, et cha-
tune un privilege spécial dans la seconde hypothese.
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reur. Par le seunl fait de assurance, celle eréance esl affoctée
par privilege & la Caisse. Pour parler comme le législateur
de 1895, le seul fait de Passurance confere a la Caisse un
droit de gage, dans les termes de I'article 2073, sur la
créance d'indemnilé. La conceplion juridique est la méme
dans les deux lois. Et le législateur de 1898, songeant ains:
au privilege du créancier gagiste, n'a vu, pour ainsi dire,
que celui-1a dans Tarticle 2102 5 « le privilege de Parti-
cle 2102 » estle privilege du eréancier gagiste. La loi de 1893
explique celle de 1898 '

Quant a la fin du texte d’apres laquelle la Caisse
« n'aura plus de recours contre le chef dentreprise » —
voici ce qu'elle parait vouloir dire. Si la Caisse des retraites,
malgré son privilege, n'oblient pas le remboursement inté-
gral de ses avances, clle ne pourra pas, pour le reliquat,
venir en concours avee les aufres créanciers du chef d'en-
reprise sur les biens de celui-ci autres que la eréance d'in-

demmnilé. Privilégice sur la eréance, la Caisse est privée de
tout droit sur les autres biens. Le texte ne dit point, en
effet, que la Caisse n’a pas de recours contre le chef d'en-
treprise; il dit qu'elle n’en a plus; elle n'en a plus aprés
avoir exercé son privilége pour ce qui peut encore lui rester
du 2.

393. Si tel est le sens du texte sybillin qui nous oceupe,
deux observations doivent étre faites pour en compléter
I'analyse.

a) Le I

&
3

gislateur de 1898 aurail mieux fait, peut-étre,
d’accorder & la Caisse des retraites un privilege général sur
les meubles du chef d’entreprise. En tout cas,il n’est pas
facile de discerner quels motifs lui ont fait choisir 'indem-

1. Nous sommes obligés de reconnaiftre que cette interprétation de la lod
de 18498 ne s'appuie sur aucune indication puisée dans les tribunaux prépa-
raloires, si les travaux préparatoires lournissen! peu de lumicéres en ce qui
concerne les lois récentes en général, cela est particulierement vrai pour la
loi de 1898, Jamais debats parlementaires n'ont été plus longs, plus obscurs,
plus fertiles en surprises et moins instruetifs par Uinterpréete. L'explication
proposee est une tentative faite pour découvrir un sens a une disposition le=
gale inintellizible,

2, Llinlerprétation de la fin du texte ne s’appuie pas plus sur les travaux
préparaloires que Pexplication du debut. Yoy. la neote précédente.
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nité due par I'assureur comme assiette du privilege spécial
accordé & la Caisse des relraites. Les rédacteurs de la loi
ont considéré sans doute que la Caisse, qui n’aurait pas payé
si lassureur avait été solvable,doit au moins recueillir ce
qui est alloué au chef d’entreprise dans la distribution qui
s'opere enlre les créanciers de l'assureur. Les sommes
versées au chel d’entreprise dans cette distribution sont, en
effet, la représentation des primes qu'il a payées pour as-
surer son risque ; si assurance a manqué son effet par suite
de l'insolvabilité de I'assureur, il est équitable que le divi-
dende payé par celui-ci revienne a la Caisse qui a payé a sa
place. La loi présume que le chef d'entreprise, en con-
traclanl une assurance, a enlendu réserver cet avantage
éventuel & la Caisse des relraites, par une sorte de nantis-
sement tacite & elle consenti sur la eréance d'indemnité.

b) Le privilege établi par la loi de 1898 présente un grand
intérél an point de vue doctrinal.

Traditionnellement, tout créancier posseéde sur les biens
de son débiteur le droit de gage général (article 2093), et
si cerlains créanciers ont en oultre des causes de préférence
(urticles 2093 et 2094), la préférence accordée a ces créan-
ciers sur certaing biens ne modifie pas leur situation quant
aux autres biens du débiteur ; la sarelé réelle se grefle sur le
droil de gage général sans y porler alleinte. Or celle idée
traditionnelle est méconnue par la loi de 1898, Le privilege
accordé a la Caisse des retraites emporte pourelle déchéance
du droit de gage géndéral sur les autres biens du chef d'en-
treprise débiteur ; le droit du eréancier ne se fortifie par le
privilege qu’en se rétréeissant il perd en élendue ce qu'il
gagne en intensité.

Si le législateur a fail échec, de la sorte, & I'idée tradition-
nelle, c'est probablement dans une pensée déquité, afin de
ne pas trop sacrifier les autres créanciers du chef d'entreprise
A la Caisse des retraites. La concession d'un privilege est un
avanlage assez considérable pour que les droits de la Caisse
soient limités a la eréance sur laquelle porte le privilege !

1. Sur ce point comme sur ceux qui précédent, l'interpréte ne peut qu'es-

I. —22
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1. Privilége de lhotelier ou aubergiste.

394. Sont privilégiées, dit I'article 2102-5¢, « les fourni-
« tures d'un aubergiste sur les effels du voyageur qui ont été
« transportés dans son auberge ».

[’hotelier ou aubergiste, par la nature méme de sa profes-
sion, est obligé de recevoir des inconnus sans pouvoir s'assu-
rer de leur solvabilité. 1l trouve dans les effets apportés et mis
sous sa garde une garantie des fournitures qu’il fait. Le voya-
geur y lrouve son comple ; sa malle ou ce qu'il transporte lui
assure le erédit nécessaire pour se loger en voyage. Le pri-
vilege est ainsi concédé dans Uintérét réciproque du eréan-
cier et du débiteur .

395. Ce privildge est spécial.

Il est spécial quant aux créances garanties. L’hotelier
n'est privilégié que pour les dépenses d’hotellerie, non pour
les autres eréances qu'il peul avoir conlre le voyageur 2.

Il est spécial quant aux objets affectés an paiement. 11 ne
gréve que les objets introduils dans I'hotel. Sur les autres
meubles du voyageur, I'hotelier n'a que les droits d'un
eréancier ordinaire.

396. Ce privilege est fondé sur une idée de gage, non pas
sans doute de gage réel, mais de gage supposé, admis comme
conforme & lintention des parties et qui produit les mémes
effets qu'un gage volontaire. D’out celte triple conséquence.

1° Le privilege s’étend aux effels qui ne sont pas la pro-
priété du voyageur comme a ceux qui lui appartiennent ; il
alleint, par conséquent, ceux dont il estdélenteur & titre de
dépositaire, d'emprunteur, ete. A moins cependant que I'ho-
telier ou aubergiste n’ait été averti que le voyageur n'est

saver de deviner la penseée du législateur. Les travaux préparatoires ne four-
nissent aucune lumiere.

1. Ce privilege a son origine dans la coulume de Paris, dont arlicle 175
accordait a l'aubergiste droit de rétention et privilege pour la sarete des
« dépens d'hostelage ».

2. Le privilege ne garantit pas les fournitures faites & des habitants de la
localité, encore qu'ils aient transporté leurs effets dans I'hotellerie, car la loi
ne vise que les voyageurs : Ponl, Privileges et hypolliéques, ne 163, — Laurent,
Principes, XXIX, n° 506, — Thézard, Priviléeges et hypotheéques, no 364,
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pas propriélaire!, ou & moins qu'il ne s'agisse d’objets volés
ou perdus, auquel cas le propriélaire peul les revendiquer
dans les trois ans 2.

2> L'aubergiste perd sonr privilege <l laisse emporter les
effets (article 2076). I1 devient erdancier chirographaire, a
moins qu’il ne soil privilégié a un autre titre *

32 Quand les objets lui ont été dérobés, il a le droit de les
revendiquer (article 2279)*

Les différentes régles du nantissement sappliquentici.

L. Privilége du voiturier.

397. Le privilege du voiturier se rattache au méme ordre
d'idées que le précédent. 11 est établi par Particle 2102-6°:
sont privilégiés « les frais de voiture el les dépenses acces-
« soires, sur la chose voiturée »,

Le voiturier est celut qui se charge habituellement ou ac-
cidentellement de transporter des objels mobiliers, gui vee-
turam facit, soit par terre, soit par eau, depuis les grandes
compagnies de chemins de fer et les messageries maritimes
jusqu’au plus modeste camionneur®. Le voiturier trouve, dans
les effets mémes qu'il transporte, la garantic de ce qui lui
est di & raison du transport®.

1. Cpr. une réserve analogue en ce qui concerne le privilege du bailleur
infra, n° 412,

2, Valette, Priviléeges et hypolhéques, n® 79, — Aubry et Rau, 4¢ édition,
I, § 261, p. 161, — Baudry Lacantinerie et de Loynes, Priviléges et hypo-
théques, 1, p. 423, — Dijon 11 juillet 1872, D. P. 1873,11.215, Sir. 1873.11.104.

3. Si, par exemple, I'hotelier a fourni des subsistances au voyageur, il
peut inv(}([uer le p‘(‘ivi](‘g(' aénéral de l'article 2101-59. S'il a nourri les che-
vaux ou bestiaux du voyageur, il peul invoquer le privilege de I'article 2102-30,
— 8i, plus tard, le voyageur revient dans Thotellerie, les effets quil y
transporte ne sont pas aflectés par privilege aux dépenses non réglées des
précédents voyages : Trib. de Nantes 20 seple mbre 1873, Sir. 1874.11.246,

i, On a contesté Lexistence de ce droit de revendication lorsque cest e
voyageur lui-méme qui a dérobé les elfets pour les remetire a des tiers de
honne foi. 1l n'y a pas vol, en l'espéce, puisque le vol a pour élément
essentiel une soustraction franduleuse de la chose d’awlruwi. Aussi Laurent
(Principes, XXIX, ne510) et Aubry et Rau (i edition, I11. p. 161, texte et
note 78) refusent-ils dans ce cas l'action en revendicalion. Baudry-Lacan-
tinerie et de Loynes (loc. eit., p. 42%) I'accordent au contraire par analogic
avec la situation du bailleur.

5. Vov. Aubry et Rau, 4° édition, III, p. 162, note 80. — Cpr. Bordeaux
16 mars 1857, D, P, 1859.V.308, Sir. 1857.11.495.

6. Sur le contrat de transport, voy. Lyon-Caen et Renault, Traité de droit
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Le privilege qui lui est accordé assure le remboursement
des frais de voiture. L’article 2102-6° ajoule : « et les dépen-
« ses accessoires », ce qui comprend les droits de douane,
d’octroi et autres, dont le voiturier fait I'avance el qu'il re-
couvre sur le destinataire.

398 La place que nous donnons i ce privildge dans I'énu-
mération présuppose la solution d'une question qui n’esl
pas d'ailleurs bien sérieusement discutée. Il y a doute sur
la calégorie dans laquelle il convient de classer le privilege
du voiturier. On peut contester qu'il soit fondé sur une idée
de gage tacite el le rattacher a I'idée d’une plus-value résul-
tant du transport '. En efletl, le voiturier donne aux choses
une plus grande valeur d’¢change en les transportant loin
du lieu de production, dans des régions o elles font prime
parce qu'elles y sont plus demandées qu’offertes.

Or voici lintérét de la question. Sile privilege dérive d'un
gage, le voiturier le perd des qu'il se dessaisit volontaire-
ment de la chose voilurée. Cest loujours Papplicalion de
I'article 2076. Si au contraire le privilege est fondé sur l'idée
de eréation d'une plus-value, il n'est plus subordonné a la
possession, et le voiturier le conserve méme apreés s'étre
dessaisi de la chose, tant qu'il peut la retrouver.

D’apres une jurisprudence constante?, le droit du voiturier
repose sur une idée de gage tacile et est subordonné, par
conséquent, a la possession. En cas de refus du destinataire
de payer les frais de transport. le voiturier refuse de livrer
les objels (ransportés el les fail consigner si leur conserva-
tion lui est & charge.

Cette jurisprudence est fondée.

Drune part, il n'est pas exact que le transport délermine
toujours une plus-value, méme une simple plus-value d’¢-
change. Il y a plus-value quand il s’agit de choses que
Pon déplace pour leur trouver des débouchés nouveaux, par

commercial, 2¢ é¢dition, L1, p. 399 et suiv. — et Thaller, Traité elémentaire
de droil commercial, p. 544 et suiv.
I. Ste, Laurent, Principes, XX1X. ne 512 — D’autres justifient le privilege

par la double notion du gage tacite el de la plus value : Thézard, Priviléges
et hypolheques, no 365,
2. Lyon 11 juiliet 1857, Sir. 1858.11.6.
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exemple des marchandises. Mais il en est autrement dans
cerlains cas. Quand un entrepreneur de déménagements
transporte le mobilier d'une personne qui change de rési-
dence, ce n’est pas pour trouver des débouchés, et il sen faut
quune plus-value résulte du déplacement. Cependant le
privilege existe dans tous les cas, et cela prouve qu’il a un
autre fondement.

D'autre part, la loi ne dit nulle part que la eréation d'une
plus-value en matitre de meubles confére un privilege. Les
frais de conservation sont privilégiés (article 2102-3°), mais
non les frais d’amélioration '. En matiére d'immeubles, il en
est autrement : les archilecles, entrepreneurs et ouvriers
sont privilégiés pour les sommes qui leur sont dues & raison
de travaux ayant déterminé une plus-value (article 2103-4°) ;
sealement ce privilege porte non sur la chose améliorée,
mais sur la plus-value réalisée, ce qui esl toul différent.
La régle est autre en ce qui concerne le privilege du voi-
turier ; il affecte la chose voiturée elle-méme, et cela prouve
qu'il ne se rattache pas au méme ordre d'idées.

899. Donc le privilege du voiturier est subordonné & la
possession.

Cependant, il survit & la dépossession volontaire dans le
cas prévu par l'article 307 du Code de commerce. Le capi-
laine, qui est un voilurier par cau, resle privilégié pour le
fret sur son chargement pendant quinze jours apres la déli-
vrance, & moins que les marchandises n'aient passé en mains
tierces. Cette exceplion est la conséquence d'une disposition
spéciale, inserite dans 'article 306. Le capitaine ne peul pas
retenir les marchandises faute de paiement du frel, Aussitol
quil arrive au port, il doit les décharger et les livrer au
destinataire ; il y a urgence a le faire, atin de les soustraire le
plus vite possible aux risques de mer. 1l faut done qu'il se
dessaisisse, et alors un délai de quinzaine lui est accordé
pour invoquer son privilege. Cette disposition exception-
nelle ne fait que confirmer la regle.

400. Bien entendu, la dépossession volontaire éleint seule
le privilege du voiturier. n cas de perte ou de vol, le créan-

1. Yoy. énfra, p. 385,
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cier a le droit de suite dans la limite ol ce droit existe en
matiere mobiliére ',

IV. Privilége sur les cautionnements.

401 .11 est établi par l'article 2102-7° : sont privilégiées « les
« créances résultant d’abus et prévarications commis par les
« fonctionnaires publics dans 'exercice de leurs fonctions,
« sur les fonds de leur cautionnement, et sur les intéréts qui
« en peuvenl étre dus ».

Le caulionnement déposé par cerlains fonclionnaires pu-
blics peut étre considéré comme un gage, dont le Trésor est
détenteur dans l'intérét des particuliers®. Il consiste dans
une somme en numéraire,versée au Trésor public et portant
intéreéts & 3 0/0.

Les fonelionnaires que vise Particle 2102-7° sont ceux que
I'on désigne habituellement sous le nom d’officiers publies
ou d’officiers ministériels : notaires, agents de change, avo-
cals a la Cour de cassation, conservateurs des hypothiques,
avouds, grefliers, huissiers, commissaires-priseurs, ele. (lois
du 25 ventése an X1, article 33, —du 25 nivose an X1, — du
28 aoul 1816, article 88). La loi leur accorde certaines atiri-
butions & titre de monopole ; elle impose aux citoyens P'obli-
gation de recourir a leur ministere ; elle doit, des lors, pro-
téger les particuliers contre leurs malversations et leur
assure, a cel effet, la garantie du cautionnement. Les parti-
culiers, victimes d’abus et de prévarications commis dans
Fexercice de la fonction méme, ont un privilege sur ce can-
tionnement a 'exclusion des autres eréanciers du fonetion-
naire public. Cest ce quon appelle le privilege de premier
ordre sar le cautionnement ; nous allons voir bientot quel
est le sens de celte expression @,

402. Les créances garanlies par ce privilege sont les
créances dites pour fuits de charge, locution lechnique qui
désigne tous les faits rentrant dans les altributions normales

1. Voy. supra, p. 228 et suiv.

2. Voy. supra, p. 61.
3. Ce privilege n’est subordonné 4 aucune condition ; il suffit que la

eréance existe, Lyon 29 avril 1875, Sir, 18771199, — Angers 15 janvier 1890,
D. P. 1890.11,11.
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du fonctionnaire, dans I'exercice légal et obligé de la fone-
tion, tous les fails & propos desquels les particuliers ont du
recourir & officier public ex necessitate officii'. (Cesl ce
qu'entend exprimer Particle 2102-7°, quand il dit: « dans
« I'exercice de leurs fonetions ». Laloi du 25 nivose an XIIT
se sert, pour exprimer la méme idée, de termes analogues :
« par suite de I'exercice de leurs fonetions », dit Particle 1.

Si un officier public accomplil pour son client quelque
acte ou opération d'une autre nature,dont une autre personne
aurail pu étre chargée, il n'est & cet égard quun simple
mandataire, et le privildge de l'article 2102-7° n'exisle plus,
car il ne s’agit plus d'nn fait de charge.

La jurisprudence a mainles fois appliqué cetle distinetion
a propos des notaires. Les nolaires ont un monopole; ils don-
nent 'authenticité aux actes (loi du 235 ventose an X1, arti-
ele 1). En réalité, ils font une multitude d’autres opérations:
ils placent des fonds, négocient des emprunls, vendenl et
achelent des propriélés,ete. ; mais ce ne sont pas livdes faits de
charge, des acles rentrant dans 'exercice légal el obligé de la
fonetion et pour lesquels il faille recourir & eux ex necessitate
of ficit. S'ils commettent des malversalions ou prévarications
de ce chef, la réparation n’en est pas garantie par le privi-
lege établi sur le cautionnement (loi du 25 ventose an X1, ar-
ticle 33).

Pour déterminer I'étendue des faits de charge, il faudrail
entrer dans le détail des fonctions normales de chaque offi-

2

cier public. Nous ne pouvons ici qu'indiquer le principe *

1. Cass, 18 janvier 1854, D, P, 1854,1.70, Sir, 1854.1.198, — 25 janvier 1859,
D. . 1859.1,221, — 31 janvier 1859, D. P. 1859.1.217, — 28 juillet 1868, D. P.
1868.1.438, Sir. 1868.1.361, — Paris 12 avril 1874, D. P. 1876.11. 16, — Lyon
12 mars 1875, dans Dalloz, Supplément aw Répertoive, vo Cawlionnement de
Sfonctionnaires, no 9, — Grenoble 28 décembre 1880, D. P. 1882.11.188, — Paris
2 juin 1892, D, P, 1893,11.165, sir. 1893.11.277.

2, Le privilege pour faits de charge ne saurait garantir les amendes pronon-
cées contre les fonctionnaires publics pour crimes et délits de droit commun,
méme commis dans exercice de leurs fonctions : Aubry et Rau, 4 édition, 111,
§ 261, p. 164, — Cass. 26 juillet 1858, D, P, 1858.[.409, Sir. 1858.1.822, — Le
privilege s’applique non seulement aux restitutions, dommages-intéréts et
frais, mais aussi aux amendes purement civiles prononcées contre un offi-
cier winistériel pour infraction aux regles de sa profession: Cass, 26 juillet
1858, preeite.
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403. En la forme, les créanciers pour faits de charge exer-
cent leur privilege au moyen d'oppositions sur le cautionne-
ment. Ils peuvent faire opposition soil directement au Trésor,
soit au greffe des tribunaux (loi du 25 nivose an XIII, arti-
cle 2)'. 8l y a plusieurs créanciers, ils sont payés par con-
currence, suivant Pexpression de Iarticle 2097.

404. Le privilege que nous venons d'étudier — et que nous
avons nommé privilege de premier ordre —est le seul pri-
vilege sur les caulionnements qui soil prévu par Darti-
cle 2102-7°. Cependant, le cautionnement des officiers publics
peul étre Fobjet d'un autre privilege, qu'on appelle, pour le
distinguer du précédent, privilege de second ordre.

Il est accordé a ceux qui onl prélé les fonds du cau-
tionnement. Si le cautionnement appartient & Dofficier
public lui-méme, il n'est grevé que d’un seul privilege,
celui qui est dit de premier ordre ; s'il lui a été preté, il est
grevé en oulre du privilege de second ordre au profit du
bailleur des fonds.

Ce privilege a 6té établi par interprétation ires plausible
de la volonté des parties. Celui qui préte les fonds nécessai-
res au caulionnement les affecte a cetle destination exclu-
sive ; il a done droit au remboursement par préférence aux
autres créanciers de lofficier public, déduction faile des
créances pour fails de charge. Le privilege des préteurs est
d'ailleurs éminemment utile. Il rend les fonctions pour les-
quelles un cautionnement est exigé accessibles aux per-
sonnes sans forlune, mais qui inspirent confiance aux
capitalistes par leur honnéteté ou leurs aptitudes profes-
sionnelles.

Le Code civil ne I'avait pas mentionné. 11 a été établi par
la loi du 25 nivose an XIII, dont 'article 1 est ainsi concu:
« Les cautionnements fournis par les agenls de change, cour-
« tiers, avoués, greffiers, huissiers et commissaires-priseurs,

1. Le eréancier pour faits de charge peut procéder tout de suite 2 la saisie
du cautionnement ; il n'est pas tenu d’attendre, pour exercer ses droits, I'épo-
fque ou le cautionnement doit &tre restitué, c’est-i-dire le déceés ou la démis-
sion du fonctionnaire : Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviléges et hy-
pothéques, 1, n° 558, p. 430.
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« sont, comme ceux des notaires, affectés par premier pri-
« vilege a la garantie des condamnations qui pourraient étre
« prononcées contre eux par suite de 'exercice de leurs fone-
« tions ; par second privilege, au remboursement des fonds
« qui leur auraient été prétés pour tout ou partie de leur
« cautionnement, et subsidiairement au paiement. dans
« Pordre ordinaire, des créances particulitres qui seraient
« exigibles sur eux. »

On lappelle « privilege de second ordre » parce que le
bailleur de fonds, préteur de deniers, ne vient qu'apres les
créanciers pour faits de charge. Mais il vient avant les aufres
créanciers de Pofficier publie.

Les lois postérieures a celle du 25 nivose an XIII qui ont
imposé¢ l'obligation du cautionnement a certains fonction-
naires réservent toutes ce privilege de second ordre au
profit des préteurs de fonds.

L'article & de la loi de nivose et un déeret du 26 aont 1808
indiquent comment le bailleur de fonds peut s’assurer le bé-
néfice de son privilege. Une simple déclaration faite soit au
Trésor, soit au greffe vaut opposition & ce que le cantionne-
ment soit rendu au fonctionnaire et assure, des lors, le rem-
hoursement.

405. En résumé, dans le cas prévu par Particle 2102-70, il
existe deux privileges: celui de premier ordre et celni de
second ordre.

Ajoutons que cel ensemble de régles relatives aux privi-
leges sur les cautionnements regoit deux applications en
dehors de Tarticle 2107.

1° Elles s’appliquent au cautionnement non plus des offi -
ciers publics,seuls visés par Uarticle 2102, mais des compta-
bles. Les comptables de I'Etat et des établissements pablics
déposent un cautionnement, qui est affecté par privilege a Ia
garantie de leur gestion (loi du 5 septembre 1807, article 3).
1y ala, en réalité, un privilege de premier ordre, puisque
le cautionnement est constitué dans 'intérét non des parti-
culiers, mais de I'Etat et des établissements publies.

Sur ces cautionnements existe aussi le privilege de second
ordre au profit des preteurs de deniers. Il s’acquiert et se con-
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serve conformément anx régles posées par l'article & de la loi
du 6 ventose an XIIT 1.

2° Les mémes régles sappliquent an cautionnement que
les entreprencurs de marchés publies peuvent étre soumis a
donner par les cahiersdes charges. (est un caulionnement
conventionnel, en d'autres termes un gage (article 2041),
[l est affecté par privilege de premier ordre a la garan-
tic des engagements contractés par U'entrepreneur, en cas
d'inexéeution ou d'exéeution incomplete. En outre, il est
affeclé par privilege de second ordre au remboursement des
preteurs de fonds 2,

V. Privilége du bailleur dtmmeubles sur les meubles
qarnissant la mawson loude ou lu ferme.

406. Le siege de la matiere est l'article 2102-1°.

De tous les privileges spéciaux sur les meubles, celui
du bailleur est le plus grave par ses conséquences écono-
miques el le plus eritiquable dans ses motifs. C'est en outre
le plus compliqué dans sa réglementation, car il n’exisle
pas aujourd’hui, gquant & ce privilege, moins de trois ré-
gimes applicables concurremment : celui de larticle 2102-1°,
qui forme le droit commun, — celui de la loi du 12 fé-
vrier 1872, relative aux baux des immeubles aflectés a I'in-
dustrie et au commerce, — enfin celui de la loi du 19 fé-
vrier 1889, relative aux baux des fonds ruraux.

Le sujet est done Lrés complexe.

407. Sous influence de quelles considérations se sont
formées ces trois législations, aujourd’hui juxtaposées, sur
le. méme sujet? En quoi different-elles et dans quels cas
exaclement chacune est-elle applicable ?

Nous allons l'indiquer. Ily a la manifestement un sys-
leme qui se transforme. Les modifications de 1872 et de
1889 en appellent el en annoncent d'aulres. Le sujet mérite
un examen atlentif,

1. Yoy. les arréls cités dans Aubry et Rau, 4 édition, 111, p. 193 et 194,

notes 66 & 72, — Ce privilege ne peut étre concédé par le titulaire qu’au bail-
leur de fonds : Pau 29 juin 1892, Sir, 1893. 11, 123,

2. Voy. Aucoc, Droil administratif, 11, n® 608, — Aubry et Rau, 4¢ édi-
tion, 1L, p. 194.
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408. Le bailleur, auquel le privilege est conféré, est, dune
manitre générale,celui qui donne a bail : bail & loyer pour les
maisons d’habitalion, bail & ferme pourles exploitations agri-
coles, bail & colonat partiaire si le fermage consisle en un
parlage des fruils.

Au bailleur on oppose le preneur, celui qui prend a bail :
locataire dans le bail a loyer, fermier ou métayer dans le
bail & ferme.

Toutes ces distinctions sont énonecées dans article 1711,
au titre Du louage.

Habituellement, le bailleur est le propriélaire de 'im-
meuble qui, administranl son bien, le donne & bail. Ce
pent étre aussi un usufruilier, ou un locataire principal qui
sous-loue. Dans lous les cas, celui qui donne a bail, en quel-
que qualité qu’il administre, s’appelle toujours bailleur, el
posstde comme tel, pour stireté de ce qui lui est da i raison
du bail, un privilege sur les meubles garnissant la maison
louée ou la ferme.

Afin que Defficacité de ce privilege soit assurée, la loi im-
pose au preneur, localaire ou fermier, I'obligation de garnir
la maison louée ou la ferme de meubles suffisants pour re-
pondre des loyers ou fermages (articles 1752 et 1766). Faute
de quoi, comme le louage est un contrat synallagmatique,
le bailleur pourrait demander la résolution.

Ges meubles, que le prencur apporte el est obligé d’appor-
ter, sont affectés par privilege au bailleur. L'article 2102
consacre le privilege en ces termes : « Les créances privilé-
« giées sur cerlains meubles sont: 1° les loyers et fermages
« des immeubles sur les fraits de la récolle de Fannée..... )
Passons pour le moment ce privilege; il se ratlache a un
aulre ordre d'idées et sera ¢tudié plus tard ', Le texte con-
tinue : « et sur le prix de toul ce qui garnit la maison lonée
« ou la ferme et de tout ce qui sert a 'exploitation de la
« ferme. » C'est le privilege dont nous allons nous oceuper
maintenant.

Quelles sont les considérations qui le justifient?

L Infra, nos &40 et suiv,
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On l'explique traditionnellement par un double motif.

1” Le droit romain, d’ot il tire son origine, I'a admis par
induction de la volonté des parties, comme découlant d'un
nantissement tacile : « Eo jure utemur ut que in predia wr-
« bana inducta vel illata sunt pignori esse credantur, quasi id
« tacite conveneritt. » 1l se sera trouvé, en ce temps-1a, quel-
que proprié¢taire avisé qui fit admettre ce pointde vue, et y
trouva un moyen d'élre payé par préférence aux aulres
créanciers tll,l pI‘(’,ll(‘l'l'['.

Depuis lors, lidée d'un nantissement s'est maintenue. Le
bailleur est censé posséder les meubles par Tintermédiaire
du preneur, son débileur, qui les détienl en son nom.

L'idée s’est méme généralisée. Le lexte romain ajoute : «in
« rusticis praedits contra observatur. » Le droit romain ne
conférait done l'hypotheque tacite, appelée maintenant privi-
lege, qu'au bailleurde maisons, & celui qui a consenti ce que
nous nommons un bail & loyer, non an bailleur d'un fonds
rural, & celui qui a consenti ce que nous appelons un bail &
ferme ; ce dernier était garanti par une hypotheque tacile
sur les fruits du fonds *. Or le droit coutumier a étendu au
bail & ferme le privilege sur les meables garnissant la ferme.
Il a assimilé sous ce rapport tous les baux d'immeubles *.

2° 1l est d’intérét public que tout le monde trouve a se
loger. Les dépenses de logement étant de stricte nécessité,
il faul ménager & chacun le crédit pour les faire. 1l y a, de
méme, un inlérét public & ce que la culture des biens ru-
raux soit assurée: il importe done de procurer a cenx qui
s'offrent comme fermiers le erédit dont ils ont besoin pour
étre agréés. On fortifie le erédit des locataires et fermiers
en donnant préférence an bailleur, pour le paiement de ce
qui Iui est da, sur les meables garnissant la maison louée
ou la ferme. Le privilege est donce fondé sur le double inté-

L. Fragm. 4, principium, Dig., In quibus causis pignus vel hypolheca ta-
cite contrahitur, XX, 2.

2. Voy. pour les biens ruraux, le fragm. 7, principium, Dig., In quibus cau-
sis pignus vel hypolheca tacite contrahitur, XX, 2,—et, pour les hiens urbains,
le fragm. 32 in fine, Dig., De pignoribus et hypotheeis, XX, 1.

3. Voy. Pothier, Conlrat de louage, nos 247 et 248.
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rét du bailleur, ¢’est-a-dire du créancier, et du preneur,
¢ost-a-dire du débiteur.

sans contester la valeur de ces motifs traditionnels, on re-
connail depuis longtemps que le privilege du bailleur, au
moins tel qu'il a été organisé par le Code civil, est excessif.
Il est excessif au regard du bailleur, qu'il favorise oulre
mesure ; il I'est au regard du prencur, dont il écrase le
erédit en sacrifiant les autres eréanciers. La réaction va gran-
dissant conlre ce privilege. De ce courant d'idées sont sorties
fes deux lois de 1872 et de 1889 elles onl T'une el autre,
dans des cas spéeiaux, réduit considérablement 1'étendue du
privilege.

La loi du 12 février 1872 a trait aux baux des immeubles
affectés & 'industrie et au commerce en cas de faillite du
prencur, aux baux commerciaux, comme on les appelle par
opposition aux baux civils.

Depuis longtemps, le commerce se plaignait qu’en cas de
faillite d'un industriel ou d’un commercant le bailleur des
locaux occupés absorbat presque tout Pactif el qu’il ne restat
rien pour les autres créanciers. La loi de 1872, dans U'intérét
du erédit commereial, a restreint le privilege en ce qui con-
cerne les baux commerciaux. Depuis 1872, ces baux sont
soumis, quant au privilege du bailleur, & un régime parti-
culier. Toutefois, par respect pour le principe de non-ré-
troactivité des lois, la loi de 1872 a laissé transiloirement
en dehors de ses disposilions les baux ayanl acquis dale cer-
taine avant sa promulgation (article 2)*. Ceux-ci continuent
d'étre régis par le Code civil. Mais la date déja éloignée de la
loi réduit de jour en jour lintérét pratique de cette obser-
valion,

La loi du 19 février 1889 a trait aux baux a ferme, aux baux
d'un fonds rural, ¢’est-a-dire d"un fonds affecté a une exploita-
tion agricole. Cetle loi de 1889 est celle dont nous avons déja
fait connaitre une disposition : celle qui, pour fortilier I'ef-

I. Toutelois, la loi de 1872 apporte elle mfme une restriction a cette rée-
gle: aux termes de l'article 2. le propriétaire qui, en vertu de tels baux, a
privilége pour tout ce qui est échiu el & échoir, ne peut pas exiger par antici-
pution 1es loyers a échoir s'il lui est donné des saretés sulfisantes pour en
garantiv le paiement.

Source BIU Cujas



350 PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES

ficacité des stretés réelles, a étendu le droit des eréanciers hy-
pothécaires ou privilégiés sur les indemnités d’assurances !,
Elle est intitulée : « Loi relative a la restriction du privilage
« du bailleur d'un fonds rural eta attribution des indemnités
« dues par suite d’assurances. » Elle est un fragment détaché
du projet plus vaste relatit a l'organisation du crédit agricole?,
Depuis longtemps, agriculture se plaignait que le erédit lui
manquat. Parmi les causes mettant obstacle a son erédit, elle
signalait particulitrement I'étendue excessive du privilege
du bailleur, qui écrase le erédit du fermier et empéche les
autres eréanciers, primés par le bailleur, d'étre payés. Le
[égislaleur n'aboutissant pas & voler les aulres disposilions
du projet de loi sur le crédit agricole, on prit le parti d'en
détacher un point isolé; d'ou la loi du 19 février 1889.
Dans Pintéret du erédit agricole, elle restreint le privilege
du bailleur dans les baux a ferme; ces baux, comme les
baux commerciaux depuis 1872, sont désormais soumis & un
régime particulier. Toutefois, de méme que la loi de 1872,
la loi de 1889 a laissé en dehors de ses prévisions, par respect
pour le principe de non-rétroactivité, les baux ayant acquis
date cerlaine avant sa promulgation (arlicle 1 alinéa 2).

409. Ainsi s'est constitué le régime actuel. Et voici dans
quels cas chacune des trois législations paralleles est aujour-
d’huiapplicable.

Le Code civil (article 2102) régit exclusivement les baux &
loyer civils. Transitoirement, il resle applicable en outre :
1° aux baux commerciaux ayant acquis date certaine avant
la loi de 1872, — 2°aux baux i ferme ayant acquis date cer-
taine avant la loi de 1889,

La loi de 1872 s’applique aux baux commerciaux, en cas
de faillite du preneur, & I'exception toutefois de ceux qui
avaient acquis dale certaine avant la loi de 1872.

Enfin la loi de 1889 régit les baux & ferme, sauf ceux qui
avaient acquis date certaine en février 1889 et qui restent
soumis au Code eivil.

1. Supra, p. 281 et suiv.
2. Supra, ne 168, p. 143 et suiv,
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De cetle succession de réformes partielles, opérées au jour
le jour et sans que jamais la questlion ait élé envisagée dans
son ensemble, résulte pour le privilege du bailleur une lé-
gislation disparate, sans unité ni logique.

Il n’y a vraiment aucune raison de maintenir toutes ces
distinctions. Tot ou tard — le résultat est inévitable et dési-
rable — le législateur reprendra ces fragments isolés, pour
en extraire un régime applicable dans tous les cas et formant
le droit commun. I1 est probable que le privilege du bailleur,
attaqué non plus dans telle ou telle de ses applications mais
en lui-méme, sera considérablement restreint, car il est loin
de se justifier aussi complétement que les autres.

410. Passant mainlenant aux détails, nous avons {rois
questions a résoudre.

1° Quels meunbles sont affectés par le privilege du bail-
leur?

2° (Quelles eréances sont garanties par ce privilege ?

3° Comment le privilege s’exerce-t-il?

Notons tout de suile que les lois de 1872 el de 1889, pour
les baux auxquels elles s’appliquent, n’ont innové ni quant
a la premicre ni quant & la troisieme de ces questions ; les
dispositions du Code civil restent, & cet égard, seules el tou-
jours en vigueur. (Cest sculement sur la deuxieme question,
relative & I'étendue des créances garanties, que les lois de
1872 et 1889 ont moditic le Code civil; elles ont I'une et
l'autre restreint le privilege quant aux créances dont il assure
le reconvrement.

Premiére question. — Quels meubles sont affectés par
privilege aw baillewr?

411. Le privilege du bailleur est spécial. Il l'est & un dou-
ble point de vue.

D’abord, il ne porte pas sur tous les meubles appartenant
au débiteur, ¢'est-d-dire au preneur, mais seulement sur
ceux qui sont dans la maison louée oulaferme. Ceux-liseuls
peuvent étre regardés comme engages tacitement. Sur ceux
qui sont ailleurs, le baillear n’a que les droits d'un eréancier

Source BIU Cujas



352 PRIVILEGES ET HYPOTHEQUES

ordinaire ; il vient done en concours avec les autres eréan-
ciers.

D’autre part, le privilege du bailleur ne gréve méme pas
tous les meubles apporlés par le prencur, mais seulement
ceux qui « garnissent » la maison louée ou la ferme. 1'ex-
pression est technique et essentielle. Sur les meubles dont
on ne peut pas dire qu'ils garnissent les lieux ot ils ont été
apporlés, le bailleur n'a que les droits d'un eréancier ordi-
naire.

(Quel est exactement le sens du mot garnir ? Le bailleur et
les eréanciers du preneur ont a cet égard de fréquents désac-
cords. Contentons-nous de donner quelques indications, ren-
voyanl aux répertoires pour les détails d’application.

De I'emploi de cette locution il faut conclure sans aucun
doule que le privilege porte uniquement sur les meubles
corporels. Eux sculs garnissent, au sens propre du molt,
¢’est-d-dire occupent ostensiblement une place destinée i
les recevoir. Quant aux eréances, litres ou valeurs, d'une
manicre générale quant anx meubles incorporels, qui n'ont
pas d'existence matérielle, qui par suite ne garnissent pas,
ils échappent au privilege '

Mais le bailleur a-t-il privilege sur tous les meubles cor-
porels? Non. Le droit romain, dont le Code civil a conservé
Iesprit général, considérait comme engagés au bailleur non
pas tous les meubles placés dans 'immeuble loué, mais
ceux-la seulement qui étaient destinés & y demeurer d'une
facon permanente .

(Vest 'idée qu’exprime la locution consacrée : « meubles
« qui garnissenl. » Elle ne comprend que ce qui est apporté
dans la maison loude ou la ferme pour y resler d'une ma-

1. Valette, Priviléges el hypothegues, ne 55, — Pont, Priviléges el hypo-
théques, 1, n® 121, — Aubry et Rau, 4¢ édition, 1II, p. 139, — Laurent,
Principes, XXIX. n° 413, — Demante et Colmet de Santerre. Cours analyli-
gque, 1X. n°o 28 bis IV, — Theézard, Priviléges et hypothéques, n° 343, —
Baudry-Lacantinerie et de lLoynes, Priviléges et hypotliéques, I, n° 364, —
Paris 22 février 1861, D. P. 1861.V.386, — Lyon 26 décembre 1863, D. P.
1864%.11.234, Sir, 1864,11.232.

2. Fragm. 32, Dig., De pignoribus el hypothecis, XX, 1.
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nitre habituelle el permanente, pour garnir les lieux loués
d’apres leur destination et servir 4 leur exploitation *.

Dans le bail & loyer, cette définition s’applique sans con-
leste aux meubles meublants qui ornent un appartement,
aux marchandises qui oceupent un magasin, aux denrées
qui sont dans les caves ou dans les greniers, & tout ce qui
sert & P'exercice de la profession du preneur®. Ce sonl tous
objets apportés pour garnir les lieux loués conformément a
leur destination.

Sl s'agit d'un bail a ferme, la définition applique aux
meubles qui servent a Pexploilation : bétail, instruments
aratoires, récoltes engrangées dans les batiments de la fer-
me. Ce sonl encore des objets qui garnissent les licux loués
d'apres leur destination.

Au contraire, qu’il sagisse de baux a loyer ou a ferme,
'argent complant, les billels, les Lilres el aulres objets du
méme genre ne garnissent pas le logement du preneur.
Leur absence n'a rien d'extraordinaire ; ils restent le gage
des eréanciers en géndral.

Ainsi présentée, Iidée qui sert de base & ladistinetion est
facile & saisir et =c juslifie d’elle-méme. Mais la limite est

1. Le privilege ne s'étend pas aux objets qui ont été inlroduits chez le
locataire non pour y rester, mais d'une maniere accidentelle ef provisoire :
Alger 8 mars 1893, D. P, 1894.11.182, — Cass. 22 mars 1893, D. P. 1894.1.
129, Sir. 1893.1.353 (note de M. Tissier)

2. Aubry et Rau, 4° édition, 1I[, § 261, p. 139, — Laurent, Principes,
XXIX, ne 416, — Demante et Colmet de Santerre, Cours analytique, IX, n° 28
bis V, — Baundry-Lacantinerie et de Loynes, Privileges el hypothegues, 1,
ne 365,

8'il s'agit de marchandises, le bailleur ne peut pas s‘opposer a ce que le
locataire les vende, a charge de les remplacer par davtres. 8ile preneur
manifeste la volonté de les vendre sans les remplacer, c'est-a-dire de liqui-
der, le bailleur a le droit dexiger des gavanties équivalentes a celles qu'il est
nenace de perdre, comme par exemple le dépot d'une somme suffisante a
la Caisse des dépats et consignations, ou la nomination d’un séquestre charge
d’encaisser le prix des ventes aux enchires et de le tenir en réserve, pour per-
mettre au bailleur d'exercer son privilege @ Paris 15 avril 1885, D. P, 1886,
IT.127, Sir. 1887.11.183, — 12 avril 1886, Sir. 1887.11.52.

Les marchandises introduites par le preneur sont grevées du privilege, mé-
me si, destinées a éotre transportées dans les lieux loues, elles se trouvent
momentanément déposées dans un endroil \'ui.-ein_ non loué au locatairve, mais
appartenant au propriétaive: Cass. 3 janvier 1883, DI 1883 L4453, Sir. 1883.1.360

Il ne faut pas distinguer entre les meubles qui se trouvaient dans les lieux
loués au début de la location et ceux qui v ont été introduits depuis : Alger
31 janvier 1891, Sir. 1891, 11136,

I.— 23
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parfois incertaine. Ainsi le linge, les bijoux, la vaisselle, les
pierreries sonl-ils affectés par privilege? Ils sont bien ap-
portés dans les lieux loués wz ¢bi sint; mais, en général, ils
n'y sonl pas placés dune facon apparenle. Peut-on dire
qu’ils garnissent?

Dapres Popinion communément admise, fous ces objets
sont atteints par le privilege. Ils font partie d'une maison
élablie : ils forment le contenu habituel des meubles, qui
garnissent les lieux loués el ne les garnissent convenable-
ment que s'ils contiennent ce qu'ils doivent renfermer
d’apres I'usage '. Le propriétaire a done pu légitimement
compler sur eux. Il peut méme se prévaloir de article 1752,
qui impose au locataire l'obligation de garnir les lieux loués;
g1 le locataire n'apporte que des armoires vides, le bailleur
a le droit d’exiger des garanties supplémentaires, a défant
desquelles il pent expulser le preneur.

412. 1l reste a parler de deux questions d'applicalion.

(1;‘1 Le bailleur a-t-il privilége sur les objets mobiliers appor-
tés dans limmeuble et gqui n'appartiennent pas au bailleur ?
Deux droits se trouvent en conflit: celui du bailleur, qui
excipe de son privilege, — celui du propriétaire des objets
mobiliers, qui prétend agir, en cas de saisie, par voie de
distraction (article 608 C. proc. civ.).

Lorsqu’il v a eu vol, le propriétaire est préféré, par appli-
cation des articles 2279 et 2280. Il pourrail revendiquer
contre un acquéreur ; il peut revendiquer contre le bailleur,
pourvu que le délai de trois ans imparti par larticle 2279
ne soit pas expiré %

Dans les aulres cas, la question se résoul par une distine-
tion que la pratique a consacrée. Si le propriétaire de la
maison ou de la ferme sail que les meubles apportés n'ap-

1. Pour les bijoux et pierreries, voy, en faveur du privilege : Pont, Privi-
léges el hypolheques, 1, no 121, — Baudry-Lacantinerie, Précis de droit civil,
Ge édition, 11, n° 1377, p. 825 ; — confra : Valette, Priviléges el hypothéques,
1° 55, — Aubry et Rau, 4¢ édition, III, § 261, p. 139, — Laurent, Principes,
NXIX, n® 413, — Thezard, Privileges et hypolheques, n° 343, — Demante et
Colmet de Santerre, Cours analylique,1X, n° 28 bis 1V,

2. Aubry et Rau, 4 édition, 111, p. 142, — Laurent, Principes, XXIX, p. 423,

— Thézard, Priviléges et hypolhéques, ne 344, — Contra : Demante et Colmet
de Santerre, Cours analylique, 1X, n° 28 bis [V,
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partiennent pas au preneur, il n’a pas de privilege ; s'il I'i-
gnore le privilege subsiste '. La raison de la distinction est
la suivante. On a voulu, en accordant un privilége au bail-
leur, lui épargner la peine de se renseigner sur la solvabilité
du preneur. A cette fin, on Ini donne un privilege sur les
meubles apportés par celui-ci. Ce privilege est opposable au
vrai propriétaire. De méme que l'acheteur d'un immeuble
a non domino ne peut pas, s'il est de bonne foi, étre évined
par le vrai propriétaire, de méme celui qui, de bonne foi,
recoit un meuble en gage a non domino ne peut pas élre
privé de son privilege par le vrai propriétaire *.

La distinction faite est consacrée par le Code lui-méme
dans deux hypotheses particulitres.

D’apres Particle 1813, « lorsque le cheptel est donné an
« fermier d’autrui, il doit étre notifié au propriélaire de qui
« ce fermier tienl, sans quoi il peut le saisir et le faire ven-
« dre pour ce que son fermier lui doit ».

Aux termes de article 2102-4° alinéa 3, le privilege du
vendeur ne s'exerce « quapres celui du propriétaire de la
« maison ou de la ferme, & moins qu’il ne soit prouvé que
« le propriétaire avail connaissance que les meubles el au-
« tres objets garnissant sa maison ou sa ferme n’apparte-
« naienl pas au locataire?® ».

Le moyen habituel d’éviter les contestations est une noti-

fication faite au bailleur pav le propriélaire des meubles, an
besoin par ministére d’huissier. Mais on peut employer tout
autre moyen suffisant pour porter le fait & la connaissance

1. Valette, Priviléges el hypothéques, no 56, — Aubry et Rau, loe, ¢il.,
p. 141, — Laurent, loe. ctl., n° 417, — Thézard, loc. cil,, n° 344, — Baudry-
Lacantinerie et de Loynes, Privileges el hypolhéques, 1, n® 377, — La juris-

prudence est depuis longlemps fixée en ce sens : Douai 19 février 1848, D. I,
1849, 11,84, Sir. 1848.11,743, — Cass. 17 mars 1873, D. P. 1874.1.442, — Dijon
10 mai 1893, D. P. 1893.11.479, Sir. 1893.11.134.

2. Cette explication est prélérable a celle de Pothier, qui fait reposer la
régle énoncée sur le consentement presume du proprietaire des objels
(Contrat de louage, no 241).

Dailleurs, il faut toujours, pour que le privilege puisse s'exercer, que les
meubles apportés par des tiers garnissent les lieux loués ; il ne greverait
pas des choses mises en passant chez le locataire, a litre de dépot ou a charge
d’en faire un emploi déterminé : Alger 8 mars 1803, D. P. 1894.11.183,

3. Voy.des applications dans les décisions ci-aprés : Trib.de Langres 21 juin
1893, D. P. 1893.11.17 (note de M. de Loynes), — Dijon 10 mai 1893, preécite.
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du propriclaire de 'immeuble loué. Une lettre d’avis dont
réceplion serait accusée, un avertissement devant témoins
produiraient le méme effet qu'une signification par huissier.
Les industriels qui louent des meubles n'oublient jamais
celte précaution ; ils évitent ainsi le conflit de leur droit de
propriéfaire avec le privilege du bailleur .

La charge de prouver que le bailleur connaissait 'origine
des meubles incombe au proprié¢taire de ces meubles 2 Tant
(que cette preuve n'est pas faite, le bailleur jouit de son pri-
vilege.

0) Le bailleur, en cas de souslocation, a-til privilege sur
les meubles du sous-locataire ? L article 2102 établit le privi-
ldge au profit du bailleur. Par conséquent, le propriétaire
I'exerce sur les meubles du locataire principal, et celui-ci sur
les meubles du sous-locataire, caril est hailleur & son égard,
Mais le bailleur primilif a-t il privilege sur les meubles du
sous-locataire ?

Bien que la question ne soit pas résolue par les lextes, elle
ne fait pas doute. En effet, les articles 1753 du Code civil el
820 du Code de procédure permettent an baillenr primitif de
saisir les meubles du sous-locataire dans la limite du prix
de la sous-location®. Dans cette limile, le bailleur primitif

1. La question de savoir si le tiers qui se prétend propriétaire de meubles
garnissant 'immeuble loué a fait connaitre au bailleur les droils qu'il pré-
tend sur ces meubles est appréciée souverainement par les tribunaux : Cass.
3 janvier 1883, D. P. 1883.1.443, Sir. 1883.1.360, — Alger 31 janvier 1891, Sir.
1891.11.136, — Dijon 10 mai 1393, D. P, 1893.11.479, Sir. 1893.11.134.

2. Valette, Priviléges el hypothégues, ne 56, — Aubry et Rau, 4e édition,
[11, p. 141, — Demante et Colmet de Santerre, Cours analylique, IX, ne 28 bis,
VII, — Thézard, Priviléges el hypothiéques, n° 344, — Alger 31 janvier 1891,
precite.

La preuve de la mauvaise foi du bailleur se fait d’aprés les regles du droit
comiun : 1° par écrit, pratiquement au moyen de la notification dont il vient
d’étre parlé, ou par lettres émanées du bailleur, — 2¢ par l'aven du bailleur
ou son serment, — 3° par témoins, car cetle preuve est de droit quand il s’agit
d’etablir un simple fait, — 4° par les presomptions graves, précises et concor=
dantes dont parle 'article 1353 C. civ. — Comme le remarquent tous les au-
teurs. lorsque la profession habituelle du locataire 'oblige a recevoir chez lui.
pour les transformer ou les réparer, des objets appartenant a autrui, le bailleur
doit, le plus souvent, ¢tre déclaré non recevable & exercer son privilege. Bau-
dry-Lacantinerie et de Loynes, I'riviléges el hypothéques, 1, no 380, — Cass.
L3 aoat 1872, D, P. 1872, L.466, Sir, 1873.1.121.

3. M. Labbé explique les dispositions des articles 1753 C. civ. et 820 C. proc.
civ. par sa théorie des privileges sur les créances : voy. la Revue crilique de
droit, année 1876, p. 572 et 666.
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est donc personnellement créancier du sous-preneur: dés
lors, il a les droits inhérents & cette qualité, notamment son
privilege de bailleur !,

Deuxiéme question. — Quelles créances sont garanties
par le privilege du balleur ?

413. A cel égard encore, le privilege est spécial. Il ne ga-
ranlil pas au bailleur toutes les dettes du preneur mais seu-
lement celles dont le preneur est tenu en celte qualité:
« Tout ce qui concerne l'exéeution du bail », dit Particle
2102-1° alinéa 3.

Par suite, le privilege garantit les créances suivantes.

1° Les loyers el fermages. Clest son effet principal
(article 2102-1° alinéa 1).

2° Les indemnilés dues pour les dégradations et répara-
tions locatives, ainsi que les indemnités dues en cas de
perte d’objets mobiliers qui devaient étre restitués a la fin
du bail : instruments agricoles, pailles, engrais, fourrages.
Ce sont des dettes du preneur comme tel (article 2102-1° ali-
néa 3) 2.

3° Toutes les obligations découlant des clauses du bail,
notamment le remboursement des avances en argent ou en
denrées qui auraient ¢é1é faites par le bailleur (article 2102-1°
alinéa 3, én fine)*.

1. Le privilege du bailleur n’est pas limité au prix de la sous-location si
celle-ci a eu lieu malgré U'interdiction stipulée dans le bail et & l'insu du bail-
leur. Dans ce cas, l'article 1753 n’est pas applicable ; la sous-location est
considérée comme n'existant pas a U'égard du bailleur; il a, sur les meubles
appartenant au sous-locataire, les mémes droits que sur ceux appartenant
i des tiers et introduits dans les lieux loués par le preneur. Cass. 11 aveil 1892,
D. P. 1892, 1.345 (note de M. de Loynes), Sir. 1892.1.433 (note de M. Labbé). —
Cpr. Aubry et Rau, 4¢ édition. I, p. 93, — Demante et Colmet de Santerre,
Cowrs analytique, VII, n 201 bis 1l, — Laurent, Principes, XXV, ne 202, —
Labbé, Des privileges spéciaur sur les créances, dans la Revue critique,
1876, p. 572, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priviliéges el hiypothéques,
i, n° 375.

2. Toulouse 27 mai 1890, D. P, 1893 _I1.94, Sir. 1890.11.173, — 27 mai 1892,
D, P. 1893.11.54. D'aprés la premiere de ces décisions, le privilege du bail-
leur pour les sommes dues en vertu du bail peut s’exercer sur I'indemnité
d'assurance @ laquelle le fermier a droit & la suite de lincendie des objets
qui garnissaient la ferme. Sur ce dernier point, epr. Lyon 23 février 1892,
D, P. 1892.11,393,

3. Pour que le privilége garantisse le remboursement de ces avances, il faut
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i Dans les baux a colonal partiaire, les reliquats de compe
tes (loi du 18 juillet 1889, article 10).

414. Pour les dégradations, réparations locatives, reliquats
de comptes ou autres obligations résultant du bail, il n'y ani
distinction ni réserve a formuler. Le privilege garantit la
dette dans toute son étendue el dans lous les cas, sauf bien
entendu la queslion de preuve. Les lois de 1872 et de 1889
sont formelles.

En ce qui concerne les loyers et fermages, plusieurs dis-
tinctions s'imposent. Le privilege ne les garantil pas tou-
jours avec la méme étendue. Cest sous ce rapport que diffe.
rent les {rois régimes du Code civil, de la loi de 1872 el de
la loi de 1889.

Etudions-les séparément.

A. — REGIME DU CODE CIVIL

415. Nous savons dans quels cas le régime du Code eivil
reste applicable.

Sile bailleur se présente comme seul eréancier poursui-
vant, ses droits ne sont pas douteux. Il n'est pas ques-
tion du privilege, car tout privilege, se traduisant par un
droit de préférence, suppose un concours enire créanciers.
Le bailleur n’a que ses droils de créancier. Par suite, il ne
peul exiger paiement que des termes échus et non preserits ;
le preneur peut faire restreindre la vente aux meubles dont le
prix suffit pour assurer le paiement de la somme due (arti-
cle 622 C. proc. civ.). L'avenir reste réservé.

Si le bailleur est en concours avee d’autres créanciers sai-
sissants ou opposanls, cas auquel il y a lieu a distribution
par contribution, quels sont ses droits?

qu'elles aient été faites pour assurer l'exécution du bail et en vue de l'ex-
ploitation du fonds. On peut citer comme exemple les avances au preneur
pour frais de premiere installation, celles qui ont pour but de I'aider a rem-
plir les obligations que son contral lui impose. Pont, Privileges el hypothe-
ques, I, n° 125, — Aubry et Rau, 4¢ édition, III, p. 143, — Laurent, Princi-
pes, XXIX, ne 408, — Demante et Colmet de Santerre, Cours analytique, 1X,
ne 28 bis XII, — Thézard, Privileges el hypotheéques, ne 342, — Baudry-La-
cantinerie et de Loynes, Privileges et hypothéques, I, no 394, — Bordeaux 26 fé-
vrier 1879 et Cass, 19 janvier 1880, D, P. 1882,1.79, Sir. 1880,1.249 — Alger
28 mars 1892 D. 1893.11.414,
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Il peat eertainement, dans la distribution ouverte, se
faire colloquer par privilege pour les termes échus et non
preserils 5 ces termes forment, en effet, une eréance exigible.
Peut-il également, en vertu de son privilege, réclamer par
anticipation le paiement des lermes a échoir?

Au point de vue législalif, la question est délicate.

416. D'un ¢olé, quand un bail est fait pour un nombre
d'années déterminé, le bailleur acquiert le droit ferme d’'étre
payé pour toule la durée prévue, que le locataire use ounon
dela chose louée. Tant que le localaire veste in bonis — ce
qui est la condition normale —le bailleur ne peul prétendre
quaux termes échus, au fur et & mesure des échéances.
Mais, en cas de saisie des meubles, il y a deux raisons pour
qu'il puisse exiger de suite les loyers & échoir: une raison
de fail et une raison de droil.

Une raison de fait. Si on ne paie au bailleur que les ter-
mes échus et si on distribue entre les autres eréanciers le
surplus du produit de la vente desmeubles, le bailleur va se
trouver privé du bénélice de son privilege pour ce qui lui
sera da dans avenir. On ne peat pas équitablement lui en-
lever sa sureté sans lui payer le montant intégral de ce
qu'elle garantit, méme éventuellement '.

Une raison de droil. La déconfiture et a plus forte raison
la faillite privent le débiteur — ici le preneur — du bénéfice
du terme (article 1188). Or il est admis en jurisprudence que
la eréance pour loyers & échoir est une eréance i terme. Par
conséquent elle devient exigible =

A la vérité, ce raisonnement n'est pas déeisif. On pourrait
soutenir que la eréance du bailleur n’est pas une eréance &

1. Cette considération est remarquablement exposée par Laurent, Pirin-
cipes, XXIX, ne 393 et suiv.

2. Aubry et Rau, 4¢ édition, 1II, § 261, p. 147, note 34, — Demante et
Colmet de Santerre, Cours analytique, IX, ne 28 bis XXI. — Thézard, Pri-
vileges el hypothégues, ne 338, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Privi-
léges et hypothéques, |, ne 399, — Cpr. Cass. 22 avril 1851, D. P. 1851.1.423,

— T décembre 1858 et 28 décembre 1358, D. P. 1859 1.62, Sir. 1859.[.423, —
4 janvier 1860, D. P. 1860.1.35, — 28 mars 1865, D, P. 1865.1.201, Sir. 1863,
1.201,— Orléans i aont 1863, D.P. 1865.11.136, Sir. 1865.11.283.— Cass. 10 no-
Yembre 1865, D. P. 1865.11.227, Sirv. 1866.11.120, — Cass. 16 février 1870,
Sir. 1870.1.318.
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terme, mais une créance conditionnelle, qu’elle nait seu-
lement au fur et & mesure de la jonissance de I'immeuble
loué, qu’elle est une créance successive et que, dés lors, la
delte des loyers a venir ne devient pas exigible par la dé-
confiture. Mais telle n’est pas I'opinion commune notamment
celle de la jurisprudence . Et il faut reconnaitre que larti-
cle 2102 1° corrobore la doctrine dominante ; il autorise le
bailleur, sous quelques distinctions, a se faire payer toutde
suite les termes & échoir, ce qui suppose bien qu'ils devien-
nent exigibles

Done, au double point de vue de I'équité et du droit, le bail-
leur, en cas de faillite ou de déconfiture, doit pouvoir exiger
par privilege les termes & échoir comme les termes échus.

Voild un des points de vue.

417. D'un autre coté, cette maniere de procéder présente
deux inconvénients,

Elle est désastreuse pour les autres eréanciers du prenenr.
s vont voir le plus net de actit de leur débiteur absorbé
par le bailleur seul.

Elle favorise outre mesure le bailleur. Si le prenear n’était
pas devenu insolvable, le bailleur aurait touché chaque année
le loyer échu, sous forme de revenu; le locataire tombant
en déconfiture ou en faillite, le bailleur va toucher tout de
suite, sous forme de capital, le montant accumulé des loyers
pour toute la durée du bail, de sorte qu'il se trouve héné-

1. Voy. notamment contre cette opinion : Aubry et Rau, op. ¢/ loc. cil., —
Baudry-Lacantinerie et de Loynes, op. el loc. cit., — Cass. 16 février 1870,
Sir. 1870.1.318. — La thése d’aprés laquelle la eréance du bailleur est une
eréance conditionnelle se concilie mal avee la nature synallagmatique du
contrat de louage. Celui-ci est parfait et lie les parties des le jour ol il est
conelu ; le bailleur est tenu de faire jouir le preneur pendant le temps fixé, le
preneur de payer les loyers et fermages. L’obligation nait immediatement,
sans étre suspendue par une condition suspensive ; elle est simplement sus-
ceptible de se résoudre, en vertu de larticie 1184, si autre partie ne remplit
pflS 8€es P-T]L‘(l}.‘,eﬂlf‘lllﬁ.

2. Voy. sur ce point Laurent, Principes, XXIX, n° 393, — la note de Mour-
lon sous Cass. 28 mars 1865, D. P. 1865, 1. 201, — et la dissertation du méme
auteur dans la Revue pratique de 1867, p. 385, — Au surplus, la question de
savoir si la créance du hailleur est & terme ou conditionnelle ne présente pent-
étre pas autant d'intérét pratique qu'on le pense communément au point de
vue qui nous occupe. En effet, le créancier conditionnel peut produire aux
ordres et contributions, sauf a consigner la somme qui lui est allouée jus=
qu'a l'arrivee de I'événement,
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ficier, contre toute équilé, des intéréls de ce capital. Traité
de la sorte, le bailleur a avantage, si le gage est suffisant, &
ce que le preneur tombe en déconfiture ou fasse faillite. Cest
une excellente aubaine pour lui. Or, §'il est équitable de lui
éviler une perte en cas de faillite ou de déconfiture du pre-
neur, il n'est pas juste de lui procurer un avantage.

418. En résumé, le probleme est embarrassant au point
de vue législalif.

En présence de ces considérations contradictoires, 'arti-
cle 2102 résout la question posée par une distinetion. 11 fait
une siluation différente au bailleur selon que le bail a ou non
date certaine au moment ot se produit le fait qui ameéne la
distribution des deniers, par exemple la saisie.

Premicre hypothese,

419. 8'il existe un bail ayant date certaine — un bail au-
thentique, ou un bail sous seing privé ayanl acquis date
cerlaine conformément a article 1328, notamment par 'en-
registrement —, le bailleur peut exiger d'étre colloqué par
privilege pour tous les lovers ou fermages: pour les termes
¢chus el non preserils, el aussi pour les lermes A échoir,
antrement dit pour toute la durée du bail (article 2102-1°
alinéa 1j. Afin de ne pas lui enlever le hénéfice de son
privilege, on le colloque par anticipation méme pour les
anndées i échoir.

Quanl aux autres eréanciers du preneur, ils peuvent sous-
louer 'immeuble pour le surplus du bail et profiter des
loyers ou fermages & venir que paiera le sous-locataire *.
En effet, le bail n'est pas résilié, puisque le bailleur est
payé pour toute la durée de ce bail. Les autres créanciers

1. Les autres créanciers peuvent relouer 'immeuble méme au cas ou le
bail interdit au preneur de sous-louer ou de céder le bail sans le consen-
tement du bailleur. En elfet, le droit pour les créanciers de relouer lim-
meuble est un droit propre, qui leur est conféré personnellement par la loi ;
ce n'est pas un droit de leur débiteur exerce par eux en vertu de I'article 1166.
— Voy. Valette, Priviléges et hypotheques, n® 64, — Aubry et Rau, 4 édition,
I, p. 146, note 32, — Laurent, Principes, XXIX, ne 405. — Demante et Col-
met de Santerre, Cours analylique, 1X. n° 28 bis XVI, — Theézard, Privileges et
hypothéques, no 339, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, P'rivileges et hy-

potheques, 1, ne 440,
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du prencur, privés d'une partie de 'avoir de leur débiteur
par le paiement des termes & échoir, exploiteront a leur
profil les hiens loués et pourront ainsi récupérer, au moins
en partie, ce qui aura été prélevé au profit du bailleur. Ils
devront toutefois payer au bailleur ce qui peut lui rester di,
faute de quoi le bailleur pourrait demander la résiliation
pour la période de location dont il n’a pas touché le prix*.

Le texte est formel et la solution logique en droit.

Il est cerlain que le privilege ainsi organisé est écrasant
pour les autres créanciers, surtonl & une époque comme la
notre, ou les locations d'immeubles atteignent souvent des
prix tres élevés. Le bailleur prend tout ; les autres créanciers
sont enticrement sacriliés.

Seconde hypothése,

420. Si le bailleur n’excipe que d'un bail verbal ou d'un
bail sous seing privé n'ayanl pas dale certaine, son droif est
restreint. L'article 2102-1" alinéa 2, prévoyant cette hypothese,
sexprime ainsi @ « BEU & défaul de baux authentiques, on
« lorsqu’étant sous signature privée ils n'ont pas une date
« cerlaine, pour une année a partir de 'expiration de 'année
« counrante. »

Quel est au jusle le sens de cetle disposition ?

Le privilege est moins étendu que dans le cas précédent.
[l est limité en ce qui concerne les termes a échoir ; il
slarréte a Pexpiration de 'année qui suit 'année courante.
L'année courante est celle pendant laquelle se produit

1. Aubry et Rau, 4° édition, I1I, § 261, p. 14% et 145, — Laurent, Principes,
XXIX, ne 403, — Thézard, loc. cit., n» 339, — Baudry-Lacantinerie et de Loy-
nes, loc, c¢il., n® 438, — Cass. 7 décembre 1858, D, P. 1839.1.62, Sir. 1859,
1,423, — 28 mars 1865, D. P, 1865.1.201, Sir. 1865.1.201, — Orléans 5 aout 1863,
D. P. 1865.11.136, Sir. 1865.11,283.

Certains auteurs exigent seulement que les créanciers du preneur procurent
un nouveau locataire dont le mobilier répondra des loyers, et qu'ils s'enga-
gent a les acquitter au fur et & mesure des echeances, Voy. Valette, Priviléges
el hiypothegues, nv 64, — Celle opinion est inadmissible.

Lorsque les ereanciers ne peuvent pas désintéresser le bailleur de tout ce
qui lui est di sur les loyers a échoir, ils ont cependant le droit de relouer
l'immeuable pour la période dont le bailleur a touché les termes par anticipa-
tion. Voy. les autorilés citées a Palinéa 1 de la présente note ; — cpr. Rennes
18 décembre 1858 et Cass. 4 janvier 1860, D. I>. 1860.1,35 Sir. 1860.1,17.
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I'événement qui donne lien i la distribution des deniers.

Pourquoi cette limitation? Dans le cas prévu, il y a lieu
de suspecter le bail produit et surtout I'allégation d'une lo-
cation verbale. En cas de bail ayant date certaine, I'existence
etladurée du bail ne sont pas contestables. Mais si le bailleur
excipe d'un bail verbal, qui peut assurer que ce bail existe
réellement ? N'est-il pas a eraindre que le prencur ne recon-
naisse ce bail, n’en allonge la durée, n’en aggrave les condi-
tions dans le but de soustraire une partie de son aclif a ses
eréanciers et de la faire passer au bailleur, avee lequel il
peut s’étre arrangé en sous-main ? Si le bailleur excipe d’un
hail écrit n'ayanl pas date certaine, comment savoir si ce
bail n’a pas été fait pour Poccasion, fait la veille et antidaté,
précisément en vue de I'événement qui amene la distribu-
tion des deniers? Dans les denx cas, la défiance est aulorisée.
Pour éviter que les autres eréanciers du preneur ne soienl
dupes, I'article 2102 limite le privilege.

Dans quelle mesure exactement? Les termes du lexte eilé
sont obscurs.

Le texte accorde priviloge « pour une année & partir de
« 'expiration de 'année courante ».

Done, pour les années & venir, le privilege n'existe plus.
On n'autorise le bailleur & s’en prévaloir que quand le bail
adale cerlaine. Hors de la, il n'a plus que la condition d'un
eréancier ordinaire.

Mais le privilege subsiste-t-il soit pour les loyers des an-
nées échues, si le bailleur ne les a pas encaissés, soit pour
l'année courante? 11 y a controverse sur ce point. Les sys-
tftmes abondent ; & quelques variantes pres, ils se raménenl
a trois.

D’apres certains auteurs', le bailleur n’a privilege ni
pour les années échues et non prescrites, ni pour l'année cou-
rante, mais seulement pour I'année qui suit Fannée courante.
Ce systeme esl celui qlli ‘S‘I;l‘q‘ll‘[i‘ le moins du texte de 'arti-
cle 2102-1° alinéa 2.Cest son seul mérite, car il est étrange &
tous autres égards. Eneflet, pourquoi l'article 2102 restreint-il

1. Grenier, Trailé des hypothéques, 11, no 309, — Merlin, Répertoire, vo Pri-
vilége, section 111, § 2, ne i.
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le privilege ? Parce qu'il redoule la fraude consistant dans la
production d'un bail invenlé pour les besoins de la cause.
Alors, comment comprendre que la loi refuse le privilege
pour I'année courante, ¢’est-a-dire pour un temps ot le fait
méme de la jouissance du preneur atteste la réalité du bail,
et qu'elle I'accorde pour 'année suivante, c¢'est-a dire pour
un temps o rien ne prouve que le bail ne soit pas fictif? 1
y aurail la quelque chose d'irrationnel.

[’apres d’autres auteurs ', le bailleur aurait privilege pour
I'année courante et pour une année i compter de I'expiration
de celle-ci, soil au maximum deux ans. Il est vrai, disent
ceux qui comprennent ainsi le texte, que 'article 2102-1° ali-
néa 2 ne parle pas de Pannée courante ; mais il élait inutile
d’en parler, car il est trop évident que la eréance du bailleur
est privilégiée quant a elle.

Ni 'une ni 'autre de ces interprétations n’a prévalu dans
la pratique. La jurisprudence a consacré le systéme sui-
vanl *. Le bailleur, quand le bail n’a pas date cerlaine, a
privilege pour les années échues et non prescrites, pour
Tannée conrante el pour une année & partir de celle-ci. En
d’autres termes, la restriction apporlée an privilege n'a
trait qu’a Pavenir. La pensée du législateur, quand il a
réglé les droits du bailleur dont le bail n’a pas date cerlaine,
parail, en effet, ne s’étre portée que sur les loyers a échoir.
Niole texte me parle méme pas de Pannée courante, qu'il
serail vraiment trop irrationnel de ne pas allouer, et s'il
prévoit seulement expiration de Pannée qui suit I'année
couranle, cela tient & ce que larégle est la méme pour les
années échues et I'année courante, que le bail ait ou non
dale certaine.

Le texte doit étre Iu de la facon suivante. el alors tout de-
vient clair; mais il faut convenir qu’on lui fait subir quel-

1. Delvincourt, Cours de code civil, 111, p. 273, — Valette, Privileges et Iy-
potheques, no 63, — Pont, Priviieges el hypotheques, 1, ne 627, — Démante
et Colmet de Santerre, Cours analytique, 1X, ne 28 bis XIX.

2. Cass. 28 juillet 1824, Sir. 1825.1.54, — 6 mai 1835, Sir. 1835.1.433, —
Bourges 21 juin 1856, D. P. 1857.11.69, — Metz 5 janvier 1859, D. P, 1859.11.8,
Sir. 185911129 . — Cpr, Aubry et Rau, 4° édition, 111, p. 143, texte el note 27,

puis p. 143, — Thézard, Privileges el hypothéques, ne 341, — Baudry-La-
cantinerie et de Loynes, Privileges et hypothéques, 1, ne 405,
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que violence en le lisant ainsi. 1l contient deux regles. La
premiere est générale, commune i toutes les hypotheses @
« Savoir, pour lout ce qui est échu ». La seconde contient
une distinction : « Pour toul ce qui est a échoir si les baux
« ont dale cerlaine, el pour une année & partir de 'expira-
« tion de I'année courante a défautl de bail ayant date cer-
« faine. »

Donc, pour tout ce qui est échu, la regle est la méme dans
fous les cas '. Il n'y a de distinction a faire que pou rles
loyers a échoir ; le privilege les couvre si le bail a date cer-
laine et ne les convre pas dans le cas contraire.

Le bail n’est pas résolu ; seulement le privilege ne garan-
tit pas le loyer des années a échoir. Le bailleur, pour cette
portion de sa créance, se trouve dans la condition des créan-
ciers ordinaires. Il conserve le droit de demander la résilia-
tion du bail si le prencur ne peut pas ou ne veul pas gar-
nir les lieux loués de meubles suffisants pour assurer le paie-
ment des loyers ou fermages, a plus forte raison si ces loyers
ou fermages ne sonl pas payés & I'échéance (articles 1741,
1752 et 1766). 1 articl