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Ce chapitre est divisé en cinq sections
Dans la première, il sera parlé des effets de la transcription, relativement aux actes translatifs de propriété immobilière ou de droits réels, à titre onéreux ;
Dans la seconde, des effets de la transcription, relativement aux donations et aux substitutions ;
Dans la troisième, des effets de la transcription, relativement aux hypothèques et aux privilèges antérieurs non inscrits, et de l'exception consacrée pour le privilège du vendeur ou du copartageant ;
Dans la quatrième, des effets de la transcription, relativement à l'action résolutoire du vendeur; <
Et, dans la cinquième, des effets de la transcription, relativement aux baux et au paiement anticipé de loyers ou fermages.
ir. î
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Section P\ — Des effets de la Transcription, relativement aux actes translatifs d$ propriété immobilière ou 4e droits réels, d titre onéreux.
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835. Caractère de la loi du 23 mars 4855, envisagée dans ses -effets par rapport aux parties contractantes, et par rapport aux tiers.
836. Critique adressée par M. Mourlon à la rédaction de l'art. 3. — Amphibologie.
837. Autre critique de M. Mourlon sur le sens grammatical des mots : jusqu'à la transcription.
838. Nécessité de préciser et de limiter le sens du mot tiers employé dans le même article.
839. Le droit d'opposer le défaut de transcription ne peut appartenir ni au vendeur, ni à* l'acheteur ; ' '
840 où à leurs héritiers ou successeurs universels, ou à titre universel.
841. Il n'importe qu'il s'flgifte d'un héritier pwr.ft.-dnpla» ou d'un héritier bénéficiaire.
842. Ainsi, l'héritier bénéficiaire, qui aurait acquis de son auteur, à titre singulier, un immeuble antérieurement vendu par ce dernier à un tiers, ne pourrait, quoiqu'ayant transcrit lui-même, opposer au premier acquéreur le défaut de transcription. , t
843. Opinion contraire de M, Duranton. — Suivant cet auteur, l'héritier pur et simple et l'héritier bénéficiaire ne sont destitués du droit d'opposerledéfaut de transcription que pourpartie, et proportionnellement à la part qu'ils prennent dans la succession; et ce dernier, jusqu'à concurrence seulement de son émolument,— Arrêt cité par M. Duranton, mais qui juge une autre question,
844. Les maris, tuteurs et autres personnes, chargées de faire transcrire pour les incapables, ne peuvent opposer le défaut de tran-
- scriplion;
845 ni les héritiers et successeurs universels, ou à titre, universel,
des tuteurs ou maris.
846. Quid de l'acquéreur à titre particulier, ou du créancier hypothécaire du tuteur ou du mari f — Renvoi, pour ce qui concerne les actes à titre gratuit, à la section suivante.
847. Pour les actes à titre onéreux, il ressort de la loi du 23 mars 4855 que les personnes susnommées sont des tiers, et que, par conséquent, elles peuvent exciper du défaut de transcription.
848. Les créanciers chirographaires du vendeur sont exclus du droit
d'opposer le défaut de transcription. — Renvoi de la question à la section suivante, en ce qui concerne les actes à titre gratuit. 849. On les admettait, cependant, dans l'ancien droit, à se prévaloir du défaut de nantissement.
830. La saisie ne confère au créancier qui la pratique aucun droit réel sur l'immeuble saisi : les créanciers saisissants ne peuvent donc opposer à l'acquéreur de cet immeuble, qui l'a acquis antérieurement à la transcription du procès-verbal de saisie, le défaut de transcription de son titre.
831. La question, cependant, est controversée. — Développement de l'opinion contraire. — Réfutation.
852. Dans l'enquête sur le projet de réforme hypothécaire, on avait demandé, pour les créanciers cédulaires saisissants, la faculté d'opposer le défaut de transcription; mais aucune suite n'a été donnée à la proposition.
$53. Aucune distinction n'est à faire, à eet égard, entre les créanciers hypothécaires et les simples ehirographaires. —Les premiers seulement exercent, contre l'acquéreur, tous les droits inhérents à l'hypothèque.
834. L'acquéreur ou le donataire, dont le contrat est antérieur à la déclaration de faillite de son auteur, mais qui n'a transcrit que postérieurement, peut-il se prévaloir, contre la masse, de cette transcription? — Plusieurs systèmes sur la question.
835. Il faut écarter celui qui regarde la transcription comme inefficace, à l'égard de la masse, lorsqu'elle a été faite avant le jugement déclaratif de la faillite, mais depuis l'époque à laquelle la faillite a été reportée, ou dans les dix jours qui ont précédé.
836. Suivant M. Troplong, la faillite opérant le dessaisissement du débiteur, aucune transcription ne peut être faite, relativement à la masse, postérieurement au jugement déclaratif de la faillite.
857. Selon moi, ce n'est pas du dessaisissement, mais de l'hypothèque conférée k la masse sur les biens du failli par l'art. 490, C. eom., que naît, pour les créanciers, le droit de se prévaloir du défaut de transcription. — L'exception ne peut donc être invoquée par eux qu'à la condition que cette hypothèque soit inscrite, et à dater seulement de l'inscription.
858. La jurisprudence n'a point encore eu à se prononcer sur la difficulté.— Arrêt cité par MM. Rivière et Huguet, mais qui est inapplicable & la question.
859. M. Mourlon va plus loin : il n'aceorde, dans aucun cas, aux créanciers ehirographaires de la faillite le droit d'exciper du défaut de transcription.
860. La solution serait la même que celle indiquée au numéro 837, s'il s'agissait d'un droit d'antichrèse concédé par le failli antérieure-
ment à sa faillite, mais transcrit seulement depuis le jugement déclaratif de la faillite.
861. Si le failli obtient un concordât, l'acheteur, qui a acquis avant la faillite, mais qui n'a fait transcrire qu'après l'inscription prise au nom de la masse, est primé par cette inscription que conserve le jugement d'homologation du concordat, à moins de stipulation contraire.
862. Entre acquéreurs successifs d'un même immeuble, qui n'ont fait transcrire ni l'un ni l'autre, le premier en date doit être préféré.
863. Le second acquéreur n'a que son recours, tel que de droit, contre son vendeur, contre lequel il obtiendra la contrainte par corps, s'il a été lui-même de bonne foi.
864. Mais le second acquéreur serait préférable, s'il avait fait transcrire avant le premier.
865. Celui-ci aurait seulement son recours contre son vendeur, ainsi qu'il a été dit au numéro 863.
866. La société, propriétaire des immeubles sociaux, est un tiers, par rapport à l'acquéreur de ces mêmes immeubles, qui les aurait acquis, précédemment, de celui des associés dont ils constituent l'apport. — Elle peut, en conséquence, opposer à cet acquéreur le défaut de transcription.
867. Quid du donataire, à l'égard d'un acquéreur dont le titre est antérieur au sien, mais qui n'a pas fait transcrire avant lui?— Cette question se lie à celle de savoir si, de donataire à donataire, l'exception de non-transcription peut être invoquée. — Renvoi de l'examen de cette dernière question & la section suivante.
868. Selon moi, le donataire, qui a fait transcrire, est préférable à un acquéreur antérieur à lui, mais qui n'a pas fait transcrire son titre, ou qui ne l'a fait transcrire que postérieurement. — Opinion contraire de M. Troplong.
869. Réponse aune objection tirée de ce que l'acheteur aurait contre le donataire, nonobstant le défaut de transcription, l'action paulienne, pour faire annuler la donation comme faite en fraude de ses droits.
870. La disposition des art. 942 et 1070, C. Nap., aux termes de laquelle le défaut de transcription peut être opposé aux femmes mariées, aux mineurs et autres incapables, sauf leur recours contre les tuteurs ou maris, est applicable aux actes à titre onéreux, comme aux actes à titre gratuit.
871 . La connaissance que peut avoir eue le second acquéreur, au moment où il achetait, de la vente faite au premier, n'est pas un obstacle à ce qu'il puisse opposer à celui-ci le défaut de transcription. — Argument tiré de l'art. 1071 , C. Nap.
872. La même doctrine avait prévalu, dans l'ancien droit, par rapport . au défaut d'insinuation.
873. On suivait une jurisprudence contraire, dans les pays de nantissement : le second acheteur, quoique le premier investi, se voyait préférer le premier acquéreur, si, en achetant, il avait eu connaissance de la première vente.
874. Mais il n'y a rien à inférer de la pratique spéciale des pays de nantissement, où la formalité de l'insinuation n'était pas observée.
875. L'art. 1071, quoique placé au chapitre des substitutions, a, dans le Gode, le même caractère de généralité qu'avait, dans l'ancien droit, l'art. 33 du titre 2 de l'Ordonnance de 1747.
Opinion de M. de Vatimesnil sur la question
877. La loi du 23 mars 1855 n'a rien de contraire à la solution indiquée, et son silence doit faire présumer qu'elle en a adopté le principe.
878. Objection tirée d'un passage de l'Exposé des motifs, où il est dit que celui des deux acquéreurs qui a fait transcrire le premier doit être préféré, à moins qu'il n'ait participé à la fraude du vendeur. — Il n'y a pas fraude à profiter d'un avantage offert par la loi.
879. Le même principe a été appliqué en matière d'hypothèque.
880. La fraude ne doit s'entendre que de faits directs et personnels du second acquéreur, desquels il résulterait qu'il s'est concerté avec le vendeur pour déposséder le premier acquéreur.
881. C'est dans ce sens que le passage cité de l'Exposé des motifs a été interprété, dans le cours de la discussion, par son auteur même.
882. Toutefois, celui qui achète un immeuble, sachant que cet immeuble a été précédemment vendu à un autre, en profitant de ce que la première vente n'a pas été transcrite, lait un acte répréhensible, suivant le for intérieur.
883. Lorsqu'il y a plusieurs ventes successives, et non transcrites, d'un même immeuble, la transcription du dernier contrat suffit-elle pour affranchir l'immeuble de tous les droits réels existant du chef des anciens propriétaires, et qui n'ont pas été rendus publics avant cette transcription ?
884. -La question fut posée, mais non résolue, lors de la discussion de la loi du 23 mars 1855. — Un membre de la Commission, M. Allait, se prononça pour l'affirmative.
885. Je suis du même avis. — La solution me parait découler virtuellement des art. 3 et 6 de la loi.
Opinion contraire de M. Ducruet
887. Application de cette solution à un premier cas, celui où, un immeuble appartenant à Pierre ayant été vendu par ce dernier à Primus, qui n'a pas fait transcrire, et par celui-ci à Secundus, qui a transcrit, mais seulement son propre contrat, le même immeuble a été revendu par Pierre à Tertius, qui n'a fait transcrire qu'après Secundus, quoiqu'il eût acquis l'immeuble avant lui.
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888. Si Tertius n'a acheté de Pierre que depuis la transcription faite par Secundus, il y a à distinguer, suivant M. Troplong, si cette transcription contient, ou non, l'indication des précédents propriétaires. — Au premier cas, dit-il, la transcription suffit et peut être opposée à Tertius.
889. Les raisons, données par M» Troplong à l'appui de cette distinction, reposent sur une supposition inexacte, et la distinction, par suite, doit être écartée.
890. La circonstance, que Tertius n'aurait acheté de Pierre que postérieurement à la transcription faite par Secundus, n'est pas de nature, dans le cas même où cette transcription ne ferait pas mention des anciens propriétaires, à modifier la solution indiquée au numéro 887. — Opinion contraire de M. Troplongs
891. Réponse à l'objection tirée de ce que Tertius n'a aucun moyen, si Secundus ne fait pas transcrire, en même temps que son propre contrat, celui de Primus, de connaître la vente que Pierre a faite à ce dernier.
892. La solution serait la même, si Pierre, au lieu de vendre à Tertius l'immeuble par lui déjà vendu k Primus, et par ce dernier à Secundus, avait conféré à Tertius, sur cet immeuble, une hypothèque.
893. Il faudrait encore décider de même, si Primus, quoique n'ayant pas fait transcrire son contrat, avait, non pas vendu, mais donné l'immeuble en hypothèque à Secundus, et que ce dernier efct pris inscription avant que Tertius, créancier hypothécaire de Pierre, je suppose, eût pris inscription, de son côté.— Arrêts conformes à cette solution. — C'est également l'avis de M. Troplong.
894. M, Dalloz et plusieurs auteurs sont d'opinion contraire.— J'avais incliné, d'abord, pour cette dernière opinion. — Baisons pour lesquelles je n'y ai pas persisté.
895. Mais si Tertius, au lieu d'être simplement un créancier hypothécaire de Pierre, avait acquis de ce dernier, soit avant, soit depuis la vente faite à Primus, l'immeuble sur lequel celui-ci a conféré hypothèque à Secundus, il suffit que Tertius ait fait transcrire avant Primus, pour que Secundus, quoique son inscription soit antérieure à la transcription faite par Tertius, ne puisse opposer à ce dernier son hypothèque. — L'anéantissement du contrat de Primus emporte anéantissement de l'hypothèque.
896. L'art. 1338, G. Nap., qui, en cas de ratification d'un acte nui, réserve le droit des tiers, a-t-il été modifié par l'art. 3 de la loi du 23 mars 1855? — La question a été précédemment examinée. — Renvoi.
897. La loi du 23 mars ne déroge pas au principe de l'art. 2182, G. Nap., d'après lequel < le vendeur ne transmet h l'acquéreur que
la propriété al las droit* qu'il avait lai-même sur la chose vendue > . — Diverses applications de ce principe.
Quatrième hypothèse
902. La transcriptiond'un acte ne couvre pas les vices de fraude et de simulation que renferme cet acte, et qui peuvent en faire prononcer l'annulation ; pas plus qu'elle ne peut avoir pour effet de le purger dea nullités radicales dont il est infecté. — Plusieurs arrêts cités à l'appui de ce principe.
903. El en résulte encore que» la vente d'un immeuble saisi, faite postérieurement à la transcription du procès-verbal de saisie, étant radicalement nulle, l'acquéreur, quoiqu'il ait fait transcrire avant l'adjudicataire, ne peut se prévaloir contre ce dernier de l'antériorité de sa transcription.
904. Il en serait autrement, si la vente était antérieure à la transcription du procès-verbal de saisie.
905. La loi du 23 mars 1855 a-t-dle modifié l'art. 2265, G. Map., en ee sens que le titre, qui sert de base à la prescription décennale, doive être transcrit? — • L'affirmative me parait résulter de l'art. 3 de la loi du 23 mars. — Opinion contraire de M. Lesenne et de MM. Rivière et François.
906. Arrêts divergents de la Cour de Lyon et de la Cour d'Agen. — Réfutation de l'arrêt d'Agen, qui s'est prononcé contre la nécessité de la transcription.
907. Argument à tirer, pour la transcription, d'une disposition de la loi du 11 brum. an vu, sur les expropriations forcées. — Réponse k la raison donnée par MM. Rivière et Huguet pour écarter l'autorité de cette disposition.
U08. Impossibilité, toutefois, d'affirmer, avec M. Troplong, qu'on suivit la même jurisprudence, dans les pays de nantissement, et qu'il y fût universellement reçu qu'un acquéreur, qui ne s'était pas tait ensaisiner, mais qui avait possédé pendant le temps nécessaire pour prescrire, ne pouvait opposer sa possession à un autre acquéreur qui avait été ensaisiné.
909. MM. Rivière et François, qui n'admettent pas que la transcription soit nécessaire, lorsque celui qui oppose la prescription décennale a acquis à non domino, exigent cette transcription, lorsqu'il a acquis du véritable .propriétaire, et qu'il se trouve en concours avec un second acquéreur qui a fait transcrire. -*- M. Bressolles incline vers la même opinion. — Mais cette distinction doit être rejetée.
910. Du reste, la transcription de son titre n'est nécessaire au possesseur de bonne foi, qui excipe de la prescription décennale, qu'autant
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que son adversaire, qui veut se prévaloir du défaut de transcription, a lui-même un titre transcrit ;
911. ...à moins que le titre, sur lequel le revendiquant fonde son droit à la propriété, ne soit pas un titre de nature à être transcrit.
912. Ce qui précède n'est pas applicable à la prescription trentenaire.
913. Celui qui possède, sans titre, s'il n'a pas accompli le temps requis pour prescrire, ne peut opposer au revendiquant le défaut de transcription.
914. Le possesseur, avec titre, qui invoque la prescription décennale, ne peut joindre à sa possession celle de son auteur, si ce dernier n'avait pas fait transcrire, bien que lui-même ait transcrit.
915. Arrêt de la chambre des requêtes favorable & cette opinion.
916. MM. Rivière et Huguet invoquent, à tort, cet arrêt comme ayant jugé que la transcription du titre n'est pas nécessaire pour la prescription décennale.
917. Mais si, dans le cas indiqué au n° 914, ce n'était pas de la possession décennale, mais de la possession trentenaire, que se prévalût le possesseur, il pourrait joindre à sa possession celle de son auteur, quoique ce dernier n'eût pas transcrit.
918. 11 faut appliquer à l'action possessoire ce qui vient d'être dit pour la prescription.— Ainsi, entre deux acquéreurs d'un même immeuble, demandeurs en complainte l'un contre l'autre, mais qui n'ont possédé, ni l'un ni l'autre, pendant une année, c'est celui dont le titre aura été le premier transcrit qui pourra joindre à sa possession celle du vendeur. — Arrêt de la chambre des requêtes en ce sens.
919. Mais, lorsqu'il ne s'agit, pour le juge du possessoire, que d'apprécier des faits de possession, pour savoir lequel des deux acquéreurs a la possession annale, la transcription est sans influence sur le jugement à intervenir.
920. Lorsque deux acquéreurs, qui ont acquis successivement le même immeuble, ont fait transcrire, le même jour, lequel doit être préféré? — Selon moi, celui dont l'acte aura été inscrit le premier sur le registre de dépôt.
921. Ce n'est pas là, toutefois, une preuve d'antériorité irréfragable, et qui ne puisse céder k la preuve contraire ; mais ce sera à celui qui alléguera l'erreur ou la fraude à les démontrer.
922. M. Troplong n'est pas entièrement de cet avis : il n'admet l'antériorité d'inscription sur le registre de dépôt que comme un indice dont le juge pourra tenir compte, mais sans en faire, dans le cas même où l'erreur ne serait pas alléguée, une .règle de sa décision.
923. Suivant MM. Rivière et Huguet, l'acquéreur qui doit être préféré, dans le cas dont il s'agit, est celui dont le titre est le plus ancien ; — si les contrats sont de même date, celui des deux acquéreurs qui aura été mis le premier en possession. — Selon moi, il n'y aurait
lieu de recourir aux solutions indiquées que dans le cas où le registre de dépôt ne ferait aucune mention de la remise des actes à transcrire.
923 bis. Suivant M. Mourlon, on doit suivre Tordre matériel d'inscription sur le registre des transcriptions. — Réfutation.
984. En cas de concours d'un acquéreur et d'un créancier hypothécaire, qui ont transcrit et pris inscription le même jour, à qui appartiendra la préférence?— MM. Rivière et Huguet se déclarent impuissants à résoudre la difficulté. — M. Bressolles donne la préférence à l'acquéreur; —M. Pons et M.Ducruet au créancier hypothécaire.
925. A mon sens, la question doit se résoudre, comme la précédente, par la priorité du numéro d'ordre sur le registre de dépôt.
926. Quid, si, à l'ouverture du bureau, deux acquéreurs se présentaient simultanément pour faire transcrire? — La préférence devrait appartenir au contrat le plus ancien; — si les contrats étaient de même date, à l'acquéreur mis le premier en possession; — et, si aucune prise de possession n'avait encore eu lieu, à celui des deux acquéreurs qui prouverait avoir traité le premier avec le vendeur.
855. Le caractère de la loi du 23 mars 1855 se résume dans celle double proposition : entre les parties, la transmission de la propriété immobilière se consomme par le seul consentement; sous ce rapport, il n'y a rien de changea l'art. 1583, C.Nap.; respectivement aux tiers, elle ne s'établit que par la transcription. C'est ce qu'exprime l'art. 3 de la loi précitée, qui n'est que la reproduction, presque littérale, de l'art. 26 de la loi du 11 brumaire an vu : « Jusqu'à la transcription, porte cet article 5, les droits résultant des actes et jugements énoncés aux articles précédents ne peuvent être opposés aux tiers qui ont des droits sur l'immeuble, et qui les ont conservés, en se conformant aux lois... »
836* M. Mourlon reproche à cette rédaction d'être amphibologique.
En premier lieu, dit-il, « quels sont ces droits qui subsistent, nonobstant l'aliénation de l'immeuble sur lequel ils sont établis? Sont-ce seulement les droits constitués antérieurement à l'aliénation, oa, tout à la fois, ceux-là d'abord,
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puis ensuite ceux qui ont été acquis dans l'intervalle de l'aliénation à la transcription ? C'est ce que la loi ne nous dit point, au moins expressément... » (1).
Gela est vrai ; mais le but que s'est proposé la loi et le bon sens le disent assez. Si la disposition, d'ailleurs, n'avait dû s'appliquer qu'aux droits constitués antérieurement à l'aliénation, on l'aurait dit. On né l'a pas dit : donc elle s'applique aux uns comme aux autres. Telle est également la conclusion de M. Mourlon.
L'objection, du reste, avait déjà été produite, dans la dis* cussion du projet de loi, par un membre du Corps législatif, M. Duclos; et l'un des commissaires du Gouvernement, M. Bouher, a répondu que, dans toute hypothèse, qu'il s'agisse de droits acquis antérieurement à l'acte ou au juge* ment, ou dans le temps intermédiaire entre l'acte ou le jugement et la transcription, la question sera résolue par la date de la transcription (2) .
857. Une autre critique de M. Mourlon porte sur ces mots : jusque la transcription. « Ne semble-t-il point, ditil, à ne s'en tenir qu'au sens grammatical de ces mots, que, si les actes soumis à la formalité de la transcription, et à l'égard desquels cette formalité n'a pas. été remplie, demeurent destitués de tout effet contre les tiers qui ont sur l'immeuble des droits acquis et légalement conservés, ce n'est que jusqu'à la transcription, et qu'ainsi, une fois la transcription faite, ils deviennent opposables aux tiers dont il vient d'être parlé...? » (5).
Une pareille interprétation se réfute d'elle-même, et M. Mourlon le déclare tout le premier. « On comprend, sans peine, dit-il, que de pareils résultats sont inadmissibles. La
(1) Examen crit. etc., Append., n° 341.
(2) Séance du 15 janv. 1855; Monit. du 17.
(3) Examen crit. etc., Append., np342.
loi s'est fort mal expliquée, sans doute ; mais la nature même du but qu'elle s'est proposé révèle suffisamment sa véritable pensée. Elle a entendu dire, il n'en faut pas douter, que les actes, qui doivent être et qui ont été transcrits, sont opposables à tous ceux qui, à la date de la transcription, n'avaient aucun droit sur l'immeuble, ou qui, en ayant déjà à cette époque, ne les avaient pas conservés conformément aux lois. Toute sa pensée est là ; car, à moins de lui supposer une intention tout à fait injuste et absurde, on ne peut pas admettre qu'elle ait attribué à la transcription l'étrange effet de mettre à néant des droits acquis et rendus publics, alors qu'elle n'existait pas encore. »
La rédaction de l'art. 3 de la loi du 25 mars 1855 a été Urée de l'art. 26 de la loi du 11 bru m. an vu, dont elle reproduit presque littéralement les termes; et le sens de ce dernier article, s'il laisse quelque chose à désirer dans l'expression, n'a jamais prêté à l'équivoque.
838. Il s'agit, maintenant, de préciser et de limiter le sens de ce mot tiers, employé dans l'art. 3, et de déterminer quelles- sont les personnes qui peuvent ou ne peuvent pas opposer le défaut de transoription .
839. Il est évident, d'abord, que cette exception ne peut appartenir ni au vendeur, à l'égard de l'acheteur, ni à ce dernier, à l'égard de son vendeur, puisque je viens de dire qu'entre les parties, la transcription n'est pas requise pour la transmission de la propriété. Le vendeur, d'ailleurs, doit la garantie à l'acheteur, et on lui opposerait la maxime : Quem de éviction* tenet aetio, eumdem agentem repellit eaceptio. — Et, quant à l'aeheteur, puisque c'est à lui qu'incombe l'obligation de faire transcrire (Voy. $uprd, n° 805), il serait mal venu à se prévaloir du défaut d'accomplissement d'une formalité qui' le regarde exclusivement, et qui est toute dans son intérêt. Aussi l'art. 941, C. Nap«, dit-il que « le défaut de transcription pourra être opposé par toutes personnes ayant intérêt, excepté, toutefois, celles qui sont
chargées de faire faire la transcription, ou leurs ayants cause, et le donateur» (Y. infrà, n"969 et 970).
840. L'exception ne saurait appartenir davantage aux héritiers ou successeurs universels, ou à titre universel, soit du vendeur, soit de l'acheteur. L'héritier, en effet, ou celui qui est à la place de l'héritier, loco hœrtdis, comme le donataire ou le légataire, soit universel, soit à titre universel, continue la personne du défunt, personam defuncti sustinet; il est tenu de toutes ses obligations, et ne peut pas plus, par conséquent, que celui qu'il représente, opposer le défaut de transcription (1).
841. Peu importe que la succession ait été acceptée purement et simplement, ou sous bénéfice d'inventaire; car, si le bénéfice d'inventaire procure à l'héritier l'avantage de ne pas confondre ses biens personnels avec ceux de la succession, et de faire valoir contre celle-ci ses propres créances (G. Nap., 802), il ne lui enlève pas, pour cela, sa qualité d'héritier et de représentant, à titre universel, de la personne du défunt (2).
842. Il faut tirer de là la conséquenc que, si l'héritier bénéficiaire avait acquis de son auteur, à titre singulier, un immeuble antérieurement vendu par ce dernier à un tiers, qui n'aurait pas fait transcrire, il ne pourrait opposer à ce premier acquéreur, pour se faire préférer à lui, le défaut de transcription, quoiqu'il eût transcrit lui-même. Ce premier acquéreur lui objecterait, en effet, qu'étant le représentant, à titre universel, de son vendeur, il est tenu, comme celuici, de lui délivrer la chose vendue, ou de lui en garantir la paisible possession (G. Nap., 1603). — Et vainement l'hé-
(1) Gonf. Troplong, De la Transcr., n°M45 et 158.
Je réserve la question, en ce qui touche les héritiers et successeurs universels, ou à titre universel, du donateur. Cette question sera examinée sous la section suivante.
(î) Y. suprà, n" 583 et s. Gonf. Troplong, loc. cit., n» i45
riiier bénéficiaire dirait-il qu'acquéreur lui-même de l'immeuble contesté, il a une action contre l'hérédité, ou contre tout possesseur, pour obtenir la délivrance ou se faire main? tenir en la possession de cet immeuble dont la transcription Ta rendu propriétaire incommutable; que l'art. 802, G. Nap., l'autorise à ne pas confondre $e$ biens personnels avec ceux de la succession, et lui permet de réclamer contre elle le paiement de ses créances ; on lui répondrait par la maxime déjà citée : Quem de evictione tenet aeiio, eumdem agcntem reptllit exceptio.
Il y a, dans l'application que veut faire l'héritier bénéficiaire, au cas présent, de l'art. 802, une confusion. Il n'est pas exact de dire, comme il le fait, que la transcription l'a rendu propriétaire incommutable de l'immeuble; qu'elle a fait de cet immeuble sa chose propre; que le premier acquéreur n'a à faire valoir, contre la succession, qu'une action en dommages-intérêts, à raison de l'éviction qu'il souffre (C. Nap., 1630), et que lui ne doit, comme héritier bénéficiaire, contribuer dans cette action que pour sa part, et jusqu'à concurrence de l'émolument qu'il recueillera.— Cela serait vrai, s'il pouvait opposer au premier acquéreur le défaut de transcription ; mais, comme sa qualité d'héritier bénéficiaire l'en empêche, ce n'est pas lui, c'est, au contraire, l'acquéreur, premier en date, qui est propriétaire de l'immeuble en question; et lui n'a que l'action en dommagesintérêts contre la succession, qu'il fera valoir ainsi que le dit l'art. 802.
843. M. Dura a ton, cependant, est d'opinion contraire; et la raison qu'il apporte à l'appui de son sentiment mérite d'être examinée.
L'auteur, raisonnant dans l'hypothèse d'un tuteur qui a négligé de faire transcrire la donation faite à son mineur, pose l'exemple suivant : «Paul, héritier de Pierre, tuteur de Jean, donataire, a acheté du donateur les biens donnés, postérieurement à la donation non transcrite, avant ou après la
mort de Pierre, n'importe, et il s'est porté héritier pur et simple de Pierre. — Il est passible, dit M. Duranton, de la revendication du donataire, sans pouvoir opposer le défaut de transcription. — Mais toutefois, ajoute~t-il, il n'est privé du droit de l'opposer que pour une part en rapport avec celle pour laquelle il est héritier : pour le surplus, il le peut, parce qu'il ne représente son auteur que pour cette part, sauf, au donataire, son recours, s'il y a lieu, contre les autres héritiers, pour l'indemnité qui pourrait lui être due » (1).
M. Duranton cite, en faveur de cette opinion, un arrêt de la Cour de Paris, qui a jugé, sous l'ordonnance de 1731, qu'une mère, ayant des enfants majeurs et mineurs, auxquels il avait été fait conjointement une donation à son préjudice, a pu opposer aux majeurs le défaut d'insinuation, bien qu'elle n'ait pu le faire, à l'égard des mineurs dont elle était tutrice, et qu'elle devait garantir, à ce titre, de l'inexécution de la formalité (2). « Ce qui prouve, dit l'auteur, que cette obligation de garantie est divisible : à plus forte raison, l'est-elle entre les héritiers de celui qui en était tenu. »
Mais c'est une tout autre question que la Gour de Paris a jugée : la mère ne devait aucune garantie & ses enfants majeurs pour le défaut d'insinuation, et l'arrêt n'a point eu à décider, par conséquent, si l'obligation de garantie est divisible, ou ne Test pas. La Gour a, tout simplement, fait application, dans l'espèce , et elle l'a fait avec raison, du principe : minor, in dwiduis, majorent non relevât.
M. Duranton continue: « Et si Paul, dit-il, n'avait accepté la succession de Pierre que sous bénéfice d'inventaire, il pourrait se prévaloir du défaut de transcription, sauf à
(4) T. 8, n" 520 et 524. Conf. Dalloz, Jur, gén., y* Dûpo$. entre vifs et test., n9 1596.
(2) Paris, 40 janv. (et non février) 4844, aff. Dupont; Jur. gén., loe. cit., n° 4598.
répondre de la négligence de son auteur jusqu'à concurrence de son émolument dans la succession, mais pas au delà ; car le bénéfice d'inventaire a empêché la confusion des personnes et des patrimoines (art. 802), et l'héritier n'est garant des bits du défunt que jusqu'à concurrence seulement de ce dont H profite dans sa succession.— C'est une maxime certaine, ajoute M. Duranton, que, si même le défunt avait vendu l'héritage de celui qui s'est porté-son héritier bénéficiaire, ce dernier pourrait le revendiquer, à la charge de rendre compte de l'état de la succession pour les dommages-intérêts de l'acheteur (4) . Par une raison au moins égale, peut-il se prévaloir du défaut de transcription » (2).
Par une raison au moins égale t Mais combien est grande, au contraire, la différence entre les deux cas 1 Lorsque l'héritier bénéficiaire revendique l'immeuble à lui appartenant, et qui a été indûment vendu par son auteur, il agit, non comme Tayant-cause de ce dernier, mais en vertu d'un droit personnel ; ce qu'il revendique, c'est sa propre chose, dont il n'a pu être dépouillé malgré lui; et sa cause est, assurément, bien favorable. Celle de l'acquéreur Test beaucoup moins ; car il a fait un contrat nul, en achetant, même de bonne foi, la chose d'autrui ; et si, à raison de cette bonne foi, il lui est dû des dommages-intérêts (C. Nap., 1599), il est certain que ces dommages-intérêts sont une chose divisible dont l'héritier bénéficiaire ne saurait être tenu que pour sa portion virile, et jusqu'à concurrence seulement de l'émolument qu'il retire de la succession. — Cependant, même dans ce cas, loin qu'il soit de maxime certaine > comme le prétend M. Duranton, que l'action en revendication doive être admise, le droit rigoureux, sembfe-t-il, devrait, au contraire, 'a faire rejeter, parce que l'action en dommages-intérêts
{{) Rousseaud de la Combe, Rec. de jur. civ., v° Héritier, n°17. (2) Duranton, foc. cit. Conf. Dalloz, foc. cit., n° 1597.
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n'est que subsidiaire à l'exception de garantie, laquelle, selon moi, est indivisible. En quoi consiste, en effet, la garantie qui est due par le vendeur à l'acheteur ? Dans le paiement d'une somme d'argent, à titre de dommages-intérêts? Non, mais dans l'obligation où est le premier d assurer au second la paisible possession de l'immeuble, ut prœ$M rêm kabere licere ; obligation qui ne peut être exécutée partiellement, et qui, par conséquent, est indivisible (C. Nap., 1218). C'est ce qu'établit diserlement M. Dalloz, dans son Traité de la Vente.
« Nous avons vu ci-dessus (au n* 914), dit-il, que l'action en garantie est indivisible. L'exception de garantie l'est-elle également ? Ainsi, par exemple, lorsque le vendeur a laissé plusieurs héritiers ou légataires universels, et que l'un d'eux, se prétendant propriétaire de la chose, la revendique contre l'acheteur, son action peut-elle être repoussée, pour le tout, par l'exception de garantie? ou bien ne doit-elle l'être que «pour la portion héréditaire du demandeur? Cette question est controversée ; elle l'était déjà dans notre ancien droit...» M. Dalloz se prononce pour l'indivisibilité. « Quel est, en effet, poursuit l'auteur, l'objet direct de la garantie? Est-ce de payer à l'acquéreur une somme d'argent? Non pas : c'est de le faire jouir de la chose vendue. Or, il y a contradiction, incompatibilité, entre l'obligation de le faire jouir, lors même que cette obligation pèse sur plusieurs, et le fait de lui enlever la jouissance,, même pour partie, au moyen d'une action judiciaire. C'est sur cette contradiction, sur cette incompatibilité, que repose l'indivisibilité de l'exception.— Il est bien vrai que, lorsque, par le refus, la négligence ou l'impuissance du vendeur ou de ses héritiers, l'action en garantie n'atteint pas son but principal, l'obligation se convertit en une dette pécuniaire, qui se divise entre les héritiers. Mais c'est la force des choses qui veut cela. L'acquéreur ne peut contraindre le vendeur, ou ses ayantscause, à accomplir, en nature, leur obligation de le faire
jouir; nemo potest cogi ad factum. Si donc ils s'y refusent, il est bien forcé de se contenter d'un équivalent pécuniaire, liais, si les circonstances et la situation des parties sont telles qu'il soit possible de contraindre le vendeur, ou ses représentants, à l'exécution précise de son obligation, il ne nous parait pas douteux qu'on doit le faire. Or, c'est ce qui arrive, lorsque l'acquéreur, au lieu d'agir en garantie contre l'un des héritiers du vendeur, est lui-même actionné par cet héritier. II peut le contraindre, par voie d'exception, à accomplir, en nature, l'obligation indivisible de garantie. Il peut l'empêcher de substituer à cette obligation, qui est la véritable, l'obligation divisible dp payer une somme d'argent. Les tribunaux, dans ce cas, doivent déclarer l'action de l'héritier non recevable pour le tout » (1).
Cette opinion, il est vrai, est contredite par les plus graves autorités de l'ancien droit et du nouveau (2) ;mais la jurisprudence l'a sanctionnée (3).
M. Dalloz, cependant, eu ce qui concerne l'héritier bénéficiaire, s'exprime ainsi, au n° 941 : « Mais l'héritier béné-
(1) Jur. gén.,v° Vente, noi 943 et 944. — Conf. Duperrier, Quest. rot., liv. 1, quest. 9 ; Alciat, sur la loi 4, § 1, D., De verb. oblig.; Socin, sur la même loi ; Duval, De Reb. dub., cap. De evict. ;' Cochin, 46e consult. ; Delvincourt, t. 3, p. 144, note 7 ; Marcadé, sur les art. 1626-1629, n° 8 ; Duvergier, De la Vente, 1. 1, n° 355 ; Zachariae, t. 4, g 684, note 2, édit. Massé et Vergé.
(2) Dumoulin, De divid. et indiv,, part. 2, n°* 487 et s.; d'Argentré, sur la Coût, de firet., art. 419, gl. 3, n* 23, in fine ; Fachinœus, Contran, jur. y lib. 10, cap. 55; Voët, ad Pand., De rei vind., n°16 ; Lebrun, Des Suce., liv. 4, en. 2, sect. 4, n°827et s.; Pothier, De la Vente, n° 173; Rép., v° Éviction, n° 5; Duranton, 1. 16, n° 255; Troplong, De la Vente, 1. 1, n°* 457 et s.
(3} Rej. 19fév. 1811, aff. Levergeois; Jur. gén., v° Succès*., n° 1343; Req. 5 janv. 1815, aff. Lacoste ; 11 août 1830, aff. Cornilleau ; 14 janv.
1840, aff. Péchambert; Jur. gén., ir» Vente, n° 945; Req., 16 nov.
1 841 , aff. Leroux ; Jur. gén. , v° Contr. de mar. , n° 3829 ; C. cass. Belg. , Bq\, 5 juin 1856, aff. Authelet ; D.p.56.2.209 ; Nancy, 2 mai 1833, inédit, cité par Troplong.
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floiaire, djWil, no confond pas ses droite aye* «eu1! de la succession. L'exception de garantie ne petit donc être opposée àl'actiopen revendication qu'il exerce de son chef. Seulement l'acquéreur, évincé par cet héritier personnellement, pourra former contre lui, en sa qualité d'héritier bénéficiaire, upe demande en dommages-intérêts. La condamnation ne pourra, dans ce cas, recevoir d'exécution que sur les biens de la succession »(i).
Il peut paraître difficile, dans le cas particulier, de séparer, dans l'héritier bénéficiaire , la qualité de propriétaire revendiquant, en laquelle il agit, de celle d'héritier du vendeur, qui l'oblige À la garantie. Et, quoiqu'il ne soit héritier que pour partie, H semblerait, d'après les principes qui viennent d'être développés, qu'il suffit que l'exception de garantie, qui lui est opposée, sôit indivisible, pour qu'il en «oit tenu au même titre qu'un héritier pur et simple.
Quoi qu'il en soit de cette question, sur laquelle je n'ai pas autrement à me prononcer, il est sensible qu'elle diffère essentiellement, en fait, de celle que j'examine. En effet, lorsque l'héritier bénéficiaire vient réclamer un immeuble qu'il a acheté de son auteur, lequel avait antérieurement vendu ce même immeuble à un autre, la situation est inverse de la précédente. Le véritable propriétaire de l'immeuble, c'est «celui qui a acquis le premier; ce n'est pas l'héritier bénéficiaire. Elle en diffère également, en droit; car, rigoureusement, il n'est pas nécessaire, pour décider que l'héritier bénéficiaire n'est pas fondé à se prévaloir du défaut de transcription, de s'appuyer sur la maxime : Quem de evictione, etc.; il suffit d'invoquer contre lui le principe posé dans les art. 941
(1) Y. également v° Succès*. , n° 800.— Conf. Pothier, De la Vente, I|9 174, $t Des Success., ch. 3, sect. 3, art. 2, § 7; Toullier, t. 4, n° 357 ; Duranton, t. 7, n° 52; Marcadé, toc. cit., n* 7 ; TVopkmg, De la Vente, n° W ; Duvergier, ïbiâ., n° 330.— Centra, Riom, 13 déc. 1807, aff. Flouvat ; Jur. gén., v° Success., loc. cit.
et }07â CU JJ*p., , prioaip? d'après lequel le défout de transcription n'est pas opposable par l'auteur de la disposition, ni par se» héritiers ou successeurs universels, ou à titre unir vend, sans que la loi distingue s'il y a, ou s'il n'y a pas plusieurs héritiers, et sans qu'elle dise qu'au cas où il y aui? plusieurs héritiers» ceux-ci oe seront privés de la faculté d'opposer le défaut dq transcription que pour partie, et proportionnellement h la part qu'ils prennent dans la succession. Qu'on veuille bieij reqwquer, enfin, que la transcription est use formalité e&jgée ^uniquement dans l'intérêt des tiers, qualité qui ne peut appartenir à l'héritier pur et simple, ni même, dans le cas dont il s'agit, à l'héritier bénéficiaire. Car si, à certains égards, l'art. 802 permet de le traiter comme up lier*, ici, c'est sa qualité d'héritier qui est surtout à considérer, puisque nous sommes en droit spécial, et qu'il est de règle que le particulier déroge au général : In teto /*«, generi fer speciem derogatur, tt illudpotissimûm habe- (urquodad speciem direction est (L. 80, D., De Reg.jur.). U semble que ce soit aussi la manière de voir de M. TroploAg ; car, bien que cet éminent jurisconsulte enseigne, avec Dumoulin et Pothier, que l'exception de garantie soit divisible, il ne fait aucune difficulté, comme on Ta vu suprd, n»&H, de mettre l'héritier bénéficiaire au nombre des personnes qui ne peuvent exriper du défaut de transcription.— Pothier dit également, dans son Traité des Substitutions, que, « si le tiers acquéreur devient héritier du grevé, cette qualité, qui l'oblige personnellement à la restitution des biens compris en la substitution, l'empêche de pouvoir opposer le défaut d'insinuation qu'il aurait pu opposer, en sa qualité d'acquéreur » (1). Il n'ajoute pas qu'il pourra se prévaloir de l'exception pour tout ce qui excède sa portion virile dans la succession du grevé.
Il faut encore ranger, parmi les personnes qui ne
(1) Sert. 4", § 6.
peuvent opposer le défaut de transcription, celles qui sont chargées de faire transcrire pour les incapables, telles que les maris, les tuteurs, etc. (V. suprà, 0^808 et suiv.). C'est la disposition textuelle de l'art. 941, G. Nap. : « Le défaut de transcription pourra être opposé par toutes personnes ayant intérêt, excepté, toutefois, celles qui sont chargèes de faire faire la transcription , ou leurs ayants cause , et le donateur » ; disposition qui doit être étendue, par identité de motifs, à la loi du 23 mars 1866 (1) .
846. L'art. 941, après ces mots : « excepté celles qui sont chargées de faire faire la transcription, » ajoute : « ou leurs ayants cause » : à qui doivent s'appliquer ces dernières expressions ?
Il est certain qu'elles s'appliquent aux héritiers et successeurs universels, ou à titre universel, des tuteurs ou maris ; et je viens de dire qu'il n'y a aucune distinction à faire, à cet égard, entre l'héritier bénéficiaire et l'héritier pur et simple (suprà, n" 841 et suiv.).
846. Mais s'appliquent-elles, de même, à l'acquéreur à titre particulier, ou au créancier hypothécaire, du tuteur ou du mari ? On verra, sous la section suivante, que l'affirmative est généralement enseignée pour les donations; mais que, toutefois, la jurisprudence de la Cour de cassation a varié sur la question, et que ses arrêts les plus récents ont été rendus dans le sens opposé. « Le crédit privé, dit M. Troplong, s'accommode mieux de cette seconde solution » (2).
847. Mais, si la question peut donner matière à controverse, avec le texte, même de l'art. 941, le doute doit s'augmenter avec celui de l'art. 3 de la loi du 23 mars 1865 ; ou plutôt, le texte si général de cet article, la pensée qui a inspiré la nouvelle loi, et qui a eu particulièrement en vue les intérêts du crédit foncier, doivent conduire à faire adopter,
(1) Gonf. Troplong, De la Transcr.,n°186.
(2) Des Donat., t, 2,n° 1187.
sans hésitation, pour les actes à titre onéreux, la dernière jurisprudence de la Cour de cassation, qui déclare que le créancier hypothécaire d'un donateur, chargé, comme mari, de faire transcrire ia donation qu'il a faite à sa femme ; que l'acquéreur, qui a acheté de ce même donateur un immeuble, ne sont pas des ayants cause du mari donateur, dans le sens de l'art. 941, mais, au contraire, des tiers ; et que, par suite, ils sont recevables à opposer à la , femme le défaut de transcription (1). Que dit, en effet, l'art. 3 précité ? Que, 'jusqu'à la transcription, les droits résultant d'un acte, sujet à transcription, ne peuvent être opposés aux tiers qui ont des droits sur l'immeuble, et qui les ont conservés, en se conformant aux lois. Et, sous ce mot tiers, on doit comprendre, comme on le verra par les développements qui vont suivre, les créanciers hypothécaires et les tiers acquéreurs, quoique, à un autre point de vue, il soit vrai de dire qu'ils ne sont que les ayants cause de celui de qi|i ils tiennent leur droit sur la chose.
848. Les créanciers chirographaires. du vendeur ou du donateur sont-ils des tiers, dans le sens de notre article?
La question est controversée, par rapport aux donations (Y. sous la section suivante) . Mais elle ne saurait plus l'être aujourd'hui, relativement du moins aux actes à titre onéreux; car elle a été législativement tranchée par l'art. 3 de la lot du 23 mars 1855» ainsi que nous l'apprend M. A. Debelleyme dans son rapport. « L'art. 4 (devenu l'art. 3), l'art. 4, dit-il, a été adopté dans son principe, sauf un changement de rédaction qui en précise le sens. Par ces mots : aux tiers qui ont des droits sur V immeuble, on a voulu écarter la prétention des créanciers chirographaires, qui auraient pu vouloir opposer le défaut de transcription. Ce droit leur
(i) Cass., 4 janv. 1830, aff. Lefaucheux ; 40 mars 1840, aff. Bordier ; Jur. gén., v* Disp. entre-vifs y etc., n° 1595.
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est refusé par le projet de loi » (1). Cf'efct de qu'a répété Irun des commissaires du Gouvernement, M. Rouher, dans la discussion. Les créanciers chirographaiïes, a-t-il dit, sont exclus du droit d'opposer le défaut de transcription, parce qu'ils n'ont pas de droits sur l'immeuble (2) .
Il est fâdile d'expliqué!* celte exclusion pronondée contre les créanciers chirographatres. Quel: a été le but de la lt)i du 23 mars 1855? C'est de proléger l'acquéreur, ou le créancier hypothécaire, contre la fraude dont ils eussent pu être victimes, eu achetant, ou en recevant en garantie, un immeuble sorti dû patrimoine de celui qui le vend, ofu qui l'hypothèque, par une aliénation antérieure restée occulte ; mais cette considératiod est inapplicable au créancier chirographaire, qUi a suivi la foi de son débiteur, qui n'a pris avec lui attcUuë sûreté, qui lui a laissé la faculté de disposer de tous ses immeubles, et qui, dès lori, n'a dû compter positivement sur la garantie d'aucun d'eux.
849. On admettait, cependant., dans l'ancien droit, les créanciers chirographaires à se prévaloir du défaut de Nantissement, comme il apparaît de ce pdssage du Répertoire : « La raison, qui, dans la thèse générale, fait préférer un second achetait* oti locataire, qui a riris saisine, à un premier, qui s'est mis Seulement en posSeksfon de fait, doit aussi faire décider qu'un bien vendu ou donné est sujet, entre tèstâains de l'acheteur ou donataire non réalisé, a toutes lés poursuites des créanciers, ménie chirographaires, du vendeur du donateur» (3). EtPauteurciteûriiirrêi : dé la Grand'Chambrc du Parletaenl de Paris m 1" juin lïtfS; qui, selon lui, aufait décidé dans ce feens. Mais ceHrrêt ii'ésf point topique, parce qu'il est relatif à un créancier hypothécaire.
(2) Séance du 15 janv. 1858; Monit-. du U.
(3) V° Nantissement, § 1, h° M la fin. ,
860. Et il n'importerai^ pour la4olutitfif qui ptécèdê, <}ue l'immeuble eût été déjà saisi jter de* créanciers chtrogra-* phaira do vendeur, au moment où il est revendiqué par utt acHetarar produisant du acto de vente non transcrit, mai* antérieur & la saisie, ou même à la tradsof iptiou du procèsterbal de saisie, puisque ce n'est qu'à partir de cette transi criptfem que le débiteur est dépouillé ât I* faculté d'aliéné* l'immeuble saisi (C. proc, 686). « L* saisie, coihmo lé fait remarquer M. Troplong, no donné pas au créancier qxii là pratique un droit réel sur le bien saisi ; le créancier chirographaire doit accepter les choses dans Têtat où la volonté de sm débiteur les & mises. Il n'a là faculté de saisir que ce dotit son débiteur a le droit de se dire propriétaire, et il faut qu'il respecte les contrats par lésquets le patrimoine de ce* lai-ci est légalement diminué » (1).
Ml. L'opinion contraire d, cependant, ses partidan*. Elle a été soutenue, notamment, par M. Bertauld, proffesseut ils Faculté de droit de Caen, dans un Recueil de jurisprudence.
Entré un acquéreur et un créancier saisissant, toême simple chirographaire, dit M. Bertauld, la préférence est due & celui qui le premier a fait transcrire. Par la transcription delà saisie, le créancier devient un tiers; il acquiert, à soft profit et au profit de fous les créanciers inscrits, lé droit de poursuivre la conversion en deniers du gage commun; et, si la transcription ne lui assure aucun droit de préférence, à rencontre même des autres créanciers chirographaires, elle l'abrite AU moins contre les conséquences de toute vente volontaire, ultérieure. H obtient la garantie réelle que le prix de l'immeuble sera affecté au paiement des dettes dû saisi.
(1) De la Transe?.* n° 147. €onf. Rivière et Huguet, Quest., n* 474$ Moorlon, Examen crit.,etc., Append., n°* 352, 337 et 358, et Rev. prat., 1. 1, p. 472 et s. ; Sellier, Comment., n° 302 ; Godoffre, Journal des Avoués,- 1. fc!, art. 4585.
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—S'il en était autrement, on arriverait, dans certains cas, à un singulier résultat. — Supposons, en effet, qu'un immeuble soit l'objet d'une saisie et de deux ventes successives, Tune antérieure à la transcription du procès-verbal de saisie, mais non transcrite. Dans cette hypothèse, la première vente sera préférée à la saisie ; mais elle cédera le pas à la seconde vente : d'un autre côté, cependant, la seconde vente ne sera point opposable au saisissant. Comment sortir de cette difficulté? Et auquel de ces trois intérêts accorder la préférence ? -
Je laisse M. Dalloz répondre à l'objection.
« Est-il bien vrai d'abord, dit-il, dans une note sur un arrêt de la Cour de Gaen du 1er mai 1858, aff. Gobard, que la transcription du procès-verbal de saisie ait l'effet que lui attribue M. Bertauld ; qu'elle transforme le droit du saisissant en un droit réel? Nous aurions quelque peine à l'admettre. Nous concevons parfaitement qu'un droit, qui par lui-même est réel, reçoive de la transcription le complément dont il a besoin pour être opposable aux tiers; mais que la transcription, qui n'est qu'une formalité, ait la puissance de changer la nature d'un droit, de convertir un droit personnel en un droit réel, cela nous paraît difficile à soutenir. — On peut, il est vrai, argumenter de l'art. 686 G. pr.; mais l'argument n'est point péremptoire. Il est, en effet, permis de penser que, si cet article annule les ventes faites par le saisi après la transcription du procès-verbal (de saisie), ce n'est pas parce que le saisissant possède alors un droit réel sur l'immeuble, mais seulement parce que la publicité donnée à la saisie fait planer sur la vente postérieure une présomption de fraude. On peut, ainsi, ne voir, dans l'art. 686 G. pr., qu'une application énergique du principe posé dans l'art. 1167 G. Nap.— Or, si le droit du créancier saisissant reste, après la transcription, ce qu'il était avant ; s'il ne s'est pas transformé en un droit réel, distinct et indépendant du droit du saisi, on doit en conclure que ce créancier ne peut invoquer
rkrt. 3 de la loi de 1855, qui ne dispose qu'en faveur des tiers ayant des droits sur r immeuble.
« Faisons, cependant, une concession : admettons qu'en effet, la transcription ait la vertu de faire subir au droit du saisissant une véritable métamorphose. Nous dirons alors à M. Bertauld : Pour .qu'il en soit ainsi ; pour que la transcription du procès-verbal produise un pareil effet, une condition est nécessaire : c'est que cette transcription ait pu être utilement faite. Or, nous soutenons que, du moment où il existait une vente, même non transcrite, la transcription de la saisie n'a pu être utilement faite. Supposons, en effet, qu'au moment de la saisie, la vente existât déjà. Cette vente était non avenue vis-à-vis des tiers ; mais elle était parfaitement valable, à l'égard du vendeur et de ses ayants cause. Ainsi, vis-à-vis des créanciers du vendeur, qui ne sont que ses ayants cause, l'immeuble avait cessé d'être dans son patrimoine. La saisie» qu'ils en ont faite ensuite, a donc été, dès ie principe, radicalement nulle, comme s'appliquant à un objet sur lequel ils n'avaient aucune action. Or, quel effet peut produire la transcription d'une telle saisie? Elle n'en peut, évidemment, produire aucun. La transcription n'a pas la puissance de donner la vie à un acte mort -né. — Supposons, maintenant, que la saisie ait précédé la vente. Tant qu'elle n'était pas transcrite, elle n'enlevait pas au saisi le droit de vendre, aux termes de l'art. 686 G. pr. Si donc il a vendu, la vente, même non transcrite, a eu pour effet immédiat de dépouiller le vendeur et ses ayants cause, par conséquent, le créancier saisissant, puisque, de l'aveu de tout le monde et de M. Bertauld lui-même, la saisie, par elle seule, ne confère point au saisissant un droit privatif et indépendant du droit du saisi, puisqu'elle n'en fait pas un tiers. La saisie a donc été frappée de mort par cette vente ; son objet lui a échappé; dès lors, la transcription n'a pu lui rendre ultérieurement la vie qu'elle a perdue.
« Examinons, maintenant, la difficulté qui pourrait naître
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du conflit d'une saisie transcrite avec deux ventes successives, dont la dernière, postérieure à la transcription du procès- verbal (de saisie), aurait seule été transcrite. Il Semble, Suivant M. Bertauld, qu'on se trouve, alors, enfermé (fans tin cercle vicieux, et que chacun des trois actes qui se trouvent en présence ne soit, un moment, victorieux dé l'un deé deux autres que pour êtte immédiatement vaincu par le troisième. Mais cette difficulté est purement imaginaire. D'après ce que nous venons dé dire, il faut élifoiner l'un des éléments du conflit,, c'est-à-dire la saisie. Elle tombe, en présence de là vente, métoe non transcrite, qtfi a été faite avant la transcription du procès-verbal (de saisie). Dès lofs, la lutte s'établit seulement entre les deux ventes, et c'est la première transcrite qui l'emporté... » (1).
852. La Faculté de droit de Dijon, dans ses observations sur le projet de réforme hypothécaire, avait proposé d'afccordèr aux créanciers cédulaires lé droit d'opposer le défaut de transcription, lorsqu'avaht cette transcription, ils auraient saisi immohilièrement les biens, « Les biens, mis sous la main dé justice, disait- elle, deviennent, pour lé saisissant, une sorte dégagé judiciaire qui réalise sa créance. Il acquiert, par là, un droit de suite, sinon de préférence, dont «né transcription tardive ne sâtfralt le dépouiller » (2). —Mais cela n'a point été fait.
853. On a Voulu distinguer, sur là questiorf, entre leé créanciers hypothécaires saisissants et les simples chîrogrApbaires.
Je laissé encore parler ici M. Dalltâ.
On objecte, dit-il, que lé créancier hypothécaire a Un droit réel sur l'immeuble ; qu'il est bien véritablement utt de dés
(1) D.F.8&&161. — Coaf. Trib. civ. de Nancy, 8 déc. 1896, aff. Antoine; D.p.58.3.61. — Contra, Amiens, 3aoûUH44r aff.Gayet; Jur. gén., y° Dispos, entre-vifs et te$t.y n° 1568.
(2) Dot. td. au rég. hyj>., t. 1*, p. 420.
tiift au profit desquels dispose l'art. 3 de la loi de 18&S ; qu'il est fondé, par conséquent, en vertu de cet article, à prétendre qtfela vente, faite par te propriétaire avant ta transcription du procès-verbal de saisie, toais qtti n'a été transcrite que? postérieurement , ne peut lui être opposée. Cette doetrihe est soutenue par MM, Mourton (1), Huguet(S) et Godoffre (3).
Cette distinction entré le créancier chirographaire et le créancier hypothécaire, qtiàfal aux effets de la saisie vis-à-vis de l'acquéreur, a été vivement combattue par d'autres jurisconsultes. Elle Va été, notamment, dans la Jurispr. de* cours imp. de Caeti et de Rouen, par M. Léon Bidard, l'un des rédacteurs en chef de ce recueil (4).
Et d'abord, dit M. tiidard, l'art. 686 C. pr., qui reconnaît an propriétaire saisi le droit d'aliéner utilement son immeuble jusqu'à la transcription de la saisie, ne fait aucune distinction; il disposé aussi bien pour le cas où le saisissant eàt un créancier hypothécaire que pour le cas où il est simplement créancier chitogrtfphaire. Ainsi, dahs (à première hypothèse, comcrie dans la Seconde, la vehte, faite après la saisie, mais avant la transcription du procès-Verbal de saisie, produit tout don effet, et là saisie est réputée non avenue. Toute la différence entre les deui cas, c'est que, dans te premier, le saisissant coàserve son droit hypothécaire et la faculté de Surenchérir' du dixième, tondis que, dahs le second, il reste simple chirographaire, et n'a pas ritème là ressource de la ttrénéhère*— Tel est le droit qui fêtai te de l'art. 686 G. pr. -*fl S'agit de Savoir iï là loi du 29 màrè Î833 y a dérogé, et k introduit, sur le point qui nous occupe, uû droit hdû-
(*) ReV. prat., t. 4f\ p. 41% et s.
(2) Consultation insérée dans la Bev. prat. , t. 4, p: 524,
CT Journal des Avoués, t. 83, p. 346, art, 3022.
(4) Observ. crii. sur l'arrêt de la (Jour de Caen du 1*' mai 1858.
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veau.— Or, Fart. 3 de la loi du 23 mars 18S5 porte simplement que, jusqu'à sa transcription, un acte de vente, pour ne parler que de l'espèce que nous avons prise pour exemple, « ne peut être opposé aux tiers qui ont des droits sur VimmeubUy et qui les ont conservés, en se conformant aux lois. » Et il n'y a rien là qui implique l'idée que l'on puisse ranger parmi les tiers le créancier hypothécaire qui a fait pratiquer et transcrire une saisie immobilière, pour lui accorder plus de droits que ne lui en donne son droit hypothécaire.
Ainsi, d'après cette opinion, reprend M. Dalloz, il est bien vrai que le créancier hypothécaire inscrit a, sur l'immeuble, un droit réel, et que la vente, non transcrite avant son inscription, ne pourra lui être opposée, mais en ce sens seulement que cette vente ne portera aucune atteinte à son droit hypothécaire, et qu'ainsi il pourra faire saisir l'immeuble entre les mains de tout tiers détenteur, le faire vendre et se faire payer sur le prix. Mais là s'arrête son droit; il ne va pas jusqu'à mettre obstacle à la disponibilité de l'immeuble eptre les mains du débiteur: celui-ci peut donc le vendre, même après la saisie opérée par le créancier hypothécaire; et, pourvu que la vente ait date certaine antérieure à la transcription du procès-verbal de saisie , elle produira tous ses effets; sauf le droit du créancier hypothécaire sur le prix, et sauf le droit qu'il a aussi de surenchérir du dixième.
Nous adoptons, dit l'auteur, cette opinion ; et, indépendamment des raisons qui viennent d'être présentées, le motif, qui particulièrement nous détermine, c'est que, s'il est incontestable que le créancier hypothécaire a, sur l'immeuble, un droit réel, ce n'est pas, néanmoins, en vertu de ce droit qu'il a procédé à la saisie. L'hypothèque n'est utile que visà-vis des autres créanciers, contre lesquels elle donne le droit de préférence, et vis-à-vis des tiers, contre lesquels elle donne le droit de suite. Mais, vis-à-vis du débiteur lui-même, et tant que l'immeuble reste dans ses mains, elle n'ajoute rien aux droits qui résultent de la simple qualité de créancier.
Le créancier hypothécaire n'a pas besoin, pour saisir, de faire appel à sou droit réel, à son droit spécial ; et; lorsqu'il saisit, ce D'est pas comme créancier hypothécaire, c'est comme simple créancier. Si donc il survient une vente avant la transcription du procès-verbal de saisie, sa saisie tombe, comme tomberait celle d'un créancier chirographaire ; seulement il conserve et peut exercer, contre l'acquéreur, tous les droits inhérents à son hypothèque. — Ainsi, pour en revenir à l'art. 3 de la loi du 23 mars 1855, le créancier hypothécaire est bien un tiers ayant des droits sur F immeuble, el les ayant conservés, en se conformant aux lois ; mais ces droits, quels sont-ils? C'est l'hypothèque et les droits qui en dépendent ; ce n'est pas la faculté de poursuivre et de mener à fin la vente, faculté qui est distincte et indépendante de l'hypothèque (1).
Je ne trouve rien à ajouter à ces excellentes raisons données par M. Dalloz (2).
854. Lorsqu'un immeuble, a été vendu ou donné, rébus integris, mais que Taequéreur ou le donataire n'a fait transcrire qu'après la déclaration de faillite de son auteur, cette transcription devra-t-elle être considérée comme tardive et inopposable à la masse?
Trois opinions, on pourrait même dire, quatre opinions différentes ont été émises sur la question.
855. Mais il faut écarter, tout d'abord, celle qui, confondant la transcription avec l'acte même pour lequel la trans-
(i) Rec. pér., loc. cit.
(2) Conf. Clerc, Armand Dalloz et Vergé, Formulaire du îîotariat, 4«édit., t. 2, p. 543, n°64, in fine; Angers, l,f déc. 1858, aff. Taranne et Renard; D.p.59.2.31, et, sur pourvoi, Req. 13 juinl8G0; D.p.GO. 1.352. — Contra, Caen, Vr mai 1858, aff. Gobard; D.P.58.2.1G1 , Besançon, 29 nov. 1858, aff. Cellard et Thiébault; D.p.59.2.33; Trib. civ.d'Altkirch, ... 1856, aff.Hertzog; 18 mai 1858, aff. Guilhot; D.p.58.3.61; Trib. civ. de Draguignan, 49 août 1859, aff! Gardiol; Trib. civ. deSaverne, 30 mars 1860, aff. Hausser; Journ. des Avoués, t. 85, année 1860, art. 96-1°, p. 461 et s.
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criptioD est exigée, regarde cette transcription panure inefficace, lorsqu'elle est intervenue avant le jugement déclaratif de la faillite, mais depuis l'époque déterminée par le tribunal de commerce comme étanf celle de la cessation des paiements, ou dans les dix jours qui ont précédé cette fpoque (G, corara. 446) , quoique l'acte sujet à transcription fût d'une date antérieure. Il est certain, en effet, qu'aujourd'hui c'est le jugement déclaratif de la faillite qui opère seul, et à partir de sa date, le dessaisissement du failli (G. pQmm. 443) : il en résulte, selon moi, qu'avant ce jugement, les créanciers chirographaires, sans droits d'aucune sor^ sur les biens de la faillite, sont sans qualité, aux termes de Ypftr £ de la loi du 23 mars 1853, pour opposer le défaut de transcription.
Il y a, dans ce sens, un assez grand nombre d'arrêts, tons rendus en matière de donation, et un seul arrêt contraire (1). Toutefois, je dois avertir que cette solution, pour les donations, est subordonnée à une autre question que j'examinerai sous la Section suivante, celle de savoir si les créanciers chirographaires ont qualité pour opposer au donataire le défaut de transcription. On comprend qu'avec l'affirmative sur cette dernière question, disparaît tout l'intérêt d# la première.
(1) Conf. Grenoble, 17 juin 1822, aff.Dossat; Jur. gén., v° Dispos, entre-vifs et test., n° 1568; Montpellier, 4 juin 1844, et, sur pourvoi, Req. 26 nov. 1845, aff. Vassal; D.p.45.2.121, et 46.1.53; Amiens, 3 août 1844, et, sur pourvoi, Req. 26 nov. 1845, aff.' Duchauffour ; Jur. gén., loc. cit., et D.p.46.1.53 ; Bourges, 9 août 1847, et, sur pourvoi, Req. 24 mai 1848, aff. Comitis; D.p.48.1.172; Rouen, 17 avril 1856, rapp. avec Req. 23 nov. 1859, aff. Huvey ; D.p.59.1.481 ; Coin-Dettsle, sur l'art. 941, n° 14 ; Troplong, Donat., n°" 1158 et s.; Saintespès-Lescot, Donat., n° 723; Dallez. Jur. gén., ïoc.cit.,n° 1556, et v° Faillite, n° 279 ; Massé et Vergé, sur Zacbariae, t. 3, § 480, note 11; Rivière et François, Expl., etc., 1er App., n° 17. — Cotitrà, Montpellier, 27 avril 1840, aff. Ricard; Jur. gén., v° Disposit. entrevifs, etc., n°1557; Bayle-Mouillard, sur Grenier, Donat., V 2, n° 168 bis, note a, 4e édit.; Esnault, des Faillites, 1. 1", n° 194.
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iam un arrêt de la Chambre des requêtes, du 93 npv* 1£89, favorable à oette thèse, que, je )e dis à l'avance, je <pe propose de combattre, a-t-il pu déclarer, en statuant sur un pourvoi dirigé contre un arrêt de la Cour d'Amiens, qui décidait implicitement, dans un de sas qaotifs, qu'une donation ne peut être transcrite après l'époque fixée pour la cessation de paiements, « que l'arrêt attaqué n'a pas eu à décider si, d'après l'art. 446 G» comm., la transcription d'une donation, opérée dans les dix jours qui précèdent l'ouverture de la faillite, était nulle ; qu'il s'est borné k juger que le début de transcription pouvait être opposé par les créanciers du donateur, et, par voie de conséquence, que le prix de l'immeuble, objet de la donation, devait appartenir à la masse du donateur, à l'exclusion de celle du donataire... » (1), Vais, eq ce qui concerne les actes à titre onéreux, la question de validité de la transcription, faite antérieurement au jugement déclaratif de la faillite, mais postérieurement à la cessation des paiements, reste entière, puisque la loi du 23 mars 1855 refuse aux créanciers chirographaires le droit de se prévaloir du début de transcription («tcprd, n° 848).
856. Voyons, maintenant, si le jugement déclaratif de faillite, seul et indépendamment de l'inscription que les syndics sont chargés de prendre, au nom de la masse des créanciers, sur les immeubles du failli (G. comm. 490), suffit pour conférer & ces créanciers le droit de faire déclarer inopérante, à leur égard, la transcription qui n'a été effectuée que depuis le jugement?
^'affirmative est enseignée par M. Troplong, « Toute la question, dit ce magistrat, est de savoir si, par le jugement déclaratif de faillite, les créanciers acquièrent un droit réel sur les biens de leur débiteur failli ; car, s'ils acquièrent un droit réel, ils passent dans la catégorie des
(1) Req. 23 nov. 1859, aff. Huvey ; D.p.59.1.481.
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tiers, et peuvent invoquer le défaut de transcription contre l'acheteur. Si, au contraire, ils restent simplement créanciers cbirograpbaires ; si, quoique ayant pris l'administration des biens du failli, ils n'ont sur ces biens aucun droit de propriété ou d'hypothèque, ils doivent subir un contrat d'aliénation certainement antérieur à la déclaration de faillite, comme leur débiteur lui-même serait tenu de l'exécuter » (1).
Le droit réel dont entend parler M. Troplong, c'est, il l'explique lui-même, un droit de propriété ou d'hypothéqué. —Par le jugement déclaratif de faillite, les créanciers acquièrent-ils un droit de propriété sur les biens du failli ? On ne l'a jamais prétendu. Le jugement déclaratif de faillite opère dessaisissement du failli, mais dessaisissement de Y administration seulement (C. comm. 443), non de la propriété de ses biens, qui continue de résider sur sa tête, M. Troplong ne le conteste pas. « Sans doute, dit-il, le débiteur reste propriétaire ; sans doute, il n'est que dessaisi, et non encore exproprié. Mais est-ce que la Justice ne l'a pas dessaisi pour que ses créanciers se paient sur cet actif .exclusivement affecté à leur droit? Est-ce que, quoique propriétaire, il peut diminuer le gage que la Justice a mis entre leà mains des créanciers, et qui doit leur servir de paiement?... » (2).
Non, certainement, répondrai-je : une fois la faillite déclarée, le débiteur failli ne peut plus aliéner. Mais telle n'est pas la question, puisque l'acte d'aliénation dont il s'agit est antérieur au jugement déclaratif de la faillite. L'effet du dessaisissement, opéré parce jugement, ne peut pas être mieux comparé, selon moi, qu'à celui d'une saisie. Or, je viens de dire (au n° 850), et c'est également l'opinion de M. Troplong, que la transcription, quoique faite postérieurement à la saisie, ne laisse pas que d'être efficace à l'égard des créanciers saisissants.
(1) De la Transcr., n° 148. V. aussi Donat. et Test., t. 3, n° 1162.
(2) Idem.
Cette analogie entre les effets du dessaisissement et ceux de la saisie a pareillement frappé MM. Rivière et Huguet.
« Les créanciers, disent-ils, sont, vis-à-vis de celui qui a acquis avant la faillite, dans une position à peu près semblable à celle où se trouveraient des créanciers chirographaires saisissants vis-à-vis de celui qui aurait acquis du saisi, avant la transcription de la saisie, et qui ne ferait transcrire son acte d'acquisition qu'après la transcription de la saisie. L'acquéreur aurait, évidemment, le droit de former une demande en distraction de l'immeuble, quoique la transcription de la saisie empêche le saisi de pouvoir aliéner (C. proc. 686). L'acquéreur , si les créanciers saisissants s'opposaient à sa demande, répondrait, avec juste raison : j'ai acquis dans un temps où le saisi avait le droit d'aliéner; et, quoique je n'aie pas transcrit avant la transcription de la saisie, vous ne pouvez pas, vous, simples créanciers chirograpbaires, vous prévaloir du défaut de transcription. La saisie et la transcription de cette saisie ne vous ont conféré aucun droit réel sur l'immeuble. Or, le même langage peut être tenu par l'acquéreur aux créanciers de la masse: si les biens de la faillite sont frappés d'indisponibilité entre les mains du failli, par suite du jugement déclaratif, les créanciers n'acquièrent cependant aucun droit particulier sur les immeubles dont la propriété continue toujours de résider sur la tête du failli... » (1).
Voilà pour le droit de propriété. Reste le droit d'hypothèque.
Sous le Code de commerce de 1807, on pensait assez généralement, que l'inscription que les syndics étaient chargés de prendre, au profit de la masse, sur les immeubles du failli (ancien art. 500), n'avait pour objet que de rendre plus notoire l'état de faillite, mais qu'elle ne conférait aucun droit hypothécaire. Je crois qu'il en est autrement, sous le nouveau Code de commerce, et qu'on doit décider, avec
(i) Quest., n° 192.
M. Renouard, premier rapporteur de la loi du 28 mai 1838, qu'aujourd'hui le jugement déclaratif dé faillite emporte hypothèque au profit de la ruasse ; hypothèque qui a quelque chose d'analogue au privilège de l'art. 2111, C.Nap. (1). Cette hypothèque est un droit réel; et, dès lors, il en résulte, jpour les Créanciers chirogtaphaires de la faillite, la faculté d'opposer à l'acquéreur, qui n'a pasfait transcrire, le défaut de transcription.
867. Mais à quelle condition, et à quel moment peuventils exercer cette faculté? Ce ne peut être, selon moi, qu'à la condition que cette hypothèque soit inscrite, et à dater seulement de l'i inscription. Il est incontestable, en effet, que, bien que l'hypothèque et l'inscription soient deux choses complètement distinctes, l'hypothèque cependant n'a d'existence, à Végard des tiers, que par l'inscription, lorsque la loi, comme dans le cas particulier, ne l'en a pas dispensée (2). Admettrait-on, par exemple, un créancier ayant hypothèque sur un immeuble, et qui aurait négligé de faire inscrire cette hypothèque, à exciper, contre l'acquéreur du même immeuble, du défaut de transcription? Certainement non, et l'acquéreur lui opposerait victorieusement les termes de l'art. 5 de la loi du 25 mars 1855, qui n'autorise à faire valoir cette exception que ceux « qui ont des droits sur l'immeuble, et qui les ont conservés, en se conformant aux lois, » c'est-à-dire en transcrivant, lorsqu'il s'agit d'un acquéreur ; en prenant inscription, lorsqu'il s'agit d'un créancier hypothécaire. Il n'y a pas de raison, me scmblc-t-il, pour qu'il en soit autrement des créanciers chirograpbàires de la faillite, relativemen l à l'hypothèque de l'art. 490.
(i) Mon Traité des Priv. et Hyp., inédit. — Conf. Renouard, Des FailL, sur l'art. 400, n* », t. 1, 3° écKt.; Esnault, DesPaill., t. *, nM 350 et *; Dalloa, Jur, géû., v° Faillite, n° 40i> et v° Priv. et hyp., n°1095.— Contra, Bédarride, Des Faillit. 1, n° 416; Boiteux, sur Boulay-Paty, Des Faiil., 1. 1, n°377.
(2) Mon Traité des Priv. et Hyp., inédit; Jur. gcn., v° Priv. et Ayp», n° 1370.
M. Tropk)Dg objecte qu'il faut aller chercher la solution de la question, non dans la loi du 23 mars 1855, mais uniquement dans le Code de commerce. « La faillite, dit-il, a été organisée par une loi spéciale ; elle forme un système complet, qui ne doit pas être dérangé par une loi étrangère» Or, d'après le Gode de commerce, le dessaisissement du débiteur date du jugement déclaratif de faillite, et non de l'inscription prise en vertu de ce jugement. Une fois la faillite judiciairement déclarée, tous les droits sont fixés et arrêtés ( les hypothèques elles-mêmes, quoique valablement acquise*, ne peuvent plus être inscrites (art. 448 G. comm.); tant il est vrai que le jugement déclaratif de la faillite est un moment décisif et suprême d'où résulte une ligne de séparation infranchissable ! Et où en serait-on, s'écrie Fauteur, si la faculté, pour un tiers acquéreur, de transcrire son contrat n'était pas paralysée en même temps que la faculté, pour un créancier, d'inscrire son hypothèque? Que deviendrait l'harmonie de la loi, et combien son unité ne serait-elle pas brisée, sans motif raisonnable? Le dessaisissement du débiteur ne serait pas complet ; les intérêts de la masse pourraient être compromis par la négligence des syndics à requérir inscription. » (1).
* Mais que M. Troplong me permette de répondre, en conservant la déférence qui est due aux opinions d'un jurisconsulte aussi éminent, qu'il me semble impossible, dans une question de transcription, d'exclure la loi du 23 mars 1855. Et à quelle autre loi faut-il aller demander la solution de cette question, puisque l'acquéreur, avant cette loi, et sous l'empire du Code de commerce, n'était pas soumis à la trans* eriplion? — « Le dessaisissement du débiteur, dit M. TW plong, date du jugement déclaratif de faillite, et non de l'inscription prise en vertu de ce jugement ! » — Gela est vrai ; mais ce n'est pas de ce dessaisissement, selon moi, que naît,
fi) De la Transcr., n° Hfl.
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pour les créanciers chirographaires, le droit d'opposer à un acquéreur, dont le titre est antérieur à la faillite, la nontranscription de son contrat; ce droit, ils ne le puisent que dans l'hypothèque que la loi leur concède sur les immeubles du failli, hypothèque qui se rattache, à la vérité, au dessaisissement, qui en est la conséquence, mais qu'il ne faut pas confondre, pour cela, avec le dessaisissement, lequel ne fait autre chose, comme le déclare l'art. 443 du Gode de commerce, que dépouiller le failli de l'administration de ses biens pour la transporter à ses créancière.
M. Troplong invoque, comme argument d'analogie, l'art 448 C. comm., aux termes duquel les droits d' hypothèque et de privilège, valablement acquis, ne peuvent être inscrits que jusqu'au jour du jugement déclaratif de la faillite. — Mais on peut répondre, d'abord, avec MM. Rivière et Huguet, que la disposition ne concerne nommément que le privilège et l'hypothèque, et, qu'en matière de déchéance, tout raisonnement par analogie doit être rigoureusement interdit. —Il faut ajouter ensuite, ce qui vaut mieux, que les raisons ne sont pas les mêmes pour les deux cas. La faillite est un naufrage commun, et Ton conçoit que des créanciers, qui ont négligé d'assurer leurs droits avant la faillite, ne puissent se faire, après la faillite déclarée, un sort meilleur, aux dépens des autres. Mais la situation d'un acquéreur, qui n'a pas fait transcrire, est différente: ce n'est pas lui qui veut appauvrir la faillite pour en profiter, c'est, au contraire, la faillite qui veut s'enrichir à ses dépens, La cause de cet acquéreur est donc favorable ; et, dès qu'il se trouve protégé par les principes qui régissent la transcription, ce sont ces principes qu'on doit lui appliquer, non ceux qui regardent l'hypothèque (1).
(!) Conf. Coin-Delislo, sur l'art. 941 , n°14; Dalloz, Jur. gén., v° . DUposit. entre-vifs et lest., n°1536 ; Rivière et François, Explic.,etc.; n° (H) ; Rivière et Huguet, Uuest., nos 189 et s.; Lesenne, Comment. \
8S8. La jurisprudence n'a point encore eu à se prononcer directement sur la difficulté ; et les arrêts mentionnés plus haut (n* 855, note 1), quoique se rapprochant delà question, ne peuvent cependant être invoqués, ni dans un sens, ni dans l'autre. MM. Rivière et Huguet citent un arrêt de la Cour de Paris, du 28 juin 1855, aff. faillite Godillot, lequel aurait jugé « que la disposition de l'art. 445 G. comm», qui dessaisit le failli, du jour de la faillite, de l'administration de ses biens, pour l'attribuer à des syndics, dans l'intérêt de la masse de ses créanciers, opère une véritable main-mise sur les biens du failli au profit de cette masse, qui est ainsi comprise sous la dénomination de tien portée en l'art. 1690 C. Nap.; » qu'en conséquence, la cession d'une créance faite par un individu , tombé depuis en faillite, n'est pas opposable à la masse de ce dernier, si elle n'a été enregistrée et signifiée au débiteur cédé que postérieurement au jugement déclaratif de la faillite (1). Mais MM. Rivière et Huguet déclinent l'autorité de cet arrêt par deux raisons : la première, parce que la cession n'ayant été enregistrée qu'après le jugement déclaratif de la faillite, manquait de date certaine ; la seconde, parce que les termes de l'art. 5 delà loi du 23 mars 1855 ne sont pas les mêmes que ceux de l'art. 1690 C. Nap. D'après cette dernière disposition, disent-ils, ce sont les tiers, en général, qui peuvent se prévaloir du défaut de notification; tandis que, d'après celle de l'art. 3 de la loi du 25 mars, il n'y a que les tiers, ayant des droits sur
n8 68.— Contra, Troplong, loc. cit., otaussi Donat.. t. 2,n0,1159ets.;
Zachariœ, t. 5, §704, p. 329, note 18, édit. Aubry etRau ; Sellier,
Comment., n0,309 et 310.
(I) Paris, 28 juin 1855, aff. faillite Godillot; Journal du droit
commercial, par MM. Rivière et Huguet, année 1855, 2e part., p. 123.
II 7 a d'autres arrêta dans le môme sens : Y., notamment, un arrêt de
la eh. cnr. de la Cour de cass. du 4 janv. 1847, aff. Laurent ; D.p.47. 1.130.
lyimmeuUe> qui aient le droit d'opposer le défaut de transcription.
Cette réponse me semble péremptoire.
859. M. Mourlon se montre encore plus favorable à Vàc* quéreur : il refuse, dans tous les cas, aux créanciers chiro* graphairea de la faillite le droit de se prévaloir du défaut de transcription (1). — Mais cette opinion ne pourrait se soutenir qu'en admettant que l'inscription que les syndics sont chargés de prendre, au nom de la masse, sur les immeubles du failli, n'a pour objet que de donner une plus grande pu< blicité à la faillite, sans conférer à la masse aucun droit hypothécaire * opinion que j'ai combattue.
860. La solution serait la même, si, au lieu d'une vente ou d'une donation, c'était un droit d'antiehrtsa qui eût été concédé par le failli, avant la cessation de sea paiements, et que le créancier antîcbrésiste n'eût fait transcrire qu'après le jugement déclaratif de la faillite. J'ai dit suprd, n° 406, qu'il résulte implicitement de l'art, â de la loi du 83 mars 1855., qui soumet à la transcription les actes constitutifs de droits d'anticbrèse, que le créancier antîcbrésiste a, sur la chose, un droit qui le rend préférable aux créanciers hypothécaires postérieurs; à plus forte raison, aux simples cbirographaires, soit antérieurs, soit postérieurs» Ce droit, à la vérité, est subordonné, par rapport aux tiers, à la formalité de la transcription; mais alors se présente l'unique question de savoir jusqu'à quel moment, en cas de faillite du débiteur, cette transcription peut utilement intervenir ; et la difficulté, par conséquent, se résout par la distinction que j'ai faite aux numéros précédents; c'est-à-dire que la transcription sera ou ne sera pas opposable à la masse, suivant qu'elle aura précédé ou suivi l'inscription prise, au nom de celle-ci, en vertu de l'art. 490, C. comm.
(1) Examen cri t., etc., App., n° 344-, à la note.
m M TJW1SCR1WNQ*. —< N° 865. 8©
8$1. Si la failli^ se Iwniae par un oonoordat, l'achûtenr qui n'aura [fût transcrire la vente qu'après l'inscription prise, au nom de la masse, par les ayndicq, reprendra ses droits contre le failli concordataire, son, vendeur ; mais il se trouvera primé, sur l'immeuble, par l'hypothèque inscrit*!} au nom de la masse,, et que conserve le jugement d'homologation du concordat, à moins qu'il n'en ait été décidé au* trement par le concordat (G. eomm. 517) (1).
862. Entre acquéreurs successifs d'un immeuble, qui n'wl fait transcrire ni l'un ai l'autre, il. faut appliquer la régla : prior fewporè, petier jure. On. reste sous l'empire des principes du Gode Napoléon, et ce serait bien vainement que le second acquéreur, dirait au premier : « Si vous avisa fait transcrire votre acte de vente, j'aurais connu la première aliénation, eà je n'aurais point acheté ; c'est donc par votre faute que j'ai été induit en erreur ; vous me devez, à oe titre, des dommages^intérèts ; et l'équivalent de ces dommages intérêts, c'est que je puisse ne faire préférer à vous dans la propriété de l'immeuble. »
Le premier acquéreur répondra : « La transcription était pour moi <|e pore faculté (attprd, u* 34) : la seule peine que put me faire eaeourrr le défaut de transcription, s'était le risque de me voir préférer un autre acquéreur, qui aurait fait transcrire avant moi. Vous n'êtes pas dans ce cas, puisque vous avez à vous reprocher la même négligence, et vous ne pouvez pas invoquer contre moi la disposition de l'art. 5 de la loi du 85 mars 1855, parce que, si vous êtes un tiers, par rapport à moi, et que vous ayez des droits sur l'immeuble, vous ne les aVez pas conservés, en vota conformant aux loi*, c'est*i-tdire en faisant transcrire. » (2)
Le second acquéreur, dans le cas qui précède, n'a
(4) Conf. Troplong,De la Transcr., n°iS0- (2) Conf. Bressolles, Exposé, etc., n° 42; Troplong, De la Transcr., a°15i.
que son recours, tel que de droit, contre son vendeur (G. Nap., 1626 et s.); et il pourra même obtenir contre lui la contrainte par corps, à raison du steliionat que le vendeur a commis, en vendant successivement la même chose à deux personnes (2059), s'il a été lui-même de bonne foi (1).
864. Mais si, au contraire, le second acquéreur avait fait transcrire avant le premier, il lui serait préférable; et le premier acquéreur ne pourrait pas lui opposer la règle : nemo plus juri$ ad aKum transferre potest quàm ipse haberet (L. 54, D., De reg.jur.); car c'est précisément l'abrogation de cette règle, lorsqu'il s'agit de l'intérêt des tiers, que la loi sur la transcription a eu en vue.
« Dana l'état actuel des choses, disait M. A. Debelleyme, dans son rapport au Corps législatif, rien ne révèle, d'une manière certaine et publique, quel est le propriétaire d'ua immeuble : il n'existe aucun moyen de s'assurer de la vérité à cet égard ; et, en traitant avec celui qui a toutes les apparences du droit de propriété, on n'est jamais sûr de traiter avec le véritable propriétaire.... Un acquéreur de bonne foi, malgré l'authenticité et la publicité de son acte, de sa mise en possession, et le paiement régulier de son prix, . n'est jamais sûr de ne pas être évincé, même au bout de plusieurs années, par un acquéreur précédent qui s'est laissé ignorer, et dont l'acte sous seing privé, tenu secret, aura acquis date certaine par un enregistrement clandestin, opéré à deux cents lieues peut-être du domicile du vendeur ou de la situalion de l'immeuble... Tous ces dangers disparaîtraient, si l'existence du droit de propriété était révélée au public par un signe positif et certain.. .. Rien ne peut donner un signalement plus exact et plus certain du droit de propriété que la transcription sur un registre public de toutes les mutations de la propriété, de ses démembrements et de ses charges; et
(1) Troplong, De laTranscr., n°M98eti99.
c'est ainsi que la transcription se justifie, et qu'elle se présente comme le correctif efficace du vice de la loi... » (1)
865. Il va de soi que le premier acquéreur, ainsi évincé par le second, a, comme au n°863, une action personnelle contre son vendeur, à raison de la garantie qui lui est due par ce dernier, puisque, respectivement aux parties, le contrat de vente est indépendant de la transcription {suprd, n° 835) . Le vendeur ne pourrait pas lui dire qu'il est en faute de n'avoir pas transcrit immédiatement son contrat, et que c'est à sa négligence qu'est due l'éviction qu'il souffre : une pareille objection, que j'ai précédemment réfutée (ntprd, n° 862) ♦ sied encore moins, dans la bouche du vendeur, qui s'est rendu coupable de stellionat, et qui ne saurait ainsi se faire une arme de sa mauvaise foi, que dans la bouche d'un second acquéreur, opposant à un premier le défaut de transcription, bien qu'il n'ait pas fait transcrire lui-même (2).
866. On a vu suprâ, n°266, que l'apport, fait en société, d'un immeuble parTun des associés,rend la société propriétaire de cet immeuble; d'où il suit que la société, comme le fait observer M. Lesenne, « est un tiers, relativement à un acheteur du même immeuble, qui aurait un titre antérieur ou même postérieur au sien : cet acheteur, par conséquent, ne primera la société qu'à la condition d'avoir fait transcrire son acte d'achat avant la transcription de l'acte de société » (3).
867. Si, au lieu d'un second acquéreur, c'était un donataire, ayant fait transcrire sa donation, qui se trouvât en face d'an premier acquéreur, pourrait-il opposer à ce dernier le défaut de transcription?
Cette difficulté se rattache à une question fort controversée, à la question de savoir si, de donataire à donataire, l'excep-
(1) D.p.55.4.29, n°M9,20et21.
(2) Conf. Troptong,De laTranscr., n» 197 ; Bressolles, Exposé, etc.,
(3) Comment., n° 61.
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tioo de non-transcription peut être invoquée? Je l'examinera1 sous la section suivante; mais j'indique, de suite, dans quel sens je dois la résoudre. Le second donataire, selon moi, a le même droit qu'un tiers acquéreur d'opposer au premier donataire le défaut de transcription.
868». Mais de ce que, dans mon opinion, le second doua* taire, qui a fait transcrire son titre, dptt l'emporter sur le premier qui n'a pas fait transorire le sien, il n'en jésuite pas rigoureusement qu'il doive également l'emporter sur un premier acquéreur qui a négligé de faire transcrire; car ce dernier, qui a acquis à titra onéreux, mérite plus de favevr que le donataire, qui a acquis & titre gratuit, « Pour l'un» il s'a* git de ne pas perdre : certat de damno vitando ; pour l'autre, il ne s'agit que d'obtenir le bénéfice d'une libéralité : certet de luero captando » (1). La loi qui a rétabli la transcription, peut* on ajouter avec M. Troplong, n'a eu en vue que « de favoriser le crédit foncier et de protéger ceux qui ont traité à titre onéreux » (2) .
J'estime, néanmoins, que la solution doit être la même. Si l'on ne peut nier, en effet, que l'intérêt du prêteur ait été l'objet principal de la loi du 23 mars 1856, on ne saurait oantester, d'un autre côté, que l'art. S de cette loi p'a.faii aueune distinction entre le titre gratuit et le titre onéreux ; qu'il a, au contraire, généralisé son principe, en disant que» « jusqu'à la transcription, les droits résultant des actes et jugements énoncés aux articles précédents (o'estfà-dire susceptibles d'être transcrits) ne peuvent être opposés aux tiers qui ont des droits sur l'immeuble, et qui les oat oon* serves, en se conformant aux lois. » Est-ce que, d'ailleurs, le donataire, qui, après s'être conformé à la loi, a dû compter
(i) Observ. delà Cour de Montpellier; Docum. rel. au rég. hyp., t. 1 , p. 336.
(2) De la .Transcr., n° 454.— Conf. Lemarcis, Comment., p. 24, n° 6; Sellier, Comment., n° 303.
iur an titre incommutable, qui a fait entrer l'immeuble dans ses biens, qui l'a augmenté, qui l'a amélioré, qui Ta donné en établissement à l'un de ses enfants, ou qui l'a aliéné, et an a, de bonne foi, consommé le pcix, ne mérite pas autant la protection de la loi qu'un acquéreur négligent, qui s'est volontairement exposé à tous les risques pouvant résulter de l'improbité de son vendeur? Ainsi que le disent MM. Rivière et Hoguet, « lorsqu'il s'agit d'un prêt, la question de crédit foncier se trouve directement et immédiatement engagée dans celle de savoir si la formalité de la transcription sera ou ne sera pas exigée. Mais, quand une vente est consentie, la question de crédit n'existe que médiatement; c'est-à-dire qu'il est important d'exiger la transcription, d'abord dans l'intérêt de l'acquéreur, et ensuite dans celui des créanciers qui pourront prêter à l'acquéreur, et qui courraient la chance ffètre évincés si, la transcription n'étant pas nécessaire pour saisir un premier acquéreur, le second avait acheté l'immeuble sur lequel il a emprunté, alors que cet immeuble aurait déjà été l'objet d'une première vente. Or, le donataire ne peut-il pas, loi aussi, emprunter et consentir des hypothèques sur le bien qui lui a été donné, et ses créanciers hypothécaires ne seraient-ils pas exposés aux mêmes évictions? La considéra* tiontirée du crédit foncier n'a dono elle-même aucune force. Elle ne pourrait, d'ailleurs, seule, suffire pour lutter contre un texte qui, par sa formule expresse et énergique, résiste à toute considération » (1).
La loi du 25 mars n'a fait que reproduire, en l'étendant, le principe de la loi de brumaire , elle a été conçue évidemment, et on l'a assez répété dans l'Exposé des motifs, dans le Rapport et dans la discussion, dans le même esprit que
(1) Quest., noi 177 et s.— Gonf. Rivière et François, Explie., ete., q° 45 ; Lesenne, Gomment., n« 69.
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cette loi. On a vu, suprd, n° 855 (1), que l'art. S de la loi nouvelle n'était presque que la copie littérale de l'art. 26 de la loi de Tan vu. Or, « on ne peu t douter, dit Merlin, que, par cette disposition (celle de l'art. 26 précité), la loi du 11 bru m. an vu n'entendit préférer un second donataire, dont le titré serait transcrit, à un premier donataire qui n'aurait pas fait revêtir le sien de la formalité de la transcription » (2).
M. Troplong ne se rend pas à cette objection : « Nous répondrons, dit-il, que M. Merlin avaitraisonsouslaloidel'anvn, et que nous n'avons pag tort sous la loi du 23 mars 18S5 : celle-ci n'a pas, en tout, pris la loi de l'an vu pour son type; elle en diffère spécialement par son art. 11, lequel maintient les dispositions du Gode Napoléon sur la transcription des donations, dispositions qui se séparent, en des points notablés, de la loi de l'an vu » (3) .
Mais j'ai établi précédemment (n° 681) que, si les auteurs de la loi de 1835 avaient déclaré, par l'art. 11 de cette loi, « qu'il n'était point dérogé aux dispositions du Gode Napoléon relatives à la transcription des actes portant donation, ou contenant des dispositions à charge de rendre, » ce renvoi au Gode Napoléon indiquait moins une opposition de principes qu'un désir, chez le législateur, de ne pas inutilement se répéter. En tout cas, ce ne serait pas ici le Gode Napoléon qu'on pourrait invoquer; car ce ne sont pas deux donataires qui sont en présence, mais un donataire et un acquéreur ; et ce dernier ne saurait se prévaloir, en supposant que l'art. 941 dût être interprété comme le fait M. Troplong, de dispositions qui n'ont pas été faites pour lui, puisque, sous le Code Napoléon, l'acquéreur n'avait pas besoin de transcrire pour consolider son titre vis-à-vis des tiers.
(1) V. aussi le Résumé historique, en tête du premier volume, p. xxxvm et xxxix.
(2) Quest. de droit, v° Trantcription, § 6, n° 3.
(3) De la Transcr., n° IBS.
869. Il est un autre argument de l'émincnt magistrat auquel je dois répondre. Que gagnerait, dit-il, au n° 156, l le donataire à opposer le défaut de transcription? L'acheteur aurait toujours contre lui l'action paulienne, pour faire tomber une donation faite en fraude de ses droits, sans qu'il y eût à s'inquiéter de la complicité du donataire. Victorieux par l'exception de non-transcription , le donataire serait vaincu par l'action paulienne, et ce serait le cas de lui appliquer la règle : Quem de eviclione tenet actio, eumdem agentcm repellxl cxceplio.
Ceci, me semble, est une autre question. Mais, d'ailleurs, s'il est vrai que les créanciers puissent faire annuler une donation faite en fraude de leurs droits, sans avoir besoin de prouver que le donataire ait participé à la fraude (1), cela ne peut passe dire de toute espèce de donations, des constitutions dotales, par exemple, qui sont les plus communes, et qui sont toujours réputées, au moins à l'égard du mari, faites à litre onéreux (L. 25, § 1, D., quœ in fraud. cred.) (2). — D'un autre côté, la donation n'est réputée faite en fraude des créanciers que si le donateur était insolvable au moment de la donation, si solvendo non si(, disent les lois romaines (▼. L. 6, §§ 11 et 12 ; L. 16 ; L. 17, § 1, D., quœ in fraud. cred.)* L'acquéreur, évincé par le donataire, faute de transcription, ne pourra donc pas invoquer l'action paulienne par cela seul qu'il aura été trompé par son vendeur, s'il ne prouve, en même temps, deux choses : la première, que l'insolvabilité de ce dernier rend tout recours contre lui impossible; la seconde, que cette insolvabilité existait dès l'époque où la donation a eu lieu.
(1) Pothier, Donat. entre-vifs, sect. 3, § 2 ; Jur. gén., v° Obligation,
ow 9o4 et s.
(2) Jor. gén., v'^Contr. de rnar., n* 3170, et Disposit. entre-vifs et test., nM2239 et s. V., cependant, en sens contraire, ce dernier mot, n* 2246 et s., 2273 et s.
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870. D'après les art 942 et 1070, C. Nap., le défaut de transcription peut être opposé aux femmes mariées, aux mineurs, aux interdits et autres incapables, sauf le recours de ces derniers contre leurs maris, tuteurs, curateurs ou administrateurs {N.iuprd, n0i 724 et s., 7S8 et s, et 754) t Quoique l'art. 3 de la loi du 23 mars 18S8 n'ait rien dit à cet égard, il est certain <}tie le principe est le même pour les actes à titre onéreux que pour les actes à titre gratuit (1).
871. J'ai dit supra, n° 864, qu'entre deux acquéreurs du même immeuble, qui l'ont acheté successivement du même propriétaire, c'était celui qui avait fait transcrire le premier qui était préférable, quoique son titre fût le moins ancien» Mais, pour qu'il. en soit ainsi, faut-il que le second acquéreur ait ignoré, au moment où il achetait, la vente antérieure faite au premier?.
La négative me paraît certaine : c'est le sentiment gé- » néral des auteurs (2) , et la doctrine admise par la jurisprudence (3). Bien plus, elle est établie, pour les donations contenant charge de rendre, par un texte précis du Gode Na-
(i) Coaf. Lesenne, Comment., n° 82.
(2) Duranton, t. 8, n°514; Grenier, Donat., t. 3, n°38i, 4° édit.j Bayle - Mouillard , sur Grenier, t. 2 , n° 167, note a ; Guilhon , Donat., n° 564; Pôujol, sur Fart, 944, n*l ; Troplong, Donat., t. 3 , n1 4481; Zachariae, t. 5, § 704, note 32, édit. Aubry etRau; Saintespès- Lescot, Donat., n° 728 ; Dalloz, Jur. gén., v° Disposit. entre-vifs et test., n° 4570, et v° Subst., n° 349. — Contra, Coin-Delisle, sur l'art. 944, n° 24. D'après ce dernier auteur, la décision dépend des circonstances.
(3) Rej., 3 therm. an xitf, aff. Girard; Jur. gén., y0 Vente, n°465 Rennes, 42 août 4842, aff. Mazurals; Bruxelles, 3 avril 4830, aff Damer ; Grenoble, 44 juill. 4824, aff. Camand ; Nîmes, 27 juin 4842 aff. Rajeauge; Jur. gén., v° Disposit. entre-vifs et test., n° 4570 Caen, 28 déc. 4835, aff. Barassin; D.p.49.2.202j Limoges, 46 mai 4839, aff. Redon; Montpellier, 9 mai 1843, aff. Glandy; D.p.45.4.507; Caen, 9nov. 4847, aff. Vautier; D.p.48.2.12. V. aussi Req., 24 fév. 4828, aff. Lignières; Jur. gén., loc.cit., n°4374.
poléon, fart. 1071 , ainsi conçu : « Le défaut de transcription ne pourra être suppléé, ni regardé comme couvert, par la connaissance que les créanciers ou les tiers acquéreurs pourraient avoir eue de la disposition par d'autres voies que celle de la transcription. » Cet article est la reproduction, on peut dire littérale, de l'art. 33 du tit. 2 de l'Ordonnance de 1747, sur les Substitutions. Or, cette disposition n'avait pas été introduite, dans l'Ordonnance, comme une disposition spéciale à la matière des substitutions; elle avait un caractère général qui ressort des motifs mêmes de la disposa t ion. Où a pensé, en effet, qu'admettre l'exception tirée de la connaissance personnelle qu'aurait eue de la donation celui qui oppose le défaut de transcription, ce serait, d'uue part, ouvrir la porte à des contestations sans nombre et livrer l'appréciation de ce fait à tous les dangers de la preuve testimoniale; d'autre part, affaiblir le principe de publicité établi, comme une mesure d'ordre public, dans l'intérêt des tiers. 873. Aussi l'opinion qui prévalait, dans l'ancien droit, sur la question, dès avant l'Ordonnance de 1747, était-elle qu'on ne pouvait suppléer à la formalité de l'insinuation par aucune équipollence. C'était l'avis de Ricard, de Pothier, préféré à l'avis contraire de Coquille et de Furgole. « ... Il suffit, dit Pothier, que les Ordonnances aient introduit ce moyen (l'insinuation) de rendre publiques le3 donations, pour qu'il ne puisse être accompli par l'équipollence, et pour que tous ceux qui ont intérêt à la publicité de la donation, quelque connaissance particulière qu'ils en aient, soient reçus à en prétendre cause d'ignorance, tant qu'elle n'est pas publique par le moyen que la loi a introduit pour sa publicité.— On peut encore dire, ajoute-t-il/que, depuis que les Ordonnances ont introduit l'insinuation, pour éviter qu'il ne se fit des donations simulées, il résulte du défaut d'insinuation une présomption que les donations qu'on a voulu tenir cachées, en ne les faisant pas insinuer, sont des donations simulées» et ceux-mêmc qui en ont connaissance ont
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droit d'eu porter ce jugement, et par conséquent d opposer le défaut d'insinuation » (1).
875. On suivait, au témoignage de Merlin, une jurisprudence contraire, dans les pays de nantissement : « Si le même fief, dit Cogaiaux, dans sa Pratique du retrait, p. 97, aélé vendu à deux diverses personnes, et que le second acheteur ait su, lors de son contrat, que la vente du même fief était déjà faite à un autre, quoique ce second en ait été le premier investi,.... il est certain qu'en ce cas, la seconde vente est nulle, et que le second acheteur est tenu de remettre le fief acheté au premier; car la loi 15, C, De rei tindic, n'a lieu qu'entre des acquéreurs de bonne foi... » (2).
874. Mais il n'y a rien à inférer de la pratique spéciale des pays de nantissement, dispensés, par une disposition formelle de l'Ordonnance de 1751, delà formalité de l'insinuation. « N'entendons, portait l'art. 33 de cette Ordonnance, comprendre, dans les dispositions des articles précédents qui concernent l'insinuation, les pays du ressort de notre Cour de parlement de Flandre * (3).
875. Les auteurs du Code ont emprunté, comme on Ta vu, à l'Ordonnance sur les substitutions la disposition de l'art. 1071 ; mais, en maintenant cet article au chapitre qui
(1) Des Donat. entre-vifs, sect. 2, § 4, in fine. V. aussi le Tr. des Subst., sect. 1, art. 4, g 6.— Gonf. Ricard, Donat., part. lr% n* 1248 et s., et son annotateur Bergier; Boutaric, sur l'art. 27 de l'Ordonn. de 1731 ; arrêt du Parlement de Paris, en robes rouges, du 21 mars 1595, cité par Ricard. — Contra, Coquille, sur la Coût, du Nivernais, tit. des Donat., art. 8, et Quest. 165 ; Furgole, sur l'art. 23 de Tord, de 1731 ; arrêt du Parlement de Provence, du 16 juin 1651, rapporté parBoniface, t.l, liv. 7, tit. 2, cb. 14; Thôveneau, sur les Ordonn., îiv. 2, tit. 6, art. 3, v° Autrement seront nulles.
(2) Rép., v° Nantissement , § 1, n* 2. — Conf. Arrêt du Conseil souverain de Mons, du 26 juin 1710.
(3) La même exemption fut étendue à la province de l'Artois, par une Déclaration du roi du 17 janv. 1736. V. le Rép., v° Donation, sect. 5, §2, n* !)-!•.
traite des substitutions fidéicommissaires, ils l'y ont maintenu, avec ce caractère de généralité qu'il avait dans l'Or* donnance de 1747, ce qui permet aujourd'hui de l'appliquer aux transmissions à titre onéreux comme aux transmissions à titre gratuit.
876. Telle était également l'opinion exprimée par tyl. de Vatimesnilj dans la discussion du projet de réforme hypothécaire de 1850. « Lorsqu'il y a, disait-il, une formalité qui a été créée dans l'intérêt public, pour que l'aliénation produise tous ses effets, on n'a plus & rechercher si la personne, qui veut se prévaloir de l'absence ou de l'inobservation de cette disposition, a eu connaissance, ou non, de cette aliénation. Non : dès que la formalité n'a pas été remplie, par cela seul qu'elle est d'ordre public, tout le monde a le droit de s'en prévaloir. C'est ce que les tribunaux décident tous les jours, relativement à l'enregistrement L'enregistrement est une condition substantielle aussi pour donner date certaine aux actes. S'il y avait deux contrats de vente, dont l'un eût été enregistré avant l'autre, quoique celui qui aurait été enregistré le premier fût postérieur, en date, de quelques jours à l'autre, est-ce que Ton pourrait dire à celui qui a fait enregistrer son contrat le premier : vous avez eu connaissance du premier contrat ? Non, on ne pourrait pas le dire; cela a été jugé maintes fois, parce que l'enregistrement est une formalité substantielle, une formalité établie dans l'intérêt public, et que tout le monde a le droit de se prévaloir de l'absence de cette formalité. Il en est de même de la transcription, à plus forte raison, que de l'enregistrement... » (1).
877. Il n'y a rien, dans la loi du 25 mars 1855, qui s'oppose và cette solution : tout au contraire, le silence que garde le législateur sur ce point doit faire présumer qu'il a adopté le principe.
(i) Moniteur du 16fév. 4851, p. 496.
II
878. On trouve, cependant, dans l'Exposé des motifs, cette phrase : « Mais il est de principe que, s'il avait été fait, par le même propriétaire, deux ou plusieurs aliénations du même immeuble ou des mêmes droits réels, celle qui aurait été transcrite la première exclurait toutes les autres, é tnoxn$ que celui qui, le premier, a rempli cette formalité, n'eût participé à la fraude» (\).
Le propriétaire d'un immeuble, dira-t-on, qui, après l'avoir vendu à un premier acquéreur, le revend à un second, commet une fraude manifeste; et ce deuxième acquéreur, qui, nonobstant la connaissance qu'il a de la première vente, ne se fait pas scrupule, parce que cette vente n'aura pas été transcrite, de traiter avec le vendeur, comme s'il était encore propriétaire, se rend nécessairement complice de la fraude (2) . — Mais ce n'est pas de cette manière qu'il faut entendre le passage cité. On n'est pas coupable de fraude, quand on ne fait qu'user de son droit : nullus videtur dolo facere qui suo jure utitur (L. 55, D., De reg>jur<). Et c'est en partant de cette règle que la Cour de cassation a jugé, sous la loi du 11 brum. an vu, que la connaissance que pouvait avoir eue le second acquéreur de l'existence d'une première vente, non transcrite, ne l'empêchait pas de se prévaloir du défaut de transcription : « Attendu, dit l'arrêt précité du 5 therm. an xui, qu'on ne peut pas accuser de fraude celui qui achète un immeuble qu'il avait pu savoir déjà vendu à un autre, tant que cette première vente n'est pas transcrite, et conséquemment qu'il n'y a pas eu translation de propriété ; car il n'y a pas fraude à profiter d'un avantage offert par la loi ; et que c'est au premier acquéreur à s'imputera lui-même s'il n'a pas usé d'une égale diligence pour faire transcrire son acte »
On a appliqué le même principe, en matière d'hy
(2) Furgole, cité suprà.
pothèque, en jugeant que la eonnaissanoe que peut avoir un créancier hypothécaire, au moment où il traite avec le débiteur, de l'hypothèque acquise par un autre créancier antérieurement à lui, ne suffit pas pour le faire primer par ce créancier, si ce dernier n'a pas pris inscription (1); — que, de même, le tiers acquéreur a qualité et intérêt pour contester la régularité d'une inscription hypothécaire, bien que l'existence de cette inscription lui ait été déclarée, lors de la vente (2>
880. Que faut-il donc pour constituer le second acquéreur en mauvaise foi? Des faits directs et personnels, annonçant, de la part de ce dernier, une fraude concertée entre le vendeur et lui pour déposséder le premier acheteur. C'est également l'opinion qu'exprime M. Troplong : « Mais si le se* cond acheteur, dit-il, avait participé à une fraude machinée par le vendeur pour tromper le premier acheteur ; si celui-ci avait été victime, moins de sa négligence, que d'une manœuvre concertée par le vendeur, de complicité avec le second acheteur; dans ce cas, il serait impossible de laisser la transcription couvrir un acte de la plus insigne mauvaise foi. Cette opinion a été celle du Gouvernement, quand il a proposé la nouvelle loi... » (3). Et M. Troplong reproduit le passage, précédemment relevé, de l'Exposé des motifs.
881. Un autre passage de la discussion peut servir & mieux éclaircir encore la pensée déposée dans l'Exposé des motifs, et Ton ne peut choisir, assurément, de meilleur interprète de cette pensée que le conseiller d'État même (M. Suin)» auteur de cet Exposé.
(1) Paris, 21 juill. 1807, aff. Mauduit; Bruxelles, 6 juin 1809, aff. Deloos; Tarin, 16 mars 1811, aff. BeruUi ; Jur. gén., v° Prit>> et hyp., n™ 1370 et 2071.
(2) Rej., 27 mars 1849, aff. Lejeune; Djp.49.1.168. V. aussi Jur. gén., loc. ctf., n° 1405.
(3) De la Transcr., n° 190. — Gonf. Bennes, 25 mars 1858» et, sur pourvoi, Req. 8déc. 1858, aff. Hunant; D.p.59.1.184.
Un orateur, M. Rigaud, combattant l'art. 6 du projet de loi, au point de vue de l'abrogation des art 834 et 835 C. proc., avait présenté l'hypothèse suivante : « Une personne fait un emprunt et consent, au profit du prêteur, une hypothèque sur un immeuble ; mais, à l'instant même, cet emprunteur, dans une intention frauduleuse, se hâte de vendre son immeuble : l'acquéreur, usant d'une extrême diligence, fait transcrire son contrat: le prêteur, disait M. Rigaud, s'il n'arrive qu'après la transcription, perdra son argent. »
M. Rouland, l'un des commissaires du Gouvernement, avait repoussé l'argument, en disant « qu'il n'est pas bon d'attaquer une loi, qui repose sur un principe général, par des principes tirés de faits exceptionnels. » Il reconnaissait, toutefois» que l'inconvénient signalé pourrait exister ; mais il ajoutait qu'il serait facile d'y remédier dans la pratique. « Le prêteur, disait-il, déposera ses fonds chez le notaire, et ils ne seront délivrés à l'emprunteur que s'il est reconnu qu'avant l'inscription, il n'existait pas de transcription faite dans une intention frauduleuse. C'est ce qui se fait constamment aujourd'hui, jusqu'à ce qu'on soit certain qu'il n'y a pas d'inscription prise au préjudice du prêteur ... » Mais M. Suin allait plus loin , en disant « qu'une pareille manœuvre constituerait un dol et une fraude dont les magistrats feraient nécessairement justice » (1). Il est évident qu'eu s' exprimant ainsi, M. Suin supposait, chez le second acquéreur, autre chose que la connaissance qu'il pouvait avoir de l'existence d'une vente antérieure à la 3ienne ; qu'il supposait une participation active et directe de cet acquéreur à la fraude du vendeur (2).
(1) Séance du 16 janv. 1855 ; Moniteur du 18.
(2) Conf. Duvergier, sur l'art. 3 de la loi du 23 mars 1855 ; Collect. des lois, etc., année 1855, p. 67, note 1; Bressolles, Exposé, etc., n* 43; Lesenne, Comment., n°81 ; Lemarcis, Comment., p. 22, n°2 ; Rivière et François, Explic», etc., nq-48 et 49, et V* App., n°25.
882. Disons, cependant, que celui qui, au moment d'acheter un immeuble, apprendrait que cet immeuble a été antérieurement vendu à un autre, et qui passerait outre, en profitant de ce que la première ventç n'a pas encore été transcrite, ferait un acte contraire à la délicatesse. Mais c'est là un fait qui relève uniquement de la conscience , qui, par conséquent, appartient au for intérieur et n'est pas du domaine de la loi.
883. Une question, très-débattue, de notre droit hypothécaire est celle de savoir si, lorsqu'il y a eu plusieurs ventes successives, non transcrites, d'un même immeuble, la transcription du dernier contrat suffit, sans transcription des contrats antérieurs, pour affranchir l'immeuble de tous droits réels existants du chef des anciens propriétaires, et qui n'auraient pas été rendus publics avant cette transcription ?
Primus, je suppose, vend une maison à Secundus,' qui ne bit point transcrire. Celui-ci la revend à Tertius. Cette maison est grevée, tant du chef de Primus que du chef de Secundus, d'hypothèques qui n'étaient point encore inscrites lorsque Tertius a acheté. La transcription, faite par Tertius, de son propre contrat, suffira-t-elle pour purger ces hypothèques?
884. La question fut soulevée dans la discussion de la loi du 23 mars J856. Un membre du Corps législatif, M. Duclos, exprima le désir « que M. le rapporteur s'expliquât sur la question, très-controversée, de savoir si la transcription du dernier contrat de vente suffirait pour opérer la purge, au profit de l'acquéreur, relativement aux précédents propriétaires dont les noms seraient mentionnés dans le contrat ? » — Le rapporteur, M. Adolphe de Belleyme, répondit « que la question posée par l'honorable M. Duclos, et qui partageait les Cours souveraines, était une question de jurisprudence et de régime hypothécaire ; que la loi actuelle n'avait donc pas pour objet de la résoudre.. • » M. Rouher, l'un des corn* missaires du Gouvernement, avait déjà fait la même obser-
54 CH. IV, — SECT. l*. — D«8 EFFET*
vation. — Mais un autre membre delà commission, M. Àllart, déclara « que la question lui paraissait résolue par la loi nouvelle, qui disait clairement que la transcription opère la purge à l'égard de tous ceux qui n'ont pas fait inscrire antérieurement leurs droits... » (1). Il ne fut pas répliqué à M. Allart.
885. Je suis de l'avis de l'honorable député. Je pense que, la loi du 25 mars 1855 ayant abrogé, par son art. 6„ les art. 834 et 835 G. proc,, on doit décider que la seule transcription du dernier contrat de vente, alors même qu'il ne contiendrait pas les noms des anciens propriétaires, purge toutes les hypothèques conférées par ceux-ci, et qui ne seraient pas inscrites au moment de la transcription. Gela me semble découler virtuellement des art. 3 et 6 de cette loi. En effet, en établissant que la vente ne serait translative de propriété, au regard des tiers, que par la transcription, et que, jusqu'à cette transcription, l'ancien propriétaire ne serait pas réputé dépossédé; qu'il pourrait, ainsi, faire une nouvelle vente de l'immeuble, le grever d'hypothèques, au mépris des droits précédemment conférés sur cet immeuble, la loi nouvelle avertissait l'acquéreur du danger que lui ferait courir sa négligence à faire transcrire. Mais aussi elle devait, par une juste réciprocité, pourvoir à la sûreté de cet acquéreur, en le mettant à l'abri de toute recherche de la part des tiers qui, ayant des droits sur l'immeuble, ne les auraient pas, de leur côté, rendus notoires avant la transcription. Et c'est précisément cette corrélation de droits et d'obligations qui se trouve consacrée par les art. 3 et 6 pré* cités de la loi du 23 mars 1855 (2).
C'est en vain qu'un auteur combat cette solution
(1) Séance du 15 janv. 4853; Moniteur du 17.
(2) Jur. gén., r° Prh\ et hyp.,n° 2068.— Conf. Lemarcis, Comm., p. 33, n* 8.
6D disant que les acquéreurs intermédiaires, qui n'ont pas transcrit, n'ont eu qu'un droit relatif sur la chose ; qu'ils n'ont pas dessaisi le vendeur originaire,, lequel a pu, dès lors, conférer des droits à des tiers; que la transcription du dernier contrat ne saurait avoir d'influence sur la situation du premier vendeur, ou de ceux qui sont à ses droits, parce que, si la transcription porte sur le même immeuble, elle ne porte pas sur les mêmes parties, et qu'au bureau des hypothèques, il n'y a de tables que pour les personnes, qu'il n'en existe pas pour les immeubles (1).
En effet, il n'y a pas en France, comme en Allemagne (2), de registres ouverts aux immeubles, et sur lesquels soient portées les transcriptions ou les inscriptions hypothécaires se référant à ces immeubles. C'est un autre système qui est pratiqué parmi nous, comme il appert de l'art. 18 de la loi du 21 vent, an vu, ainsi conçu : « Outre les registres mentionnés en l'art. 16 (les registres sur lesquels s'accomplissent les formalités hypothécaires), les préposés tiendront un registre sur papier libre, dans lequel seront portés, par extrait, au fur et à mesure des actes, sous le nom de chaque grevé, et à la case qui lui sera destinée, les inscriptions à sa charge, les transcriptions, les radiations et les autres actes qui le concernent, ainsi que l'indication des registres où chacun de ces actes sera porté, et les numéros sous lesquels ils y seront consignés. »
Je réponds, néanmoins, qu'aujourd'hui la transcription a un tout autre objet que sous le Gode de procédure; qu'elle n'est plus, comme elle était alors, une simple mise en demeure des créanciers en retard de s'inscrire, mais une exception à invoquer contre eux ; et qu'alors, de deux choses l'une : ou leurs hypothèques étaient inscrites, lors de la trans-
(1) Ducruet, Études sur la Transcr., n°14.
(2) V. le Résumé historique, au t. 1", p. xxix et s.
cription ; auquel cas elles ne peuvent être purgées que par les notifications prescrites par l'art. 2183 G. Nap. (1); ou elles ne l'étaient pas ; et, dans ce cas, la loi les frappe de déchéance (2).
Tel est, suivant moi, le principe consacré par la nouvelle loi*
Descendons maintenant aux applications
Une première hypothèse est présentée par M. Troplong :
Le 1* mai 1855, dit-il, Pierre vend à Primus un immeuble: celui-ci ne fait pas transcrire son contrat. Le 20 sept. 1856, Primus revend cet immeuble k Secundus, qui fait transcrire le 25 du même mois. Mais antérieurement, et dès le 15 mai 1865, Pierre, le vendeur originaire, avait vendu une seconde fois le même immeuble à Tertius, qui ne fait transcrire son titre que lorsque déjà Secundus avait (ait transcrire le sien. On demande lequel de Secundus ou de Tertius doit être préféré ?
M. Troplong n'hésite pas à donner la préférence à Secundus.
Dans l'intérêt de Tertius, on peut objecter, dit-il, que Secundus n'est que l'ayant cause de Primus, et qu'il ne peut avoir plus de droits que lui. Or, la transcription, faite par Tertius, serait opposable à Primus, qui n'a pas fait transcrire ; elle doit donc, à plus forte raison, pouvoir être opposée à Secundus.
Mais il faut répondre, reprend M. Troplong, que, « si Tertius avait fait transcrire son contrat, comme il le devait; Secundus aurait été averti et n'aurait pas acheté, le 20 sept. 1856, dans la croyance que la propriété était libre de tout droit réel. Secundus a consulté les registres: il n'a vu, ni la
(1) Rej,, 13 déc. 1813, aff, Ailhaud; Jur. gén./ V Priv. et hyp., n* 2065.
(2) Jur. gén., loc. cit., n°2069. ,
transcription, ni l'inscription d'aucun droit réel ; il a été fondé à ne redouter aucune rivalité ; il a acquis en toute sécurité. Or, serait-il juste, serait-il raisonnable que cette sécurité, que la loi lui donnait, fût troublée par Tertius, dont l'inaction Fa fait naître ? N'est-ce pas tant pis pour Tertius, s'il a laissé former des droits contraires au sien, et si, par son silence, il a autorisé la croyance dans la liberté de l'immeuble?— Pourquoi, d'ailleurs, ajoute réminent magistrat, Secundus, qui a transcrit son traité avec Primus, serait-il également tenu de transcrire le contrat de Primus avec Pierre?. . .Que peut faire aux tiers que ce soit l'acte de Primus, plutôt que l'acte de Secundus, qui «oit transcrit ? Que leur aurait appris cette transcription, à eux qui ont traité auparavant et indépendamment d'elle?... » (1). ■>
Ces raisons, données par M. Troplong, sont excellentes comme considérations générales; mais le texte de la loi suffit pour faire écarter les prétentions de Tertius. « Jusqu'à la transcription, porte l'art. 3 de la loi du 25 mars 1855, les droits résultant des actes et jugements énoncés aux articles précédents ne peuvent être opposés aux tiers qui ont des droiu sur l'immeuble, et qui le» ont conservés, m se conformant uux lois. »
Secundus a-t-il des droits sur l'immeuble? Évidemment; ces droits, il les tient de Primus, qui tenait les siens du véritable propriétaire. A-t-il conservé ces droits, en se conformant aux lois? Évidemment encore, puisqu'il a fait transcrire. Donc Secundus peut dire à Tertius, en invoquant la disposition précitée : je vous suis préférable, puisque j'ai transcrit avant vous.
Dira-t- on que Secundus n'a rempli que la moitié de sa tâche, et qu'en faisant transcrire son titre, il devait faire transcrire également ceux des propriétaires antérieurs à lui ?
(1 ) De la Transcr. , n° 466.
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Mais où trouve-t-on, dans la loi, qu'une pareille obligation lui ait été imposée?— À l'égard de l'objection tirée de ce que Secundus ne serait que l'ayant cause de Primus, et que la transcription opérée par Tertius, opposable à Primus, serait, à plus forte raison, opposable à son ayant cause, on la fait tomber d'un mot, en faisant remarquer que, dans l'esprit de la loi du 23 mars 1855, Secundus n'est pas, au regard de Tertius, l'ayant cause de Primus, mais un tiers (1).
888. Supposons maintenant, dit M. Troplong, que Tertius n'achète de Pierre que lorsque déjà Secundus avait transcrit la vente que Primus lui a faite. — Il y a à distinguer, suivant ce magistrat, si cette transcription contient l'indication des précédents vendeurs, ou si elle est muette sur ce point. Dans le premier cas, M. Troplong est d'avis que la transcription est suffisante, et qu'il est inutile d'imposer les frais de transcriptions multiples. « Quand Tertius, dit-il, est venu traiter avec Pierre, il a consulté l'état de la propriété, et il a pu voir ce qui s'était passé. Il a donc acheté en connaissance de cause, et il ne saurait se plaindre d'une surprise » (2).
889. Gela est-il bien vrai ? J'ai déjà examiné la question, dans mon Traité des Priv. et hyp., inédit, au point de vue de la purge (3) : je la reprends ici, au point de vue de la transmission de propriété.
Gomment, en se plaçant dans l'hypothèse de M. Troplong, Tertius, lorsqu'il traite avec Pierre, qui se dit encore propriétaire de l'immeuble qu'il a vendu à Primus, pourra-t-il savoir, si Primus n'a pas fait transcrire son acte, quoique
(4) Conf. Rivière et François, Expl., etc., n° 52 ; Rivière et Huguet, Quest., n°212; Mourlon, Examen crit., etc., Append., n°344 ; Pont, Des Priv. et hyp., n°265. — Conirà, Ducruet, loc. cit.; Lesenne, Comment., n°64 ; Fons, Préowsur laTranscr., n°43.
(2) De laTranscr., n°167.
(3) V. aussi, dans la Jur. gén., v° Priv. et hyp., n° 2067 et s*
Secundus ait fait transcrire le sien, et que, dans l'acte de Secuodus, il soit fait mention de Pierre comme auteur de Primus, comment, dis-je, Terlius pourra-t*il savoir que Pierre a cessé d'être propriétaire, et qu'il n'y a aucune sécurité à traiter avec lui? Tertius ira au bureau des hypothèques, et demandera l'état de situation hypothécaire de Pierre. Comme la transcription, faite par Secundus, a porté sur Primus et non. sur Pierre, et que, malgré les indications fournies par l'acte transcrit, relativement à ce dernier, indications que le Conservateur n'était point obligé de relever, les registres ne contiendront la mention d'aucune transcription, d'aucune inscription s'appliquant à Pierre, le Conservateur délivrera un certificat négatif, et Terlius, par conséquent, ne recevra, de ce côté, aucun renseignement propre à l'éclairer sur l'aliénation antérieurement consentie par Pierre à Primus.
Est-ce bien ainsi qu'en pratique les ohosçs se passent? Écoutons là-dessus un ancien Conservateur des hypothèques, M. Baudot : « Nous pensons, dit-il, que renonciation des ventes antérieures dans le dernier contrat transcrit suffit envers les créanciers déjà imertis lors de la transcription, mais qu'elle est insuffisante pour mettre en demeure les créanciers, non inscrits, des précédents vendeurs. Le délai de quinzaine, à leur égard, ne peut courir que de la transcription entière du titre, et non de la simple mention du précédent propriétaire (1). S'il en est autrement, comment les créanciers du premier vendeur pourront-ils a assurer de la vente de l'immeuble affecté hypothécairement à leur créance, s'il suffit de la transcription du deuxième ou du troisième arrière-contrat? En effet, sur les registres des Conservations, m ne constate pas les diverses mutations désignées dans V origine de la propriété. On inscrit la vente et l'acquisition seu-
(1) L'ouvrage de M. Baudot est antérieur à la loi du 23 mars 1855.
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lement aux chapitres des parties contractantes dans l'acte, c'est-à-dire du vendeur et de l'acquéreur ; par conséquent, il ne reste aucune trace des ventes antérieures, si elles n'ont pas été transcrites. La transcription du troisième contrat, sous les noms de Secundus et de Tertius, ne peut donc rien m'apprendre par rapport à Primus, premier vendeur et mon débiteur. Si je demande, au bureau des hypothèques, si Primus a vendu tel immeuble, on certifiera qu'il ne résulte d'aucun acte transcrit que cette vente ait eu lieu ». (1).
La distinction que fait H. Troplong semble donc devoir être écartée (2).
890. Sans me préoccuper autrement de cette distinction, j'ai à examiner, en thèse, si la circonstance, que Tertius n'aurait acheté de Pierre que postérieurement à la transcription faite par Secundus, est de nature, dans le cas même où cette transcription ne ferait pas mention des précédents propriétaires, à modifier la solution que j'ai donnée aun° 887?
Je ne le pense pas, et, sur ce point, je m'éloigne du sentiment de M. Troplong.
L'éminent auteur reprend, pour cette hypothèse, l'objection qu'il mettait dans la bouche de Tertius, au numéro précité. Tertius, dit-il, peut faire le raisonnement suivant : « Secundus est au lieu et place de Primus ; il n'a pas plus de droits que lui. Or, Primus n'aurait eu, contre moi, l'exercice utile du droit de propriété que s'il avait transcrit son contrat ; ce qu'il n'a pas fait » (5).
Mais, si le raisonnement est bon dans ce cas-ci, il était bon également dans l'autre cas. On a vu, cependant, que l'objection, dans le cas précédent, n'avait point arrêté M. Troplong. J'ai prouvé, il me semble, que le vice de ce rai-
(1) Traité des formalités hypothécaires, t. 2, n° 1053.
(2) Gonf. Ducruet et Lesenne, loc. cit.; Bressolles, Exposé , etc., n° 86 ; Rivière et Huguet, Quest., n°»336 et s.
(3) De la Transcr., n°I69.
sonnement était de considérer Secundus, relativement à Tertius, comme l'ayant cause de Primus, au lieu de le considérer comme un tiers.
« D'un autre côté, ajoute M. Troplong, H (Primus) n'a transmis la propriété à Secundus que sous la condition de la rendre efficace à mon égard, comme il aurait dû le faire luimême. Donc, en ne transcrivant pas le contrat de son auteur, Secundus a lui-même infirmé le principe et le fondement de son droit. »
Je ne suis pas davantage touché de cette raison. Rien n'obligeait Primus à faire transcrire, si ce n'est son propre intérêt, dès que, comme je l'ai déjà fait observer bien des fois, la transcription est de pure faculté (V. mprd, n° 24) : il n'a donc pu en transmettre l'obligation à Secundus. Celui-ci, au contraire, en faisant transcrire son titre, est devenu proprié* taire incommutable, à l'égard de toute personne ; et Tertius, en achetant de Pierre, après cette transcription, n'a bien réellement acheté que la chose d'au trui.
891. L'argument le plus considérable qui soit invoqué par M. Troplong, pour établir que Secundus aurait dû faire transcrire le contrat de Primus en même temps que le sien , consiste à dire que Tertius n'avait pas d'autre moyen de connaître la vente que Pierre avait faite à Primus, et qui l'avait dépouillé de la propriété dont il se prétendait, frauduleusement, encore investi. « En effet, fait-il dire à Tertius, foi demandé au Conservateur, avant de traiter avec Pierre, si ce dernier avait déjà aliéné; si, à son nom, une mutation était indiquée sur les registres. Le Conservateur, qui n'a eu aucun moyen de deviner que Primus avait acheté de Pierre, n'a pas fait mention, au compte de Pierre, de la mutation transcrite de Primus à Secundus. Rassuré par le certificat négatif que j'ai reçu, j'ai considéré Pierre comme étant encore propriétaire. Ma confiance était-elle imprudente, et doit-elle être déçue ? Remarquons, en effet, que les répertoires des registres hypothécaires sont dressés par noms de
personnes, et nullement par désignation d'immeubles. Dès lors, la transcription a beau être accomplie, si elle ne mentionne pas la série des propriétaires de l'immeuble depuis le dernier inscrit sur les registres, elle laisse toujours à celui-ci l'apparence de la propriété, et, par suite, l'infaillible moyen de tromper les tiers. — Ces raisons, ajoute M. Troplong, nous paraissent victorieuses ; nous n'y apercevons pas de réponse plausible » (1).
C'est bien là un inconvénient, sans doute ; mais, comme le dit ailleurs M. Troplong, si la loi, qui a soumis à la publicité les actes translatifs de propriété, a beaucoup fait pour la sécurité des tiers» elle n'a pas tout fait, et elle ne dispense pas les parties intéressées de recourir aux moyens d'investigation, de prendre les mesures de prudence qui peuvent le mieux garantir leurs intérêts. Or, un certificat négatif de transcription, par rapport à Pierre, ne pouvait suffire pour rassurer pleinement Terlius ; car, en supposant que Pierre fût resté en possession de l'immeuble, et que cette possession eût toutes les apparences de la propriété, cette propriété pouvait reposer sur un titre nul, ou sur un titre précaire, comme s'il avait acbelé à vil prix, ou sous condition de réméré, ou d'un autre que le véritable propriétaire. C'était donc àTertius à prendre ses renseignements; et, en y apportant du soin, il eût très-certainement acquis la connaissance des diverses aliénations dont l'immeuble avait été l'objet, et aurait été, ainsi, mis sur la trace de la transcription opérée par Secundus. Quant à ce dernier, il n'y a réellement aucun reproche à lui faire. En ne faisant transcrire que sou titre, il s'est littéralement conformé à la loi, qui ne lui imposait pas l'obligation de faire transcrire, avec son titre,
(1) De la Transcr., loc. cit.— Conf. Fons, Précis sur la Transcr., n°43; ftuemet, Études sur la Transcr., n* 14 et 24 ; Lesenne, Comm.,n»64; Sellier, Gomment., n°! 314 à 329.
celui de tous les propriétaires antérieurs. Et comment eûtelle pu lui imposer cette obligation? On ne fait donc pas attention à la difficulté qu'il y aurait, pour le dernier acquéreur, à se procurer tous les actes de vente antérieurs au sien ! On oublie donc que ces actes, ou la plupart d'entre eux, peuvent être des actes sous seing privé non enregistrés ; et que, pour les faire transcrire, ce ne serait pas un simple droit fixe qu'il y aurait h acquitter, mais un droit proportionnel de 6 fr. OS c. p. 100 par chaque acte, indépendamment des autres frais de transcription 1 (1). Eût- il été juste de mettre à la charge du nouveau propriétaire le paiement ou, tout au moins, l'avance de frais aussi considérables, sans aucune certitude, pour lui, d'en être remboursé par les véritables débiteurs? (2).
892. Il me parait, je dirais, il est manifeste, si la proposition n'avait rencontré des contradicteurs, que les solutions que je viens de présenter devraient être les mêmes, si Pierre, au lieu de vendre à Tertius l'immeuble par lui déjà vendu à Primus, et par ce dernier à Secundus, avait conféré à Tertius, sur cet immeuble, une hypothèque (3).
893. Si Primus, dans notre hypothèse, quoique n'ayant pas fait transcrire son contrat, avait, cependant, non pas vendu, mais donné l'immeuble en hypothèque à Secundus, et que ce dernier eût pris inscription avant que Tertius, créancier hypothécaire de Pierre» eût pris inscription de son côté, lequel devrait l'emporter de Tertius ou de Secundus?
Il semble, d'après les principes que je viens de développer, que ce doit être Secundus ; et telle est, en effet, la solution adoptée par M. Troplong (4) ; solution conforme à deux
(i) V., au tome 1er, le Rémmé historique, p. xu et s.
(2) Gonf. Bressoiles, Exposé, etc., n°46. Y. également les auteurs cités «ttprà, n° 887.
(3) C<mirà9 Leseune, Gomm., n° 63; Bressoiles, Exposé, etc.» n*47.
(4) Delà Transcr., n°168.— Conf. Bressoiles, n" 48 et 86.
arrêts, l'un de la chambre des Requêtes et l'autre de la Cour de Grenoble (1).
894. J'avais été disposé, d'abord, à suivre, avec M. Dalloz, un autre sentiment (2) ; mais, en y réfléchissant mieux, j'ai reconnu que cette solution serait un. démenti à l'opinion que j'ai adoptée sur la question précédente, et qu'elle a contre elle le texte de l'art. 3 de la loi du 23 mars.
Le raisonnement qu'on trouve dans la Jurisprudence générale est celui-ci :
« Les créanciers hypothécaires du vendeur sont des tiers, vis-à-vis de l'acquéreur, de même que les acquéreurs successifs sont des tiers, les uns par rapport aux autres, quoique ayant tous le vendeur pour auteur commun : c'est la loi elle-même qui le dit. Les premiers ont donc le droit, nous semble- t-il, de tenir au créancier hypothécaire de l'acqué reur, inscrit avant eux, ce langage : Tant que votre auteur n'a pas transcrit, il n'est pas réputé, à notre égard, propriétaire ; l'hypothèque qu'il vous a conférée est donc, respectivement à nous, une hypothèque concédée sur la chose d'autrui ; elle est nulle, par conséquent, non pas d'une nullité absolue, mais d'une nullité relative; c'est-à-dire qu'elle ne saurait nous préjudicier »
Tertius, dans la question précédente, ne pourrait-il pas tenir à Secundus, acquéreur de Primus, qui n'a pas fait transcrire, exactement le même langage? Ne pourrait-il pas lui dire : « Primus, votre auteur, n'ayant pas fait transcrire, n'estpas réputé, à mon égard, propriétaire de l'immeuble qu'il
(4) Req., i3 brum. anxiv, aff. Lambert; Grenoble, 9 mars 1831, aff. Monnier-Ponthot ; Jur. gén«, v°Prtt?. et hyp., n°1722. V. aussi Paris, 9 mess, an xn, aff. Dambrené, ibid., n°1723.
(2) Jur. gén., v* Prit?, et hyp., n° 1722.— Conf. Fons, Précis sur la Transcr., n°44; Lesenne, Comment., n° 66; Sellier, Comment., toc. cit.
vous a transmis ; vous êtes donc, par rapport à moi, qui suis un tiers, dans la même position que celui qui aurait acheté d non domino ; vous ne pouvez, par conséquent, m'opposer votre transcription ? »
Si l'argument ne m'a pas semblé concluant, dans le premier cas, pourquoi le serait-il plus dans le second?
Il y a, d ailleurs, à répondre que, la vente étant parfaite entre les parties» sans le secours de la transcription (C. Nap., 1583), Primus, quoique n'ayant pas transcrit, a pu vendre à Secundus, comme il a pu lui conférer hypothèque, et qu'il suffit, à ce dernier, pour être préféré & Tertius, créancier hypothécaire de Pierre, l'auteur commun, et qui ne prétend, d'ailleurs, à aucun droit de propriété sur l'immeuble, qu'il ait pris inscription avant lui. L'art. 3 de la loi du 23 mars 1855 n'en exige pas plus; il ne fait pas la distinction dont voudrait s'autoriser Tertius pour repousser l'hypothèque de Secundus ; et, cette distinction, il n'est pas permis de la suppléer dans une matière qui est de droit étroit, puisqu'il s'agit de déchéance.
Et remarquez où conduirait le raisonnement, dans le système contraire. Je suppose qu'avant Primus, il y ait plusieurs acquéreurs successifs qui, comme lui, n'aient pas fait transcrire : il faudrait donc, pour que Secundus pût faire valoir son hypothèque, qu'avant de prendre inscription, il fit transcrire, non-seulement le contrat de Primus, mais encore les contrats de tous les acquéreurs antérieurs à ce dernier : chose, ainsi que je l'ai dit wprrf, véritablement exorbitante!
895. Mais, supposé que Tertius, au lieu d'être simplement un créancier hypothécaire de Pierre, ait acquis de ' ce dernier, 6oit avant, soit depuis la vente faite à Primus, l'immeuble sur lequel Primus, qui n'a pas fait transcrire, a conféré hypothèque à Secundus : suffira-t-il à Secundus d'avoir pris inscription avant que Tertius ait fait transcrire son contrat, pour avoir le droit d'opposer à Tertius son hypothèque ?
II
J'estime que, dans c* cas, il faut répondre négativement. Tertlus, qui a fait transcrire son titre avant que Primus ait fait transcrire le sien, est, d'après les principes exposés suprà, n° 864, préférable à Primus ; il est, par conséquent, le vrai propriétaire de l'immeuble, sur lequel, par suite, Primus est réputé n'avoir jamais eu aucun droit. Avec le contrat de Primus, s'anéantit l'hypothèque de Secuodus, d'après la règle, confirmée par les art. 2125 et 2182 du Code : Nmo plus juris ad ahum transfert* potest quam ipse haberet (L. 54, D., De reg. jur.). À quel titre donc Secundus prétendrait-il exercer le droit de suite sur un immeuble qui n'a jamais appartenu à son débiteur ?
Tout cela peut paraître incohérent; tout cela, sans doute, comme je l'ai expliqué suprd, n°891 (1), n'est pas sans danger pour les tiers; mais ce sont, à mon sens, les conséquences logiques du principe énoncé en Part. 5 ; conséquences dont il ne faut pas môme accuser l'imprévoyance du législateur, qui se borne à poser la règle et ne saurait descendre à tous les cas particuliers.
896. J'ai dit suprà, n° 115, que la ratification d'un acte de vente, ou de constitution d'hypothèque, nul dans son principe, soit d'une nullité absolue, soit d'une nullité simplement relative, ne peut préjudicier aux droits que des tiers auraient acquis sur l'immeuble dans l'intervalle. Et j'ai invoqué, sur ce point, l'art. 1558, G. Nap., qui le dit expressément. Cette solution est-elle de nature à être modifiée par l'art. 5 de la loi du 23 mars 1855 ? J'ai traité cette question, avec tous les développements qu'elle comporte, dans mon premier vohime (Voy. les n°« 114, 115 et 116, 466 et suiv. jusqu'au n* 484).
897. Quelle que soit l'importance du rôle que remplit aujourd'hui la transcription pour la transmission de la propriété
(1) Y* aussi, dans la Jur. gén., loc. cit.
*B LA TRÀNSCMWIOH. — N° 898. 67
immobilière, le principe posé par l'art. 2183 do Gode Napoléon, d'après lequel « le vendeur ne transmet à l'acquéreur que la propriété et les droits qu'il avait lui-même sur la chose vendue, » n'a souffert de la loi nouvelle aucune atteinte (1). C'était déjà la disposition de l'art. 9» de la loi du 11 brum. an m. Ce principe va me servir à résoudre plusieurs difficultés que se sont proposée» les auteurs qui eut commenté, avant moi, la loi du 23 mars 1865.
806. On a demandé, d'abord, si celui qui, an oews d'un procès en revendication d'au immeuble, intenté centre le possesseur par un tiers, qui se prétend propriétaire, achèterait de ce possesseur t immeuble litigieux, et ferait immédiatement transcrire son acte d'acquisition, pourrait opposer cette transcription au revendiquant qui aurait ultérieurement fait condamner le possesseur à lut restituer l'immeuble ?
Évidemment non : le jugement, quoiqu'il soit postérieur à la transcription faite par l'acquéreur, ne fait qne déelarer les droits antérieurs du revendiquant; il remonte, pour ses effets, à la demande elle-mètne> et n'a pas même besoin d'être transcrit, puisqu'il n'es! pas translatif de propriété (ntprd, a* 487. Voy. aussi n" 631 et suiv.).— MM. Rivière et Huguet (2), et SI. Treplong, après eux (5), ont relevé, avec raison, l'erreur dans laquelle est tombé, à ce sujet, un membre du Corps législatif, M. Millet, quand il supposait nécessaire la transcription de ce jugement, avant la transcription de la vente, pour enlever à Tacquéreur, non mis en cause, le droit de former tierce opposition (4).
U soit de )à, comme le dit très-justement M. Troplong, qu'entre le revendiquant et l'acquéreur, il ne s'agit pas d'une
(1) V. le Réumé kUtoriqWy p. xxxi.
\î) Quest., n° 208.
(3) De la Transcr., n°159.
(4) Séance du 25 janv. 1855; Monit. du 17.
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question de transcription, mais uniquement d'une question de chose jugée, question étrangère à mon sujet.
899. Faudra-t-il décider de même, dans le cas suivant, proposé par M. Troplong ?
Par exemple : Secundus a acheté un immeuble de Victor ; mais il n'a pas fait transcrire. Primus prétend avoir, sur cet immeuble, un droit de servitude que Secundus lui conteste. Au cours de l'instance, Primus vend à Tertius le fonds auquel il prétend que la servitude est due, et Tertius fait transcrire. Intervient le jugement qui déclare l'immeuble de Secundus libre de la servitude prétendue. Tertius aura-t-il le droit de dire que ce jugement est, par rapport à lui, re$ inler altos oc ta; qu'il n'a pas même besoin de prendre, contre ce jugement, la voie de la tierce opposition, parce que, entre lui, qui a fait transcrire son titre, et Secundus, qui n'a pas fait transcrire le sien, la question de préférence est jugée par l'art. 3 de la loi du 23 mars 1863 ?
J'écarte, à dessein,, la question de tierce opposition, qui peut faire difficulté, pour ne m'attacher qu'à la question de transcription. Or, le cas actuel ne diffère en rien du précédent. Qu'importe, en effet, que Secundus n'ait pas fait transcrire ? En faisant juger que Primus n'avait aucun droit de servitude sur l'immeuble que Victor lui a vendu, il fait tomber, par cela même, la prétention de Tertius, à qui son vendeur n'a pu transmettre, sur le même immeuble, des droits qu'il n'avait pas (1).
900. Il faudrait juger autrement, > dans l'hypothèse suivante : Primus vend un immeuble à Secundus, qui ne transcrit pas. Primus, ayant regret de la vente, refuse d'exécuter le marché. Secundus l'actionne en délivrance de l'immeuble. Pendant le procès, Primus revend ce même immeuble à Tertius, qui, ignorant ce qui se passe, achète de bonne foi et fait transcrire. « Qu'importe contre Tertius» dit avec raison
(1) Gonf. Troplong, De la Trwwcr., u° 160.
M. Troplong, le jugement qui interviendra an profit de Secondas? On ne conteste pas que Primus ne fût propriétaire, et qu'il n'eût vendu une première fois, quand il a revendu à Ter tins. Mais, Secundus n'ayant pas transcrit, et n'ayant pas rompu, à l'égard des tiers, le tien qui unissait Primus à la chose, toute procédure qu'il a suivie est inutile, et la transcription réglera le sort des deux acquisitions bien plus que le jugement, lequel n'est que déclara tif de points reconnus, du reste, et avoués » (1).
901. Admettons que Primus décède, après avoir vendu à Secundus, qui n'a pas fait transcrire. L'héritier de Primus, ignorant la vente faite à Secundus, se met en possession de l'immeuble. Secundus l'actionne en délaissement. Durant l'instance, l'héritier de Primus vend le même immeuble à Tertius, qui fait transcrire.— Évidemment Tertius pourra se prévaloir de sa transcription contre Secundus, nonobstant le jugement obtenu par ce dernier contre l'héritier de Primus» Secundus ne pourrait pas lui dire qu'il était dispensé de transcrire vis-à-vis de l'héritier de Primus, comme visà-vis de Primus lui-même, puisque, entre les parties et leurs successeurs universels ou à titre universel, la propriété se transmet par le seul consentement (mprà, n° 840), et que lui, Tertius, qui a acheté de ce même héritier, ne peut pas avoir sur l'immeuble, malgré sa transcription, plus de droits que n'en avait son auteur. — Tertius lui répondrait victorieusement : « Si j'avais acheté, après vous, de Primus, et que j'eusse fait transcrire avant vous, je vous serais certainement préféré, aux termes de l'art. 3 de la loi du 23 mars 1855. Or, n'est-ce pas comme si j'avais acheté de Primus, puisque je tiens mes droits de celui qui le représente, de son héritier, qui ne fait, selon l'énergique expression de la loi, que continuer la personne du défunt ? Que m'importe que vous ayez gagné votre procès contre l'héritier de Primus, et
(1) De la Traiter., i*° 162.}
que vous l'ayez fait oondamner à vous délaisser l'héritage qu'il m'a vendu ? Vous n'êtes certainement pas dans une position meilleure que si vous a vie* obtenu oe jugement de condamnation contre Primus lui-même. Que m'importe enoore que vous fussiez dispensé de faire transcrire* à l'égard de Primus, comme à l'égard 4e son héritier? La loi ne vous en dispensait pas, par rapport à moi, qui suis un tiers vis-àvis de vous. Nous tenons nos droits l'un et l'autre de la même personne ; la préférence doit donc se régler entre nous, non par la date de nos contrats respectifs, mais pair la date de la transcription (1).
902. a La transcription d'un acte ne saurait couvrir les vices de fraude et de simulation qui peuvent, en opérer l'annulation. » Ce sont les propres termes d'un arrêt de la chambre des requêtes (2). <r La transcription, disait Merlin, dans ses conclusions sur cet arrêt, ne change point le contrat ; elle en dérive, comme un effet de la cause, mais elle ne peut subsister sans lui; en un mot, elle le confirme, mais elle n'y ajoute rien; elle assure son exécution, quand il est valable par lui-même, mais elle n'en purge pas les vices intrinsèques; et c'est ici qu'en peut appliquer, dans toute son étendue, la célèbre maxime de Dumoulin : Qui confirmai nihil dm, nihil mvi juris amfert. Si donc le contrat de vente est simulé, la transcription ne rendra pas propriétaire, i l'égard des ayants droit du vendeur, le prétendu acquéreur, qui ne devient pas propriétaire à l'égard du vendeur même ; le vice de simulation du contrat se communiquera à la transcription, et la transcription se trouvera nécessairement simulée comme le contrat. Si donc l'acquéreur n'est, dans le contrat, qu'un prète*nom, il tffe sera également qu'un prête-nom dans la transcription du contrat. La transcription, alors, consolidera bien l'acquisition -y mais die la
(1) Conf. Troplong, nM6! .
(2) Req. 19 niv. anxn, aff. Kuahne; Jar.gén., Y> fente, nM40.
au profit du véritable acquéreur ; et, par une conséquence nécessaire, les ayants-droit du véritable aoqué* reur pourront exercer sur l'immeuble les mêmes actions que si le véritable acquéreur était nommé dans le oontrat, que si le véritable acquéreur avait fait transcrire le contrat sous son propre nom.
« Vouloir, ajoutait Merlin, que la transcription purge le contrat du vice de la simulation» c'est vouloir qu'elle le purge aussi des nullités radicales dont il pourrait être infecté (V. suprà, n° 26).. • Sans doute, il y a, par rapport aux ré* sultats de la transcription, une différence entre le contrat radicalement nul et le contrat qui n'est que simulé $ mais cette différence ne peut être relative qu'aux tiers acquéreurs ou créanciers hypothécaires. Un tiers, qui, de bonne foi, aura acquis, soit des droits de propriété, soit des droits hypothfr* aires, sur des biens aliénés par un acte radicalement nul, se sera pas à couvert de l'éviction par la transcription de cet acte au bureau des hypothèques ; au lieu qu'il le serait, dans le cas d'un acte extérieurement valable et qui setait seulement simulé. Mais, relativement à celui dont le nom figure dans le' contrat frauduleux, la fraude a le même effet que la nullité radicale, parce qu'à son égard, un contrat qui n'existe réellement pas est absolument la même chose qu'un contrat radicalement nul... » (1)*
Ces principes sont certains. La chambre des requêtes en a fait une nouvelle application., en jugeant, sous la loi du 11 bru m. an vu, que, dans le concours de deux ventes, la première faite sous seing privé et non transcrite, la seconde consentie par acte public et transcrite, les juges ont pu, en déclarant la seconde vente simulée, accorder la préférence au titre antérieur en date, quoique non transcrit (2) .
(1) Quest. de dr., v° Eœpropriotiùn forcée, § 2, n°2. V. aussi, au même §, n*l.
(2) Req. 47 prair. an xm, aff. Bondil ; Jur. gén., v« Vente, n° 173.
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La Cour de Nîmes a aussi jugé que la transcription d'une donation n'empêche pas les créanciers, même non hypothécaires, du donateur, de faire annuler cette donation, lorsqu'ils prouvent qu'elle a été faite en fraude de leurs droits (1).
Merlin voyait, cependant, quelque difficulté à une pareille décision, en matière de vente* « Si le jugement du tribunal d'appel de Bruxelles, disait-il dans les conclusions précitées (aff. Kushne), était motivé sur les loifc romaines relatives à l'action Pauliane, nous prouverions facilement que ces lois ne sont pas aussi étrangères à nos usages que Ta prétendu Rousseaud de la Combe, dans sa Jurisprudence civile, au mot Fraude; qu'elles sont surtout demeurées en pleine vigueur dans la Belgique Il y aurait peut-être, dam
cette hypothèse, un peu plus de difficulté à établir que V action Pauliane peut encore, de la part d'un créancier non hypothécaire, être eœercée, après la transcription du titre de la venu prétendue faite en fraude de ses droits. . . . » .
La fraude pourrait être plus difficile à établir, en fait, pour un contrat de vente que pour une donation ; mais, en droit, il me semble que le principe est le même, et que la transcription ne peut avoir aucune influence sur la décision.
903. Aux termes de l'art. 686, C. proc: « La partie saisie ne peut , à compter du jour de la transcription de la saisie, aliéner les immeubles saisis, à peine de nullité, et sans qu'il soit besoin de la faire prononcer. » Ce serait donc bien vainement que l'acquéreur, qui aurait acquis postérieurement à cette époque, ferait transcrire son contrat avant J'adjudication : il serait évincé par l'adjudicataire, auquel il ne pourrait objecter qu'il a fait transcrire avant lui, parce que, ainsi que le disait Merlin, dans les conclusions citées au
(1 ) Nîmes, 20 frim. an xiv, aff. Hours; Jur. grfn., v° Disposit. entrevift et test., n° 1728.
numéro précédent, la transcription ne peut pas rendre efficace un contrat radicalement nul (1).
904» Mais, si la vente était antérieure à la transcription de la saisie, quoique non transcrite à cette époque, on a vu suprà, d° 850, qu'elle obtiendrait tous ses effets, à l'égard des créanciers saisissants, parce que, en dehors de la disposition de l'art. '686 précité, la saisie ne confère aucun droit réel sur l'immeuble. Et, dès lors, cet acquéreur serait préférable à l'adjudicataire, s'il avait fait transcrire avant ce dernier, lequel, ainsi qu'on Ta vu au tome 1, n" S77 et s., n'est pas dispensé, par la publicité des poursuites de saisie-immobilière, de faire transcrire le jugement d'adjudication (2).1
905. Aux termes de Fart. 2180, G. No p., la prescription de l'hypothèque, « dans le cas où la prescription suppose un titre, ne commence à courir que du jour où il a été transcrit sur les registres du Conservateur. » La loi du 23 mars 1855 n'a pas de disposition semblable, au moins expresse, pour la prescription de la propriété ; et de là nait la question de savoir si, aujourd'hui, comme sous le Code Napoléon, le tiers possesseur n'a besoin, pour prescrire la propriété d'un immeuble, ou de tout autre droit réel sujet à transcription, que de la bonne foi et du juste titre exigés par l'art. 2265, quoique ce titre n'ait pas été transcrit?
La question n'a d'intérêt qu'en ce qui concerne la prescription décennale, puisqu'elle seule requiert juste titre et bonne foi. Or, il semble, à première vue, que, si ce titre n'a pas été transcrit, il ne saurait servir de fondement à la prescription, puisque le titre non transcrit n'est pas opposable aux tiers, d'après la disposition de l'art. 3 de la loi du 23 mars 18S5.
Telle n'est pas, cependant, l'opinion de M. Lesenne, ni
(1) Conf. Troplong, Delà Transcr., n°489; Bressolles, Ex posé, etc. n° 44 ; Mourlon, Examen crit., etc., Append., n° .157.
(2) Conf. Mourlon, loc. cit., n^&B et 337.
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celle de MM. Rivière et François» Ces derniers, qui ont examiné la question à un point de vue général , et en se plaçant dans l'hypothèse d'une acquisition d'immeuble, faite par un acheteur de bonne foi, qui a acquis à non domino, s'expriment ainsi :
« Suivant les principes du Gode Napoléon, il suffit de la bonne foi et d'un juste titre pour prescrire par dix ou vingt ans, quand la possession, toutefois, réunit toutes les conditions exigées. Or, les rédacteurs de la loi de 1888 ont répété souvent qu'elle ne devait porter aucune atteinte aux principes du Gode. La transcription est prescrite» à l'égard des tiers, dans le cas où il existe un acte qui est par lui-même translatif de propriété. Dans notre espèce, ce n'est pas le titre qui est translatif, c'est la prescription (Arg. Agen, 24 novembre 1842) (1).
« Vainement dirait-on, ajoutent MM. Rivière et François, que l'art. 2180 du Gode Napoléon exige la transcription pour la prescription des droits hypothécaires, et qu'il devrait, ê fortiori, en être de même, quand il s'agit de la perte, bien autrement importante, du droit de propriété. Gela peut être vrai; mais il faut, cependant, convenir que le point de départ, fixé par l'art. 2268 G. Nap., n'est pas le même que celui de l'art. 2180» (2).
Le premier des arguments de MM. Rivière et François, qui consiste à dire « que les rédacteurs de la loi de 1888 otit répété souvent qu'elle ne devait porter aucune atteinte aux principes du Gode, » n'a rien de bien concluant, puisque, pour ce qui concerne spécialement l'obligation de faire transcrire les actes translatifs à titre onéreux, «à peine de ne pouvoir les opposer aux tiers, il a été dérogé à l'art. 1883, G. Nap.
(1) L'arrêt est rapporté plus bas.
(2) Explic.,etc., n°39.— Gonf. Lesenne, Comment., nM 80 et M.
Le second argument seul a quelque chose de spécieux. Le défaut de transcription du titre, disent les auteu* s précités, n'est pas opposable, attendu que « ce n'est pas le titre qui est translatif, c'est la prescription. » — Mais je ne vois là qu'une pétition de principe, parce que la prescription de dix ou de vingt ans n'est pas, comme la prescription trentenaire, fondée sur la possession seule, mais sur la possession accompagnée d'un juste titre, c'est-à-dire d'un titre qui ne soit pas nul pour vice déforme (G. Nap», 2267), ou, ce qui est la même chose, qui ne soit pas affecté d'un vice devant le flaire considérer comme non avenu, à l'égard de ceux à qui l'exception de prescription est opposée (1).
Il ne s'agit donc plus que de savoir si le véritable propriétaire de l'immeuble, ou toute autre personne tenant ses droits de lui, qui revendique cet immeuble contre un tiers possesseur qui n'a pas fait transcrire son titre, et qui, néanmoins, excipe de la prescription décennale ou vicennale, a qualité pour se prévaloir du défaut de transcription, afin de faire tomber cette exception de prescription ?
906. La question s'est 'présentée plusieurs fois, avant la loi du 23 mars 1855: une première fois devant la Cour de Lyon, et une autre fois devant la Cour d'Agen, et elle a été résolue, par ces Cours, dans un sens opposé.
Dans l'espèce jugée par la Cour de Lyon, une dame Perret avait vendu, en l'an vm, des immeubles à Jagner. Celui-ci les revendit, en l'an ix, à Deschelus, qui négligea de faire transcrire.— En 1822, la dame Perret fut interdite, pour démence remontant à l'époque de la vente de l'an vin, et cette vente fut annulée. — Enl828,Daviot, héritier de l'interdite, demanda, contre Deschelus, le délaissement des biens par lui acquis en Tan ix. — Celui-ci opposa la prescription décennale. — Mais Daviot fit valoir que la vente ayant eu lieu sous la loi
(1) V., dans la Jur. gén., v° Prucr. civ., n° 900.
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de l'an vu, et n'ayant pas été transcrite, ne pouvait être opposée aux tiers, d'après les art. 36 et 28 de cette loi, ni constituer, par suite, un titre de propriété capable de servir de fondement à la prescription. — Deschelus répliqua que c'était là un juste titre, dans le sens de l'art. 2265, C. civ.y et que la publication de ce Gode avait, d'ailleurs, valu transcription.— Mais la Cour, «considérant que le titre des héritiers Deschelus a été passé sous la loi du 11 brum. an vu, qui exigeait la transcription, pour opérer la transmission de la propriété à l'égard des tiers ; que ce titre n'a jamais été transcrit ; qu'ainsi, un tel titre ne peut servir de base à la prescription de dix et vingt ans ; que le Code civil n'a rien changé à cet égard, et ne vaut pas transcription pour les actes passés antérieurement à sa promulgation ; — Confirme » (1).
L'arrêt de la Cour d'Agen a statué dans une espèce régie par le Code Napoléon, mais où il s'agissait de donation. L'arrêt commence par dire que, « sous l'empire de la loi du 11 brum. an vu, ni la vente, ni la donation, n'opérant la transmission définitive de la propriété immobilière que par la transcription, il est évident que ni l'acheteur, ni le donataire, ne pouvaient prescrire la propriété par dix ans, sans transcription, puisqu'ils n'étaient pas investis définitivement de cette propriété ; mais qu'il est incontestable que ce système de législation a entièrement changé par la disposition du Code civil; qu'en effet, d'après l'art. 938 de ce Code, la donation, dûjnent acceptée, est parfaite par le seul consentement des parties, et la propriété des objets donnés est transférée au donataire, saus qu'il soit besoin d'aucune tradition ; qu'il en est de même de la vente, puisque l'art. 1583 dispose qu'elle est parfaite entre les parties et la propriété ac-
(\) Lyon, 17 fév. 1834, aff. Deschelus ; Jur. gén., v° Prescr. civ.9 n° 900-4°.— Conf. Bordeaux, 26 fév. 1851, aff. Desmond (en matière de donation) ; D.p.52.2.52.
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quise, de droit, à l'acheteur, à l'égard du vendeur, dès qu'on est convenu de la chose et du prix, quoique la chose n'ait pas encore été livrée, ni le prix payé »
Mais la Cour d'Agen se trompe, quand elle croit que, sous la loi de brumaire, la propriété n'était pas transférée, du donateur au donataire, du vendeur à l'acheteur, par le seul effet de la convention, sans tradition ni transcription. 11 n'y avait, sous ce rapport, aucune différence entre la loi de bru* maire et le Gode Napoléon : cela résulte des termes mêmes de Tari. 26 de cette loi, d'après lesquels, « jusqu'à la transcription, les actes translatifs de biens et droits susceptibles d'hypothèque ne peuvent être opposés aux tiers qui auraient contracté avec le vendeur, et qui se seraient conformés aux dispositions de la présente » (1).
C'est dans des termes identiques que s'exprime l'art. 3 de la loi du 23 mars 1855 ; et personne, assurément, ne soutiendrait, aujourd'hui, que la transcription fût nécessaire pour faire passer la propriété sur la tète de l'acheteur, au regard de son vendeur.
Mais cela ne résout pas encore notre question ; et il est un autre argument de l'arrêt auquel il faut répondre.
ft La transcription, dit la Cour d'Agen, ne donne, ni ne peut donner aucun droit à la propriété; le défaut de transcription peut exposer, sans doute, le propriétaire à des recours fâcheux contre lui; mais il n'altère nullement sou
droit de propriété Pour tous autres que pour ceux qui se
prétendent propriétaires, la loi a sagement prévu que les biens susceptibles d'hypothèque doivent être transcrits, pour pouvoir être opposés à des tiers, parce que, ceux-ci n'ayant que des droits à exercer contre la propriété, ils devaient pouvoir poursuivre ces mêmes droits, en quelques mains que ces biens passassent, jusqu'à la transcription, parce que,
(!) V., dans la Jur. gén., v° Priv. et hyp., nM 1700 et 1723.
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jusque-là, ils étaient censés ignorer les mutations ; tandis que celui qui se pré tend propriétaire, et qui laisse posséder et jouir, pendant dix ans ou plus, un autre avec un juste titre, ne peut être censé dans l'ignorance de son droit et d'une possession publique contraire à ses intérêts. D'où suit que la loi, eu déclarant que la donation de biens susceptibles d'hypothèque ne pourrait être opposée aux personnes ayant intérêt, si elle n'était transcrite, n'a eu et n'a pu avoir pour objet que les actions dirigées contre ces mêmes biens, c'est-à-dire des actions hypothécaires, puisqu'elles seules peuvent être purgées au moyen de la transcription, tandis que la transcription ne saurait porter atteinte à la propriété, ni lui servir de secours... i> (1).
Cet arrêt fait, par rapport au défout de transcription, entre le propriétaire dépossédé, qui revendique son immeuble contre le donataire , ou l'acheteur de bonne foi, qui n'a pas fait transcrire, et des créanciers hypothécaires exerçant le droit de suite, une distinction tout arbitraire, et qui n'a de base, ni dans les termes de l'art. 941, G. Nap., ni dans ceux de l'art. 3 de la loi du 23 mars 185S. Pour être autorisé à faire valoir le défaut de transcription, il suffit d'y avoir intérêt, d'après l'art. 941, G. Nap., ou d'être un tiers, d'après l'art . 3 de la nouvelle loi. Le propriétaire, qui exerce l'action en revendication contre le possesseur qui a juste titre et bonne foi, remplit l'une et l'autre condition : il a intérêt, et il est un tiers, car il n'est l'ayant cause ni du donateur ou du vendeur, ni de l'acquéreur ou du donataire.— L'arrêt semble limiter le droit d'opposer le défaut de transcription aux seuls créanciers hypothécaires, parce que, sous l'empire de l'art 1583, G. Nap., un secohd acquéreur ne pouvait se prévaloir du défaut de transcription pour se faire préférer à un autre
(1) Agen, 24 nov. 1842, aff. Lavieille; Jur. gén., v° Prêter, eiv. ri* 886.
acquéreur antérieur k lui. — liais on ne pourrait plus dire la même chose aujourd'hui. Et même, avec la transcription restreinte, comme elle Tétait par le Gode Napoléon, aux seules transmissions de propriété à titre gratuit , cette interprétation de l'art. 941 était encore erronée; car, si Ton contestai! au donataire particulier le droit d'opposer le défaut de transcription à un autre donataire antérieur & lui (1), ii n'en était pas ainsi de l'acquéreur, qui pouvait évincer un précédent donataire qui n'avait pas fait transcrire (2),
Quant au motif déduit, par l'arrêt, de ee que « celui qui se prétend propriétaire* et qui laisse posséder et jouir, pendant dix ans ou plus, un autre avec un juste titre, ne peut être censé dans l'ignorance de son droit et d'une possession publique contraire à ses intérêts », s'il est vrai que le principe, sur lequel la transcription repose, soit la publicité, et que cette formalité n'ait été imaginée que pour empêcher les tiers d'être trompés, en traitant avec un homme, réputé par eux propriétaire et qui a cessé de l'être, pourquoi ce motif oe serait-il pas applicable au cas do revendication d'un immeuble contre un donataire qui prétend l'avoir prescrit ? Comment le propriétaire dépossédé exerœra-Ml des aetes interruptifs de la prescription, si le défaut de transcription lui laisse ignorer la donation ou la vente ? Le fait de la possession n'est pas toujours l'indice du droit de propriété ; on peut posséder, à titre précaire, comme fermier» par exemple j et le véritable propriétaire, ignorant l'aliénation et ne pouvant s'en prendre qu'à l'usurpateur, sera-t~il en faute pour n'avoir songé à interrompre la prescription qu'à l'égard de ce dernier? A la place du propriétaire, mettez un cession naire de ses droits sur l'immeuble, un acquéreur auquel il
(1) Y. sous la section suivante, et aussi Jur. gén., v° Di$po$it. mm-*if$ et te$i., n° 1579.
(S) Jur. gén., loc.cH.> u°' 1558 et s»
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aura vendu cet immeuble, comme s'il le possédait encore, est-ce qu'on pourra reprocher à cet acquéreur la connaissance qu'il avait de l'usurpation, et qui le rend inexcusable de n'avoir pas agi plus tôt?
La loi, d'ailleurs, pose un principe, et ne peut descendre à tous les cas d'application de ce principe. Il y aura tel cas où le motif de la loi sera moins apparent que dans tel autre ; mais est-ce une raison pour se mettre en révolte contre le texte ? Assurément non.
907. Gomme dernier argument, enfin, on peut faire valoir qu'une disposition expresse de la loi du 11 brum. an vu, sur les expropriations forcées, avait résolu la question dans ce sens: « L'adjudication définitive, portait l'article 25 de cette loi, ne transmet à l'adjudicataire d'autres droits à la propriété que ceux qu'avait le saisi. — L'action en revendication, soit de la propriété, soit de l'usufruit des biens adjugés, se prescrira uniformément par le laps de dix années, à compter du jour de la transcription du jugement d'adjudication au bureau des hypothèques, et de la première perception des fruits... »
Ce principe, véritable corollaire de l'art. 26 de la loi du 11 brum. an vu, sur le régime hypothécaire, ne ressort pas, avec moins d'évidence, de l'art. 3 de la loi du 23 mars 18SS, conçu, on l'a déjà vu, dans le même esprit, et à peu près dans les mêmes termes, que l'art. 26 de la loi de brumaire.
MM. Rivière et Huguet, qui, dans les Questions sur la transcription hypothécaire, ont reproduit l'opinion déjà exprimée par l'un d'eux dans Y Explication, se fondent sur ce que « la disposition de l'art. 25 de la loi du 11 brum. an vu, sur les expropriations forcées, n'a été renouvelée, ni par le Code Napoléon, ni par le Code de procédure civile» et que les rédacteurs de la loi du 23 mars ont laissé subsister les anciens principes sur la prescription, sans penser à les modifier, dans le sens des règles nouvelles qu'ils décré-
(aient » (1). Ils conviennent, néanmoins, que « la nécessité de la transcription du titre eût été plus en harmonie avec le principe de publicité consacré par la loi actuelle. » Ils auraient dû faire un pas de plus et dire que, la loi du 23 mars ayant rétabli le principe delà loi hypothécaire du 11 bruni. an vu, sur la nécessité de la transcription comme moyen de consolidation de la propriété, la conséquence naturelle était que le même principe devait régir la prescription décennale, ainsi que l'avait décidé l'autre loi du 11 bru m. an vu sur les expropriations.
L'opinion que je soutiens est également celle de M. Troploog (2). La Cour de Douai, les Facultés de droit de Caen, de Dijon et de Poitiers avaient aussi exprimé le vœu que la même doctrine fût consacrée par la loi nouvelle (3).
908. Je ne peux, cependant, pas affirmer, avec M. Troplong, que telle fût la jurisprudence des pays de nantissement, et qu'il y fût reçu , au moins universellement, « que l'acquéreur, qui oe s'était pas fait ensaisiner, était censé n'avoir pas de possession, à l'égard d'un autre acquéreur, qui était ensaisiné » (4). M. Troplong, à l'appui de cette assertion, cite Ricard, sur les Goût. d'Amiens, Ut. 2, art. 44, p. 42 et suiv. — Mais le Répertoire enseigne, au contraire, que, « quoique la possession, prise de fait et avec le consentement, exprès ou tacite, de celui qui vend ou donne, ne puisse pas, d'elle-même, assurer une propriété incommutable à l'acheteur ou donataire, si, cependant, elle durait un certain temps, elle suppléerait au nantissement et en produirait tous les effets » (5) . C'est ce qu'on peut inférer, dit l'auteur, de la
(1) Quest., n°* 238 et s. ,
(2) De la Transcr., nM 177 et s.— Conf. Sellier, Comment., n° 903.
(3) Docum. rel. au rég. hyp., 1. 1, p. 234, 413, 422 et 455.
(4) De la Transcr., n°177.
(5) Rép., v° Nantissement, § 1, n° 3. V. aussi, au tome 1er, le Résumé historique, p. xyi et s.
loi 2, G>, J)« acq. peu., dont il rapporte les termes. Pais, il cite l'art. 130 de la Coutume de Vermandois, ainsi conçu : i< Mais» si ledit acheteur avait joui paisiblement, par dii ans entiers, de l'héritage par lui acquis» il en est fait vrai seigneur et propriétaire par le moyen d'icelle acquisition et jouissance, et équipolle telle jouissance de dix ans à tradition et vesture* »
Il pouvait donc y avoir diversité» sur ce point, dans les Coutumes. Mais l'hésitation n'était plus possible, sous l'empire des nouvelles lois hypothécaires, en présence surtout du ttxte# qlie j'ai cité, de la loi du 11 brnm« an vn, sur les expropriations forcées»
909. MM* Rivière et François n'admettent pas, comme on Ta vu (supré, n° 905), que la transcription soit nécessaire, lorsque celui qui oppose la prescription de dix ou de vingt ans a acquis à non domino ; mais ils exigent cette transcription, lorsqu'il a acquis du véritable propriétaire, et qu'il se trouve en face d'un second acquéreur qui, lui, a fait transcrire son titre. Dans ce dernier cas, ils se aentent liés par les termes de l'art. 3 de la loi du 23 mars 1855, et ils citent ces paroles deTronchet au Conseil d'Etat, lorsqu'on y discutait les art. 91 $t 92 du titre des Priv. et hyp. (art. 3181 et 2182, C.Nap.) : « Aujourd'hui, disait Tronchet, et d'après l'article qu'on propose (l'art. 91), tout dépend de la transcription; en sorte qu'un oitoyeu, qui aurait acheté et qui posséderait un im meuble depuis dix et depuis vingt ans, mais qui n'aurait pas fait transcrire, serait obligé de le céder à l'acheteur très-récent 4+at le contrat aurait été transcrit » (1)* — « Nous avons dit, il est vrai, ajoutent MM. Rivière et François, que, dans le cas d'une acquisition ânon domino, le possesseur, qui n'aurait pas transcrit, pourrait prescrire par dix ou vingt ans; et il peut paraître contradictoire de décider que celui qui a acheté du vrai propriétaire ne prescrira que par trente ans. Mais il nous
«^m— ji > ■ ■ — m »■ ■ » ■ ' — ii m ■ i !■» '■■■■uni wfc— ■«— *p— — ■—■ g> ■ ■ gi ■ p
(1) Fenet,Trav.prép. du Code civil, t. i8, p. 387.
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semble que cette dernière solution est une conséquence du principe de la loi nouvelle, avec lequel on aurait dû mettre ea harmonie les règles du Gode Napoléon sur la prescription » (1).
M. Bressolles, quoiqu'aveo plus d'hésitation, professe la
même doctrine : « Nous convenons, dit-il, que Fao*
quéreur, premier en date, ne pourrait se prévaloir, oontre un acquéreur postérieur qui a transcrit, de la prescription de dix ou vingt ans, pour remplacer la transcription de son propre titre : il s'agit, ep effet, dans ce cas, de s'appuyer sur un titre qui n'est pas émané 4 non domino, comme le suppose l'art. 2265 pour le juste titre qui sert de base à la prescription de dix ans, mais qui, émané du vrai propriétaire, ne peut produire d'effet contre les tiers qu'à charge de transcription. Peut-être même que, désormais, le délai de cette prescription, dans les cas ou elle est applicable, ne courra que de la transcription du juste titre. — Ce n'est donc que la prescription trentenaire qui , en l'absence de transcription, peut couvrir, envers un acquéreur postérieur quia transcrit, le défaut de transcription par un acquéreur antérieur ; mais elle aura cette efficacité, et cela modifie le texte trop absolu de l'art. S » (2).
Je n'aperçois pas, quant à moi, de motif à cette distinction, et je me demande pourquoi on s'attacherait, avec cette sévérité, au texte de l'art, 2366, G. Nap., au lieu de décider que la loi du 23 mars 185S a implicitement modifié cet article, comme elle a modifié l'art. 1583.
910. Quand je dis que celui qui veut prescrire par dix ou vingt ans doit avoir un titre transcrit, ce n'est, pourtant, que dans Le cas où celui qui oppose le défaut de transcription, et qui fonde sa demande en revendication sur un titre sujet à la même formalité, a fait transcrire lui-même; car, si ni l'un ni l'autre des prétendants droit à la propriété de l'immeuble
(1) Explic, etc., a°S4.
(2) Exposé, etc., n° 34,
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n'a transcrit, on rentre, alors, dans le droit commun, et Ton applique les dispositions du Gode civil. C'est ce qui résulte des termes mêmes de l'art. 3 de la loi du 23 mars 1855, qui ne permet qu'à ceux qui ont des droits sur l'immeuble, et qui les ont conservés, en se conformant auoù U>i$9 de se prévaloir du défaut de transcription (1).
911. Remarquez ces mots, que j'ai soulignés, à dessein, au numéro précédent : et qui fonde sa demande en revendication sur un titre sujet d la même formalité. Si le revendiquant, en effet, basait son droit de propriété sur ce que l'im* meuble aurait été recueilli par lui, je suppose, dans la succession ah intestat de son parent, ou lui aurait été légué par celui-ci, ou bien lui aurait été attribué par' un jugement rendu, sur licitation, entre copartageants ; comme, dans ces divers cas, la transcription n'est pas requise pour donner effet, vis-à-vis des tiers, à la transmission de propriété (suprd, n°» 9, 17 et 22), il est certain qu'il pourrait opposer à celui qui se prévaut contre lui de la prescription décennale le défaut de transcription du titre invoqué comme fondement de cette prescription.
912. En ce qui touche la prescription trentenaire, il est évident que celui qui aurait possédé utilement pendant 30 ans, quoiqu'il n'eût pas fait transcrire son titre, ne pourrait pas être repoussé par l'exception de non-transcription, puisqu'il n'aurait pas besoin de s'appuyer sur son titre, mais uniquement sur sa possession (2).
913. Dans un sens inverse, celui qui possède un immeuble, sans titre, s'il n'a pas accompli le temps nécessaire pour prescrire, ne saurait opposer à l'acquéreur de cet immeuble,
(1) Conf. Troplong, De laTranscr., n°'180eti81.
(2) Conf. Bressolles, Exposé, etc., n0< 14 et 54 ; Rivière et François, Expl., etc., n° 53; Rivière et Hugaet, Quest., nM 241 et s.; Troplong, De la Transcr., noi 182 et 183. V. aussi le discours de M. Gros à l'Assemblée législ., séance du 15 fév. 1851 ; Moniteur du 16.
qui le revendique contre lui mais qui n'a pas fait transcrire son contrat, le défaut de transcription. Il ne se trouve pas, en effet, dans les conditions de l'art. 3 de la loi du 23 mars 1855. À quel titre pourrait-il se prévaloir du défaut de transcription, puisqu'il ne peut prétendre à aucun droit sur l'immeuble, tant que la prescription ne lui est pas acquise ? (1).
914. D'après l'art. 3235, C. Nftp., «on peut, pour compléter la prescription, joindre à sa possession celle de son auteur, de quelque manière qu'on lui ait succédé, soit à titre universel ou particulier, soit à titre lucratif ou onéreux. » Mais je viens de dire que, pour la prescription de dix ou de vingt ans, il n'y a de possession utile, dans l'esprit delà nouvelle loi, que celle qui s'appuie sur un titre transcrit. Logiquement, il doit résulter de laque le prescrivant ne pourra pas se servir de la possession de son auteur, si ce dernier n'avait pas fait transcrire, bien que lui-même ait soumis à la formalité l'acte eu vertu duquel il possède.
Par exemple : Pierre vend un immeuble à Paul, qui ne fait pas transcrire. Après cinq ans de possession, Paul revend cet immeuble à Jacques, qui ne fuit pas transcrire non plus. Trois ans après, Jacques revend le même immeuble à Jean, qui, lui, fait transcrire. Mais Pierre n'était qu'un usurpateur, et l'immeuble appartenait, en réalité, à Joseph, qui l'avait transmis, par succession, à son fils. Ce dernier intente une action en revendication contre Jean. Jean, qui a acheté de bonne foi, mais qui a acheté à non domino, ne peut se faire maintenir dans la possession de l'immeuble qu'à l'aide de la prescription. Mais il a moins de dix ans de possession, et il veut ajouter à sa possession, pour compléter les dix ans, celles de Jacques et de Paul, ses auteurs, qui, l'un et l'autre, ont aussi acheté de bonne foi. Il ne le pourra pas,
(I) Conf. Troplong, DelaTranscr., n°152; Mourlon, Examen crii<|ue,etc., Append.,n°343, à la note.
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parce que, ces derniers n'ayant pas transcrit, aucune possession utile contre les tiers n'a pu courir à leur profit. Il ne pourra pas non plus opposer au revendiquant que ce dernier, n'ayant pas transcrit lui-même, demeure, à son égard, dans les termes du droit commun, parce que le droit de propriété du revendiquant s'appuie sur un titre successif; lequel est dispensé de transcription (mprâ, n° 911).
915. On peutétayer cette opinion d'un arrêt delà chambre des requêtes, qui n'avait pas précisément la même question & juger, mais qui laisse supposer, dans un des considérants de l'arrêt, qu'elle eût, le cas échéant, appliqué la même doctrine.
En fait, les époux Barrault, en mariant leur fille, en 1822, à un sieur Forest, lui avaient fait donation d'un immeuble par contrat de mariage. La donation ne fut pas transcrite. En 1828, les époux Forest vendirent cet immeuble aux mariés Jeannin ; et, en 1831, ils en déléguèrent le prix à un sieur Guillemot. Des inscriptions furent prises sur l'immeuble, en 1840, 1841 et 1842, par divers créanciers des époux Barrault, en vertu de condamnations obtenues contre ces derniers. En 1849, les créanciers hypothécaires actionnèrent Jeannin, comme tiers détenteur de l'immeuble hypothéqué, en paiement de son prix. Guillemot, délégataire de ce prix, intervint dans l'instance, et opposa, du chef de Jeannin, le débiteur délégué, à l'action des créanciers, qui se prévalaient du défaut de transcription de la donation pour prétendre que l'immeuble était toujours réputé la propriété des époux Barrault, leurs débiteurs, la prescription décennale (C. Nap., 2226). Ce moyen triompha et devait triompher, en première instance, oomme en appel. Jeannin, en effet, avait acheté en 1828, et il avait possédé, avec juste titre et bonne foi, pendant 12 ans déjà, c'est-à-dire pendant un temps plus que suffisant pour prescrire, avant que les créanciers hypothécaires des époux Barrault eussent acquis aucun droit sur l'immeuble. Il pouvait donc invoquer (ou Guillemot, à son lieu) une prescription accomplie de son chef, sans traftscrip-
tion de son titre d'acquisition, puisqu'à cette époque, la transcription n'était pas requise pour les contrats à titre Onéreux, et sans avoir besoin de Joindre à sa possession celle des époux Forest, ses auteurs. Et c'est là ce qui a été jugé. Mais aurait-on pu juger de même, si Jeanniû avait eu moine de dix ans de possession en 4840, 1841 et 184S, époques où les droits des créanciers Barrault avaient pris naissaooe? Jeannid aurait-il pu compléter oea Ht ans par la possession des époux For est? La négative s'induit, comme je viens de le dire, du considérant ci-après de l'arrêt de la chambre des requêtes : « Attendu, porte cet arrêt, que, si la transcription est, à l'égard des tiers, un élément essentiel de la perfection des actes contenant donation entre-vifs de biens susceptibles d'hypothéqué, cette règle ne peut être invoquée, dans r espèce, où ce n'tsi pû$ à raison de ta possession rè*ultant 4e les donation du 16 juillet 1822, mais à raison de la possession fondée sur l'acte du 20 déc. 1828, que la prescription a été déclarée acquise aux consorts Jeannin, possesseurs, avec juste titre et bonne foi, depuis plus de dix ans entre présents, etc. » (1).
916. C'est à tort que MM. Rivière et Huguet invoquent cet arrêt à l'appui de l'opinion, par eux éfnise, que Vacquéreur, avec juste titre et bonne foi, prescrit par le laps de dix ou de vingt ans, quoiqu'il n'ait pas bit transcrire son titre (2). Cet arrêt est antérieur à la loi du 23 mars 1855, et ne saurait, par conséquent, être d'aucun poids dans la question. J'ai même fait remarquer le préjugé qu'il fallait eu tirer dans un sens contraire.
917. Mais on ne devrait plus décider, comme au n° 914, si, dans l'exemple oité, lean, au lieu de la prescription dé-
fi) Req. 5 mai 1851, aff. Couvreax ; D. p. 51. 1.26t. (2) Quest., n° 246. Y. aussi Rivière et François, Èxplietf., etc., i« App., n°20W*.
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cennale, pouvait, en ajoutant à sa propre possession celles de Jacques et de Paul, se prévaloir de la prescription trentenaîre. La possession de ces derniers, dans ce cas, deviendrait, pour Jean, une possession utile, puisqu'on a vu (suprà, n* 912) que, pour la prescription tricennale, qui n'a pas besoin de s'appuyer sur un titre , la transcription est une chose tout à fait indifférente.
918. Ce que je viens de dire, par rapport à la prescription, s'appliquerait, de même, à l'action possessoire. « En thèse générale, dit Merlin, il n'est pas douteux que la possession du vendeur ne doive profiter à l'acheteur, soit pour prescrire, soit pour intenter complainte » (1). Et il pose, en tête du paragraphe cité, la question suivante : « Entre deux acquéreurs d'un même bien, demandeurs en complainte l'un contre l'autre, la préférence est-elle due à celui dont le titre d'acquisition a été enregistré et transcrit le premier, quoique le titre de l'autre soit antérieur en date? » Merlin cite comme ayant jugé l'affirmative, conformément à ses conclusions, un arrêt de la chambre des requêtes du 12 fruct. an x, aff. Thomas (2). II faut quelque attention pour dégager celle solution de l'arrêt.
En fait , les sieurs Usquin et Lefebvre avaient acquis des dames Mascrany, par acte sous-seing privé du 9 bruni, an ix, enregistré le 10 du même mois, 3000 arpents de bois. Cet acte fut converti en acte public le 29 brumaire, et transcrit le 6 frimaire suivant. Les acquéreurs, aux termes de leur traité, ne devaient entrer en jouissance qu'au 1er nivôse. — Cependant, par un autre acte sous seing privé du 11 du même mois de brumaire an ix, enregistré le 6 nivôse, un fondé de pouvoir des dames Mascrany, ignorant la vente faite par celles-ci, vendait ces mêmes bois à un sieur Thomas,
(1) Quest. de dr., \° Complainte, § 2.
(2) Jur.gén., v° Action possessoire, n°774.
avec faculté d'entrer, de suite, en jouissance. Dès le 29 bru* maire, eu effet, Thomas commença l'exploitation des bois. —Le Ie* nivôse, Usquin etLefebvre forment une demande en complainte contre Thomas. Celui-ci, prenant la citation pour un trouble à pu jouissance, répond à cette citation par une demande en complainte reconvenlionnelle. — Ce qui faisait la difficulté de la cause, dit Merlin, c'est que, d'une part, Usquin et Lefebvre paraissaient avoir, sur Thomas, la priorité du titre, mais que, de l'autre, Thomas avait, sur eux, la priorité de prise de possession. — Le juge de paix, saisi de la contestation, considère qu'en fait, aucune des parties n'a et ne peut avoir, de son chef, la possession annale ; qu'en droit, il est de principe que l'acquéreur peut joindre à sa possession celle de son auteur; que la vente, faite à Usquin et à Lefebvre, est la première; qu'elle a été enregistrée la première ; qu'elle a été encore fortifiée par sa rédaction devant notaire et par la transcription ; mais qu'abstraction faite de ces deux faits, qui ont plus de rapport à la question de propriété, il n'était au pouvoir, ni des dames Mascrany de transférer au sieur Thomas une possession quelles avaient transmise à Usquin et à Lefebvre, ni même du sieur Thomas de l'acquérir; que Usquin et Lefebvre ont donc réellement acquis, les premiers, la possession, ou plutôt le droit de se prévaloir de celle des dames Mascrany, et qu'ainsi il importe peu que Thomas se soit le premier entremis dans les bois, et quelques jours avant les demandeurs -, que cette entremise, loin de pouvoir lui donner quelques droits, ne peut plus être regardée que comme un trouble à la possession des demandeurs.... • — En conséquence, les sieurs Usquin et Lefebvre sont maintenus en possession.— Cette sentence est confirmée en appel, et le pourvoi, formé contre le jugement confirmatif, est rejeté. Les motifs de ce rejet sont que « les dames Mascrany ont transporté, par les actes des 9 et 19 (ou plutôt 29) brumaire, tous leurs droits rescindants et rescisoires sur les bois dont il s'agit aux sieurs Usquin et Lefebvre ;
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que, relativement à des tiers, les dames Masorany avaient encore, à cette époque, la possession incontestable desdits bois, et que Usquin et Lefebvre, qui y ont succédé, sans aucune interruption légale, ont, tant en leur nom que du chef de leurs venderesses, intenté l'action en complainte, dans Tannée du trouble résultant de la possession de fait alléguée par Thomas. »
Pour se rendre compte de cet argument de la chambre des Requêtes, « que, relativement à des tiers, les dames Mas-* crany avaient encore, à cette époque (celle de la vente faite par elles à Usquin et à Lefebvre), la possession incontestable desdits bois, *» il faut se reporter à la discussion de Merlin devant la Cour. « Les dames Mascrany, disait-il, vende* resses des sieurs Usquin et Lefebvre, auraient-elles pu se pourvoir en complainte contre le sieur Thomas, à l'époque où les sieurs Usquin et Lefebvre se sont pourvus eux-mêmes, c'est-à-dire le 1er niv. an ix? — Ce qui pourrait en faire douter, c'est qu'à cette époque, les dames Mascrany avaient elles-mêmes vendu les 3000 arpents de bois au sieur Thomas, et cela par le ministère de leur fondé de pouvoir. À la vérité, leur acte de vente n'était pas encore enregistré. Mais que pouvait-il résulter de ce défaut d'enregistrement? Rien autre chose, si ce n'est que l'acte ne pouvait pas faire foi de sa date contre des tiers : l'acte n'en était pas moins valable et obligatoire entre les dames Mascrany et le sieur Thomas.
« Il semble donc que les dames Mascrany n'auraient pas pu agir efficacement en complainte contre le sieur Thomas, le lêt niv. an ix. Il semble donc que les sieurs Usquin et Lefebvre n'ont pas pu, à la même époque, prendre cette voie contre le sieur Thomas. Il semble donc qu'en accueillant la complainte des sieurs Usquin et Lefebvre, le tribunal de paix d' Au roux et le tribunal civil de Nevers ont accordé aux sieurs Usquin et Lefebvre plus de droits que les dames Mascrany ne leur en avaient transmis par leur acte de vente. — Mais nous n'avons pas précisément à examiner, continue
Merlin, si les dames Mascrany seraient fondées à agir en complainte contre le sieur Thomas? L'unique question, qui doit nous occuper, est de savoir si, en agissant en complainte contre le sieur Thomas, les sieurs Usquin et Lefebvre peuvent joindre à leur possession celle des dames Mascrany ? Or, nous l'avons déjà dit, nul doute que, dans la complainte des sieurs Usquin et Lefebvre , la possession des dames Mascrany ne doive, d'après le principe général, venir se joindre à leur possession nouvelle. — Que peut opposer le sieur Thomas à l'application de ce principe général? Il ne peut opposer qu'une exception résultant du contrat passé entre lui et le fondé de pouvoir des dames Mascrany. Mais ce contrat est sous seing privé} ce contrat n'a été enregistré et n'a, par conséquent, acquis une date que postérieurement à la prise de possession des sieurs Usquin et Lefebvre. Il né peut donc pas leur être opposé. Il ne peut pas les empêcher de joindre à leur propre possession la possession des dames Mascrany ; car ils ne sont pas les héritiers des dames Mascrany ; ils ne sont que les acquéreurs de leurs droits ; et, comme acquéreurs de leurs droits, ils ne sont pas sujets aux mêmes exceptions que s'ils étaient leurs héritiers.. - »
Il résulte donc bien de là que, si Thomas, quoique ayant acquis postérieurement aux sieurs Usquin et Lefebvre, avait, cependant, fait enregistrer son acte avant le leur, ou seulement avait fait transcrire avant eux, c'est lui, et non pas Usquin et Lefebvre, qui aurait eu la possession civile, et qui, par conséquent, aurait pu joindre à sa possession celle des dames Mascrany, ses auteurs. Merlin, dans sa discussion, ne s'attache qu'à l'enregistrement, sans parler de la transcription, quoiqu'on fût, alors, sous l'empire de la loi du 11 bru m. an vu. Mais c'est que, dans l'espèce, la question de transcription était indifférente, puisque Usquin et Lefebvre seuls avaient fait transcrire, et que Thomas n'avait pas rempli cette formalité.
M. Troplong apprécie, comme je viens de le faire, 1a por-
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têe de l'arrêt du 12 fruct. an 10. « Supposons, dit-il, que deux acheteurs successifs se disputent la possession de la chose achetée. Chacun d'eux a quelques faits de possession en sa faveur ; mais ils n'ont possédé, ni l'un ni l'autre, pendant une année entière. Qui des deux pourra invoquer la possession du vendeur, et, par là, triompher de son adversaire dans l'action en complainte? Ce sera celui dont le titre aura été le premier transcrit, et qui, par celte formalité, aura succédé le premier, au regard de tous, aux avantages de droit et de fait de son vendeur. — Cette difficulté s'est présentée sous la loi de brumaire, et elle a été résolue, comme nous venons de le faire, par laCour de cassation» (1). Et M. Troplong cite l'arrêt du 12 fruct. an x.
919. Maïs , s'il ne s'agissait que d'apprécier des faits de possession, en vue de décider, entre deux acquéreurs d'un même immeuble plaidant au possessoire, lequel des deux a la possession annale, j'estime, avec MM. Rivière et Huguet, que « la formalité de la transcription ne peut avoir aucune influence sur le jugement rendu au possessoire... Peu importe quel est celui qui a fait transcrire le premier son titre; le juge ne doit s'enquérir que du point de savoir quel est celui des deux qui a la possession annale » (2) .
920. Lorsque deux actes* de vente, émanés du même vendeur et concernant le même immeuble, ont été transcrits le même jour, auquel des deux acquéreurs accordera-t-on la préférence ?
La loi n'a pas prévu le cas : il faut donc chercher, dans le droit, des analogies.
Il est bien impossible, d'abord, d'appliquer l'art. 2147, G. Nap,, aux termes duquel « tous les créanciers, inscrits
(1) DelaTranscr., n°185. — Conf. Rivière et François, Explic, etc., n° 55 ; Rivière et Huguet, Quest., n° 248.
(2) Quest., n* 247.
le même jour, exercent, en concurrence, une hypothèque de la même date, sans distinction entre l'inscription du matin et celle du soir, quand cette différence serait marquée par le Conservateur. » La concurrence n'est pas possible entre deux actes qui s'excluent l'un l'autre.
Appliquera- t-on l'art. 679, C. proc., portant que, «si le Conservateur ne peut procéder à la transcription de la saisie, & l'instant où elle lui est présentée, il fera mention, sur l'original qui lui sera laissé, des heure, jour, mois et an auxquels il aura été remis, et qu'en cas de concurrence, le premier présenté sera transcrit?» — Gela semble encore impossible ; car la loi n'exige pas, pour les transcriptions, comme pour les saisies, que le Conservateur mentionne, sur la copie de l'acte déposé entre ses mains pour être transcrit, Y heure du dépôt qui lui en a été fait.
Il y a, d'ailleurs» au Code Napoléon, une disposition conçue dans le même esprit que l'art. 679 précité, et qui est plus topique, puisqu'elle concerne la matière même des transcriptions : c'est l'art. 2200. « Les Conservateurs, porte cet article, seront tenus d'avoir un registre sur lequel ils inscriront, jour par jour et par ordre numérique, les remises qui leur seront faites d'actes de mutation pour être transcrits, ou de bordereaux pour être inscrits : ils donneront au requérant une reconnaissance sur papier timbré, qui rappellera le numéro du registre sur lequel la remise aura été inscrite, et ils ne pourront transcrire les actes de mutation, ni inscrire les bordereaux sur les registres à ce destinés, qu'à la date et dans l'ordre des remises qui leur en auront été faites. »
C'est cet article, selon moi, qui doit être appliqué. On verra bientôt que c'est également, quoiqu'avec de certaines restrictions, le sentiment de M. Troploog.
L'unique objection qu'on peut faire, c'est que les auteurs du Code Napoléon n'ont vu, dans cette disposition, qu'une mesure d'ordre, contre laquelle a prévalu l'art. 2147, qui
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fait ooncourir les inscriptions prises le même jour. Est-ce upe pensée de défiance contre le Conservateur! la crainte d'une collusion avec celle des parties qu'il aurait le désir de favoriser» qui ont dicté la disposition de l'art. 2147 ? Il n'est pas permis de le supposer. Mais une erreur dans le classement des demandes d'inscription, au milieu d'occupations nombreuses et dans la confusion, souvent inévitable, d'un travail précipité, a semblé possible ; et l'inconvénient a paru moindre de faire concourir deux créanciers, inscrits Le même jour, que de baser la préférence à accorder à l'un d'eux sur la priorité d'un numéro d'ordre.
Mais, puisque, en matière de transcription, l'application de l'art. 2147 n'est pas possible, il faut trouver un moyen de trancher la question de préférence entre deux acquéreurs qui ont fait transcrire le même jour.
À défaut d'autre règle, il est raisonnable de s'en référer aux indications fournies par le registre de dépdt du Conservateur. Le caractère de ce fonctionnaire, ses habitudes d'ordre et de régularité, la responsabilité qu'il encourt et les pénalités que la loi lui inflige pour le plus léger manquement ks^ devoirs (C, Nap«, 2199, 2202 et 2203), sont autant de garanties de son exactitude- La manière, d'ailleurs, doqt se constate le dépdt des actes présentés à la transcription laisse bien peu de place à l'erreur» Au fur et à mesure que les actes lui sont remis, le Conservateur les mentionne sur son registre, en leur donnant un numéro d'ordre ; puis, il délivre au requérant une reconnaissance qui rappelle ce numéro, et qui devient ainsi le contrôle de la mention portée au registre. Enfin, la loi prescrit au Conservateur de faire la transcription des actes & la date et dans l'ordre où la remise lui en a été faite (1).
(1) Conf. Ducruet, Études sur la Transcr., n° 14Mi; Fous, sur la Transcr., n°45; Sellier, Comment., n° 170.
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921. Je n'entends pas dire qu'il ne sera pas permis de combattre les inductions à tirer, en faveur de l'un des acquéreurs, de la priorité du numéro d'ordre; de prouver qu'elle est le résultat de l'erreur, ou même de la fraude; mais ce sera à celui qui alléguera Terreur ou la fraude à les démontrer; jusque-là, le premier inscrit sur le registre devra être réputé avoir présenté» le premier, son acte à la transcription.
922. J'ai annoncé que c'était également là l'opinion de M. Troplong; mais il a, sur ce point, une doctrine moins arrêtée que la mienne, M. Troplong pense que c'est au juge à consulter les circonstances, à peser les présomptions et les vraisemblances. « Or, dans ce domaine des circonstances, dit-il, auquel on se trouve abandonné, on ne salirait considérer comme sans valeur probante ce registre d'ordre et d'entrée (celui dont parle l'art. 2200)» Sans doute, nous ne voulons pas que F acte, présenté le premier \ dans le même jour, pour être transcrit, F emporte nécessairement et absolument sur l'autre. Bien que cette priorité soit formellement consacrée par l'art. 679, G. proc, pour le cas qu'il prévoit, et par une loi belge de 1861, contenant une révision du régime hypothécaire, et établissant, comme la loi de 1855, le principe de la transcription (1), nous ne voulons pas en faire
(1) L'art. IIS de la loi belge, du 16 déc. 1831 , est ainsi conçut « Si ptesimirs litres, soumis A la publicité, ont été présentés, le môme jour, à la Conservation des hypothèques, la préférence se détermine d'après le numéro d'ordre sous lequel la remise des titres aura été mentionnée au registre destiné à cet effet, sans préjudice, néanmoins, de ce qui est prescrit à l'art. 81. >
L'art. 81 reproduit littéralement, dans son 26 alinéa, l'art. 2147 du Code Napoléon. Il y a donc inadvertance, de la part de M. Troplong, tdire « que la loi belge a abrogé cet art. 2147, et qu'elle pose une règle unique pour les transcriptions et les inscriptions hypothécaires > ( De laTranscr., n°192). Ce qui aura trompé Téminent magistrat, c'est que, dans la distribution des articles de fa loi belge, l'art. 2147 a
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une règle inflexible, parce qu'elle n'est pas écrite dans notre loi. Nous reconnaissons même qu'il n'est pas impossible que le Conservateur se trompe dans ses numéros d'ordre, et qu'entraîné par un travail précipité, il ne fasse confusion du premier titre avec le second, ou réciproquement. Mais, si le classement fait par le Conservateur n'est pas une preuve irrécusable, il peut être consulté comme indice, et le juge, aidé par cette circonstance et par toutes les autres du procès,
pourra, dans cet ensemble, se former une conviction
Encore une fois, le fait du Conservateur ne forme pas une présomption jurù et de jure ; on peut le discuter et le réfuter ; le champ de la controverse est ouvert sur ce terrain, et le juge ne s'arrêtera a cet élément de conviction qu'autant que rien, dans son esprit, ne sera de nature à l'infirmer..... » (1).
Ainsi que M. Troplong, je ne prétends pas que les énonciations du registre forment une présomption juris et de jure; mais je vais un peu plus loin que lui, en dteant qu'elles forment, pour celui qui les invoque, une preuve complète, qui ne peut être détruite que par la preuve contraire, laquelle reste à la charge de l'adversaire. Cela, me semble-Uil, est préférable à cette latitude d'appréciation que M. Troplong abandonne au magistrat : Optima lex, quœ minimum relinquit arbitrio judicie ; optimuf judex, qui minimum $ibi($).
923. D'après MM. Rivière et Huguet, ce sera l'acquéreur dont Je titre sera le plus ancien, suivant les règles tracées parles art. 1319 et 1328, C, Nap., qui sera préféré. Les deux transcriptions s'effaçant mutuellement, on rentre alors dans le droit commun, et Ton applique le principe : Prior
changé de place, et qu'il est devenu le 2« alinéa de l'art. 2134 ( 81 de la loi belge).
(1) De la Transcr., n° 192.
(2) Aphor. de Bacon, nomb. 46.
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tempare, potiorjure(î). — Si les contrats sont de même date, ce sera celui des acquéreurs qui aura été mis en possession qui devra obtenir la préférence, d'après l'adage : in pari causa, melior est cauta pouidenti* (2). — Et, si ni l'un ni l'autre n'avaient été mis en possession, la difficulté, ajoutent MM. Rivière et Huguet, nous paraîtrait juridiquement insoluble.
Mais ce n'est pas là une réponse, et le jurisconsulte n'est pas tenu à moins que le juge, qui ne peut refuser de juger, sous prétexte du silence, de l'obscurité ou de l'insuffisance de la loi (G. Nap., 4).
Dès que, selon moi, la mention du registre ou la priorité du numéro d'ordre forme une preuve complète, qui ne doit céder qu'à la preuve contraire, je n'ai pas à m occuper des raisons de préférence que peut fournir au juge l'antériorité du titre ou la prise de possession par l'un des acquéreurs. Ce moyen extrême, auquel M. Troplong permet au juge de recourir, quand il ne peut résoudre autrement les doutes de sa conscience (3) , auquel MM. Rivière et Huguet veuleut qu'il recoure avant tout, ne pourrait trouver place dans mon opinion qu'autant que les prescriptions de fart. 2200 n'auraient pas été suivies, et que le registre de dépôt du Conservateur ne contiendrait aucune mention de la remise, qui lui aurait été faite, des actes à transcrire. — Mais un pareil cas n'est pas à prévoir, parce qu'il est presque impossible qu'il se réalise. Si cela arrivait, cependant, je ne ferais aucune difficulté de me rattacher aux solutions indiquées.
923 bit. M. Mourlon ne veut ni de la solution de M. Troplong, ni de celle de MM. Rivière et Huguet. « Il suffit, dit-il, pour les faire écarter, d'une observation bien simple.
(1] Qaest., n° 20 1.— Conf . Bressolies, Exposé, etc., n* 45; Rivière H François, ExpL, etc., n° 50.
(2) Rivière et Huguet, n* 203.
(3) lot. fit., n06 193 et 194.
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MM. Rivière et Huguet, puis M. Troplong, d'après eux, sont partis de cette idée, que la loi ne règle point le conflit dont 11 s'agit. Or, rien n'est plus inexact. N'est-il pas vrai, en effet, qu'entre deux actes en Conflit, et tous deux Soumis à la formalité de la transcription, celui-là est préférable â l'autre qui a été transcrit le premier (art. 3) ? Dès lôrs, qu'Importe que les deux transcriptions aient été effectuées le thêrttejoUrP Cette circonstance ne fait point qu'elles n'aient été opérées l'une après l'Autre, et qu'ainsi H n'y ait entre elles un ordre à' antériorité. Et, puisque celle des deu*, qui occupe ta première place sur le registre, est nécessairetneàt celle qui à été effectuée la première, il va de soi qu'elle t'emporte sUr celle qui la suit* Ainsi le Veulent, à la fois, le tel te et l'esprit de la loi... » (1).
Le texte invoqué par M. Mourlon, je fié le trouve pas. II cite l'art. 3 de la loi du 25 mars 1835. Il est dans l'esprit de cet article, sans doute, qu'erilrê deux transcriptions, de dates différentes, la première soit préférée à la seconde. Mais cet article be dit pas qu'entre Jeu* transcriptions du même jour, on doive donner la priorité à celle qui occupe matériellement la première place sur le registre. Il en sera presque toujours ainsi; mais pourquoi? C'est parce que l'art. 2200 C. Nap., que j'ai transcrit plus haut, après avoir dit que « les Conservateurs seront tenus d'avoir un registre sur lequel ils inscriront, jour par jour, et par ordre numérique, les remises qui leur seront faites d'actes de mutation pour être transcrits, ou de bordereaux pour être inscrits, » ajoute «qu'ils ne pourront transcrire les actes de mutation, ni inscrire les bordereaux sur les registres à ce destinés, qu'd la date et dans l'ordre des remises qui leur en auront été faites. » Ainsi, la thèse de M. Mourlon rentre dans celle de M. Troplong et dans la mienne.
(1) Rev. prat., année 1856, 1. 1, p. 479.
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Mai4 si, ptés^uè £à* \tt\pô$b\b\e, il arrivait que, par une erreur, pttf une inàdveHàndé du Côtisèfrvêtteur, il y eût intertéréioh des àfctés sut- le Registre de transcription, de façon que l'ofdrt matériel d'inscription né concordât pîus avec l'ordrt iuiihérïque du registre de dépdt, c'est k ce dernier, je le répète, qti'oil dëVt-âit donder là préférence, parce que, l'inscription Sur ce registre ëë faisant au moment même de la présentation dès aclëé, îl y à moins de chances d'erreur poùt ce dis que pouf l'autre.
M. Mou ri on objecte que « ce registre (le registre de dépôt) n'a de valeur qiie dans les rapports du Conservateur avec ceux auxquels appartiennent les actes qui lui ont été remis pour être transcrits ; qu'en ce qui touche les tien, il n'y a d'autre registre, de registre légal et faisant preuve, que le registre des transcriptions; que c'est par lui que leur est révélée l'existence des actes qu'ils ont intérêt à connaître; que c'est sur sa foi qu'ils contractent; que ce n'est donc que par lui, el par lui seul, que peuvent être réglés les conflits dans lesquels leur droit se trouve engagé... » Oui, cela est vrai pour toutes les questions que suffit à résoudre le registre seul des transcriptions; mais, pour le casque j'examine, celui de deux actes transcrits à la même date, & moins d'admettre le système de M. Mourlon, c'est-à-dire de prendre pour règle Tordre matériel d'inscripjion, il faut bien chercher, en dehors de ce registre, des raisons de préférence.
924. La même difficulté se présente; au cas de concours d'an acquéreur et d'un créancier hypothécaire, qui ont, le même jouis l'un, transcrit son contrat d'acquisition, l'autre, inscrit son hypothèque sur l'immeuble vendu : pour qui sera la préférence ?
« Dirtf-t-oti, font remarquer MM. Aivière et Huguet, que; l'esprit général de la loi du 23 mars étant le dégrèvement de la propriété foncière, il faut, pour être edr harmonie avec l'esprit de cette loi, décider que l'acquéreur devra être
préféré au créancier hypothécaire ? (1). Ou bien, dans la perte à supporter, établira-ton une contribution proportionnelle entre le montant de la créance et le prix de la vente ? — Toutes ces combinaisons, répondent- ils, ne reposeraient sur rien de solide, et il vaut mieux avouer que Ton se trouve en face de Tune de ces impossibilités contre lesquelles toute lutte doit rester sans résultat, à raison de l'impuissance où Ton est de constater matériellement si l'inscription du créancier a précédé la transcription du contrat d'acquisition, et réciproquement » (2).
M. Fons, dans le cas dont il vient d'être parlé, donne la préférence à l'inscription. « En l'absence de tout document légal constatant l'antériorité de la remise au Conservateur du bordereau d'inscription et de l'acte à transcrire, on a voulu, dit -il, que la date des litres fût consultée, et Ton a donné, ainsi, la préférence à l'inscription.... » (3).
M. Ducruet paraît être du même sentiment. « La raison de décider, dit-il, n'est pas la même que dans le cas précédent: deux ventes du même objet ne peuvent recevoir concurremment leur effet. Il en est autrement de l'inscription, qui peut très-bien se concilier avec la vente, et produire effet sur le produit de cette vente. Le principe de la conçu rrence étant établi par l'art. 2147 du Code Napoléon, à l'égard des créanciers qui font inscrire le même jour, ne doit-il pas êlre admis
en faveur du créancier en concours avec ttn acquéreur?
Ce sont là, ajoute-t-il, des questions très-douteuses, dont il est à regretter que la solution soit renvoyée aux tribunaux,
(1) C'est l'opinion de M. Bressolles, Exposé, etc., n° 85.
(2) Quest., n° 202.
(3) Précis sur laTranscr., n°54.— Conf. Sellier, Comment., n°225; Trib. civ. de Bagnères de Bigorre, 24 fév. 1859, aff. N...; Journ. des Avoués, t. 84, année 1859, art. 3377, p. 614. V. aussi, comme analogie, Riom, 17 janv. 1824, aff. Faure; Jur. gén., y0 Priv. et hyp., n° 1164-3°.
qui, très-probablement, seront divisés d'opinion pendant longtemps » (1) .
925. Je ne puis accepter aucune de ces solutions. Pour la préférence à donner au créancier hypothécaire, on pourrail l'admettre , s'il n'y avait quelquefois pour l'acquéreur un grand intérêt à repousser l'inscription ; dans le cas, par exemple, où il a payé son prix au vendeur, ou bien lorsqu'il a des compensations à lui opposer. Les autres créanciers, d'ailleurs, ont également intérêt, pour écarter un concurrent, à établir que l'inscription n'a pas été prise en temps utile.
Sur cette question, comme sur 1a précédente, j'estime que la préférence devra être réglée par les indications que fournira le registre de dépôt , c'est-à-dire par le numéro d'ordre (2).
926. Quelle serait, demande M. Ducruet, la solution à adopter, dans le cas où, à l'ouverture du bureau, deux acquéreurs se présenteraient simultanémept pour faire transcrire? (3).
L'auteur ne propose aucune solution ; mais il est manifeste que, dans ce cas, la priorité devrait appartenir à l'acquéreur premier en date; ou, si les actes étaient du même jour, à l'acquéreur mis le premier en possession ; ou, si aucune prise de possession n'avait encore eu lieu, à celui des deux acquéreurs qui, en fait (fait pour lequel la preuve testimoniale serait admise), aurait traité le premier avec le vendeur. Le cas, au reste, devra se présenter si rarement que ce n'est vraiment pas une difficulté à prévoir.
(1) Etudes sur la Transcr., n° Ubis.
(2) Conf. Trib.civ.d'Arras, b juill. 1860, aff. Bruguet; Journ. des Avoués, t. 85, année 1860, art. 96-2°, p. 464. V. aussi les Observations du rédacteur dans le même sens.
(3) Études sur la Transcr., toc. cit.
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Section IL — Des effets de la Transcription, relativement aux donations et aux substitutions.
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927, J'&i déjà parlé, pij chapitre II, de ta transcription des donation? et des substituions: j'ai e^rainé, spus les sections I et II de ce chapitre, quelle sorte de donations et de substitution^ doiyçpt £*r3 tr^n^ritep, çt quelles per^nnes sppt chargées dp faire Qpwr ta transcription. \\ ipe rpstc à parler des effets de ta transcription ; wtrement des conséquences que peut avoir rinaccomplissementde la formalité, par rapport au* tiers, et, dfië pçrwnpeft qui gopt toiles à se prévaloir du défauts tran»pfïptiofl.
9$8. J'ai dit ; par rappqrt *ux t%m, P°W nwqwer un principe utile à wppçtar ici, Ç^t qnfl ta dCHMtWIU wpme la vente» n'p pas besoin du tfteourc dp ta trm^soriptjo^ pour produire son effet eptrp les parties QWlrftQfeQfcft (*rg« art. W9 4MIÇ, Nap.) (1).
Qp 9 YU wpri, n° Q75, que, ptèrpet |t l'4g*r4 dp» tiers, la transcription n'était pgft WWMww, m TaulUw, comme une condition essentielle de la transmission de la propriété ; qu'elle n'était, selon lui, pour la donation comme pour la vente, qu'un préalable à remplir, cenfermëmept h l'art. 2181 du Code, pour la purge cjçs privilèges et des hypothè-
!"t^""^^5ïT^«"S'?f^^PT^fTH7"3ïT'TffT"T
(1) Conf. Merlin, Rép., v° Donation, sect. 6, g 3, dans ses conclusions sur l'arrêt du 12 (13) déc. 1810, cité plus bas.
que*; mais W $ v*)> W mÊme tcrpp«i qwti cçtte opinion avait été à peu près unanimement rejetée (1).
989. Quelques différences dans les effets de la transcription, P»r rapport au* donations et a\i* çubstftutfons, mV bl'igent à diviser h roalièro de cette seotion qt à en faire deux paragraphes, dont le premier sera consacré aux donb-
lions, et le second aux substitutions. *
$ V** — 3>ef eflçU de la Transcription, relativement au* JJoqaUow.
930. L'héritier ne faisant que continuer la personne du défunt, les héritiers du donateur ne peuvent, pas plus que le donateur luimême, opposer au donataire le défaut de transcription. — Réponse aux objections tarées de l'art.. 27 de l'Ordonnance de 173) et de l'art. 783, C. Nap.
931. Passage cité de l'Exposé des motifs qui n'a rien de contraire. — Sentiment du tribun Jaubert sur la question. — Autorité restreinte à accorder aux paroles de M . Jaubert, quoique favorables à moft opinion.
932. Aucun argument à tirer de l'art. 1072 , bien que favorable à la même thèse.
933. Texte cité par Merlin, et emprunté à une, loi du 13 avril 1701, décidant la question dans le même sens.— L'art. 941 , C. Nap., a été conçu dans le même esprit, et telle est aujourd'hui l'opinion commune.
93*. Le créancier de l'héritier n'e$t pas plus fondé que ce dernier à
opposer au donataire le défaut de transcription. — Arrêt dans ce sens.
935. C'est à tort que M. Delvincourt, tout en refusant aux héritiers du donateur le droit de se prévaloir du défaut de transcription, leur accorde une action en indemnité contre le donataire, lorsqu'il est résulté pour eux \u\ préjudice de ce défaut de transcription!
936. Le mari ne pouvant plus aujourd'hui, comme dans l'ancien droit, disposer, à titre gratuit, des conquêts de la communauté, la faculté
(1) Toi cité M. Yaaeille comme ayant professé la même opinion que Toullier : il faut ajouter M. Fertil, dans son Régime hypothécaire, sur les art. 2181 et 2182, n° 5.
qu'avait la femme, dans ce cas, d'opposer au donataire le défaut do transcription, est devenue sans objet.
937. Les donataires et les légataires universels, ou à titre universel, ne peuvent opposer le défaut de transcription.
938. Quid du donataire à titre particulier? — Selon moi, il est un tiers, et il a intérêt ; il peut donc opposer à un donataire antérieur le défaut de transcription.
939. Il n'importe que son titre soit un titre lucratif: l'art. 941 ne distingue pas. — Raisons pour lesquelles il ne devait pas distinguer.
940. Réfutation de l'objection tirée de l'art. 1072. — C'est une disposition spéciale à la matière des substitutions.
941. L'opinion contraire de M. Jaubert n'a que l'autorité d'une opinion individuelle.
942. Objection prise de la difficulté de concilier l'art. 941, interprété comme je le fais, avec l'art. 1072, dans le cas d'une substitution non transcrite. — Suivant MM. Coin-Delisle et Duranton, le défaut de transcription pourra être opposé au grevé ; mais il ne pourra l'être aux appelés.
943. Rejet de cette opinion. — La disposition, selon moi, ne peut être scindée; et, dans ce cas, c'est l'art. 1072 qui sera seul applicable.
944. L'anomalie qui en résulte est imputable au législateur, à son attachement trop servile aux Ordonnances de 1731 et de 1747.
945. Si les donataires en concours n'ont fait transcrire ni l'un ni l'autre, on applique la règle : Prior tempore, potior jure.
946. Le donataire évincé a son recours en garantie contre le donateur.
947. Le légataire particulier peut, comme le donataire, opposer à un donataire antérieur le défaut de transcription. — Opinion contraire de MM. Duranton, Coin-Delisle et Dalloz.— Raison donnée par M. Duranton et adoptée par M. Bayle-Mouillard. — Réfutation.
948. Autre raison donnée par MM. Goin-Delisle et Dalloz, qui ne me semble pas plus satisfaisante. — Les termes de l'art. 941 sont plus larges que ceux de l'art. 26 de la loi du 11 brum. an vu, dont argumentent ces auteurs.
949. Les mêmes motifs, qui doivent faire admettre le donataire particulier à exciper du défaut de transcription, sont applicables au légataire.
950. Mais ceux qui refusent au donataire particulier le droit de se prévaloir de l'exception sont conséquents, en déniant au légataire la même faculté. — Arrêt de la Cour de Gaen, dans ce sens, et dont M. Duranton n'a pas exactement saisi l'esprit.
951 . Cest principalement en vue des créanciers hypothécaires et des tiers acquéreurs qu'a été établie la transcription : ils sont donc évidemment au nombre des personnes ayant intérêt à se prévaloir du défaut de transcription.
952. Sous le Code, l'acquéreur n'aurait pas été obligé de faire transcrire son titre pour pouvoir opposer au donataire le défaut de tran* scription ; mais il en est autrement depuis la loi du 23 mars 1855.
953. A l'égard de l'hypothèque, elle doit nécessairement être inscrite pour conférer au créancier, respectivement aux tiers, la qualité de créancier hypothécaire.
954. Lorsque des tiers acquéreurs ou des créanciers hypothécaires d'un donataire, qui n'a pas fait transcrire, se trouvent en concours avec des tiers acquéreurs ou des créanciers hypothécaires du donateur, qui n'ont pris inscription ou n'ont fait transcrire qu'après eux, lesquels doivent être préférés? — Renvoi.
955. La disposition de l'art. 4071, C. Nap., quoique placée au chapitre des substitutions, est une disposition commune aux donations, laites à charge de rendre, et aux donations pures et simples.
956. Les créanciers chirographaires ont-ils qualité pour opposer au donataire, qui n'a pas fait transcrire, le défaut de transcription ? — La question est controversée. — Raisons qu'on donne pour l'affirmative.
957. Toutefois, des auteurs et des arrêts n'admettent les créanciers chirographaires à exciper du défaut de transcription qu'autant qu'il y a eu saisie de l'immeuble, ou faillite du donateur, avant la transcription.
958. Mais la Cour de cassation admet les créanciers chirographaires, indistinctement et sans aucune condition, à se prévaloir du défaut de transcription.
059. C'est dans ces termes absolus que la question doit être examinée, et j'adopte, sur ce point, l'opinion contraire à celle de la Cour de cassation. — Réponse à l'objection tirée de l'art. 27 de l'Ordonnance de 1731.
960. L'art. 944, C. Nap., tient plus de la loi du 14 bruni, an vu que de l'Ordonnance de 4731 , et c'est par les termes de l'art. 26 de cette loi qu'il doit être interprété. — Or, les termes de cet art. 26 excluaient les créanciers chirographaires.
961. L'art. 939, C. Nap., fournit un nouvel argument pour cette opinion.
962. Réfutation d'un arrêt de la Cour de Caen, fondé sur la prétendue analogie de l'art. 944 avec Fart. 1690, C. Nap.
963. Interprétation doctrinale, sinon législative, de cet art. 944 par l'art. 3 de la loi du 23 mars 4855.
964. On objecte que, si les créanciers chirographaires ne sont pas admis à opposer au donataire le défaut de transcription, ils feront annuler la donation, en vertu de l'art. 4167, comme faite en fraude de leurs droits. — J'ai déjà répondu à cette objection, à propos d'une autre question.— Renvoi*
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965, t§§ créancier chjrographeires. pourraient aussi frire annuler, la donation, transcrite ou non, pour vice (Je simulation, et ce n'est pas une raison pour en conclure qu'ils peuvept opposer 1$ défont de transcription.
966, On doit ranger parmi les créanciers chirographairo tPttt créancier hypothécaire, antérieur ou postérieur à, la donation, qui n/ft pas pris inscription ayant la transcription d6 çellfrpi, ou dans, la quin^ saine de cette transcription» spus l'empire des art 834 et 833* G- pr.
967, L'art. 941 met an nombre des personnes qui ne peuvent opposer lç défaut de transcription celles qui «ont chargées de ta faire opérer,
ou leurs ayants cause, et le donateur, 9Ç8. Pour le donateur, la chose était de droit, la transcription n/inW* ressant que lçs tiers.
969. La chose est plus évidente encore pour le donataire, puisque c'est contre lui que l'exception a été créée.
970, Les créanciers du donataire, qui ne sçnt que ses ayants cause, ne peuvent pas, en supposant qu'ils y aient intérêt, opposer le défaut de transcription de la donation faite à leur auteur. — Espèce singulière d'un arrêt de la Cpur de Toulouse qui l'a ainsi jugé, t- Raison que n'a pas donnée l'arrêt, et sur laquelle il aurait pu s'appuyer..
97t. Les personnes qui sont chargées de (aire transcrire pour autrui, comme les maris, pour leurs femmes , les tuteurs, pour les mjnenrs et interdits, etc., ne peuvent opposer au donataire le défaut de transcription.
972. Il en est ainsi de leurs héritiers ou successeurs, universels, ou à
titre universel : iia sont compris squs. le root wmu ç<me de l'art.
973. En est-il de môme des successeurs, h titre singulier, tels qu'un donataire, un acquéreur, un créancier? — La question ne pouvait faire doute, sous l'Ordonnance de 1731 , qui employait les mois héritiers qu ayants came,
974. Mais l'art. 941 ne s'est servi que du mot ayan(4 ratfff .»-< Merlin, néanmoins, ne fait aucune difficulté d'appliquer ce mot au* successeurs & titre singulier ,,-^rrêt (Je la Cour d* cassation dam c* se«a.
975. Mais, depuis, deux autres arrêts de la même Cour ont j^gf en
sens contraire-
976. La circonstance, mentionnée dans l'un de ces arrêts, que l'immeuble, sur le prix duquel la femme, comme donataire de son mari, en vertu d'une donation non transcrite, demandait à être colloquéc, au rang de sou hypothèque légale, pour la valeur des biens donnés, aliénés depuis par le mari, que cet immeuble, dis-^je, ne faisait pas
partie de la donation, n'est d'auqvn* eonaidôratWi an point de v^e de v exception <fe nw^ttanwiptio» f*pnoeée par raeqtrérenr à
la femme.
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977- Vf*l\ 9W i par le mot «Jfant* omu 0, a entendu désigner les successeurs à titre singulier.
978. La Cour de cassation, dans ses derniers arrêts, n'a pas dit le eontraiie.-i-Mais, daaa l'acquéreur ou le créancier hypothécaire du donateur chargé de, transcrire ppur l'incapable, e|le voit des tiar$t dans le sens de la première disposition de l'art. 941 .—Réfutation.
979. Réponse à l'objection tirée, par la Cour de cassation, des art. 1076 et 1072, C.Nap.
900. La première jurisprudence da la Cour d* cassation me parait doue préférable à la seconde; et c'est cette opinion qui prévaut parmj les auteurs et parmi les Cours impériales.
981 . J'ai émis une opinion contraire, par rapport aux actes à titre oné- raux, parce que la loi du 23 mars 1859 n'a pas reproduit la disposition exceptionnelle da l'art. 941, et que cette disposition, d'ailleurs, serajt contraire A son esprit.
993. Cette anomalie entre les dispositiqns du Codp et la loi du 23 mars justifie les regrets que j'ai exprimés au n° 660.
930. Se présente, (put d'qbord, ft ipoq çxarnep, unç question, syr laquelle existent crncorç quçlqu^ di^ppcçs, celle de sftVQjr si les héritiers du donneur peuvent se, prévaloir du défaut de transcription ?
Ce qui fait naître le doute sur cette question, ti'çatla conformité de rédaction de notre art* 941 ftvçp Part* 27 de l'Qrdonnaqce de 17J1, sur le$ donations, VQiçi, d'Abord, cq que; portait l'art. 27 précité: a Lç défaut d'insinuation des donations qui y sont sujettes, & pçine dç nullité,, pourra Être opposé, tant par les tiers acquéreurs et créancier? du donateur qw P#F ç^Uritisr*, donataires pflatérieiifs au légataires, el généralement par loue ceux qui y auront intérêt, autres néanmoins que le donateur.... », Quoique rédige qn termes plqe concis, l'art, 941 parait calqué pur l'art- 27 : * Le défaut 4e tranawiptiQQ, dit-il, pourra être oppo&é par toute personne ayant intérêt, excepté, toutefois, celles qui sont chargées de faire faire la transcription, ou leurs ayants cause, et le donateur ».
Et h donateur : si le législateur, faiUin observer, avait voulu comprendre, dans l'exception, les héritiers du donateur, il se serait senti le besoip de je d)fe, pwqqe t%çti\ è\è une
dérogation à l'art. 27 de l'Ordonnance que reproduit l'art. 941. Mais c'est intentionnellement, ajoute-t-on, que l'exception a été limitée au donateur. « L'intérêt public, dit Pothier, a fait décider que les héritiers pourraient opposer le défaut d'insinuation, pour que ce défaut de connaissance delà donation n'engageât pas des héritiers à accepter une succession onéreuse, dans laquelle ils croiraient être compris les biens que le défunt a donnés » (1). Le même motif, poursuit-on, subsiste sous le Gode ; car, si les héritiers ne peuvent opposer le défaut de transcription, ils seront obligés d'exécuter cette donation, et resteront chargés des dettes du défunt, sans espoir de se faire restituer contre leur acceptalion, puisque l'art. 783 ne leur accorde ce droit que « dans le cas où la succession se trouverait absorbée, ou diminuée de plus de moitié, par la découverte d'un testament inconnu au moment de l'acceptation ». On n'a pas jugé nécessaire de faire mention des donations, précisément à cause de la faculté, qui appartient aux héritiers, de se prévaloir du défaut de transcription (2).
Ces raisons ne sont pas sans force, assurément; mais elles n'ont pas prévalu et ne devaient pas prévaloir contre le principe, que l'héritier n'est que la continuation de la personne du défunt, et qu'il ne saurait avoir, à moins d'une exception formelle écrite dans la loi, plus de droits que lui (v. $uprà, n° 840) • Or, cette exception, qui existait dans l'art. 27 de l'Ordonnance de 1731, ne se retrouve pas dans l'art. 941 du Gode Napoléon.
Et, quant à l'argument tiré de l'art. 783, il prouverait trop, puisque l'exception de non-transcription s'applique à toute donation, quelle qu'en soit la quotité, tandis que l'art.
(4) Des Donat. entre-vifs, sect. 2, art. 3, g 4.
(2) Bagnet sur Pothier, toc, et'*., note 1; Maleviiie, sur l'art. 94i, t. 2, p. 363, 3e édit. ; Bressolles, Exposé, etc., n° 52. — Grenier avait émis la même opinion, dans sa première édition ; mais il n'y a pas persisté ( V. Donat., t. 2, n» 167, 4e édit.).
783 ne peut être invoqué que dans le cas où le testament, postérieurement découvert, absorberait ou diminuerait de plus de moitié la succession. Il n'y a pas, d'ailleurs, parité dans les deux cas. On conçoit, en effet, qu'un testament, destiné à rester secret, puisse être ignoré de l'héritier ; tandis qu'il est bien difficile que l'héritier n'ait pas connaissance de la donation, môme non transcrite, par une autre voie. — Si Ton objecte que la donation, quoique emportant dessaisissement actuel du donateur (G. Nap. 894), peut néanmoins être ignorée de l'héritier, lorsque, par exemple, elle a été faite, comme il arrive assez souvent, avec réserve d'usufruit, je réponds qu'il en est de même de la vente faite sous une semblable condition; cas auquel, cependant, ne s'appliquerait pas l'art. 783. — Il est, enfin, peu présumable, alors même que la donation, faite sous réserve d'usufruit, serait restée ignorée de l'héritier, pendant la vie du donateur, que l'existence ne lui en soit pas révélée immédiatement après le décès et avant qu'il ait fait acte d'héritier, par l'empressement du donataire à se mettre en possession des biens donnés.
931. Il n'y a rien à conclure, contre cette opinion, d'un passage de l'Exposé des motifs du titre des donations entrevifs et des testaments, dans lequel M. Bigot- Préameneu s'exprime ainsi : « Quant aux héritiers, l'inventaire leur fera connaître, par les titres de propriété, quels sont les biens ; et, d.ms l'état actuel des choses, il n'est aucun héritier qui, ayant le moindre doute sur le bon état d'une succession, ne commence par vérifier, sur les registres du lieu de la situation des biens, quelles sont les aliénations » (1). Dire que l'héritier, avant de prendre qualité, doit vérifier, par l'état des transcriptions, quelles aliénations ont été faites par son auteur, ce n'est pas dire qu'il pourra, si une donation n'a pas été transcrite, opposer au donataire le défaut de transcription.
(1) Jur. gén., v° Dispos, entre-vifs et test., p. 36, n* 48, à la fin.
ilÔ 'ÉH. It. — SÊèt. (î. — DES ÉPF'èW
C'est dans uti setts tout différent ttu reste, qiié l'art. Ô4i était interprété, daris le rapport fuit au Tribuhat par M. JdUbert: « Si un donateur, dit-il, peu soucieux dé sarépii^ talion, à hypothéqué ou vendu les objetô donnés, quel sera le sort des créanciers hypothécaire^ et Aeê tiers acquéreurs 1 C'est pour* empêcha ce Conflit entre lé dotiataifé et les créanciers, ou les acquéreurs postérieure du donateur, que le projet a Voulu que toUs leé actes qui constituent rirrévocabillté de là donation fussent transcrits au bureau des hypothèques; que le défaut de transcription fuisse être Opposé par toutes personnes ayant intérêt; qu'il n'y ait d'exceptées cftté celles qui sont chargées de faire faire la transcription, oU leurs ayante cause, et le donateur ; ce qui comprend aussi riécéssâîrëmfeût leë donataires postérieurs, lés Gestionnaires et les héritiers du donateur... » (1).
je ne prétends, cependant, pas attribuer aux pafoles de M. Jaubertplus d'autorité qu'il né convient; car je n'admets pas l'interprétation qu'il donne de l'article, en ce qui touche les donataires postérieurs (v. tn/rd, n* 938> et suiv.). J'en tire seulement cette conséquence qu'au moment où se discutait te Code civil, les orateurs, qui avaient pour mission d'en expliquer les motifs, ne considéraient pas l'art. 94l comme une réproduction pure et simple de l'art. 27 de l'Ordonnance de H3i. Et disparaît, alors, la principale Maison de ceux qui s'autorisent de là disposition dé ce dernier article pour accorder aux héritiers du donateur un droit que la loi refuse positivement à leur auteur.
Ô82. Je ne parle pas, non plus, de l'argument que peut fournir, en faveur de mon opinion, la disposition de l'art. 107 2, au* termes de laquelle « les donataires, les légataires, ni même les héritiers légitimes de celui qui aura fait la disposition. .., ne pourront, en aucfun cas, opposer aux appelés le
(1) Jur. gén., toc. dé., p. M, a4 13$.
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défaut de transcription... a, parce que c'est là, ainsi que je lé prouverai ultérieurement (V. au n* &40), Une disposition spéciale à là Matière des substitutif, et que le législateur, ert refusant, par Un texte précis, pour de cas particulier, aux donataires, qui ne Sont pas des donataires à titre universel, la faculté de se prévaloir du défaut dé transcription, devait, à plus forte raiSôri, statuer de même & l'égard des héritiers.
&SS. Mais il y a plus de valeur & accorder, selon mni, à Un teité que dté Mérita et qu'il emprunte à une loi du 13 avril 1791.
On a Vu, suprà, n# 874, que l'art. 33 de 1'Ordodhancc de 1731 avait exempté de là formalité de l'insinuation, destinée adonner de la publicité aux donations, les pays de nantisse-* ment, par la raison que la formalité dé l'ensaislnèment, en usage, dans ces contrées, pour les aliénations de biens immeubles, y remplissait le même objet. Après la suppression du régime féodal, la formalité de l'ensaisinement fut rem-» placée par celle de la transcription au greffe du tribunal de la situation des biens (1). « Des doutes, dit Merlin, dans les conclusions déjà citées, s'élevèrent bientôt sur le point de savoir si dette transcription devait être, à tous égards, assimilée à l'insinuation ; et si, en conséquence, les donations entre-vifs pourraient être annulées, sur la demande des héritiers, lorsqu'elles n'auraient pas été transcrites du vivant des donateurs. Et, pour les faire cesser, l'art. 24? du titre 1er de la loi du 13 avril 1791 déclara que le défaut de la ttansdtiption du <f?effe, Substituée^ par tari. 3 du décret des 17 et 19 sept. 1790, âUde detsaiHneè-saisines, déshéritanecsadhéritances, reconnaissances échevinales et autres formalités de cette nature, ne pourrait., dans aucun des ci-devant pays de nantissement, être opposé aux donataires. .. par les héritiers des donateurs...
(1) V., au t. i*,le Résumé historique, p. *xtf et xxV.
« La loi du 11 bru m. an vu qui vint ensuite, ajoute Merlin, abrogea, dans les ci-devant pays de nantissement, la formalité de la transcription au greffe des tribunaux, et y substitua une autre formalité du même genre, dont elle fit dériver les mêmes effets, et qu'elle déclara commune à toute la France : ce fut celle de la transcription au bureau des hypothèques. ... Sous la loi du 11 bru m. an vu, tes donations entre-vifs étaient soumises à deux formalités extrinsèques : & l'insinuation, sauf l'exception dont jouissaient, à cet égard, les ci-devant pays de nantissement, et à la transcription au bureau des hypothèques. Certainement, alors, ces deux formalités n'étaient pas homogènes; elles ne se confondaient pas; l'une n'aurait pas pu suppléer à l'autre; et, autant il était incontestable que le défaut de l'une pouvait être opposé par les héritiers du donateur, autant il était incontestable que le défaut de l'autre ne pouvait être opposé que par les créanciers et les tiers acquéreurs. Qu'a fait le Gode civil ? Il a conservé la formalité de la transcription au bureau des hypothèques, et aboli celle de l'insinuation. Mais, en conservant la première de ces formalités, en a-t-il changé la nature? D'étrangère qu'elle était à la formalité de l'insinuation, en a-t-il fait une formalité identique avec celle-ci ? Non, évidemment non.... » (1). El Merlin en conclut que, sous le Code Napoléon comme sous la loi du 11 brum. an vu, les héritiers du donateur ne peuvent exciper du défaut de transcription.
Telle est également la doctrine de la presque unanimité des auteurs, doctrine que la jurisprudence a consacrée (2).
(1) Rép., v° Donation, sect. 6, § 3.
(2) Deivincourt, t. 2, p. 75, note 4; Bayle-Mouillard, sur Grenier , Donat., t. 2, n°167, 4e édit., note e; Toullier, t. 5, n* 239 ; Persil , Rég. hyp., sur les art. 2181 et 2182, t. 2, ch.8, n»5; Duranton, t.8^ n° 518; CoinDelisle, sur l'art. 941, n°15; Marcadé,sur le môme art.] n°3; Poujol, ttod., n°6; Zachariae, t. 5, p. 331, note 23, édit. Aubry
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934. Il a, par suite, été jugé que le créancier de l'héritier n'est pas plus fondé que ce dernier à exciper du défaut de transcription (1). La Cour de Paris en donne cette raison péremptoire que, « si le créancier de l'héritier agit au nom de son débiteur et comme exerçant ses droits, il ne fait avec lui qu'une seule et même personne, et ne saurait réclamer que ce qui appartient à son débiteur ; que si, au contraire, il agit de son chef et en son nom personnel, l'acte de donation loi étant étranger et émanant d'une personne qui lui était aussi étrangère, il est sans qualité pour en contester le mérite ; que le donateur, maître absolu de son bien, a pu en disposer à son gré, sans lui causer aucune espèce de préjudice, sans même que la disposition ait pu être pour lui l'occasion d'un dommage, parce qu'il n'a pu ni dû compter sur le patrimoine du défunt pour être satisfait de ce que lui doit l'héritier ».
On peut objecter, cependant, que le créancier de l'héritier est devenu, par l'adition de celui-ci, le créancier de la succession ; qu'à ce titre, il est un tiers, et peut, dès lors, se prévaloir du défaut de transcription.
L'arrêt cité répond victorieusement à cette objection « que jamais le créancier de l'héritier ne saurait être considéré comme créancier de la succession, quelle que soit la nature de l'acceptation de cette succession ; que, si ce créancier est
etRau; Troplong, Donat., t. 3, nM1176 et 1177; Dalle», Jur. gén., \° Dispos, entre-vifs et test., n9 1574 ; Toulouse, 27 mars 1808, aff. Lafont; Angers, 8 avril 1808, aff. Villayes; Colmar, 13 déc. 1808, aff. Pffiéger; Montpellier, 18janv. 1809; Toulouse, Il avril 1809, aff. Delpy ; Req. 12 déc. 1810 , aff. Baldeyron (Merlin donne à cet arrêt la date du!3) ; Req. 17 avril 1811, aff. Rougié ; 23 août 1814 , aff. Pothier; Paris, 21 nov. 1840, aff. Fouque ; Jur. gén., toc. cit., n° 1575 ; Stmes, 1° déc. 1826, aff. Mathon ; Jur. gén., loc. cit., n9 1578-2* ; Toulouse, 8 mai 1847, aff. Arnal; D.p.47.2.187 ; Besançon, 6 juin 1854, aff. Guidet ; D.p.55.2.346.
On ne cite aucun arrêt en sens contraire.
(1) Arrêt précité de la Cour de Paris du 21 nov. 1840.
admis à se faire payer sur les biens de la succession, c'est à cause de la confusion des biens qu'une séparation de patrimoines peut faire cesser; mais que, si la confusion des biens de l'hérédité avec les biens propres de l'héritier permet aux créanciers personnels de ce dernier de poursuivre et d'obtenir leur paiement indistinctement sur tous les biens, il n'en résulte nullement que leur qualité, ni leur droit, aient obangé de nature, et qu'ils aient acquis, par le fait de la confusion des patrimoines, un titre direct contre la succession; que, créanciers particuliers de l'hérédité, ils conservent leur qualité, avec les droits qui en découlent* sur les biens de l'hérédité confondus avec les biens de leur débiteur* mais sans s'étendre sur les biens de la succession, qui leur a été et leur est encore étrangère» .» » (1).
935. M. Delviocourt, tout en déniant* en principe, aux héritiers du donateur la faculté d'opposer au donataire le défaut de transcription, arrive, cependant* par «ne voie détournée, à leur concéder ce droit, au moins à certains égards. Il émet, en effet, l'avis que, s'il est résulté du défaut de transcription un préjudice peur ces héritiers $ par exemple, s'ils ignoraient l'existence de la donation, lorsqu'ils ont accepté purement et simplement la succession ; ils auront une action en indemnité contre le donataire, par application de l'art. 1385 G. Nap. L'indemnité* dans ce cas, serait de la somme que l'héritier serait obligé de payer, pour les dettes et charges de la succession, en sus des biens qu'il recueille, sans, toutefois, pouvoir excéder là valeur des biens compris dans la donation.
M. Dalloz, dans la 1M édition de la Jurisprudence générale, et M. Durahtôh, après lui, ont réfuté cette opihion par l'excellente raison que, la transcription étant dé simple faculté
(1) Conf. Troplong, Donat., n°1177; Dallos, Jur. gén.f loc. cit.; Bayle-Mouillard sur Grenier, Donat., t. 2, n° 167, notée, *• édit.
(tupré, n* 84), ie donataire s'expose à un péril, sens doute, mais ne commet aucune faute, en ne transcrivant pas : nuUms vidètor dolo fattre qui $*o jur$ utitur (L> 68, D.* De ng. jur>)> « Un créancier, qui ne fait pas connaître sa créance à l'héritier, dit très-bien M. Duranton, n'est responsable de rien à cet égard, parce que rien ne l'oblige à la lui faire connaître; il doit seulement s'abstenir de tout dol pour l'engager à accepter la succession : tant pis pour l'héritier, s'il est assez imprudent pour l'accepter purement et simplement, avant de s'être bien assuré de son état. Or, on peut loi dire la même chose relativement à la donation non transcrite... » (1).
936. Dans l'ancien droit, le mari avait un droit absolu sur les biens de la communauté, et il pouvait, non-seulement les hypothéquer ou les aliéner, sans le concours de sa femme, mais « en faire et disposer, par donation ou autre disposition faite entre- vif s, à son plaisir et volonté, sans le consentement de sadite femme, à personne capable et sans fraude » i ce sont les termes de l'art. 225 de la coutume de Paris. Néanmoins, on admettait la femme, à raison de son droit éventuel danB les biens de la Communauté, en cas d'acceptation, à opposer le défaut d'insinuation, bien qu'elle ne fût ni créancière, ni héritière. « Lorsque le mari, dit Pothier, a donné entre- vifs un conquêt de sa communauté, et qu'il prédécède, sa veuve pourra, aussi bien que les héritiers, opposer le défaut d'insinuation pour la part qu'elle a droit de prétendre, comme commune, dans ce conquêt ; car elle a intérêt d'en avoir connaissance'pour prendre son parti sur l'acceptation de la communauté. Même du vivant du mari, la femme, en cas de séparation, ou les héritiers de la femme, en cas de
(4) T. 8, n° 519.— Gonf. Dalloc, Jur. «en., 2* ôdit., v° Dispoêit. aiitrwift et Utt., n* 1576 ; Persil, Bég. hyp., sur les art. 2181 et 2182, n* 6 ; Goin-Delisie, sur l'art. 941 , n° 46.
prédécès de la femme, peuvent opposer ce défaut, par la même raison » (1).
Aujourd'hui, la femme ou ses héritiers auraient mieux à faire qu'à opposer au donataire le défaut de transcription ; ils feraient annuler la donation, en ce qui les concerne, en vertu de l'art. 1422 C. Nap., qui refuse au mari la faculté « de disposer entre-vifs, à litre gratuit, des immeubles de la communauté, ... si ce n'est pour l'établissement des enfants communs ».
937. Les donataires, les légataires universels ou à titre universel, sont, au même titre que l'héritier, les représentants du donateur (G. Nap. 871, 1009 et 1012): sunt loco hœredis; ils ne peuvent donc pas plus que l'héritier se prévaloir, contre un donataire antérieur, du défaut de transcription (V. êuprà, n° 840) (2).
938. Que faut-il décider à l'égard du donataire et du légataire à titre particulier ?
Je m'occupe, d'abord, du donataire.
Le donataire à titre particulier est, sans doute, un ayant cause du donateur; mais il n'est pas, comme l'héritier, le continuateur de la personne ; il n'est pas tenu des dettes de la succession (arg. art. 871 et 1024) : en principe, rien ne s'oppose donc à ce qu'il puisse, comme un tiers acquéreur, qui est également un ayant cause du vendeur, exciper, contre un donataire antérieur qui n'a pas fait transcrire son titre, lorsque lui-même a fait transcrire le sien, du défaut de transcription. Dans ce cas, l'ayant cause n'est
(1) Donat. entre- vifs, sect.2, art. 3, g 4. — Conf. Ricard, Donat., t. ltr, n° 1253 ; Lebrun, De la Comm., liv. 2,ch. 2, sect. 4, n°31.
(2) Conf. Coin-Delisle, sur l'art. 941, n°17; Marcadé, sur le môme art., n°3; Dalloz,Jur. gén., v° Dispos, entre-vifs et test., nû1578; Agen, 18 nov. 1822, afF. Vieiilescazes, ibid.y v° Mariage, n° 385; Nîmes, 1er déc. 1826, aff. Ma thon, ibid., y0 Dispos., etc., n° 1578 ; Bordeaux, V* fév. 1810, aff. Deguiral, D.p.50.5.417.
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plus considéré par la loi, relativement à un autre ayant cause, que comme un tiers (L. 23 mars 1855, art. 3 ; suprd, no 864).
939. Mais on oppose à cette doctrine que la formalité de la transcription a été imaginée dans l'intérêt unique des créanciers hypothécaires et des tiers acquéreurs, ou de tous autres ayants droit à titre onéreux, et nullement dans l'intérêt de ceux qui, comme les donataires, n'ont à faire valoir qu'un litre lucratif. « Si, dans le concours de deux litres, dit M. Troplong, on a cru devoir accorder un privilège aux acquéreurs et aux créanciers, quia certant de damno vitando, on n'a pas étendu cette faveur jusqu'aux légataires (ou aux donataires) qui certant de lucro eaptando (Arg. des art. 1020, 1021, 1070, 1072, C. Nap.) (1). »
Je répondrai, tout à l'heure, à l'argument tiré de Part. 1072, C. Nap., placé au chapitre des substitutions, et qui déclare, en effet, que «les donataires, les légataires, ni même les héritiers légitimes de celui qui aura fait la disposition, ne pourront, en aucun cas, opposer aux appelés
le défaut de transcription »
Mais, dès à présent, je fais remarquer que l'art. 941, qui est spécial à la matière des donations, ne fait aucune distinction entre le titre onéreux et le titre lucratif} qu'il dispose, au contraire, de la manière la plus générale, en disant que « le défaut de transcription pourra être opposé par toutes personnes ayant intérêt, excepté, etc.»; et, dans l'exception, ne se trouvent pas mentionnés les donataires. La généralité de ces mots : toutes personnes ayant intérêt, mérite d'autant mieux d'être relevée que les mêmes expressions se rencontrent dans l'art. 27 de l'Ordonnance de 1731, qui a servi de type à l'art. 941, et qui admettait les dona-
(i) Des Donat., t. 3, n°M178 et 1179. — Go:if. le même, De la Traoscr.,n« 366.
(aires et les légataires au nombre des personnes qui pouvaient opposer le défaut de transcription. J'ai transcrit plus haut cet article (F. n° 930). S'il avait été dans la pensée des auteurs du Gode de restreindre les mots, toutes pirsmnâs ayant \n\iréi9 aux créanciers hypothécaires et aux tiers acquéreurs, il eût été bien plus simple de le dire ; et, en tout cas, s'ils eussent voulu, par dérogation à l'art. 27 do l'Ordonnance, priver les donataires du droit d'opposer le défaut de transcription, ils n'eussent pas manqué, oe semble, de l'exprimer.
Ils ne l'ont pas fait, va-t-on m'objeoter, pour les héritiers du donateur; ce qui n'a pas empêché de dénier 4 ceux-ci le droit, que leur concédait ce même article 27, de se prévaloir du défaut de transcription» -— (/arguaient a delà force, j'en conviens : je réponds, cependant, que les situations ne sont pas identiques. Les principes veulent, pour les héritiers du donateur, qu'en l'absence d'une disposition' contraire, ils ne puissent exciper du défaut de transcription; et c'est précisément l'inverse pour les donataires à titre particulier. Le silence de l'art. 941 doit donc nuire aux premiers, oomme il doit profiter aux seconds.
Si, maintenant, on sort de la lettre de la loi pour eutrer dans son esprit, la thèse que je soutiens me semble plus facile encore à justifier. Gomment nier, en effet, que le do* nataire ne soit au nombre des personnes ayant intérêt k opposer le défaut de transcription? Est*ce qu'il n'est pas un tiers ayant un droit réel sur la chose, et que la loi a voulu prémunir contre la clandestinité d'un acte qu'il n'a pas connu, qu'il n'a eu aucun moyen de connaître, et qui viendrait, après coup, le dépouiller ? Qu'importe que son titre d'acquisition soit un titre lucratif? En premier lieu, il peut n'être pas entièrement gratuit, si la donation renferme des charges. Ensuite, de lucratif qu'était ce litre, à l'origine, il aura pu cesser de l'être, si le donataire, mis en possession de l'immeuble, y a fait des embellissements, de pure?
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dépenses voluptuaires, dont il ne pourra rien répéter contre le donataire antérieur qui l'évincé (arg. art. 555 et 1654). — Il aura son recours, dira-t-on, contre le donateur de mauvaise foi (arg. art. 1635; tuprà , n° 712): soit! mais si le donateur est insolvable ?
Ce n'est pas tout : ce donataire, qui se considère , et qui doit se considérer comme propriétaire incommulable, a pu, comme je l'ai dit plus haut (n° 867), constituer des hypothèques sur l'immeuble, le donner par mariage à l'un de ses enfants, l'aliéner 2 que deviendront ces aliénations, ces hypothèques, si les tiers, qui, avant de traiter avec le donataire, ont consulté le registre des transcriptions, et n'y ont trouvé aueune traoe d'une donation antérieure , sont privés de la faculté de repousser cette donation, si tardive» ment produite , par l'exception de non-transcription ? Un tel résultat aerait-U conforme aux idées qui ont fait de la transcription une condition essentielle de la transmission de la propriété immobilière à l'égard des tiers? Ne serait-il pas en centradietipn avec l'esprit de l'article 26 de la loi du 11 brum* an vu, dont s?est inspiré l'art. 939 du Gode Napoléon?
« Jamais la loi de brumaire an vu , dit M. Troplong , a'aeu en vye l'intérêt des légataires (ou des donataires), quand elle a prescrit la transcription (1) *.
A cette affirmation de réminent magistrat , je ne puis mieux foire que d'opposer l'affirmation contraire de Merlin, lequel déclare « que les art. 959 et 941 du Code civil ne font qu'appliquer et restreindre aux donations entra-vifs la disposition de l'art. 26 de la loi du 11 brum, an vu, qui voulait qu aucun acte d'aliénation ne pût , à défaut de tran* seriptioq, être opposé aux tiers ; qu'on ne peut douter, par conséquent, qqe, par cette disposition, la toi du 11 brum.
(1) Des Donat., Iqc. cit.
an vu n'entendît préférer un second donataire , dont k titre serait transcrit, à un premier donataire, qui n'aurait pas fait revêtir le sien de la formalité de la transcription... (1)».
940. Merlin, toutefois, après avoir posé ces prémisses, conclut dans le même sens que M. Troplong.
« Mais peut-on croire, dit-il, que le Gode civil ait voulu, en cette matière, traiter aussi favorablement un second donataire qu'un acquéreur à titre onéreux, et que, par ces termes de l'art. 941 9 toutes personnes ayant intérêt, il ait entendu les personnes dont l'intérêt est de ne pas manquer à gagner, quœ certant de lucro captando, ni plus ni moins que les personnes dont l'intérêt est de ne pas perdre, quœ certant de damno vitandoP — Je sais bien qu'en général, on ne peut pas distinguer, quand la loi ne distingue pas ; mais je sais aussi que, pour bien connaître l'esprit d'une loi sur une matière quelconque, il faut, au lieu de s'arrêter isolément à telle ou telle de ses dispositions qui la concernent, les rassembler toutes et les comparer entre elles : Incivile est (dit la loi 24, D., De legibus) , nisi totâ lege perspectd, und aliqud particuld ejus propositd, judicare vel respondere. Or, ce n'est pas seulement dans l'art. 941 que le Code civil s'occupe des personnes qui, à raison de l'intérêt qu'elles y ont, peuvent opposer à un donataire le défaut de transcription de son titre: il s'en occupe encore dans les art. 1070 et 1072; et là, décomposant l'expression générale , toutes personnes ayant intérêt, il déclare bien y comprendre les créanciers et les tiers acquéreurs ; mais, on même temps, il en exclut formellement les donataires, les légataires, et même les héritiers légitimes de celui qui a fait la disposition. — Il est vrai que ces deux articles n'ont pour objet, quant aux donations entre-vifs, que le défaut
(1) Quest. de dr., v° Tramer, au bur. des hyp., § 6, n° 3
de transcription de celles qui sont grevées de substitution, dans les cas permis par les art. 1048 et 1049 ; mais qu'importe ? Ils n'en sont pas moins applicables, comme je crois I l'avoir démontré dans les conclusions du 13 déc. 1810 (1), au défaut de transcription des donations pures et simples. Aussi M. Jaubert., dans son rapport au Tribunat sur le titre des Donation* et Testaments, n'a-t-il pas hésité à dire qu'à la vérité! l'art. 941 appelle à exciper du défaut de transcription les tiers acquéreurs et les créanciers du donateur, mais qu'il n'admet pas les donataires postérieurs (suprd,
Ainsi, pour Merlin, la raison déterminante qui doit faire refuser au donataire postérieur, quia transcrit, le droit de se prévaloir, contre un donataire antérieur, du défaut de transcription, c'est uniquement l'art. 1072, dans lequel il voit, non une disposition particulière à la matière des substitutions, mais un corollaire, un développement de l'art. 941. Or, cet article 1072 n'est que la reproduction de l'art. 34 du titre 2 de l'Ordonnance de 1747, sur les substitutions, comme l'art. 1070 est le calque fidèle de l'art. 52 du même titre. Mettons en regard ces divers articles :
Art. 32 de l'Ordonnance : « Les créanciers et tiers acquéreurs pourront opposer le défaut de publication et d'enregistrement de la substitution, même aux pupilles, mineurs ou interdits , et à l'Église, hôpitaux, communautés, ou autres qui jouissentdu privilège des mineurs, sauf le recours desdits pupilles, mineurs et autres ci-dessus nommés contre leurs tuteurs, curateurs, syndics ou autres administrateurs , et sans qu'ils puissent
Art. 1070 du Code Napoléon :
< Le défaut de transcription de l'acte contenant la disposition ( à charge de restitution) pourra être opposé par les créanciers et tiers acquéreurs, même aux mineurs ou interdits, sauf le recours contre le grevé et contre le tuteur à l'exécution, et sans que les mineurs ou interdits puissent être restitués contre ce défaut de transcription, quand même le grevé et le tuteur se trouveraient insolvables. »
(1) Rép., V Donation, sect.6, g 3.
(2) Quest. de dr., toc. cit.
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être restitués contre ledit défaut, quand même lesdits tuteurs, curateurs, syndics ou autres administrateurs, se trouveraient insolvables. >
Art. 34 de l'Ordonnance : « Les donataires, héritiers institués, légataires universels ou particuliers, même les héritiers légitimes de celui qui aura fait la substitution, ni pareillement leurs donataires, héritiers institués ou légataires, et légataires universels ou particuliers, ne pourront, en aucun cas, opposer aux substitués le défaut de publication et d'enregistrement de la substitution. >
Art. 1072 du Code Napoléon :
« Les donataires, les légataires, ni même les héritiers légitimes de celui qui sura fait la disposition, ni pareillement leurs donataires, légataires ou héritiers, ne pourront, en aucun cas, opposer aux appelés le défaut de transcription ou inscription, >
La reproduction, comme on le voit, ne saurait être plus littérale (1).
Mais cet art. 34 de l'Ordonnance de 1747, loin d'être un complément, une suite de l'art. 27 de l'Ordonnance de 1751, qui lui correspond, en est tout l'opposé. Ainsi, l'art. 34 dé* clare que les donataires, héritiers institués, légataires universels ou particuliers, même les héritiers légitimes de celui qui aur* fait la substitution, ne pourront opposer aux substitués le défaut de publication et d'enregistrement de la substitution; et, d'après l'art. 27, au contraire, « le défaut d'insinuation des donations qui y sont sujettes, à peine de nullité, pourra être opposé, tant par les tiers acquéreurs
(1) L'art. 4071, G. Nap., que j'ai dit être un principe commun aux donations et aux substitutions (suprà, nM 874 et s.), n'est, de même, que la reproduction pure et simple de Part. 33 du titre fc de l'Ordonn. de 4747 ; et, s'il eût été mieux à sa place, dans le Gode, au chap. 4 qu'au chap. 6, la faute en est moins au rédacteur de l'Ordonnance de 1747, qui avait à réparer une omfcsion de l'Ordonnance de 1731, qu'aux rédacteurs du Gode, qui se sont bornés à copier négligemment l'Ordonnance de 4747.
et créanciers du donateur que par ses héritiers, donataires postérieurs ou légataires, et géoéralement par tous ceux qui auront intérêt, autres néanmoins que le donateur.. .»♦ Si l'art. 54 de l'Ordonnance de 1747 est, ainsi, la contre-partie de l'art. 27 de TOrdonnanoe de 1731, pourquoi voudrait-on que l'art. 1079 du Gode fût le oorollaire, le développement de l'art. 941, alors que ces articles ont été tirés, l'un et l'autre, des Ordonnances précitées ?
Dira-t-on que l'opposition des art. 27 et 54 s'explique» en ce que, dans l'art. 27, il s'agissait d'insinumiion, tandis que, .dans l'art. 34, il s'agissait de publication pt d'enregistrement, deux formalités distinctes, quoique tendant au même but, et dont la première seule était prescrite, à peine de nullité (Ordoon. de 1751, art. 20) ; au lieu que les donations pures et simples et les substitutions sont aujourd'hui soumises A une seule et même formalité, qui est la transcription, et dont rinaeoomplissement n'entraîne, en auoun cas, la nullité de la disposition {suprâ, n" 671 et 743) ? -*- Mais la peine de nullité, attachée au défaut d'insinuation, ne pouvait être invoquée, ainsi qu'on Ta vu, n* 670, qu'autant que l'insinua* tion n'avait pas été opérée du vivant du demateur : en dehors de ce cas, l'insinuation, quoique faite après le délai fixé par l'Ordonnance, ne laissait pas que de produire effet, mais seulement du jour de b* date. Cette peine de nullité ne suffit donc pas A expliquer l'opposition des art. 97 et 34.
Il y a une autre raison à donner, plus plausible, selon moi, de la diversité de oes dispositions.
Les substitutions» qui avaient pour objet de conserver les biens dans les familles, étaient très«favorables dans l'ancien droit : on avait, dès lors., jugé convenable, tout en faisant prévaloir, dans fart. 33, transcrit plus haut, le droit des créanciers et des tiers acquéreurs sur celui des appelés, lorsque la substitution n'avait pas été rendue publique, de préférer ceux-ci» au* donatrices, légataires et héritiers de l'auteur de la substitution! quoique l'art, 27 eut 3U*tué {différemment,
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en matière de donation pure et simple, à l'égard des donataires, légataires et héritiers du donateur, lorsqu'ils se trouvaient en concours avec un donataire antérieur qui n'avait pas fait insinuer sa donation. Les auteurs du Gode ont répété, ou à peu près, ces dispositions, sans faire attention qu'aujourd'hui les substitutions ne jouissent pas de la même faveur qu'autrefois, et que, par conséquent, la distinction entre la donation pure et simple et la donation à charge de rendre, soumises, l'une et l'autre, au même mode de publicité, cessait d'être logique.
On peut dire, cependant, avec M. Duranton, pour justifier l'art. 1072, « qu'on a voulu, dans le cas de substitution, apporter quelque tempérament à la rigueur des principes, en faveur du donataire négligent, et surtout en faveur des enfants appelés à la substitution...; que, d'ailleurs, il y a une raison particulière, dans le cas de substitution, qui n'existe pas dans celui de donation ordinaire; que, dans le premier, la disposition peut avoir lieu en faveur d'enfants qui ne sont même pas encore conçus; qu'on a donc pu raisonnablement prévenir, en leur faveur, une chance désavantageuse, en empêchant les donataires postérieurs de se prévaloir du défaut de transcription » (1).
L'art. 1072, ainsi expliqué dans son origine et dans sa portée, cesse donc d'être un argument à invoquer pour l'interprétation de l'art. 941, et doit rester comme une disposition particulière à la matière des substitutions.
941 . A l'égard de l'opinion exprimée par M. Jaubert, elle ne peut, comme le dit Merlin lui-même, à propos d'une autre question (3), avoir d'autre valeur que celle d'une opinion
(1) T. 8, n° 545.— Conf. Coin-Delisle, sur l'art. 941 , n" 18 et 19.
(2) Rép., v° Teitament, sect. 2, § 3, art. 2, n° 8.
On pourrait citer plus d'une erreur échappée aux orateurs chargés d'exposer les motifs de la loi et d'en donner une interprétation sommaire. Le tribun Mouricault, par exemple, induisait de l'art. 874,
individuelle, opinion considérable, si Ton veut, mais qui, certainement, est loin de présenter la même autorité que si elle fût émanée d'un membre du Conseil d'Etat, et qu'elle eût été produite dans le cours de la discussion, sans rencontrer de contradicteur.
942. Mais comment, dira-t-on, mettre d'accord Fart. 941, interprété comme je le fais, avec l'art. 1072? Si la donation contenant substitution n'a pas été transcrite, ou si elle ne l'a été que tardivement, le donataire postérieur pourra donc, en vertu de l'art. 941 , opposer au grevé le défaut de transcription ; ce que l'art. 1072 lui interdira de faire à l'égard des appelés ; en sorte que, pouvant évincer le premier, il sera, au contraire, évincé par les seconds? Mais « les appelés, que sont-ils ? disait Merlin, dans les conclusions du 12 (13) déc. 1810. Des donataires en second ordre, des donataires qui doivent recueillir, après la mort du donataire direct... Si la donation pouvait être annulée, sur la demande des héritiers du donateur, sous le prétexte qu'elle n'aurait pas été transcrite, elle le serait nécessairement pour le tout ; elle le serait, par conséquent, au préjudice des donataires en second ordre, comme au préjudice du donataire chargé de leur conserver et rendre les objets donnés.. . » (1) . M. Coin-Delisle répond à Merlin « qu'il ne s'agit pas de
C. proc., qu'il était interdit à la femme , qui avait fait prononcer sa séparation de biens, d'accepter la communauté. Le contraire, cependant, est de jurisprudence ( V. la Jur. gén., V Contrat de mar., n» SB49).
(t) Rép., v4 Donation, sect. 6, g 3. — La question examinée par Merlin, à l'endroit cité, n'est pas précisément celle dont il s'agit en ce moment; mais cela importe peu, au point de vue de l'art. 1072 que l'illustre procureur général prétend être applicable aux donations pures et simples comme aux donations faites sous charge de restitution. Lui-même, d'ailleurs, sur la question spéciale, renvoie aux conclusions d'où sont extraites les paroles que je viens de transcrire (V. lesQuest. de dr., toc. ci*.).
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nullité, mais d'inefficacité de là donation. Or, dit-il) elle peut o'étre inefficace, et ne doit l'être , qu'au préjudice du donataire grevé de restitution» puisque c'était lui qui devait faire transorire ; et c'est pourquoi l'art. 1072, quand il défend au donataire d'opposer le défaut dé transcription, ne le lui défend qu'd l'égard des appelé*... » (1).
M. Duranton dit également: « Dans les principes de l'Ordonnance de 1747, combinés avec ceux de l'Ordonnance de 1731 , le donataire entre- vifs, avec charge de restitution, n'avait pu faire publier et enregistrer la substitution qu'après avoir fait insinuer la donation. En sorte que, s'il n'eût pas fait insinuer dans les délais de droit, la donation était sans effet, même à l'égard d'un donataire postérieur qui aurait fait insinuer le premier; et, si le donataire grevé de restitution, qui avait fait insinuer la donation; n'avait pas ensuite rendu publique la substitution, ses créanciers et ses acquéreurs pouvaient opposer le défaut de publication aux appelés ; mais ses donataires, héritiers et légataires, non plus que les donataires, héritiers et légataires de l'auteur de la substitution, ne pouvaient s'en prévaloir contre ces mêmes appelés (S). 4. «. Ainsi,... le défaut d'insinuation de la donation, dans les anciens principes, la rendait sans effet, même par rapport à un donataire postérieur; et, coni me la transcription remplace l'insinuation, que l'art. 941 déclare que le défaut de transcription peut être opposé par tous ceux qui y ont intérêt (à l'exception des personnes chargées de faire faire ladite transcription, leurs ayants-cause et le donateur), et enfin qu'un second donataire est évidemment au nombre des personnes ayant intérêt à opposer le défaut de transcription, nous en concluons qu'il peut, en effet, l'opposer au donataire grevé, nonobstant la charge de restitution. Mais
(1) Donat. et test., foc. cit.
(Y) y. également dans Ricard, Des Substit., 2e part., n°129.
puisque, attendu sa qualité de donataire de l'auteur de la substitution, il ne peut se prévaloir du défaut de transcription vis-à-vis des appelés, les biens resteront dans sa main avee la charge de restitution, comme ils y auraient été dans la main du grevé, et il devra remplir les obligations attachées à cette charge pour la conservation des droits deB appelés. Tel est le véritable sens des dispositions de ces art. 941 et 1078 combinés » (1).
945. Gela est très*logiqufe ; tnais je doute que la solution indiquée soit pratique. Les tribunaux admettront difficilement, en effet, que le second donataire puisse ainsi, en prenant la place du grevé, transformer son titre ; faire d'une propriété libre entre ses mains Une propriété résoluble, qui l'obligera à faire emploi des deniers, à btibir le contrôle d'un tuteur à la substitution; qu'il puisse, en un mot, dénaturer la Volonté du donateur* en se soumettant à des conditions qui n'ont pas été faites pour lui; mais pour un autre. Cette substitution même d'un autre donataire au grevé pourrait-elle bien avoir lieu contre le gré des appelés ? Ceux-ci trouvent, en effet, dans l'affection, toujours présumée, d'un père ou d'une mère, d'un oncle ou d'une tante, des garanties de bonne gestion qu'ils ne sauraient rencontrer, à un égal degré, cbee un étranger.
Mais voici une autre impossibilité : il faut faire transcrire la substitution, dans l'intérêt des appelés, pour les garantir des aliénations ou des hypothèques que peut consentir, pendant sa jouissance, le donataire grevé de restitution (G. Nap. 1070). De quelle manière s'y prendra ce second donataire, qui s'est mis à la place du grevé, et dont le titre transcrit est
(1) T. 9, n° 580. — Conf. Delyincourt, t. 2, note 2 de la p. 109 ; Ancelot sur Grenier, t. 3, n°380, note b; Aubry et Rau sur Zachari», t. 5, p. 288, note 45 ; Rivière et François, Explic, etc., 1" Append.,
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une donation pure et simple, pour rendre publique la substitution? Il n'ira pas faire transcrire, assurément, le litre du donataire qu'il a évincé ! Et cependant, il n'y a que la transcription de ce titre qui puisse faire connaître aux tiers l'existence de la substitution. Le tuteur sera dans le même embarras : il ne peut requérir la transcription de la première donation, qui se trouve sans effet, par rapport au grevé !
Toutes ces difficultés d'exécution me semblent des raisons assez sérieuses de ne pas scinder la disposition de l'art. 1072, et de décider, avec Grenier, que, cet article ne faisant aucune distinction, relativement au défaut de transcription, entre la disposition comme donation entre-vifs et la mime disposition comme substitution (1), il faut laisser l'art. 1072 régir la matière des substitutions, et l'art. 941 celle des donations ; ce qui revient à dire que le donataire postérieur, qui a fait transcrire, peut opposer au donataire antérieur le défaut de transcription, lorsqu'il s'agit d'une donation pure et simple; mais qu'il ne peut plus invoquer le même droit, à l'égard du grevé, lorsqu'il s'agit d'une donation faite sous charge de restitution.
944. 11 résultera delà, sans doute, quelque chose d'anormal, un défaut de cohésion entre l'art. 941 et l'art. 1072; mais la faute en est au législateur, qui, en s'inspirant, dans son travail de codification, des ancienne* Ordonnances de 1731 et de 1747, aurait dû s'attacher à on mieux coordonner les dispositions. Tache légère dans une œuvre d'ailleurs si grande et si belle (2)!
La question, au reste, en ce qui touche la su bsti-
(1) Donat., t. 3, n° 380, 4e édit.
(2) On a proposé une nouvelle interprétation de l'art. 1072, qui, si elle pouvait être admise, ne laisserait plus subsister aucune opposition entre cet article et l'art. 941. J'examinerai, dans le paragraphe suivant, cette nouvelle théorie, à laquelle j'ai le regret de ne pouvoir adhérer (V. infrà, n°»999et «.).
tution, devra rarement se présenter, puisque toute substitution fidéicommissaire, aux termes des art. 1055 et 1056, donne lieu à la nomination d'un tuteur, qui demeure chargé de son exécution, et est obligé, sous sa responsabilité personnelle, de faire transcrire (1073). Et l'art. 1057 énonce que le grevé, faute d'avoir fait nommer ce tuteur, dans le délai d'un mois, à compter du décès du donateur ou testateur, sera déchu du bénéfice de la disposition, et que, dans ce cas, le droit pourra être déclaré ouvert au profit des appelés.
J'ai donné quelque développement à cette discussion, parce que la question est très-controversée, en doctrine comme en jurisprudence (1).
945. Si les donataires en concours n'avaient fait transcrire ni l'un ni l'autre, on appliquerait la règle : prior tem-
(1) y., dans le sens de mon opinion, Duranton et Coin-Delisle, loc.cit.; Delvincourt, t. 2, p. 74, note 8; Delaporte, Pand. franc., t. 4, p. 186 ; Maleville, sur l'art. 941 ; Ponjol, sur le même article, n° 3 ; Zacbari», t. 5, § 704, note 25, édit. Aubry et Rau ; Dalloz, Jur. gén., v° Dispos, entre-^vifs et test., n°1579 ; Duvergier sur Toullier, t. 3, n#239, note a ; Mourlon, Répét. écrites, sur l'art. 941 , t. 2, p.346, ?>* édit.; Rivière et François, Explic, etc., i" Append., n°24 ; Bressolles, Exposé, etc., n° 52; Lesenne, Comment., n° 167; Pison, Rev. cri t. de législ., année 1859, 1. 14, p. 14; les motifs d'un arrêt de la Cour de Limoges du 10 janv. 1810, aff. Rougié, rapp. aux Qaest. de dr., r* Tramer, au bur. des hyp., g 6, n°l ; Colmar, 6 juill. 1848, aff. Hell; Nîmes, 31 déc. 1850, aff. Lahondês; D.p.50.2.197, et 51.2.80; Toulouse, 28 juill. 1853, aff.Caminade et Mauriac; D.p.54.2.58.
Contra y Merlin et Troplong, loc.cit.; Grenier, Donat., t. 2, n° 168, 4e édit. (il avait été pour l'opinion contraire, dans sa 1" édit.); Bayle- Motnllard sur Grenier, loc. Bit., notée; Marcadé, sur l'art. 941, n°4, et sur l'art. 1072, n« 2 et 3 ; Demante, Cours anal., t. 4, n* 82 bis , V et VI ; Guilhon, Donat., n* 566; Req. 12 déc. 1810 (motifs), aff. Balderon; Montpellier, 2 juin 1831, aff. Paies; Jur. gén., loc. cit., n4V1575et!579 ; Toulouse, 8 mai 1847,. aff. Arnal ; Besançon, 6 juin 1854, aff. Guidet ; D.p.47.2.187,et 55.2.3*6.— V. aussi Agen, 15 mars
1850, aff. Pauré; D.p.50.5.92.
pore, potior jure, ainsi que je l'ai dit suprà, n* 862, pour ud cas analogue.
946. Mais le donataire évincé aurait son recours en garantie contre le donateur ; car, bien que le donateur ne soit pas tenu, en général, de l'action en garantie, il est toujours garant de ses faits et surtout de son dol, comme on l'a v u suprd, n° 712 ( Y. aussi les nM 863 et suiv.) (1).
947. Doit-il en être du légataire particulier comme du donataire? Peut-il, comme celui-ci, se prévaloir, contre un donataire antérieur, du défaut de transcription ?
La négative est enseignée par M» Duranlon, par M. Coin- Delisle, par M* Dallera, qui, tous les trois cependant, ont, sur la question précédente, une doctrine conforme à la mienne.
« ... Le donateur, dit M. Duranton, ne peut rien faire qui altère les droits du donataire, sans être garant envers lui de ses faits, puisque la donation était irrévocable. En disposant, par testament, des biens donnés entre-vifs, il s'obligerait donc, par cela môme, envers le donataire; celuici deviendrait, â tout le moins, eréancier pour la garantie qui lui serait due, et il est de principe incontestable que tout créancier doit, d'abord, être payé, avant tout légataire quelconque : nemo liheralis, niri liber atuè. Donc les légataires, lors même que lents legs seraient spécialement des objets donnés entre- vifs, ne peuvent prétendre que la donation est sans effet à leur égard, faute d'avoir été transcrite...;. » (2).
L'arguraebt serait péremptoire, s'il s'agissait d'un léga-
(1) Conf. Dalloz, Jar. gén., Y°Ditpù*. enire+vifà et test., n* 1366 ; Rivière et François, Explic, etc., 4" Àppend., h° 24 t$t; Trib. civ. de Riom, 25 mars 4847, aff. Fournier; D.p.49.2.55 ; Montpellier,
juin 4855, aff. Dejean; D.p.56.2.426.
(2) T. 8, n° 516.— Conf. Bayle-Mouillard sur Grenier, Donat., t. 2, n°167, noted, 4e édit.
taire universel ou à titre universel, tenu des dettes de la succession (G. Nap., 1009 et 1012; suprd, n° 712); mais il esl inapplicable, par la raison contraire, au légataire à titre particulier (1024), à moins qu'il ne se trouvât pas, dans les valeurs actives de la succession, de quoi faire face à la garantie exercée par le donataire dépossédé. C'est dans ce cas seulement qu'il y aurait lieu d'invoquer la règle : %emo iiberalis, nui liberatuê (1) .
Cette réponse ne satisfait pas M. Bayle-Mouillard. « Le créancier, dit-il, passe toujours avant le légataire, le légataire avant l'héritier, l'acte entre-vifs avant le testament : le donataire, le légataire, est créancier de la chose à l'igard du donateur, du testateur et de sa succession; et, s'il trouve, dans la succession, la chose qui lui est due, peu importe qu'il y ait ou qu'il n'y ait pas de quoi lui payer une indemnité. Il a droit à la chose même: elle existe, il la prend ». Mais, si je ne me trompe, c'est là une véritable pétition de principe: le donataire et le légataire ne peuvent pas être simultanément créanciers de la chose ; il faut, de toute nécessité, que le droit de l'un cède à celui de l'autre. Si c'est lé donataire qui doit l'emporter, parce que son droit est antérieur, il n'a pas de garantie à réclamer : il prend la chose, et tout est dit. H ne devient créancier de la succession, et la garantie ne lui est due, que parce que le légataire lui est préféré. Mais, alors, il est créancier, non pas de la chose elle-même, mais de la valeur de cette chose.
948. MM- Coin-Delisle et Dalloz apportent une autre raison à l'appui de leur sentiment. « En adoptant l'opinion de M. Dnranton, dit le premier, nous la fondons s tir ce que la transcription, empruntée à la loi de brumaire, avait été instituée en faveur des personnes qui avaient contracté avec le vendeur: l'absence de transcription peut donc être invoquée par le
(1) Conf . Coin-Delisle, sur l'art. 941 , n° 20.
second donataire, qui a contracté avec le donateur, mais non par le légataire que la loi de l'an vu n'a jamais eu en vue» {D.
Cette raison ne me semble pas meilleure que celle donnée par M. Duranton. La transcription, sans doute, a été empruntée, par le Gode, à la loi de brumaire, ou, pour parler plus exactement, à la loi du 19 sept. 1790, qui substitua aux anciennes formalités du nantissement la transcription, au greffe, des contrats d'aliénation ou d'hypothèque (2); mais la transcription eut aussi pour objet de remplacer l'ancienne formalité de l'insinuation, spéciale aux donations entre- vifs (Y. suprà, n" 665 et suiv.) . Or, on a vu que l'art. 941 , à une exception près, celle relative aux héritiers du donateur (3), doit être entendu dans le même sens que l'art. 27 de l'Ordonnance de 1731, lequel admettait les légataire* postérieurs, aussi bien que les donataires, à se prévaloir du défaut de transcription (V. aux nos 930, 938 et suiv.).
On argumente du texte de l'art. 26 de la loi du 11 brumaire, pour prétendre que la transcription n'a été instituée qu'en faveur des personnes qui ont contracté avec le vendeur*
Il faut rappeler les termes de l'article : « Les actes translatifs de biens et droits susceptibles d'hypothèque, dit-il, doivent être transcrits, etc. — Jusque-là, ils ne peuvent être opposés aux tiers qui auraient contracté avec le vendeur, et qui se seraient conformés aux dispositions de la présente ».
Mais, d'abord, l'art. 941 est rédigé d'une manière bien autrement large que cet article 26, puisqu'il porte que le défaut de transcription peut être opposé par toutes personnes ayant intérêt. Or, c'est à l'art. 941, plutôt qu'à l'art. 26 de la loi de brumaire, aujourd'hui abrogé, qu'il faut demander la solution de notre question.
(1) Coin-Delisle, toc. cit.; Dalloz, Jur. gén., v° Dispos . cntre^ûif8fetc, nM581 ; Marcadé, sur l'art. 9il, n°4; Bressolles, Exposé, etc., n°43.
(2) V., au t. V, le Résumé historique, p. xxiv etxxv.
(3) J'en ai admis une seconde : V. tw/rrt, n0- 986 et suiv.
S'il fallait prendre, d'ailleurs, à la lettre cet art. 26, on ne l'appliquerait qu'à la vente, puisqu'il ne parle que d'elle ; et j'ai dit suprà, n° 672, avec l'autorité de Merlin et de tous les auteurs, qu'on n'avait jamais mis en doute que sa dis* position ne s'étendît aux actes translatifs à titre gratuit, comme aux actes translatifs à titre onéreux. C'est précisément parce que l'art. 26 ne parle que de la vente qu'il a pu dire que le droit de se prévaloir du défaut de transcription n'appartiendrait qu'à ceux qui auraient contracté avec le vendeur. Mais il n'en faut pas conclure que la disposition soit conçue dans un sens restrictif ; et les auteurs de la loi du 23 mars 18S5 l'ont bien montré, puisque, tout en reproduisant cette disposition, limitée même, dans leur pensée, aux actes à titre onéreux, ils l'ont rédigée dans des termes plus compréhensifs que ceux de Part. 26. Voici, en effet, comment s'exprime l'art. 3 de la loi précitée : « Jusqu'à la transcription, les droits résultant des actes et jugements énoncés aux articles précédents ne peuvent être opposés aux tiers qui ont des droits sur V immeuble, et qui les ont conservés, en se conformant aux lois ».
949. Maintenant que j'ai répondu à l'argument de texte, j'examine si les motifs qui ont fait établir la transcription oe s'appliquent pas au légataire particulier avec la même force qu'au donataire ? L'affirmative me semble indubitable.
Le legs, comme la donation, peut contenir des charges ; et, si le légataire, après les avoir acquittées, était dépouillé de son legs par un donataire antérieur qu'il n'a pu connaître, puisque ce donataire n'avait pas fait transcrire, il en éprouverait un véritable préjudice : ce légataire, qui, d'ailleurs, est un tiers, par rapport au donataire antérieur (suprd, n* 938), a donc intérêt à exciper du défaut de transcription.
Ce même légataire peut encore, ainsi que j'en ai fait précédemment la remarque (V. au n° 939), avoir aliéné les objets compris dans son legs, les avoir grevés d'hypothèques; et, dans ce cas, ce n'est pas lui seulement, pour la garantie
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à laquelle il est tenu, mais les tiers avec lesquels il a contracté, ses ayants cause ou ses créanciers, ayant qualité pour exercer ses droits ( G. Nap. 1166 ) , qui sont intéressés à opposer au donataire négligent le défaut de transcription.
Ce sont ces diverses raisons qui me déterminent à repousser la distinction qu'on veut faire, et que la loi n'a pas faite, entre le donataire et le légataire à titre particulier.
950. M. Duranton, qui, le premier, a fait cette distinction, parait avoir cédé à Tautorjté d'un arrêt de la Cour de Caen, rapporté par Merlin, arrêt qui décide, en effet, que le légataire d'un immeuble, précédemment donné entre-vifs, ne peut opposer au donataire le défaut de transcription (1) . Et Merlin approuve cet arrêt; mais par quel motif? «Parce qu'il serait absurde, dit-il, qu'un légataire eût plus de droits qu'un second donataire entre-vifs ». Je comprends que, pour Merlin et pour les auteurs qui, comme lui, n'admettent pas que le second donataire puisse opposer & un donataire antérieur le défaut de transcription, il en doive être ainsi, et même à fortiori, comme il l'exprime, du légataire. Et o'est le même motif, comme on va le voir, qui détermine la Cour de Caen : «Considérant, porte l'arrêt, que,... si le donateur ne peut opposer au donataire le défaut de transcription, ceux qui n'ont d'autres droits que les siens, et qui sont responsables de ses faits, ne le peuvent pas davantage; qu'ainsi les héritiers
(1) Caen, 27 janv. 1813, aff. Sarande ; Quest. de dr., y« Transcr. au bur. des hyp., § 6, n° 4 ; Jur. gén.f v° DUpos. entre-vifs et te*t.f n° 1581.— Contra, Toulouse, 28 juill. 1853, aff.Caminade et Mauriac ; D. p. 54. 2. 58. — Mais l'autorité de ce dernier arrêt, j'en conviens, ne peut être bien grande sur la question, parce qu'il n'avait pas ce point k juger , et que c'est par voie dénonciation seulement que, dans un de ses motifs, il déclare « que, non-seulement les créanciers et les acquéreurs, mais encore tous les ayants cause, à titre particulier, du donateur, tels que les donataires ou les légataires postérieurs, peuvent se prévaloir du défaut de transcription. »
et légataires, qui représentent le défont, qui De sont avec lui qu'une seule et même personne, sont sans qualité pour se
prévaloir du défaut de transcription — Considérant que
les héritiers et légataires voudraient, en vain, se prévaloir des termes de l'art. 941 du Code civil; qu'il est évident que cet article n'est applicable qu'aux tiers qui ne sont point responsables des faits du défont, et que ces roots, toute* personnes ayant intérêt, ne peuvent s'entendre que de tout individu, créancier ou acquéreur, à titre onéreux, des biens pré* cédemment donnés, et qui aurait contracté de bonne foi, dans l'ignorance de la donation.,. ».
11 n'est aucune de ces raisons, que l'arrêt invoque contre le légataire, à titre particulier, qui ne puisse s'appliquer également au donataire. Mais, ces raisons, je les ai précédemment réfutées, en montrant qu'il fallait se garder de confondre le donataire ou le légataire particulier, qui est un tiers, par rapport au donataire antérieur, et non pas, comme le prétend 1 arrêt, le représentant, le continuateur du défunt, avec le donataire, ou le légataire, soit universel, soit à titre universel (V. supré, n* 938). M. Duranton ne me semble donc pas avoir saisi la véritable portée de l'arrêt de la Cour de Caep, en disant que « cet arrêt peut très-bien se justifier, et qu'il ne combat point la doctrine qu'entre plusieurs donataires successifs des mêmes ipimeubles, c'est le premier qui a fait transcrire qui doit l'emporter, quant à la question de propriété des biens » .
9S1. Il faut, évidemment, comprendre au nombre des personnes ayant intérêt à se prévaloir du défaut de transcription de la donation les créanciers hypothécaires et les tiers acquéreurs du donateur, en vije desquels, particulièrement! a été établie la formalité*
L'art. 1070, placé au chapitre des substitutions, en contient une disposition expresse : « Le défaut de transcription de l'acte contenant la disposition, porte cet article, pourra être opposé par les créanciers tt tiers acquéreurs, même aux
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mineurs ou interdits, sauf le recours contre le grevé et contre le tuteur à l'exécution, etc. ». Et c'est bien là, manifestement, une disposition d'un caractère général.
Le défaut de transcription a pour résultat, en effet, de faire considérer l'ancien propriétaire comme n'étant point dessaisi, respectivement aux tiers, et comme pouvant disposer encore des biens qu'il a précédemment donnés. Ainsi Primus a donné à Secundus l'immeuble A. Celui-ci ne fait pas transcrire. Ultérieurement, Primus vend ce même immeuble, ou le donne en hypothèque à Tertius, qui fait transcrire ou prend inscription. La vente et l'hypothèque conseil* ties à Tertius seront valables, nonobstant l'antériorité du titre de Secundus, et celui-ci, mis, ou non, en possession de l'immeuble, sera obligé de le restituer à Tertius ou de souffrir son hypothèque.
962. Sous le Code Napoléon, Tertius, pour pouvoir opposer à Secundus le défaut de transcription, n'aurait pas été oblige de faire transcrire son acte de vente, parce que le principe de la loi de brumaire n'avait été maintenu que pour les donations (1). Mais, depuis la loi du 25 mars 1855, la vente, comme la donation, n'ayant d'effet, à l'égard des tiers, que par la transcription, Tertius ne peut être admis à opposer à Secundus le défaut de transcription qu'à la condition d'avoir transcrit lui-même. C'est ce qui résulte, en termes exprès, de l'art. 3 de la loi précitée : « Jusqu'à la transcription, les droits résultant des actes et jugements énoncés aux articles précédents, ne peuvent être opposés aux tiers qui ont des droite sur l'immeuble, et qui les ont conservés, m se conformant aux lois » (V. suprâ, n° 862) (2).
953. A l'égard de l'hypothèque, elle doit nécessairemeut être inscrite pour pouvoir conférer au créancier la qualité
(i) V., au t. 4*', le Résumé historique, p.xxvn, (2) Contra, Lesenne, Comment., n° 166.
de créancier hypothécaire. En effet, H n'y a pas deux sortes de créanciers hypothécaires; il n'y en a qu'une seule; et, pour les tiers, tout créancier hypothécaire, qui n'a pas pris inscription, n'est autre chose qu'un simple chirographaire (1) .
954. Si des tiers acquéreurs ou créanciers hypothécaires d'un donataire, qui n'a pas fait transcrire, se trouvaient en présence de tiers acquéreurs ou de créanciers hypothécaires du donateur, qui n'auraient pris inscription ou n'auraient fait transcrire qu'après eux, à qui devrait appartenir la préférence ?
J'ai traité la question, sous ses divers aspects, aux n" 887 et suiv., par rapport à la vente. Les principes étant les mêmes, quant à la donation, je renvoie le lecteur aux numéros cités.
955. Aux termes de l'art. 1071 G. Nap., « le défaut de transcription ne pourra être suppléé, ni regardé comme couvert, par la connaissance que les créanciers ou les tiers acquéreurs pourraient avoir eue de la disposition par d'autres voies que celle de la transcription ». Ainsi que je l'ai expliqué suprà, n°* 871 et suiv., c'est là une disposition générale, qui, bien que placée, dans le Gode, au chapitre qui traite des substitutions fi déi commissaire s, régit les donations pures et simples comme celles faites sous charge de restitution, et qui doit même s'étendre, par voie d'analogie, aux contrats à titre onéreux.
956. J'ai parlé des créanciers hypothécaires : les simples chirographaires ont-ils aussi Ja faculté d'opposer au
(1) Mon Traité des priv. et hyp., inédit. Y. aussi Jur. gén., VPriv. et hyp., nQ 1370, et y9 Dispos, mire-vifs et test., n° 1564.— Contré, Agen, 17 déc. 1824, aff. Mayonnade ; Jur. gén., n° 1564, précité.
Quant à la question de savoir si les créanciers chirographaires peuyent opposer au donataire le défaut de transcription, Y. infrà, n" 956 et suiv.
donataire, qui n'a pas fait transorire, le défaut de transcription?
C'est, aujourd'hui encore, une question fort controversée.
Pour l'affirmative, on argumente de la généralité des termes de l'art. 941 : « Le défaut de transcription pourra être opposé par toutes personnes ayant intérêt... ». Or, a le but de la loi, dit un arrêt de la Cour de Gaen, étant de préserver ceux qui traiteraient ultérieurement avec le donateur d'être trompés par une solvabilité qui rie serait qu'apparente, s'applique tout aussi bien aux créanciers cbirograpbaires qu'aux créanciers hypothécaires » (1). D'ailleurs, a joule-ton, l'art. 27 de l'Ordonnance de 1731, dont l'esprit et jusqu'à la rédaction ont passé dans Part. 941, déclarait positivement que le défaut d'insinuation des donations pourrait être opposé, tant par les tiers acquéreurs et créanciers du donateur que par ses héritiers, donataires postérieurs ou légataires, et généralement par tous ceux qui y auraient intérêt (Y. supra, n° 930} ; et la disposition était entendue en ce sens qu'elle s'appliquait au* simples cbirograpbaires comme au» créanciers hypothécaires, puisque l'article ne faisait aucune distinction (2).
Cette opinion a pour elle plusieurs arrêts de Cours impériales et de la Cour de cassation, et |e plus grand pombre des auteurs (3).
(1) Caen, 19 fév. 1841, aff. Le Rebourg; Jur. gén., v° Disposit. entre-vift et test., n° 1567.
(2) V. Pothier, Des Donat. entre-vifs, sect. 2, art. 3, § 4; Furgole, sur l'art. 27 de l'Ordonnance de 1731 .
(3) Agen, 17 déc. 1824, aff. Mayonnade; Jur. gén., v* DisposiL entre-vifs et (est., n°1564; Nancy, 18 mai 1838, aff. de ReinavaJd ; Caen, arrêt précité du 19 fév. 1841 ; Gass» 7 avril 1841, aff. Rabot; Limoges, 9 mars 1843, aff. Ruffière; Jur. gén., lac. cit., n*1567, Req. 24 mai 1848, aff.Comilis; D.p.48. 1.172; Grenoble, 9 déc. 1860, aff. Lesbros ; Bordeaux, 26 fév. 1851 , aff. Desmond; D.p.32.2.92 et 964; Req. 23 nov. 1859, aff. Huyey; D.p,59.1.481 ; Delvincourt , t. $, p. 75, note 6 ; Duranton, t. 8,n# 517 ; Poujol, sur l'art. 941, n*2 ;
957. Parmi les auteurs, et parmi les arrêts, il en est, cependant, qui n'admettent les créanciers chirograpbaires à exciper du défaut de transcription qu'autant qu'il y a eu une mainmise sur l'immeuble avant la transcription, c'est-à-dire lorsque l'immeuble a été frappé de saisie, ou lorsque U faillite du donateur est survenue, avant que la donation fût transcrite. « Attendu, dit un arrêt de la Cour d'Amiens, du 3 août 1844, que cette loi (la loi du 11 bruni, an vu) ne protégeait que les droits réels acquis par convention ou jugement, dans l'intervalle de l'aliénation à la transcription : d'où la conséquence que l'art. 941, Cciv., doit être entendu dans un sens limité & toute personne qui, avant la transcription de la donation, a acquis du donateur, ou contre lui, un droit réel, ou, au moins, exercé une mainmise sur V immeuble donné » (1).
Telle est également l'opinion de Zachariœ : « Du reste, dit-il, les créanciers chirograpbaires du donateur ne peuvent utilement opposer le défaut de transcription que daqs les deux circonstances suivantes : 1° lorsqu'ils ont frappé de saisie les immeubles donnés, et que la donation n'a été transcrite qu'après la transcription de la saisie. Dans ce cas, le donataire ne serait pas reçu à demander la distraction de ces immeubles ; 2° etc. » (2).
958. Mais la Cour de cassation a une doctrine plus radicale : dans son dernier arrêt du 23 pov. 1859, notamment, elle dit, en termes exprès : « attendu qu'aux termes de l'art. 941, C.
Guilhoo, Donat., n°563; Troplong, Des Dpaat., n° 1183, et De la Transcr., n° 365; Payle-Mouillard sur Grenier, Doqat., t. 2, n° \6Sbis, note a, 4e éd.; Demolombe, Rev. crit. de jur., année 1851, 1. 1, p. 406; Esnault, Des Faillites, t. 4, n° 194; Zachariae, t. 5, § 704, notes 26 et 27; Boiteux, sur l'art. 941 ; Mourlon, Répét. écrites, sur l'art. 941, t. 2, p. 347, 5'édit.; Bressolles, Exposé, etc., n° 32*
(1) Amiens, 3 août 1844, aff. Gayet ; Jur. gén., y0 Dispos, entrevifs et lest. 9 n°1568.
(2) T. 5, § 704, p. 333, édit. Aubry et Rau. — Conf. Demante, Cours anal., t. 4, d* 82 bis, VIII.
Nap., le défaut de transcription peut être opposé par toutes personnes ayant intérêt; que cet article, général et absolu dans ses termes, ne distingue pas entre les créanciers hypo tbécaires et ceux qui n'ont qu'un titre purement chirographaire; qu'il suffit que ceux-ci justifient d'un intérêt à se prévaloir du défaut de transcription, pour pouvoir user du droit que consacre l'article précité... ».
J'ai, du reste, en ce qui me concerne, précédemment exprimé l'avis, d'une part, que la saisie ne confère au créancier saisissant aucun droit réel sur l'immeuble saisi ; qu'elle ne peut donc avoir pour effet de permettre à ce créancier, simple chirographaire, d'opposer à un acquéreur ou à un donataire, qui aurait acquis, sans fraude, cet immeuble avant la saisie, ou même avant la transcription du procès-verbal de saisie, et qui le revendique, qu'il n'a pas fait transcrire son contrat, et que, par conséquent, il n'est pas réputé propriétaire à son égard (suprd, n0â 850 et suiv.) ; — d'autre part, que l'acquéreur ou le donataire d'un immeuble qui lui a été vendu ou donné avant la faillite du propriétaire, vendeur ou donateur, peut encore faire transcrire utilement, postérieurement au jugement déclaratif de la faillite, pourvu que ce soit antérieurement à l'inscription que les syndics sont chargés de prendre sur les biens du failli, dans l'intérêt de la masse, conformément à l'art. 490, C. comm. (V. n" 854 et suiv.).
959. C'est donc au point de vue de la doctrine, fondée sur les termes absolus de l'art. 941, que j'ai à examiner la question ; et, malgré l'autorité qui résulte de trois arrêts uniformément rendus sur cette question, par la Cour suprême, dont deux appartiennent à la chambre des requêtes, et le troisième à la chambre civile, je n'hésite pas à me ranger du côté des adversaires de cette doctrine.
J'écarte, d'abord, l'autorité qu'on veut tirer de l'art. 27 de l'Ordonnance de J731. La transcription n'est pas assimilable, sous tous les rapports, à l'insinuation (V. suprd, n0$ 668 et suiv.). En attachant au défaut d'insinuation la
peine de nullité, l'Ordonnance en avait fait une formalité intrinsèque , une formalité substantielle de la donation (V. cependant au n° 670). De plus, l'insinuation ne s'appliquait pas seulement aux donations d'immeubles, mais aux donations de choses mobilières dont la valeur excédait mille livres. Rien d'étonnant, alors, que les créanciers chirographaires, comme les hypothécaires, fussent admis à opposer le défaut d'insinuation.
L'art. 941, G. Nap., s'il a été emprunté à l'art* 27 de l'Ordonnance précitée, n'en a pas, cependant, reproduit tous les termes. Il s'est borné à dire que le défaut de transcription est opposable par toutes personnes ayant intérêt, sans en désigner spécialement aucune; ce qui permet de limiter le sens de ces expressions, suivant les principes de la matière, ainsi que je l'ai déjà fait pour les héritiers du donateur (Y. luprà, n" 930 et suiv.).
960. Or, il me parait que l'art. 941, dans le cas particulier, se rattache à l'art. 26 de la loi du 11 brum. an vir, par une filiation encore plus étroite, qu'à l'art. 27 de l'Ordonnance de 1731. C'est donc ici à la loi de brumaire qu'il faut donner la préférence. — Personne, assurément, ne prétendra que, dans l'esprit de la loi de l'an vu, loi sur le régime hypothécaire, les créanciers chirographaires eussent qualité pour opposer le défaut de transcription. L'art. 26 de cette loi, que j'ai tant de fois cité, prouve, par son texte même, qu'il n'y a que ceux qui ont des droits réels sur l'immeuble, et qui les ont conservés, en se conformant aux dispositions de la présente, c'est-à-dire en transcrivant ou en prenant inscription, qui puissent se prévaloir de l'exception. Donc il en doit être ainsi de l'art. 941.
961. On a fait remarquer, avant moi, que l'art. 939, pour mieux montrer la relation qui existait, dans la pensée du législateur, entre la transcription des donations et le régime hypothécaire, se sert des mots biens susceptibles d'hypothèque, au lieu de dire biens immeubles : d'où la
Cour de Grenoble a conclu « que l'art. 941 , G. civ., n'est, en effet, que le corollaire de l'art. 939, et que, dès lors que le législateur n'avait en vue, par cet art. 959, que les biens susceptibles d'hypothèque , il est évident qu'en déclarant (art. 941) que le défaut de transcription pourrait être opposé par toutes personnes ayant intérêt, c'est avoir exprimé : par toutes personnes qui, postérieurement à la donation, auraient obtenu ou fait stipuler des hypothèques ou autres droits réels sur les biens donnés » (1). C'est donc un argument de plus à apporter en faveur du sens restrictif qu'on doit attacher, selon moi, à ces expressions générales de l'art. 941 : toutes personnes ayant intérêt.
La Cour de cassation répond à cet argument : « que , bien qu'aux termes de l'art. 939, la transcription ne doive avoir lieu que pour les biens susceptibles d'hypothèque, il ne s'ensuit pas que le défaut de cette formalité ne puisse être opposé que par les créanciers hypothécaires du donateur ; que cette interprétation restrictive est repoussée par l'art. 941, qui dispose, en termes plus larges, que le défaut de transcription peut être opposé par toutes personnes ayant intérêt »(2).
L'argument n'est pas péremptoire, je le veux bien ; il y aura ambiguïté, je le concède, entre les termes restrictifs de l'art. 939 et ceux plus compréhensifs de l'art. 941 ; mais quelle règle d'interprétation nous trace, pour un cas analogue, l'art. 1158 du Code Napoléon ? « Les termes susceptibles de deux sens, dit-il, en traduisant une loi romaine, doivent être pris dans le sens qui convient le plus à la matière du contrat : » Quotiens idem sermo duos sentmtias exprimit, ea potissimùm excipiatur quœ rei gerendœ aptior
(1) Grenoble, 17 juin 1822, aff. Dossat ; Jur. gén., t° Dispos, entrevifs et test., n°1568.
(2) Arrêt précité du 7 avril 1841 .
est (L. 67, D., De div. reg.jur.). Or, peut-on dire que la loi, en établissant la transcription , en dérogeant, dans l'intérêt des tiers, au principe de l'art. 938, ait eu en vue l'intérêt des créanciers chirographaires, de ces créanciers qui, en contractant avec le donateur, font foi à la personne plutôt qu'aux biens ? Évidemment non.
962. Un autre arrêt de la Cour de Gaen déclare « qu'il en est du défaut de transcription d'une donation immobilière comme du défaut de signification du transport d'une créance ; qu'il y a analogie frappante entre les dispositions de loi cidessus citées ( les art. 938, 939 et 941 ) et les art. 1689 et 1690, G. cit., et que, de même que Part. 1690 peut être invoqué par les créanciers chirographaires, ils peuvent aussi se prévaloir de l'art. 941 » (1).
Si cette analogie existait, la loi ne se fût pas contentée de prescrire la transcription pour les donations immobilières, elle l'eût fait également, à l'instar de l'Ordonnance de 1731, pour les donations de sommes ou d'objets mobiliers. La Cour de Grenoble me semble avoir bien mieux pénétré dans la pensée du législateur, lorsqu'elle dit « qu'admettre que la locution ou les mots : par toutes personnes ayant intérêt, appellent les créanciers chirographaires, tout comme les hypothécaires, à opposer le défaut de transcription de la donation, à exercer une action réelle sur les immeubles donnés, ce serait admettre l'introduction d'un droit nouveau, d'un droit exorbitant , celui de faire produire à de simples billets ou promesses l'effet d'un contrat public renfermant une stipulation d'hypothèque et suivi d'inscription ; ce serait assimiler le créancier chirographaire , qui n'a voulu d'autre sûreté que la simple promesse du débiteur, au créancier par acte public, qui n'a voulu prêter qu'avec stipulation d'hypothèque ; ce serait, enfin, placer le créancier chiro-
(1) Arrêt précité du 19 fév. 18*1.
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graphairc dans une position beaucoup plus avantageuse que celle où il se serait trouvé, s'il n'avait point existé de donation, si le débiteur ne s'était pas dépouillé de la propriété de ses biens, dès que, dans ce cas, Faction personnelle eût été la seule qu'il eût pu exercer » (1).
965. On sera encore bien plus convaincu de la vérité de cette solution, si Ton recourt à la loi du 23 mars 1853 , conçue dans le même esprit que la loi du 11 bru m. an vu, et dont l'art. 3, pour mieux préciser le sens de ces expressions) un peu vagues, de l'art. 26 de la loi de brumaire, gui auraient contracté avec le vendeur , leur a substitué celles-ci : qui ont des droite eur V immeuble, en vue précisément, dit M. Debelleyme, dans son rapport, « d'écarter la prétention des créanciers chirographaires, qui auraient pu vouloir opposer le défaut de transcription » (Y. suprd, do 848). La loi du 23 mars 1855 n'est pas, sans doute, une interprétation législative de l'art. 941, puisque TarL 11 de la même loi déclare « qu'il n'est point dérogé aux dispositions du Code Napoléon relatives à la transcription des actes portant donation, ou contenant des dispositions à charge de rendre »; mais elle rend vraisemblable au moins l'interprétation que je donne de cet article (2).
964. Mais, dit-on , si l'on refuse aux créanciers chirographaires, antérieurs à la donation, le droit d'opposer au
(1) Arrêt précité du 17 juin 1822.
(2) V., dans le même sens, Grenier, Des Hyp., t. 2, n°360 ; Goin- Delisle, sur Part. 941, n0,9ets.; Marcadé, sur le même article, n° i ; Saintespès-Lescot, Donat., n° 720; Dalloz, Jur. gén., v° Dispos, entrevifs et test., n°- 1567 et 1568; Rolland de Villargues, Rép. du not., v° Transcr. des donat, n° 27; Rivière et François, Explic, etc., 1er App., n° 2! ; Grenoble, arrêt précité du 17 juin 1822; Bruxelles, 2f juin 1824, aff. Delrue (en matière de substitution); Jur. gén., V Substit., n° 344; Amiens, 3 août 1844, aff. Gayet; Jur. gén., v Disposit., «te, n° 1568; Bourges, 9 août 18*7, rapp. avec req 24maH848,aff.Comitis; D.p.48.1.172.
donataire le défaut de transcription, ils pourront, en vertu de l'art. 1167, attaquer cette donation comme faite en fraude de leurs droits, et le donataire n'en sera pas plus avancé. — J'ai déjà, dans une autre occasion, répondant au même argument ( suprà, n° 869 ) , fait observer que c'est là une action toute différente, et qui n'a aucun rapport avec l'exception de non- transcription (1).
965. Il en serait de même du vice de simulation que pourrait contenir la donation. Transcrite ou non, les créanciers chirograph a ires du donateur, soit antérieurs, soit postérieurs à la donation, auraient incontestablement le droit de prouver la simulation, et, par suite, de faire annuler, dans leur intérêt, un acte sans existence réelle (3). Mais ce n'est pas une raison pour en conclure qu'ils peuvent opposer le défaut de transcription.
966. On doit ranger parmi les créanciers chirographaircs, suivant l'observation que j'en ai déjà faite suprd, n° 953, tout créancier qui, ayant une hypothèque sur les biens donnés, soit antérieure, soit postérieure à la donation, ne l'aurait pas fait inscrire avant la transcription de cette donation, ou du moins, ajoute M. Coin-Delisle, dans la quinzaine suivante (3).
L'auteur s'exprimait ainsi avant la loi du 25 mars 1855 : mais aujourd'hui l'inscription, pour être efficace, doit précéder la transcription, conformément à l'art. 6 de la loi pré* citée, qui a abrogé les art. 854 et 835 du Gode de procédure.
967. Des principes de la matière j'ai déduit que ni les héritiers, ni les successeurs universels, ou à titre universel, du donateur, ni ses créanciers chirographaires, quoiqu'ils ne soient pas nominativement désignés dans l'art. 941, ne
(1) Conf. Coin-Delisle, loc.cil., n°ll ; Dalloz, Jur.gén., y0 Dispos, entre-vifs et test., n° 1573.
(2) Coin-Delisle, n* 13. Y. suprà, n° 2G. V. aussi n°<)02.
(3) loc. cit. y n°!>, in fine,
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peu veut opposer au doualaire io défaut de transcription. D'autres personnes sont indiquées par l'article, comme des* tituées également de cette faculté : ce sont « celles qui sont chargées de faire taire la transcription, ou leurs ayants cause» et le donateur».
968* Pour le donateur» la chose était de droit, puisque, comme l'exprime l'art. 938, « la donation, dûment acceptée, est parfaite par le seul consentement des parties... », et que la transcription n'est qu'un moyen de publicité intéressant les tiers.
969. Pour le donataire, la chose est encore plus évidente : loin qu'il ait à se prévaloir du défaut de transcription, c'est contre lui , au contraire , que l'exception est donnée. Et, quoiqu'on puisse dire, avec un arrêt de la Cour de Toulouse, du 38 juillet 1853, « qu'en s' occupant des personnes qui sont chargées de faire faire la transcription, et en leur refusant le droit d'exciper de l'omission de cette formalité, la loi n'a pas voulu parler des donataires, mais des maris et tuteurs, à qui l'art. 940, C. Nap., impose l'obligation de faire transcrire les donations d'immeubles faites à leurs femmes ou à leurs pupilles... » (1), je pourrais prétendre, cependant, si j'avais intérêt à le soutenir, qu'à la rigueur, les expressions de l'art. 941 sont applicables au donataire, puisqu'il est vrai de dire que c'est lui qui est chargé, dans son propre intérêt, de faire faire la transcription (V. suprd} n° 839). Mais, indépendamment de la difficulté qu'on éprouve à concevoir qu'une circonstance puisse se présenter où le donataire personnellement ait intérêt à se prévaloir du défaut de transcription, il y a, contre le donataire, le texte de l'art, 938 et le principe qu'il ne peut se faire un titre de sa propre négligence.
Cependant, il s'est rencontré un cas où, les créan
(1) Toulouse, 28 juill 1853, aff. ( lamina de et Mauriac; D.p.54.2.58.
tiers du donataire ayant intérêt à se prévaloir du défaut de transcription, la question s'est élevée de savoir s'ils pou» vaieot proposer l'exception. Voici l'espèce :
Un père, en mariant sa fille, lui avait fait donation du quart des biens qu'il laisserait à son décès. La donation n'avait pas été transcrite. Le père décède. Depuis le décès, la fille, mariée sous le régime dotal, el héritière de son père, constitue, conjointement avec son mari, des hypothèques sur les biens qu'elle a recueillis. Ultérieurement, les créanciers du père font vendre tous les biens de la succession, tant ceufc objet de la donation que les autres. — A l'ordre, deux catégories de créanciers se présentent : 1* les créanciers hypo» tbécaires du père, requérant leur collocation, même sur le prix des biens donnés, attendu le début de transcription de la donation ; 2° les créanciers hypothécaires de la fille» requérant également leur collocation sur tous les biens advenus à leur débitrice dans l'hoirie paternelle, sans égard à la donation, ni, par suite, à la dotalité des biens donnés* attendu pareillement le défaut de transcription* — • Gella-oi combat la prétention de ses créanciers personnels ; elle soutient la nullité des hypothèques constituées sur les biens donnés, à raison de leur dotalité, dotalité à laquelle le défaut de transcription n'a pu porter atteinte, au regard de ses propres créanciers! qui ne sont pas des tiers, dans le sens de l'art 941, C. Nap., et n'ont pas qualité pour exciper du défaut de transcription.
C'est ce système qu'a consacré l'arrêt précité de la Cour de Toulouse du 38 juillet 1853 :
« Attendu, dit le jugement* dont l'arrêt adopte les motifs* que Fart. 941, G. Nap., dans ses expressions les plus générales, dispose que le défaut de transcription peut être opposé par toute personne ayant intérêt , et qu'il semble * par conséquent, que l'intérêt soit la seule condition requise pour exercer ce droit ; — Attendu, néanmoins, qu'il importe, pour bien apprécier cette disposition, de rechercher, soit
dons l'ancienne législation, soit dans ia nouvelle, quels ont été les motifs du législateur pour exiger la transcription des donations; — Attendu qu'il arrive fréquemment que le donateur, en se dépouillant de l'immeuble par lui donné, s'en réserve l'usufruit, sa vie durant, et qu'ainsi il en parait encore propriétaire, lorsqu'en réalité, la propriété ne repose plus sur sa tête; ce qui peut induire en erreur les tiers qui contracteraient avec lui;... Attendu que la loi du 11 brum. an vu, à laquelle les législateurs du Gode ont emprunté l'idée de la transcription, parlant, dans son art. 26, de ceux qui ont le droit d'opposer le défaut de cette transcription, mentionne seulement les créanciers et les acquéreurs du donateur;—Qu'à la vérité, l'art. 941, G. Nap., semble aller plus loin, en établissant, en principe, que l'omission de cette formalité peut être opposée par toute personne ayant intérêt ; mais que la seule conséquence à tirer de ces expressions plus générales, c'est que, non-seulement les créanciers et les acquéreurs, mats encore tous les ayants cause, à titre particulier, du donateur, tels que les donataires ou les légataires postérieurs, peuvent se prévaloir du défaut de transcription, et non-seulement les ayants cause, & titre particulier, du do* nateur, mais encore ceux des personnes qui sont chargées parla loi de faire opérer ladite transcription;... — Attendu que les auteurs qui ont écrit sur le Gode Napoléon, et que les arrêts qui ont eu à expliquer les dispositions de l'art. 940 dudit Code, ont tous donné, pour motif de ces dispositions et de celles de l'art. 939, l'intention du législateur de protéger les tiers qui, ignorant l'existence de la donation, auraient traité avec le donateur, comme s'il était encore propriétaire des biens donnés, et qu'aucun ne parle des créanciers ou autres ayants cause, à titre particulier, du donataire... »
J'adhère entièrement à cette décision. Les créanciers de la donataire, dans le cas dont il s'agit, n'avaient à exciper d'aucun droit privatif qui permit de les considérer comme des tiers ; ils n'étaient que ses ayants cause, ne pouvant
avoir, à ce litre, plus de droits qu'elle-même (1). Mais il y avait un moyen plus simple et plus court de repousser leur prétention, c'était de leur objecter, comme je viens de le dire, qu'ils étaient les ayants cause de la personne chargée de faire faire la transcription; en supposant, toutefois, ce que la Cour de Toulouse n'admettait pas, et ce que je vais examiner, que le mot ayants cause de l'art. 941 doive s'appliquer aux successeurs h titre particulier.
971. Les personnes, qui sont chargées de faire faire la transcription, ce sont, comme on Ta vu dans le § 2 de la section I'% et dans la section II du chapitre II : le mari, pour la donation faite à sa femme ; — les tuteurs, curateurs ou administrateurs, pour les donations faites à des mineurs, à des interdits ou à des Établissements publics (G. Nap., 940; suprd, n0B 719 et 722) ; — le subrogé tuteur, dans le cas spécial d'une donation faite au mineur par son tuteur (n° 735); —le curateur du sourd-muet, dans le cas prévu par l'art. 936, C. Nap.; — le mandataire pour son mandant (n° 736) ; — le; ascendants du mineur, qui, sans être ses tuteurs, acceptent pour lui la donation qui lui est faite (n° 737); — le grevé ou le tuteur à la substitution, pour la donation contenant charge de rendre (C. Nnp., 1069, suprd, n° 749).
Toutes ces personnes, qui auraient, dans une qualité quelconque, un droit réel à exercer sur les biens donnés, sont inhabiles à opposer au donataire le défaut de transcription: elles ue peuvent tirer bénéfice de leur négligence ou de leur dol ; et, garantes de leur propre fait, elles seraient repoussées par la maxime : Quem de eoictione tenet actio , eumdem agentem repellit exceptio (2).
972. L'article ajoute : ou leurs ayants cause; que faut-il entendre par ce mol ?
(1) Conf. Poitiers, 40 juin 1851, aff. Lebeau et Juin; D,p.53.2.14
(2) Furgole, sur l'art. 34 de l'Ordonnance de 4731.
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11 est bien évident, d'abord, qu'il compreud les héritiers et successeurs universels , ou à titre universel, lesquels sont toujours tenus des faits de leur auteur. « C'est par cette raison, ditPothier, que l'Ordonnance de 1731, art. 30, déaide que les héritiers du mari ne pourront opposer le défaut d'insiPU&tioj) des donations qu'il a faites à sa femme ; car le mari, comme administrateur des biens de sa femme, était, en cette qualité, tenu de faire faire cette insinuation; et, faute de l'avoir faite, il est obligé, envers sa femme, aux dommages-intérêts qui eq résultent, laquelle obligation passe ^ ses héritiers. Or, il serait contradictoire qu'une personne opposât le défaut d'insinuation, lorsqu'elle est elle-même tenue des dommages-intérêts qui résultent de ce défaut » (1).
973. Mais faut-il l'appliquer, de même, aux successeurs à titre singulier, comme sont un acquéreur, un donataire, uq créancier?
Cela n'aurait pu faire question, sous l'ordonnance de 1731 , dont l'art, 30 portait : « Le mari, ni ses héritiers ou ayants cause, ne pourront, en aucun cas, et quand même il s'agirait de donations faites par d'autres que par le mari, opposer le défaut d'insinuation à la femme commune ou séparée, ou
à ses héritiers ou ayants cause » ; et l'art. 31 : « Les
tuteurs, curateurs, administrateurs, ou autres, qui, parleur qualité, sont tenus de faire insinuer les donations faites, par eux ou par d'autres personnes, aux mineurs ou autres étant sous leur autorité, ne pourront pareillement, ni leurs héritiers ou ayants cause, opposer le défaut d'insinuation auxdits mineurs, ou autres donataires, dont ils ont eu l'administration, ni à leurs héritiers ou ayants cause ». Le législateur, en se servant des mots héritiers ou ayants cause, indiquait bien que, dans sa pensée, l'exception devait s'appliquer aux sue-
(1) Des Donat. entre-vif», sect. 2 , art. 3, § 5. — Conf. Dalloz, v« Diepos. mire-vifr et test., n° 1599.
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ceaseure à titre universel, comme aux successeurs & titre particulier. Et telle était, en effet, l'explication, donnée par les auteurs, de cet article de l'Ordonnance (1).
074* L'art. 941 ne s'est pas exprimé tout à fait comme l'Ordonnance : au lieu d'employer cumulativement les deux expressions héritiers et ayants cause, il a supprimé la première et n'a conservé que la seconde. Mais ce changement paraît à Merlin sans importance. « De ce que l'art, 941 du Code civil, dit-il, excepte du nombre des personnes ayant intérêt, qui peuvent opposer le défaut de transcription d'une donation entre-vifs, celles qui sont chargées de la faire transcrire au leurs avants cause , et les donateurs, s'ensuit-il que, si, sans avoir fait transcrire la donation qu'il a faite à sa femme par contrat de mariage, un mari vend l'immeuble qui en a été l'objet, l'acquéreurx)e peut pas opposer le défaut de transcription à la donataire qui revendique sur lui ce bien ? — L'affirmative, répond Merlin, ne peut être susceptible d'aucun doute, dans la supposition que l'acquéreur soit, dans le sens de l'art. 941, T ayant cause du mari, considéré comme chargé, par l'art. 940, de faire faire la transcription, en même temps qu'il l'est du mari , considéré comme donateur » (2). Et l'auteur donne sa pleine adhésion à un
arrêt delà Gourde cassation du 4 juin 1825, qu'il rapporte, et qui l'a ainsi jugé (3).
975. Mais, depuis cet arrêt, la question s'est représentée deux fois devant la chambre civile, qui l'a décidée dans un sens opposé (4), Dans le premier de ces arrêts, c'était un créancier hypothécaire, et, dans le second, un tiers acquê-
ts Y. notamment Furgole, sur les art. 30 et 31 de l'Ordonnance préciiét.
£) Quest. de dr.f Y>Transcr. au bur. des hyp., § 6, n° 5.
(3) Rej. 4 juin 1823, aff.Damour; Quest.de dr., loc.cit.; Jur.gén., v* Dispos, entre-vifs et test, n°1594.
(4) G*as. 4 jawr. 1830, aff. Lefeueheux; 10 «an 1840,aff.Bordier ; Jor. géa., Ipc. cit., n° 1595.
reur du mari donateur, qui opposait à la femme donataire, par son contrat de mariage, de l'usufruit de certains immeubles, depuis vendus par le mari, le défaut de transcription de la donation, non point pour faire écarter une demande eu revendication que la femme n'exerçait pas, mais pour empêcher celle-ci de faire valoir son hypothèque légale dans Tordre ouvert sur le prix des biens de son mari, pour le montant de l'indemnité à laquelle avait été appréciée la valeur des biens donnés.
Voici les considérants du premier de ces arrêts qui se réfèrent à la question :
« Considérant que le demandeur, en sa qualité de créancier du donateur, est un tiers, dans le sens des lois de la matière; que cela résulte clairement de la combinaison des art. 1070 et 1072, G. civ.; que, cependant, la Cour royale de Poitiers a jugé que le demandeur n'était que l'ayant cause du donateur, et que, par suite, il n'était pas recevable à opposer à la donataire le défaut de transcription de la donation ; ce que ladite Cour n'a pu faire» sans violer ouvertement les dispositions des lois citées ; — Que, cette Cour n'ayant considéré l'affaire que sous cet unique point de vue, ce n'est, non plus, que sur cet unique point que la Cour de cassation a dû fixer son attention ; — Casse. »
Ce dernier considérant est à remarquer : il montre qu'il y avait un autre aspect sous lequel la cause pouvait être envisagée, et qui devait faire gagner à la femme son procès. C'est ce que va expliquer le second arrêt, rendu dans la même affaire, mais entre d'autres parties.
«Attendu, dit cet arrêt,... que l'acquéreur d'un immeuble, non compris dans la donation, mais ayant appartenu au donateur, n'est pas, dans le sens attaché au mot ayants cause par l'art. 941 précité, l'ayant cause de son vendeur, chargé, comme mari de la donataire , d'après l'art. 940, de faire {aire la transcription de la donation ; qu'il excipe d'un droit qui lui est personnel, et qui est expressément consacré, dan ;
on cas analogue, par les art. 1070 et 1072, G. civ.; qu'ainsi, en décidant que l'acquéreur d'un immeuble du donateur, non compris dans la donation, était au nombre des personnes ayant intérêt à opposer le défaut de transcription, et qu'il n'était pas ayant cause du mari donateur, tenu de faire faire la transcription, l'arrêt attaqué, loin d'avoir violé l'art. 941, C.civ., en a fait une juste application; — Rejette les moyens tirés de la fausse application et [de la violation dudit article. — Mais, sur le moyen tiré de la violation de l'art. 2121
do même Gode, — Attendu qu'il ne s'agit pas, dans
l'espèce, d'une action en revendication des biens donnés, mais de l'exercice de l'hypothèque légale d'une femme mariée contre un acquéreur, qui n'a pas rempli les formalités nécessaires pour purger les hypothèques légales grevant l'immeuble par lui acquis;... — Attendu que le mari, chargé, par l'art. 940, G. civ., de faire transcrire la donation faite à sa femme, est, en cas de nullité de cette donation pour défaut de transcription, passible, aux termes de l'art. 942 du même Gode, d'un recours dont le principe repose sur les conventions matrimoniales des époux; — Attendu que,... pour le recours résultant de ce que la donation, non transcrite, n'a pu être exécutée, la dame de Laugrenière, mariée en l'an iv, a eu, comme pour toutes ses autres conventions matrimoniales, à partir de la promulgation du Code civil, sur tous les biens de son mari, une hypothèque légale que Frogier, acquéreur d'un immeuble de ce dernier, pouvait et devait purger, et qu'il n'a pas purgée;... — Casse.»
976. Je laisse de côté la question relative à l'hypothèque légale, qui n'est pas de mon sujet et qui me parait avoir été bien résolue, et j'examine la nouvelle doctrine de la Cour de
cassation.
Doit-on, d'abord, faire état de cette circonstance, mentionnée dans l'arrêt du 10 mars 1840, que l'immeuble, acquis par Frogier (le tiers détenteur) , n'était pas compris dans la donation faite par de Laugrenière à sa femme? Je crois
164 CH. IV. — SBCT. 11. — DBS RFFKTS
cette énonciatioo tout à fait indifférente pour la détermination du sens à attacher au mol ayants cause de l'art. 941 . Je ne oonçois même pas, à vrai dire, qu'à moins qu'il ne s'agisse, comme dans l'espèce, de l'exercice de l'hypothèque légale de la femme ou du mineur, le débat puisse exister avec d'autres qu'un détenteur des biens donnés, ou un créancier ayant hypothèque sur ces mêmes biens, si Ton admet, avec moi (suprd, n" 956 et suiv,), que les simples créanciers chirographaires ne soient pas de oeux qui puissent se prévaloir du défaut de transcription.
977. Quelles personnes a donc voulu désigner l'art 941 par ce mot ayantt cause ? Ce ne peuvent être uniquement les héritiers ou successeurs, à titre universel, de ceux qui sont chargés de faire faire la transcription : autrement, il se fût servi, comme l'Ordonnance de 1731, du mot héritier, au lieu d'employer une expression qui, dans l'usage, ne s'applique guère qu'aux successeurs à titre singulier (1). Dans leur formule abrégée des art. 30 et 31 de l'Ordonnance pré citée, les auteurs du Gode, ou bien ont jugé inutile de mentionner les héritiers, parce que la chose allait de soi, ou bien ont compris, sous le mot ayants cause, tout à la fois les successeurs à titre universel et les successeurs à titre particulier.
978. La Cour de cassation, duns les arrêts précité?, n'a pas dit le contraire; elle a dit seulement que l'acquéreur, auquel le donateur a vendu les biens précédemment donnés, ou le créancier, auquel il les a hypothéqués, sont des tiers, dans le sens des lois de la matière , respectivement au donataire; ce qui est vrai (V. suprd, n*951). Mais ils sont, en même temps, d'après l'art. 941, des ayants cause, respectivement au donateur, chargé, pour le donataire, de faire faire la transcription. Il s'agit de savoir laquelle des deux
(1) V. lesQuest. de dr., v° Tiers, § 2, et v° Transer. au Utr. des hyp., § 6, n° 5, m fine; Troplong, Des Priv. et hyp., t. 2, n™ 329 et 930 ; DaUoz, Jiir. gén , v° Obligation, n" 3914 et s.
qualités, dans le cas spécifié, le législateur a voulu faire prévaloir. Or, voici de quelle manière le rapporteur, dans l'arrêt du 4 juin 1823, résolvait la question : « Les qualités d'uo même individu, disait-il, qui étaient réunies en sa personne, quand il a contracté, influent sur sa capacité et sur ses droits, ainsi que sur les exceptions que la loi attache au traité qu'il a consenti. Le sieur Conrard-Mahé était, sans doute, donateur ; mais il était, à un autre titre, comme mari, chargé de faire opérer la transcription. Le sieur Damour, quia acquis de lui, est son ayant cause, à deux titres : le sieur Conrard n'a pas vendu les immeubles par lui donnés, sans que son acquéronr fût exclu du droit d'opposer le défaut de transcription, comme il en était exclu lui-même. — Le demandeur, ajoutait M. le rapporteur, fait valoir l'intérêt de la société qui ne permet pas que les tiers soient exposés à être trompés par le défaut de transcription. Mais ne faudrait-il pas rayer du Code l'art, 941, si l'acheteur des choses données pouvait diviser les qualités, soit du mari, soit du tuteur, donateur, et dire qu'il n'a acheté et n'est ayant cause que du donateur, et nullement du mari ou du tuteur; qu'ainsi , il est en droit d'opposer le défaut de transcription ? »
Des deux qualités d'ayant cause du donateur , et d'ayant cause du préposé légal à la transcription, dit également M.Coin-DelisIe, laquelle doit prédominer? Évidemment la qualité qui fait exception à la règle générale ; car toute exception, exprimée dans la loi, l'emporte toujours sur la règle (1). — L'argument me semble des plus concluants.
Telle est également la doctrine de Pothier : de Pothier que j'aime toujours à citer, comme l'auteur classique par excellence. Pothier, en effet, après avoir dit que, « si un tuteur a fait une donation à son mineur, les héritiers de ce
(1) Sur l'art. 941, n»26.
tuteur ne seront pas recevables & opposer le défaut d'insinuation», ajoute: « Par la même raison, si Pierre m'a fait une donation, mon tuteur, mon curateur, mon mari ou son héritier, qui deviendrait, par la suite, héritier de Pierre, ou gui deviendrait créancier de Pierre, ne pourrait pas, en ladite qualité d'héritier ou de créancier de Pierre, m'opposer ce défaut, parce que je répliquerais qu'en la qualité qu'il a eue de mon tuteur, curateur ou mari, il est responsable envers moi de ce défaut » (1) •
979. La Cour de cassation invoque l'art. 1070, C. Nap., d'après lequel, sinon dans la lettre, au moins dans l'esprit de cet article, ainsi que je le dirai plus bas (Y. au n° 985) , les tiers acquéreurs et les créanciers hypothécaires du grevé, nonobstant que ce dernier soit expressément chargé, par la loi» défaire transcrire l'acte de substitution, peuvent opposer aux appelés le défaut de transcription. Mais j'ai déjà montré que les dispositions des art. 1070 et 1072 sont des dispositions particulières à la matière des substitutions, et qui doivent rester sans influence sur l'interprétation de l'art. 941, dont la disposition, relative aux ayants cause du tuteur ou du mari, n'est elle-même, comme le dit M. Troplong, qu'une dérogation au principe général, qui permet aux créanciers hypothécaires et aux tiers acquéreurs, aux donataires et aux légataires (suprà, n08 938 et 947), c'est-à-dire aux successeurs à titre singulier, de se prévaloir, contre un donataire qui n'a pas fait transcrire, de l'omission de la formalité. « Pourquoi, dit M. Troplong, l'art. 941 exclut-il tous les ayants cause de celui qui est chargé de faire la transcription ? Pourquoi n'exclut-il pas les acquéreurs et les créanciers du donateur, qui sont ses ayants cause? La réponse est facile. La publicité de la donation a été introduite dans l'intérêt même de ceux qui ont contracté avec le donateur. C'est la
(I) DesDonat. entre-vifs, sect. 2, art. 3. § 5.
faveur de ces personnes qui l'a fait introduire; c'est donc à eux à s'en prévaloir. — II n'en est pas de même des ayants cause de celui qui était chargé de faire la transcription. La loi n'a pas porté sur eux sa faveur; ce n'est pas pour eux qu'elle a stipulé. Elle les laisse donc sous l'empire de la règle : Plerumque emptoris eadem causa esse débet, circd pcttndum et defendendum, quœ fuit auctoris ( L. 156, § 3, D., De reg. jur.; L. 175, § 1, ibid.) » (1).
980. Je crois donc la doctrine de l'arrêt de 1823 préférable à celle des arrêts de 1830 et de 1840. C'est aussi le sentiment unanime des auteurs, et la jurisprudence qui prévaut encore aujourd'hui parmi les Cours impériales (2).
981. Toutefois, comme la loi du 23 mars 1855 ne contient pas de disposition semblable à celle de l'art. 941, et que cette disposition (je veux parler seulement de celle relative aux ayants cause des maris, tuteurs ou autres personnes chargées de faire transcrire pour les incapables), est, d'ailleurs, contraire à l'esprit de cette loi, j'ai exprimé l'opinion qu'en ce qui concerne les contrats à titre onéreux, on ne doit pas étendre aux simples ayants cause du tuteur ou du mari, lorsque ceux-ci ont négligé de faire transcrire, dans l'intérêt du mineur ou de la femme, la peine qu'ils ont encourue personnellement, et qui consiste à ne pouvoir se pré-
(1) Donat., t. 3, n°1188.
(2) Merlin, Quest. de dr., îoc. cit.; Coin-Delisle , sur l'art. 941 , n»24ets.; Grenier, Donat., t. 2.n° 167, et t. 3, n° 380, 4eédit.,et Bayle-Mouillard sur Grenier, n° 168 bis, note c; Marcadé, sur l'art. Mi, n°2; Troplong, Donat., n0' 1186 et s.; Dalloz, Jur.gén., v° Dispos, entre-vifs et tesl.t n°* 1593 et s.; Mourlon, Répét. écrites, sur l'art. 941, t. 2, p. 342; Rivière et François, Expl., etc., 1er App., n«22; Angers, 31 mars 1830, aff. Chollet; D.p.30.2.180; Agen, 13 janv. 1836, aff. Romier; Jur. gén., Ioc. cit., n° 1594; Agen, 15 déc. 1851, aff. Lafond; Paris, 2 janv. 1854, aff. Lemire; D.p.52.2.88, et 54.2.59. — Contra, Toulouse, arrêt précité du 28 juill. 1853, aff. ^iminade;D.p.54.2.58.
valoir, contre ces derniers, leurs héritiers ou ayants cause, du défaut de transcription (suprd, n° 847).
982. Cette anomalie entre les dispositions du Gode et celles de la loi du 23 mars justifie le regret que j'ai précédemment exprimé (n°660), que les articles du Code sur la transcription des donations et des substitutions n'aient pas été refondus dans la loi nouvelle, pour former un tout homogène et ne donnant pas lieu, dans l'application, à ces choquantes disparates, qui sont un sujet d'étonnement pour les justiciables et une source d'embarras et de perplexités pour les tribunaux. .
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983. Les créanciers et tiers acquéreurs, dont il est question dans l'art. 1070, sont, en premier lieu, ceux du donateur.
984. Suivant M. Dalloz, l'article n'aurait en vue que les tiers acquéreurs et les créanciers hypothécaires du grevé.
985. Toutefois, je reconnais que c'est de ces derniers surtout qu'a entendu parler l'article.
986. Erreur de Grenier, qui applique la disposition aux créanciers et aux tiers acquéreurs du tuteur à la substitution.
987. Le tiers acquéreur , qui a acquis du grevé les biens substitués, mais qui, depuis, est devenu l'héritier de ce dernier, ne peut plus opposer le défaut de transcription. — Il n'y a pas lieu de distinguer, à cet égard, entre l'héritier pur et simple et l'héritier bénéficiaire ; — ui d'appliquer le principe de la division des dettes entre les héritiers.— Renvoi.
988. Mais, si le tiers acquéreur a revendu à un autre, celui-ci peut , opposer le défaut de transcription, nonobstant la qualité d'héritier
du grevé existant dans la personne de son auteur.
989. On ne peut considérer comme contraire un arrêt de la Cour de cassation, jugeant, mais dans une espèce régie par l'ancien droit, que l'acquéreur de biens substitués, qui les a acquis, ncn du grevé lui-même, mais de son donataire, ne peut opposer le défaut de publicité de la substitution.
990. Mais, si le donataire du grevé, dans l'espèce qui précède, avait» non pas vendu, mais donné à un autre les biens substitués, le second donataire ne pourrait opposer aux appelés le défaut de transcription.
991. Gelai qui aurait acquis les biens substitués, non du grevé luimême, mais d'un individu n'ayant aucun droit sur ces biens, par exemple, d'un héritier du grevé non compris dans la substitution, ne peut excîper, contre les appelés, du défaut de transcription.
992. Les créanciers chirograpbaires, soit du donateur, soit du grevé, ne peuvent opposer aux appelés le défaut de transcription. — L'art. 1070, comme l'art. 941 , ne concerne que les créanciers hypothécaires.
993. Quoique l'art. 1070 ne parle que du défaut de transcription, sa disposition s'applique également au défaut d'inscription, ou de renouvellement de l'inscription, pour les sommes colloquées, avec privilège, sur des immeubles.
994. Le droit d'opposer le défaut d'inscription ne peut appartenir qu'au cessionnaire de la créance privilégiée, cette créance, ni le privilège qui s'y rattache, ne pouvant, comme chose mobilière, être donnée en hypothèque.
995. Explication d'une note de M. Ancelot, où il est dit que cette créance ne peut être cédée.
996. Suivant MM. Àubry et Rau, lorsque la substitution comprend des créances hypothécaires, le grevé n'est pas tenu de prendre inscription pour ces créances, conformément à l'art 1069, G. Nap. : il loi suffît de remplir les formalités de l'art. 1690. — Je suis d'un avis contraire.
997. Le défaut de transcription ou d'inscription ne peut être regardé comme couvert, par la connaissance que les créanciers ou les tiers acquéreurs auraient eue de la substitution, par une autre voie.
998. Les donataires, légataires, où héritiers, soit du donateur, soit du grevé, non plus que les ayants cause, à titre gratuit, de ces mêmes donataires, légataires ou. héritiers, ne peuvent opposer aux appelés le défaut de transcription ou d'inscription.
999. Suivant M. Pison, la disposition qui précède ne concerne que les donataires, légataires ou héritiers du grevé, et leurs ayants cause, à titre gratuit.
1000. L'auteur invoque, à tort, à l'appui de cette opinion, la disposition de l'art. 34 du titre 2 de l'Ordonnance de 1747, et le sentiment de Pothier.
1001. L'opinion de M. Pison, si elle pouvait être suivie, ferait cesser l'opposition qui existe entre l'art. 1072 et l'art. 941 , relativement à la question de savoir si le second donataire peut opposer au donataire antérieur le défaut de transcription ; mais elle est contraire au texte de l'art. 1072.
1002. Le tuteur à la substitution, ayant mission de faire transcrire pour les appelés, ne peut, si, depuis la substitution, il a acquis des
droits sur les biens substitués, les faire valoir contre les appelés, en opposant à ceux-ci le défaut de transcription. 1003. Il en serait de même de ses successeurs ou ayants cause, soit à titre universel, soit à titre particulier, à titre lucratif ou onéreux.
983. « Le défaut de transcription de l'acte contenant la disposition, porte l'art. 1070, C.Nap., pourra être opposé par les créanciers et les tiers acquéreurs, môme aux mineurs ou interdits (1), sauf le recours contre le grevé et contre le tuteur à l'exécution, et sans que les mineurs ou interdits puissent être restitués contre ce défaut de transcription , quand même le grevé et le tuteur se trouveraient insolvables.»
Le défaut de transcription de Vacle contenant la disposition: il faut ajouter, après ce dernier mot, faite d charge de rendre. L'art. 1070, en effet, se réfère à Part. 1069 ; et, dans ce dernier article, c'est des « dispositions par actes entre-vifs ou testamentaires, à charge de restitution », qu'il s'agit. Peutêtre, au reste, l'omission a-t-elle été faite à dessein, parce que, la donation faite au grevé et la substitution étant ordinairement contenues dans un seul et même acte, il n'y a qu'une seule transcription à opérer pour les deux (V-, cependant, au n« 748) (2).
Les tiers acquéreurs et les créanciers dont il est question dans l'art. 1070 sont, en premier lieu, les tiers acquéreurs et les créanciers du donateur, ou, comme s'exprime l'art. 1072, de celui qui aura fait la disposition.
(1) Soit qu'il y ait, soit qu'il n'y ait pas de tuteur nommé à la substitution (Bruxelles, 21 juin 1824, aff.Delrue; Jur. gén., ▼• Substitution, n° 344) ; — et sans qu'on puisse, dans l'intérêt des mineurs substitués, invoquer la déchéance qu'aurait encourue le grevé, aux termes de l'art. 1057, faute d'avoir fait nommer un tuteur à la substitution, cette déchéance n'étant point encourue de plein droit, mais devant être déclarée par le juge (môme arrêt).
(2) Il y a une faute d'impression à corriger au numéro indiqué : à la 3* ligne du serond alinéa, on a mis sous charge de rendre, au lieu de sans charge de rendre ; ce qui altère le sens.
984. Cependant, M. Dalloz fait, à ce propos, l'observation suivante : « Quant aux créanciers et tiers acquéreurs qui ont contracté avec le disposant, leur condition est réglée par d'autres principes. Ils n'opposeront que le défaut de transcription de la donation, si la substitution est faite par acte entre-vifs (G. Nap., 941); et, en cas de testament, les aliénations ou créances postérieures l'auront révoqué entièrement ou jusqu'à concurrence. Une peut donc être question, dans l'art. 1070, que des créances sur le grevé, des ventes faites pendant la durée de sa jouissance » (1).
Cela est-il bien exact? Sans contredit, lorsque les créanciers et tiers acquéreurs, qui ont contracté avec le disposant, n'auront affaire qu'au grevé, ils invoqueront, contre la donation non transcrite, l'art» 941, et n'auront pas besoin do l'art. 1070. Mais lorsque, la substitution étant ouverte, ils auront affaire aux appelés, qui ne tiennent pas leurs droits du grevé, qui ne sont pas ses ayants cause, ce n'est pas contre la donation, évanouie par la mort du grevé, mais contre la substitution, qu'ils auront à se défendre, et, par conséquent, ce n'est pas dans l'art. 941, mais dans l'art. 1070, qu'ils iront chercher des armes contre elle (2).
985. Mais, je le reconnais, les créanciers et tiers acquéreurs, dont a voulu surtout parler l'art. 1070, ce sont ceux auxquels le grevé aurait hypothéqué ou vendu les biens substitués, avant que la donation, contenant charge de rendre, ait été transcrite. Par exemple : Primus a donné l'immeuble A à Secundus, son neveu, avec substitution au profit des enfants nés et à naître de ce dernier. Secundus ne fait pas transcrire, et il vend cet immeuble ou le donne en hypothèque à Tertius. Celui-ci, s'il a transcrit ou pris inscrip-
(1) Jar. gén., v* Substitution, n° 346.— Gonf. Ancelot sur Grenier, Afflat.* U 3* m» 380, note a, 4eédit.
(2) Gonf. Àubry et Rau sur Zachariae, t. 5, g G96, p. 288, note i4; Rivière et François, Explic, etc., 1" App., n°38.
tion, pourra, lorsque s'ouvrjra IpdroiJ, des appelés, leur opposer le défaut fie transcription çt se faire préférer à eux.
On qbjecterait, pu vain^ que Secundus, n'ayant pas fait transcrire^ n'est pas réputé sajsi dç l'immeuble, pt conséquemment que Tertius^ son ayapt cause, ne peut avoir, sur cet immeuble, plus de droits que sop auteur. '
Je réponds, d'abord, que l'art. 1070 est positif; qu'il accorde aux créanciers et tiers acquéreurs, sans distinguer si ces créanciers et tiers acquéreurs tiennent leurs droits du grevé ou du donateur, la faculté de se prévaloir, contre les appelés, du défaut de transcription de Vacte contenant la disposition. — J'ajoute, pour justifier l'article, que le grevé, quoique investi d'une propriété résoluble, n'en est pas moins propriétaire (1), habile, par conséquent, à transférer sur l'immeuble des droits de propriété ou d'hypothèque soumis à la pnème résolution (C.Nap., 2125 et 2182), mais qui deviennent des droits fermes et inattaquables, lorsque, avant toute transcription de la part des appelés, ou de ceux qui ' sont chargés de transcrire pour eux (1069) , je créancier hypothécaire ou le tiers acqqéreur a lui-même transcrit son titre ou pris inscription, conformément à l'art. 3 de la loi du 23 mars 1855 (V. suprd, n?1 952 et 953).
On peut ra'objectèr encore que, Secundus, le grevé, ayant f obligation de faire transcrire pour les appelés, Tertius, son ayant cause, ne peut, aux termes de l'art. 941, opposer à ces derniers le défaut de transcription (V- suprd, n" 973 et suiv.).
J'ai déjà eu l'occasion de faire remarquer qu'il ne faut pas transporter, dans la matière des donations, des dispositions empruntées à celle des substitutions, et qui peuvent avoir un caractère exceptionnel (V. au n° 940). Récipro-
(1) Pothier, Des Substit., sect. 5, art. 1 ; Rép., v° Substitution fldéicomm., sect. 42, g 1, noc 2 et 4. C'est un principe incontesté.
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quement, on s'exposerait à méeoqnaître la pepsée du législateur, si l'on voijlait étendre à ces disposition^ exception: nelles les principes qui régissent les donations. J'çq qj fourni la preuve, h l'endroit cité, en montrant qiie j'$rt. 34 djj titre 2 de l'Ordonnance de 1747, sur Je? substitution^, (jgql l'art. 1072 du Code Napoléon est la reproduction, fjtçi) çq opposition directe avec l'art. 27 de l'Ordonniez (Jç 17^1, sur les donations, que répète, en l'abrégeant, notre art. 941. La même opposition existait entre l'art. 32 du même titre $9 l'Ordonnance de 1747, copié littéralement par l'art. 107Q du Code, et les art. 30 et 31 de l'Ordonnance de 1731, dont l'esprit a passé dans l'art. 941. Cet art. 32, m disanf que « le» créanciers et tiers acquéreurs pourront opposer le défaut de publication et d'enregistrement de la substitution, rnème aux pupilles, mineurs, qtc. », ne distinguait pas plus que notre art. 1070 entre les créanciers et tiers acquérpura du donateur et ceux du grevé : donc il s'appliquait aux uiia comme aux autres. En veut-on une preuve plq? directe? On la trouve dans l'art. 31 de ce même titre 2 de l'Qrdopnancede 1747, portant que « toutes les aliénations, faites par le grevé, ou par un des substitués, au préjudice de fa substitution, à compter du jour quelle doit avoir sot) effet contre les créanciers et les tiers acquéreurs f suivant les articles précédents (c'est-à-dire à compter de la publication çt de l'enregistrement de l'acte contenant substitution), pp pourront nuire aux substitués » ; donc les aliénations faites par le grevé, antérieurement à celte publication, leur étaient opposables. Et cependant, les art. 30 et 31 de TOrdonnancq de 1731 déclaraient, au contraire, comme notre art. 941, que «le mari, ni ses héritiers ou ayants cause,... les tuteurs, curateurs, administrateurs, ou autres, qui, par leur qualité, sont tenus de faire insinuer (es donations faitep, par eux ou par d'autres personnes, aux mineurs ou qutrpa é^pt *ous leur autorité, ne pourront, en aucun cas, ni leurs héritiers ou ayant» tamt, opposer le défaut d'insinuation atix-
dits mineurs ou autres donataires, etc. » Il n'y a donc, comme on le voit, pas plus sous le Gode qufe dans l'ancien droit, aucune induction à tirer du principe suivi en matière de donation, contre la faculté qui appartient à tout acquéreur ou créancier hypothécaire du grevé d'opposer aux appelés le défaut de transcription.
Il est facile, d'ailleurs, de rendre raison de cette disposition exceptionnelle de l'art. 1070, en faisant observer, avec Pothier, que « la publication et l'insinuation des substitutions étant requises, afin que ceux qui pourraient contracter avec le grevé ne fussent pas induits en erreur par le défaut de connaissance qu'ils en auraient, il suit de là que le défaut de publication et insinuation peut être opposé par les acquéreurs qui auraient acquis, à titre onéreux, des biens substitués du grevé de la substitution. C'est pourquoi si, après l'ouverture de la substitution, le substitué les revendique contre eux, ils excluront, par l'exception de ce défaut, la demande en revendication du substitué. — Ce défaut, ajoute l'auteur, peut pareillement être opposé par les créanciers hypothécaires du grevé. C'est pourquoi, si ces créanciers donnent, après l'ouverture de la substitution, une action hypothécaire contre le substitué qu'ils trouveront en possession des biens compris en la substitution, qui, auparavant son ouverture, appartenaient au grevé, leur débiteur, et que le substitué, contre cette demande, excipe de la substitution et prétende que son ouverture a éteint leur hypothèque sur les biens substitués, comme elle a éteint le droit du grevé, leur débiteur, ces créanciers, en opposant le défaut de publication et d'insinuation de la substitution, feront tomber celte exception du substitué » (1).
(1) Des Substit., sect. 1, g 6.— Conf. Furgôle, sur l'art. 32 du lit. 2 del'Ordonn. de 1747; Troplong,Donat., t. 4, n° 2285; Marcadé, sur Tait. 1070 ; Rivière et François, Expiic, etc., l,r App., n° 33 ; Grenier, Donat. et test., t. 3, n°380, 4e édit.; Dallai, Jur, gén., r° Substitution, n° 312; Zaehariœ, t. 5, § 696, p. 287.
986. Grenier fait certainement une méprise, lorsqu'il déclare que l'art. 1070 « a eu pour objet les créanciers et tiers acquéreurs du grevé et du tuteur à V exécution... » (1). Un de ses annotateurs, M. Ancelot, en convient. « Gomment, en effet, dit-il, le tuteur à la substitution pourrait-il aliéner ou hypothéquer les biens fidéicommis sur lesquels il n'a aucune espèce de droit réel, à la différence du grevé, qui en est propriétaire, sous condition résolutoire? Il est bien évident qu'une aliénation ou une hypothèque, consentie par le premier, serait merum faetum, et ne saurait avoir aucun effet.
« Toutefois, ajoute M. Ancelot, il est un cas dans lequel l'observation de M. Grenier ne serait pas sans portée, celui où le tuteur à la substitution aurait acquis du grevé les biens fidéicommis avant la transcription, et les aurait lui-même revendus ou affectés hypothécairement. Les créanciers ou les tiers acquéreurs pourraient alors se prévaloir du défaut de transcription, tout aussi bien que s'ils avaient traité avec le grevé dont le tuteur était l'ayant cause » (3).
C'est corriger très-ingénieusement son auteur; mais l'erreur, commise par Grenier, n'en était pas moins utile à relever; et c'est ce qu'ont fait, avant moi, MM. Dura n ton, Yaieille etDalloz(3).
987. Potbier dit encore : « Si le tiers acquéreur devient héritier du grevé, cette qualité, qui l'oblige personnellement à la restitution des biens compris en la substitution, l'empêche de pouvoir opposer le défaut d'insinuation qu'il aurait pu opposer, en sa qualité d'acquéreur» (4). C'est déjà ce
(i) Donat., t. 3, n* 380, 4e édit.
(2) Ancelot sur Grenier, loc. cit., note a. Ce n'est pas mon opinion : Y. infrà, n° i 003.
(3) Duranton, t. 9, n° 377; Vazeille, sur l'art. 1070, n°2; Dalloz, Jar.gén., v° Substitution, n° 345\— Conf . Aubry etRausur Zachariœ, t. 5, p. 287, note 44.
(4) Loc. Ht.
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que j'ai établi suprd, n°« 8i2 et 843, pour une question analogue, sans qu'il y ait lieu de distinguer entre l'héritier pur et simple et l'héritier bénéficiaire, ni d'invoquer, pour ce cas, lé principe de l'art. 873> G. Nap., principe d'après loque! les héritiers ne sont tenus personnellement des dettes et charges de la succession que pour leur part et portion virile.
988; Mais, ajoute Pothier, È< qdbiquc ce prertiier tiers dequéreur, qbi a acquis avant l'insinuation, he puisse luimême bpposer ce défaut, à causé de Sft qualité d'héritier do grevé; néanmoins; s'il Ta revendu, le second acquéreur jJeut l'opposer, du Chef du premier, parce que, le premier ayant acquis un droit de propriété des biens substitués, qui, par kfe défaut d'insinuation, était un droit irrévocable; le second) à qui il a transféré son droit, a aussi acquis un droit de propriété irrévocable» (1). Ce second acquéreur, en effet, n'est qu'un ayant cause, un successeur à titre singulier, non teuu,en cette qualité, des obligations imposées au premier acquéreur par sa qualité d'héritier du grevé.
989. Il n'y a rien à inférer, contre cette solution, d'un arrètde la Cour de cassation, du 10 nov. 1829, lequel a jugé, mais dans une espèce régie par l'ancien droit, que l'acquéreur de biens substitués, qui les avait acquis, non du grevé lui-même, mais de son donataire, lequel en avait reçu le prix, n'était pas recevable à opposer le défaut d'insinuation (ou plutôt de publication et d'enregistrement) delà substitution, alors même que le grevé aurait paru dans l'acte et consenti à la vente.
Voici les motifs de l'arrêt : « Attendu, en droit, qu'aux termes de la déclaration du roi du 18 janv. 1712, à laquelle il ne fut pas dérogé par l'Ordonnance de 1747, le défaut d'insinuation des substitutions ne pouvait être opposé, par les acquéreurs des biens substitués, que lorsque c'était du
(1) Loc. cit.
grevé Ibi-méme Qu'ils les avaient acquis; — Attendu qii'il a été jugé, eh fait, pat* l'arrêt attaqué, qiie ce ne fat pas du grevé, niais de feôn donataire, que Poitrdler Hctjùit les Webs substitué* dm il s'agit; (Jue, si lé grevé |)aHit daitè l'acte, ce né ptit ètte polir jr fdire uh transport de propriété; puisqu'il était dessaisi dfctf cbôses vebduès ) tyti'ëUbsi oë fut le donataire qui en reçut le pH*, et qlii é'eb dévêtit àil profit des acquéreurs; — Rejette » (1).
L'arrêt fait application dé là dédâhUldti dd rdi dti 18jahv. 1712. Or, toici feë que pbrtalt cette déclaration sût- le point dont il s'agit : « Ne pbUfra le défaut de publication et d'etoregistrcifiënt ôtrd bppdséi ed auwin cas; Au* fcubatitués par les héritier institués ou akinMtot, donataire* ou légataires utiitetàels du particulière, ni pat leuto $Uccé$teiêr$, à l'égard desquels les substitutions eu roai leur effet j wjrame si elleé à?aieât été publiées et enregistrées h (4) • La Oour de cas* satioD a pensé que ce mot sûccmetré déèigfarfU lès acquéreurs, à titre onéKfeux, comme lés aequéréaFsj à titlre gratuit ; mais notre art. 1072 s'exprime autrement. « Les donâUi/feâ, dit-il, les légataires, ni même les héritiers légitimes de celai qui aura fait la disposition; ni pareillement leurs donataires! légataires ou héritiers, ne pourront, en aucun casj opposer aux apj)elés le défaut de Iransdiptioo où inscription. » 11 est vrai que l'art. 34 du titre 2 de l'Oftlonnance de 1747, laquelle, suivant l'arrêt, n'aurait pas dérogé i la décldtatibu de 1712> s'énonçait dans les mêmes termes que Tari. 1072 ; mais il n'en faut pas moins considérer cet arrêt comme appliquant dès principes ett désaccord avec la lettre, aussi bien qu'avec l'esprit de la législation nouvelle.
990. Mais, si l'oii suppose que Fournier, dada l'espèce précédente, au lied d'avoir aoquis, à titre onéreux, les biens
(4) Rej. 10 nov. 1829, aff. Fournier; Jor. gén. , y StMitiffrifon* n° .113. (2) Rdp., v* SubstitUtùm /Wdoomih,, sect. 7* g 3, art. 1.
substitués du donataire du grevé, les ait reçus lui-même de ce donataire, à titre de libéralité, on devra décider, il me semble, par application de Tari. 1072, et conformément à l'esprit de cet article, que Fournier, quoiqu'il ne soit pas le donataire direct, mais un donataire médiat du grevé, et qu'ainsi, il ne soit pas littéralement atteint par la disposition! ne peut, cependant, opposer aux appelés le défaut de transcription*
991. Toutefois, et pour en revenir à la doctrine exposée par Potbier (euprà, n* 988), si l'acquéreur des biens substitués les tenait, non pas d'un premier acquéreur à qui le grevé les avait vendus, et qui serait devenu, depuis, l'héritier de ce dernier, mais de tout autre individu qui n'aurait jamais eu de droits sur ces biens, par exemple d'un héritier du grevé non compris dans la substitution, il est hors de doute que cet acquéreur serait non recevable à exciper, contre les appelés, du défaut de transcription.
C'est, en effet, ce que dit Furgole : « Mais si la vente, ou autre aliénation onéreuse, a été faite par l'héritier du grevé, quin'est pas lui-même substitué, comme il n'a aucune.propriété, ni aucun droit de faire l'aliénation, l'acquéreur ne peut pas se prévaloir du défaut d'insinuation ; et, malgré ce défaut, la vente sera annulée, conformément à la loi 3, § 3, C, Comm. de fey., et le fidéicommissaire maintenu...» (1). — Et c'est ce qui a été jugé, au témoignage de Merlin, qui approuve œtte doctrine, par deux arrêts : l'un du Parlement de Paris, du 17 sept. 1589, rapporté par Leprêtre; l'autre du Parlement de Toulouse, du 4 août 1739 , rapporté par Furgole, à l'endroit cité (S).
992. L'art. 1070, en disant que le défaut de transcription pourra être opposé par les créancier $, n'ajoute pas le mot
(1) Des Test., ch. 7, sect. 4, n» 42.
(Y) Rôp., v* Substitution fidéicomm., sect. 7, g 3, art. 1, en note.
hypothécaires : en faut-il conclure que les simples ehirographaires du donateur ou du grevé pourront également se prévaloir, contre les appelés, du défaut de transcription ?
J'ai traité, suprâ, n"956etsuiv., là question à un point de vue général, et avec des développements qui me permettent, sans rentrer dans la discussion, de renvoyer à la solution que j'en ai donnée. J'ai exprimé l'opinion que le droit de se prévaloir du défaut de transcription n'appartient pas aux créanciers chirographaires, et la question a été ainsi résolue, pour la matière spéciale des substitutions, par un arrêt de la Cour de Bruxelles (1).
993. Le même article ne parle que du défaut de transcription, sans ajouter que les cessionnaires, à titre onéreux, de sommes grevées de restitution, colloquées, avec privilège, sur des immeubles, et pour lesquelles l'art. 1069 exige qu'il soit pris inscription sur les biens affectés au privilège, avec mention de l'acte contenant la substitution (Y. mprd, n9' 744, 745 et 746); sans ajouter, dis-je, que ces cessionnaires pourront opposer aux appelés le défaut d'inscription ou de renouvellement, en temps utile, de l'inscription prise, conformément à l'art. 2164, C. Nap. (Y. mprd, n* 759). Mais il est évident que le principe est le même pour les deux cas, comme le prouve, d'ailleurs, l'art. 1072, qui en contient une disposition expresse (2).
994. Je parle des cessionnaires , et non des créanciers hypothécaires, parce qu'un capital mobilier, placé avec privilège sur des immeubles, ne cesse pas, pour cela, d'être une chose mobilière, sur laquelle aucun droit hypothécaire
(1) Brixelles, 21 juin d 824, aff. Delrue; Jur. gén., v° Substitution, n°344.— Conf. Dalloz, loc. àt.> n° 342.
(2) Gonf. Grenier, Donat., t. 3, n°380, 49édit.; Duranton, t. 9, na 576 ; Anbry et Rau sur ZacharÛB, t. 5, p. 287, note 40; Troplong, Donat. et test., t. 4, n°2287; Dalloz, Jur. gén., v* Subititution, n<>347.
do peut être constitué, le droit de privilège ou d'hypothèque n'étdot pas lui-înéme susceptible d'uhe affectation de cette sorte (arg. art. 778, t. proc.) (1).
995. « Du reste, ajoute M. Àucelot, il ne s'agit ici cjue du rang privilégie dé là créance substituée! le capital qui est place, au nom de la substitution, ne pouvant être évidemment l'objel d'une cession » (2). Ceci demande une explicatioB.
Soit un capital hiobilier substitué dé 10,000 h*, il est employé à rembourser un prix de vente, et jouit, fllhsi, dd privilège de vendeur. L'acte de placetaent énonce, k\ l'oîi veut, la substitution ; mais aucune inscription n'est prise', ôii aucune mention n'est faite en niârgë de Tlnscriptiori préexistante, pour révéler aii public l'existence de la substitution (suprà, n° 74S). Ultérieuremebt Un liera se rend cession nairè de la bréahee, dont le grevé lui aura fait connaître, ou lui àtinl dissimulé, il n'importe (C. Nap., 107i), l'origine et là tjdatlté. Ësl-ce qu'on pourra contester H ce cession iiaire, lorsque la sUbstitutioK s'ouvrira, le droit d'oppôâef* ad* appelés lé défalit d'Inscription, conformément à l'sirt: 1070, et de se faire, ainsi, maintenir fen possession de Id créance? Ce n'èsi, cehaihëinédt, pâté là ce que M. Anëelot, btl esprit distingué et qui a si dignement continué M. Bayle-Mouillard, ddns les ndtes, aussi savantes que judicieuses, dofit Pdn et l'autre ont enrichi l'ouvrage de Gretiier; ce n'est pas là ce que M. Ancelbt Veut dire ; èi feon observatidn ik réfère, îndûbliablemëtJL ad cas où l'inscription; pHse pour là Coiisefrvàtibtt du càpilâl placé, fait mention de la substitution.
996. Unfe ertatir, feelorl moi, à été commise par MM. Attbry et Rau, les annotateurs de Zachariœ. Suivant ces auteurs, lorsque la substitution comprend des créances hypo-
(i) Mdn Traité de* Prit, et Hyp., ifaéHit. ^Y: âùséi la Jur. gén., v Prto. et %>., n» 783, et les auteurs cités. (2) Ancelot sur Grenier, loc> cit., note a.
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thécaires, il suffirait que les formalités de l'art. 1690 eussent été remplies par le grève, pour que la donation de Ces créances obtlut tout son effet, à l'égard des ayants cause du donateur, c'est-à-dire, comme je viens de l'exprimer, des cessioDûaires, à titre onéreux, auxquels ce donateur aurait, postérieurement, transporté les mêriies Créances, sdhs que ces cession naires pussent se prévaloir du défaut d'inscription, formalité dont la loi fait dépendre, en ce cas, la publicité de la substitution (1).
Je crois cette solution contraire à la lettre, cotnmeà l'esprit de Part. 1069 ; et j'ai déjft émis l'opinion, dans d'autre* cas analogues è celui-ci, que là publicité si Incomplète, qu'on voudrait faite Résulter d'une tiotiflcation faite dans1 lés termes de l'art. 1690, ne saurait équivaloir à la transcription ( ûi â l'inscription), dans les matières où te toode spécial de publicité est exige (V. suprà, u°'380, 591, 405 et suiv.).
997. Rien ne peut remplacer la formalité delà transcription ; et l'art. 1071, dont j'ai déjà plus d'une fois rappelé les termes, déclare que « le défaut de iranscriptiob ne poUrtà être suppléé, ni regardé comme Couvert, par la connaissance que les créanciers ou les tiers acquéreurs pourraient avoir eue de la disposition par d'autres voies que celle de la transcription ». J'ai donné suprd, tt"871 et suiv., les motifs de cette disposition.
Une seule chose est â ajouter ici, c'est que là disposition s'applique au défatlt d'inscription ou de renouvellement d'inscription, comme au défaut de transcription , quoique Tarlicle h'en parle pas (2). On a vu, au n° 879, en effet; que ht jurisprudence ne fait aucune difficulté d'admettre , eh ma* tière hypothécaire, le principe écrit dans l'art. 1071.
(1) T. 5, p. 288, note U.
(î) tonf. Doranton, t. 9, n° Bîfe ; Marcadô sur l'art. 107* , n° 1 ; TroploDg, Douât, et test., n°2289.
998. À l'inverse des créanciers hypothécaires et des tiers acquéreurs, « les donataires, les légataires, ni même les héritiers légitimes de celui qui aura fait la disposition ( à charge de restitution), ni pareillement leurs donataires, légataires ou héritiers, ne pourront, en aucun cas, porte l'art. 1072, opposer aux appelés le défaut de transcription ou inscription.»
Il semble, à première vue, que cette disposition ne concerne que les donataires ou légataires, à qui Fauteur de la substitution aurait, une seconde fois, donné ou légué les biens précédemment transmis sous cette charge, et qu'il y ait lacune dans l'article, par rapport aux donataires et aux légataires qui tiendraient ces biens du grevé. Mais il n'en est rien. Le grevé, comme donataire ou légataire institué en premier ordre, est compris dans la première disposition de l'article, et ses donataires ou légataires sont atteints par la seconde (1).
Ou, si Ton ne veut pas de cette explication, qui semble un peu subtile, alors la disposition ne s'appliquera qu'aux donataires, légataires ou héritiers du constituant, ainsi qu'à leurs donataires, légataires ou héritiers (médiats ou immédiats, $uprd, n<> 990); et, pour ce qui concerne le grevé et ses ayants cause, à titre gratuit, on aura le principe général écrit dans l'art. 941, que ceux-là qui sont chargés de faire opérer la transcription, et leurs ayants cause, ne peuvent se prévaloir du défaut de transcription (V.suprd, n°'967et s.).
999. On a proposé, récemment, une autre interprétation de l'art. 1072. Dans une dissertation insérée dans la Revue critique de législation, M. Pison, agrégé à la Faculté de droit d'Aix, cherche à établir que « cet article n'a pas le sens qu'on lui donne habituellement. Nous pensons, dit-il, qu'il s'agit,
(i) Conf. Marcadé, sur l'art. 4072, n° 1 ; Zacbari», t. 5, § 096, p. 287.
dans cet art. 1072, non point des successeurs, à titre gratuit, du disposant, autres que le grevé, mais de ce grevé lui-même, donataire, légataire ou héritier. C'est comme si le texte avait dit : Les donataires, les légataires! ni même les héritiers légitimes, grevés de restitution, ne pourront, en aucun cas, opposer aux appelés le défaut de transcription. Pourquoi? Parce qu'ils sont tenus eux-mêmes d'accomplir cette formalité. Ce que le législateur a dit, dans l'art. 941, des personnes chargées de faire faire la transcription de la donation, il le répète, dans l'art. 1072, pour les personnes chargées de faire transcrire la substitution. Cet art. 1072 n'est donc qu'une sorte de sanction de l'art. 1069, qui veut que la substitution soit rendue publique, à la diligence du grevé. Tel est, en peu de mots, notre système, qu'il est facile de justifier par des dispositions du droit ancien, et notamment de l'Ordonnance de 1747, dont l'art. 1072 n'est, comme on l'a déjà dit, que la reproduction à peu près textuelle »(i).
Tout d'abord, je me défie de ces illuminations soudaines, qui font apercevoir, dans un texte, depuis longtemps commenté, tout autre chose que ce qu'on y avait vu jusque-là, et je suis assez porté à soupçonner que le désir de présenter une solution nouvelle a pu faire illusion à son auteur. Je m'affermis dans celte disposition, lorsque je remarque que l'explication nouvelle, au lieu d'éclaircir ce qui paraissait douteux, a pour résultat de rendre douteux ce qui paraissait clair. En effet, que nous dit-on? Que ces mots «les donataires, les légataires, ni même les héritiers légitimes de celui qui aura fait la disposition », ne désignent d'autre personne que le grevé lui-même, et qu'il faut entendre l'article comme s'il y avait: « les donataires, les légataires, ni même les héritiers légitimes, grevés de restitution, ne pourront, etc. »
I) Rev. crit. delég. et de jur., année 1859, t. 14, p* 17.
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Ce serait bjen $ plaisir, alors, que le législateur, au Jieu d'employer ce simple jnot « te grevé », jurait pris soiq liji-même d'obscurcir l'expression de sa pensée par cettç locution: « les donataires;, les légataires, ni raêtne les héritiers légitimes de celui qui aura fait la disposition», panq ajouter, d'ailleurs, pour en préciser le sens, ces mots qu'on supplée : « grevés de restitution ».
1000. Je ne suivrai pas l'auteur dans tous les détails de sa discussion : je ne m'attacherai qu'aux arguments principaux.
Pour prouver que l'art. 34 du titre 2 de l'Ordonnance de 1747, dont les termes ont passé dans l'art. 1072, ne s'appliquait non plus qu'au grevé et à ses ayants cause h titre gratuit, M. Pison le rapproche de l'art. 18, au même titre, portant a que toutes les substitutions fidéipommissaires, faites, soit par des actes entre vifs, ou par des dispositions à cause de mort, seront publiées en jugement, l'audience tenante, et enregistrées au greffe du siège où la publication sera faite; le tout à la diligence des donataires, héritiers institués, légataires universels ou particuliers, qui seront grevés de substitution, même des héritiers légitimes, lorsque la charge de la restitution du fidéiconmis tombera sur eux, dans les cas de droit ». C'est notre art. 1069.
« Ei» comparant cet art. 18, dit l'auteur, avec l'art. 34, qui contient la mêmeénumération de personnes, et dans les mêmes termes, ne devient il pas évident qu'il n'est question, dans ce dernier texte, que du grevé lui-jnème, donataire, héritier institué, légataire universel ou particulier, ou même héritier légitime? L'art. 18 met h la charge du grevé la publication et l'enregistrement ; l'art. 54 complète la disposition, en déclarant que le grevé ne pourra se l'aire un moyen de nullité de l'omission de ces formalités » (1).
(1) Loc. cit., p. 19.
Si le lien entre les deux articles était aussi étroit que le prétend M. Pison, il n'en aurait pas beaucoup coûté au législateur d'ajouter, dans l'art. 34, comme il l'avait fa, il dans l'art. 18, après ces mots ije l'artjele - « les donataires, héritiers institués, légataires universels ou particuliers, même les héritiers légitimes de celui qui aura fait la substitution... », ceux-ci : qui seront grevés de re$tilution. S'i| ne l'a pas fait, c'est qu'il voulait donnera l'art. 54 un sen? plus général, et qu'il pc s'appliquât pas seulement au grevé et à ses ayants cause à titre gratuit, mais aux donataires, héritiers institués, légataires, etc., du disposant, même non grevés de restitution, ainsi qu'à leurs ayants cause à titre gratuit. Et c'était ains* que l'article était interprété par Fur-
gole(l).
L'opinion deFurgole, dit M. Pison, était isolée, "et il cite, comme favorables à ?a version, Salle, Thévenot d'Essaule, Polhier. Que dit donc Polhier, dans le passage cité par M. Pison? «La publication et enregistrement des substitutions est un^ formalité qui n'appartient pas, comme les autres formalités dont nous avons parlé jusqu'à présent, à la perfection de l'acte, et n'est requise que pour sa publicité et pour l'intérêt des tiers qui pourraient contracter avec le grevé de substitution. C'est pourquoi le défaut de cette formalité peut bien être opposé par les tiers qui auraient acquis du grevé les bions substitués, ou auxquels il les aurait hypothéqués, quand même ils auraient eu connaissance d'ail. eurs de la substitution ; mais ti ne peut tètre par le grevé, par ses héritiers, légataires universels ou particuliers, d'autant plus que c'était lui qui était chargé de l'exécution de celle formalité » (2). Et Pothier cite l'art. 34 du titre 2 de l'Ordonnance de 1747. Mais, si l'auteur ne fait mention que du
(1) Sur l'art. 34 du titre 2 de l'Ordonnance de 4747.
(2) Introd. au tit. 16 de la Coût. d'Orl., n° 18.
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grevé, de ses héritiers ou légataires, on ne voit pas qu'il exclue de la disposition de ce même art. 34 les héritiers, donataires ou légataires du disposant autres que le grevé.
Il y a plus : dans son Traité des Substitutions, il semble, par les expressions générales dont il se sert, vouloir donner à cet article toute la portée que Furgole lui attribue.
Après avoir dit, en effet, que « les héritiers du grevé, ses légataires universels, ne peuvent opposer le défaut d'insinuation ; car ils succèdent à toutes les obligations du grevé, et, par conséquent, à celle qu'il a contractée de restituer les biens compris dans la substitution au substitué, lors de son ouverture», Pothier ajoute : « Non-seulement les successeurs universels du grevé ne peuvent opposer le défaut d'insinuation, l'Ordonnance, art. 34, veut qu'il ne puisse être opposé par les donataires et légataires particuliers de biens substitués. La raison est que, ces formalités ayant été établies pour que ceux qui conlracteraient avec le grevé ne puissent être induits en erreur, ce n'est qu'en faveur de ceux qui contracteraient, à titre onéreux, qu'elles sont établies, et non pas en faveur des donataires et légataires (il n'ajoute pas du grevé), à qui l'acquisition qu'ils ont faite des biens substitués ne peut jamais préjudicier, puisqu'il ne leur en a rien coûté pour les acquérir » (1).
C'est fort arbitrairement que M. Pison prétend que les donataires et légataires de biens substitués, dont il est question dans ce passage de Pothier, ne sont autres que les donataires et légataires mentionnés dans la deuxième partie de l'art. 34, c'est-à-dire, comme il l'explique, « les successeurs, à litre gratuit, du grevé, donataires, légataires ou héritiers».
M. Pison veut encore que son interprétation soit la seule qui donne une explication satisfaisante de la partie de l'art. 34 qui défend, même aux héritiers légitimes, d'opposer
(1) DesSubst.,sect.lro,art,4, § G.
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aux appelés le défaut de publication et d'enregistrement de la substitution. «S'il s'agit, dans le texte, dit-il, des successeurs, à titre gratuit, du disposant , autres que le grevé lui-même, on ne comprend pas pourquoi le législateur a cru devoir attirer l'attention plus spécialement sur l'héritier légitime... » (1).
Je crois pouvoir en donner le motif, c'est que l'auteur de l'Ordonnance de 1747 trouvait bon de déroger, en matière de substitution, à l'art. 37 de l'Ordonnance de 1731, qui, en matière de donation, admettait les héritiers du donateur à se prévaloir du défaut d'insinuation.
Mais, dit encore M. Pison, pour prouver que l'art. 1072 ne peut s'appliquer qu'au grevé et à ses ayants cause, « n'est-il pas évident que, si la substitution n'a pas été rendue publique, ceux-là seulement doiveut être admis à se plaindre qui ont eu à souffrir de l'ignorance dans laquelle on les a laissés, relativement à la charge de reudre? Or,... ceux qui tiennent leurs droits du disposant sont bien intéressés à connaître la donation par laquelle leur auteur s'est dépouillé de son droit de propriété; mais il leur importe fort peu de savoir qu'il existe une substitution, c'est-à-dire que le grevé donataire n'est pas propriétaire incommutable. Leur ignorance, à cet égard, n'a pu leur occasionner aucun préjudice. Dès lors, à quoi bon déclarer expressément que ces tiers n'opposeront pas valablement le défaut de publicité delà substitution?... » (2).
Je pourrais me contenter de la réponse que M. Pison met dans la bouche de ses contradicteurs, et dire « que la loi ne distingue point la transcription pour substitution de la transcription pour donation ; qu'elles ne sont point régies l'une et l'autre par des règles distinctes; qu'il n'y a qu'une
(1) Loc. cit., p. 20, à la fin.
(2) Loc. ri*., p. 14.
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seule transcription, identique par sa nature et par ses effets; qu'il n'était donc point inutile d'indiquer, dans l'art. 1072, que les successeurs, à titre gratuit, du disposant ne pourraient invoquer le défaut dé transcription de l'acte contenant tout à la fois la donation et la substitution » (1). Mais j'en ai donné suprd, n° 984, une autre raison à laquelle je me réfère.
1001 . Je ne me serais pas autant étendu sur cette discussion, s'il ne découlait de la thèse, très-habilement défendue par M. Pison, un résultat pratique que le lecteur a déjà pu entrevoir, et que je laisse l'auteur formuler lui-même :
« D'après le système que nous avons adopté sur l'art. 1072, dit-il, il est évident que cet article doit être tout à fait écarté pour la solution de la difficulté (celle de savoir si le second donataire peut opposer au donataire antérieur le défaut de transcription) , puisqu'il règle les rapports du grevé avec les appelés, et qu'il est étranger à ceux d'un donataire antérieur avec un second donataire de la même chose. La question, dès lors, doit être décidée par application pure et simple de la règle de l'art 941, qui autorise toute personne intéressée à opposer le défaut de transcription. Or, le second donataire a un intérêt évident à ce que la première donation soit réputée nulle el de nul effet : il ne figure point, supposons-le, parmi les personnes chargées de la faire transcrire ; il ne succède point aux obligations du disposant, qui n'aurait pu lui-même invoquer la nullité. En conséquence, comment lui refuser le droit de revendiquer, à son profit, l'application de l'art. 941?... Si, maintenant, nous supposons que, deux donations successives de la même chose ayant été faites, la première l'a été avec charge de rendre, la solution sera identiquement la même, soit par rapport au grevé, soit par rapport à l'appelé. En d'autres termes, le
(i) Ibid.
second donataire excipera valablement du défaut de transcription, soit contre l'un, soit contre l'autre. D'une part, en effet, tous deux sont de véritables donataires antérieurs ; d'antre part, le silence du législateur, dans le chapitre des substitutions, relativement au point qui nous occupe, prouve clairement qu'il n'a pas voulu déroger aux règles concernant la publicité des libéralités entre-vifs » (1).
Je n'aurais pas demandé mieux que l'interprétation, don* née par M- Pison, de l'art. 1072 fût vraie ; car elle ferait «esser l'opposition que présente cet article avec l'art. 941, sur la question spéciale dont il vient d'être parlé; question que j'ai résolue dans le même sens que Fauteur (Y. suprd, n9* 958 et suiv.). Mais il m'a paru que cette interprétation faisait violence au texte de l'article ; et, pour cette raison, je n'ai pu m'y rallier*
1002. Le tuteur à la substitution est, comme le grevé, chargé, par l'art. 1069, d'en faire opérer la transcription, et il est personnellement responsable, aux termes de l'art. 1073, envers les appelés, du préjudice que leur cause le défaut de transcription. Par conséquent, si, depuis la substitution, il avait, à un titre quelconque, acquis des droits sur les biens substitués, l'art. 941 serait un obstacle à ce qu'il pût les faire valoir contre les appelés, puisque cet article ne permet pas aux personnes « qui sont chargées de faire faire la transcription, ou à leurs ayants cause, » d'opposer le défaut de transcription.
1003. Et il faudrait en dire autant, non-seulement de ses héritiers ou autres successeurs universels , tenus de ses obligations (2), mais même de ses successeurs particuliers, soit à titre gratuit, soit à titre onéreux, ainsi que je l'ai établi tuprà, n°* 972 et suiv.
(l) Loc. cil., p. 27.
(î) Conf. Duranton. t. 9, n° 582.
Section III. — Des effets de la Transcription, relativement aux privilèges et hypothèques antérieurs non inscrits, et de l'exception consacrée pour le privilège du vendeur et celui du copartageant.
SOMMAIBB.
1004. Rappel des effets attachés à la transcription sous la loi de brumaire, le Code civil et le Code de procédure.
1005. Débat, au Corps législatif, sur l'abrogation des art. 834 et 835, C.proc. — Abrogation de ces articles.
1006. Exception faite pour le privilège du vendeur et celui du copartageant.
1007. Division.
1004. On a vu, dans le Résumé historique (1), que la transcription, après avoir été, sous la loi du 11 brumaire an vu, une condition essentielle de la transmission de la propriété immobilière, respectivement aux tiers, n'avait plus été considérée, sous le Gode Napoléon, que comme une formalité préalable à la purge des privilèges et des hypothèques; puis, que le Code de procédure, sans revenir au principe absolu de la loi de brumaire, avait cependant modifié, d'une manière essentielle, dans les art. 834 et 835, la disposition de l'art. 1583, G. Nap., en permettant aux créanciers ayant privilège ou hypothèque sur un immeuble, mais non inscrits antérieurement à l'aliénation volontaire de cet immeuble, de prendre inscription, au plus tard, dans la quinzaine de la transcription de l'acte d'aliénation.
1005. Lors de la discussion de la loi du 23 mars 1835, qui remettait en vigueur le principe de la loi de l'an vu, de grands débats se sont élevés, dans le sein du Corps législatif, sur le point de savoir si l'on maintiendrait les art. 834 et 835, C. proc, qui n'avaient rien d'incompatible, il faut
(I) T. 1", p. xxvi et xxvii.
bien le dire, avec 1 existence de ce principe (1). Je n'ai point ici de préférence à manifester pour l'un ou pour l'autre système : le législateur a prononcé ; et de la critique rétrospective ne serait pas à sa place dans un livre écrit au point de vue de l'interprétation doctrinale et pratique de la loi. Voici ce que porte l'art. 6 de la loi du 23 mars : « A partir de la transcription, les créanciers privilégiés ou ayant hypothèque, aux termes des art. 2123, 2127 et 2128, G. Nap., ne peuvent prendre utilement inscription sur le précédent propriétaire... Les art. 834 et 855 du Gode de procédure civile sont abrogés . »
1006. Une exception, toutefois, est faite en faveur du vendeur et du copartageant. « Néanmoins, porte le deuxième alinéa de l'article précité, le vendeur ou le copartageant peuvent utilement inscrire les privilèges à eux conférés par les art. 2108 et 2109 du Gode Napoléon, dans les quarantecinq jours de l'acte de vente ou de partage, nonobstant toute transcription d'actes faits dans ce délai. »
1007. C'est le commentaire de ces dispositions que je dois présenter dans cette section. Je la divise en sept paragraphes.
Je parlerai, dans le premier, des hypothèques ; — dans le second, des privilèges généraux énoncés dans l'art. 2101 , C. Nap., — dans le troisième, du privilège du constructeur et du prèleur de deniers; — dans le quatrième, du privilège des créanciers et légataires sur les immeubles de la succession, en cas de séparation de patrimoines ; — dans le cinquième, de certains privilèges créés par des lois spéciales ; — dans le sixième, des privilèges du vendeur et du copartageant; — et, dans le septième, du privilège des bailleurs de fonds ou autres cessionnaires de créances privilégiées.
(1) Séances des 15, 16 et]17 janv. 1855 ; Monit. des 17, 18 et 19 du même mois.
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antérieures non inscrites.
SOMMAIRE
1008. L'art. 6 de la loi du 23 mars 1855 s'applique aux hypothèques légales de l'État, des Communes et des Établissements publics, mais non aux hypothèques légales des femmes, des mineurs et des interdits.
1009. Il s'applique également aux privilèges non inscrits en temps utile, et qui dégénèrent en hypothèques ; — à l'hypothèque du légataire sur les immeubles de la succession et à celle des créanciers de La faillite sur les immeubles du failli, concordataire ou non.
1010. Il s'applique encore aux hypothèques légales des femmes, des mineurs et des interdits, dans le cas prévu par l'art. 8 de la loi du 23 mars.
1011. Les personnes, mentionnées dans cet article, ont l'année entière, à partir de la dissolution du mariage ou de la cessation de la tutelle, pour prendre inscription sur l'immeuble du tuteur ou du mari, vendu dans le cours de ladite année, quoique l'acquéreur ait fait transcrire avant l'expiration de l'année.
1012. Mais, si l'inscription n'était pas prise dans l'année, la déchéance serait-elle encourue par la veuve ou par le mineur devenu majeur, tant à l'égard de l'acquéreur qu'à l'égard des créanciers hypothécaires de ce dernier? — L'affirmative est certaine, en ce qui touche les créanciers hypothécaires.
1013. Il faut décider de même, à l'égard de l'acquéreur.
1014. Selon moi, le délai ne serait pas prorogé, quoique l'acquéreur eût commencé la purge légale moins de deux mois avant l'expiration de l'année. — Contra, MM. Troplong, Pont et Bressolles.
1015. La solution, indiquée aux n°- 1012 et 1013, devrait être la môme, tant à l'égard de l'acquéreur que des créanciers hypothécaires du tuteur ou du mari, si l'immeuble, soumis à l'hypothèque légale de la femme ou du mineur, avait été acquis durant le mariage ou la tutelle.
1016. Il n'importe que ce soit le décès du mineur ou sa majorité qui mette fin à la tutelle: dans le premier cas, l'obligation de prendre inscription, dans l'année, regarde ses héritiers.
1017. Il en est de môme des héritiers de la femme, décédée avant son mari. — Arrêt conforme de la Cour de Bordeaux.
1018 Encore que ces héritiers fussent eux-mêmes en état de minorité, et sous la tutelle de leur père, débiteur de la dot. — Arrêt conforme de la Cour de Grenoble.
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1019. Opinion contraire de M. Nicollet, conseiller à la Cour de Grenoble, et de M. Pont.
10ÎO. La doctrine de l'arrêt est juridique, au point de vue de l'hypothèque légale de la femme et de sa date. — Mais, si la créance hypothécaire de la femme n'a point été inscrite dans Tannée, elle se convertit en une créance pupillaire, pour laquelle les mineurs ont, sur les biens de leur père tuteur, une hypothèque légale, dispensée d'inscription, remontant, non plus au jour du mariage, mais au jour de l'acceptation de la tutelle. — Arrêt de la Cour de Grenoble qui confirme plutôt qu'il ne contredit cette solution.
1021. Réserve faite de ce point, il faut décider, en thèse, que le délai d'une année, fixé pour l'inscription de l'hypothèque légale des incapables, après que l'incapacité a cessé , n'est pas suspendu par l'état de minorité ou d'interdiction de leurs héritiers.
1022. Le dernier jour du terme, dies ad quem, est compris dans le délai; mais on do doit pas y comprendre le premier jour du terme, dies à quo.
1023. Sous la législation antérieure à la loi du 23 mars, l'expropriation forcée purgeait, sans le secours de la transcription, toutes les hypothèques antérieures non inscrites et non dispensées d'inscription. — Il en était autrement de la vente volontaire. — L'art. 6 de la nouvelle loi fait cesser ces anomalies.
1021. La question de savoir si l'adjudication , après surenchère , au profit d'un autre que le premier acquéreur, anéantit la transcription à laquelle cet acquéreur a fait procéder, et, par suite, fait revivre les privilèges et hypothèques non inscrits dans la quinzaine de cette transcription (aujourd'hui avant la transcription), était une question controversée sous le Gode de procédure, et peut encore être agitée aujourd'hui. — Arrêts pour l'affirmative. — Mais la jurisprudence de la Cour de cassation est contraire. — • J'adhère à cette jurisprudence.
1025. Le légataire, sous le Gode de procédure, était obligé de purger, et, par conséquent, de faire transcrire, pour affranchir les immeubles légués des privilèges et hypothèques antérieurs non inscrits. — » Il en est autrement aujourd'hui, les testaments n'étant pas assujettis k la formalité de la transcription, et l'art. 834, G. proc., étant abrogé. — M. Troplong regrette que la nouvelle loi n'ait pas assigné au créancier antérieur un délai pour prendre inscription sur le égataire.
1026. Je ne puis m'associer k ce regret : l'assignation d'un délai eût détruit, sans utilité bien réelle pour ce créancier, l'uniformité de la règle.
1027. L'art. 6 de la loi du 23 mars 1855 est applicable au cas d'expropriation pour cause d'utilité publique. — Renvoi. — Contra , MM. Fons et Bressolles.
4008. Je reprends les termes de l'art. 6 de la loi du 23 mars 1855: « A partir de la transcription, les créanciers... ayant hypothèque, aux termes des arl. 2123, 2127 et 2128, G. Nap., né peuvent prendre utilement inscription sur le précédent propriétaire... Les art. 834 el 835, G. proc. civ. , sont abrogés. »
Une première question se présente : L'article 6, en renvoyant seulement aux art. 2123, 2127 et 2128 du Code Napoléon, qui ne sont relatifs qu'à l'hypothèque judiciaire et à l'hypothèque conventionnelle, a-t-il voulu excepter les hypothèques légales de sa disposition?
Il faut distinguer entre les hypothèques légales qui sont assujetties à l'inscription, telles que l'hypothèque légale de l'Etat^ des Communes et des Établissements publics, sur les biens des receveurs et administrateurs comptables (C. Nap., 2121), et celles qui existent indépendamment de cette formalité, comme celles des femmes mariées, des mineurs et des interdits (C.Nap., 2135). — Pour celles-ci, elles ne sont, évidemment/ pas comprises dans l'art. 6; et c'est même pour cette raison qu'il n'y a pas eu de renvoi à l'art. 2121, C. Nap., qui embrasse, dans une même disposition, ces deux classes d'hypothèques légales. — Mais, pour les autres, elles tombent nécessairement sous l'application dudit article 6, dès qu'elles ne sont pas affranchies de l'inscription. Si cela ne résulte pas du texte de l'article, cela ressort, indubitablement, de son esprit. Le législateur de 1855 a reproduit rénumération contenue dans l'art. 834, C. proc, qui ne renvoyait, non plus, qu'aux art. 2123, 2127 et 2128 du Code Napoléon: or, on n'a jamais mis en doute, sous le Code de procédure, que l'art. 834 ne s'appliquât aux hypothèques légales non dispensées d'inscription (1).
(1) Mon Traité des Priv. et Hyp., inédit. — Conf. Tarrible, Rép., v° Tramer., § 3, n* 6; Dalloz, Jur. gén., V Priv. et hyp., n° 1709 ; Rivière et François, Expl., etc., n° 97 ; Rivière et Huguet , Quest.,
1009. Parmi les hypothèques légales, non dispensées d'inscription, il faut encore mentionner : les privilèges, soumis à la formalité de l'inscription, et qui n'ont pas été inscrits en temps utile (G. Nap., 2113); — l'hypothèque du légataire sur les immeubles de la succession, laquelle est indépendante du privilège attaché à la séparation des patrimoines (1017); — celle des créanciers de la faillite sur les immeubles du failli, concordataire ou non (G. comm., 490 et 517) (1): toutes ces hypothèques sont, comme celles de l'État, des Communes et des Etablissements publics, virtuellement comprises dans la disposition de l'art. 6 de la loi du 23 mars 1865 (2).
1010. Il faut y comprendre, enfin, même les hypothèques légales des femmes mariées, des mineurs et des interdits, que l'art. 8 de la loi précitée fait rentrer dans la règle générale, lorsque vient ^cesser la cause qui les a fait dispenser de la formalité de l'inscription; c'est-à-dire lorsque la femme est devenue veuve, lorsque le mineur a atteint sa majorité, ou que l'interdit est sorti des liens de l'interdiction. Voici les termes de l'article : « Si la veuve, le mineur, devenu majeur, l'interdit relevé de l'interdiction, leurs héritiers ou ayants cause, n'ont pas pris inscription dans l'année qui suit la dissolution du mariage, ou la cessation de la tutelle, leur hypothèque ne date, à l'égard des tiers, que du jour des inscriptions prises ultérieurement »
1011. H y a, toutefois, à faire observer, à cet égard, que, l'article 8 donnant aux personnes susénoncées le délai d'un
n° 330; Mourlon, Examen crit., etc., App., n°389; Troplong, De la Transcr., n°271 ; Lesenne, Comment., n° 113 ; Fons, Précis, etc., n° 47 ; Gauthier, Rés., etc., n" 146 et 147 ; Ducruet, Éludes sur la Transcr., n° 19; Pont, Des Priv. et Hyp., n° 1120.— Contra, Sellier, Comment., n°221.
(1) Mon Traité des Priv. et Hyp., inédit. Y. aussi la Jur. gén., v° Prit, et hyp. y n0i 1087 et suiv.
(2) Contra, Sellier, Comment., loc. cit.
an pour s'inscrire, à partir de la dissolution du mariage ou de la cessation de la tutelle, s'il arrivait qu'un immeuble du mari ou du tuteur fût vendu dans le cours de cette année, la veuve et le pupille, devenu majeur, ou leurs héritiers, conserveraient le droit, nonobstant la transcription opérée, de prendre inscription jusqu'à l'expiration du délai. Incontestablement, l'acquéreur serait mal venu à leur dire que, le privilège devant cesser avec sa cause, c'est du jour où le mariage a été dissous, du jour où la tutelle a pris tin, qu'est née pour eux l'obligation de s'inscrire, et, par conséquent, que l'inscription est tardive, aux termes de l'art. 6, si elle n'a précédé la transcription. Si une telle prétention pouvait être admise, il en résulterait que la femme, devenue veuve, le mineur, devenu majeur, l'interdit, relevé de l'interdiction, ne jouiraient pas de l'intégralité du délai que la loi leur donne pour inscrire leur hypothèque (1).
101S. Mais qu'arriverait-il, demande M. Troplong, si l'inscription n'était pas prise dans Tannée? La déchéance serait-elle encourue par la veuve, ou par le mineur, devenu majeur, tant à l'égard de l'acquéreur qu'à l'égard des créanciers hypothécaires de ce dernier?
En ce qui touche les créanciers hypothécaires, il ne peut y avoir de difficulté: il est manifeste, comme le dit M. Troplong, que c'est seulement par une inscription, prise dans l'année, que la veuve et le mineur, devenu majeur, peuvent entrer en concours avec eux (2).
1015. En ce qui concerne l'acquéreur, on peut objecter, dit-il, qu'au moment où il a acheté, l'hypothèque, jusque-là dispensée d'inscription, avait marqué de son empreinte l'im-
(1) Gonf. Rivière et Huguet, Quest., n°328; Troplong, De la Transcr., n°313; Bressolles, Exposé, etc., n° 99-S°j Gauthier, Rés., etc., n° 150 ; Pont, Priv. et hyp., n°828.
(2) De la Transcr., n° 317.— Conf. BresBolles, Exposé, etc. , n° 99-6°; Pont, Priy. et hyp., n° 834.
meuble par lui acquis ; que cet immeuble a passé dans ses mains grevé de cette charge, laquelle ne saurait plus être éliminée que par la purge \ que c'est alors seulement que l'inscription pourra être utile et qu'elle devra se manifester, à peine de déchéance (1).
Mais il faut répondre, avec l'auteur, que l'art. 8 de la loi du 23 mars 1855, en obligeant la veuve, le mineur devenu majeur, l'interdit relevé de l'interdiction, leurs héritiers ou ayants cause, à prendre inscription, dans Tannée de la dissolution du mariage ou de la cessation de la tutelle, ne distingue point entre le tiers acquéreur et les créanciers hypothécaires; qu'il serait arbitraire, par conséquent, d'admettre une distinction que l'article ne comporte pas. Et pourquoi cette distinction? Est-ce qu'elle ne serait pas en désaccord avec l'esprit de la loi nouvelle? Cette loi abroge l'art. 854, C. proc, qui permettait aux créanciers hypothécaires, antérieurs à l'aliénation, de s'inscrire dans la quinzaine après la transcription. Dans quel intérêt le fait-elle, si ce n'est dans l'intérêt du tiers acquéreur, pour qu'il obtienne plus tôt l'affranchissement de son immeuble? La dispense d'inscription est contraire au principe de publicité de l'hypothèque : la faveur due aux incapables commandait une exception ; et, cette exception, la loi Ta faite ; mais elle se hâte de rentrer dans la règle, dès que l'exception ne lui parait plus nécessaire. Elle dit à la femme devenue veuve, au mineur devenu majeur, à l'interdit relevé de l'interdiction : votre incapacité légale, qui motivait l'exception, a cessé; vous n'êtes plus, & mes yeux, que des créanciers hypothécaires comme les autres, obligés, comme eux, & prendre inscription. Néanmoins, je vous donne un an pour prendre cette inscription ; faute de quoi, votre hypothèque ne datera, à l'égard des tiers, que du jour des inscriptions pri-
(1) Loe. cit., n° 314.
ses ultérieurement. — A V égard des tiers ! si la loi n'avait entendu comprendre, sous cette expression, les tiers acquéreurs, elle se serait servie d'une locution moins générale.
Prétendrait-on que ces mots de l'art. 8 : « leur hypothèque ne date, à l'égard des tiers, que du jour des inscriptions prises ultérieurement, » indiquent un concours, un ordre à observer entre divers créanciers; choses tout à fait étrangères au tiers acquéreur? Que ces expressions peuvent d'autant moins s'appliquer à lui que, s'il était vrai que la déchéance fût encourue, à son égard, par la veuve ou par le mineur devenu majeur, faute d'inscription dans l'année, ce ne serait pas seulement la date primitive de leur hypothèque qui serait perdue, mais leur hypothèque elle-même, puisqu'aux termes de l'art. 6, l'hypothèque ne peut plus être inscrite après la transcription?
Il est facile de répondre que l'art. 8 a employé et devait employer une formule générale, qui pût s'appliquer à tous les cas, et respectivement à toutes personnes ; que ces mots : « leur hypothèque ne date, à l'égard des tiers, que du jour des inscriptions prises ultérieurement,» ne signifient autre chose, si ce n'est que la veuve, ou le mineur devenu majeur, affranchis, jusque-là, de la formalité de l'inscription, y sont assujettis, pour l'avenir, comme les autres créanciers hypothécaires ; qu'ils ont un an pour prendre cette inscription, avec effet rétroactif à la date primitive de leur hypothèque; mais que, l'année expirée sans inscription de leur part, quoique le principe de leur hypothèque subsiste, comme il subsiste pour les autres créanciers, leur hypothèque, cependant, ne datera, comme pour ces autres créanciers, que du jour de l'inscription ultérieurement prise. En un mot, ce que veut dire et ce que dit l'art. 8, c'est que, si les personnes dénommées dans cet article laissent passer l'année de grâce qui leur est accordée pour prendre inscription, sans remplir cette formalité, leur position, vis-à-vis des tiers, ne sera plus que celle de tout autre créancier hypothécaire non inscrit, lequel peut encore
prendre inscription sur les biens sortis des mains de son débiteur, tant que l'acquéreur n'a pas fait transcrire, mais ne le peut plus, dès que la transcription a été opérée.
Concluons donc, avec M. Troplong, que les hypothèques légales de la femme mariée devenue veuve, du mineur devenu majeur, de l'interdit relevé de l'interdiction, doivent être inscrites dans l'année de la dissolution du mariage ou de la cessation de la tutelle ; sinon, qu'elles sont sans effet, à l'égard du tiers acquéreur qui a transcrit, comme à regard des créanciers hypothécaires de ce dernier, et que l'immeuble en est virtuellement purgé (1).
1014. Il est un cas, suivant M. Troplong, où le délai d'un an, accordé à la veuve ou au mineur, devenu majeur, pour s'inscrire, pourrait se trouver prorogé, du fait même de l'acquéreur : c'est, dit-il, lorsque « le tiers détenteur commence, dans l'année même, la procédure du purgement édictée par l'art. 2194, CNap. Il ne pourra pas se plaindre que la veuve ou le mineur s'inscrive dans les délais propres à cette procédure; car cet acquéreur aura fait lui-même sa condition; il aura traité la veuve et le mineur comme le Gode Napoléon veut qu'on les traite; il n'aura rien à dire, s'ils répondent à l'appel qu'il leur fait... » (2).
Je ne puis être de cet avis. L'éminent magistrat convient que, si l'acquéreur, « se plaçant au point de vue de 1 art. 8 de la loi du 25 mars 1855, attend les inscriptions, et qu'il n'en voie pas venir, alors il n'aura pas de purge à faire ; que l'expiration de l'année l'aura dégagé de plein droit... » N'en faut-il pas conclure que, si l'acquéreur n'a pas attendu l'ex-
(i) Conf. Rivière et François, Expl., etc., n° 127 ; Rivière et Huguet, Quest., n°329; Pont,Priv. et hyp., n° 833; Bressoiles, Exposé, etc., n° 99-6°; Gauthier, Rés., etc„ n08 151 et 157 ; Ducruet, Etudes sur laTranscr.,n'>34.
(2) De la Transcr., n°3!6. — Conf. Pont, Priv.et Hyp., n° 833; Bressoiles, Exposé, etc., n° 99-4°.
piration de l'année pour commencer la purge, c'est qu'il a voulu gagner du temps? Or, l'acquéreur, qui trouve son avantage à avancer sa libération, pour se décharger désintérêts de son prix, agit dans la limite de son droit, lorsqu'il provoque la veuve ou le mineur à prendre inscription. Ne restât-il qu'un mois, et moins encore, jusqu'à l'expiration du délai, il n'est pas obligé d'attendre jusque-là; car, si, le lendemain du dépôt fait au greffe de son contrat, conformément à l'art. 2194, G. Nap., ou de la notification faite à la veuve de ce dépôt, en exécution du même article, celle-ci prend inscription, il pourra provoquer immédiatement l'ouverture de l'ordre ; ce qu'il n'aurait pu faire que six semaines, un mois, quinze jours plus tard, s'il eût attendu l'expiration de l'année, et que la veuve n'eût pris inscription que le dernier jour du délai. Il y a donc tout lieu de penser que l'acquéreur, en agissant comme il l'a fait, n'a nullement entendu se désister du droit d'opposer ultérieurement à la veuve la déchéance qu'elle aurait encourue, faute d'inscription de son hypothèque légale dans l'année de la viduité.
D'ailleurs, à défaut de l'acquéreur, il y a les autres créanciers hypothécaires qui ne peuvent être liés par ses actes, et qui seraient fondés, comme je l'ai dit suprd, n° 1012, à opposer cette déchéance à la veuve, qui n'aurait pris inscription qu'après l'année, quoique dans les deux mois du dépôt.
1015. M. Troplong, dans l'examen de la question exposée aun* 1012, s'est placé dans l'hypothèse d'un tiers ayant acheté et fait transcrire dans l'année de la dissolution du mariage ou de la cessation de la tutelle, et il a recherché quel devait être, « à l'égard du tiers acquéreur, et à l'égard de ceux qui tiennent droit de lui, » c'est-à-dire des créanciers hypothécaires de ce dernier, le sort de l'hypothèque légale de la veuve ou du mineur, sorti de minorité, lorsque ceux-ci ont négligé de prendre inscription dans l'année.
Mais je ne pense pas qu'il faille limiter à ce cas particulier la double solution qu'il a donnée, et à laquelle j'ai adhéré. La solution, selon moi, devrait être la même, respectivement à un acquéreur qui aurait acheté durant le cours du mariage ou de la tutelle, et qui n'aurait fait transcrire que depuis le décès du mari ou la majorité du pupille, comme respectivement aux créanciers hypothécaires du tuteur ou du mari.
Voudrait-on dire que le défaut d'inscription, dans Tannée, par la veuve ou par le mineur devenu majeur, n'a pu nuire aux tiers dont les droits sur l'immeuble sont antérieurs à la dissolution du mariage ou à la cessation de la tutelle, et que, par conséquent, ce n'est pas à leur profit que la déchéance a été établie? Il y a une réponse péremptoire à opposer à cette objection : c'est le texte même de l'art. 8 de la loi du 23 mars 1855, qui déclare que, « si la veuve, le mi* neur devenu majeur, l'interdit relevé de l'interdiction, leurs héritiers ou ayants cause, n'ont pas pris inscription dans l'année qui suit la dissolution du mariage ou la cessation de la tutelle, leur hypothèque ne date, à V égard des tiers, que do jour des inscriptions prises ultérieurement. » La loi parle des tiers, sans distinction : la disposition concerne donc aussi bien les acquéreurs qui ont acheté avant, que ceux qui ont acheté depuis la dissolution du mariage ou la cessation de la tutelle, les créanciers hypothécaires du mari ou du tu* teur que ceux du tiers acquéreur. — II est, d'ailleurs, facile de justifier cette disposition. C'est par une raison défaveur que l'hypothèque légale des incapables a été dispensée d'inscription : il n'en résulte pas moins un véritable péril pour les tiers, qui peuvent avoir contracté avec le tuteur ou le mari, dans l'ignorance de cette hypothèque. Aussi voit-on, par les précautions multipliées que prend la loi pour la faire inscrire (G. Nap., 2136 et s.), qu'elle cherche à diminuer le péril autant que possible. II était donc tout simple que, le motif de cette faveur venant à cesser, la loi fit aussi cesser l'excep-
tion ; et que, tout en laissant à l'incapable, devenu maître de ses droits, un délai suffisant pour prendre inscription, si l'inscription n'avait pas encore été faite, elle le fit rentrer dans le droit commun, s'il laissait expirer le délai de grâce sans que la formalité eût été remplie. N'çst-ce pas ce qui arrive, dans le cas de purge, qui n'est aussi qu'une mise en demeure de s'inscrire adressée à la femme ou au mineur? « Pourront les acquéreurs d'immeubles appartenant à des maris ou à des tuteurs, portent les art. 2193 et 2194, G. Nap., lorsqu'il n'existera pas d'inscription sur lesdits immeubles, à raison de la gestion du tuteur, ou des dot, reprises et conventions matrimoniales de la femme, purger les hypothèques qui existeraient sur les biens par eux acquis. A cet effet, ils déposeront copie, dûment collationnée, du contrat translatif de propriété au greffe du tribunal civil du lieu de la situation des biens... Extrait de ce contrat... sera et restera affiché, pendant deux mois, dans l'auditoire du tribunal; pendant lequel temps, les femmes, les maris, tuteurs, subrogés tuteurs, mineurs, interdits, parents ou amis, et le procureur impérial, seront reçus à requérir, s'il y a lieu, et à faire faire au bureau du conservateur des hypothèques, des inscriptions sur l'immeuble aliéné, qui auront le même effet que si elles avaient été prises le jour du contrat de mariage, ou le jour de Ventrée en gestion du tuteur. » Ces dispositions regardent bien évidemment les acquéreurs qui ont acheté avant la dissolution du mariage ou la cessation de la tutelle. Or, que dit l'art. 2195? Que, « si, dans le cours des deux mois de l'exposition du contrat, il n'a pas été fait d'inscription, du chef des femmes, mineurs ou interdits, sur les immeubles vendus, ils passent à l'acquéreur, sans aucune charge à raison des dot, reprises et conventions matrimoniales de la femme, ou de la gestion du tuteur... » Et la jurisprudence décidait, avaqj, la loi du SI mai 1858, que l'hypothèque légale se trouvait purgée, nonseulement ù l'égard de l'acquéreur ou de l'adjudicataire,
RELATIVEMENT AUX HYPOTHÈQUES. — Ne 1016. 193
mais encore à l'égard des autres créanciers (1). Celte jurisprudence, à la vérité, était contestée, et une opinion, plus favorable aux incapables, leur réservait le droit de se présenter à l'ordre, tant que la clôture n'en avait pas été prononcée, pour s'y faire colloquer à leur rang. Une disposition, ajoutée par la loi précitée du 21 mai 1858 à l'art. 717 du Code de procédure, a consacré législativement cette opinion. Mais cette disposition n'a trait qu'aux hypothèques légales, non inscrites, des incapables qui sont encore dans les liens de l'incapacité; elle ne pourrait s'appliquer, sans être détournée de son esprit, à la veuve ou au mineur, devenu majeur, qui ont négligé de prendre inscription dans Tannée, conformément à l'art. 8 de la loi du 23 mars 1855, et qui n'ont aucun droit à une faveur, basée uniquement sur un état d'incapacité qui, à leur égard, n'existe plus. C'est ce que prouve, du reste, le nouvel art. 772, C.proc, dont le dernier alinéa porte : « Les créanciers à hypothèques légales, qui rïonl pas fait inscrire leurs hypothèques* dans le délai fixé par l9ar(. 2195, C. Nap., ne peuvent exercer de droit de préférence sur le prix qu'autant qu'un ordre est ouvert dans les trois mois qui suivent l'expiration de ce délai, et sous les conditions déterminées par la dernière disposition de l'art. 717. » Ce n'est qu'aux hypothèques légales non inscrites, mais dispensées d'inscription, que s'applique le mode de purge tracé dans les art. 2193 et suiv., C. Nap. ; ce n'est que pour ces hypothèques que le droit de préférence est conservé sur le prix, nonobstant le défaut d'inscription; il ne Test même qu'à une condition, c'est que l'ordre s'ouvre dans les trois mois: cette condition non remplie, le droit de préférence disparaît avec le droit de suite (2). Or,
(1) Mon Traité des Priv. et Hyp., inédit ; Jur. gén., v° Priv. et hyp.} n°* 2202 et s.
(2) V. l'Exposé des motifs de la loi du 21 mai 1858 ; D.p.58.4.44, n° 9 ; et le Rapport; i6., p. 49, nos 60 et suiv.
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telle n'est pas la situation de ia veuve ou du mineur qui ont négligé de s'inscrire dans l'année de la viduité ou de la majorité acquise : à leur égard, il n'y a pas lieu de recourir à la purge, et le droit de préférence, par conséquent, n'a pu survivre au droit de suite (1).
1016. Il n'importe , d'ailleurs , que oe soit le décès du mineur, ou sa majorité, qui mette fin à la tutelle : daos le premier cas, l'obligation de prendre inscription, dans l'année, incombe à ses héritiers ; dans l'autre, cette obligation le regarde lui-même. Je ne vois là matière à aucune difficulté. Toutefois, MM. Rivière et Huguet vont au-devant d'une objection : « Si l'on s'en tenait à la lettre de l'art. 8, disentils, il semblerait que, lorsque le mineur décède en état de minorité, ses héritiers ne sont pas obligés de prendre inscription dans l'année qui suit la cessation de la tutelle. La loi, pourrait-on dire, ne parle que des héritiers ou ayants cause du mineur, devenu majeur... Ge n'est pas ainsi que la loi doit être interprétée. Elle a parlé du mineur, devenu majeur, pour faire comprendre que sa disposition ne s'applique, ni au cas où la tutelle prend fin par le décès du tuteur, l'état de minorité subsistant, ni à celui où elle cesse par l'émancipation du mineur ; car, dans ces cas, il reste un incapable à proléger. Mais le législateur, en énonçant ensuite les héritiers ou ayants cause, n'a certainement pas eu l'intention de les dispenser de la nécessité de l'inscription, lorsque le mineur est décédé en état de minorité... » (2).
Gela est de toute évidence : il serait étrange que le mineur (émancipé ou non ; "V. infrà, sous le chap. 8) n'eût qu'une année, à partir de sa majorité, pour inscrire son hypothèque légale, et que ses héritiers, parce qu'il serait dé*
(i) Conf. Rivière et Huguet, Quest., n° 377 ; Ducruet, Études sur la Transcr., n° 34; Pont, loc. dt.t n° 834. (2) Quest., nM 378 et 379.
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cédé en minorité, eussent un temps indéfini pour remplir la même formalité, qui importe tant à la sécurité des tiers, c'est-à-dire, comme le fait remarquer M. Troplong, qu'ils seraient traités plus favorablement que celui dont ils prennent la place I (1)
1017. tloe difficulté semblable a été faite pour la femme. Oo a prétendu que, l'art. 8 n'ayant parié que de la veuve, et de ses héritiers ou ayants cause, sa disposition ue devait pas s'appliquer aux héritiers de la femme décédée avant son mari.
La question a été portée devant la Gour de Bordeaux ; maïs cette Gour a répondu <c ... <ju'à la vérité, l'art. 8 ne parte que 4e la veuve, et, dès lors, ne semble Imposer qu'à elle seule ou à ses héritiers ou ayants cause, et non à ceux de la femme qui a prédécédé son mari, la formalité de Finscription de l'hypothèque légale, dans l'année qui suit la dissolution du mariage ; mais que, d'une part, il est bien certain que c'est cet événement de la fin de l'union conjugale qui a été pris en considération par le législateur, comme point de départ de la nécessité de la publicité de l'hypothèque et de la cessation de son état occulte; que le prédécès de la femme à son mari dissout le mariage, comme lorsqu'elle lui survit ; qu'il y a donc même raison de décider dans le premier cas, comme dans le second, le maintien de l'hypothèque non inscrite n'ayant pas plus de motif de subsister, dans l'un que dans l'autre ; que, s'il en était autrement, et si l'art. 8 ne devait concerner que les veuves, l'hypothèque légale des femmes, mortes avant leur mari, continuerait, par une conséquence nécessaire de cette application restreinte, à vivre à l'état occulte, et conserverait
(1) Gonf. Rivière et François, Expl., etc., n° 121 ; Mourlon, Exam. crit., etc., Àpp., n°390; Troplong, De la Transcr., n° 310; Bressolles, Exposé, etc„ n°99-2° ; Lesenne, Comment., n° 135, Gauthier^ Rés., etc. , a0 155 ; Lemarcis, Gomment., p. 40, n° 4.
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tout son effet jusqu'à une époque indéfinie après la dissolution du mariage;... que, d'ailleurs, c'est moins comme veuve, que comme devenue capable et sut juris, que la femme survivante est indiquée, dans l'art. 8; que, si elle meurt la première, ses héritiers ou ayants cause prennent son lieu et place, et qu'il est à remarquer que le texte de la loi, en imposant à ces derniers, comme à ceux du mineur devenu majeur* ou de l'interdit relevé de l'interdiction, la formalité de l'inscription, ne tient aucun compte de la capacité ou de l'incapacité de ces mêmes héritiers ou ayants cause ; qu'ils ne jouissent donc, quel que soit leur état, d'aucune faveur plus grande que celle de leurs auteurs... » (1)
1018. La Cour de Bordeaux, cependant, voyait à cette interprétation de l'art. 8 une objection, dans le cas où les héritiers de la femme, décédée avant son mari, seraient ses propres enfants mineurs, placés sous la tutelle de leur père, parce qu'alors «il y aurait lieu de craindre, dit-elle, que celui-ci, omettant, à dessein, l'inscription de l'hypothèque légale de sa femme sur ses propres biens, dans les délais de l'art. 8, ne dût causer, par suite de cette omission, à ses enfants, comme héritiers de leur mère, un préjudice irréparable, dans certaines éventualités.. . » (2).
Mais la Cour de Grenoble ne s'est pas arrêtée à cette objection, et voici ses motifs : — « Attendu, dit-elle,... que l'héritier de la femme, dans le cas même où, au moment de la dissolution du mariage, il se trouverait mineur, et, à ce titre, soumis à la tutelle de son père, débiteur des reprises hypothécaires, n'a, comme la femme elle-même, pour inscrire l'hypothèque à laquelle il succède, que le délai d'une
(1) Bordeaux, 12 marsl860, aff. Fourgeaud; D.p.61.2 67. — Conf. Bourges, 20 août 1859, aff. Ramon ; D,p.60.2.80; Pont, Priv. et hyp., n° 809; Leseane, Comment., n° 133 ; Ducruct, Études sur la Transcr., n«33.
(2) Arrêt précité.
année, à partir de la dissolution précitée, sans pouvoir y ajouter le temps accordé au mineur pour inscrire contre son tuteur; qu'en effet, cette interprétation est la seule que permette le sens littéral des termes dans lesquels est conçu l'art. 8 dont il s'agit, termes qui placent les héritiers de la femme sur la même ligne qu'elle, sans faire aucune distinction entre le cas où ces héritiers sont mineurs et celui où ils se trouvent parvenus à leur majorité; que cette interprétation est également la seule qui puisse se concilier avec l'esprit de la loi du 23 mars 1855 ; que l'objet spécial de cette loi, ainsi que l'ont observé les premiers juges, a été de soumettre à la publicité, dans l'intérêt du crédit immobilier, les hypothèques que la loi précédente laissait occultes, en les dispensant de l'inscription; que, si un délai d'une année, après la dissolution du mariage, a été accordé à la femme devenue veuve, ou aux héritiers de la femme prédécédée, pour remplir cette formalité, c'est à titre de faveur, et à raison de leur position particulière à la dissolution du mariage; que, donner aux héritiers de la femme, quand ils seraient mineurs, un second délai, lequel durerait pendant tout le cours de la tutelle et une année après sa cessation, délai que d'autres minorités pourraient accroître encore, aurait évidemment pour conséquence de prolonger indéfiniment l'inconvénient auquel l'art. 8 a précisément voulu obvier; —Attendu que les héritiers delafemme nepeuventètre traités autrement que celle dont ils sont les représentants;... qu'il est essentiel d'observer que le cas où les titulaires de l'hypothèque légale de la femme 9e trouvent, par leur état de minorité, placés sous la tutelle de leur père, qui est en même temps le débiteur de leur créance, n'offre point une situation qui ne put se réaliser dans la législation antérieure ; que, par exemple, dans l'hypothèse de l'art. 2194, G. Nap., où le tiers acquéreur des biens du mari veut les purger do l'hypothèque légale, non inscrite, de la femme prédécédée, il suffit de la notification au subrogé tuteur, ou au procu-
reur impérial, du dépôt du contrat au greffe, pour foire courir, contre les héritiers mineurs de la femme, le délai dedeux mois, donné pour inscrire leur hypothèque ; que, dans ce cas, l'inscription, prescrite à peine de déchéance, doit être faite principalement à la diligence du subrogé tuteur, chargé, aux termes de l'art. 420, C. Nap., d'agir pour les intérêts du mineur, lorsqu'ils seraient en opposition avec ceux du tuteur ; que la disposition formelle de l'art. 8 de la loi du 25 mars 1855 équivaut à la simple notification ordonnée, pour le cas de purge, par l'art. 2194 précité; qu'ainsi les héritiers de la femme, mineurs, possèdent, sous la loi nouvelle, les mêmes garanties dont ils jouissaient sous la législation précédente. •« » (1).
1019. Cette décision a été combattue par un conseiller de la Cour de Grenoble, M* Nioollet, dans un article inséré daûs la Revue critique de législation et de jurisprudence. Et la critique, on ne peut en disconvenir, s'appuie sur une considération puissante. « L'interprétation, donnée par l'arrêt précité à l'art. 8, dit l'honorable magistrat, ne favorise en rien le crédit immobilier, qui est l'objet unique de la loi de 1855, et elle n'en est pas moins désastreuse pour les mineurs héritiers de leur mère ; elle leur enlève leur priorité, à l'égard des créanciers qui ont contracté avec leur père, en présence des droits de sa femme encore existante, droits que ces créanciers connaissaient ou étaient présumés connaître. Un résultat, si contraire à l'équité, ne peut avoir été dans les vues du législateur, qui, dans l'Exposé des motifs et dans la discussion de la loi, a formellement déclaré vouloir maintenir la dispense d'inscription aussi longtemps que le créancier auquel elle est accordée serait incapable de s'inscrire; et qui, par conséquent, n'a pas eu l'intention de faire cesser cette dispense, lorsque la créance passe d'une personne inca-
(1) Grenoble, 29 avril 1858, aff. Aubert; D.p.61.2.68.
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pable à une autre plus incapable.— De la femme à ceux qui, de son vivant, ont contracté avec son mari, les rangs sont fixés, les droits respectifs sont acquis. Il y aurait une contradiction choquante entre le soin que notre Code et la loi de 1856 elle-même prennent de conserver les reprises éventuelles de la femme, pendant le mariage, malgré le défaut d'inscription, "afin d'en assurer la transmission à ses enfants, et la pensée d'exposer l'hypothèque qui les garantit à périr, à l'époque même de cette transmission, en l'assujettissant à une formalité entièrement inutile à ceux-là mêmes qui seuls profiteraient de son inaccomplissement... » (1).
Le passage de l'Exposé des motifs, auquel fait allusion M. Nicollet, est le suivant : « L'existence de l'hypothèque légale, indépendamment de toute inscription, a soulevé d'interminables débats : nous ne voulons pa& même donner le plus léger prétexte de les renouveler. Cette grande faveur sera maintenue, tant que sera maintenue sa raison d'être. Tant que la femme est dans la dépendance du mari, dont l'intérêt est contraire au sien ; tant que le mineur est sous l'autorité d'un tuteur, disposé à se défendre contre toute inscription, si elle était nécessaire, la loi supplée, par une protection peut-être exorbitante, à la résistance du mari ou du tuteur. Mais, quand la capacité d'action sera venue à l'un et à l'autre, le besoin de la publicité reprendra tous ses droits, et il ne peut plus être question que d'accorder un délai pour remplir la formalité prescrite par la loi commune»^).
C'est de ces mots : tant que le mineur est sous V autorité d'un tuteur, disposé d te défendre contre toute inscription, si elle était nécessaire , c'est de ces mots qu'on argumente,
(i) Rev. crit., année 1858, 1. 13, p. 548. — Conf. Pont, Priv. et hyp.,n°809.
dans l'intérêt des mineurs, héritiers de leur mère, pour prétendre que la disposition de l'art. 8 de la loi du 23 mars ne leur est pas applicable, lorsqu'ils sont placés sous la tutelle de leur père. Mais c'est forcer, si je ne me trompe, le sens de ce passage de l'Exposé des motifs que de l'étendre à un cas différent de celui qui était dans la pensée de son auteur. Dans ce passage, il n'est nullement question des héritiers de l'incapable ; il n'est question que de l'incapable lui-même. Ce qui le prouve, c'est la phrase qui suit : « Mais, quand la capacité d'action sera venue à l'un et à l'autre (à la femme devenue veuve, au mineur devenu majeur), le besoin de la publicité reprendra tous ses droits, etc. » Le cas dont il s'agit n'a donc pas été prévu par le législateur, et nous restons dans le domaine de l'interprétation. Or, quelque favorable que paraisse la thèse soutenue par M.NU collet et par M. Pont, l'art. 8 est trop formel, trop général, pour qu'il me semble permis d'y introduire des distinctions que sa lettre ne comporte point, et qu'à le bien prendre peut-être, repousse également son esprit, si l'on fait attention que cet article a pour objet de révoquer une faveur que l'Exposé des motifs, avec quelque adoucissement, néanmoins, dans l'expression, qualifie d'exorbitante.
1020. A mon sens donc, la décision de la Cour de Grenoble est juridique, au point de vue de l'hypothèque légale de la femme, et dans le cas où les mineurs, héritiers de celle-ci, en réclameraient l'effet, à la date du mariage de leur mère. Mais, au décès de la femmte, sa créance hypothécaire sur les immeubles de son mari, pour raison de sa dot et de ses conventions matrimoniales, se transforme; elle devient une créance pu pi 1 lai re des enfants contre leur père tuteur; créance garantie par une hypothèque légale, dispensée d'inscription, sur les immeubles de celui-ci, et remontant, non plus au jour du mariage, mais au jour de l'acceptation de la tutelle (C. Nap., 2136). C'est, au reste, ce que dit l'arrêt lui-même, dans la première partie de ses motifs. En effet, celte hyp°"
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Ihèque légale, qui est donnée au mineur, contre son tuteur, lai est donnée à raison de la gestion de ce dernier : elle s'applique, par conséquent, à tout ce que le tuteur peut devoir au mineur, soit pour recettes effectuées, soit pour celles que, par négligence ou par tout autre motif, il n'aurait pas faites ; soit pour dommages-intérêts, à raison des fautes qu'il aurait commises dans sa gestion (1). Or, une des obligations du père tuteur, au décès de sa femme, était de prendre, au nom de ses enfants mineurs, héritiers de celle-ci, inscription sur lui-même, pour la conservation de l'hypothèque légale de leur mère (C. Nap., 2136): Quod advenus aliumprœstare debuit pupillo suo, dit Ulpien, id adversùs se quoque prastare débet, fortassis et plus : adversùs altos enim ex~ periri, sine aetione, non potuit, adversùs se potuit (L. 9, § 3! D., D* admin. et per. tut.). Sa négligence, si elle a été dommageable aux mineurs, donnera donc lieu contre lui à une action en indemnité, qui sera l'équivalent du préjudice éprouvé par ces mineurs pour la perte de l'hypothèque de leur mère, faute d'inscription dans l'année de la dissolution du mariage ; et cette action en indemnité sera garantie par l'hypothèque légale, puisque c'est un fait de gestion. Un arrêt de la même Cour de Grenoble, du 28 janv. 1818, a plutôt confirmé que contredit ces principes. Dans l'espèce, il s'agissait d'une créance dotale, appartenant au mineur Peyot, du chef de sa mère, contre son père tuteur ; créance non garantie par l'hypothèque de l'art. 2135, la
(1) Mon Traité des Priv. et Hyp., inédit. — Conf. Tarrible, Rép., v°ffyp., sect. 2, g 3, art. 4, n° 3 ; Grenier, Hyp., 1. 1", n° 282 ; Persil, Rég. hyp., sur l'art. 2135, § 4, n* 5, etQuest., 1. 1", p. 230, 2«ôd.; Daranton, t. 49, n°347; Troplong, Priv. et Hyp., t. 2, n° 427; Dallez, Jur. gén., v° Priv. et hyp., nM 4045 et suiv.; Pont, Priv. et hyp., n* 501 ; Turin, 25 janv. 4814, aff. Ricati ; Paris, 26 mars 4836, aff. Pitt-EykinetSavoye; Jur. gén., bc. cit., n° 4047; Grenoble, 7 juin 4834, aff. Pourret ; Jur. gén., v° Faillite, n° 420; Bourges,
mars 4855, aff. de Jouffroy ; D.p.55.2.300.
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mère étant décédée avant le Gode Napoléon. Cette créance avait été inscrite en l'an vu ; mais l'inscription, qui avait atteint ses dix ans, au cours de la tutelle, n'avait été renouvelée qu'en 1815, après la mort du père. Peyot fils avait, néanmoins, été colloque dans le règlement provisoire, à ia date de l'inscription primitive, sur le fondement que son hypothèque légale, pour raison de la tutelle, avait perpétué l'effet de l'inscription de Tan vîi.— Le règlement fut réformé par le tribunal, et ensuite par la Cour de Grenoble : « Considérant, dit l'arrêt,... que l'effet de l'inscription prise par elle (la femme Peyot), en Tan vu, ne pouvait être conservé que par un renouvellement dans les dix ans ; que, ce renouvellement n'ayant pas eu lieu, l'inscription est périmée depuis plusieurs années ; — Considérant que le Gode, en faisant passer Pierre Peyot sotfs la tutelle de son père, lui a conféré une hypothèque légale sur ses biens, avec dispense d'inscription ; mais qu'on ne peut pas induire de la création de cette hypothèque qu'elle ait imprimé le même caractère à l'hypothèque de la créance de Peyot fils, procédant de la dot de sa mère, et en ait fait remonter l'effet au contrat de mariage de celle-ci, par l'effet de l'inscription de Tan vu, puisque cette créance n'avait aucun rapport avec celle qui pouvait résulter de la tutelle, et n'était point de même nature...» (1).
« Il faut remarquer, dit M. Dalloz, sur cet arrêt, qu'il ne décide pas, en principe, et d'une manière absolue, que l'art. 2138, C. Nap., lequel aceorde au mineur une hypothèque légale, dispensée d'inscription, contre son tuteur, ne saurait être invoqué par le mineur, quand il s'agit d'une créance antérieure à la tutelle, mais seulement que le fait de la minorité ne peut avoir pour résultat de faire remonter l'hypo*
(l) Grenoble, 28 janv. 1818, aff. Peyot; Jur. gén., v° Priv.et hyp.
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Ihèque de celle créance à la date de l'inscription originaire* ment prise, comme si cette inscription eût été renouvelée dans les dix ans. Pour qu'il en fût ainsi, il faudrait admettre que l'événement de la minorité sous le Gode, avant que l'inscription fût périmée, a tenu lieu du renouvellement de cette inscription : or, ce serait là une conséquence forcée du principe posé en l'art. 2135... Le père du mineur était obligé, sans doute, en sa qualité de tuteur, comme nous l'avons établi, de renouveler l'inscription sur lui-même; et sa négligence, à cet égard, devenait un fait de charge, qui donnait lieu à l'hypothèque légale au profit du mineur, mais seulement à dater de l'ouverture de la tutelle. Or, c'était antérieurement qu'avaient pris inscription les sieurs Roibet et autres, qui demandaient et avaient obtenu d'être colloques avant le mineur » (1).
1021. Cette réserve faite, il faut dire, avec les arrêts précités (*uprd, n* 1017 et 1018), et en généralisant la question, que le délai d'une année, fixé par l'art. 8 de la loi du 25 mars 1855, pour l'inscription de l'hypothèque légale, dans les cas qu'il détermine, n'est pas suspendu par la circonstance que les héritiers de l'incapable seraient euxmêmes en état de minorité ou d'interdiction. L'art. 2252, C. Nap«, dit bien que « la prescription ne court pas contre les mineurs et les interdits ; » mais il ajoute : « Sauf ce qui est dit à l'art. 2278, et à l'exception des autres cas déterminés par la loi. » Cet art. 2278 est relatif à % certaines prescriptions de courte durée, énumérées dans la section à laquelle il appartient; et il porte que les prescriptions, dont il est parlé dans cette section, « courent contre les mineurs et les interdits, sauf leur recours contre leurs tuteurs. » Par son texte, cet article ne peut régir la disposition de l'art. 8 précité, qui n'existait pasalors ; mais la solution que j'indique
(1) Jur. gén., toc, cit.
rentre certainement dans son esprit. Il faut remarquer, en effet, qu'il ne s'agit pas ici de prescription à l'effet d'acquérir ou de se libérer, mais de déchéance. Or, il est de principe, comme le disent MM. Rivière et Huguet, « que le temps, à l'expiration duquel une déchéance a lieu, court contre toutes personnes, même contre les mineurs (1).»
Il y a, d'ailleurs, dans le cas où, comme dans l'espèce jugée par la Cour de Bordeaux, l'inscription à prendre, au nom de l'héritier de la femme ou du mineur, mineur luimême, ne doit pas porter sur les biens de son tuteur, une raison décisive pour que le délai de l'art. 8 ne soit pas prorogé par la minorité de cet héritier , c'est que « le tuteur, ainsi que le fait observer M. Troplong, ne sera pas détourné, par son intérêt personnel, de prendre inscription sur les biens du mari ou du tuteur de l'incapable défunt, puisque l'inscription frappera sur les immeubles d'autrui, et nullement sur les siens propres (2). » Lorsqu'il s'agit, en effet, de prendre inscription au nom du mineur, pour la conservation de toute autre hypothèque que son hypothèque légale, sur les biens de son tuteur, il n'est pas relevé, par sa minorité, de la déchéance qu'il encourt, de même que tout autre créancier, s'il ne prend cette inscription en temps utile. Or, c'est ici un cas exactement semblable.
Et, quant à l'autre hypothèse, celle de l'arrêt du 29 avril 1868, où l'inscription & prendre, au nom du mineur, héritier de la femme, doit porter sur les biens du tuteur même, les intérêts de ce mineur ne sont pas entièrement dépourvus de protection ; ils sont garantis par l'obligation imposée au subrogé tuteur, sous sa responsabilité personnelle, par l'art. 2137, G. Nap., de prendre cette inscription; sans préjudice de la faculté qui appartient ù tout parent ou ami du mineur,
(1) Quest., n° 380. V. aussi la Jur.gén., v° Prêter, civ., n°690.
(2) De laTranscr., n°3H.
aux termes de l'art. 2139, et de la mission donnée au procureur impérial par l'art. 2158, de la requérir (1).
1022. C'est dans f année même qui suit la dissolution du mariage ou la cessation de la tutelle, ainsi que l'exprime l'art. 8 de la loi du 23 mars 1855» que l'inscription doit être prise. Il suit de là que le dernier jour du terme, dies ad quem, est compris dans le terme; c'est la disposition de l'art. 2261, G. Nap. Maison ne doit pas compter, dans le délai, le jour qui en est le point de départ, die$ d quo. Ainsi, une femme est décédée le 1er janvier 1858 : ses héritiers auront, pour inscrire son hypothèque légale, jusqu'au 1er janvier 1859 inclusivement; mais il serait trop tard le 2 janvier. Ils ont une année, rien de plus; mais ils ont une année entière. Le mariage étant supposé dissous le 1" janvier 1858, l'année gui suit ne commence que le 2, pour finir le V* janvier de l'année suivante, ce jour-là compris; car, s'il n'y était pas compris, l'année ne serait pas complète, le 1er janvier manquerait. Mais le 2 janvier 1859 est évidemment hors du délai, puisque le 2 janvier ne peut pas se trouver deux fois dans une même année (2).
1023. On a vu suprâ, n° 1004, que l'art. 834, G. proc, n'avait modifié le principe de l'art. 1583, G. Nap., que pour les aliénations volontaires ,• mais que, relativement aux expropriations forcées, elles étaient restées sous l'empire de ce Code, dont la règle était, avant la loi du 23 mars 1855, que l'adjudication purgeait, ipso jure, toutes les hypothèques antérieures non inscrites et non dispensées d'inscription. Il résultait de là une bigarrure et des difficultés : une bigarrure, en ce que, lorsqu'il s'agissait d'une vente amiable, le droit
(i) Conf. Bressolles, Exposé, etc., n°99-3°; Fons, Précis, etc., n° 73; Gauthier, Rés., etc., n° 152.
(2) V. dans la Jur.gén., v°De lai, n0,25et suiv., et v° Priv. et typ-: nw 1645 et suiv. — Conf. Troplong, De la Transcr., n*312; Bressolles, loc. cit.; Pont, PriY. ethyp., n° 827.
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de prendre inscription, pour le créancier hypothécaire antérieur à la vente, se prolongeait indéfiniment, puisqu'il subsistait» tant que l'acquéreur ne manifestait pas l'intention de purger; au lieu que, si l'immeuble était l'objet d'une saisie, le créancier ne conservait cette faculté que jusqu'à l'adjudication.—Qaant aux difficultés, elles prenaient leur source dans l'incertitude où l'on était sur le point de savoir s'il fallait ranger dans la classe des aliénations volontaires, relativement à la purge, les ventes faites en justice, autres que oetks sur saisie immobilière, ou les assimiler, en ee point, aux expropriations forcées (1). — Ces difficultés ont disparu par l'effet de l'art. 6 de la loi du 25 mars, qui pesé, comme règle uniforme, applicable aux ventes amiables ainsi qu'aux ventes forcées (suprd, n" 559 et 577), que, jusqu'à la trans* cription, on peut prendre utilement inscription sur le précédent propriétaire ; mais qu'on ne le peut plus, à partir de cette époque, sauf P exception consacrée pour le vendeur et pour le copartageant (3).
1024. On agitait, avant la loi du 25 mars 1856, et Ton peut encore discuter, depuis cette loi; la question de savoir si l'adjudication, après surenchère, tranchée au profit d'un autre que l'acquéreur sur lequel la surenchère a été exercée, anéantit, avec le contrat de vente de cet acquéreur, la transcription à laquelle il a fait procéder, et dont le résultat avait été, conformément à l'art. 834, G. proc, la déchéance des privilèges ou hypothèques antérieurs, non inscrits dans la quinzaine de cette transcription ?
Des arrêts ont décidé, sous la législation antérieure à la loi du 23 mars, que la nouvelle adjudication, par cela qu'elle opère la résolution de la première vente , anéantit tout ce
(1) Mon Traité des Priv. et Hyp.> inédit; iliir. gôn., V>J*tio. et %>.,nO82034etsuiv.
(2) Conf. Bressolles, Exposé, etc., nQ80; Troplong>DelaTran8cr., n° 272.
qui Ta suivie, et, par conséquent, la transcription, avec tous ses dfete; qu'elle relève ainsi les créanciers négligents de la déchéance qu'ifs avaient encourue, et les réintègre dans to droit de prendre inscription jusqu'à la transcription du nouvel adjudicataire, et dans la quinzaine de cette transcription (1) . La Cour de Riom avait décidé de même par un arrêt du 28 déc. 1857, dans une espèce régie par le Gode de procédure; mais cet arrêt a été cassé par les motifs suivants : « La Cour, ...Attendu, en ce qui concerne les effets de la surenchère,.. • que, d'après les dispositions combinées des art. 2181, 2185, C. Nap., et 834, C. proc.crv., tout créancier, ayant un droit de privilège ou d'hypothèque subordonné k la nécessité d'une inscription, et qui n'a point accompli cette forma* lité, est mis en demeure, par la transcription (F un contrat
(1) Paria, 3avrill8J2, aff. de Lécluae; lor. gén., v°Priv. et hyp., n°2027; Bordeaux, 24 avril 1845, aff. Theulier-Saint-Germain ; D,p. 46.2.30; Besançon, 13 juin 1848, aff. Cart; D.p.51.2.42. — Conf. Delvincourt, t. 3, p. 374, note 8; Duranton, t. 20, n° 356; Pigeau, Procéd. civ*, sur l'art. 834, t. 2, p. 531 ; Carré, sur le même article, qoest. 2496 ter, t. 5, p. 870, 3e édit. — Contra, Grenier, Hyp., t. 2, n° 472; Troplong, ibid., t. 4, n°965 ; Dalloz, Jur. gén., v° Priv> et hyp., n°* 2027 et suiv.
Je cite les deux derniers arrêts , quoique rendus dans des circonstances différentes de celai de la Gourde Paris, parce qu'ils sont fonds sur le même principe. Dans l'affaire de Léoiuze, il s'agissait de surenchère sur aliénation volontaire ; dans les affaires Theulier et Cart, de surenchère à la suite d'adjudication sur saisie immobilière. Bans celles-ci, il ne pouvait pas être question de transcription, parce que la procédure suivie n'était pas une procédure de purge; mais, dans les unes et dans les autres, il s'agissait de décider si la résolution de la première aliénation, à la suite de surenchère, devait avoir pour résultat de faire revivre, au profit de créanciers antérieurs à cette aliénation, un droit d'inscription qu'ils avaient perdu, faute dé l'avoir exercé en temps utile, c'est-à-dire, dans le premier cas, avant l'expiration de la quinzaine qui avait suivi la transcription, et, dans les autres, avant la première adjudication, qui, en matière d'expropriation forcée, produisait, comme je viens de le dire (Y. au n° précédent), le même effet que la transcription.
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de vente, de s'inscrire, sous peine de déchéance, dans la quinzaine de la transcription ; que la résolution de la vente, par la survenanee d'une surenchère, n'efface pas la déchéance irrévocablement encourue par le défaut d'inscription dans la quinzaine qui suit la transcription de la vente postérieurement résolue, et que les effets de la mise en demeure, opérée par le seul fait de la transcription, ne résultent que de cette transcription même et sont indépendants du sort de la vente.,.; — Casse » (1).
La Cour de cassation avait rendu précédemment deux arrêts semblables; le premier, à la date du 23 février 1857; le second, à la date du 1er juin 1859 (2). On lit, dans ce dernier arrêt, qui est de la chambre des requêtes, laquelle s'est ainsi associée à la jurisprudence de la chambre civile, « que vainement le demandeur se prévaut de l'effet résolutoire, renfermé dans la seconde adjudication, pour effacer l'effet de la purge accomplie par l'acquéreur surenchéri et dépossédé; qu'investi du titre de propriétaire jusqu'à l'événement de la condition résolutoire, cet acquéreur a eu le droit d'affranchir, dans ses mains, l'immeuble des charges hypothécaires, inscrites et nou inscrites, qui le grevaient, et qu'à l'égard des unes et des autres, l'effet de ces formalités, régulièrement accomplies par celui qui, au moment où elles l'ont été, avait qualité pour les requérir, ne peut cesser, quand cette qualité elle-même vient à être effacée ; que l'immeuble, désormais affranchi des hypothèques qui ne se sont pas révélées dans le délai fixé par la loi, passe libre dans les mains du tiers qui se rend adjudicataire sur la surenchère... »
J'adhère entièrement à cette doctrine. Et, quoique j'aie dit plus haut que tout adjudicataire, autre que le tiers détenteur,
(1) Cass. 7 mai 1860, aff. Sève ; D.p.60.1.234. (2^ Rej. 23 fév. 1857, aff. Marmillod; D.p.57.1.88; Req. l"jui« 1859, aff. Florent; D.p.60.1.381.
qui est évincé par l'effet de la surenchère, est obligé de faire transcrire, pour son propre compte, de même que l'adjudicataire sur saisie immobilière (n°* 568 et 577), parce que la transcription a aujourd'hui un autre objet que celui de préparer la purge, j'ai en même temps déclaré, n"569 etsuiv., que, dans mon opinion, la nouvelle adjudication, quoique résolvant le droit du premier acquéreur, ne l'efface que pour l'avenir, en laissant subsister ses effets pour le passé, et que, notamment, elle ne porte aucune atteinte aux hypothèques constituées par cet acquéreur, pendant sa possession.
1025. On a encore vu suprà, n° 17, que les testaments ne sont pas assujettis à la formalité de la transcription. La conséquence, dit M. Troplong, c'est que, «pour les muta» tions à cause de mort, comme les legs, auxquels le Code de procédure ne s'applique plus, et auxquels la loi nouvelle est inapplicable , la transmission qui s'opère du testateur au légataire purge, même sans transcription , les hypothèques
non inscrites Sous l'empire des art. 834 et 835 du Gode
de procédure civile, les choses se passaient autrement : le légataire était tenu de purger , s'il voulait affranchir sa propriété : il faisait, en conséquence, transcrire son titre, et les inscriptions qui se produisaient dans la quinzaine étaient valablement prises. Mais aujourd'hui, les art. 834 et 835 étant abrogés, on se trouve forcément placé sous l'empire du Code Napoléon, d'après lequel l'aliénation purge virtuellement les hypothèques non inscrites (1). — Cette conséquence, ajoute l'auteur, est peut-être à regretter. La mort, qui ouvre le droit du légataire et met fin à la faculté de s'inscrire, est un événement parfois si soudain, tellement inopiné, qu'un délai pour le créancier, qui n'a pas pris inscription, se justifierait mieux ici que dans tout autre cas. Mais il est impossible d'échapper à ce résultat, en présence de ces mots si
(1) Contrat Sellier, Comment., n° 267.
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formels : Les art. 854 et 855 du Code de procédure eivik sont abrogée» (1).
1026. Je ne puis m'associer au regret de réminent magistrat. Dès qu'où se décidait à prononcer l'abrogation des art. 834 et 835, C. proc, on n'aurait pu réserver, pour le cas particulier qu'indique M. Troplong, le principe consacré par l'af t. 834, sans créer de nouvelles anomalies qu'on doit s'attacher à éviter, à moins qu'on n'y soit contraint par un intérêt plus grand encore que le désir de maintenir l'uniformité de la règle. Or, le défaut d'inscription, dans le cas dont il s'agit, ne fait courir ail créancier d'autre risque que celui auquel il aurait été exposé, si la succession se fût ouverte ai intestat, et qu'elle eût été acceptée sous bénéfice d'inventaire. L'acceptation bénéficiaire, en effet, l'eût privé , comme le legs, de la faculté de prendre inscription sur l'immeuble hypothéqué (C.Nap., 2146) (2). Mais ce défaut d'inscription ne lui fait perdre qu'un droit de préférence sur les autres créanciers de la succession ; car, au légataire, même à titre particulier, il opposera la règle : Nemo liberalis, nisi liber atus. Il n'aura, pour cela, qu'une condition à remplir, ce sera de demander la séparation des patrimoines (3).
1027. Suivant M* Bressolles, la déchéance, résultant du défaut d'inscription avant la transcription, n'est pas applicable au cas d'aliénation par suite d'expropriation pour cause d'utilité publique. « La spécialité de cette matière, dit-il, met les dispositions des art. 17 et suiv. de la loi du 3 mai 1841, relatifs à cette matière, hors de toute abrogation par la loi générale du 23 mars 1855... » (4).
(1) De la Transcr., n°273.
(2) Mon Traité des Priv. et Hyp., inédit ; Jttr. gén., rPrit). et Ayp., n?M431 et suiv.
(3) V. la Jur. gén., v° Dispos, entre-vifs et test., n" 4003 et suiv.
(4) Exposé, etc., n° 87.— Conf. Fons, Précis, etc., n°53 ; Gauthier, Rés., etc., n° 158 ; Sellier, Connu., n° 268.
J'ai exprimé une opinion contraire suprd, n°- 598 et suiV» Je renvoie à ma dissertation sur ce point, et particulièrement au n° 604.
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1028. L'art. 6 de la loi du 23 mars est applicable aux privilèges généraux de l'art. 2101 , C. Nap.
1029. Toutefois, ces privilèges étant dispensés de l'inscription, il eût été logique de les soumettre, comme l'hypothèque légale des femmes et des mineurs, à un mode particulier de purgement, ou de laisser aux créanciers, comme l'avait fait le Code de procédure, un certain délai pour s'inscrire, à partir de la transcription faite par l'acquéreur.
1030. Mais, en perdant le droit de suite, faute d'inscription antérieure à la transcription, ils conservent le droit de se présenter & l'ordre, dans les délais fixés par la loi du SI mai 1858, pour se faire collo* quersur le prix»
1028. L'art. 6 de la loi du 23 mars 1855 est-il applicable aux privilèges énumérés dans l'art. 21 01, G. Nap.?
Le doute peut venir de ce que ces privilèges, qui portent à la fois sur les meubles et sur les immeubles (2104), ne sont pas assujettis, par le Code, à la formalité de l'inscription (2107). Comment, dès lors, peut-on dire, leur appliquer une déchéance que l'art. 6 fait résulter uniquement du défaut d'inscription ?
La même objection était faite sous le Code Napoléon. Mais on y répondait qu'il fallait bien donner au tiers acquéreur un moyen de rendre libre entre ses mains la propriété grevée de ces privilèges. Et c'est ce qu'avaient fait, avant la loi du 23 mars 1855, les art. 2183 et suiv., en organisant la procédure de la purge. « À défaut, par les créanciers, porte l'art. 2186, d'avoir requis la mise aux enchères, dans le délai et les formes prescrits , la valeur de l'immeuble demeure définitivement fixée au
prix stipulé dans le contrat, ou déclaré par le nouveau propriétaire, lequel est, en conséquence, libéré de tout privilège et hypothèque, en payant ledit prix aux créanciers qui seront en ordre de recevoir, ou en le consignant. * — Seulement, comme les notifications, prescrites par les art. 2183 et 2184, ne s'adressaient qu'aux créanciers inscrits, et qu'ainsi les créanciers privilégiés de l'art. 2101 n'étaient avertis, par aucune mise en demeure, de la nécessité où ils étaient de se faire connaître, l'art. 834 du Gode de procédure leur avait accordé, pour s'inscrire, un délai de quinzaine, à partir de la transcription faite par l'acquéreur (1). — Mais aujourd'hui ils ne jouissent plus de ce délai de quinzaine, puisque les art. 834 et 835, G. proc, sont abrogés. Et, comme l'art. 6 de la loi du 23 mars 186S déclare « quà partir de la transcription, les créanciers privilégiés... ne pourront prendre utilement inscription sur le précédent propriétaire » ; qu'il ne fait exception que pour le vendeur et le copartageant, qui ont quarante-cinq jours, à partir de l'acte de vente ou de partage, pour prendre inscription, il en résulte que les créanciers privilégiés de l'art. 2101, qui ne sont pas compris dans l'exception, tombent sous l'application du droit commun (2).
1029. Il faut convenir, pourtant, que la loi s'est montrée, par rapport à ces créanciers, quelque peu illogique. On a affranchi leurs privilèges de la formalité de l'inscription,
(1) Tarrible, Rép., v° Transcr., §2, n° V-3°; Delvincourt, t. 3, p. 271, note 10 ; Persil, Rég. hyp., sur l'art. 2107, n°3, et sur les art. 2181 et 2182, n° 2»; Grenier, Hyp., t. 2, n°457; Troplong, Priv. et hyp., t.l", n*273; Dalloz, Jur. gén., v° Priv. et hyp., n°- 628 et 2022; Martou, sur l'art. 96 de la loi Belge du 16déc. 1851, t. 3, n°1245.
(2) Conf. Troplong, De la Transcr., n° 283; Dalloz, Jur. gén., toc. cit.; Pont, Priv. et hyp. , n0' 288, 313 et 1 122; Gauthier, Rés. , etc. , n° 179 ; Mourlon, Examen cri t., etc., App., n°382 ; Martou, toc. cit. — Contra, Sellier, Gomment., n"221 et 232.
comme on en a affranchi l'hypothèque légale des femmes et des mineurs. Il eût fallu, dès lors, établir, pour ces privilèges, comme pour l'hypothèque légale, un mode particulier de les purger, ou laisser, au moins, comme l'avait fait le Code de procédure, aux créanciers, un délai pour s'inscrire, à peine de déchéance. Au lieu de cela, on déclare ces créanciers, sans mise en demeure préalable, déchus de leurs privilèges (au moins vis-à-vis de l'acquéreur ; V. au n° suivant), faute d'inscription ! On leur impose ainsi la peine d'une négligence qu'ils n'ont pas commise 1 — On en donne pour raison que la transcription a changé de nature ; qu'elle est aujourd'hui plus qu'une simple mise en demeure, plus qu'une menace de déchéance, puisque la déchéance est le résultat immédiat du défaut de transcription. — C'est à merveille pour les créanciers qui sont en faute, qui avaient à remplir, pour la conservation de leur privilège ou de leur hypothèque, une formalité qu'ils n'ont pas remplie ! Mais, pour les créanciers privilégiés de l'art. 2101, qu'a-t-on à leur reprocher? Ne seraient-ils pas fondés à dire que la loi leur a tendu un piège dans Fart. 2107, qui les dispense de prendre inscription? — Il n'y a d'autre moyen de justifier la disposition qu'en faisant remarquer» avec M. Troploog, que les créances privilégiées de l'art. 2101 sont, en général, d'une bible importance, et « qu'il est rare que, pour ces créances modiques, et qui viennent en première ligne sur les immeubles (C. Nap., 2105), le droit de suite, c'est-à-dire le droit de saisir et de surenchérir sur un tiers acquéreur, soit exercé ; qu'il n'est donc pas très-nuisible à ces créanciers de perdre, faute d'inscription, leur droit de suite, puisque le droit de préférence survit (1). »
1030. Puisque le droit de préférence survit: je crois, en effet, avec M. Troplong et avec la majorité des auteurs,
(1) De la Transcr., toc. cit.
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qu'en perdant le droit de suite, faute d'inscription antérieurement à la transcription faite par l'acquéreur, les créanciers privilégiés de l'art. 2101 doivent conserver le droit de se présenter à l'ordre, pour y réclamer leur collocatioo, Ce n'est pas que j'admette, avec quelques auteurs (1), qu'en principe, il y ait & distinguer, pour le créancier qui ne s'est pas fait inscrire en temps utile, entre le droit de préférence et le droit de suite ; mais c'est que, dans le cas particulier, il serait véritablement injuste de refuser à des créanciers, qui n'ont été l'objet d'aucune mise en demeure, leur collocation sur le prix, à l'instar de ce qui se pratique pour les femmes et les mineurs, lorsqu'ils ont. négligé de faire inscrire leur hypothèque légale dans le délai fixé par l'art. 2195,C.Nap. (L. 31 mai 1858, art. 717 et 772); sous la condition, toutefois, de se présenter à l'ordre, dans les délais déterminés par la même loi (art. 761 et 754) (2).
S 3. — Dei Vêts de la Transcription, relativtnart au IVivflége du
oonrtruotenr.
SOMMAIRE
1031. Un privilège est accordé aux architectes, entrepreneurs, maçons j. et autres ouvriers, employés à l'édification ou à la réparation des
bâtiments et autres ouvrages, jusqu'à concurrence de la plus-value opérée par les travaux.
1032. Le même privilège appartient à celui qui a prêté les deaiers pour payer les ouvriers, pourvu que l'emploi en soit authenliquement constaté.
1033. Ce privilège se conserve par la double inscription du procès-
(1) V. sous les §§ suivants, et notamment au § 6.
(2) Cpnf. Delvincourt, t. 3, p. ?7i, note 10; Tarrible, Rép., v° Transcr., § 2, n° V-3°; Grenier, Hyp.; t. 2, n° 457 ; Persil, Rég. hyp., sur l'art. 2017, n°4; et Quest., v° Tramer., § 6; Troplong, Priv. et hyp... 1. 1", n°274; Pont, ibid., loc. cit.; Dalloz, Jur. gén., loc. cit.; Rivière et Huguet, Quest., n°*345 et s.; Gauthier, Rés., etc.. n° 1 78.— Conlrd, Mourlon, Examen crit., etc., n°. 28B.
verbal dressé au moment des travaux et du procès-verbal dressé an moment de leur réception.
1034. Si la double inscription est antérieure à la transcription faite par l'acquéreur de l'immeuble, objet du privilège ; ou si, au contraire, la transcription intervient avant qu'aucune inscription ait
. été prise, nulle difficulté : le privilège existe dans le premier cas; il n'existe pas dans le second.
1035. Quidy si la transcription a lieu après l'inscription du premier et avant l'inscription du second procès-verbal? — Suivant ty. Troplong, cette première inscription suffit pour avertir les tiers, quoiqu'elle ne leur fasse pas connaître le montant de ce qui est dû.
1036. Je suis d'opinion contraire, — Si la loi eût pensé qu'une seule inscription fût suffisante, elle n'en eût pas exigé deux ; et c'est la seconde qui est la plus importante pour les tiers»
1037. La loi, néanmoins, doit être entendue raisonnablement. — Si la vente et la transcription ont lieu pendant le cours des travaux, ou l'acheteur arrêtera les travaux, ou il les fera continuer, — Dans ce dernier cas, point de difficulté ; il devient le débiteur direct du constructeur.— Dans le premier cas, le constructeur a six mois pour faire dresser le procès-verbal de réception des travaux exécutés et prendre la seconde inscription.
1038. Ce ne serait pas assez de faire dresser ce procès-verbal, il faut le faire inscrire. — Inexactitude de MM. Rivière et Huguet qui disent que, dans ce cas, l'inscription du premier procès-verbal suffit.
1039. Suivant M. Môurlon, la loi n'aurait fixé aucun délai pour cette seconde inscription, et le juge appréciera si l'inscription prise est tardive ou non. — Selon moi , l'inscription doit être faite dans le même délai que celui accordé pour la réception dis travaux, c'est-*dire dans les six mois de leur achèvement.
1040. Si la vente et la transcription ont lieu après l'achèvement des travaux, mais avant l'expiration des six mois, le constructeur aura ce qui reste des six mois pour faire régler ce qui lui est dû et prendre la seconde inscription.
1041 . Les auteurs, qui, dans le cas supposé, estiment que le constructeur doit avoir un délai moral pour prendre cette seconde inscription, me semblent avoir perdu de vue la disposition de la loi qui accorde six mois pour faire recevoir les travaux, et, par conséquent, pour faire inscrire le procès-verbal de réception.
1042. Mais si, au moment de la transcription faite par l'acquéreur, les travaux étaient déjà achevés et reçus, et que le procès-verbal de réception ne lût inscrit que postérieurement, quoique le délai de ai* mois ne fût pas enoere expiré, le privilège serait éteint.
1043. H en devrait être ainsi, la clôture du procès-verbal de réception
des travaux n'eût-elle précédé que de vingt-quatre heures la transcription de l'acte de vente.
1044. Justification de la loi, sur ce point, contre la .critique de M. Mourlon.
1045. Si l'inscription du procès-verbal de réception des travaux et la transcription de l'acte de vente avaient lieu le même jour, c'est le privilège qui l'emporterait, puisqu'il rétroagit à la date de l'inscription du premier procès-verbal.
1046. Les règles qui viennent d'être développées sont applicables au privilège du bailleur de fonds, qui se confond, d'ailleurs, avec le privilège du constructeur.
1047. Il n'est pas nécessaire que l'inscription à prendre par le bailleur de fonds mentionne l'acte d'emprunt et la quittance du constructeur.— Il est de jurisprudence que l'inscription, prise au nom du cédant, profite au cessionnaire.
1048. Il en est autrement, dans le cas de subrogation à l'hypothèque légale de la femme.— Renvoi.
1031. L'art. 2105, n° 4, G. Nap., accorde un privilège aux « architectes, entrepreneurs, maçons et autres ouvriers employés pour édifier, reconstruire ou réparer des bâtiments, canaux ou autres ouvrages quelconques, pourvu néanmoins, dit l'article, que, par un expert nommé d'office par le tribunal de première instance, dans le ressort duquel les bâtiments sont situés, il ait été dressé préalablement un procès-verbal, à l'effet de constater l'état des lieux, relativement aux ouvrages que le propriétaire déclarera avoir dessein de faire, et que les ouvrages aient été, dans les six mois, au plus, do leur perfection, reçus par un expert également nommé d'office. — Mais le montant de ce privilège, ajoute l'article, ne peut excéder les valeurs constatées par le second procès-verbal, et il se réduità la plus-value existante à l'époque de l'aliénation de l'immeuble, et résultant des travaux qui y ont été faits. »
1032. Le même privilège appartient, d'après le n° 5 du même article, à ceux qui ont prêté les deniers pour payer ou rembourser les ouvriers, « pourvu , porte l'article, que cet emprunt soit authenliquement constaté par l'acte d'emprunt et par la quittance des oqvriprs, ainsi qu'il a été dit ci-dessus
pour ceux qui ont prêté les deniers pour l'acquisition d'un immeuble. »
1035. Ce double privilège se conserve, aux termes de l'art. 2110, par la double inscription faite, 1* du procèsverbal qui constate l'état des lieux ; 2° du procè3-verbal de réception ; et le privilège, dûment conservé, remonte à la date de l'inscription du premier procès-verbal (1).
1034. Si la double inscription, dont il est parlé dans cet article, a été prise antérieurement à la transcription faite par l'acquéreur de l'immeuble ou des immeubles sur lesquels le privilège est assis, il ne peut y avoir de difficulté : l'inscription obtient tout son effet, et la transcription ne saurait y préjudicier.
Il n'y en a pas davantage, s'il n'a été pris aucune inscription avant la transcription faite par l'acquéreur : l'immeuble passe aux mains de ce dernier, affranchi du privilège.
1035. Mais, où commence la difficulté, c'est lorsque la transcription intervient entre l'inscription du premier et celle du second procès- ver bal. Que doit-on décider, dans ce cas?
Si l'on était encore sous l'empire de l'art. 834 du Gode de procédure, on pourrait dire que le constructeur qui a fait inscrire le premier procès- verbal jouit du délai accordé par cet article, pour faire inscrire le second, et, par conséquent, que la seconde inscription, prise dans le délai de quinzaine, depuis la transcription, le rend préférable à tous créanciers à qui le propriétaire pourrait avoir concédé des hypothèques sur l'immeuble depuis la première inscription (2); mais on ne saurait plus décider de même aujourd'hui, puisque l'art. 834 est abrogé.
Mais faut-il conclure de cette abrogation qu'il suffit que
(1) V. Paris,22 août 4837,aff. Marquant; Jur.gén., r°Priv. ethyp., V 697.
(2) Mon Traité des Priv. et Hyp., inédit.— Conf. Daltaz, Jur. gén., VPriv. et hyp. y n° 700,
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l'inscription du premier procès-verbal soit antérieure à la transcription pour qu'il n'y ait pas lieu de se préoccuper de la date de l'inscription du second procès-verbal? — L'affirmative est enseignée par M. Troplong. « La première inscription, dit-il, avertit les tiers de l'existence du privilège. Sans doute, elle ne précise pas le montant de ce qui sera dû; mais elle fait savoir à l'acquéreur qu'il ne doit pas payer qon prix au vendeur : elle le met en garde contre tout préjudice, aussi bien qu'une inscription d'hypothèque légale, qui n'évalue pas les droits indéterminés du créancier » (1).
1036. Mais, décider ainsi, ne serait-ce pas se mettre en dehors des termes de l'art, 6 de la loi du 23 mars 1855? Si le Gode, pour la conservation du privilège du constructeur, se fût contenté , comme pour l'hypothèque légale indéterminée, d'une seule inscription, celle indiquant des travaux à faire, on serait dans la lettre de l'art. 6, puisque celte inscription serait antérieure à la transcription. Mais les exigences de la loi vont plus loin': elle subordonne l'existence du privilège à une double inscription ; et celle du procèsverbal de réception des travaux est la plus utile pour les tiers, puisqu'elle seule fait connaître l'importance de? travaux exécutés, et, par suite, la plus-value qui en est résultée. Or, c'est à cette plus-value que, d'après l'art. 2105, n° 4, C. Nap., se réduit le montant du privilège. En pe trouvant pas cette dernière inscription sur les registres du conservateur, les tiers ne sont-ils pas fondés à en induire que les travaux ont été soldés, et qu'ainsi les causes de la première inscription ne subsistent plus? (2).
1037. La loi, cependant, doit être entendue raisonnablement, Ce n'est qu'après l'achèvement des travaux que peut avoir lieu l'inscription du second procès-verbal, et le con-
■MIU H |i "I | il.' j it\. ■ ■ im ■■■ ■ . t -
(i) De la Transe r., n° 284.— Conf. Cellier, Gomment., n° 2g3. (2) Gonf. Mourlon, Examen cri t., etc., App., n" 384 et 385,
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structeur a six mois pour faire dresser ce procès-verbal, qui doit déterminer le montant de la plu*- value affectée au prU vilége. Si donc l'aliénation de l'immeuble et la transcription avaient lieu pendant le cours des travaux, ce serait réduire le constructeur à l'impossible que d'exiger de lui, pour I4 conservation de son privilège, que l'inscription du second procès-verbal précédât la transcription.
Dans ce cas, ainsi que le dit M. Troplong, ou l'acquéreur hit continuer les travaux pour son. compte, et l'entrepreneur, acceptant ce nouveau débiteur et n'ayant plus la vendeur pour obligé, ne peut s'opposer au paiement du prix entrâtes mains de ce dernier; — ou les travaux sont discontinues, soit par la volonté de l'acquéreur, soit par celle de l'entrepreneur, qui, pour conserver ses droits, fait constater, par expert, les ouvrages qu'il a exécutés et ce qui lui est dû. « Il est naturel, alors, dit l'auteur, d'accorder k l'entre* preneur les six mois fixés par le Gode pour une semblable eipertîse, après l'achèvement normal des travaux. Le privilège, régularisé dans ce délai, s'exercera sur la portion du prix qui représentera la valeur des travaux faits avant l'aliénation » (1).
1038. M. Troplong entend, sans doute, que l'entrepreneur, pour régulariser son privilège, fera inscrire le second procès-verbal ; car il ne suffirait pas, selon moi, surtout si la purge ne devait pas suivre de près la transcription, que cet entrepreneur se contentât de faire constater, par expert, le montant de la plus-value résultant des travaux qu'il a exécutés, sans faire inscrire le procès-verbal de réception de ces travaux. Autrement, les tiers qui contracteraient ultévrieurement avec l'acquéreur et recevraient de lui l'immeuble en hypothèque seraient exposés, comme je l'ai dit ivprà , n° 1036, à être trompés, puisque, ne trouvant pas cette
(1) De hTranscr., n° 285.— Conf. Monrlon, loc. cit., n° 388.
inscription sur les registres, ils seraient fondés à croire que le constructeur a été payé. C'est à quoi n'ont pas fait attention MM. Rivière et Huguet qui s'expriment au moins inexactement lorsqu'ils disent que, dans le cas supposé, l'inscription du premier procès-verbal suffit pour la conservation du privilège (1).
1039. Mais dans quel délai, demande M. Mourlon, l'inscription de ce second procès-verbal devra-t-elle être faîte ? — « La loi, répond-il, n'ayant rien dit à cet égard, force est bien de suppléer à son silence. Nous dirons donc que l'inscription devra être faite aussitôt qu'elle pourra l'être. La loi n'a pas pu exiger l'impossible ; mais elle ne pardonne point la négligence. Les juges apprécieront » (2).
Ce serait là de l'arbitraire, et je pense que le créancier doit se renfermer, pour l'inscription du privilège, comme pour la réception des travaux, dans le délai de six mois, au plus } que lui accorde le n° 4 de l'art. 2103. Ce délai est bien suffisant, et il n'y aurait plus aucune sécurité pour les tiers à traiter avec l'acquéreur, si la faculté d'inscrire pouvait ainsi, discrétionnairement et après coup , être étendue au delà de ce terme par les tribunaux.
1040. Si Ton suppose que la vente et la transcription aient lieu après l'achèvement des travaux, mais avant l'expiration du délai de six mois, fixé par l'art. 2103 pour leur réception par l'expert, il faudra , dans ce second ca3, comme dans le premier, puisque le constructeur n'est pas en faute, lui accorder la fin de ce délai pour faire recevoir les travaux, régler ce qui lui est dû et prendre la seconde inscription (3).
(1) Quest., d° 320.— Conf. Gauthier, Rés., etc., n*176.
(2) Examen cri t., etc., loc.cit.
(3) Conf. Troplong, loc.cit., n°286; Sellier, Gomment. , n° 233. M. Mourlon, n°386, se réfère également, pour ce cas, à ce qu'il a dit aun»38tf.
1041. MM. Rivière et H u guet, tout en exprimant, au fond, le même avis, semblent avoir perdu de vue que Fart. 21 03 accorde six mois au constructeur pour faire dresser le procès «verbal de réception des travaux ; car voici ce qu'ils disent : « Il y a certains cas dans lesquels la déchéance, à notre avis, ne devrait pas plus être admise que dans l'hypothèse précédente (celle où la transcription a eu lieu pendant le cours des travaux) : si, par exemple, la transcription avait été effectuée le jour même où les travaux ont été achevés, ou le lendemain. Les juges auront donc encore, sur ce point, un certain pouvoir d'appréciation ; et, s'ils reconnaissent qu'il y a eu, en fait, une impossibilité matérielle de faire inscrire le procès-verbal de réception, en raison du court intervalle qui a séparé l'achèvement des travaux de la transcription de l'acte d'aliénation, ils ne prononceront pas une déchéance imméritée... » (1).
M. Pont dit également : « Sous l'empire du Gode de procédure, quand la transcription était une mise en demeure qui donnait au créancier un délai de quinze jours, on pouvait, i tout prendre, décider que l'ouvrier ou l'entrepreneur, qui, au cas proposé, ne s'était pas mis en mesure dans ce délai de quinzaine, encourait, par cela même, la déchéance (M. Troplong, desPriv. et hyp., n°321). Mais aujourd'hui que la transcription, au lieu d'être une mise en demeure, est l'acte qui arrête le cours des inscriptions, il serait équitable de maintenir le privilège, dans tous les cas où V achèvement des travaux serait eéparè de la transcription du C0iirat de vente par un intervalle trop court pour que V ouvrier on l'entrepreneur eût pu faire recevoir les travaux et inscrire \t procès-verbal de réception » (2) .
Je répète que ce n'est ni vingt-quatre, ni quarante-huit
(1) Quest., n°32i.— Conf. Gauthier, Rés., etc., n° 177. ;2) Des Priv. ethyp., n° 1123.
heures, à partir de l'achèvement des travaux, qu'il faul donner au constructeur pour l'inscription du second procès-verbal, mais les six mois qui lui sont octroyés, par l'art. 2103, C< Nap., pour faire dresser, par un expert, ce procès- verbal.
Et, quant aul intérêts du tiers acquéreur, ils sont sauvegardés par l'inscription qui a été faite du premier procès* verbal, laquelle, étant antérieure à la vente, a averti ce tiers acquéreur qu'il ne devait pas payer son prix, au mépris de cette inscription. M. Troplong, dans son Commentaire sur la loi du 23 mars 1855, à très-judicieusement modifié, Sur ce point, l'opinion qu'il avait émise dans son Commentaire du titre 18 du livre 3 du Code Napoléon, au numéro cité par M. Pont. Et c'est dans le sens que je viens d'indiquer que la question a été résolue, sous l'empire du Code de procédure, par un arrêt de la Cour de Lyon (1).
1042. Mais si, au moment de la transcription faite par l'acquéreur, les travaux étaient déjà achevés et reçus, et que le procès-verbal de réception ne fût inscrit que postérieurement à la transcription, le privilège serait éteint, conformément à l'art. 6 de la loi du 23 mar3 1855 (V. suprà, ha i 036) (2) . Vainement un délai moindre de six mois se serait-il écoulé depuis l'achèvement des travaul, le constructeur ne pourrait pas, à mon avis, s'en faire un argument pour prétendre qu'il avait six mois pour faire dresser le procès-verbal de réception desdits travaux et le faire inscrire ; car ce délai de six mois est un délai maximum qu'il a la faculté d'anticiper ; et, dès que le délai pour prendre inscription est le même que celui pour faire recevoir les travaux, il en résulte que c'est la date du procès-verbal d'expertise qui devient la limite du droit d'inscription du créancier.
(1) Lyon, 13 mars 1830, aff, Richard; Jur. gén., v° Priv, et hyp., n° 701 .
(2) Conf. Rivière et Hugaet, Quest., n° 319; Troplong , De la Transcr., n° 287.
1043. Et de là il faut tirer cette autre conséquence, rigoureuse, mais juridique, que la clôture du procès- verbal de réception des travaux ft'eût-elle précédé que de vingt-quatre heures la transcription de l'acte de vente, le constructeur, qui viendrait dite qu'il lui fallait un délai moral pour lever expédition de ce pfocès-verbal et le présenter à l'inscription, ne serait pas plus écouté qu'un acquéreur, qu'un créancier hypothécaire, dabs la même position, et qui justifieraient avoir fait toute la diligence possible, l'un pour faire transcrire son contrat d'acquisition , l'autre pour faire inscrire son hypothèque. Quelle que soit l'antériorité des tilres, c'est celui qui a fait inscrire ou transcrire le premier qui obtient la préférence (V. suprà, n<> 864) (1).
1044. M. Mourlon s'indigne de ce résultat. « La loi, dit-il, est tombée, à cet égard , dans une inconséquence aussi coupable que fâcheuse. Tandis qu'elle est venue en aide au vendeur et au copartageant, elle a fait peser tout le poids de sa rigueur sur les ouvriers. Ainsi, qu'on suppose qu'un propriétaire, après avoir fait réparer un immeuble qui lui est advenu par l'effet d'un achat ou d'un partage, l'aliène le jour même ou le lendemain de la rédaction du procès-verbal de la réception des travaux, et que le nouvel acquéreur fasse immédiatement transcrire son titre : bien que les ouvriers, surpris par cette aliénation, n'aient eu qu'un jour ou une fraction de jour pour s'inscrire , leur privilège sera écarté par cela seul qu'ils ne l'auront pas inscrit avant la transcription , tandis que lé vendeur et le copartageant seront admis à s'inscrire utilement, si, d'ailleurs, le délai de quarante-cinq jours dont ils jouissent court encore à la même époque. La plus-value, née du travail des ouvriers* passera de leur privilège dans celui du vendeur ou du copartageant. Est-ce juste ? »
(4) Conf. Rivière et Huguet, Quest., n° 321; Mourlon, lue. cil.} n° 387 ; Sellier» Gomment., n° 233; Gauthier, Rés., etc., n* 176.
Ces doléances sont légitimes ; mais, parmi les créanciers privilégiés ou hypothécaires, les ouvriers n'auraient pas été les seuls à les faire entendre; et, pour y faire droit, il aurait fallu, de l'exception consacrée au profit du vendeur et du copartageanl , faire la règle, et maintenir l'art. 834 du Code de procédure ; ce que le législateur, pour de bonnes raisons aussi, n'a pas jugé à propos de faire (1).
1045. Si le hasard faisait que l'inscription du procès-verbal de réception des travaux et la transcription de l'acte d'aliénation fussent opérées le même jour, il n'y aurait pas lieu, pour résoudre la question de préférence entre le créancier et l'acquéreur, de recourir aux règles que j'ai exposées suprd, not 924 et 925, parce qu'ici la question de préférence se trouve tranchée par la loi même, qui fait remonter le privilège du constructeur, lorsqu'il a été dûment conservé, à la date de l'inscription du premier procès- verbal, supposée antérieure à la date de la transcription (G. Nap., 2110).
1046. On comprend, sans que j'aie besoin d'y insister, que les règles qui viennent d'être développées, pour le privilège du constructeur, sont applicables au privilège du bailleur de fonds; privilège de même nature que le premier, ou plutôt qui ne fait qu'un avec lui, puisque le prêteur, dont les deniers ont servi à rembourser les ouvriers, prend la place de ceux-ci.
Je rappelle que les conditions exigées pour faire acquérir ce privilège, c'est qu'il soit constaté, par l'acte d'emprunt et par la quittance des ouvriers, passés l'un et l'autre dans la forme authentique, que les deniers empruntés ont reçu l'emploi indiqué (C. Nap., 2103-8°).
1047. Mais est-il nécessaire que l'inscription mentionne l'acte d'emprunt et la quittance ?
(1) V., au Moniteur ûes 17, 18 et 19 janv. 1855, la discussion sur l'abrogation des art. 834 et 8,aif>, G. proc. V. aussi Troplong, De la Tramer,, n" 261 etsuiv.
Le Gode ne l'exige pas : l'arl. 21 10 ne parle, pour le bailleur de foûds, comme pour le constructeur, que de l'inscription du double procès- verbal . « Les architectes, entrepreneurs, maçons et autres ouvriers, porte cet article, employés pour édifier, reconstruire ou réparer des bâtiments, canaux ou autres ouvrages, et ceux qui ont, pour les payer et rembourser, prêté les deniers dont l'emploi a été constaté, conservent, par la double inscription faite, 1° du procès-verbal qui constate l'état des lieux, 2* du procès-verbal de réception, leur privilège, à la date de l'inscription du premier procès- verbal. » Et, en effet, cette double inscription suffit pour faire connaître aux tiers l'existence et l'étendue du privilège. L'inscription prise, le privilège régulièrement établi, le reste n'est plus pour eux que d'un intérêt secondaire. Et, sans dire précisément qu'il leur soit indifférent de savoir qui, du constructeur ou du prêteur de deniers, doit, en réalité, profiler de l'inscription, puisqu'ils peuvent avoir à contester les droits de l'un ou de 1 autre, ou n'a pas pensé, cependant, que ce fût là un intérêt suffisant pour empêcher le cessionnaire ou subrogé de se prévaloir de l'inscription prise au nom de son cédant, quoique le nom de celui-ci figurât seul dans l'inscription. Gela est de jurisprudence (1).
1048. Il en est autrement pour le créancier subrogé à l'hypothèque légale de la femme, d'après l'art. 9 de la loi du 23 mars 1855 (V. infrd, au chap. 9).
(4) Mon Traité des Priv. et Hyp., inédit. Y. aussi Jur. gén., y Priv. et hyp., n*' 699, 1497 et s., et les arrêts cités.— Conf. Delvincourt, t. 3, p. 332, note 3; Grenier, Hypoth., 1. 1, n° 74; Doranton, t. 20,n°93; Troplong, Priv. et hyp., t. 4, n" 364 et 365 ; Pont, ib.9 n° 287 ; Tarrible, Rép., v* Priv., sect. 5, n* 7 ; Persil, Rég. hyp., sur * l'art. 2148, § 4, n° 4.
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1049. Les créanciers et les légataires, qui demandent la séparation du
•patrimoine du défont de celui de l'héritier, ont, sur les immeubles
delà succession, un privilège, <jui doit être inscrit dans les six mois.
1080. Cette matière offre de nombreuses difficultés , qui ne sont pas de mon sujet. — Je ne dois în'occuper de la séparation des patrimoines que dans ses rapports avec la loi du 23 mars 1855.
J051. L'art. 834, C. proc, avait-il dérogé à l'art. 880, C. Nap.,en ce sens que les créanciers et les légataires de la succession fassent admis à prendre inscription , pour la conservation de leur privilège» au regard de l'acquéreur, dans la quinzaine de la transcription faite par cet acquéreur, même lorsque l'aliénation avait eu lieu après les six mois ? — L'affirmative était généralement adoptée.
1052. Contra, M. Troplong. — Suivant l'auteur, le privilège de l'art. 2111 est qualifié improprement de privilège, et fart. 834 est étranger 4 la séparation des patrimoines.
1053. M. Troplong, néanmoins, accorde aux créanciers et aux légataires de la succession le droit de se faire préférer sur le prix, non encore distribué, de l'immeuble aliéné par l'héritier, s'ils ont pris inscription dans les six mois.
1054. La même doctrine est enseignée par l'auteur , #m la loi du £ mars 1855.
1055. Je ne puis souscrire à cette doctrine. —Il suffit, selon moi, que la disposition de l'art. 2111, C. Nap., soit qualifiée de privilège, pour qu'elle rentre dans les termes de l'art. 6 de la loi du 29 mars 1855. — La conséquence, dès lors, c'est que les créanciers et les légataires, en cas d'aliénation d'un immeuble de la succession, conservent, jusqu'à la transcription, la faculté d'inscrire, sort leur privllégfc,*oit leur hypothèque, sur cet immeuble, suivant qu'ils prennent inscription avant ou après les six mois, et qu'ils perdent ce
, privilège ou cette hypothèque, si l'acquéreur a fait transcrire ayant qu'ameime inscription ait été prise.
1056. M. Mourlonatortdedire qu'une pareille proposition conduit à l'absurde. — Iln'yapasplusde rigueur à exiger des créanciers et des légataires de la succession qu'ils fassent inscrire leur privilège, avant que l'acquéreur ait fait transcrire, qu'il n'y en a à préférer, entre deux acquéreurs d'un même immeuble, celui qui a fait transcrire le premier, quoique son contrat soit d'une date postérieure.
1087. Lorsque l'acquéreur a fait transcrire, avant qu'auiune inscription ait été prise par les créanciers ou les légataires, ceux-ci sont déchus de la faculté de prendre inscription sur l'immeuble, alors môme que les six mois ne seraient pas expirés et que le prix serait encore dû. — Ce prix est une chose mobilière à laquelle s'applique l'art. 880, C Nap., qui déclare que l'action en séparation des patrimoines» relativement aux meubles, ne se prescrit que par le laps de trois ans.
1058. Le bénéfice d'inventaire emporte-t-il, de plein droit, le privilège de séparation des patrimoines, en dispensant les créanciers et les légataires de rjnseription prescrite par l'art. 2111, C. Nap.? — Renvoi,
1049. L'art. 2111, C. Nap., accorde aux créanciers et aux légataires, qui demandent la séparation du patrimoine du défunt de celui de l'héritier, conformément à l'art. 778, un privilège sur les immeubles de la succession, qui les rend préférables aux créanciers de cet héritier. Ce privilège doit être inscrit, sur chacun des immeubles, dans les six mois, à compter de l'ouverture de la succession. — L'article ajoute qu'ayant l'expiration de ce délai, aucune hypothèque ne peut être établie, avec effet, sur ces immeubles, par l'héritier ou représentant du défunt, au préjudice de ces créanciers ou légataires.
1050. 11 est hors de mon sujet d'entrer dans le développement des règles que trace le Code civil pour l'exercice de l'action en séparation des patrimoines, et des nombreuses difficultés que la matière comporte (1). Je n'ai à m'occuper de cette action que dans ses rapports avec la loi du 25 mars
1051. Aux termes de l'art. 880, C. Nap., la demande de séparation des patrimoines ne peut être formée, à l'égard des immeubles, que « tant qu'ils existent dans la main de
(1) Indépendamment des auteurs à consulter sur la matière, j'indique, comme un excellent résumé du sujet, une très-savante dissertation de réminent magistrat qui préside la chambre des requêtes, M. Nicias-Gaillard, insérée dans la Revue crit. de lég. et dejur., année 1856, t. 8, p. 193.
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l'héritier ».— Od s'est demandé, sous le Code de procédure, si l'art. 8S4 de ce Code n'avait pas dérogé à l'art. 880, en ce sens que, nonobstant la vente, faite par l'héritier, d'un immeuble de la succession, avant qu'il eût été frappé de l'inscription des créanciers ou légataires , provoquant la séparation des patrimoines, il fût encore loisible à ces créanciers ou légataires de prendre cette inscription, dans la quinzaine de la transcription faite par l'acquéreur.
L'affirmative était admise généralement. « Supposons, dit M. Persil, que l'héritier aliène les immeubles de la succession, même après les six mois, et avant que les légataires aient fait faire inscription, croira-t-on qu'Usaient, pour cela, absolument perdu le droit de demander la séparation des patrimoines? Non : le Code de procédure (art. 834) vient encore modifier l'art. 880. Il réserve, en effet, aux créanciers hypothécaires et à tous ceux à qui la loi accorde des privilèges, le droit de prendre inscription dans la quinzaine de la transcription. Jusque-là, les immeubles restent le gage des créanciers et légataires, et ceux-ci sont toujours à temps de conserver leurs droits jusqu'à ce que le tiers ait irrévocablement consolidé sa propriété. — On dira peut-être, ajoute M. Persil, que l'art. 2111 exige l'inscription dans les six mois, précisément pour prévenir les tiers. Mais, en convenant du principe, nous répondrons que, parmi ces tiers, on ne doit voir que les créanciers de l'héritier, puisque la loi dit elle-même que ce n'est qu'd regard des créanciers des héritiers qu'elle prescrit l'inscription. Ainsi, relativement aux tiers acquéreurs, les créanciers et légataires ne perdent le droit de demander la séparation des patrimoines, après l'expiration des six mois, que lorsqu'ils n'ont pas requis l'inscription dans la quinzaine de la transcription » (1).
■ Il É
(1) Rég. hyp., sur Fart. 2141, n° 8, 1. 1, p. 272, 4e édit. — Conf. Delvincourt, t. 2, p. 177, note5; Dalloz, Jur. gén., v°Priv. 61 hyp», n°* 706 et 707. V. aussi Grenier, Des Hyp., t. 2, n° 432.
1052. M. Troploog, cependant, n'admettait pas que l'art. 834, G. proc, eût dérogé à l'art. 880, G. Nap. Cet article était étranger, suivant lui, au privilège de l'art. 2111, improprement qualifié du nom de privilège (1). « Puisque le privilège, dit-il, ne subsiste que lorsque les biens sont encore dans les mains de Vhéritier (art. 880, G. Nap»), il suit qu'il est éteint par la seule aliénation que l'héritier fait des biens de la succession, et que l'acquéreur n'a rien à redouter du droit de séparation. Je ne vois donc pas de nécessité à obliger le demandeur en séparation à prendre une inscription, au plus tard, dans la quinzaine de la transcription de la vente faite par l'héritier. Car la transcription n'est un appel que pour ceux dont les privilèges subsistent encore, et à qui il ne manque que l'inscription. Ici, au contraire, la vente seule a fait disparaître le privilège au regard de l'acquéreur. Il ne peut craindre que les créanciers de la succession viennent surenchérir et le troubler.. .L'art. 834 n'a point eu pour but de changer les principes relatifs à la séparation des patrimoines. La règle, qui veut que la vente des biens héréditaires mette obstacle à la séparation, tient à des causes dont Fart. 834 n'a nullement songé à s'occuper. Elle tient à ce que la bonne foi veut qu'on ratifie ce que l'héritier a fait medio tempore, comme le disait Papiuien dans la loi 2, D., De Separ. Elle tient à cette autre règle que, pour demander la séparation des patrimoines, il faut que les choses soient entières^). Or, ce sont là des raisons spéciales, et tout à fait étrangères aux combinaisons hypothécaires que l'art. 834 a voulu modifier.. .. » (3).
1053. H. Troplong, pour cela, ne refusait pas aux créanciers et aux légataires de la succession le droit de se faire
(1) Priv. et hyp., t. i, n° 323, 5e édit. — Conf. Pont, Priv. et hyp., nM 299 et 314.
(2) Pothier, Pand., t. 3, lib. 42, tit. 6, n° 14.
(3) Priv. et hyp., 1. 1, n° 327.
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préférer aux créanciers de l'héritier sur le prix non eùoore distribué. « L'aliénation, dit ce magistrat, n'empêche pis d'agir eu séparation des patrimoines sur le prix non distribué, qui représente l'immeuble. Mais ce ne pourrait être pour conserver ce droit sur le prix que les créanciers de la Succession seraient obligés de s'inscrire dans la quinzaine de la transcription; car cette inscription dans là quinzaine, prescrite par l'art. 834, n'a pour objet que de conserver au créancier privilégié le droit de surenchérir ; elle est9 en quelque sorte, dirigée contre l'acquéreur. Or, ici il ne s'agit pas de contestation entre l'acquéreur et les créanciers ; c'est un débat entre les créanciers de la succession et ceux de l'héritier ; et notre article (l'art. 2111) n'a fait dépendre la préférence des premiers que de l'inscription prise dans les rit moi*. On pourra donc s'inscrire tant que les six mois ne seront pas écoulés. On le pourra, parce que l'art. 834 n'a pas été fait pour la séparation des patrimoines. On le pourra, parce que l'art. 2111 donne un délai de six tnois, et qu'il déclare sans effet les hypothèques prises par des tiers pendant ce délai.... » (1).
1054. La même doctrine est enseignée par M. Troplong, sous la loi du 23 mars 1855. Je cite encore ses paroles. « La séparation des patrimoines, ainsi que nous l'avons établi ailleurs (mon Gomment, des hyp., n" 323 et sùiv.), n'est pas un véritable privilège ; elle n'emporte pas droit de suite à l'égard d'un tiers acquéreur. Et, puisqu'elle ûe fegardè que les rapports des créanciers entre eux, elle échappe à l'influence des événements qui, dans l'intérêt des tiers acquéreurs, arrêtent le cours des inscriptions. C'est pourquoi... le législateur de 1855, ne s* occupant que des intérêts du tiers acquéreur qui transcrit, n'a pas dû parler de la sépa-
(1) Priv. et hyp., t. V, n° 311 bis. — Corif. Delvincôurt, t. 2, p. 178, note 6-1°.
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ration des patrimoines. Les créanciers do défont ne peuvent pas inquiéter le tiers acquéreur ; ils ne pourraient pas, par exemple, surenchérir, eu cas de purge. Mais la transcription ne les forclôt pas du droit de s'inscrire ; et, s'ils le font dans les nx mois du décès, ils s'opposeront à la confusion du prix de l'immeuble avec l'actif propre de l'héritier de leur débiteur » (1).
1055. H m'est impossible de souscrire à cette doctrine. Je n'ai point à m'occuper de ce qu'il y avait à décider, soué l'empire du Code de procédure, puisque les art. 834 et 855 sont abrogés. Mais l'art. 6 de la loi du 23 mars 1856 s'exprime dans les termes les plus généraux, les plus absolus* Il déclare que, « à partir de la transcription, les créanciers privilégiée ou ayant hypothèque, aux termes des art. 2125, 2127 et 2128 du Gode Napoléon, ne peuvent prendre utilement inscription sur le précédent propriétaire. » Il excepté seulement le vendeur et le copartageant, à qui un délai de quarante-cinq jours est accordé pour prendre inscription. Tons les autres privilèges assujettis à la formalité de l'inscription, celui de l'art. 2111, par conséquent, se trouvent, ainsi, compris dans la disposition, d'après la règle : exeeptio eo*> firmat regulam in casibui non exceptù.
On dit que la séparation des patrimoines n'est pas un véritable privilège. C'est un privilège, en effet, qui diffère, i certains égards, des autres privilèges, lesquels sont individuels, tandis que celui-ci est collectif. Mais cela importa peu ; et il suffit qu'il soit qualifié de privilège par l'art. 2111, G. Nap.j pour que l'art. 6 de la loi du 23 mars 1853 lui soitapplicable. La loi de 1855, en vue d'ajouter aux garantie*
(1) De laTranacr., n° 288. — Conf. Pont, Priv. ethyp., n0i 314 et 1125; Mourlon, Examen cri t., etc., App., n° 388; Dallez, Jor. gén., loc.cit., n°706; Rivière et Huguet, Quest., n°325; Gauthier, Kés., etc., n°175; Ducruet, Études sur la Transcr., n° 25; Sellier, Comment., nM 197 et 198.
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du prêt hypothécaire, a été conçue dans le système le plus large de publicité des charges qui peuvent grever la propriété foncière. Et la sollicitude du Gouvernement, sur ce point, avait été poussée si loin que le projet de loi avait attaché à la seule transcription l'effet d'arrêter immédiatement le cours des inscriptions, sans en excepter même le privilège du vendeur (1) .
Il était donc bien dans les intentions du projet de loi de frapper de déchéance, indistinctement, tout privilège dont l'inscription n'aurait pas précédé la transcription de l'acte d'aliénation de l'immeuble assujetti ; et cela, comme je l'établirai plus bas, aussi bien au point de vue du droit de préférence qu'au point de vue du droit de suite (2). Or, il n'a été fait d'exception à la règle qu'en faveur du vendeur et du copartageant; donc la règle subsiste pour les créanciers et les légataires de la succession qui se sont laissé devancer par l'acquéreur.
Et il faut remarquer que., dans la discussion, l'attention du législateur avait été appelée sur le privilège de l'art. 2111, G. Nap. Un député, M. Duclos, en se plaignant de la brièveté du délai de trente jours, concédé par le Conseil d'État pour l'inscription du privilège du vendeur et du copartageant, avait demandé, en outre, « qu'une disposition fût insérée dans la loi pour garantir, dans un délai convenable, l'exercice du droit résultant de l'art. 2111 du Code Nap., relatif à la séparatiou des patrimoines » (3). Mais, quoique le rapporteur de la loi eût pris la parole après lui, son observation, sur ce point, demeura sans réponse. Et, dans toute la suite de la discussion, il ne fut question que de la durée du délai à accorder au vendeur ou au copartageant. — M. Troplong explique ce silence, en disant qu'il n'y avait pas lieu
(!) V. infrà, § 6.
(2) Ibid.
(3) Séance du 13 janv. 1855; Monit.dul5.
de faire droit à la demande de l'honorable député, parce que la loi du 23 mars 1855 doit rester sans influence sur le privilège dont il s'agit (1). — Mais c'est précisément là la question. Le projet de loi, dans fart. 8 (devenu l'art. 6), avait posé un principe général, applicable à tous les privilèges. La Commission avait obtenu qu'il y fût fait exception pour le privilège du vendeur et du copartageant. On demandait qu'une autre exception fût établie pour le privilège des créanciers et des légataires ; comment doit s'expliquer le silence gardé sur cette demande ? Dans le sens du principe, ou dans le sens de l'exception ? Dans le sens du principe évidemment, à moins que la nature du privilège n'y répugne. Mais qu'a donc d'incompatible le privilège de l'art. 2111 avec le principe consacré par le premier alinéa de l'art. 6 ? Aux termes de l'art. 880, G. Nap., le privilège de séparation des patrimoines cesse, à l'égard des immeubles, quand ils ne sont plus dans la main de l'héritier, c'està-dire lorsque celui-ci les a aliénés. Il résulte de cette disposition, si Ton fait abstraction de l'art. 834, C. proc, que, sous le Code Napoléon, si les créanciers et les légataires du défunt n'avaient pas inscrit leur privilège, ou, à défaut de leur privilège, leur hypothèque dérivant de l'art. 2113, avant l'aliénation consommée par l'héritier , l'acquéreur, qu'il fit transcrire, ou non, c'est-à-dire qu'il se mit, ou non , en devoir de purger, se trouvait affranchi de l'action hypothécaire.
En sera-t-il de même aujourd'hui, par suite de l'abrogation des art. 834 et 835, G. proc, si l'acquéreur ne fait pas transcrire ? Non ; car, à raison du caractère nouveau de la transcription, tant que cette formalité n'a pas été remplie, l'héritier vendeur n'est pas dessaisi à l'égard des tiers ; les immeubles aliénés sont réputés, par conséquent, exister
(1) De la Tranacr., n° 288.
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toujours dans ses mains, et les créanciers et légataires conservent, ainsi, jusqu'à la transcription, la faculté d'inscrire, soit leur privilège , soit leur hypothèque , suivant qu'ils prennent inscription avant ou après l'expiration des six mois. Voilà donc déjà une première modification apportée, par la loi du 95 mars 1855, aux dispositions du Code Napoléon.
Si l'acquéreur, au contraire, a fait transcrire, avant qu'aucune inscription ait été prise par les créanciers ou léga* taires, il n'aura rien à redouter ni du privilège, ni de l'hypothèque | il est affranchi du droit de suite, et il peut, dès lors, valablement payer sou prix entre les mains de l'héritier, son vendeur.
4066. M. Mourlon, selon moi, a tort de dire que cette proposition conduit à l'absurde. « ...Si l'héritier, dit-il, aliène les biens de la succession, quelques jours après qu'elle aura été ouverte, les créanciers héréditaires seront-ils déchus de leur droit, parce qu'ils ne l'auront pas inscrit avant la transcription de l'aliénation? Faudra-t-il, pour le mettre à l'abri de tout péril, qu'ils le rendent public, le jour même où il sera né ? Mais, s'ils ignorent la mort de leur débiteur, ou s'ils ne sont pas sur les lieux, quand cet événement arrive, comment pourront-ils sauver leur intérêt ? Les punira-ton parce qu'ils n'auront point rempli une formalité qu'ils ne pouvaient pas remplir? Il le faudra bien, puisque la loi est formelle. Elle veut, en effet, que tout privilège s'éteigne par cela seul qu'il n'est pas Inscrit avant la transcription de l'acte par lequel le débiteur a disposé du bien sur lequel il était établi. Oh te trouvera, ainsi, conduit à Vabêurdef J'aime mieilx croire que, danfe la pensée de la loi nouvelle, de même que dans la pensée du Gode, le droit de séparation n'est jamais opposable aux tiers acquéreurs des biens de la succession » (1).
(4) Examen crit., etc., loc. cit.
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J'ai déjà répondu à on argument semblable de l'auteur, dans une question analogiie (tuprà, n° 1044). Il n'y a pas plus de rigueur à exiger de» créanciers et légataires de la succession qu'ils fassent inscrire leur privilège, avant que Tac* quéreur ait fait transcrire, qu'il n'y en a à préférer, entre deux, acquéreurs d'un même immeuble, celui qui a fait transcrire le premier, quoique son contrat soit d'une date postérieure. J'ajoute que ce n'est pas du jour au lendemain que l'héritier s'avise de vendre les immeubles de la sucdessioft, et, par conséquent, que les créanciers et les légataires, qui ont quelque raison de ne pas laisser confondre le patfi» moine de leur débiteur avec celui de son héritier, ont tout le temps nécessaire pour faire leurs diligences.
1057. Lorsque l'acquéreur a fait transcrire, avant qu'au* caoe inscription ait été prise de la part des créancier* ou des légataires, si le prix de l'immeuble est encore dû j s'il n'a pas été distribué, ou régulièrement cédé par l'héritier ; en un mot, si les choses sont entier ê$, au moment où la sépa* ration des patrimoines est demandée, les créanciers ou léga* taires auront-ils encore la faculté de prendre inscription, dans les six mois, pour la conservation de leur privilège sur ce prix?
Eh ! comment le pourraient-ils, puisque les immeubles ne sont plus dans les mains de l'héritier, et qu'ils sont affranchis du droit de suite? Ce serait prendre inscription sur la chose d'autrui. À quoi bon, d'ailleurs, cette inscription? L'art. 2111 ne l'exige qu'à l'égard des Immeubles dé la succession, et pour sauvegarder le droit de préférence des créanciers et des légataires du w défunt, qui veulent user dé bénéfice de séparation des patrimoines, contre les hypothèques qui pourraient être ultérieurement conférées sur ces immeubles. Mais un prix de vente, qui consiste en une somme d'argent, est chose mobilière, de sa nature. Il ne représente l'immeuble, et ne prend, accidentellement, le1 caractère immobilier que lorsque des créanciers hypothé*
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caires se trouvent en concours pour la distribution de ce prix. Or, ici, rien de pareil. L'héritier, propriétaire du prix, ne peut en faire une chose susceptible d'hypothèque. Ce même prix ne constitue donc, dans sa main, qu'une valeur mobilière à laquelle s'applique, dès lors, l'art. 880, G. Nap., qui déclare que l'action en séparation des patrimoines, relativement aux meubles, ne se prescrit que par le laps de trois ans.
En résumé, l'art. 6 de la loi du 25 mars 185S s'applique au privilège de l'art. 2111, comme à ceux des art. 2108, 2109 et 21 10 ; et la conséquence à tirer de ses dispositions, c'est, d'une part, que les créanciers et légataires du défunt, en cas d'aliénation, par l'héritier, d'immeubles de la succession, conservent, jusqu'à la transcription, la faculté d'inscrire, soit leur privilège, soit leur hypothèque, dans les termes des art. 2111 et 2113; mais que, la transcription une fois opérée par l'acquéreur, ils ne sont plus à temps de le faire, et, néanmoins, exercent sur le prix, s'il est encore dû, le droit de préférence qui leur appartient, à l'égard des créanciers de l'héritier, en formant, en temps utile, c'est-à-dire dans les trois ans, leur demande de séparation des patrimoines.
1068. La question de savoir si le bénéfice d'inventaire emporte, de plein droit, le privilège de la séparation des patrimoines, en dispensant les créanciers et les légataires du défunt de l'inscription dans les six mors, prescrite par l'art. 2111, C. Nap., est une question qui n'appartient pas à mon sujet, mais à la matière des privilèges et hypothèques. Je l'ai examinée en son lieu (1) .
(4) Dans mon Traité des Priv. et Hyp., inédit. -— Y., sur cette question, deux arrêts de la Cour de cassation : l'un de la chambre civile, du 29 juin 4853, aff. veuve Mozer; l'autre de la chambre des requêtes, du 11 déc. 1854, aff. Ghavallard, et les observations de M. Dalloz sur ces arrêts ; D.p.53.4.282, et 55.1.49. — Y. aussi, dam
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renheat de lob spéciales.
SOMMÀIRX.
1059. Indépendamment des privilèges sur les immeubles, mentionnés aux art. 2107, 2110 et 2114 , G. Nap., il en est d'autres qui résultent de lois spéciales.
1060. Ce sont, en premier lieu , les privilèges établis, au profit du Trésor public, sur les biens des comptables, à raison de leur débet, et sur ceux des condamnés, pour le recouvrement des frais de justice, par deux lois du 5 sept. 1807.
1061. Ces privilèges, comme ceux de l'art. 2101, G. Nap., portent tout à la fois sur les meubles et sur tout ou partie des immeubles du débiteur ; mais ils ne sont pas, comme eux, dispensés de l'inscription.
1062. Le privilège contre les comptables ne porte que sur les immeubles acquis par eux, ou par leurs femmes, à titre onéreux, depuis leur nomination , à moins que celles-ci ne justifient que les deniers leur appartenaient.
4063. Ge privilège ne prend rang qu'après ceux des art. 2101 et 2103, G. Nap., et après les hypothèques légales, dispensées d'inscription, ouïes hypothèques inscrites sur le précédent propriétaire.
1064. Il doit être inscrit dans les deux mois de l'enregistrement de l'acte translatif de propriété.
4065. Ge qu'on doit entendre par comptables.
4066. Le privilège du Trésor public sur les biens des condamnés doit pareillement être inscrit dans les deux mois du jugement de condamnation.
1067. Il ne prend rang, comme le précédent, qu'après les privilèges des art. 2101 et 2103 ; après les hypothèques légales, dispensées d'inscription, antérieures au mandat d'arrêt ou au jugement de condamnation, et après les autres hypothèques inscrites avant le privilège du Trésor, si les actes d'où elles résultent ont date certaine antérieure auxdits mandat d'arrêt ou jugement de condamnation.
4068. Quoi, si le comptable ou le condamné vient à vendre, au cours
la Revue crit. de lég. et de jur., année 1858, 1. 13, p. 63, un article de critique très -vif» mais très-remarquable, de M. Serrigny, professeur de droit administratif à la Faculté de Dijon, mon ancien condisciple à l'École de droit, contre la jurisprudence de la Cour suprême sur cette question. Je l'indique, sous toute réserve.
des deux mois , les immeubles grevés du privilège du Trésor ?— Le privilège est éteint, si l'acquéreur a fait transcrire, avant que le Trésor ait pris inscription , quoique les deux mois ne soient pas encore expirés.
1069. L'art. 121, G. d'instr. cr., accorde au Trésor et aux parties civiles, pour le recouvrement des réparations civiles et des amendes, un privilège sur les immeubles donnés en cautionnement par le prévenu, pour obtenir sa mise en liberté provisoire.— Ce privilège ne prend rang qu'après celui du Trésor pour les frais ée justice.— Il peut être inscrit, avant le jugement définitif , par le procureur impérial ou par la partie eivile, et l'inscription, prise par l'un, profite à l'autre.
1070. On ne pourrait, sans extension, appliquer à ce privilège l'art. 3 de h loi du 5 sept. 1807, relatif au privilège des frais de justice, et d'après lequel le Trésor a deux mois, à dater du jugement de condamnation, pour prendre inscription. — Garnira, M. Legraverend.
1071. Raison déplus pour décider qu'en cas d'aliénation des biens affectés au 'cautionnement, le privilège doit être inscrit, à peine de déchéance, avant que l'acquéreur ait fait transcrire.
l€7t. Une loi du 12 nov. 1808 accorde au Trésor publie, pour le recouvrement de deux années seulement de la contribution foncière, un privilège sur les récoltes, fruits, loyers et revenus des immeubles sujets à la contribution.
1073. Mais ce privilège ne s'étend pas aux immeubles eux-mêmes.
1074. Je n'ai point, par conséquent, à m'en occuper, au point de vue de la transcription.
1075. D'après l'art. 32 de la loi du 22 frim. an vu, la nation a, pour le recouvrement des droits de mutation par décès, une action sur les revenus des biens à déclarer, en quelques mains qu'ils se trouvent. — Deux questions sont nées de ce texte : la première, si cette action constitue, contre le tiers acquéreur , un droit de suite dont il ne puisse s'affranchir qu'en purgeant?— Arrêts de la Cour de cassation pour l'affirmative.
1076. Mais, depuis ces arrêts, un Avis du Conseil d'État a décidé que cette action sur les revenus des biens à déclarer ne concerne que les héritiers, donataires ou légataires, c'est-à-dire les personnes chargées du paiement des droits, et qu'elle est étrangère au tiers acquéreur.
1077. La seconde question consiste à savoir si cette action sur les revenus constitue un privilège au profit du Trésor, privilège qui s'étendrait même aux valeurs mobilières de la succession ? — La question est controversée ; mais elle n'est pas de mon sujet.
1078. La loi du 16 sept. 1807, sur le dessèchement des marais, attribue au Trésor ou aux concessionnaires, sur le montant de la pins-
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valse des terrains desséchés , un privilège de môme nature que celui des architectes, entrepreneurs, maçon» et autres ouvriers.
1079. liais elle ne subordonne pas, comme Fart. 2110, G. Nap., la conservation de ce privilège A l'inscription d'un double procèsverbal. Elle se contente de la transcription , sv le registre des hypothèques, de l'acte de concession on du décret qui ordonne le dessèchement.
1060. En cas de vente des terrains desséchés, la transcription, faite par l'acquéreur, de son contrat, avant l'inscription du privilège du Trésor ou des concessionnaires , purge l'immeuble de ee privilège.
1081. D'après fart. 20 de la loi dut! avril 1810, sur les mines,» privilège est accordé, sur la mine concédée, à ceux qui ont fourni des fonds pour la recherche de la mine , ou pour tes travavx de construction ou de confection des machines nécessaires à son exploitation, en se conformant aux dispositions dn Gode Napoléon relatives aux privilèges. — Renvoi au § 3.
1082. Des privilèges sont également accordés sur les terrains drainés, par la loi du 17 juillet 1856 : !• au Trésor publie, pour le recouvrement des prêts faits aux propriétaires, avec cette destination; 2* aux syndicats, pour le recouvrement de la taxe d'entretien et des prêts ou avances faits par eux; 3* aux préteurs, peur le rembour* sèment des prêts faite à des syndicats ; 4* aux entrepreneurs, pour le paiement du montant des travaux de drainage par eux exécutés ; 5* à ceux qui ont prêté des deniers pour payer eu rembourser les entrepreneurs, en se conformant aux dispositions de fart. W03, n* 5, C. Nap.
1083. Ces privilèges ne portent que sur la plus-value des terrains drainés. — Ils ne sont acquis que sous la condition qu'il aura été, préalablement aux travaux, dressé un procès-verbal de constatation de l'état des terrains à drainer, de leur périmètre, et de leur valeur, d'après les produits.— Ils ne se conservent que par une inscription prise : pour le Trésor public et pour les prêteurs, dans les deux mois de l'acte dé prêt;— pour les syndicats, dans les deux mois de l'arrêté qui les constitue ;— et, pour les entrepreneurs, dans les deux mois du procès-verbal susènoncé.
1084» Un seul procès-verbal est exigé, à la différence de l'art. 2103, ■ C. Nap., qui en prescrit deux : l'un avant, l'autre après les travaux. —Toutefois, un second procès-verbal est nécessaire, lorsque l'entreprenenr a travaillé pour le compte de particuliers isolés, ou de particuliers réunis, mais non constitués en syndicat.
1085. L'inscription du privilège, dans les cas déterminés par la loi du 17 juillet 1856 , consiste dans un extrait sommaire du procèsverbal, dans le cas où un seul procès-verbal est nécessaire ; et, dans
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cas où mi second procès-verbal est exigé, dans la mention de ce second procès-verbal en marge de l'inscription du premier.
1086. Il suit de ces dispositions qu'en cas d'aliénation des immeubles affectés an privilège, ce privilège n'est conservé qu'autant que l'inscription du procès-verbal , ou des deux procès-verbaux , suivant l'exigence des cas, a précédé la transcription, faite par l'acquéreur,
' de son contrat, et que cette inscription a été prise dars les deux mois, ainsi qu'il a été dit ci-dessus. — 11 faut excepter le cas où, une double inscription étant nécessaire, l'aliénation et la transcription auraient lieu au cours des travaux de drainage : on appliquerait, alors, les solutions indiquées, noa 1037 et s.
1087. Au cas de prêt fait à un syndicat, ou d'avances faites par ce même syndicat, la dette est répartie provisoirement entre les immeubles compris dans le périmètre des travaux, proportionnellement à la part que chacun de ces immeubles doit supporter dans la dépense; et l'inscription est prise conformément à cette répartition.
f088. Si la répartition provisoire est ultérieurement rectifiée^il est fait mention de cette rectification en marge de l'inscription prise, dans les deux mois de la répartition nouvelle et définitive; et le privilège s'exerce conformément à cette dernière répartition.
1089. Un privilège est accordé, par la même loi du 17 juillet 1856, sur les récoltes ou revenus des terrains drainés, — au Trésor public (auquel est substituée la société du crédit foncier), pour le recouvrement de l'annuité échue et de l'annuité courante des prêts faits aux propriétaires, — et aux syndicats, pour la taxe d'entretien de l'année échue et de l'année courante. — Renvoi, à cet égard, au
1059. Indépendamment des privilèges dont je viens de parler aux §§2, 3 et 4 ci -dessus, et qui font l'objet des art. 2107, 2110 612111, G. Nap., il en est d'autres, portant également sur les immeubles, et qui résultent de lois spéciales. L'art. 2098, G. Nap., faisait réserve de ces privilèges, dans une disposition ainsi conçue : « Le privilège, à raison des droits du Trésor impérial, et l'ordre dans lequel il s'exerce, sont réglés par les lois qui les concernent. »
Je vais passer en revue ces privilèges.
1060. Ge sont, en premier lieu, les privilèges que deux lois du même jour, 5 sept. 1807, ont établis, au profit du Trésor public, sur les biens des comptables, à raison de leur
RELATTOMBNT AUX PRIVILEGES. — N* 1063. 241
débet (1), et sur les biens des condamnés, pour le recouvre* ment des frais de justice, en matière criminelle, correctionnelle et de police.
1061. Ces privilèges ont cela de commun avec ceux de l'art. 2101, G. Nap., qu'ils affectent la généralité des meubles et la totalité ou partie seulement des immeubles du débiteur. Mais ils en diffèrent, en ce qu'ils ne sont pas, comme les privilèges de Far t. 21 01, affranchis, quant aux immeubles, de la formalité de l'inscription.
1062. D'après l'art. 4 de la première des lois citées, le privilège immobilier du Trésor public, par rapport aux comptables, porte uniquement sur les immeubles acquis, à titre onéreux, par ces derniers, postérieurement à leur nomination (2), et sur ceux acquis, au même titre, et depuis celte Domination, par leurs femmes, même séparées de biens, a moins qu'elles ne prouvent que les deniers, employés h l'acquisition, leur appartenaient (3).
1065. Ce privilège, d'ailleurs, a des effets très-limités ;
(i) Ce privilège a été étendu au Trésor de la Couronne, autrement dit, à la Liste civile, par un Avis du Conseil d'État du 13fév. 1808, rapporté dans la Jur. gén., v° Priv. et hyp., p. 48.
(2) Une disposition semblable existait dans le décret du 6 août i 791 , relatif aux douanes. * La Régie, portait l'art. 22 du titre 13, aura privilège et préférence à tous créanciers , sur les meubles et effets mobiliers des comptables, pour leurs débets..... Pareil privilège f exercera sur les immeubles acquis par les comptables, depuis le commencement de leur gestion. > Cette disposition se trouve remplacée par celle de l'art. 4 précité, qui s'applique à tous les comptables (Conf. Pont, Priv. et hyp., n° 31).
(3) Doit être considéré comme un titre onéreux une donation faite avec charges, si les charges sont telles qu'elles puissent être regardées comme constituant un prix : ainsi la concession, faite par l'État à un comptable, de terres situées en Algérie, si cette concession a le caractère d'un contrat à titre onéreux, tant à raison de la redevance annuelle imposée au concessionnaire que des travaux mis à sa charge, et dont le capital peut être considéré comme formant le prix des terres concédées (Req. 5 mars 1855, aff. veuve Roman ; D.p.55.1.127).
II
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car l'art. Sénonoe « qu'en auooft eas, H ne peut préjudiciel1: 1° aux créanciers privilégiés désignés dans l'art. 2103, G. civ., lorsqu'ils ont rempli les conditions prescrites pour obtenir privilège ; 2° aux créanciers désignés aux art. 2101, 2104 et 2105, G. civ., dans le cas prévu par le dernier de ces articles ; 3° aux créanciers du précédent propriétaire qui auraient, sur le bien acquis, des hypothèques légales existantes indépendamment de l'inscription, ou toute autre hypothèque valablement inscrite. »
1064. Ce privilège aussi n'existe, conformément à l'article 2106, et sauf l'application de l'art. 2113, G. Nap., qu'à la charge d'une inscription, qui doit être prise dans les deux mois de l'enregistrement de l'acte translatif de propriété (mime art. 5).
1065. On entend par comptables ceux des préposés du Trésor qui sont chargés du maniement de» deniers, soit en recette, comme les receveurs généraux ou particuliers, soit en dépense, comme les payeurs des départements (1) , qu'ils soient, ou non, justiciables de la Cour des comptes (2).
1066. L'art. 3 de la seconde loi du 6 septembre 1807 dit également que « le privilège du Trésor public, sur les biens immeubles des condamnés, n'aura lieu qu'à la charge de l'inscription dans les deux mois, à dater du jour du jugement de condamnation, passé lequel délai, les droits du Trésor public ne pourront s'exercer qu'en conformité de l'art. 2113, G. civ. »
(1) V. Perrière, Dict. de droit et de prat, v« Comptable ; Brillon, Dict. des arrêts, eod.; Rép., v° Hyp., sect. 2, g 3, art. 4, n<» 4; Grenier, Hyp., t. i, n° 287; Persil, Rég. hyp., sur l'art. 2121, n°43 ; Troplong, Priv. et hyp., t. 2, n°430; Dalloz, Jur.gén., r>Prto. et hyp., n°» 557 et s., 1071 et s.; Rej.3mai 1843, aff. Seguin; Jur. gén., toc. cit., n°559; id. 19fév. 1856, aff. Bénier; D.p.56.1.78. V. aussi les art. 1 et 7 de la loi précitée du 5 sept. 1807, et l'art. 11 de la loi du 16 sept. 1807, sur l'organisation de la Cour des comptes.
(2) Arrêt précité de la ch. desreq. du 5 mars 1855. — «Conf. Pont, Priv. et hyp., n° 39; Dallos, loc. cit., n* 558.
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10ft7. Q» privilège^ éemnie te précéiteit, ne s'exerce, d'après Fart. 4 de la même loi, qa'aprfes tes privilèges de Farti 2101, CLNap.; tes privilèges de l'art. M 05-, pour lesquels tes conditions, i)éces8aires à leur conservation, ont été remplies ; les hypothèques légales, dispensées d'inwriptioD, antérieures au mandat d'arrêt eu au jugement de condamnation, et les autres hypothèse» inscrites avant le privn lége du Trésor, peafvu qu'elles résultent d'actes qui aient une dateeertaifte antérieure auxdits mandat d'arrêt ou jugement de eetidamnalion (1).
1068. Mate qu'arrivera» t*it, dans le cas o*, soit le cou-* damné, soit le comptable, viendrait à vendre, au cours des deux mois* et avant l'inscription dut privilège du Trésor, les inuseubles grevés de ce privilège ?
La réponse à eette question découle des principes que j'ai développés au paragraphe précédent. Sous le Gode dé procédure, on décidait que l'inscription du Trésor devait être prise dans la quinaaine de ta transcription de l'acte de vente, sinon que le privilège était éteint, bien que l'inscription eût été prise dans les deux mois (2).
Mais, aujourd'hui que l'art. 834, G. proc, est abrogé, il faut dire, par application de l'art. 6 de la loi du 23 mars 1855, que le fait seul de la transcription affranchit l'immeuble du privilège^ si cette transcription est antérieure à l'in-
(1) Jugé, par suite, que le* paiements, faits par l'acquéreur aux créanciers inscrits avant le Trésor, en vertu de délégations cou tenues dans Pacte de vente, ne peuvent être critiqués par le Trésor public comme portant atteinte à son privilège (Rej. 12 juillet 1832, aff. Brossard;D.p.52.1.209).
(2) Mon Traité desPriv. et Hyp., inédit. — Conf. Grenier, Hyp., t. 2, n'415;Troplong,Priv. et hyp., t.l", n° 92 ; Pont, ibid., n°304; Dalles, Jur. gén., v* Priv. et hyp., n*715; Cass. 8 mai 1811, aff. Barret (analogue) ; Jur* gén., loc.dt., n» 728; Poitiers, 9 fév. 1849, rapp. avec Rej. 12 fév. 1852, aff. Brosaard; D.p.52.1.200.
scriplion prise par le Trésor, quand même les deux mois ne seraient pas encore expirés (1).
1069. Un autre privilège résulte, pour le Trésor public et pour les parties civiles, de l'art. 121, G. instr. cri m. Cet article, à propos du cautionnement que doit fournir le prévenu, pour obtenir sa mise en liberté provisoire (ibid. 114), déclare que «ries immeubles servant de cautionnement seront affectés, par privilège : l°au paiement des réparations civiles et des frais avancés par la partie civile ; 2° aux amendes ; le tout, néanmoins, porte l'article, sans préjudice du privilège du Trésor royal, à raison des frais faits par la partie publique. »
Le même article ajoute que « le procureur impérial et la partie civile pourront prendre inscription hypothécaire, sans attendre le jugement définitif, et que l'inscription, prise à la requête de l'un ou de l'autre, profitera à tous les deux. »
1070. M. Dalloz fait justement remarquer, à ce sujet, qu'on ne pourrait, sans étendre la loi du 5 sept. 1807, qui a eu exclusivement en vue le privilège du Trésor public pour le recouvrement des frais de justice, appliquer au privilège de l'art. 121, G. instr. crim., l'art. 3 de la loi précitée, qui accorde un délai de deux mois, à partir du jugement de condamnation, pour prendre inscription, avec effet rétroactif au jour où le privilège a pris naissance, c'est-à-dire, dans le cas particulier, à la date du cautionnement. « Dans le cas de l'art. 121, dit M. Dalloz, la partie civile et le procureur impérial ont pu prendre inscription, sans attendre le jugement définitif... C'est leur faute, s'ils ont négligé de le faire ; et l'inscription qu'ils auront prise devra être régie par la règle générale de l'art. 2106, C. Nap., et non point par la disposition tout exceptionnelle de la loi de 1807 (2). »
(1) Conf. Pont et Dalloz, loc. cit.
(2) Jur.gén.,v°Prit>.ef%>.,n°717.--. Conf. Carnot, sur l'art. 121, C. instr. crim., n° 5 ; Bourguignon, Jur. des Codes crim., t. l,r, p. 260 etsuiv. — Contra, Legraverend, Lég. crim., 1. 1", chap. 9, sect. 1, p. 333,3'édit.
1071. Il suit de là que le privilège dont il s'agit n'a de privilège que le nom, et que ses effets ne diffèrent pas, en réalité, de ceux d'une simple hypothèque. Il y a donc une raison plus forte de décider qu'en cas de vente des biens affectés au cautionnement9 le privilège cessera d'exister, si l'acquéreur fait transcrire avant qu'aucune inscription ait été prise pour la conservation de ce privilège.
1072. Une loi du 12 nov. 1808 accorde au Trésor public, pour le recouvrement de la contribution foncière, un privilège « sur les récoltes, fruits, loyers et revenus des biens immeubles sujets à la contribution » (art. 1er de la loi précitée). Mais ce privilège n'est accordé que pour deux années : une année échue et l'année courante (même article) .
Ce privilège a cela de particulier qu'il suit la chose entre les mains du tiers acquéreur, quoique ne portant que sur des valeurs mobilières, nonobstant le principe de l'art. 2119, C. Nap., que « les meubles n'ont pas de suite par hypothèque (1). »
1075. Mais, à la différence de ce qu'avait établi l'art. 11, n° 2, de la loi du 11 brum. an vu, il ne s'étend pas aux immeubles eux-mêmes. C'est ce qui résulte très-positivement des paroles de l'orateur du Gouvernement, M. Jaubert, qui s'exprimait ainsi devant le Corps législatif, lors de la pré* sentation du projet de loi : « Le Gouvernement, disait-il, a voulu aussi, dans cette partie, établir des règles, qui^ en même temps qu'elles seraient claires et précises, n'entraînassent que les formes les plus simples et les moins dommageables pour les débiteurs et les tiers. C'est dans cette vue que le projet rejette toute idée de privilège sur les immeubles. Le Trésor public, ne pouvant être assujetti à aucune irv-
(i) Req. 6 juillet 1852, aff. Bourdeaux; D.p.52.1.165. — Conf. Troplong, Priv. etbyp., t.1", n°96, en note; Pont, ibid.> n°50; Dalloz, Jnr. gén., y0 Priv. et Ayp.» n° 537.
scrîption pour le recouvrement de l'année échue fit de Tannée courante, il serait injuste que les créanciers inscrite fussent primés par des créances qu'ils ne connaîtraient pas, et qui pourraient même être postérieures en dater D'autre part, il pourrait y avoir du danger à laisser aux percepteurs la faculté de ve*er les redevables, en intentant des procédures en expropriation forcée ; ce qui pourrait, néanmoins, arriver, si le privilège s'étendait sur les immeubles. Ahw*j, un des points fondamentaux du .projet, c'est que le privilège ne s'étendra pas sur les immeubles...» (1).
M. de MoQtesquiou, président de la Commission des finances du Corps législatif, s'est expliqué dans le même sens, dans son rapport sur le projet (2Q.
11 a été décidé, en conséquence, que, sur le prix provenant de l'aliénation de ces immeubles, le Trésor n'a pas plus de droits qu'un créancier ordinaire (5).
1074. Ce privilège n'affectant pas les immeubles, ai ce n'est quant « aux récoltes, fruits, loyers et revenus, » je n'ai pas autrement à m'en occuper, au pwfttde rue de la transcription.
1075. L'art, 32 de la loi du 22 frim. an vu donne également à l'État, pour le recouvrement des droits de mutation par décès, une «action sur les revenus des biens à déclarer, en quelques mains qu'ils se trouvent. »
Ce texte a fait naître deux questions : la première, si
(1 ) Locré, 1. 16, 3e part., n» xii, p. 424.
(2) Locré, ibid.y p. 431. V. également Rep„ v°Prit>. de créance,
sect. 2, § 2, n° 7.
(3) Ordonn. Cons. d'État, 23 juin 1819, aff.Falcon; id. 19 mars
1820, aff. Ogier; Jur.gén., v° Impôts directs, n0,573 et 649-3°. — Conf. Tarrible, Rép., toc. cit.; Persil, Rég.hyp., sur l'art. 2098, n°29; Duranton, 1. 19, n° 230 ; Troplong, Priv. et hyp., t. V, n» 96 ; Pont, ibid., n°51 ; Dallez, Jur. gén., toc. cil., n* 573, et ¥• Prie, et hyp., n° 536.— ConfrA, Ord. Gens. d'État, 30 juin 4821, aff; ttaheult ; Jur. gén., v° Impôts directs, n° 573.
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celte action sur las tevenus des biens à déclarer, en quelque* jnaiBS qu'ils se Iran vent, constitue, à proprement parler, «a dnoii As suite» tel qu'H puisse être exercé cettoe 1e tiers aequéreur, *t que eekti-d n'ait la Jncdlté 4e s'en garantir qu'en purgeant?— La Cour de cassation s'était prononoée pour l'affirmative : « Considérant, dit un arrêt, que l'art. 58 de la lai du £2 frim. an tu donne i la nation une action sur les revenus des biens à déclarer, en quelques mains qu'ils se trouvent, pour le paiearent des droits dont il faudrait poursuivre le recouvrement; d'où il sait que ces biens passent nécessairement ontre les mains des tiers, grevés des droits d'enregistrement non encore acquittés, et qu'ils ne peuvent être affranchis de cette charge que par racoempUssenant des formalités prescrite* par les lois bypothécaires ;....— Casse » (1).
1076. Mais -on ne pourrait plus juger de même aujour* d'hoi, dit Merlin i un Avis du Conseil d'État, du 4 sept. 1810, approuvé le £1 du même mois, a déaidé que, dans tous les cas, le tiers acquéreur est à l'abri de toute recnercne yzj»
Voici, dans sa partie substantielle, les termes de cet Avis : « ho Cooseil d'État,..,, considérant, 1° relativement au droit principal, que l'art. 89 précité ne concerne que les pei saunes dénommées m paragraphe premier, c'est-à-dire les héritiers, donataires ou légataires; — que les deux paragraphes auiv&pts n'ont pour objet que d'expliquer les obligations qui résultant de la disposition principale pour chacune de ces mêmes personnes, savoir : pour les cohéritiers, fa solidarité, et pour tous, même pour les donataires ou légataires à titra particulier, l'affectation des revenus aifrieifteat dta droit, et que eot article ne peut Regarder «n
m (tas. 2*avi!l 48OT, aff. Question ; Jur. gén. , ▼• Earegr. , n° S46&. -Ceaf. Gass. 9j*w. I8DO, aff. Pipoa, QHd. m fcép., v* dBmygf. (dret* *), § 40, tf>* .
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rien les tiers acquéreurs ; — Est d'avis que, ni pour le
droit principal dû & cause de mutation par décès, ni conséquemment pour le droit et le demi-droit en sus, dont la peine est prononcée par l'art. 39 de la loi du 22 frim. an vu, l'action accordée par l'art. 32 de cette loi ne peut être exercée an préjudice des tiers acquéreurs » (1).
1077. La seconde question consiste à savoir si le droit de suite, tel qu'il est établi sur les revenus des biens à déclarer existant entre les mains des héritiers, donataires ou légataires, est constitutif d'un privilège au profit du Trésor, la loi n'en prononçant pas le nom ?— Celle question est fort controversée; mais ce n'est pas ici le lieu de l'examiner, puisque, le privilège ne portant, en tout cas, que sur « les revenus des biens à déclarer », ou, tout au plus, en admettant les premières données de la jurisprudence, sur les valeurs mobilières de la succession, et non sur les immeubles eux-mêmes, la matière, comme je l'ai dit suprà, n* 1074, pour une question analogue, est étrangère à mon sujet (2).
(1) Jur. gén., v° Enreg., n° 5166. V. aussi dans le Rép., toc. cit.
(2) Je dois dire, pourtant, qu'un arrêt de la Cour de cassation, du 3 décembre 1839, ne s'était pas contenté d'accorder à la Régie un privilège sur les revenus et sur les valeurs mobilières de la succession, mais avait étendu ce privilège aux immeubles mômes, frappés ainsi implicitement d'une hypothèque légale qui ne me parait résulter d'aucune loi : «Attendu, porte cet arrêt, que le privilège de la Régie, pour le recouvrement de ces droits (les droits de mutation, après décès), ne se borne pas aux fruits des immeubles, mais qu'il s'étend à la totalité des valeurs mobilières, et même aux immeubles, lorsque la Régie a pris inscription, après le paiement des créances inscrites antérieurement...» (Cass. 3 déc. 1839, aff. Bidault; Jur. gén.,v° Enreg., n° 4034). — Dans un autre arrêt, du 28 juillet 1851 , aff. Synd. Hallette (D.p.54 .1.233), la Cour qualifiait ce privilège de prélèvement, confirmant, ainsi, la doctrine émise, assez timidement d'abord, par la Cour
«. de Paris, dans un arrêt du 25 mai 1835 , aff. Leblanc ( Jur. gén.,
v° Enreg., n° 5178), mais, depuis, hautement proclamée, par la même Cour dans trois autres arrêts (Paris» 3 mai 1853, aff. Goujon de
1078. La loi du 16 sept. 1807, sur le dessèchement des marais, celle du 21 avril 1810, sur les mines, la loi du 17 juillet 1866, sur le drainage, font encore mention de privilèges sur les immeubles, procédant de la même cause que celui des architectes, entrepreneurs, maçons et autres ouvriers.
Voici ce que porte Fart. 23 de la loi du 16 sept. 1807 :
Gasville ; D.p. 54.5.310, n« 75 ; Id. 13 mars 1855, 1" espèce, afif. Clausse; 2e espèce, aff. Zhendre; D.p.55.2.299 et 300). L'arrêt Glausse, rendu sous la présidence de M.le premier président Delangle, causa, dans le temps, une vive émotion au palais, et même ailleurs que dans le monde judiciaire, à cause de la théorie développée dans les conclusions de H. le premier avocat général De la Beaume, théorie d'après laquelle « le droit de mutation est le prélèvement d'une fraction du capital au profit de l'État, qui assure à chacun le droit de disposer des biens dont l'État a été U propriétaire primitif, et de les transmettre, dans Tordre exprès ou présumé de ses affections ou de ses préférences; (en sorte que) le privilège attaché à un tel droit, par son origine, est de la même nature que celui attribué au vendeur par le droit commun, et aurait été infailliblement garanti par le pacte commissoire exprès ou tacite, si les avantages de la stabilité et de la libre transmission n'avaient dû engager le législateur à substituer à la reprise de Vhéritage lui-même des moyens d'action tellement efficaces que l'exercice de ce droit de reprise devenait superflu...)» (D.p., toc. etf.).— Cette théorie, empreinte d'une exagération évidente, fut vivement combattue, comme une sorte de résurrection des principes féodaux, si antipathiques à l'esprit moderne. Et la doctrine du prélèvement, qui en découle, a été irrévocablement condamnée par la Cour de cassation, après un savant rapport de M. le conseiller Laborie, par cinq arrêts, des 23 et 24 juin 1857 ; deux desquels ont cassé les arrêts précités de la Cour de Paris du 13 mars 1855 (D.p. 57.1 .233 et s.). Elle avait été précédemment repoussée par un arrêt de la Cour de Dijon et par un autre arrêt de la Cour de Caen : « Considérant, dit l'arrêt de la Cour de Dijon, que, déguiser ce privilège sous le titre de prélèvement n'est antre chose qu'un grand abus de mots ; que les droits de mutation , à titre gratuit, sont une contribution payée a l'État, une véritable créance du Trésor public, à laquelle on a assigné un privilège sur les revenus des biens déclarés, et à laquelle on a eu le projet d'étendre le privilège sur les meubles et sur les immeubles des successions ouvertes, projet qui ne s'est pas réalisé» (Dijon, 5fév. 1848, aff. Bard ; D.p.48.2.176 ; Conf. Caen, 17 déc. 1855, aff. Bouchard ; S.V.56.2.10).
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« Les indepiwiés dpe? *u* «ppçeesiontaires ou ai Gomnernejnent, à raison de la ptos-<vptae résultait des dasséeh*rooiia, auront privilégie sur toute ladite plus-value, à le charge .seulement de faire transcrire l'acte de concession ou le décret qui ard/wiera le dessèchement ea compte de rÉUi,daqg le bureau pu dans lçp bureaux des hypothèques de l'arrondissement ou des arrondissements de la situation des marais desséchés. L'hypothèque de tout individu, inscrit avant fedeBBéc*emeHtyserares!raBte;aufBoyett<Jelalran9mptton<> dessus ordonnée, sprune portion de propriété égale en Valeur à la première valeur estimative des terrains desséchés» *
1079% Bien que ce privètège, comme eehn du n° 4 de l'art. 21 03, G. Nap., ne porte que stirla phjs-vafrie, la lot de 1807 n'exige pas, comme l'art. 211 0, C, Nap.f l'inscription d'un double procès-verbal : le premier* oonstetaot l'état des lieux, avant le t— meneemerot des travaux ; te eMsad^ le montant de la phie-valae. fl n'est infinie pas question d'inscription,, daps la loi de 1807 ; c>st te UranscripÙw, sur
«i- Y., au reste, sur U question; dans le seos du prârittget tipptiqné môme aux valeurs mobilière» de la suecessjoe» Osas., trràtpréeitt dip, 3 déc. 1839; Rouen, 18 août 4846 ; D.».47-4JB8, n* 61 ; forijpfc Revnee»t., année 1856, U 9, p. $3£;-«pour le privilège pettaeéntauK ramna, Troptoog, Priy. et Hyp., |. 1er, n4 97 ; ûrudec, Byp* t.** b°416 ; Persil, Rég. byp., sur l'art. «098, nM 2$et a., et Qtuet,,*. I», p. 14, S" édit.; Favard, liouv. Bép., v° Pti».9 sert* 8, % 8, n* 1 et & ; Gabriel Damante, Rev. crû., année 1835» %. 6, p. 295, A°14j £>ij<»> arrêt précité du 5 ftr. 1848 $ Bordeaux, 45 fer. 184% aff. Ccaie? D*. 49.2.232; Caen, arrêt précité du 17 déc, 1855 j Cm. Mets préàtéB du 83 juin 185(7, aff. Glanas*, aff. Zbeudreet aff.Tawnîer; Bq>., «jv*» précitée de 83 juin 1857,aff. Vaweur, du84j«ittl8ô7, afLveav* Gffcpray et Barbot; — et, contre tort privilège ou droit de prélèvement, TafiAle,Rép.vv«Pm#(fo(ît^iii0e,fieet8,{8,Ao7; Dutanto», Là% n° 833; Ghampâenniôre et Rigaud, Droits d'eareg., n* 8887 <V., cependant» n* 3888) i les mômes et Pont, Supplément, nw 547 et a.; Ballot, Jur. gén., v* Bnrag., n°*Bl75 et sniv., eiY> Priv.eihyp» m°542; Mourlon, Examen «rit., etc., n* 59 ; Pont, Priv. et hyp^ o° 84$ Amena, 14 jain 1883, aff. Forty; D.K54.5.ddi, tf> 77.
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le registre des hypothèques, de l'acte de concession, eu du décret ordonnant le dessèchement, qui en tient lien : cette transcription suffit, par conséquent, pour la conservation du privilège»
1 080* En cas de vente des terrains desséchés, la tianeriptioo, faite par t'aoqoétfeur, de son contrat avant celle 4e l'acte «de concession, eu 4u décret qui ordonne le desséche* ment, purge l'immeuble du privilège du Trésor pufiBe ou des concessionnaires. C'est encore là une conséquence juridique de l'art. 6 de ka fat du 2S mars 1885.
1081. Aux termes de l'art. 20 4e la loi du 91 avril 1810, «une mine concédée pourra être affectée, par privilège* en faveur de ceux qui, par acte public et sans fraude, justifieraient avoir fourni des fonds pour les recherthes de la mine, ainsi que pour les travaux de construetion eu confection de machines nécessaires à son exploitation, à ia ekarg* de m emfermsr aux «ri 2105 et autrt$ du Code civil, relatif* mm primléfts. » La loi spéciale renvoyant au Code Napoléan pour le mode de constitution et de conservation de ce privilège, je n'ai moi-même, pour la solution des difficulté» que peut faire •attre P application, à ce cas particulier de l'art* 6 de la loi du 25 mars 1855, qu'à me référer aux explications que j'ai données $upr*> § 3, peur ëes cas analogues*
1082. L'art. 3 de la loi du 17 juill. 1866, sur le drainage, établit, en faveur du Trésor publie* pour le recouvrement des prêts farts aux propriétaires sur la somme de 100 millions affectée i cette destination, un privilège sur les terrains drainés, qui prend rang, porte l'article, avapt tout autre (1).
D'autres privilèges sont attribués* par l'art* 4: « l°aux syndicats, pour le recouvrement de la taxe d'entretien et des prêts es avances frits par eux ; 2° aux prêteurs, pour le remboursement de prêts faits à des syndicats ; 3° apx entrer
(t) La société du crédit foncier a été substituée au Trésor public par la loi du US mû 1608.
preneurs, pour le paiement du montant des travaux de drainage par eux exécutés ; 4° à ceux qui ont prêté des deniers pour payer ou rembourser les entrepreneurs, en se conformant aux dispositions du § 5 de l'art. 2103 du Code Napoléon. .. Le privilège, ajoute le même article, n'affecte chacun des immeubles compris dans le périmètre d'un syndicat que pour la part de cet immeuble dans la dette commune. »
1083* Ces privilèges, d'après l'art. 5, lorsqu'ils sont en concours avec d'autres privilèges ou hypothèques antérieurs! ne portent que sur la pi us -value existant à l'époque de l'aliénation de l'immeuble, et résultant des travaux de drainage. — Ils ne sont acquis, conformément à l'art. 6, par le Trésor public, les syndicats, les prêteurs et les entrepreneurs, que « sous la condition d'avoir, préalablement, fait dresser un procèsverbal, à l'effet de constater l'état de chacun des terrains à drainer, relativement aux travaux de drainage projetés, d'en déterminer le périmètre, et d'en estimer la valeur actuelle, d'après les produits. » — Et ils ne se conservent, aux termes de l'art. 7, que « par une inscription prise : pour le Trésor public et pour les prêteurs, dans les deux mois de l'acte de prêt ; pour les syndicats, dans les deux mois de l'arrêté qui les constitue; pour les entrepreneurs, dans les deux mois du procès-verbal prescrit par le premier paragraphe de l'art. 6.... »
1084. « Un seul procès-verbal est exigé, est-il dit dans l'exposé des motifs, à la différence de l'art. 2103, qui en prescrit deux : l'un avant les travaux, l'autre après les travaux. Il a paru que ce second procès- verbal gênait l'opération, la rendait plus coûteuse et était, d'ailleurs, absolument inutile ; car il n'éviterait pas un troisième examen des lieux et un troisième procès-verbal, si, au moment de l'aliénation, la plus-value était contestée. C'est en cela surtout que consiste la simplification des formes que nous avons cherchée.
« Toutefois, est- il ajouté, il a paru impossible d'éviter le
second procès-verbal dans ud cas spécial, mais unique, celui où l'entrepreneur a travaillé pour le compte de particuliers isolés, ou de particuliers réunis, mais non constitués en syndicat. Une fraude, en effet, au détriment des tiers, eût été possible. ..(1) »
C'est à quoi pourvoient les deux derniers alinéa de l'article 6, ainsi conçus : « Les entrepreneurs, qui ont exécuté des travaux pour des propriétaires non constitués en syndicat, doivent, de plus, faire vérifier la valeur de leurs travaux, dans les deux mois de leur exécution, par un expert désigné par le juge de paix (2). — Le montant du privilège ne peut pas A céder la valeur constatée par ce second procès-verbal.»
1085. « Toujours dans le but de simplifier les formalités et de les rendre moins coûteuses, continue l'exposé des motifs, au lieu d'ordonner l'inscription des procès-verbaux, comme cela a lieu pour la conservation du privilège du constructeur, on s'est borné à décider que l'inscription du privilège contiendrait un extrait sommaire du procès-verbal prévu par le premier paragraphe de l'art. 6, et que le deuxième procès- verbal, quand il est exigé, serait mentionné en marge de l'inscription. Ces mentions suffiront pour avertir les tiers de l'existence de ces procès-verbaux et leur permettre de s'y reporter, s'ils y ont intérêt » (3).
Telle est, en effet, la disposition de l'art. 7, 2" et 3* alinéa : « L'inscription contient, dans tous les cas, un extrait sommaire de ce procès-verbal (celui qui est prescrit
(1) D.p.56.4,99, nw 45 et 48.
(2) 11 fiant ajouter, d'après l'observation faite par un membre du Corps législatif, M. Benoît-Champy, observation à laquelle a adhéré M. de Parieu, commissaire du Gouvernement, il faut ajouter les mots, qui se trouvent, d'ailleurs, dans un autre alinéa du même article : du canton ou sont situés les biens (Duvergier , Coll. des lois, etc., sur l'art. 6, note î).
(3) D.P., toc. cit., n* 49.
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pu le premier paragraphe de l'a* L 6). —Lorsqu'il y a lieu à vérification des travaux, en extoutio* du quatrième paragraphe de l'art* 6, il est fait mention, eu marge de i'inscrip» tioty du p&ooès-verbat de cette vérification, dtfna les deut mois de sa date. »
1086. Il suit de ces diverses dispositions : 1° que, dans les cas où l'insoriptioa d'tul seul procès-verbal est érigée, il suffit, peur la conservation do privilège, lorsqu'il y a vente de l'immeuble assujetti, que l'inscription précède la transcription du contrat de vente opérée par l'acquéreur, pourvu que celte inscription ait été prise dans les deux mois déterminés par l'art. 7 de la loi dt» 17 juillet 1886 ; — 2° que, prise hors des deux mois, cette inscription tardive ferait dégénérer le privilège en hypothèque, conformément à l'art. 2113, G. Nap., hypothèque qui, à son tour, n'aurait d'effet qu'autant qu'elle aurait été inscrite avant la transcription de l'acte de vente ; — 5° que, dans le cas où un double procès- verbal est nécessaire, le privilège ne subsiste qu'à la condition que l'inscription du second procès-verbal, ou plutôt la mention de ce second procès-verbal en marge de l'inscription du premier, soit antérieure à la transcription ; à moins que l'aliénation et la transcription n'aient lieu au cours des travaux de drainage ; auquel cas on appliquera les diverses solutions que j'ai indiquées tuprà, n°'lQ37 etsuiv., pour le privilège du constructeur.
1087. Conformément i l'art. 8 de la même lai, « l'acte de prêt, consenti au profit d'un syndicat, répartit provisoirement la dette entre les immeubles compris dans le périmètre du syndicat, proportionnellement h la part que chacun de ces immeubles doit supporter dans la dépense, et l'inscription est prise d'après cette répartition provisoire.
« Pour les avances d'un syndicat, l'inscription est également prise d'après une répartition provisoire, faite, coipme il est dit au paragraphe précédent, parles soins du syndicat. »
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1088. Et, « si la répartition provisoire est rectifiée ultérieurement, par l'effet des recours ouverts aux propriétaires, en vertu de l'art. 4 de la loi du 14 ffor. an tt, II est fart mention de cette, rectification en marge des inscriptions, à la diligence du syndicat, dans les deux mois de la date où la répartition nouvelle est devenue définitive. — Le privilège s'exerce conformément à cette dernière répartition. »
1089. La même loi du \1 juillet 18S6 établit, par son art. 3 précité, au profit du Trésor public (auquel estsubitîtaée, comme ]» l'ai dil êwprà, n* 1061) la société du crédit foncier), pour le recoGLvrgctieflt dé Tànûuité échue et de l'annuité courante (à raison des prêts énoncés aux art. 1 et 9), sur U» révoltas eu «avenus des terrains drainés, « privilège de méole nature qde celui qui M est accordé par l'art. 52 4c la loi du 2fi friffi. *t) tii, pour le recouvrement des droite de mutation par décès. Ce privilège, porte l'article, « prend rang immédiatement après celui dea contribution* publiques. -— Néanmoins ajoute le même article, les sommes ducs pour les semences, ou pour tes frais de la récolte de l'année, sont payées, sur le prix 4* Ut récolte, avait la orcance du Trésor public* »
Semblable prttilége est accordé, pat l'art. 4, aux syndicats, pour la taxe d'entretien de Tannée échue et do Tannée eouraitte.
Je renvoie, pour ce qui concerne ce privilège, aux explications que j'ai données êvprd, h° 1&T7, sur la portée de Fart. 52 de la loi du 22frim.an vu.
5 6. — Des EfieU de le Treni eripUon, reletÎTement en Frmlégt dn
vendeur et de oopartageent.
Art. 1". — Des effets de la Transcription, relativement au privilège
du vendeur.
SOMMAIRE
4090. Le projet de loi sur la transcription, dans une pensée d'unité, soumettait tous les privilèges à la même règle, en frappant de déchéance tous ceux qui ne seraient pas inscrits avant la transcription faite par l'acquéreur.
1091. Mais la Commission du Corps législatif réclama, pour le privilège du vendeur, le maintien de l'art. 834, C. proc>, avec extension du délai de quinzaine à soixante jours.
1092. Le Conseil d'État, en déférant au vœu de la Commission, ne voulait accorder qu'un mois. — On transigea pour quarante-cinq jours.
1093. Le délai de quarante-cinq jours, en cas de revente par l'acqoéreur, court, non du jour de la transcription faite par le sous-acquéreur, comme sous le Code de procédure, mais du jour de la première vente non transcrite.
1094. Suivant M. Troplong et d'autres auteurs, le vendeur serait toujours à temps, même après l'expiration des quarante-cinq jours, de faire inscrire son privilège, tant que le sous-acquéreur • n'a pas fait transcrire.
1095. Je suis d'une opinion contraire. — Développement de cette opinion.
1096. Il n'est pas certain, pourtant, que l'opinion que j'attribue à M. Troplong soit bien véritablement la sienne. — Raison de douter à cet égard.
1097. L'art. 6 de la loi nouvelle ne déroge pas à l'art. 2108>C Nap., qui déclare que la transcription du contrat de vente vaut inscription pour le vendeur. — Le vendeur, dans ce cas, est dispensé de prendre inscription, pourvu que la transcription ait été effectuée dans les quarante-cinq jours de l'acte de vente.
1098. La transcription, faite par un sous-acquéreur, de son contrat ne suffirait pas pour conserver le privilège du premier vendeur, alors même que le deuxième contrat ferait mention de h créance de ce dernier. — Arrêt contraire de la Cour de Bruxelles.— Mais cette décision est isolée.
1099. Bien plus, la Cour de cassation décidait» sous le Code de procédure, que cette transcription, même sans l'indication du nom du précédent vendeur, avait pour effet de purger le privilège de celuici, s'il ne prenait inscription dans la quinzaine de ladite transcription.
ilOO. La transcription» quoique valant inscription pour le vendeur» ne dispense pas le Conservateur de prendre» d'office, inscription au nom de ce dernier, conformément à l'art. 2108.
1101. Il n'a pas à examiner si les quarante-cinq jours sont ou ne sont pas expirés» parce qu'il n'est pas juge de l'utilité de cette inscription.
H 02. Mais l'inscription d'office n'est prescrite que dans l'intérêt des tiers, et son omission ne peut nuire au vendeur» dont le privilège est conservé par la transcription.
1103. Les questions relatives à l'inscription d'office, au délai dans lequel elle doit être prise, à son renouvellement, sont des questions qui appartiennent à la matière des privilèges. — Renvoi.
1104. La transcription n'étant pas, comme l'inscription» sujette au renouvellement décennal, on doit en conclure qu'elle conserve indéfiniment le privilège du vendeur.
1105. Opinion contraire de M. Troplong.— Son argument, tiré des termes de l'art. 2108, est que la transcription ne vaut que comme inscription, et qu'elle vaudrait davantage, si elle était dispensée du renouvellement.— Réfutation de l'objection par M. Pont.— Motif pour lequel la transcription n'a pas été soumise au renouvellement décennal, et qui répond à un considérant d'un arrêt de la Cour de Paris.
1106. Autre objection tirée d'un Avis du Conseil d'État du 22 jany. 1808, qui met à la charge du vendeur le renouvellement del'inscription d'office.— Conciliation de cet Avis avec l'opinion que j'ai exprimée.
1107. Le vendeur peut prendre inscription, pour la conservation de son privilège, en vertu d'un acte de vente sous seing privé.
1108. Lorsque l'acte de vente est sous seing privé» est-ce de la date de Pacte, ou seulement du jour où il a acquis date certaine» que courent les quarante-cinq jours donnés au vendeur pour l'inscription de son privilège? — Renvoi.
1109. Suivant M. Pont, le vendeur ne peut, pour la conservation de son privilège» suppléer à la transcription du contrat par une inscription directe.— Réfutation de cette doctrine.— Elle est condamnée par les termes mêmes de l'art. 6 de la loi du 23 mars.— M. Pont n'échappe à l'objection que par une distinction arbitraire et qui n'est pas dans la loi.
1110. Si des. omissions ont été faites, si des irrégularités ont été
commises dans la transcription de l'acte de vente, le Conservateur IL 17
peut rectifier ces irrégularités "ou réparer ces om^Soift dans f inscription d'office, qui, dans ce cas, profiterait au vendeur. — fit. Pont est appînion contraire. — àûivant cet auteur*, ftnscfïptiôn aôffice ne peut ni préjudicief au vendeur) nî Jiu profité*. 1111. Une question plus délicate est celle de savoir si l'art, ë 8e la iôi d'il 23 riïàrS, en exigeant flie. le jifïvïié'gé tfii yetttëtir" fftt inscrit dans les' tiùârante-cinçf jours de racttf fié vente, à èiàtxiê àti j)ôln< de
* _ ... ,. . 1. i ... il ii.Ji •!.. ...» is i .
Renvoi pour les développements de la question.
tîli té jbrivltëèe A vëiideiif p'èûl!-if éHfë îriècrii âpres fé jugement d&ïarattf dé là faillite de l'âchetôift, ôii f'accè'pfâfen dé la succession de ce dernier sous bénéfice d'inventaire ?— ïlênvoii
fila. Dans ïè éâs' (Turi échange fait avec sôûlte, oti (l'une donation éofisentïè sous certaines charges, te copermûtant et le â*oiiâteur jouissentrils' d'un* privilège semûiamè i celui <lû veftdeûr ^-^-AèiiVoi.
idSÔ. lé projet tfëloi, âàns uue pensée a unlté^ avait jfosé, (Uns l'art, $, àêyewk plus tard l'art» 6, um règle générale, absohiey à laquelle étaient sdirèris tttfs leè prit iléges; atfns &fcfcpti6ri. L'étifoiê, éfc ûtih^dëtltië, avait Sabord «S frftfîgé ainsi : « A partir de la transcription^ les créanciers privilégiés ou ayaat hyprthèq&ej a*»» terme» dos art. &l£l3j il 27 et 2128 du Gode Napoléon, ne peuvent prendre utiNrtfint IfMMptiOti Strr lé précédent propriétaire^ Lflt affti &54 et 855 du Gode de procédure civile sont abroges, »
1091, Mais la Commission du Corps législatif réclama, pour le Tendeur a <*fl pa^é (la sa* prli, le tUttitfMUif de l'art.
B& & prtt^ et tfr*pôSà ûté&rë dréteridP« I SoIxSHfe JrJufS !è (fêlai de Quinzaine accordé par cet article pour l'inscriniion du privilège.
«c Ce n'est pas le vendeur) disait e* sto florfl ièrapjtorteor, qui doit, éfi principe, fàife trâtiséff if e M vëafë f 1*V ébtitWindlre, SôYife jieiné dé perdre son privilège, c'est lé forcer S faire Favancè des droits de mutation, à exécuter l'obligation qui incombe à l'acquéreur. Quand la loi ito^oeé «se fortimtité à remplir, mA\ âàturel qu'elle n'accorde aticuti fléfétl pdur son WHofflpfissfcftieflt, et tyrtlfi Vèâdëtt^; flâf é*fcrfiplê, doive,
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pôiii* éttè tïanquilfé, transcrire son acte avec une rapidité telle que personne rie puisse le devancer, et qu'un autre acte ne puisse être transcrit avant le sien ? Il y avait là quelque chose d'excessif et de peu rationtoel. La mauvaise foi pouvait s'en faire une arme; la bonne foi pouvait être exposée à des surprise^ ërUellés ; les vefates à crédit devenaient impraticables ; il iï'y avait de possible qtie les opérations au comptant; la défiance Mail érigée en nécessité, tfn acquéreur insolvable aurait chétché à revendre immédiatement, en fee faisant payer le jhrix, et teh rassurant don acheteur par la possibilité d'anéantir le privilège du premier vendeur par une transcription rapide. -*- t)ans les spéculations sur la vente des imméuMëà, là propriété passe rapidement dans plusieurs mains : en supposant tes acquéreurs successifs de bonne foi, il était possible quét*Un d'feux laissât écouler quelques heures, quelques jours, sans faire transcrire, tandis qu'un autre, postérieur à lui, remplirait cette formalité. Un si faible retard, une imprudence si légère, devait-elle farte perdre les conséquences du droit de propriété et devenir une cause légale de ruine? — Enfin, l'article suivant (l'art. 9 du projet de loi, correspondait à l'art 7), faisant perdre l'action résolutoire en mente temps que le privilège, tandis que, d'aptes le Code Napoléon, l'acquéreur avait trente ans pour 1'exetceï, enlevait à celui-ci sa dernière sauvegarde, et était un nouveau motif pour ne pas briser, dans ses mains, les Inoyens pratiques de conserver sou privilège. — Ce brusque passage du èyStème protecteur et conservateur de la propriété, adopté par le Gode Napoléon, à un syàlème qui la livre, sans garanties suffisantes, à des chances de spoliation, eût entraîné de graves inconvénients. Jusqu'à ce que ce changement eût été connu, jusqu'à ce que la pratique eût atténué les effets de la loi, il y aurait eu de nombreuses victimes de leur bonne foi ou d'une imprudence très-excusable... » (1).
260 CH. IV. — SECT. lit. — DES effets de la transcription,
1092. Le Conseil d'État déféra au vœu de la Commission; mais il ne voulut accorder au vendeur, pour l'inscription de son privilège, que le délai d'un mois , au lieu des soixante jours qui étaient demandés par la Commission. — La même faveur fut étendue au copartageant.
Ce délai fut trouvé insuffisant, lors de la discussion du projet de loi devant le Corps législatif. Le président de la Commission, M. Delà pal me, insista pour le délai de soixante jours ; et, après d'assez longs débats, on finit par un compromis, qui porta le délai à quarante-cinq jours (1). — En conséquence, on intercala, dans l'article, la disposition suivante : « Néanmoins, le vendeur ou le copartageant peuvenl utilement inscrire les privilèges à eux conférés par les art. 2108 et 2109 du Code Napoléon, dans les quarante-cinq jours de l'acte de vente ou de partage, nonobstant toute transcription d'actes faits dans ce délai. »
1093. Le délai de quarante-cinq jours, en cas de revente par un premier acquéreur, qui n'aurait pas fait transcrire, court non pas, comme sous le Code de procédure, du jour seulement où le sous-acquérenr a fait transcrire son contrat, mais du jour de la première vente, quoique non transcrire. « C'est là, dit M. Troplong, ce qui rend celte exception très-peu dommageable au tiers acquéreur. Il suffit que, depuis la mutation antérieure à la sienne, il ait la certitude que quarante-cinq jours sont écoulés, pour que, dès le jour de sa transcription, il ait une sécurité complète (2). »
1094. Mais, ajoute l'auteur, « si les quarante-cinq jouis s'écoulent sans qu'une seconde vente soit transcrite, le ven deur sera toujours à temps d'inscrire son privilège. Les choses sont, en effet, entières, dit-il, et les quarante-cihu
(1) Séances des 16 et 17 janv. 18S5 ; Monit. des 18 et 19.
(2) DelaTranscr., n° 278.— Conf. Rivière et François, Explic., etc., n° 100 ; Rivière et Huguet, Quest., n° 332; Mourlon, Examen cri t., etc. , App., n" 372 et 373 ; Lemarcis, Corn m., cb. 1, sect. 3, n° 5, p. 32.
jours ne sont un délai fatal que lorsqu'il est survenu une transcription, soit medio tempore, soit après leur expiration, sans inscription de privilège (1). »
1095. Tel n'est pas mon sentiment. Il faut, selon moi, combiner l'art. 6 de la loi du 23 mars 1855 avec l'art. 2113, C. Nap., qu'elle n'a point abrogé. L'art. 2113 porté que « toutes créances privilégiées , soumises à la formalité de l'inscription , à V égard desquelles les conditions ci-dessus prescrites pour conserver le privilège nont pas été accomplies, ne cessent pas, néanmoins, d'être hypothécaires; mais (que) l'hypothèque ne date, à l'égard des tiers, que de l'époque des inscriptions qui auront dû être faites ainsi qu'il sera ci-après expliqué. » La condition imposée au vendeur, par l'art. 6 de la loi du 23 mars 1855, pour conserver son privilège, c'est de prendre inscription dans les quarante-cinq jours de l'acte de vente : s'il ne le fait pas, la peine de sa négligence doit être la perle de son privilège conformément à l'art 2113. Il lui restera, à la vérité, une hypothèque, qu'il pourra faire inscrire, tant que le sous-acquéreur n'aura pas fait transcrire son contrat; mais cette hypothèque ne datera, comme le veut ce même art. 2113, que du jour de l'inscription^ au lieu de remonter, comme le privilège, au jour de la vente.
Sous le Gode Napoléon, aucun délai fatal n'avait été prescrit au vendeur pour l'inscription de son privilège. On en avait conclu que l'inscription pouvait être prise tant que l'immeuble se trouvait aux mains de l'acquéreur. Et lorsque l'art. 834 du Code de procédure eut été promulgué, le vendeur eut, pour inscrire son privilège, en cas de revente
(1) De la Tranacr., n° 279. — Conf. Rivière et François, n01 102, 114 et 116 ; Rivière et Hugaet, n° 365; Lesenne, Comment,, n" 114 et 115; Mourlon, Examen crit., etc., App., n°*371 et 378 ; Fons, Précis, etc., n° 56 ; Sellier, Gomm., n° 230.
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de l'immeuble, jusqu'à l'expiration dç la, quinzaine <jjii suivait la transcription opérée par le sous-^çquéreqr, Telles étaient les décisions dp Ja jurisprudence, jivarçj lt} loi du
23 mars 1855 fl).
Cette loi est conçue dans ur autre eqprjt, EUlcyeu^ tons rintérêt des tje,rst la publicité lft plus complète et )$ plu* prompte : c'est pourquoi elle a abrogé l'art, 834 3 C. proc, et fixé au vendeur \in dél^i pour l'inscriptiQp 4e soo privilège.
A ne consulter que le premier alinéa de l'art. 6, il semblerait que le vendeur a jusqu'à la transcription pour inscrire son privilège ; d'où Ton veut induire qu'aucun délai ne court contre lui, tant que cette transcription p'est pas intervenue. Mais tel ne peut être., on va s'en convaincre, le sens de l'article. Pour l'interpréter sainement, il ne faut pas séparer le premier alinéa du second : Incivile ç$t? dit la loi 24, D,, De legib., nisi totd lege perspectâ, und aligna particuld ejus proposit'd, judicare, vel respondere. Op, il est à remarquer d'abord que le premier alinéa de l'art. 6 ne s'applique qu'au cas. de revente. Voici ses termes : « A partir de la transcription, les créanciers privilégiés ou ayant hypothèque..., ne peuvent prendre utilement inscription sur le précédent propriétaire. » Il ne décide donc rien pour le cas où l'immeuble est encore dans les mains du premier acquéreur. Puis, de ce qu'il est dit que les créanciers privilégiés ne peuvent, à partir de la transcription, s'inscrire utilement sur le précédent propriétaire, il ne s'ensuit nullement qu'ils puissent s'inscrire jusqu'à la transcription, s'ils ne sont plus dans le délai pour le faire. Il faut se défier, comme on sait, de l'argument d contrario.
(1) Mon Traité des Priv. et Hyp., inédit. V., notamment, Paris, 22 déc. 1809, aff. Perrot ; Cass. 22 fér. 18£5, aff. Durai; Jur.'gén., VPrto. et hyp.\ n° 672; Req. Ï3 déc. 1813, aff. Àilhaud; iïnÇ, n<> 2065; Ca*s. 18 jailli 4824, aff. Vallée ; ibid, n° 675.
Que porte maintenu le deuxième ajinéa ? « pïéajimojns? le vendeur au le popar fanant peuvent utilement inscrire les privilèges à eux conférés par les art. 310$ et 2109, G. Napv dans fes quarante-cinç jours de Vaete de vpnie ou de partage, nonobstant toute transcription d'actes fçjt^ dajis ce délai, n Cette disposition est plus générale que la prf/cé<Jente. Par sa relation fveç le premier alinéa, elle s'applique, sanf auçyp dçifte^ ju cps *<je rwnfc ; pwjs eW<? ? m\>m& W$$ implicitement le gty o,ù l'i/praeq^le n'eçt pqs sorti des pf ipp du premier açrçuéreyr, pjij,sqjj'e||e f^ courir le <Jél*i imparti »fy vendeur pouf mçfirç $op privilège, non j>*$, compae I'jjpI. §34, Ç. woc., d« jpyr de Ja Iransppptfw opérée par le sou^pq^éreiir, tyaip ty JQ(ir <iç J'açlf ^ «Mit, ft'jl ep &a;J putjpn^pî, il y ^jj f ojdk 4efix dflais pour l'ipscripfjp9 fo ppvi|ége ^ yjenfjçgr : yp 4#aj de quajra^e-cinq jpurs courut ,J pn cas dp reyepte de Tf njr raeuble et de trjjosqripjjpp p^f }$ spw-&ywfyew, cfojojjj de la D;emjèrç ye#f e ; ef ,y q détyi jpdéfio^ pp pjytdt abse/rçp compte de <jéjaif lorsqu'il p'jr «jrajt p?p £u de seconde vente. £t l'on arriverait ajpçf } ce ré^l^t, pu çi^ins ftpgijL-
lier? défais Mfty$*f 1?*>J1 4?? JbjfJPfofyflW çppjérép p^r un jn-emi^r Rc^uérç^ du f$ de fa revête et <Ie s* trpfjr scriptioq.
Par exemplç : Prinj^ vend, moyenpçnt 10,000 fr., Immeuble A à Secun(Jus^ qui ne fait pas transcrire, et qui constitue sur ça jppeùble'un^ ^pothèqrup à $eius, ftqp# prend inscription. Ultérieurement, .mais après les quarantecbq joiys depuis la vente. Prjmus fait inscrire son privilège. Si l!on décide que le £« alinéa (Je l'art. 6 de Ijt {pi du 23 mars Ï85S n'est point applicable à ce cas, qui demeure répi par lp Ço^e Napoléon, Promus çer^ préfère * Seiuf , et' ce dernier perdra son hvpothèque. — Riais Spçundus. avant toute poursuite hypothécaire, revend l'immeuble, moyennant pareille somme dç 10,000 fr.? p Tertius. q^i fait transcrire et fait aux créanciers inscrits l'offre de son
prix. Les choses vont changer de face pour ces derniers : Seins, s'armant de la disposition de Fart. 6 précité, se fera colloquer avant Primus, qui n'a plus de privilège, mais une simple hypothèque, et c'est ce dernier qui perdra sa créance. — Ainsi Primus, dont la position était la même à l'égard de Seius, dans les deux cas; Primus, qui a été négligent, qui pouvait prendre inscription dans les quarante-cinq jours de la vente faite par lui à Secundus, et qui ne Ta pas fait ; Primus aurait à porter la peine de cette négligence, dans le cas où Secundus aurait revendu, et en serait déchargé, dans le cas contraire ! Une situation, identique pour les deux cas, peut-elle produire des résultats aussi opposés, sans faire taxer la loi d'inconséquence?
Dans quelle hypothèse statue le deuxième alinéa de l'art. 6? Dans l'hypothèse de deux ventes successives, dont la première n'a pas été transcrite, mais serait séparée de la seconde par un si court intervalle qu'il serait & craindre que le vendeur originaire n'eût pas le temps de Caire inscrire son privilège avant la transcription du sous-acquéreur. C'est ce danger que signalait M. A. Debelleyme, dans son rapport : « L'art. 8 du projet de loi (aujourd'hui l'art. 6), dit-il, contenait une grave innovation à notre régime actuel. En supprimant les art. 834 et 835, G. proc, il enlevait au vendeur, non payé, le délai de quinzaine que ces articles lui donnaient, pour la conservation de son privilège, contre tous acquéreurs postérieurs ou leurs ayants cause. Ce délai consistait à permettre au vendeur, non payé, de prendre inscription pendant quinze jours, après la transcription [d'une nouvelle aliénation. Le projet de loi supprimait purement et simplement ce délai, et n'en accordait aucun au vendeur pour prendre inscription. Il en résultait que tout vendeur non payé devait instantanément faire inscrire son contrat, sous peine de perdre son privilège, dans le cas où une nouvelle vente aurait eu lieu et aurait été transcrite avant la sienne. — Ainsi, en supposant une première vente faite, sans paiement, par Primus à
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Secundus, el une deuxième immédiatement consentie par Secundus à Tertius, Primus perdait son privilège, si, par hasard, sa vente n'était pas transcrite avant celle faite à Tertius. Un retard d'une heure, d'un instant, dans l'accomplissement de-la transcription, pouvait consommer la spoliation d'un vendeur; les droits les plus importants devenaient le prix de la course ; les intérêts les plus graves étaient menacés... » (1).
Cest pour parer à ce danger que l'art. 6 permet, exceptionnellement, au vendeur et au copartageant d'inscrire leur privilège dans les quarante-cinq jours de l'acte de vente ou de partage, nonobstant toute transcription d'actes faits dans ce délai. Mais, en statuant pour cette hypothèse, le législateur entend bien généraliser sa disposition et l'appliquer au cas d'une seule vente non transcrite, comme à celui de deux ventes successives, dont la dernière seule aurait été soumise à la formalité. Autrement, il aurait suffi, comme on Ta déjà dit, de faire courir le délai du jour de la transcription de la seconde vente, au lieu de le faire rétroagir à la date du premier acte de vente. Gela a été ainsi entendu par tout le monde dans la discussion.
« L'argument qu'on voudrait tirer, disait le président de la Commission, M. Delapalme, lorsqu'il insistait pour que le délai d'un mois, primitivement accordé par le Conseil d'État, fût porté à soixante jours, l'argument qu'on voudrait tirer de ce que la loi aujourd'hui existante ne donne que quinze jours pour la transcription, doit être écarté. Il faut remarquer, en effet, que l'art. 834, G. proc., accorde au vendeur, pour faire inscrire son privilège, un délai de quinze jours, à partir de la transcription de la vente, tandis que l'art. 6 du projet, qui abroge l'art. 834, aurait ce résultat que, si l'acquéreur ne faisait pas transcrire son contrat, dans les
366 ch. iy.tr-sçcT, m.-HW éwe?s db u witacwirnoN,
trente jom à* W ^ , Je prJYMég» (*>» Ye^ur PHUnK périr.t).(l). v
If. Syin, .commissaire, du Gouyernemeot , dteaif également : « Mais le délai 4^ gyiraD^oiDfl jûyrs, qyi va gre iptrpdgij dans le projet, difôfô esfteMielliemeflt d« d^kj 4» quinze jpujs .dopf jl s'agit d^ps. Jes#rt. $3* # W ^ ftrte de procédure civile, pe /dernier d&ù a pour pojflt fle dépa*^ non pas le jour du contrat, mais le jour de la transcription • et Je pr&eur pe*» toujours fie garantir, ep pe déjjyraot ses fonds, oue lorsqu'il a frif ips^e s,op hypothéqua, Pw* \t vendeur, au contraire, Je décide quajafiterflina. jo^rpcgyr»^ jour d» contrat, ç'est-à-dire du jpqr .où \l$\ d^ssé^ ;($) f
ï/axj. 7 me fournit, eqfip, un ftrgumepi gui me eeujbjtf décjsif popr mon opjniop, I| porte que. «c l'ftcf^op f ftPtyrWÎP» établie parltyl,. J6$$Ç. $ap„ ,pe pe,u.t £tfe exerce aprtjs l'extipçtion du priyjlége. du yepdeup, pu pr^ipf Aft fan
y«t <m{ «mit 4e* fcrie t>»r J'wwwW*» fftf M 4? *>w*-
Ici, mapifestemept , la< loj pe /s'occupe pa# (feulement .fles intérêts du Aoujniçquéreur, mais. .<f>e fflW jfà WfoPGtefP hypothécaires régulièrement Miscxj fa., pr, guc djf j'ajc|i#e ? Que l'aption résolutoire ne peut ^re «gercée par te .videur, ajtrèe l'extinction 4e son privilège, jfyi préjudjc^ /)$» jd/pty acqu'P par .ces çréapçiers. I/e*lW?foP flu prjyjlég/?, <ç'e ^ Je défaut d'inscriptipp (op de transçriptipp) paj le, YÇWleuj, daps les quarante-cinq jours de l'acte de YSPte, cppfprméroejijjt
à l'art, 0. i.'pf*- 7 £ une f,e,aM?n nécessaire »vec g# p$.£; les deu$ djspositf.on.s se ÇQppJèlepJ J'pue par J'a.u,tr e ; ej, s) la prein^e^ occupe p|,u/» spé^ia^ne^ d> pgs deffçfrçnje, la s,econd,e s'applique, ^ec^ififi^ aujt .tf&nçjer* l^WlR- 9»'^ ffiftl y ai» pu relent* W «WB-
(1) Séance du 18 janv. 185S ; Monit. des 17 et 18.
(2) Séance du 16 janv.; Monit. du 18.
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Je ternjjne par une considération importante dont j'ai déjà dit un mot. ^e but proclamé de la loi du 23 mars 185S a été de pourvoir à la sécurité des tiers par la publicité la plus large de tous les droits réels grevant la propriété. C'est dans ce même but que l'action résolutoire du vendeur a été rendue solidaire de son privilège. Ne serait-il pas étrange que le législateur, au moment de mettre en action le principef eû,t laissé subsister, pour le vendeur, cette faculté indéfinie de s'inscrire jusqu'à la revente, et, après la revente, jusqu'à la transcription, pour la conservation de son privilège ? fine telle faveur, qui contrastait, sous la législation antérieure à 1855, avec l'obligation, imposée aux autres privilégiés par lesart. 21 09, 21 JO et 2111 C. Nap., de prendre Inscription, pour la conservation de leur privilège, dans un délai déterminé , une telle faveur est-elle compatible avec l'esprit de la nouvelle loi ?
1096. Il n'est pas bien certain, pourtant, que l'opinion que j'attribue à M. Troplong, sur la foi d'expressions peutêtre trop générales, et qui n'auraient que le tort de n'être pas suffisamment explicites, soit bien véritablement la sienne, lorsque M. Troplong déclare que, «si les quarante-cinq jours découlent, sans qu'une seconde vente soit transcrite, le vendeur sera toujours à temps d'inscrire son privilège, » peut-être suppose- t-il qu'il n'y a, entre le vendeur et le sous-acquéreur, aucun créancier hypothécaire, aucun tiers ayant acquis des droits sur l'immeuble et les ayant régulièrement conservés. Dans ce cas, en effet, il est assez indifférent que le vendeur ait un privilège ou une hypothèque. Mais l'éminent auteur se serait toujours, il me semble, inexactement exprimé, en parlant de privilège, au lieu d'hypothèque.
1097. L'art. 6 de la loi du 23 mars 1858 ne déroge pas à l'art. 2108 G. Nap., aux termes duquel «le vendeur privilégié conserve son privilège par la transcription du titre qui a transféré la propriété à l'acquéreur, £t qui conslate
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que la totalité ou partie du prix lui est due ; à l'effet de quoi, ajoute l'article, la transcription du contrat, faite par l'acquéreur, vaudra inscription pour le vendeur et pour le préteur qui lui aura fourni les deniers payés, et qui sera subrogé aux droits du vendeur par le même contrat... » — Ainsi, lorsque l'acquéreur aura fait transcrire, pourvu que ce soit dans le délai de quarante-cinq jours, depuis l'acte de vente, le vendeur sera dispensé de prendre inscription. La transcription, ayant la même publicité que l'inscription, suffit, en effet, pour la sécurité des tiers.
Il n'est pas douteux que ce ne soit là l'esprit de la loi nouvelle; car elle a été ainsi expliquée, devant le Corps législatif, par M. Rouher, l'un des commissaires du Gouververnement. « L'art. 2108, disait M. Rouher, confère d'abord un privilège, pour le paiement du prix, sur la valeur de l'immeuble. Lorsque l'acquéreur fait transcrire son contrat, le vendeur n'a rien à faire, et le Conservateur des hypothèques est obligé d'inscrire» d'office, ce privilège. — Cependant, il pourrait arriver que l'acquéreur, avant d'avoir transcrit, vendit à une autre personne, et que cette dernière vente fût transcrite avant la première : dans ce cas, la jurisprudence a admis que la mention des noms des anciens propriétaires dans un contrat transcrit suffit pour purger à leur égard (1). Le premier vendeur peut donc être exposé à perdre son privilège, s'il ne l'a pas fait inscrire (dans la quinzaine de la transcription faite par le sous-acquéreur, conformément à l'art. 834, C. pr.). ...Pour éviter cet inconvénient, le projet, ajoutant à la disposition de fart. 2108, qui, en cas de non-transcription par l'acquéreur, a autorisé le vendeur à faire inscrire son privilège, lui accorde, avec un délai suffisant, le droit de faire transcrire lui-même.». » (2).
(4) Sur cette question, Y. suprà, n* 883 et 8, (2) Séance du 17 janv. 1895 ; Honit. du 19.
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Il y a, dans ces dernières paroles de M. Routier, si elles sont fidèlement rapportées, une légère interposition dans les dispositions de l'art. 2108 G. Nap., suivant lequel le vendeur et le prêteur des deniers « pourront faire faire, si elle ne Ta été, la transcription du contrat de vente, à l'effet d'acquérir l'inscription de ce qui leur est dû sur le prix, » et celles de l'art. 6 portant que « le vendeur ou le copartageant peuvent utilement inscrire les privilèges à eux conférés par les art. 2108 et 2109 G. Nap., dans les quarante-cinq jours de l'acte de vente ou de partage, nonobstant toute transcription d'actes faits dans ce délai. » Mais cela ne change rien à la déduction que j'ai tirée de l'opinion exposée par M. Rouher, et qui n'a été contredite par personne (1).
1098. On a jugé, par application de la loi du 11 bru m. an vii, dont l'art. 29 contenait une disposition semblable à celle de l'art. 2108, C. Nap., que, dans le cas de deux ventes successives d'un même immeuble, la transcription, faite par le sous-acquéreur, de son contrat d'acquisition conserve le privilège du premier vendeur, quoique la première vente n'ait pas été transcrite, si le deuxième contrat fait mention de la créance du premier vendeur (2). Mais cette décision est isolée, et il existe un grand nombre d'arrêts qui ont jugé, au contraire, sous l'empire du Gode Napoléon, que le privilège du vendeur, non inscrit, ne se conserve que par la transcription de son propre contrat, sans égard à la transcription des contrats de vente postérieurs, qu'ils fassent, ou non, mention de la créance du premier vendeur (3).
(1) Gonf. Rivière et Huguet, Qoest., n" 333 et 335$ Troplong, De laTranscr., n°280; Pont, Priv. et hyp., n° 262; Fons, Précis, etc., n° 57 ; Mourlon, Examen crit., etc., App., nM 377 et 378 ; Lemarcis, Comment., ch. 1, sect. 3, n°6, p. 32 ; Sellier, Gomment., n° 172.
v2) Bruxelles, 3 juin 1817, aff. Dupais et Vankrikengen ; Jur. gén., r>Priv. «f Ayp., n°651.
(3) Rej. 14 janv. 1818, aff. Danglemont ; Jur. gôn., loc. cit., n9 677; Rouen, 30 mai 1840, aff. Paturel ; OU., n* 652 ; Req. 29 avril 1845,
Tel est égaie méat lq sentiment unanime des auteurs (1). Oa conçoit, en effet, qu'une simple énenciatiouj dans la transcription du second contrat, de la somme qui peut être due an premier vendeur, ne saurait tenir lieu, pouf les tiers, de la transcription entière du titre.
1099. Bien plus, loin que la transcription du second contrat, lorsqu'elle énonce la créance du Vendeur primitif, puisse tenir lieu à ce dernier de l'inscription de son privilège, la Cour de cassation décidait, sous le Gode de procédure, que cette transcription, même sans l'indication du nom du précédent vendeur, suffisait pour purger le privilège de ce dernier, s'il ne prenait inscription dans la quinzaine de
ladite transcription (2).
1100. Ainsi que l'exprime M, Rouher, dans le passage que j'ai reproduit tuprd, n° 1097} la transcription^ bien que
valant inscription pour le vendeur, ne dispense pas le Conservateur des hypothèques de faire l'inscription d'office, conformément à l'art. 2108 précité (3).
1101. Et le Conservateur n'a pas à examiner si les quarante-cinq jours sont ou ne sont pas expirés ; car, outre qu'il n'est pas juge du point de savoir sf la formalité est utile, ou non» pour la conservation du privilège (4), il ne faut pas perdre de vue que le privilège, non inscrit dans le
aff. RidAàiH ; t),f>. 43. 1.800; Montpellier, 9 juià \W&< a£ D.p.54.2.173. V. encore, sous la loi nouvelle, Paris, 3« ch., 30 nov. 1860, aff. Jacquillon; D.p.61.2.75.
, (1) Delvincqurt, t. 3, p. 280, note 9; Grenier, Hyp., t. 2, n*377, in fin* Perçil, Rég. hyp., sur l'art. 2l08, n*2, et Quest., t. V* ch» 6, S t; Troplong, Priv. et hyp., U 1", n« 284 ; Pont, M., n° 265; Dalioz, Jur. gén., loc. çti.9 n° 650.
(2) Mon Traité des Priv. et Hyp., inédit. V. aussi la Jur. gén., v° Prit?, et hyp., n°2Ô65, et les arrêts cités. V. aussi suprà, n°885. #i (3) Conf. Bressolles, Exposé, etc.,n°77; Fous, Précis, etc.,n°57; Mourlon, Ëxameucrit.jetc.jÀppi, n°37t; Sellier, Contaient., n'ito.
(4) V. au t. f", rf> 790.
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délai, ne laisse pas que âè taloïr comme hypothèque (C.
1102. Mais il faut ajouter que, celte fof tnàlité êtaht pre- Séfflfe dâd§ l'intérêt dès tiers, son omission n'a d'autre effet que ^éûgdgéi- la ïespônsàbilfté dd Cobservateur k leur ê$rd, et qlté 1* transcription, opérée & \i requête, soit Aè l'acquéreur, soit du vendeur, suffît seule pour conserver1 le privilège dé ce dérhïéf, iors même que le Conservateur hêgiigefâît dé faire l'inscription d'office.
C'est, eri eflet, ce qui résulté de là discussion de fârl. 2ld8 au Conseil d'État. M. Candbacérès avait dit : « ...Quand là ttahscnption attesté que lé prix, n'a pas; été payé en entier, le public est suffisamment averti ; di les acquéreurs, ni les préteurs, né péuvedt plus être (rompes. Toute inscription particulière devient donc inutile, et il n'y à pti de toôtif d'en faïrte une condition qui expose la créance du vendeur, si le Conservateur est négligeât •/• »—M. ioiivet démande « que, néanmoins!, afin $ue le registre des inscriptiôds Soit complet, fâ loi oblige lé Conservatedf d'y porter la créance? dti Vendeur, sans que, cependant, l'omission de cette formalité nuise h la conservation du privilège.
« L'article, porté le procès-verbal, est adopté, avec ces amendements» (2).
On ajotifa, eh conséquence, & l'ârl. 216Ô la disposition suivante : « Sera, néanmoins, le Conservateur des hypothèques tenu, sous peûu de tous dommages-intérêts envers Us tiers, de faire, d'office, l'inscription sur son registre, des créances résultant de l'àéfé translatif de propriété, tant en faveur du vendeur qu'en faveur des préteurs, etc. » (3) .
(1) Conf. Lesenné, Comm,, n°117.
(2) Loraré, L 16, 2e part., M, n° 23, p. Ul ; Fenet, 1. 15, p. 338, sur •art.âîttè.
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1103. Je n'ai point à m'occuper ici des questions relatives à l'inscription d'office ; au délai dans lequel elle doit être prise, pour sauvegarder l'intérêt des . tiers ; à son renouvellement décennal. Ce sont là des questions qui tiennent à la matière des privilèges ; matière que je n'envisage ici que dans ses rapports avec la transcription, et que je traite plus amplement ailleurs (1).
1104. Je fais remarquer seulement, quant au renouvellement décennal, que, la transcription conservant, à elle seule, et sans le secours d'aucune inscription, le privilège du vendeur, et la transcription n'étant pas, comme l'inscription, assujettie à la condition du renouvellement, on doit en conclure, avec M. Pont, que, « le contrat de vente une fois transcrit, le privilège du vendeur subsiste et se maintient, sauf les causes d'extinction énumérées dans l'art. 2180, et au nombre desquelles ne se trouve pas le défaut de renouvellement » (2).
1105. Telle n'est pas, cependant, l'opinion de H. Troplong, dont l'unique argument consiste à dire que, d'après les termes mêmes de l'art. 2108, G. Nap., la transcription ne vaut que comme inscription, pour le vendeur ou le prêteur de deniers, et qu'elle vaudrait davantage, si on la dispensait du renouvellement décennal (3).
M. Pont a répondu « qu'évidemment, c'est équivoquer sur les mots que s'arrêter à cette mention de l'art. 2108, que
Tranacr., n° 280 ; Pont, Priv. et hyp., n0i 268et 271; Dalloz, Jur. gén., v° Prit?, et hyp. 9 nM 661 et s.
(1) Dans mon Traité des Priv. et Hyp., inédit.
(2) Priv. et hyp., n° 274. V. aussi eod., n° 1049.— Conf. Rivière et Huguet, Qaest., n*367 ; Mourlon, Examen crit., etc., App.,n°378.
(3) Priv. et hyp., n" 286 bis et ter, et De la Transcr., n°294. — Conf. Bruxelles, 16 avril 1823, aff.Delcourt ; id. 13 oct. 1822 et 5 nov. 1823 ; Req. 27 avril 1826, aff. Pierrot ; Toulouse, 23 mars 1829, aff. Guibert ; Jur. gén., v« Priv. et hyp., n° 669 ; Paris, 3e ch.f 30 nov. 1860, aff. Jacquillon; D.p.61.2.75.
relat:vimf,.\t aux privilèges, — n° 1105. 273 la transcription vaut inscription, pour en conclure que la transcription est soumise à la règle du renouvellement; sa n s quoi, elle vaudrait plus que l'inscription. La loi se borne là à imposer deux formalités, au point de vue de l'effet commun qu'elles produisent; mais elle laisse à chacune d'elles le caractère qui lui est propre, cl n'étend pas la règle de l'art. 2154, qui prescrit le renouvellement, à la transcription dont cet article ne parle pas, et dont il n'avait pas à parler, puisque la transcription, une fois faite, n'a
pas à être renouvelée » (1).
Aucune disposition! en effet, soit de la loi ancienne, soit de la loi nouvelle, ne borne les effets de la transcription, comme le fait l'art. 2154 pour l'inscription, à dix années, si la formalité n'a été renouvelée dans ce délai ; et l'on se demande comment il serait possible, sans ajouter A la loi, de prononcer, contre le vendeur, la déchéance de son privilège, pour l'omission d'une formalité qui ne lui est pas imposée? Puis, comment se ferait ce renouvellement? Par une transcription nouvelle du contrat, ou par une inscription éprendre par le vendeur? C'est sur quoi ni les auteurs, ni les arrêts, contraires à mon sentiment, ne s'expliquent» — Dira-l-on que c'est l'inscription d'office qu'il doit renouveler? Mais, dans le cas, nécessairement fort rare, mais enfin supposablc, où le Conservateur aurait négligé de prendre cette inscription, comment fuudra-t-il procéder? Par transcription nouvelle ? C'est une forme insolite, et qui n'est pas exigée pour le cas, bien plus important, où la loi fait de la transcription une condition essentielle de la transmission de propriété à l'égard des tiers (2). Par voie d'inscription ? Alors, ce n'est plus de renouvellement qu'il s'agit. Quel est, d'ailleurs, te motif qui a déterminé le législateur
(1) Priv. ethyp., n° 274.
(2) V. au 1. i", n' 803.
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4h exiger que l'inscription fût renouvelée, a\i tout de dix ans? C'est la crainte que le Conservateur, après un si long temps, ne pût se reconnaître au milieu «dti grand nombre d'inscriptions qui, durant cet intervalle, auraient été portées sur ses registres (1). Or, ce motif n'avait plus la même valeur, appliqué aux transcriptions, dont le nombre, quoique considérable encore, est infiniment moindre que celui des inscriptions.
Ainsi, il est toujours possible aux tiers de se renseigner sur l'existence du privilège du vendeur, en demandant au Conservateur un état des transcriptions. C'est tout ce que la loi devait vouloir, et c'est tout ce qu'elle a voulu. — Celle observation répond h un considérant de l'arrêt de la Cour de Paris, du 30 nov. 1860, dans lequel il est dit « que dispenser de renouveler, dans les dix ans, l'inscription du privilège du vendeur, dont le contrat a été transcrit,.... aurait l'inconvénient de créer une clandestinité d'hypothèque dangereuse, contraire à l'esprit général et aux dispositions de nos lois sur la publicité et la conservation des privilèges et hypothèques. »
1106. On peut objecter, cependant, que l'Avis du Conseil d'État du 22 janv. 1808, en décidant que l'Inscription d'office, prise dans l'intérêt du vendeur, est sujette au renouvellement décennal, met ce renouvellement à la charge du vendeur. Voici, en effet, de quelle manière il s'exprime: « ... Il est donc vrai dédire que f inscription d'office doit être renouvelée, comme toute autre, pour la conservation de rhypolhèque, et que c'est au vendeur à veiller au renouvellement. Il ne doit pas se trouver blessé par une obligation qui lui est commune avec tous les créanciers, sans exception, quand ils veulent conserver leurs droits..... »
(1) Procès-verbaux du Conseil d'État; Locré, 1. 1 6, 2° part., V, n°7; Fenet, t. 15, p. 380. V. aussi l'Avis du Conseil d'État des 15 déc. 1807- £2 janv. 1808; Jur.gén., v° Prit?, et hyp., p. 47.
Or, peut-on dire, l'Inscription d'office a pour préalable obligé la transcrljftlon ; et, si la transcription, unetois faite, devait avoir pour Tésultat de conserver indéfiniment le privilège du vendeur, '6ù seraît Ih nécessité de mettre à sa charge le renouvellement d'une inscription qui ne toi est d'aucune utilité ?
L'argument a fre 7a valeur, j'en conviens, et il ne saurait être permis de dire que te Conseil d'État à pris, dans le cas particulfclr, une résolu ttoh dont il n'a pas calculé toute la portée.-:— Cependant, ort peut répondre qu'il ne s'agit, après tout, dans f Avis du Conseil d'État, que de l'inscription d'office, et nullement de la transcription ; que le Conseil d'État n'avait à raisonner et qu'il n'a raisonné qu'au point de vue de l'inscription d'office, sans s'occuper de la question de Savoir si, en dehors de cette inscription périmée, foute de renouvellement en temps utile, H ne restait pas au vendeur un moyen d'échapper aux conséquences de cette péremption.
Tajotlte qu'il n'est pas vrai, d'une façon absolue, que l'inscription d'office n'Intervienne jamafs qu'après transcription, et, par conséquent, qu'il serait Inexact de prétendre qu'il n'y aura jamais lieu à l'application de l'Avis du Conseil d'État, si l'on décide que ta transcription conserve au delà des dix ans le privilège du vendeur. J'ai dit, h la vérité, suprà, n° 889, sur la Toi d'un ancien Conservateur des hypothèques, M. Baudot, que lorsque, dans la transcription d'un contrat de vente, faite à la requête d'un sous-acquéreur, il se trouve des énonciations relatives à un précédent vendeur, d'où résulte la preuve que ce dernier est encore créancier de la totalité ou d'une partie de son prix, le Conservateur n'est pas tenu de prendre inscription pour ce vendeur.— Mais H peut arriver, puisque le contraire est enseigné, que des Conservateurs s'y croient obligés, et qu'une inscription d'office soit prise, dans ces conditions. Or, on a vu (suprâ, n* 1098) qu'en pareil cas, la transcription, faite par
le sous- acquéreur, serait insuffisante pour la conservation du privilège de cet ancien vendeur, qui ne trouverait de salut que dans l'inscription d'office. Voilà donc une première hypothèse dans laquelle PAvis du Conseil d'État trouverait son application.
En voici une seconde. Je prouverai plus bas (V. n* 1 1 10), et j'énonce ici seulement, pour ne point anticiper sur la question, que, si la transcription contenait des omissions, des irrégularités telles que les tiers n'y trouvassent pas toutes les indications propres à les éclairer sur la véritable situation de l'acquéreur, le Conservateur aurait la faculté de corriger ces irrégularités, de suppléer à ces omissions dans l'inscription d'office. Cette inscription , dans le cas supposé, serait donc le seul titre que pût invoquer le vendeur pour faire valoir son privilège ; la transcription ne lui sérail d'aucun secours. Il serait obligé, conséquemment, de renouveler celte inscription, en temps utile, sous peine de perdre son privilège.
On voit, par ces deux exemples, que l'art. 2108, C. Nap., tel que je l'entends, peut très-bien se concilier avec l'Avis précité du Conseil d'État.
1107. On a vu suprà, n° 23, qu'un Avis du Conseil d'État, des 3-12 flor. an xiu (1), avait résolu affirmativement la question de savoir si l'on pouvait admettre à la transcription les actes sous seing privé, et que cette question, de nouveau débattue dans le sein du Corps législatif, lors de la discussion de la loi du 23 mars 1855, y avait reçu la même solution. Par cela même, se trouve tranchée une autre difficulté, celle de savoir s'il peut être pris inscription par le vendeur, pour la conservation de son privilège, en vertu d'un acte de vente sous seing privé. Dès qu'aux termes de l'art. 2108, C. Nap., la transcription, faite par l'acquéreur,
(1) Il est rapporté dans la Jur. gén., v' Priv. et hyp., p. 40.
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de son contrat vaut inscription pour le vendeur ; dès que, sur cette transcription, le Conservateur est tenu de prendre, au nom du vendeur, une inscription d'office, la conséquence virtuelle est qu'il doit également être permis au vendeur de prendre inscription pour son privilège, quoique l'acte d'où il résulte soit un acte sous signature privée (1). Et, en effet, l'art. 6 de la loi du 23 mars 1855 porte, à son second alinéa, que « le vendeur ou le copartageant peuvent utilement inscrire les privilèges à eux conférés par les art. 2108 el2109, C. Nap., dans les quarante-cinq jours, etc. » (2).
1108. Lorsque l'acte de vente est sous seing privé, les quarante-cinq jours, donnés au vendeur pour l'inscription de son privilège, courent-ils du jour de l'acte, ou seulement du jour où cet acte a acquis date certaine? J,e renvoi l'examen de celle question k l'article suivant, parce qu'elle se présente également pour l'acte de partage, et que c'est à l'occasion de cet acte qu'elle a été examinée par les auteurs (5).
1109. Suivant M. Pont, non* seulement la transcription du contrat de vente dispense le vendeur de prendre inscription pour la conservation de son privilège, mais l'estimable auteur n'admet pas que « le vendeur puisse suppléer à la transcription par une simple inscription, par une inscription directe qu'il prendrait sur l'immeuble par lui aliéné... Une inscription par le vendeur, dit-il, serait sans objet, après la transcription; et, avant, toute inscription est impossible. Comment donc le vendeur s'inscrirait-il ? La vente n'existe pas, au regard des tiers, tant qu'elle n'est pas transcrite, et
(1) Conf. Grenier, Hyp., t. 2, n°386; Delvincourt, t. 3, p. 283, note 10; Persil, Rég. hyp., sur l'art. 2108, n° 7; Duranton, t. 20, n° 98 ; Troplong, Priv. et hyp., t. lef,n°285 bis; Pont, ibid., n°266 ; Dalloz, Jur. gén., V» Priv. et hyp., n" 656 et 1448 ; Cass. 6 juill. 1807, aiï. Lagrange; Jur. gén., loc.cit., n° 638-l\
(2) Conf. Fons, Précis, etc., n° K8 ; Sellier, Comm., n° 175-
(3) V. tfi/râ, n° 1H7. V. également, n° 1138, pour la question de savoir si le jour à quo et le jour ad quem sont compris dans le délai.
le vendeur reste propriétaire derimmctjhle. Le privilège n'a donc pas sa raison d'être ; et, (Tailleurs, on. ne prend pas inscription sur soi-même. La publicité du privilège, daqs le système de la loi, est la publicité delà vente elle-même; et, puisque la vente ne peut-être çendup publique <ju*à la condition de la transcription, il est clair que la théorie même de la loi ne permet plus aujourd'hijL au vendeur de pourvoir à la conservation de spn, privilège, par y ne inscription directe, et de substituer ceUe inscription, à U transcription.— Mais il a le moyen delà transcription ; cqr il a qualité pour la requérir, non moins que l'acquéreur lui-même... »(1). Je ne puis être 4e cet avis. À mou sens, l'opinion de M. Pont est condamnée par les termes mêmes de Fart. 6 de la loi du 23 mars 1855 : « Néanmoins, le vendeur ou le copartageant peuvent utilement inscrire les. privilèges à eu* conférés, etc. »-rM. Pout restreint cette disposition au cas où le vendeur primitif, se trouvant en présence d'un sous-acquéreur qui aurait fait transcrire son contrat, aurait besoin, pour conserver son privilège, le premier acquéreur n'ayant pas fait transcrire, de prendre inscription, afin de pouvoir exercer le droit de suite, « Ce n'est plus sur lui-même, alors, dit M. Pont, que le vendeur primitif inscrirait son privilège; c'est, en réalité, contre le sous-acquéreur, sur la tète duquel la propriété est consolidée par la transcription qu'il a opérée. Il n'y.a donc rien d'anormal à admettre le vendeur primitif, dont la vente n'a pas été transcrite, à prendre, pour conserver le privilège, à, ce point de vue du droit de suite, l'inscription, qui est précisément la formalité indiquée par la loi de 1866 ; et il y doit être admis, pourvu que quarante-cinq jours ne se soient pas écoulés depuis la date de son contrat » (2) .
(1) Priv. et hyp. n°* 263 et 264.
(2) Priv. et hyp., n° 4124.
Mais cette restriction est arbitraire, et mon savant collègue introduit, dans l'art. 6, une distinction qui n'y est pas. La raison qu'il donne, à l'appui de son système, c'est que, tant que la transcription n'est pas opérée, le vendeur est réputé propriétaire, à l'égard des tiers, et quo* u» prend pa$ wtcriptio* swr tot-mAn*. —-Cette raison, selon moi, n'est que spécîeoae. Si, jusqu'à la transcription, le vendeur reste propriétaire, respectivement aux tiers, il ne l'est plus, du jour de la vente, respectivement à l'acquéreur ; et cela suffit pour que l'on ne puisse pasdire que l'inscription qu'il prend, pour conserver son. privilège, dont l'existence suppose précisément qu'il n'est plus propriétaire, est une inscription prise sur lui-même.
L'argument de M. Pont, d'ailleurs, h le pousser dans ses conséquences, dépasserait la portée qu'il veut lui donner* Si le vendeur ne peut prendre inscription, tant que la transcription n'est pas opérée, parce que ce serait prendre inscription sur soi-même, il s'ensuit qu'il devra attendre,, pour inscrire son privilège, que le sous-acquéreur ait fait transcrire. Mais si, alors, plus de quarante-cinq jours jse ion t écoulés» depufe là vente primitive, il aura perdu son privw lége (wprd, n° 1093), Ainsi* d'une part, la lei aurait ditaji vendeur : Vous prendre» inscription dans les quaraqte-cipq jours de la vente, ou voua serez exposé à perdre votre privilège. Et, de. l'autre, elle lui aurait lié les mains, en ne lui permettant, pas de prendre cette inscription avant que le soiwacquéreur eût fait transcrire son titre. Une tellecontradiction, de la part du législateur, est-elle possible? — Il est vrai que ls vendeur a un moyeof de tortir de cette impasse, c'est de faire tfdn&rire la première vente, au lieu et place <fe l'acquéreur, qui à négligé de le faire. Mais, alors, il n'a plus le choix entre la transcription et l'inscription. Et, chose singulière ! quand l'art. 2108, G. Nap., n'a admis la transcription, copQmç moyen de conserver le privilège du vendeur, qu'exceptionnellement, et eç. déclarant que la transcription
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voudra inscription pour ce dernier; quand l'art. 6 de la loi du 23 mars 1855 ne parle, dans le même cas, que d'inscription à prendre par le vendeur, voici une doctrine qui, renversant l'économie de la loi, fait de l'exception la règle et réduit presque à l'état de lettre morte l'art. 6 précité de la loi de 185S ! Et dans quel but cette interdiction au vendeur? L'inscription n 'est-elle pas pour lui le mode le plus simple, le plus facile et le plus économique à la fois do conserver son privilège ? NVt-elle pas, en outre, l'avantage de laisser le vendeur dans les termes du droit commun et de répondre ainsi, d'autant mieux, à la pensée de la loi, qui n'a pas trouvé, apparemment, que la transcription fût une sauvegarde suffisante pour les intérêts des tiers, puisque, indépendamment de ce moyen de publicité, elle a exigé que le privilège fût inscrit, d'office, par le Conservateur (1)?
Je soumets ces réflexions au judicieux esprit de l'honorable magistrat, dont je ne combats les opinions qu'avec une grande hésitation, à cause de sa science juridique et de la juste autorité qu'elle lui donne.
1110. Sur un autre point encore, j'ai le regret de me trouver en opposition avec mon collègue. M. Pont enseigne qu'au point de vue du droit de préférence, les prescriptions de la loi, relativement à l'inscription d'office, ne peuvent ni profiter au vendeur, ni lui préjudicier. — Ainsi, dit l'auteur, s'il était possible d'admettre que le Conservateur, suppléant aux lacunes de l'acte transcrit, fit, dans son inscription
(1) Gonf. Mourlon, Examen cri t., etc., App., n* 237, à la note, et Rev. prat, t. 2, p. 499,545, 526 et s.; Dalloz, Jur.géû., r Priv. et Ayp., n° 653 ; Lemarcis, Comment., ch. 1", sect. 3, n° 6, p. 32 ; Sellier, Conim., n°173. — Et, sous la législation antérieure à la loi du 23 mare, Delvincourt, t. 3, p. 281, note 9; Grenier, Hyp., t. 2, n*386; Persil, Rég. hyp., sur l'art. 2108, n°6; Troplong, Priv. et hyp., 1. 1", n°285 bis ; Req. 7 mars 1811, aff. Corot; Rennes, 21 août 1811, aff. Bernard; Jur. gén., loc.cil.; Req. 26 janv. 1813, aff. Wiart; Besançon, 15 juill. 1812, aff. Petit-Guyot, ibid., n° 675-5°.
d'office, l'évaluation de la créance résultant de l'acte de vente, laquelle y serait indéterminée, il faudrait décider que le vendeur ne pourrait pas se prévaloir de l'inscription d'office, en vue du privilège que la transcription, avec les lacunes que nous supposons, ne lui conserverait pas.
Que l'inscription d'office, si elle contient des irrégularités ou des inexactitudes qui soient de nature à préjudicier aux tiers, et à en faire prononcer la nullité, ne puisse nuire au vendeur, lorsque la transcription, qui vaut inscription pour oc dernier (G. Nap. 2108), a été régulièrement faite, cela se conçoit, puisque, comme le fait très-justement observer M. Pont, cette transcription suffit, à elle seule, pour la conservation du privilège du vendeur. Mais pourquoi, s'il avait été commis quelques omissions, s'il s'était glissé quelques irrégularités dans la transcription, le Conservateur ne pourrait-il pas les suppléer ou les corriger dans l'inscription d'office ? Il est établi, en principe, que, la loi admettant les tien à prendre inscription pour le créancier (21 48), le Conservateur est tout aussi recevable qu'un autre à procéder de son chef, à cette inscription (1). Mais ici c'est bien mieux : c'est la loi elle-même qui impose au Conservateur l'obligation de' prendre inscription, au nom du vendeur. Et cette obligation lui est imposée, non pas dans l'intérêt du vendeur, à qui la transcription du contrat suffit, mais dans l'intérêt des tiers, pour assurer d'autant mieux la publicité du privilège {**prd, n° 1102;. Or, la loi, en exigeant du Conservateur qu'il prit inscription pour le vendeur, a voulu, sans doute, qu'il fit une chose utile, profitable aux tiers ; elle a entendu, par conséquent, que cette inscription devrait contenir toutes les énonciations propres à en assurer la parfaite régularité. Et, s'il en est ainsi ; si le Conservateur, s'aper-
(1) Rej. 43juill. 1841, aff. Ghagot; Jur. gén., v° Piiv. el hyp., ntt 1456.
cevant que certaines omissions ODt été faites dans la transcription du contrat de vente* omissions qui ne peuvent plus être réparées, h moins de {sûre une autre transcription, à la date courante du registre (1) ; si le Conservateur, dis-je, a fait disparaître ces irrégularité 4*n& f inscription d'office, à quel titre les tiers, qui ont dû consulter eette inscription et qui ont connu par elle (oui ce qu'ils avaient intérêt à connaître, viendront-ils opposer au vendeur* que cette inscription ne doit pas lui profiter ? Mais à qui cette inscription profiterait- elle donc, si elle ne profitai) pas au vendeur, puisqu'elle n'a d'autfe objet que de donner la vie h son privilège ?
1111. Une question plus délicate est. celle de savoir si l'art,. 6 de la loi du 83 mars 1866, en exigeant que le privilège du vendeur fit inscrit, h peine de déchéance,, dans les quarante-cinq jours de l'acte de venta, a statué seulement, au point de vue du droit de suite, ou tout à la foift&u point de vue du droit de suite et du droit de préférence?
On décidait, sous le Gode de procédure, quq lç vsodeur, qui avait négligé de s'inscrire dans la quinzaine iehn transcription de la» revente faite par le pr^weraoquéceiur, était déchu de son privilège, non -seulement à l'égard du.soqaaoquéreur, mais encore à l'égard des créanciers ; en d'autres termes, que la déchéance s'appliquait au droit de préférence compae au droit de suite (2). On en donnait pour motif qu'aucun délai n'ayant été fixé, relativement au vendeur, pour l'Uiscriptiqn de son privilège, par l'art. 9108, Ç, Ifep., il n'y avait auoune raison de penser que le législateur eût voulu distinguer, djins l'art. 834, G. proc, entre les qréftfuâers
(1) V. Jur. gén., toc. cit., n0i 1460 et 1461.
(2) Paris, 16 mars 1816, aff. Ricbardot et Lemaire ; Cass. 12 juill. 1824, aff. Vallée ; Jur. gén., v° Prît?, et hyp.y n»675.— Gonf. Dallez, Wê., n° 674.— Contra, Delvincpnrt, t. 2, p. 325, note 3; Persil, Rég. hyp., sur l'art. 2108, n° 24.
et le tiers acquéreur. — Or, si l'on jugeait ainsi, sous le Gode de procédure, il n'y a pas de raison pour qu'il en soit autrement, sous là loi du 23 mars 1855, relativement au délai de quarante-cinq jours, qui a remplacé, pour le vendeur, le délai de quinzaine (1).
11 12. Aux termes de fart. 448, G. comm., « les droits ^hypothèque et de privilège, vafablçifcçnt acÇute, pourront être inscrits jusqu'au jour du jugement déclaratifs la faillite *u C'est dire. impljçilemçrçt qu'ils m peuvent plu& l'être apsès ce jugement»
L'art. 3146, G. Nap., porte également, dafas >on2* alinéa, que les inscriptions ue produisent, aucun, çffpt^ cjpjpe Içs créancier^ d'une, s>ucçç*$ioo, « si l'inscription i>> élé farte, par l'un d'eux, que depuis Kou ver tore et dans le cds dû la succession n'est acceptée qqe par bénéfice <f inventaire. »
J'examine, dans la section suivant^, à propos de. l'actiqn résolutoire» si le* disposition* précitées sont applicables ta privilège di* TOiktew, ftù Hort duquel est liée â&orthais, d'aprë$; l'art. 7 de la Ipi du 23 mars 1855, Ue*isteijpe 4e IVtiofl.^qiufpi^
1113. C'est h la. même section, «pie j^ renvoie pareillement l'examen de deux autres questions, (fut setat touchées par les auteurs, et qui con^i^te fi savoir sr, dans [e cris c^ijn échauffait avçc SQulie, ou d'une. (jpqaliou, couseqtia ç^qs certaines charges, le copermutant et le donateur jofcisfleftt d'un privilège semblable à éèfui du tendeur; en Sorte qne l'extinction de ce privilège eipçorte ayecelle, çomm$ dangle cas de vente, la perte de l'action résolutoire ?
(1)Ctar, Rivière et Mattel, Quest., tfWG* Utfnrtotf, Examen crit., eu., Àpp., n* 372; Dattoa, Jar. gén.,v* J¥to. tthyp., tft>67f. V. infrà, sous Part. 2, a*M142etlltt, les développement* que je donne * cette, question, rebrti veinent a* privôége du coyartageaiilt
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1114. Le copartageant a, comme le vendeur, on délai de quarante-cinq jours, à compter de l'acte de partage, pour l'inscription de son privilège.
1115. Le mot copartageant, expression plus générale que celle de cohéritier, s'applique à toutes personnes qui possèdent des immeubles en commun, lorsqu'elles veulent sortir d'indivision.
1116. Le copartageant peut, comme le vendeur, prendre inscription en vertu d'un acte de partage sous seing privé.
1117. Les quarante-cinq jours, dans ce dernier cas, courent du jour de l'acte, et non du jour où cet acte a acquis date certaine.
1118. L'art. 6 de la loi du 23 mars 1855 s'applique à la licitation, qui n'est qu'une forme du partage, lorsque l'adjudication a lieu an profit d'un des colicitants.
1119. Mais, si l'adjudication était prononcée au profit d'un étranger, l'acte aurait le caractère de vente, et donnerait lieu au privilège de vendeur.
1120. Il faudrait, de même, appliquer la disposition de l'art. 6, conformément à l'art. 888, G. Nap., à tout acte qui a pour objet de foire cesser l'indivision, quoique qualifié de vente , d'échange ou de toute autre manière.
1 121 . Application du principe, par un arrêt de la Cour de Montpellier, à une cession de droits successifs faite par un cohéritier à d'autres cohéritiers, bien que l'acte de cession ne fit pas cesser l'indivision entre tous les héritiers.
1122. Critique de cet arrêt, à un double point de vue. — Il est contraire à la jurisprudence, qui ne reconnaît à l'acte de cession de droits successifs le caractère de partage qu'autant qu'il fait cesser complètement l'indivision.
1123. A considérer cet acte comme un acte de partage, il y a de la rigueur à décider que l'inscription d'office, prise à la suite de la transcription dudit acte, lorsqu'elle a été prise dans les soixante jours et qu'elle contient tous les renseignements propres à éclairer les tiers, est inefficace pour conserver le privilège du cohéritier cédant, et même pour lui conférer les droits de créancier hypothécaire.
1124. Il est admis, par d'autres arrêts, que le caractère de l'acte, au point de vue du privilège, peut être déterminé d'après la volonté manifestée par les parties et l'exécution qu'elles ont donnée à cet
acte ; — qu'ainsi, bien que la cession de ses droits successifs, faite par un héritier à son cohéritier, doive être assimilée à un acte de partage, on a pu déclarer, cependant, que cette cession ne confère au cédant que le privilège de vendeur, limité, dès lors, aux biens vendus, s'il résulte de l'exécution donnée au contrat que les parties ellesmêmes l'ont considéré comme une vente, et non comme on partage. — Mais ce sont là des arrêts d'espèce.
1125. Le privilège de copartageant n'est pas accordé seulement pour les toulte et retour de lots, ou pour le prix de UcitaUon, mais pour la garantie que se doivent les copartageants, à raison des troubles et évictions procédant d'une cause antérieure au partage. — L'art. 3109, G. Nap., se complète par l'art. 2403, n° 3.
1136. Erreur de Delvincourt et de plusieurs arrêts, qui avaient conclu du silence de l'art. 2109, relativement à cette action en garantie, que le privilège, dans ce cas, comme celui du vendeur , n'était pas astreint à l'inscription dans un délai déterminé.
1427. Le mot partage est susceptible d'acceptions diverses. — Dans un sens large, il embrasse la série des opérations qui ont pour objet la liquidation d'une communauté, d'une succession. — Dans un sens restreint, il exprime l'idée contraire à celle d'indivision, quoique la liquidation reste à faire pour le règlement des comptes entre les parties.
1128. C'est dans ce dernier sens que doit être entendu l'art. 2109, C. Nap.
1129. On jugeait, par suite, avant la loi du 23 mars 1855, et l'on devrait encore juger de même aujourd'hui, que, lorsqu'un immeuble, indivis entre cohéritiers, a été adjugé, sur licitation, à l'un d'eux, c'est du jour du jugement d'adjudication que court le délai d'inscription du privilège, sans attendre les opérations ultérieures du partage qui doit déterminer la part de chacun dans le prix.
1130. On jugeait, dans le même sens, que, lorsque l'indivision des immeubles, sujets au privilège, a cessé, et que le tirage des lots a attribué à chaque copartageant, dans ces immeubles, une propriété définitive et distincte, c'est du jour de l'acte qui a fait cesser l'indivision des immeubles, quoique le partage des meubles ne soit pas encore fait, que court le délai pour l'inscription du privilège ;
1131.... Alors même qu'une clause du procès-verbal de tirage des lots aurait reculé, jusqu'à l'époque de la liquidation générale des droits des cohéritiers, le point de départ du délai.
1132. De quel jour part le délai, lorsque le partage est fait en justice et qu'il est soumis à l'homologation du tribunal?— D'après M. Pont, c'est seulement du jour du jugement d'homologation.
1133. M. Troplong exprime la même opinion, mais en la restreignant au cas de partage en nature.
4184. La jurisprudence est contraire. Elle décide que, dans le cas où 4ta mtaears ou autres incapables sont intêrès&s au partagé, comme data celui eu le partage, bien que n*îhtéressaitf tfue dés majeurs, est •frit jwii<Mwment, c'est du jdùr nrfitie du partage oti de là licitatïon, lét non d* h dm du jflgënlènt tffoomdlogatiôn, tru'ê court \e délai d'inspriptûm 4* privilège. '— Au%ésion à cette Jurisprudence.
1135. L'arrêt de la chambré des requêtes, du 17 fév. 1820, n'est pas contraire.— Cet arrêt juge en fait, et non éh droit.
¥136. Lorsqu'il s'agit d'Un partage fait par un ascendant, si )e partage est faît par acte entre-vifs , comme il doit être, {ait dans la formé des donations» c'est du jour de l'acceptation seulement fue courra le délai.
ïlâft. S'il est fait par acte testamentaire, le délai ne courra que du
Î'oùr du àécès,— La Cour de Montpellier avait fropoaé* sur ce point, me modification à l'art, 2409. — Inconvénient de la modification proposée.
Il3è. Le jour à quo et Je jour ad qu*n sont-ikeoftipria dansle délai? 1138 bis, Quid, si le dernier jonr du délai est un jour férié 1
1430. On agitait* avant la loi du B3nnrs 4885, la quesfto* de savoir si, dans le cas d'aliénation, par ua des epparttgearits/dea kntaeubles tombés dans son lot , et de transcription, par l'acquéreur*, avant l'expiration dea amiante $o*rs, fes attires «opaitagoôhs devaient, à peine de déchéance, inscrire leur privilège, dans la quinzaftffté de ja transcription? •*+ L'orateur du Tribsnat, M. Tartibto, établissait ^affirmative, m exjHmnt, devant le €orps législatif, les principes dea art. 834 et 83$, C. proc.
4140. Il ajoutait, néanmoins, que 'cette obligation n'était imposée an créancier privilégié que respectivement à Facquérfcur ; mate qu'au regard des créanciers du copartageant , débiteur de là sotilte ou du jpriat de lioitatioh, le privilège était conservé par l'inscription prise dons lés soixante jours, quoique postérieurement à la quhtëame de la tramscriptkm.-i-Cettè doctrine était généraîeriïeAt admise.
WM'i La question* he peut plus s'élever, relativement au tiers acquéreur, * cause de l'abrogation de l'art. 834, t. proc; et le copartageant à quarante-cinq jours, à partir de l'acte de partage, pour inscrire son privilège, nonobstant toute transcription faite dans ce délai.
1142. Mais subsiste encore la question de savoir si l'art. G de la nouvelle loi, en ce qui concerne le privilège du copartageant, s'applique au droit de préférence, comme il s'applique au droit de suite ? — MM. Pont et fialloz se prononcent pour la négative.
1143. Je suis d'un avis contraire. — Excepté dans quelques cas déterminés, il n'y a aucune différence à faire entre le droit de préférence
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* le droit de «uite, et la déchéance de l'on emporte déchéance de l'autre.-— Tel est surtout l'esprit de la loi nouvelle.
1144. Lorsque le copartageant a laissé passer les quarante-cinq jours, sans prendre inscription, conserve-t-il la faculté d'inscrire son privilége/tanft que les immeubles assujettis ne sont pas aliénés ; ou, s'ils ont été vendus, tant que l'acquéreur n'a pas fait transcrire? — J'ai établi la négative pour le vendeur, et la solution doit être la même pour le copartageant. — Contra, MM. Mourlon et Lesenne.
1145. Mais le défaut d'inscription, dans les quarante-cinq jours, laisse subsister, pour le copartageant comme pour le tendeur, l'hypothèque résultant de l'art. 3113, G. Nap.
1114. J'ai dit suprà, nb 1090, que le projet de loi avait placé sous la même règle tous les privilèges, en he donnant au créancier privilégié, comme tau créancier hypothécaire, la faculté de s'inscrire Sur le précédent propriétaire que Jusqu'à la transcription. Lorsque là Commission du Corps législatif eût obtenu du "Conseil d'État qu'il fût fait une exception en faveur du vendeur, on jugea équitable d'accorder la même faVeuï du 'Copartageant, et, 'en ctfn&équenée, où le fit jouir, comme te Vendeur, du délai de quarante-cinq jours, à compter de l'acte de partage, pour l'inscription de son privilège, nonobstant toute transcription d'actes faits dans ce délai (L. 23 mars 1855, art. 6, 2» alto.).
1118. Le législateur se sert, dansTàrt. 6 précité, du mot copartageant, expression plus générale que celle de cohéritier, employée paf fart. 2tf03, tob 3, 6. Néf>., et qui s'applique à toutes personnes qui possèdent des immeubles eh ; commun, lorsqu'elles veulent sortir d'indivision (V., à cet • égard, les art. 1476 et 1872). Il est à remarquer, du reste, .'
que l'art. 2109 emploie cumulativement les mots cohéritier tl copartageant ; ce qui, sous le Code civil même{ levait tpute difficulté (1).
(1) Grenier, Hyp,, t. 2, n° 399; Pareil, Rég. hyp., sur l'art. M0% 8 3, n° 3 ; TPreplong, Priy.et hyp., t. l,r,n° 238', PavaTd, Nouv. Rép., v° Priv.9 sect. 1, § 3, n° 7; Pont, Prir.et byp., b*«Û0j Dallez, Jur. gén., v° Prix, et fcyp, , n° 441 .
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11 16. L'art. 6 ne distingue pas entre le partage fait par acte authentique et oelui fait par acte sous seing privé. Il est hors de doute que le copartageant peut, comme le vendeur, prendre inscription en vertu d'un acte sous signature privée (1).
1117* Mais, si l'acte de partage est sous seing privé, les quarante-cinq jours courront-ils du jour de l'acte, ou seulement du jour où cet acte aura acquis date certaine? —Du jour de l'acte évidemment, puisque « l'acte sous seing privé, reconnu par celui auquel on l'oppose, ou légalement tenu pour reconnu, a, entre ceux qui l'ont souscrit et entre leurs héritiers et ayants cause, la même foi que l'acte authentique (G. Nap. 1322), » et que c'est seulement à l'égard des tiers qu'il ne fait pas foi de sa date (1328). Or, l'intérêt des tiers est ici d'abréger la durée du délai d'inscription du privilège, et, par conséquent, de faire courir ce délai du jour même de l'acte (2).
On avait exprimé, au contraire, dit M. Troplong., dans les premiers projets de loi discutés devant l'Assemblée législative, que, « si le partage était sous seing privé, les deux mois (fixés par l'art. 2109, G. Nap.) ne courraient qu'à dater du jour où il aurait acquis date certaine par l'enregistrement ou autrement. » Mais cette disposition avait été supprimée par la Commission dans la rédaction définitive (V. l'art. 2143), sur des observations des délégués du notariat (3).
1118. Bien qu'il ne soit question, dans l'art. 6 de la loi du 23 mars 1855, que de lacté de partage, il est évident
(1) V. suprà, n°1107.— Oonf. Grenier, Hyp., t. 2, nD 402; Persil, Rég. hyp., sur l'art. 2109, n° i ; Troplong, Priv. et hyp., t.i, n-292.
(2) Conf. Tarrible, Rép., v° Priv. de créance, sect. 5, n° 7; Persil, Rég. hyp., sur l'art. 2103, § 3, n° I, et sur l'art. 2109, n° 7; Favard, Nouv. Rép., v° Priv., sect. 4, n° 8; Troplong, Priv. et hyp., t. ltr, a-292 et314 bis; Pont, ibid., a» 294 ; Dalloz, Jur. gén., ibid., n9 687; Bressolles, Exposé, etc., n° 84.
(3) Troplong, loc. cil., à la note.
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que celte dernière expression iloîf être prise dans le sens général, et qu'il faut l'appliquer à la lieitation, qui n'est qu'une forme du partage, lorsque c'est un des colicitants qui se rend adjudicataire. L'art. 6 n'a pas été rédigé dans un antre esprit que l'art. 2109, C. Nap., et ce dernier article fait une mention expresse du jugement d'adjudication sur lieitation.
1119. Mais, si l'adjudication avait eu lieu au profit d'un étranger, l'acte aurait le caractère de vente, et les colicitants jouiraient, contre l'adjudicataire, du privilège de vendeurs (1).
1120. On doit décider encore, conformément h l'art 888, C. Nap., que ce mot partage s'applique, d'une manière générale, à « tout acte qui a pour objet de faire cesser l'indivision, encore qu'il fût qualifié de vente, d'échange, de transaction ou de toute autre manière » (2).
1121. C'est en vertu de cette règle qu'il a été jugé que la cession de droits successifs, faite par un cohéritier à d'autres cohéritiers, encore qu'elle soit intervenue entre quelques-uns des héritiers seulement, constitue essentiellement un acte de partage, non-seulement quant à l'exercice de l'action en resci sion, mais encore en ce qui concerne le privilège attaché au partage; que, par suite, le cohéritier cédant a droit, non au privilège de vendeur, mais au privilège de copartageant, lequel, dès lors, n'est point conservé par la transcription de la cession, suivie de l'inscription d'office, mais seulement par une inscription prise dans les soixante jours, conformément à l'art. 2109 (3).
(1) Conf. Persil, Rég. hyp., sur l'art. 2109, n° 11; Grenier, Hyp., t. 2, n°401; Duranton, t. 19, n°182; Delvincourt, t. 2, p. 143, note 9; Troplong, Priv. et hyp., 1. 1", n°29i ; Pont, ilrid., n°291 ; Dalloz, Jur. gén., v° Priv. et kyp., nM 453 et 683.
(2) Conf. Dalloz, toc. cit., n° 684; Pont, Priv. et hyp., n° 291.
(3) Montpellier, 21 déc. 1844, aff. Miqaei ; D. p. 45 2.130. — Conf. Bourges, 26 janv. 1844, aff. Goussot ; ibid., 131 ; Montpellier, 27 janv . 1854, aff. Bion et Cassan; D.p.55.2.113 (Dans ces derniers arrêts, la
II
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1122. Celte décision, dont j'admets le principe, me semble eependant fort contestable, à un double point de vue.
En premier lieu, elle est contraire à la jurisprudence, qui ne reconnaît à l'acte, par lequel un oohérUier cède à un autre sa part héréditaire, le caractère de partage qu'autant que cet acte fait cesser l'indivision entre tous les héritiers (1). Dans le cas particulier, la cession devait donc être considérée comme vente, et donner ouverture au privilège de vendeur.
1123. Ensuite, et à considérer l'acte oomme un acte de partage, il y a bien de la rigueur à déclarer, comme l'ont fait cet arrêt et deux autres arrêts semblables, cités à la note, que l'inscription d'office, prise à la suite de la transcription de cet acte, ne vaut pas comme inscription du privilège du copartageant, alors que cette inscription a été prise dans les soixante jours, et qu'elle contient tous les renseignements propres à éclairer les tiers sur la portée de l'acte qui est intervenu. Il y en a plus encore à décider que la transcription, ni l'inscription d'office, dans le cas spécifié, ne sauraient même avoir pour effet de conférer au cohéritier cédant, à défaut de privilège, les droits, moins étendus, de créancier hypothécaire, s'il n'a pris lui-même inscription, avant l'expiration du délai fixé par Fart. 834, C. proc.
Sans doute, comme l'enseigne M. Persil, fa transcription, toute seule, de l'acte de partage ou de l'acte qui en tient lieu, ne suffirait pas pour la conservation du privilège du copartageant, parce que la disposition de l'art. 2108, G. Nap., qui déclare que la transcription de l'acte de vente vaut tnicription pour le vendeur, est une disposition spéciale à ce dernier, et que, loin que des côpartageants puissent être considérés comme des vendeurs, les uns par rapport aux
cessation d'indivision était complète, et l'acte avait indubitablement le caractère de partage). V. aussi Grenier, Hyp., t. 2, n° 406. —€o*trà, Toulouse, 14de>. 1830, aff. Pignol; D.r.5i.2.R».
(t) v, au t, r, »•• m et fc
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autres, c'est le contraire qui résulte de l'art. S>85, où il est dit que « chaque cohéritier est censé avoir succédé seul et immédiatement à tous les effets compris dans son lot, ou à lui échus sur licitation, et n'avoir jamais eu la propriété des aùtreà effets de la successiort » (1). Je ne puis donc donner mon adhésion à un arrêt de la tour de Grenoble, qui a jugé, dans un sens inverse aux arrêts précités, que la cession de droits successifs, faite par un cohéritier à son cohéritier, encore qu'elle fasse cesser complètement l'indivision, constitue une vente et non un partage; que celte cession, par conséquent, confère au cédant le privilège de vendeur, et Aon le privilège de copartageant, qui l'eût obligé à prendre inscription, dans les soixante jours, pour la conservation de son prîvïïcgc (2). Mais pourquoi l'inscription d'office, qui a été prise à ta suite de la transcription, et que je suppose contenir tout ce qu'il importe aux fiers de connaître, né tiendrait-elle pas fieu de celte qui aurait dû être faite par le copartageant lui-même, dès qu'il est permis au créancier, par Fart. 2148, de prendre inscription par le ministère d'un tiers, qui peut être, ainsi que je l'ai fait remarquer suprà, n° 1110, le Conservateur lui-même?
1124. D'autres arrêts ont admisqué le caractère de l'acte, au point de vue du privilège, peut être déterminé d'après fa volonté manifestée paf les parties et l'exécution qu'elles ont donnée à cet acte ; qu'ainsi, bien que la cession doses droits successifs, faite par un héritier à son cohéritier, doîve être assimilée à un acte de partage, on a pu déclarer, néanmoins, que cet acte rte confère au cédant que le privilège de vendeur, limité, par conséquent, au* biens vendus, et non assujetti à l'inscription dans les soixante jours, lors-
(1) Persil, Rég. hyp., sur l'art. 2109, n08 2 et 3. — Conf. Favard, Nouv. Bép., v°Prii>., sect. 4, n°8 ; Troplong, Priv. et hyp., t. Y\ n°290.
(2) Grenoble, 4 janv. 1853, aff. Algond ; D.p.55.2.356.
qu'il résulte de l'exécution donnée au contrat que les parties l'ont considéré elles-mêmes comme une vente, et non comme un partage; qu'il en est ainsi, spécialement, dans le cas où l'acte a été transcrit comme vente, conformément à l'art.
2108, G. Nap., et où une inscription d'office a été prise, à la suite de cette transcription, comme en matière de vente, et plus de soixante jours après la cession (1). Mais ces arrêts doivent être considérés moins comme des décisions de principe que comme des arrêts d'espèce.
1125. Une autre observation à faire, par rapport à l'art.
2109, G. Nap., c'est que, à s'en tenir uniquement aux termes de cet article, qui ne fait mention de l'inscription du privilège que pour les soulte et retour de lots et pour le prix de la licitation, il semblerait que ce privilège ne s'applique pas à la garantie que se doivent respectivement les copartageants, à raison des troubles et évictions procédant d'une cause antérieure au partage (G. Nap., 884). Mais il est évident que l'art. 2109 se complète par l'art. 2103, n°3, lequel attribue privilège aux cohéritiers, sur les immeubles de la succession, non-seulement pour les soulte et retour de lots, mais aussi pour la garantie des partages faits entre eux.
1126. On avait cru, cependant, pouvoir conclure du silence de l'art. 2109 que les cohéritiers ou copartageants avaient la faculté d'inscrire le privilège que leur accorde l'art. 21 03, pour la garantie du partage, même après l'expiration des soixante jours, et de se faire ainsi préférer aux créanciers hypothécaires qui avaient acquis des droits sur les immeubles dans l'intervalle. C'est ce qu'ont jugé, notamment, deux arrêts de la Cour de Liège et de la Cour de Pau (2).
(1) Req. 25 juin 1845, aff. Prothon; id. aff. Bonncfoy ; D.p.43.1. 376 et 377. V. aussi Toulouse, 2 janv. 1847, aff. Besse;D.p.47.2.1(>:t.
(2) Liège, 9 mars 1818, aff. Berleur; Jur. gén., v« Priv. et hyp., n<> C81 ; Pau, 29 avril 1851, aff. Baron ; D.r.51 .2.144.
Delvincourt, qui avait adopté cette opinion, ne la fondait pas, comme la Cour de Liège, sur ce que « l'art. 2109 ne prescrit l'inscription, dans les soixante jours, à dater de l'acte de partage, que pour la garantie des soultes et retours des lots, et ne fixe aucun délai pour l'inscription du privilège, en ce qui concerne la garantie des partages » ; il la basait sur l'art. 2108, qui, selon lui, devait s'appliquer, dans l'hypothèse, au cohéritier ou copartageant, à cause de l'analogie qui existe entre eux et le vendeur (1). Mais cette prétendue analogie était repoussée par les autres commentateurs, qui faisaient rentrer ce cas particulier dans la règle générale (2).
1127. Le mot partage, comme l'explique M. Troplong, est susceptible d'acceptions diverses. « Dans le sens large qu'on lui attribue souvent, il embrasse, dit l'auteur, sous une expression complexe, la série d'opérations assez compliquées qui ont pour but de fractionner une succession, une communauté, en parties égales ou proportionnelles. — Dans le sens exact, le mot partage a beaucoup moins de portée. Il n'implique que l'idée du contraire de l'indivision. Dès l'instant que l'indivision s'évanouit, tout est dit, en fait de partage. Il peut bien y avoir une liquidation ultérieure à faire pour conserver l'équilibre; mais le partage proprement dit B'est pas moins réalisé » (5).
1128. C'est dans ce sens restreint qu'il faut prendre le texte de l'art. 2109. a Chacune de ses expressions, dit encore M. Troplong, démontre que l'attente de la liquidation
(1) T. 2, p. 153, notel.
(2) Grenier, Hyp., t. 2, n° 403 ; Persil, Rég. hyp., sur l'art. 2109, n° 3 ; Duranton, 1. 19, not 181 et s.; Troplong, Priv. et hyp., 1. 1", n«291 ; Pont, ibid., n° 290; Dalloz, Jur.gén., loc. cit., noi 444, 453, 681 et 682. Y. aussi suprà, n° 1123.— Gonf. Gass. 12 juill. 1853, aff. Pernot; D.p.53.1.335.
(3) Priv. et hyp., t.l", n°318&w.
n'a nullement frappé le législateur. Supposant qu'une Imitation a eu lieu entre cohéritiers, il pose, pour point de départ de l'inscription, non l'époque h laquelle les parties se sont réglées sur leurs retours, récompenses et répétitions respectives, mais l'époque de l'adjudicatioo. Et, cependant, }l n'ignorait pas que la part que chacun des héritiers po.u irait avoir à prendre dans le prix, dépend souvent de compensations et de calculs qu'une liquidation est seule de nature à établir. Mais cette part n'est pas ce quj importe au législateur ; car l'inscription a la faculté de s'étendre sur la .totalité du prix, et, par ce moyen, tous les droits sont garantis. Mais, ce qui a frappé le législateur, c'est la cessation de l'indivision; c'est cette transformation du droit de tous en un droit exclusif; c'est cette attribution de la propriété qui, ouvrant un ordre de choses tout nouveau, pjape les intéressés en demeure de prendre inscription » (1).
1129. La doctrine qu'enseigne M- Troplong n'est qu'un résumé de la jurisprudence. Ainsi, on jugeait, avant la loi du 23 mars 1855, et l'on devrait encore juger de mêoje aujourd'hui, que, lorsqu'un immeuble, indivis e#tre cohéritiers, a été adjugé, sur licilation, à l'un d'eux, le délai de soixante jours (aujourd'hui quarante-cinq; V. infrd, n° 1143}, que l'art. 2109 accorde aux autres héritiers pour inscrire leur privilège, à raison du prix de la licitation, court du jour même de l'adjudication, quoique la part de chacun, dans ce prix, ne soit pas définitivement filée, et qu'elle dépende du règlement à intervenir, lors des opérations ultérieures du partage ; «... Attendu, dit un arrêt de la Cour de Paris, que ce privilège (celui des art. 2103 et 2109, G. civ.), aux termes desdits articles, ne produit d'effet, & l'égard des tiers, pour la soûl te sur le bien licite, ou pour le prix de la licitation, <jue j>$r l'inscription faite par |$ copartagewit dans
(1) Loc.cit*
les soixante jours, à dater de l'acte de partage ou de l'adjudication par licitation; que, par ces mots : « à dater de Fade de partage ou de l'adjudication par licitation, » la loi a entendu que l'inscription conservatrice du privilège fût prise dans les soixante jours, à dater de l'acte faisant cesser l'indivision, opérant délaissement de la propriété des immeubles indivis au profit de l'un des cohéritiers ou copartageants,, c'est-à-dire dans soixante jours, à dater de l'acte du partage, si c'est par l'effet de cet acte que la propriété a été transmise, ou dans soixante jours, à dater de l'adjudication par licitation, si c'est également par l'effet de cet acte qu'il y a eu transmission de propriété ; qu'il n'y a aucune distinction à faire, même pour le cas où l'adjudication, par licitation, n'a été que le préalable du partage, ou pour le cas où ces opérations ont lieu entre des copartageants mineurs; que, d'une part, en effet, le partage ou la liquidation ne faisant qu'attribuer à chacun des parts ou portions, suivant des droits préexistants, ouverts ou déclarés par des actes antérieurs, c'est à ces actes qu'il faut remonter, puisque le privilège remonte lui-même à la date de l'obligation qui lui a donné naissance ; et que, d'autre part, l'intérêt des tiers, comme celui des copartageants, majeurs ou mineurs, n'est pas que le montant des parts et portions de ces derniers soit fixé dans l'inscription, mais bien d'assurer le droit au privilège pour les uns et de révéler l'existence de ce droit pour les autres ; que cette explication résulte évidemment des termes de l'art. SI 09, G. civ., précité, où il est dit que l'inscription sera faite pour le prix de la licitation, et non pour les parts et portions de chacun ; — Attendu, etc. »
Les mineurs Gallois et Leduc se sont vainement pourvus en cassation contre cet arrêt ; leur pourvoi a été rejeté par les motifs suivants :
« La Cour ; — Sur le premier moyen : — Attendu que l'art. 2109, G. civ., qui impose au cohéritier ou coparta-
géant, pour conserver son privilège sur les biens partagés ou licites, l'obligation de prendre inscription sur ces biens dans les soixante jours, à dater du partage ou de l'adjudication sur licilation, ne distingue pas entre les majeurs et les mineurs; — Attendu, dès lors, que l'arrêt attaqué, en faisant courir, contre les mineurs Gallois et Leduc, le délai de soixante jours, fixé par l'art. 2109, à compter de l'adjudication par licitation du 29 janv. 1820, et en décidant, en conséquence, que l'inscription, prise en leur faveur, lô 12 fév. 1831, l'avait été tardivement, ledit arrêt, loin d'avoir violé l'art. 2109, G. civ., en a fait une juste application ; ... rejette » (1).
1130. li a encore été décidé, par application du même principe, qu'il y a partage, dans le sens de l'art. 2109, G. Nap., lorsque l'indivision des immeubles, sujets au privilège, a cessé et que le tirage des lots a attribué à chaque copartageant, dans ces immeubles, une propriété définitive et distincte ; qu'il importe peu que la liquidation mobilière de la succession ne soit pas encore faite; que, par suite, et quoique les biens meubles restent encore indivis, c'est à partir de l'acte qui a fait cesser l'indivision des immeubles que court le délai de soixante jours, pendant lequel le privilège doit être inscrit, & peine de déchéance (2).
Voici encore, sur ce point, les motifs de l'arrêt du 23 juill.* 1859 : « La Gour, • . sur le 28 moyen : Attendu que l'arrêt attaque constate que les immeubles des successions des époux Midau ont été partagés entre leurs divers héritiers, qui
■ » ■ mm-'» .
(1) Paris, 3 déc. 1836, et, sur pourvoi, Req. 15 juin 184*, af/. Gallois et Leduc; Jar. gén.,v°Prit>. et hyp., n° 689-4°.— Conf. Bordeaux, 15 juin 1831, aff. Papon ; Lyon, 21 fév. 1832, aff. Chambron; Paris, 7 fdv. 1833, aff. B»-nard ; cod.; Agen, 6 fév. 1852, aff. Sourget; D.r. 52.2.118.
(2) Rej. 23 juill. Î830, aff. Midan ; Jor.géo., toect*., n°69J. — Conf. Montpellier, 4 janv. 1845, aff. Dujignon ; D.p.45.2.102 ; Colnaar, 3 août 1849, aff . Hagenbach ; D.p.50.2.54.
se sont trouvés individuellement en possession, dès 1817, des lois attribués, par le tirage au sort, à chacun d'eux ;— Qu'il résulte également de cet arrêt que les demandeurs, qui veulent exercer un privilège, comme cohéritiers de la dame Botlex, sur le lot qui lui est échu, n'ont requis d'inscription qu'en 1820; — Attendu, en droit, qu'à dater du partage de 1817, les héritiers Midan ne pouvaient, respectivement, conserver de privilège sur les immeubles qui en ont été l'objet qu'en requérant une inscription dans les soixante jours dudit partage, conformément à l'art. 2109, C. civ. ; —Que ce serait méconnaître le texte et l'esprit de cet article que de réduire son application au cas d'une division de tous les biens meubles et immeubles d'une succession et d'une liquidation définitive des droits et reprises de tous les cohéritiers;—Qu'il y a partage, en effet, dans le sens delà loi, lorsque l'indivision des immeubles, susceptibles de privilège et hypothèque, a cessé, et que le tirage des lots a, comme dans l'espèce, attribué à chaque copartageant une propriété définitive et distincte ; — Qu'il y a d'autant moins de doute, à cet égard, que l'adjudication par licitation et Pacte de partage sont placés sur la même ligne par l'art. 21 09, et que la licitation a lieu ordinairement pour faciliter la liquidation d'une succession et arriver à son partage ; qu'on ne pourrait, sans altérer le système de la publicité, base principale du régime hypothécaire, maintenir, sans inscription, un privilège pendant tout le temps nécessaire pour l'apure* ment définitif des prétentions et droits de nombreux héritiers;— Que le partage des immeubles d'une succession, sans que la liquidation définitive ait encore eu lieu., ne saurait, d'ailleurs, leur causer aucun préjudice, puisque, dans les soixante jours, ils peuvent requérir une inscription et conserter ainsi leur privilège ; —Rejette. »
1134 é Vainement, lors du partage des immeubles, une clause du procès-verbal de tirage des lots aurait-elle reculé, jusqu'à l'époque de la liquidation générale des
droits des cohéritiers, le point de départ du délai pour l'inscription du privilège, ud# semblable clause ne saurait être d'aucune considération , parce que, dit la Gourde cassation, « les privilèges étant établis par la volonté de la loi, et les formalités imposées pour leur conservation intéressant les tiers, il ne dépend pas de la volonté des cohéritiers de reculer, par une clause quelconque, l'époque à laquelle ces formalités doivent être remplies par eux... » (1).
1132. Lorsque le partage est fait en justice, soit parce que des mioeurs y sort intéressés (G. Nap., 466), soit parce que, parmi les héritiers, il s'en trouve d'abseiHs, ou qui ne veulent pas d'un partage à l'amiable (819, 825, 858), quel doit être le point de départ du délai de quar*0le-ci#q jours, accordé pour l'inscription dupriyilége ?
S'il faut en croire M. Poitf, il aérait unanimepent. admis que* « dana Je «as de minorité ou d'interdiction 4pflu£J<luV0 des cohéritiers, le délai, pour prendre inscription, «oijrt seulement .du jour où la Justice prononçç l'homologation de l'état liquidatif. — Et cela doit êtrje, ajoute-t-il, puisque l'homologation /est indispensable pour imprimer aux opérions du notaire liquidateur le caractère d'an partage défiuit/i. #
fi 11 semble, continue l'auteur, qv'il en devrait ètf e de même, dans le cas où, toutes les parties éjtynt majeures et maîtresses de leurs droits, elles sont marnées devait la Justice par suite de contestations élevées sur le proq&s- verbal de liquidation.... » (2).
J133. M. Troploag exprime la même opjuûon, mais cm la restreignant ovw*dt partag* en flqftfre (3).
« Je dois dire, cependant,, ajoute c? mftgis(tfat, qu'à cet égard, des doute? se appl élevés 4evaol les tribunaux Tao-
(i) Case. 49 juin 1849, aff. Ibrian-Bwcard; D^.é9.1.186.
(£) Priv, et hyp., n* 294,
(3) Priy. et hyp., t. V\ *• 314 ter, & la note.
dis que, d'une part, le jugement d'homologation a été pris pour point de départ du délai de soixante jours, d'une autre part, au contraire, il a été décidé que ce délai a son point de départ au partage même (1). C'est pour lever les doutes qui s'étaient élevés sur ce point que la Commission (de l' Assemblée législative) proposait de trancher la question dans la loi, et elle la tranchait, dans le sens de la solution que j'ai adoptée, en .disant,, par l'art. 2143 de la dernière rédaction (du projet de loi de 1850, sur la réforme hypothécaire) : «Si le partage est sujet à homologation, les doux mois ne courent qu'à dater dvi jugement ». — Ce)? était juste, reprend M. Troplong. Je dirai, en effet, avec les délégués du notariat, sur la demande desquels cette rédaction avait été adoptée, que, jusqu'à l'homologation, le partage n'est qu'uji projet. Si on prend inscription pour une créance qui est anéantie par le jugement, c'est non-seulement foire des frçtis inutiles, mais encore obliger les cohéritiers à un procès pour avoir mainlevée de cette inscription provisoire. De plus, le cohéritier grevé ignorera toujours l'existence de l'inscription; il omettra d'en demander mainlevée par le jugement d'homologation : de là un second procès ; de là aussi des entraves et des obstacles à la libre disposition des biens, pendant les délais de procédure et d'appel, et souvent, en fin de compte, un ordre obligé là où un arrangement amiable aurait pu tout aplanir. — Je crois donc, conclut l'auteur, que le jugement d'homologation doit être pris pour point de départ du délai, d'autant plus que ce jugement peut changer les bases et les résultats du partage, II faut, autant que possible, éviter les inscriptions en garantie, qui tendent à durer éternellement » {2).
1134. Mais la jurisprudence, H. Troplong et M. Pont le
(1) Y. les arrêts cités infrà, n" 1 134 et 1135.
(2) Priv. et hyp., toc. cit.
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reconnaissent, en a décidé autrement. On juge que, dans le cas où des mineurs ou autres incapables sont intéressés au partage, comme dans celui où le partage, bien que n'intéressant que des majeurs, est fait judiciairement, c'est du jour même du partage ou de la li citât ion, et non pas seulement de la date du jugement d'homologation (G. proc, 981), que court le délai de soixante jours (aujourd'hui quarante-cinq) pour l'inscription du privilège (1). — D'une part, eu effet, on peut dire que l'art. 2109, en faisant courir le délai du jour du partage, ne distingue pas si ce partage est sujet, ou non, à homologation. — On peut ajouter, d'un autre côté, que l'inscription est une mesure conservatoire, à laquelle on peut et l'on doit recourir, dans l'intérêt de l'incapable, sans attendre le jugement d'homologation; qu'un intervalle, plus ou moins long, pouvant s'écouler entre le partage effectif ou la prise de possession des lots et ce jugement, les intérêts des tiers seraient sacrifiés, si, pendant tout ce temps, le privilège pouvait rester occulte; enfin, que le jugement d'homologation, opérant ratification de l'acte de partage, a, comme le dit l'arrêt de la chambre des requêtes, du 17 nov. 1851, un effet rétroactif au jour même de cet acte avec lequel il s'identifie. Notez, d'ailleurs, que l'incapable ne peut demander à exercer son privilège, à la date de cet acte, sans renoncer, par cela même, à l'exception dont il prétend se couvrir contre la déchéance qu'on lui oppose; car l'acte ne peut être exécuté, d'un côté, et rester inexécuté, de l'autre; et qui l'invoque, pour en recueillir le bénéfice, ne peut se soustraire aux obligations qu'il impose.
1155. 11 n'y a rien à inférer, contre cette solution, d'un arrêt de la chambre des requêtes, du 17 fév. 1820, rejetant
(1) Bordeaux, 15 juin 1834; Paris, 3 déc. 1836, et Req. 15 juin 1842; Montpellier, 4 janv. 1845; Cass. 19 juin 1819; Col ma r, 3 août 1849; Agen, 6 fév. 1852 ; V. suprà, nw 1129, 1130 et 1131,eu note ; Req. 17 nov. 1851, aff. Salles; D.p.51 .1.313.
le pourvoi dirigé coolre un arrêt qui avait déclaré valable et conservatoire du privilège l'inscription prise, au nom du mineur, dans les soixante jours du jugement d'homologation de la liquidation d'une succession, quoique plus de soixante jours après l'acte de partage. Les termes mêmes de l'arrêt de la chambre des requêtes prouvent que la décision attaquée se justifiait par des circonstances particulières, et qu'aucun principe de droit n'était engagé dans l'espèce : « Attendu, dit l'arrêt..., qu'en considérant, d'après les actes du procès, le partage immobilier du 18 juillet 1813 , et la liquidation du 31 janv. 1817, comme n'étant, à l'égard du mineur Navarre, qu'une seule et même opération, complétée seulement, à l'égard du mineur, par le jugement d'homologation de la liquidation, en date du 27 mars 1817, le jugement et l'arrêt ont dû, comme ils l'ont fait, déclarer valable l'inscription formée par le mineur, le 2 mai 1817, dans les soixante jours du jugement d'homologation de la liquidation, et prise, en conséquence, en temps utile; — Rejette » (1). 1136. S'il s'agit d'un partage fait par un ascendant, dans les termes des art. 1075 et suiv., G. Nap., de quelle époque fera- 1- on courir les quarante-cinq jours pour l'inscription du
privilège?
La réponse à cette question est des plus faciles. Si le partage a été fait par acte entre-vifs, cet acte devant être passé dans la forme des donations (1076), le délai ne courra que du jour de l'acceptation, la donation entre-vifs, aux termes de l'art. 952, n'engageant le donateur et ne produisant d'effet que du jour qu'elle a été acceptée en termes exprès (2).
(1) Req. 17 fév. 1820, aff. Gastelnau; Jur. gén., v° Priv. et hyp.9 n'6P8. Y. encore Req. 11 août 1830, aff. Légal de Nirande; ibid., n°«8.
(2) Conf. Persil, Qaest., liv. 1, ch. 6, § 8, t.l,f, p. 132; Troplong, Priv. et hyp., t. l,r, n°31S ; Pont, tWd.t n°294 ; Dalloz, Jur. gén., v* Priv. et hyp., n° 602.
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On trouvé cependant, dans un arrêt, ceftte1 mention, qoe, dan* te cas dont H s'agit, C'est du jour du partage, et non pas #n jerar du décès dé l'ascendant doriateor, que court le détai èe soixante jetors pour i'inscripttoto du prftHége (1). Mais f apposition dtf ces mots : 4« /ouf d* partage, et non dujotér dadéàès, témoigne que la difficulté, dans l'espèce, ne portait pas sur le point de savoir si le délai devait courir du jour de Kafctc, ou du jour de son acceptation, et qu'if n'y a là qu'une impropriété d'expression, dufe, ainsi que le fait observe* M. Daltoz, à ce que l'Arrêt, en se servant des mots : du jour du partage , a reproduit simplement, et sans y attacher d'autre importance, les termes mêmes dé l'art, 2*09 (2).
11 57. Si le partage est contenu dans un acte testamentaire, lé délai ne courra que du jour du décès, le testament n'ayant d'effet qu'à cette époque (C. Nap., 1014) (3).
La Cour dfr Montpellier, dans ses observations sur le projet de réforme hypothécaire, voûtait rec&iér encore le délai. Elle proposait de lui donner, pour poinft de départ, le jour de l'exécution, par le cohéritier créancier de la soulte, de la disposition contenant partage. « L'obligation d'inscrire, disait-elle, ne peot exister qu'au moment où il devient certain que le testament, opérant partage, restera la loi des parties Ci aura son exécution » (4).
Le sentiment de la Cour de Montpellier, s'il eût été adopté, aurait eu l'inconvénient de retarder indéfiniment, au préjudice des tiers, l'inscription du privilège.
1138. Doit-on cotftpfendre, dans le défai de quarante-cinq jiOurs, lo jour à quo et le jour ad queral — /'ai dit un mot de cette question suprà, n° 1023. J'en parle, avec plus de
(4) Montpellier, 19 féV. «53, afT. Barret ; V.P.$3.iM*.
(2) Jur. gén., loc. cit.
(3) Conf. les auteurs cités au tf précédent;" Fa vard, Nouv. Rép., ▼•JPrM>.,8ect.*, n°8.
(4) Docum. rel. au Rég. byp., t. 3, n°412, p. 181,
développement, dans mon Traité des Pfîv. et Hyp., inédit. M.Troploog, dans une dissertation très-élendue, où if passe en revue, après Merlin, les textes du droit romain et tes auteuré tes plus accrédités de' notre ancienne jurisprudence, montre que l'opinion commune, dans Tancieu droit, était qu'on Aé doit pas comprendre , dans le délai , le jour âguo; mais que le jour ad quern y est compris (1). Cette pratique constante est attestée par Dumoutîn : Pro breti résolutions dît-ff, advette quàd , quamvis jure regulariter tempus siatlm currat de momento ad momentum, tamen de eonsuetudine communUer observatur quàd dies, à quo prœfigitur terminus, non computetur in termino, ut tràdit Bal-
dus, etc Et itd semper vidi communiter observari, tàm in
prœfecturâ parisierisi (au Châtelet) qudm in hoc supremo senatu (au Parlement), sive terminus esset contenus d lege, putd d constitutione regiâ, ut in tribus mensibus dalis appellantiadreUvaiidumappellationeminhùc èeàatu... Siveetiam terminus sit concessus ab komiùe, putà àjudice, notoriè praeticatur quai dies concessi termini non computetur » (2). C'est à cause de cela que, dans les actions annales, la Coutume accordait Van et jour pour l'exercice de l'action, * pour signifier, dit Pithou, sur l'art. 144 de la Coût, de Troyes, cité par Brodeau, qu'il faut seulement que Tan soit entier, sans y comprendre le jour duquel on commence à compter.. ., et non an autre jour davantage» (3). Tiraqueau aussi prétend qu'un jour fut ajouté à l'année, ad summovendam con-
(1 ) Priv. el hyp., 1. 1", n°*293 à 314, et t. 3, n° 714. V. aussi le Comment, sur la Prescription, t. 2, n° 812.
(â) Dumoulin, sur la Goût, de Paris, tit. des Fiefs, § 10, n" 2. — Couf. Tiraqueau, De retractu gentilitio, § 1, gl. Il, a0' 17 et soi v.; Vbël, ad Pond. y sur le titre De feriis et dilai., n° i 4; irfornac, sur la loi 8, D., lib. 2, tit. 11, Si quis eau t., etc.; Brillon, Dicf. des arrêts, Y> Délây; Pothier, Coût. d'OrL, 1. 18, art. 363, note 6 ; Dunbd, Tr. des Prescriptions, 2e* part., ch. 1", p. 117, édit. 1730.
(3) Brodeau, sur l'art. 129 de la Coût, de Paris, n°13. — Conf, Ferrière, sur le même article, gl. 6, n° 3,
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troversiosissimam conlroversiam : uthum mes termini compu-
TETUR IN TERMlNo(l) ?
Suivant Pasquier, au contraire, qui trouve cette règle de Van et jour établie, eu autres matières que la complainte cl les retraits, « dès le temps de Charlemagne, et encore sous les premiers Normands, qui n'eurent jamais le loisir, dit-il, d'approfondir toutes les subtilités du droict des Romains», ce serait par pure routine et ignorance que cette locution aurait passé dans nos usages. «Tant y a, ajoutc-t-il, que je ne me puis persuader que tous ces bons vieux pères fussent si fins, comme les représente le bon homme Tiraqueau »(2).
Nos Codes, à l'exception de l'art. 1033, G. proc, ne contiennent aucune disposition spéciale sur ce point; et il n'y a aucune raison de penser , doit-on dire avec M. Troplong, que le législateur moderne ait voulu s'écarter de l'ancien usage, quoique Merlin ait cherché, par la citation d'un grand nombre de textes, à établir le contraire (3) : Minime suni mutanda quœ interpretationem certam semper habuerunt (L. 23, D., De legib.). Si un texte existait, il faudrait l'appliquer, sans doute; et c'est la réserve que fait Dumoulin, à l'endroit cité : Sed advertendum, dit-il, quai ista consueludo et observantia, et interprétatif) indè résultant, habet locum in dubio, et quand ô non est aliàs prœfixum certum principium cursui temporis* Alioquin clarum est standum esse expresse
dispositioni Mais, lorsqu'il s'agit de déchéance, là où
ne se rencontre pas un texte précis, c'est l'interprétation la plus douce qui doit prévaloir (4).
(1) Tiraqueau, toc. cit. , n° 61 .
(2) Recherches de la France, liv. 4, ch. 32, t. l",p. 430, éd. 1723.
(3) Rép., v° Délai, sect. 1, g 3, 1°, et v° Prescription, sect. 2, § 2, n« 5.— Conf. Duranton, t. 20, n°160.
(4) Conf. Toullier, t. 6, n0i 681 et 682 ; Delviricourt, t. 3, p. 333, note»; Grenier, Hyp., t.l*r, n° 107; Troplong, loc. cit.; Rolland de Villargues, Rép. dunot., v° Inscr. hyp., n° 365, 2e édiL.et v0 Délai, n° 24. V. encore les auteurs cités suprà, n° 1022. Quant aux nrrête,
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Suivant M. Persil, il ne faudrait compter, dans le délai, ni le jour à quo, ni le jour ad quem, d'après la maxime : Dies ter mini non computaiur in termina ; maxime qu'il interprète comme Rappliquant aux deux jours extrêmes du terme (1). Mais c'est dénaturer cette maxime, dit Grenier, que de l'entendre comme si elle s'exprimait au pluriel : non computantur. L'art. 1033 précité, qui a disposé dans ce sens , est spécial aux actes de la procédure.
1138 bis. Si le dernier jour du délai était un jour férié, il devrait compter dans le délai, dès que la loi n'a pas déclaré qu'il en serait retranché. Feriœ autem, dit la loi romaine, tire rcpcntinœ, rive soUmnes sint, dilationum temporibus non excipiantur, ud kis connumermtur ( L. 3, GM De Dilution.), h La règle générale, dit également Merlin, a été, dans tous les temps, que les jours fériés entraient dans la supputation des délais. » Et il cite, avec la loi romaine, l'Ordonnance de 1667, dont l'art. 7 du titre 3 portait :
«Tous les jours seront continus et utiles pour les dé*
lais des assignations et procédures, même les dimanches, fêtes solennelles et les jours de vacations et autres auxquels il ne se fait aucune expédition de justice. »
« Je ne connais, ajoute Merlin, de l'ancienne législation, que l'art. 20 du titre 3 de l'Ordonnance du mois de juillet 1737, sur le faux, qui ait dérogé à cette règle, pour les délais de trois jours et au-dessous» (2). — C'est une excep-
il y en a dans l'un et l'autre sens : V. la Jur. gén., v° Délai, n" 26 et s-, et v° Prit, et hyp., nOB1647et s.
(!) Persil, Rég. hyp., sur l'art. 215*, n» 40.
(2) Rép., v° Délai, sect. 1, § 3, 5°, aux notes. — Conf. Voët, ad Pond., lib. 2, tit. 12, nD14; Toullier, 1. 13, n°55; Vazeilie, Prescript., n<* 328 et 329 ; Duranton, t. 20, n° 161 ; Troplong, Priv. et hyp., t. 3, n°744, et Prescript., t.l*',n°4; Dalloz, Jur. gén., v° Priv. et hyp., n°1653; Riom, 8 avril 1843, aff. Boutai; Jur. gén., toc. cit.; Req. 22 juill. 1828, aff. Martin ; D.p.28.1.343. — Contra, Grenier, Hyp., 1. 1", n° 407 ; Persil , Rég. hyp., loc. cit.; Rolland de Villargues, Vlnscr. &yp.,n°366.
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tien de même nature que bit l'art. 168, G. comm., pour les protêts des lettres de change (1).
1159. On «gîtait, avant la loi do 93 mars 1855, ta question de savoir si, dans le oas d'aliénation, par un des eopartageants, des immeubles tombés dans son lot, et de transcription, par l'acquéreur, avant l'expiration des soixante Jours accordés aux autres eopartageante pour l'inscription de leur privilège, ceux-ci étaient tenus, à peine de déchéance, de prendre inscription . dans la quinzaine de la transcription, conformément à l'art. 854, C. proo. ?
L'affirmative était établie par M. Terrible, orateur du Tribunal, à la séance du Corps législatif du 29 avril 1806, où il exposait la doctrine consacrée par les art. 834 et 888,
C* proc. (fi).
1140. Toutefois, on enseignait généralement que l'obligation d'inscrire* dans la quinzaine, n'était imposée au copartageànt, créancier de la soulte ou du prix de la Hdtation, que respectivement au tiers acquéreur; mais qu'à regard des créanciers du copartageaot débiteur, le copartageant eu les oopartageants, créanciers de cette soulte ou du ce prix, conservaient la faculté de prendre inscription, après la quinzaine, pour la conservation de leur privilège, pourvu que ce fût avant l'expiration des soixante jours* Cette dernière opinion se fondait sur le deuxième alinéa de l'art. 834, qui réservait expressément aux héritiers ou oopartageants lu droits résultant, en leur faveur f de VarL 2109, C. Nap. « Ainsi , disait M. Tarrible , dans le Discours précité, le projet a distingué, comme il le devait, la faculté de surenchérir, qui esteommune & tous les créanciers, soit privilégiés, soit simplement hypothécaires, d'avec le droit de préférence
(1) V. aussi l'art, 25 de la loi du 32 frim. an vu, sur l'Enregistrement.
(2) Locré, Lég. civ., etc., t. 83, a^part., VI, n°8, p. 175.— Conf. Grenier, Hyp., t. 2, n° 400.
RELAT1VEIIBNT kVX MUVÎLÉGRS. — N# 1 143. SOT
sur le prix, qui est l'apanage des privilégiés. La faculté de surenchérir, envers le nouveau propriétaire, est soumise, pour tous, h une règle uniforme; et le droit de préférence est conservé aux privilégiés, en vers les autres créanciers, tel qu'il était auparavant * (1).
1141. La question, en ce qui concerne le tiers acquéreur, ne pourrait plut être élevée aujourd'hui : l'art. 834 est abrogé, et l'art. 6 de la loi du 23 mars 1858 déclare, dans son S* alinéa, que le copartageant peut utilement inscrire son privilège, dans les quarante-cinq jours de l'acte de partage, nonobstant toute transcription d'acte* faits dans ce délai.
1142. Mais reste encore la question de savoir si l'art. 6 de la nouvelle loi, en ee qui concerne le privilège du copartageant, s'applique au droit de préférence, comme il s'applique au droit de suite?
MM. Pont et Dalloz enseignent que cet article statue seulement, au point de vue du droit de suite, et que les cdpartageants, bien que privés du droit de surenchérir, faute d'inscription dans les quarante-cinq jours de l'acte de partage, n'en conservent pas moins leur droit de préférence sur le prix, s'ils ont pris inscription dans les soixante jours, conformément à l'art. 2109, C. Nap. (2).
1143. Je suis d'un autre avis. La loi du 23 mars 185S a abrogé l'art. 834, G. proc, et il n'y a plus aujourd'hui à arguer des dispositions de cet article pour maintenir, comme te veulent M. Pont et M. Dalloz, le délai de soixante jours accordé au copartageant, par l'art. 2109, C. Nap., pour l'inscription de son privilège, d V égard des créanciers.
(1) Locré, loc.cit. — Conf. Grenier, loc. cit.; Delvincourt, t. 2, p. 445, note 1 ; Persil, R<*g. hyp., sur l'art. 2109, n° 10 ; Troplong, Priv. et hyp., t. l",n08315 W«ets.; Dalloz, Jur. gén., v° Priv.et Ayp.,
(2) Pont, Priv. et hyp., n° 318 ; Dalloz, iur. gén., loc.cit., nM69
et 696.
M. Font regarde comme fondamentale, au point de vue de l'inscription des privilèges et des hypothèques, la distinction qu'il établit entre le droit de suite et le droit de préférence. Et Ton voit, en effet, qu'il en fait la base de sa discussion, dans toutes les questions où le droit de préférence se trouve engagé. — J'ai examiné ailleurs (1) quelle est la valeur de cette distinction , constamment repoussée par la Cour de cassation dans un cas, celui de l'hypothèque légale des femmes et des mineurs, où il eût été le plus -désirable de la voir prévaloir (2), et où elle a été effectivement consacrée par la loi du 24 mai 1858. Elle a été législativemcnt établie dans un autre cas, celui de l'expropriation pour cause d'utilité publique (L. 3 mai 1841, art. 17 ; tuprà, n° 601), et je l'ai admise doctrinalement pour les privilèges de l'art. 2101 (n° 1030). — Mais, dans tous ces cas, qu'on le remarque, il s'agit d'hypothèques ou de privilèges dispensés par la loi de la formalité de l'inscription, et il ne faut voir là, par conséquent, que des exceptions à la règle qui rattache, d'une manière indivisible, à l'inscription le double effet que produisent l'hypothèque et le privilège, à savoir, le droit de préférence et le droit de suite.
Quoi qu'il en soit, au reste, de la législation antérieure à la loi du 23 mars 1855, et de la difficulté qu'on éprouvait, sous l'empire de cette législation, à concilier les dispositions du Code Napoléon avec celles des art. 834 et 835 du Code de procédure, cet état de choses n'existe plus, ou du moins il a été profondément modifié par la loi précitée du 23 mars 1855. Le cohéritier ou copartageant ne jouit plus aujourd'hui d'un double délai pour la conservation de son privilège, du délai de quinzaine, à l'égard de l'acquéreur, et du délai
(1) Dans mon Traité des Priv. et Hyp., inédit.
(2) V. les nombreux arrêts cités dans la Jur.gén., Y°Piïe.el hy,i n° 2204.
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de soixante jours, à l'égard des créanciers. L'art. 6 de la loi nouvelle a confondu les deux délais en un seul, celui de quarante-cinq jours, qui court de l'acte de partage, comme il court de l'acte de vente, à l'égard du vendeur. Et ce délai de quarante-cinq jours, qu'on le remarque encore, n'a été qu'une concession du législateur : le projet de loi, plus radical dans sa pensée d'attacher au seul fait de la transcription la déchéance de tout privilège ou de toute hypothèque non inscrits, à l'exception des hypothèques légales dispensées d'inscription, ne concédait aucun délai de faveur ; le vendeur et le copar ta géant étaient placés sous la loi commune.
Serait-il vrai, comme le prétend M. Pont, que la loi du 23 mars 1855, « faite dans le but avoué de hâter et d'assurer la libération de l'acquéreur, a été écrite, de même que l'art. 834 du Code de procédure, en vue du droit de suite; qu'on ne peut donc la considérer, pas plus qu'on ne considérait l'art. 834 du Code de procédure, comme ayant abrogé les dispositions préexistantes de la loi sur le droit de préférence*... ? »
J'en doute, quant à moi. La loi du 23 mars 1835 a une portée plus générale que celle que lui assigne l'estimable auteur. Si, par l'abrogation des art. 834 et 835 du Code de procédure, elle a pourvu aux intérêts de l'acquéreur, en privant les créanciers antérieurs à l'acte de vente de la faculté de s'inscrire, dans la quinzaine de la transcription de cet acte, par d'autres dispositions, elle n'a pas montré moins de sollicitude pour les intérêts des créanciers, auxquels ne pourront plus être opposés des actes de nature à nuire à leurs droits hypothécaires, tant que ces actes n'auront pas été rendus publics par la voie de la transcription (Loi précitée, art. 3).
On ne peut supposer, dit M. Pont, pour justifier son interprétation restrictive de l'art. 6, « que le législateur de 1855 ait sacrifié le droit légitime des copartageants à des
droits qu'il regarde lui-même comme moins favorables, et qu'il ail sacrifié ce droit, sans profit aucun pour le but qu'il se proposait ; car quel obstacle apporterait h la libération de l'acquéreur la faculté, pour le copartageant, d'inscrire son droit dans les quioze jours qui s'écouleront du quarante-cinquième au soixantième? »
Je demanderai, d'abord, par quel motif le copartageant serait traité plus favorablement que le vendeur ? On est forcé d'admettre, en effet ($uprd, n° 1111), que, lorsqu'il y a eu revente de l'immeuble par le premier acquéreur, qui n'a pas fait transcrire, le vendeur originaire est déchu de son privilège, s'il n'a pris inscription dans les quarante-cinq jours du premier contrat de vente, non-seulement à l'égard du sous-acquéreur qui a fait transcrire son titre, mais à l'égard de tous créanciers à qui ce sous-acquéreur aurait transmis des droits hypothécaires sur l'immeuble, et qui les auraient fait inscrire. Si quarante-cinq jours ont paru suffisants pqur meltre le Vendeur à l'abri d'une surprise à laquelle il aurait pu se trouver exposé par une revente et une traa* scription précipitées, comment ces quarante -cinq jours ne suffiraient-ils pas au copartageant ? Notez, d'ailleurs, qu'il a tellement été dans la pensée des auteurs de la loi du 23 mars 1855 de n'accorder au copartageant, comme au vendeur, qu'un seul et même délai pour l'inscription de leur privilège, aussi bien au point de vue du droit de préférence qu'au point de vue du (droit de suite, que, dans la discussion, on demandait , pour l'un et pour l'autre, précisément les soixante jours qu'avait concédés au copartageant l'art. 2109 du Gode Napoléon.
Une autre difficulté que je soumets à l'excellent esprit de M* Pont, c'est comment il peut être permis au copartageaut de prendre inscription sur un immeuble qui n'est plus dans les mains du débiteur, et qui, de son aveu, échappe au droil de suite? C'est cette difficulté qui portait M. Troplong à se demander, sous l'empire du Code de procédure, * s'il n'y
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avait pas une véritable inconséquence à autoriser le copartagéant à prendre inscription, postérieurement au délai de quinzaine, à l'effet de conserver son droit de priférmee entre créanciers Y Inscription sur quoi? faisait remarquer réminent magistrat. Sur un iswneuble qui n'a plus à redouter le droit qu'on inscrit ! Sur un immeuble dégrevé du privilège l... Certainement, je conçois bien, disait-il, que le droit de préférence puisse subsister, quand le droit de suite est éteint Ces deux droits sont différents l'un de l'autre, et le second peut survivre au premier. Mais c'est à la condition qu'en ne lui imposera pas l'accomplissement d'une oblige* tien qui, de droit, est inexécutable... On conçoit, ajoutait M. Troplong, qu'il faut des textes bien positifs pour que notre raison se prête à ces anomalies* .. liais ici la loi est formelle, etc. » (1).— M. Troplong s'exprimait ainsi, avant la nouvelle toi, quand il y avait à appliquer, d'un côté, l'art. 85é, C, proc-, de l'autre, l'art. 2109 du CodeNapo* léen« Mais aujourd'hui l'embarras n'est pas le même, puisque l'art. 834 est abrogé.
J'ajouterai, enfin, que, sous le Code de procédure, lorsque le eopartageant n'avait que le délai de quinzaine pour conserver son privilège, à l'égard de l'acquéreur, il y avait un véritable intérêt pour lui à avoir quarante-cinq jours de plus pour le conserver, à l'égard des créanciers. Mal*, sous la loi nouvelle, l'intérêt serait à peine appréciable ; et c'est une raison de penser que les buteurs de cette loi n'ont pas eu l'intention dq cumuler le délai de l'art. 2109, G. Nap., avec celui de l'art. 6 de la loi du 23 mars 1855 (2).
1144. Cette question me conduit aune autre, que j'ai déjà examinée, par rapport au vendeur, sous l'article précédent (Y.
■ ■* - -ir ' ' ' ' ' " ' — *-*" * ' — *■ *-
(1) Priv. et hyp., 1. 1-', n« 317.
(2) Conf. Bressolles, Exposé, etc., n* 84 ; Pons, Précis, etc., n° 64; Lemarcis, Comm., ch. 1", sect. 3, n°7, p. 33; Mourlon, Examen crit.9 etc., App., n° 381.
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no» 1094 et 1098) , à la question de savoir si, dans le cas où les quarante-cinq jours s'écoulent, sans inscription par le copartageant, ce dernier conserve la faculté d'inscrire son privilège, tant que les immeubles, sujets à la garantie, ne sont pas aliénés ; ou, s'ils ont été vendus, tant que l'acquéreur n'a pas fait transcrire?
J'ai établi la négative, en ce qui concerne le privilège du vendeur, à l'endroit cité. À plus forte raison , faudrait-il décider de même, relativement au privilège du copartageant. À l'égard du cohéritier ou copartageant, le point de départ des quarante-cinq jours ne peut, en aucun cas, être autre que la date même de l'acte de partage ou du jugement d'adjudication sur licitation. L'art. 2109, G. Nap., s'exprimait, sur ce point, dans les termes les plus nets : « Le cohéritier ou copartageant, porte cet article, conserve son privilège sur les biens de chaque lot, ou sur le bien licite, pour les soulte et retour de lots, ou pour le prix de la licitation , par l'inscription faite, à sa diligence, dans soixante jours (aujourd'hui quarante-cinq; Y. au n° précèdent) , à dater de l'acte de partage ou de l'adjudication par licitation : durant lequel temps, aucune hypothèque ne peut avoir lieu sur le bien chargé de soulte, ou adjugé par licitation, au préjudice du créancier de la soulte ou du prix » (1).
1145. Mais le défaut d'inscription du privilège, dans les quarante-cinq jours, laisserait subsister, pour le copartageant comme pour le vendeur, l'hypothèque résultant de l'art. 3113, G. Nap., et la faculté de l'inscrire jusqu'à la transcription de l'acquéreur.
(1) Contre, Mourlon, Examen cri t., etc., Joc.ct7.;Lesenne, Gomm., n°l16.
S 7. — X*es effets de la Transcription, relativement au privilège des bailleur» de fonds on autres «essionnaires de créantes privilégiées.
SOMMAIRE
1 146. Le prêteur, qui a fourni les deniers pour payer le vendeur, a, sur l'immeuble, on privilège de môme nature que celui du vendeur. — Conditions à remplir pour obtenir ce privilège.
1147. Le prêteur, qui a fourni les fonds pour rembourser les ouvriers, jouit du même privilège que ces ouvriers, et aux mêmes conditions que le bailleur de fonds, pour le privilège du vendeur.
4148. Semblable privilège est accordé, par la loi du 17 juill. 4856, sur les terrains drainés, au profit de ceux qui ont prêté des deniers pour payer les entrepreneurs des travaux.
1449. Une disposition plus générale, et qui s'applique à tous les privilèges, est écrite dans Part. 2442, G. Nap., au profit de tout cessionnaire d'une créance privilégiée.
1450. Dans les dispositions qu'on vient de rappeler, au moins dans les trois premières, il s'agit de la subrogation consacrée par l'art. 1250, n°2, G. Nap.; et, dans la dernière, d'un principe de droit commun déjà formulé dans l'art. 1692.
1151. Il suit de là que les règles à observer par les divers créanciers privilégiés, pour la conservation de leur privilège, sont applicables aux bailleurs de fonds ou autre* cessionnaires.
1452. Mais il y a cette différence entre le bailleur de fonds et les autres cessionnaires, que ceux-ci n'ont pas besoin , comme le premier, pour être subrogés dans le privilège du cédant, d'un acte authentique.— Le bailleur de fonds, si l'acte de vente était sous seing privé, et que l'emploi des deniers empruntés ne fût constaté que par cet acte, ne profiterait pas, pour la conservation de son privilège, de la transcription de l'acte de vente, ou de l'inscription prise par le vendeur.
1453. Toutefois, l'emprunt, sa destination et son emploi pouvant être faits ou constatés par des actes distincts de l'acte de vente, s'ils sont en la forme authentique, la transcription de l'aete de vente sous seing privé, ou l'inscription prise par le vendeur en vertu de cet acte, profiteraient, dans ce cas, au prêteur.
1154. La question de savoir si le prêteur de deniers, pour acquérir le privilège du vendeur ou du constructeur, a besoin d'une subrogation expresse, n'est pas de mon sujet.— .Renvoi.
1155. Il en est de même de la question de savoir si le privilège ou l'hypothèque peuvent être cédés, indépendamment de la créance.— Renvoi.
1156. D'après l'art. 9 de la loi du 23 mars 1855, la subrogation a l'hypothèque légale de la femme ne peut avoir lieu que par acte authentiquent à la condition, par le subrogé, de faire inscrire cette hypothèque en son nom, ou de faire mentionner la subrogation en marge de l'inscription préexistante. — Mais c'est là une disposition spéciale, et qui ne doit pas être étendue aux cessionnaires de privilège» ou d'hypothéquée autres que l'hypothèque légale de k femme.
1157. Pour ceux-ci, il est admit que l'inscription, priée par le cédant, profite au cessionaaire ou au subrogé, sans qu'il eeitfeesoin défaire inscrire, ou de faire mentionner en marge de l'inscription prise par le cédant, l'acte de cession on de subrogation.
1158. Il est pareillement admis que le ceesiennairo peut prencto inscription, soit en son nom personnel, soit an nom du cédant, lorsque celui-ci a négligé de le faire. — L'art. 2*08, C. Nap., en contient une disposition expresse, en ce qui concerne le bailleur de fonds.
1159. Du reste, qu'il s'agisse de l'hypothèque légale de la femme, ou de tout autre privilège ou hypothéqua, l'existence d'un eesekmnaire ou subrogé n'apporte aucun changement dans la position du tiers acquéreur, qui demeura soumis au privilège an en est affranchi, suivant que la transcription a précédé ou suivi l'kiacription du créancier, conformément aux réglés tracée» plus haut. v
1 160. J'ai dit suprà, en parlant des Retraita, que le prêteur, q«i a fourni les deniers pour payer le vendeur, et qui est subrogé an privilège de ce dernier, conserve ce privilège, nonobstant l'exercice du retrait.
1161. Mais si le bailleur de fonds avait négligé* au défaut de l'acquéreur, de faire transcrire l'acte de vente, ou de prendre inscription, dans les quarante-cinq jours de cet acte, peur la conservation du privilège, la transcription, opérée par le retrayant, ferait-elte perdra au bailleur de fonds, respectivement au retrayant, soit le privilège» soit l'hypothèque qui n'aurait pas été inscrite avant la transcription?— Résolution négative.
1146. Il est accordé, par l'art. 2103, n° 2, G. Nap., à ceux qui ont fourni les deniers pour l'acquisition d'un immeuble, un privilège de même nature que celui du vendeur, « pourvu, porte l'article, qu'il soit autbentiquemeot constaté, par Pacte d'emprunt, que la somme était destinée à cet emploi (au paiement du prix de l'acquisition), et, par la quittance du vendeur, que ce paiement % été fait dea déniera empruntas» .
1147* Une disposition semblable est contenue au n° 6 du même article : « Ceux qui ont prêté les deniers pour payer on rembourser les ouvriers jouissent du même privilège, pourvu que cet emploi soit authentiquement constaté par l'acte d'em*i prunt et par la quittance des ouvriers, ainsi qu'il a été dit ci-dessus pour ceux qui ont prêté les deniers pour l'acquisition d'un immeuble».
1148. On trouve une disposition identique dans l'art. 4 de la loi du 17 juillet 1856, sur le drainage. « Le privilège aux les terrains drainés, y est-il dit, tel qu'il est établi par l'article précédent, est accordé,.. 4° & ceux qui ont prêté des deniers pour payer ou rembourser les entrepreneurs, en se confor-i niant aux dispositions du § 5 de l'art, 2103 du Gode Napoléon ».
1149. Enfin, une autre disposition plus générale, et qui s applique à tous les privilèges, se lit à l'art. 211$, G. Nap.; elle est ainsi conçue : « Les cessionnaires de ces diverses créances privilégiées exercent tous les mêmes droits que les cédants, en leur lieu et place ».
1150. On voit qu'il s'agjt, dans ces différentes disposition*, au moins dans les trois premières, de la subrogation du prêteur dans les droits du créancier dont il prend la place; subrogation dont il est parlé, dans des termes identiques à ceux de l'art. 2103, dans le n° 2 de l'art. 1250, C. Nap. C'est, d'ailleurs, ce qu'exprime l'art. 2108 : « Le vendeur privilégié conserve son privilège par la transcription du titre qui a transféré la propriété à l'acquéreur, et qui constate que la totalité ou partie du prix lui est due; à l'effet de quoi, la transcription du contrat, faite par l'acquéreur, vaudra inscrip» tiou pour le vendeur, et pour le prêteur qui lui aura fourni les deniers payés, ei qui ê$ra subrogé aux droits du vendeur par le même contrat...».
Et, quant à la dernière disposition, elle ne fait également que reproduire un principe de droit commun, déjà consacré par l'art* 1682, en ces termes : « La vente ou oess ioo d'une
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créance comprend les accessoires de la créance, tels que caution, privilège et hypothèque » .
1151. Il suit de là que les règles auxquelles sont soumis les divers créanciers privilégiés, pour la conservation de leur privilège, règles qui sont exposées dans les paragraphes qui précèdent, sont applicables au bailleur de fonds, comme aux autres cessionnaires de ces créanciers.
1152. Il y a, toutefois, cette différence à faire entre le bailleur de fonds et les autres cessionnaires, que ceux-ci, pour être subrogés dans le privilège du cédant, n'ont pas besoin d'un acte authentique (1), tandis que la subrogation ne peut résulter, pour le premier, comme on vient de le voir, que d'actes de cette nature. Si donc l'acte de vente était sous seing privé, et que l'emprunt ou l'emploi des deniers empruntés pour payer le prix, ne fussent constatés que par cet acte, la subrogation ne pourrait pas avoir lieu, et, par suite, la transcription de l'acte de vente, ou l'inscription prise par le vendeur, dans les termes de l'article 6 de la loi du 23 mars 1855, pour la conservation de son privilège, ne profiteraient pas au préteur (2).
1153. Mais je dois ajouter que, l'emprunt, sa destination et son emploi pouvant être faits et constatés par des actes distincts de l'acte de vente, pourvu que ces actes soient passés dans la forme authentique (3), la transcription de l'acte
(1) Mon Traité des Priv. et Hyp., inédit. — Conf. Grenier, Hyp., t. Vr, n°74; Tarrible, Rép., v° Priv. de créance, sect. 5, n*iO; Dalloz, Jur. gén., v° Priv. et hyp., n" 985, 986 et 1498; Metz. 13 juill. 1820, rapp. avec Req. 28 juill. 1823, aff. Neuville; Jur. gén., loc.cit., n* 978 ; Rej. 11 août 1819, aff. Âeloque ; Bourges, 12 fév. 1841, aff. Chariot; ibid., n' 1641 ; Rej. 24 janv. 1838, aff. Synd. des rec. gén.; ibid., n° 985.
(2) Conf. Tarrible, Rép., toc.ct(.,n°6; Pont, Priv. et hyp., n°284; Dalloz, Jur. gén., v° Priv. et hyp., n* 657.
(3) Mon Traité des Priv. et Hyp., inédit. — • Conf. Grenier, Hyp.,
de vente sous seing prive, de même que l'inscription prise par le vendeur, profiteraient, dans ce cas, au prêteur, puisqu'elles conserveraient le privilège du vendeur, aux droits duquel le préteur aurait été valablement subrogé.
1154. Il n'est pas de mon sujet d'examiner si, pour acquérir le privilège du vendeur ou du constructeur, le préteur des deniers qui ont servi à rembourser ces créanciers, a besoin de se faire subroger expressément au privilège ; ou si, comme le fait observer M. Tarrible, cette subrogation ne résulte pas suffisamment de l'emprunt, de sa destination indiquée et de l'emploi qui a été fait des deniers empruntés (1) : la place de cette question est ailleurs, et je l'examine dans mon Traité des privilèges et hypothèques, inédit. J'en ai indiqué, suprà, n° 233, la solution, sans la développer.
t. 2, n°392 ; Delvincourt, t. 3, p. 280, note 8 ; Tarrible, Rép., v* Prit>. de créance, sect. 5, n" 5 et 9 ; Pont, loc. cit., n" 228 et 230 ; Zachari«, t. 2, § 263, note 9, édit. Aubry et Rau; Dalloz, Jur. gén., v°Prtt>. et kyp., ir* 480, 485, 486 et 657 ; Rennes, 23 mai 1827, aff. Doucet et Ronsard ; Jur. gén., loc. cit. , n* 480.
C'est à tort que M. Pont cite M. Persil comme ayant une opinion contraire. < La déclaration, dit M. Persil, que l'argent emprunté a été réellement employé à l'acquisition, doit être faite dans l'acte de vente, si le prix est payé comptant, on dans la quittance qui est ultérieurement consentie... > (Rég- hyp., sur l'art. 2103, § 2, n°3). L'alternative, établie par M Persil, prouve que cet auteur, dont l'autorité est si grande en cette matière, admet, comme tout le monde, que la déclaration d'emploi peut être contenue dans un autre acte que l'acte de vente lui-même, à moins que le prix ne soit payé comptant ; exception qu'admet également M. Pont . — Ce qui a causé Terreur de l'honorable magistrat, c'est qu'il aura lu, dans Tune des éditions de l'ouvrage de M. Persil, « que, si la vente n'était pas faite par acte authentique, le préteur ne passerait pas dans les droits du vendeur et n'acquerrait pas le privilège » ; tandis que, dans l'édition que j'ai sous les yeux (la 4e), il y a : «Si donc Varie d'emprunt était sous seing privé, le prêteur ne passerait pas dans les droits du vendeur, etc. > (Rég. hyp., loc. cit., n°4).
(1) Rép., v°Prii>. de créance, sect. 4, § 2. — Conf. Mourlon, Des Subrog.pers., p. 260: Pont, Priv.ethyp.,n°227; Dalloz, Jur. gén., v° Prît?, elhyp., nA 487.— Contra, Grenier, Hyp.,;t. 2, n° 392.
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1155. C'est aussi dans le même Traité que je discute la question de savoir si le privilège ou l'hypothèque peuvent être cédés, indépendamment de la créance à laquelle ils se rattachent (1).
1156. J'ai dit supra, n# 1152, que les cessionnaires de créances privilégiées, à l'exception du bailleur de fonds, peuvent acquérir ta subrogation dans le privilège du cédant, eh vertu de simples actes sous signature privée. Le contraire, cependant, est établi par l'art. 9 de la loi du 23 mars 1855, en ce qui concerne la subrogation à l'hypothèque légale de la femme. Cet article, en effet, dispose que, «dans le cas où les femmes peuvent céder leur hypothèque ou y renoncer, cette cession ou cette renonciation doit être faite par acte authentique * . Et l'article ajoute que a les cessionnaires n'en sont saisis, à l'égard des tiers, que par V inscription de cette hypothèque, prise à leur profit, ou par la mention de la subrogation en marge de l'inscription préexistante... » (2).
Mais il est universellement reconnu que cette disposition est spéciale pour le cas qu'elle prévoit, et qu'elle ne s'applique pas aux cessionnaires de privilèges on d'hypothèques autres que l'hypothèque légale de la femme. «... Le silence du législateur, à cet égard, dit M. Troplong, s'explique par la rareté des cessions d'hypothèques ordinaires, faites sans la
(1) Sur cette question, V. Persil, Quest., t. 1", v° Prit?, du vendeur, § 2 ; Troplong, DelaTranscr., n°- 323eU.;Dallojs, Jiir. gén.,toc.ct*., n° 491 ; Valette, Priv. et hyp., t. 4", n°128, in /fo*, p, 210 ; Rivière et Huguet, Que«t., noi381ets.; Mourlon, Tr. des Subrqg. pers., p.578ets.; Examen cri t., etc., App., n°392; Bertauld, De laSubrog. à l'hyp. lég. des femmes, noa IQets.; Gauthier, Tr. de la Subrog. de pers., n0-562 et s.; Pont, Priv. et hyp., n°237; Championniêre et Rigaud, Droits d'enreg., t. 2, n° 1135; Zachariae, t. 2, § 288, p. 213, éd. Aubry et Rau ; Rapport de M. deYatimesnilsurle projet de réf. hyp., p. 86, Impr, de l'Ass. nat. lég., Annexe, n° 979 ; Rapport de M. Bethmont au Conseil d'État sur le même projet, p, 53 ; Annexe, n° 915.
(2) V. infrà, sens le chap, 9.
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cession simultanée de la créance. La législateur n'était sollicité, par aucun intérêt pressant, à sortir, pour ce cas, des disposition? du Code Napoléon..» (1).
1157. Pour cet ordre de cessionnaires, il est admis que l'inscription, prise par le cédant, profite au cessionnaire ou au subrogé ; sans que ee dernier soit obligé de faire inscrire l'aete de cession ou les actes d'où résulte la subrogation, ni mèine de les faire mentieaner en marge de l'inscription prise par le cédant {mprd, n° 1047) (2).
1168. On décide également que le cessionnaire peut prendre iosoription, pour la conservation du privilège ou de l'hypothèque auxquels il est subrogé, soit en son nom personnel, soit au nom de son cédant, lorsque celui-ci a négligé de le faire (3). L'art. 9108, G. Nap., en contient une disposition expresse, en ce qui concerne le bailleur de fonds : « Sera, néanmoine> dit la fin de cet article, le Conservateur des hypothèques tenu de faire, d'office, l'inscription sur son registre des eréanoes résultant de l'acte translatif de propriété, tant en faveur du vendeur qu'en faveur des préteurs, qui pourront aussi faire faire, si eUe ne Fa été, la
(1) De la Transcr., n° 344.
(2) Âdde Tarrible, Rép., r°Priv. de créance, sect. 5, n°* 8 et 9 (et non pas n° 7) ; Troplong, Priv. et hyp., 1. I1*, n" 319 et 363 ; Rennes, 23 mai 1827, aff. Poucet; Jur.gén., y° Priv. et hyp., n°480; Bordeaux, 7 mai 1836, aff. Raymond; Jur. gén., Y* Contr. de mar„ n* 2168, et D.p.37.2.61.
(3) Delvincourt, t. 3, p. 332, note 3 ; Grenier, Hyp., t. 1er, n° 74 ; fiuranton, t. 30, n» 93 ; Troplong, Priv. et hyp., t. leF, nM 364et 365; Req. 15 vent, anxm, aff. de Ludres ; Paris, 43 vent. ( ou 13 niv. ) an xm, aff. Lenormand; Req. 4 avril 1811, aff. deCarcado; Cass. 15 juin 1813, aff. Duprat ; id. 25 mars 1816, aff. Pomme ; Rennes, 7 mars 1820, aff. Chiron-Kerlaly ; Jur.gén., v° Priv.ethyp., n°1499; Req. À fév. 1817, aff. Prudhomme; tWd., n° 1501 ; Cass. 7 oct. 1812, aff, Macbard ; ibid., n° 1557 ; Req. 11 août 1819, aff. Acloquc ; id. 16 nov. 1840, aff. Girardot-Dupré ; Bourges, U fév. 1841, tff. Chariot; ibid., n° 1641. — Y., cependant, Paris, 10 vent, an xn, aff. Fera* Satet-Ptale; Toulouse, S janv. 1841 , aff. Carayon ; ibid., n°l$00.
320 en. iv.— sect. m. — dbs effets de la transcription, transcription du contrat de tente, â l'effet d'acquérir V inscription de ce qui leur est dû tur le prix. » En disant que le prêteur peut faire transcrire, à l'effet d'acquérir inscription, la loi ne pouvait reconnaître! d'une manière plus formelle, à ce dernier le droit de prendre directement inscription.
1159. Au reste, qu'il s'agisse de l'hypothèque légale de la femme, ou qu'il s'agisse de tout autre privilège ou hypothèque, l'existence d'un cessionnaire , ou d'un créancier subrogé aux droits de privilège ou d'hypothèque du créancier originaire, n'apporte, au point de vue de l'application de la loi du 23 mars 1885, aucun changement dans la position de l'acquéreur de l'immeuble assujetti, lequel devra supporter les effets du privilège ou de l'hypothèque, ou en demeurer affranchi, suivant que la transcription aura précédé ou suivi l'inscription, conformément aux règles que j'ai données, pour chaque cas, dans les paragraphes qui précèdent.
1160. Ces principes vont me servir à résoudre une question que j'ai réservée suprd, n° 243, et qui se rattache à la matière des Retraits.
Le prêteur, ai-je dit, qui a fourni à l'acheteur les deniers pour acquitter le prix de la vente, et qui, par suite, se trouve subrogé au privilège du vendeur, conserve ce privilège, nonobstant l'exercice du retrait. La raison en est, comme je l'ai fait observer, au n° 233, d'après Polhier, « qu'il n'y a que les hypothèques, imposées sur l'héritage par l'acquéreur, qui soient éteintes par le retrait, » et que le retrayant, en succédant aux droits de l'acquéreur sur la chose, succède aussi à ses obligations envers le vendeur ou ceux qui sont aux droits de ce dernier.
1161. Mais qu 'arriverait-il, ai-je ajouté, si le créancier subrogé (le bailleur de fonds) avait négligé, au défaut de l'acquéreur, de faire transcrire l'acte de vente, conformément à l'art. 2108, G.Nap., ou de prendre inscription, dans les quarante-cinq jours de cet acte , suivant le voeu de l'art. 6 de la loi du 23 mars 1835, pour la conservation
du privilège auquel il est subrogé? Le retraçant, en faisant transcrire {suprà, n° 242), fera-t-il perdre au bailleur de fonds son privilège?
Le retrayant peut dire qu'il est un tiers, par rapport au préteur des deniers, avec lequel il n'a pas contracté, et, par conséquent, qu'il peut invoquer contre lui la disposition de l'art. 6 précité, qui ne permet plus au veudeur, ni, par suite, à son cessionnairc ou subrogé, d'inscrire le privilège, quand il n'est plus dans les quarante-cinq jours, ni même l'hypothèque résultant de l'art. 2113, lorsqu'il s'est laissé devancer par la transcription (suprd, n° 1095).
Mais ce raisonnement n'est que spécieux, et un peu de réflexion le fait évanouir. On a vu suprd, n# 231, que le retrait n'a d'autre effet que de substituer la personne du retrayant à celle de l'acheteur, en laissant subsister le contrat primitif; que le retrayant, comme le dit Dumoulin, est léputé avoir acquis directement du vendeur, comme si l'acheteur, dont il prend la place, n'avait jamais existé: Perindè est ae si emisset ab ipso venditore, et primus emptor. . • perindè habetur ae si non émisse!. Or, l'acheteur, dont le relrayaot prend la place , n'est pas un tiers, respectivement au vendeur; il n'a pas qualité pour opposer à ce dernier, ni, par conséquent, au bailleur de fonds, qui exerce les droits du vendeur, le défaut d'inscription du privilège dans les quarante-cinq jours, ou de l'hypothèque antérieurement à la transcription. Bien plus, l'art. 2108, C. Nap., dit que la transcription, faite par l'acquéreur, vaut inscription pour le vendeur et pour le prêteur qui lui aura fourni les deniers payés : donc, respectivement au retrayant, la transcription, faite par ce dernier, loin d'être uue cause d'extinction du privilège, est une mesure, au contraire, qui en assure la conservation.
II
Section IV. — Des effets de la Transcription, relativement
à l'action résolutoire du vendeur.
SOMMAIRE
4162. La disposition de l'art. 1654, G. Nap., d'après laquelle le vendeur, non payé, peut demander la résolution de la vente, n'est que l'application d'un principe de droit commun.
1163* Mais cette disposition , dont reflet est de résoudre les hypothéquas ou autres droits réels existant sur l'immeuble , du chef de l'acquéreur, offrait le plus grand danger pour les tiers.
1164. La loi du 2 juin 1841, sur les ventes judiciaires d'immeubles, y avait apporté un premier remède, en exigeant que la demande de résolution fut dénoncée avant l'adjudication.
1165. Cette dernière disposition a été déclarée commune à la procédure de surenchère sur aliénation volontaire.
1166. La loi du 23 mars 1855 a été plus loin, dans l'intérêt des tiers : son article 7 fait dépendre l'existence de l'action résolutoire de l'existence du privilège.
1167. Historique de cette disposition.—- Elle a été empruntée, comme la plupart des autres dispositions de la loi du 23 mars , au projet de réforme hypothécaire de 1850.
1469. Le projet du Gouvernement supprimait l'action résolutoire, à l'égard des tiers, quand elle n'avait pas été expressément stipulée. — La même disposition s'appliquait à l'action en répétition accordée, par l'art. 1705, G. Nap., au coperoiutant évincé.
1169. LaComniissionde l'Assemblée législative rejetait la distinction proposée entre l'action résolutoire stipulée, ou non stipulée, dans le contrat.— Elle la déclarait, dans l'un et l'autre cas, inopposable aux tiers qui avaient des droits réels sur l'immeuble, si la demande de résolution n'avait été mentionnée en marge de la transcription de l'acte de vente, antérieurement à l'inscription ou à la transcription faite par ces tien.*— Mémo disposition pour l'action en reprise du copermutant évincé et l'action révocatoire du donateur*
1170. M. Rouher fit adopter un autre système, celui de rattacher l'existence de l'action résolutoire à l'existence du privilège. — C'est ce système que reproduit, avec quelques modifications dans la rédaction, l'art. 7 de la loi du 23 mars.
1171. Cet article ne modifie l'exercice de l'action résolutoire du vendeur que respectivement aux tiers qui ont des droits sur l'immeuble, du chef de l'acquéreur , et qui les ont conservés , en faisant transcrire ou en prenant inscription.
1172. De quelque manière que s'opère l'extinction du privilège, par
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la négligence du vendeur, ou par un acte de sa volonté, la perte du privilège emporte celle de l'action résolutoire.
1173. La réserve que ferait le vendeur de son action résolutoire, en faisant remise du privilège, ne serait d'aucune valeur.
1174* Suivant M. Mourlon, au contraire, l'extinction du privilège n'entraîne pas toujours la perte du droit de résolution, lequel , dit-il, survit au privilège, pourvu qu'il soit <ttîm<-M. Mourlon n'a pas ait attention que la loi, 4 l'exception du cas prévu par l'art. 11, n'exige pas que l'action résolutoire soit inscrite.
1175. Si donc le vendeur, après avoir fait inscrire son privilège, ne renouvelait pas l'inscription dans les dix ans , il perdrait l'action résolutoire, avec son privilège. — Il en est autrement de la transcription, laquelle, selon moi, n'est pas sujette au renouvellement décennal ■— Renvoi.
1176. Dissentiment avec M. Troplong, qui enseigne que le privilège, et, par suite, l'action résolutoire peuvent revitre, nonobstant la péremption de l'inscription, si le vendeur n'a pas perdu la faculté de s'inscrire.— Analogie de cette question avec une autre traitée précédemment — Renvoi.
1177. C'était une question controversée, sous le Gode Napoléon et l'ancien Code de commerce, que celle de savoir si le privilège du vendeur pouvait être inscrit dans les dix jours qui avaient précédé l'ouverture de la faillite.
1176. Le nouvel art. 448, C. comm., a tranché la difficulté, en disant que « les droits de privilège, valablement acquis, peuvent être inscrits jusqu'au jour du jugement déclaratif de la faillite » ; ce qui implique qu'ils ne peuvent l'être après ce jugement. — La disposition s'applique au privilège du vendeur, des qu'il n'est fait aucune exception.
1179. M. Pont est d'opinion contraire. — Théorie particulière de l'auteur.— Réfutation.
1180. Arguments puisés, en faveur de cette théorie, dans la discussion du Conseil d'Etat et dans l'Exposé des motifs de la loi du 93 mars 1855. — Changement apporté à l'art. 6 du projet de loi, qui fait tomber les inductions qu'on voudrait tirer des passages cités.
1181. H en est de la succession bénéficiaire comme de la faillite : l'art. 2146, C. Nap., déclare sans effet les inscriptions prises depuis l'ouverture d'une succession acceptée bénéficiairement. — Cette disposition est applicable au privilège du vendeur.
118Ï. On avait proposé la suppression de cette disposition dans le projet dé réforme hypothécaire de 1850.
1183. Ce qui est dit de la succession bénéficiaire doit, à plus forte raison, s'appliquer à la succession vacante.
1184. Toutefois, les dispositions précitées des art. 448, C. comm., et
2446, C. Nap., ne s'appliquent pas à l'inscription prise en renouvellement d'une première inscription valablement faite.
1185. Mais, si le vendeur laissait périmer cette première inscription, et qu'ensuite l'acquéreur fût déclaré en faillite, ou que, venant à décéder, sa succession fût acceptée bénéfieiairement, le privilège ne pourrait plus être inscrit.
1186. Le vendeur, qui ne peut plus inscrire son privilège, à cause de la faillite de l'acheteur, ou de l'acceptation de sa succession sous bénéfice d'inventaire, ne peut non plus faire transcrire le contrat de vente, dans le but d'acquérir inscription.
1187. Il en est autrement de la transcription faite par l'acheteur, après la faillite du vendeur , pour la consolidation de la propriété entre ses mains.
1188. Le vendeur, qui n'est plus à temps d'inscrire son privilège, après le jugement déclaratif de la faillite, est-il, par la même raison, déchu de l'action résolutoire? — Cette question est controversée.
1189. Résolution pour l'affirmative.
1190. Précaution à prendre par le vendeur, d'après le conseil de M. Troplong, mais peu praticable, selon moi, pour parer au danger de la survenance de la faillite de l'acheteur, avant l'inscription du privilège.
1191. MM. Rivière et Huguet, contraires, d'abord, à l'opinion que la perte du privilège, par la survenance de la faillite, emporte également la déchéance de Faction résolutoire , arrivent à conclure dans le même sens que moi.
1192. Toutefois, ils ajoutent que la demande de résolution, formée après le jugement déclaratif de la faillite, mais antérieurement à l'inscription que les syndics sont chargés de prendre, dans l'intérêt de la masse, doit être accueillie. — Je repousse cette restriction.
1193. Arrêt de la Cour de Riom favorable à l'opinion de MM. Rivière et Huguet. — En fait, l'arrêt peut se justifier ; mais sa décision, en droit, selon moi, est erronée.
1194. Un autre arrêt de la Cour de Bordeaux décide que le privilège du vendeur, non inscrit avant le jugement déclaratif de la faillite de l'acheteur, ne peut être réputé éteint, dans le sens de l'art. 7 de la loi du 23 mars ; que l'action résolutoire subsiste, par conséquent, même à rencontre des créanciers hypothécaires du failli qui n'a pas fait transcrire, lesquels ne sont pas des tiers, dans le sens du même article.
1195. Critique de cette dernière proposition. — Je l'ai déjà combattue «tiprâ.— Quand même on la supposerait exacte, vis-à-vis des créan-
. ciers hypothécaires du vendeur, elle ne le serait pas, vis-à-vis du vendeur lui-même.
1196. Conciliation de ces principes avec la jurisprudence antérieure à la loi du 23 mars 1855.
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1197. M. le conseiller Bayle-Mouillard, dans son rapport sur le pourvoi formé contre l'arrêt de la Cour de Bordeaux, accepte, sur le point que je viens de critiquer, la doctrine de l'arrêt. — La théorie qu'il expose est la même que celle admise par M. Pont, et que j'ai précédemment combattue. — La Cour de cassation l'a implicitement rejetée, en évitant de se prononcer sur le moyen.
4198. Critique du second moyen invoqué par la Cour de Bordeaux, et tiré de ce que le privilège , quoiqu'il ne puisse plus être inscrit après le jugement déclaratif de la faillite, n'est pas éteint, dans le sens absolu du mot.
4199. Ce moyen a, néanmoins, triomphé devant la chambre civile, et a fait rejeter le pourvoi. — Objections contre la doctrine de l'arrêt, fondée sur des considérations puisées dans l'intérêt du vendeur, plutôt que sur des raisons juridiques.
1200. Arrêt de la Cour de Montpellier qui juge , en matière de succession bénéficiaire, que la déchéance de l'action résolutoire, faute , par le vendeur, d'avoir inscrit son privilège avant l'ouverture de la succession, ne peut profiter aux créanciers de cette succession.
1201. Le motif de l'arrêt, tiré de ce que ces créanciers n'acquièrent , par l'effet du bénéfice d'inventaire, aucun droit réel sur les immeubles de la succession, est contraire à la jurisprudence de la Cour de cassation, d'après laquelle l'acceptation bénéficiaire emporte, de plein droit, et sans inscription, au profit des créanciers et des légataires du défunt, le privilège delà séparation des patrimoines. — En tout cas, il est toujours loisible à ces créanciers de demander la séparation des patrimoines et de prendre l'inscription prescrite par l'art. 2111, C. Nap.
1202. La Cour de Montpellier se trompe , lorsqu'elle décide que l'acceptation bénéficiaire est un obstacle à l'inscription du privilège de la séparation des patrimoines : la disposition de l'art. 2146, C. Nap., qui déclare sans effet les inscriptions prises sur une succession bénéficiaire , ne s'applique qu'aux inscriptions prises dans l'intérêt individuel des créanciers.
1203. Aucune raison, puisée dans les termes de l'art. 7 de la loi du 23 mars, ne s'oppose donc à l'application de cet article au bénéfice d'inventaire.
1204. Cependant, le pourvoi, dirigé contre l'arrêt de la Cour de.Montpellier, a été rejeté.
1205. En doit-on conclure que la Cour de cassation ait abandonné, par cet arrêt , la doctrine que l'acceptation bénéficiaire emporte , de plein droit, le privilège de la séparation des patrimoines? — Ce serait la conséquence logique de sa décision.
1206. L'arrêt de la Cour de Montpellier se justifierait, en fait, dans mon opinion, par la circonstance, non relevée, en droit, que, l'acte
de vente ayant été transcrit, du vivant de l'acquéreur, cette transcription conservait indéfiniment le privilège du vendeur, quoique l'inscription d'office n'eût pas été renouvelée dans les dix ans.
4807. L'art. 7 de la loi du 33 mars 4855 n'est pas applicable à la poursuite de folle enchère ; et la faillite de l'adjudicataire, survenue depuis l'adjudication, n'empêche pas le vendeur, dont le privilège est éteint, de poursuivre, contre les syndics du failli, qui n'a pas payé son prix, la revente de l'immeuble. — Arrêts conformes.
4208. Toutefois, le motif tiré, par ces arrêts, du caractère suspensif, et non résolutoire, de la vente aux enchères, n'est pas un argument péremptoire, les opinions étant partagées sur ce point.
4909. L'art. 7 précité s'applique aussi bien au cas prévu par l'art. 4636, C. Nap., qu'à celui prévu par l'art. 4654; c'est-à-dire au cas où la résolution, à défaut de paiement, a été expressément stipulée, comme à celui où elle est suppléée par la loi.
4240. Mais il ne s'applique pas aux ventes forcées : ce cas est régi par l'art. 747, C. proc, aux termes duquel le précédent vendeur de l'immeuble saisi, qui n'a pas été payé, doit notifier sa demande de résolution avant l'adjudication, à peine de déchéance.
4244. Mais, à l'inverse de ce que décide Fart. 7 de la loi du 23 mars, le vendeur., qui est déchu de l'action résolutoire, faute de notification en temps utile, conserve son privilège , s'il l'a fait inscrire dans les quarante-cinq jours de son acte de vente.
4212. La loi du 23 mars, dans l'art. 7, ne parle que de l'action résolutoire du vendeur ; mais le silence qu'elle garde sur celles du copermutant et du donateur, dont s'occupait le projet de réforme hypothécaire de 4850, ne doit pas être pris dans le sens exclusif. — Pour juger si l'art. 7 est applicable au copermutant et au donateur, il faut, au préalable, se demander s'ils jouissent d'un privilège semblable à celui du vendeur.
4243. Le projet de réforme hypothécaire de 4850 admettait ces privilèges; mais il rejetait l'action résolutoire du vendeur ou du donateur, de même que l'action en reprise de l'objet échangé , si la mention de la demande en résolution ou en reprise n'avait été faite en marge de la transcription des actes de vente , de donation ou d'échange, antérieurement à toute transcription ou inscription, du fait des tiers.
4214. Ces dispositions furent modifiées, lorsque M. Rouher eut fait admettre sa proposition de rattacher à l'existence du privilège l'existence de l'action résolutoire du vendeur. — La disposition fat appliquée au privilège du copermutant et du donateur.
4245. Le projet de loi de 4850 n'ayant point abouti, reste toujours la question de savoir si le copermutant et le donateur jouissent, sous la loi actuelle, d'un privilège semblable à celui du -vendeur.
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1216. A l'égard du eopermutant, une distinction est à foire.— Si Téchange a en lieu, sans soulte, le eopermutant évincé, qui peut répète* ta chose 011 demander des dommages -intérêts, n'a pas de privilège pour ces dommages-intérêts.-- Arrêts conformes.
1217. Mais, si l'échange a en lien, avec soulte, le privilège existe pour cette soulte, qui représente un prix de vente.
1218. Y a-toil lien de distinguer , pour déterminer la nature du contrai, entre le cas où la soulte est inférieure à la valeur de l'immeuble, donné an échange par le débiteur de la soulte, et celui ou elle cal égale en supérieure? — Il n'importe, dans le cas particulier, puisque, quel que soit le caractère prédominant de l'acte, celui de la vente ou de l'échange, le privilège existe dans l'un et l'autre cas.
1219. De ce que le privilège existe pour la soulte, en cas d'échange, en résulte-t-il nécessairement que la perte du privilège doive entraîner, pour le eopermutant à qui eette soulte est due, la perte de son action résolutoire?
1220. Cette conséquence était logique , dans le système du projet de réforme hypothécaire, qui admettait le privilège, non-seulement pour la soulte, mais encore pour les dommages-intérêts dus an eopermutant évincé.
1121. Mais, dans le système du Code, où le privilège n'est accordé que pour la soulte, où il est refusé pour les dommages-intérêts résultant de l'éviction, cette conséquence est inadmissible, parce qu'elle serait injuste.
1222. Exemple proposé, dans lequel on fait ressortir cette injustice.
1223. Conséquences de l'action en reprise , exercée par le eopermutant évincé, relativement aux créanciers inscrits, du chef de l'autre eopermutant, sur l'immeuble repris.
1224. Pour le donateur, l'opinion générale est qu'il ne jeuit d'aucun privilège sur l'immeuble donné, pour l'inexécution des conditions péesmiairea imposées an donataire.
1225. Opinion contraire de M. Font.
1226. Réponse à l'objection qu'il tire, en faVeur de son opinion , des projets de loi antérieurs, dans lesquels ce privilège était consacré , non comme une innovation législative , selon lui, mais comme une conaéqnence des principes du Code Napoléon. — M. de Yatimesnll, dans son rapport, en parle, au contraire, comme d'une innovation.
1227. La loi du 23 mars 1855 n'ayant pas reproduit les dispositions du projet de loi de 1860, relatives au privilège du donateur, on reste, à cet égard, dans le droit commun.
1228. Mais, si les chaiges pécuniaires , imposées an donataire, étaient de telle importance que la prétendue donation ne fût qu'une vente déguisée, il faudrait appliquer les principes de la vente.
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1229. La dation en paiement ayant les caractères de la vente, l'art. 7 de la loi du 23 mars lui est applicable, en principe.
1230. Mais il faut.se garder de confondre, avec l'action en résolution, l'action en répétition de l'indu , qui peut avoir quelque ressemblance avec elle. — Exemple.
1231. Si la valeur de l'immeuble, donné en paiement, excédait le montant de la somme due , et qu'une soulte fut stipulée pour cet excédant, l'extinction du privilège, relativement à cette soulte, aurait pour conséquence la perte de l'action résolutoire m parte quà.
1232. La disposition de l'art. 7 de la loi du 23 mars est une disposition exceptionnelle, qui ne peut s'appliquer à l'action en rescision du partage ou de la vente, pour cause de lésion.
1233. Mais elle s'applique à l'adjudication sur licitation prononcée au profit d'un étranger.
1234. La disposition ne peut non plus être invoquée, en matière d'expropriation pour cause d'utilité publique.
1235. L'art. 7 de la loi du 23 mars 1855 a pu, sans effet rétroactif, être déclaré applicable aux actes antérieurs à cette loi, à la condition de donner au vendeur, dont le privilège se trouvait éteint, au moment de sa publication, un délai suffisant pour l'inscription de son action résolutoire.— C'est ce qu'a fait le § 4 de l'art. 11.
1236. Raison pour laquelle je donne ici le commentaire de cette disposition, au lieu de le renvoyer au chapitre 7, qui traitera des effets transitoires de la loi du 23 mars.
1237. Le vendeur, dont le privilège était éteint au Vr janvier 1856, est déchu, à l'égard des tiers , de son action résolutoire , s'il ne l'a fait inscrire dans les six mois, à partir de cette date , bien qu'il ait formé, dans ce délai, sa demande en résolution. — Arrêt conforme de la Cour de Limoges.
1238. Mais, quoique le vendeur eût pris inscription , pour la conservation de son privilège , antérieurement au 1er janvier 1856 , s'il a laissé périmer cette inscription, faute de renouvellement, dans le cours de l'instance en résolution , son action résolutoire est éteinte. — Critique d'un arrêt de la Cour de Riom , qui a jugé en sens contraire.
1239. Mais l'arrêt peut se justifier, en fait, par une raison que la Cour n'a pas donnée, c'est que l'acte avait été transcrit antérieurement à la loi du 23 mars.
1240. Arrêt de la Cour de Montpellier, conforme à celui de la Cour de Riom, mais rendu dans une espèce où des faits de fraude, relevés par l'arrêt, lui ôtent une partie de son autorité doctrinale.
1241. Le vendeur, dont le privilège, quoique non inscrit, était encore susceptible de l'être, au 1er janvier 1856 , jouit-il du délai de six mois, à partir de cette date, pour l'inscription de son action
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résolutoire? — Je n'hésite pas à répondre négativement.— Ce délai de six mois n'est accordé qu'an vendeur dont le privilège était éteint, au moment de la mise à exécution de la loi du 23 mars.
1242. Arrêts contraires de la Cour de Grenoble et de la Cour de Rouen.
4243. Renvoi au chapitre 7 pour la détermination du délai dans lequel le vendeur, au cas spécifié , était tenu de prendre inscription» pour la conservation simultanée de son privilège et de l'action résolutoire.
1244. Mais il est manifeste que, nonobstant la péremption de l'inscription d'office, si le vendeur a eu le soin de prendre une autre inscription antérieurement au 1er janvier 1856, et antérieurement à la revente de l'immeuble , cette inscription suffit pour la conservation du privilège, et, par suite, de l'action résolutoire.
1245. Si le vendeur, dont le privilège se trouvait éteint au 1" janvier 4856, avait, néanmoins, fait inscrire ce privilège dans les six mois de cette date, l'inscription, bien qu'inefficace pour la conservation du privilège, vaudrait-elle au moins pour l'action résolutoire? — La négative est enseignée par M. Ducruet, si c'est le privilège seulement qui a été inscrit.
1246. La solution me parait exacte, en principe; mais je fais toute réserve pour le cas dans lequel raisonne l'auteur. — Renvoi.
1247. On a dû se conformer, pour l'inscription de l'action résolutoire, dans le cas transitoire prévu par la loi du 23 mars 1855, aux prescriptions contenues dans l'art. 2148, C. Nap., pour l'inscription des privilèges et hypothèques.
1248. En cas d'omission d'une des formalités mentionnées audit article, la nullité de l'inscription ne devrait être prononcée qu'autant que l'omission aurait été de nature à préjudicier aux tiers.
4162. C'est un principe de droil commun, consacré par l'art. 1184 du Code Napoléon, que « la condition résolutoire est toujours sous-entendue dans les contrats synallagmatiques, pour le cas où Tune des deux parties ne satisfera point h ses engagements. » Et c'est par application de ce principe que l'art. 16S4 déclare que, « si l'acheteur ne paie pas le prix, le vendeur peut demander la résolution delà vente. »
1163. Mais de cette disposition résultent, pour les tiers, à qui l'acheteur a revendu l'immeuble, ou à qui il a conféré , sur cet immeuble, des droits d'hypothèque ou d'autres droits réels, les plus graves dangers; car ils sont menacés, sans
cesae, d'éyioUon par le Tendeur, non payé de son prix, l'effet de r action résolutoire, dans ce cas, étant de faire rentrer l'immeuble aux n^ins «Juvepdeur, affranchi de toutes les charges qui proviennent du chef de l'acquéreur, ou de ceux qi# tiennent leurs droits de lui (G. Nap., 1183, 2125 et 218* ; stiprd, n°216).
1164. Le législateur, dans la loi du 2 juin 1841, sur les vente» judiciaires de biens immeubles, dont le texte a passé dans le Gode de procédure, avait cherché à conjurer le péril, en insérant, dans l'art. 71 7 du nouveau Code» une disposition ainsi conçue :
« L'adjudication ne transmet h l'adjudicataire d'autres droits à la propriété que ceux appartenant au saisi*— Néanmoins, l'adjudicataire ne pourra être troublé, dans sa propriété, par aucune demande en résolution, fondée sur le défaut de paiement du prix des ançjenpes aliénations » à moins qu'avant l'adjudication, la demande n'ait été notifiée au greffe du tribunal où se poursuit la vente.— Si la demande a été notifiée en temps uiile, il sera sursis à l'adjudication, et le tribunal, sur la réclamation du poursuivant ou de tout créancier inscrit, fixera le délai dans lequel le vendeur sera tenu de mettre à fin l'instance en résolution. Ce délai expiré sans que la demande en résolution ait été définitivement jugée, il sera passé outre à l'adjudication» à moins que, pour des causes graves et dûment justifiées» le tribunal n'ait accordé un nouveau délai pour le jugement de l'action en résolution.
« Si, faute par le vendeur, ajoute l'article, de se conformer aux prescriptions du tribunal, l'adjudication avait eu lieu avant le jugement de la demande en résolution, l'adjudicataire ne pourrait être poursuivi, à raison des droits des anciens vendeurs, sauf à ceux-ci à faire valoir, s'il y avait lieu, leurs titres de créance, dans l'ordre et distribution du prix de l'adjudication. »
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1166. Celte disposition a élé déclarée commune à la procédure de surenchère, en matière d'aliénation volontaire, par l'art. 838 du nouveau Gode de procédure, également tiré de la loi du 2 juin 1841.
1166. La loi du 23 mars 1855 a hit un pas de plu*, dans l'intérêt des tiers, et l'art. 7 de cette loi décide que « Faction résolutoire, établie par l'art. 1654, G. Nap., ne peut être exercée, après l'extinction du privilège du vendeur, au préjudice des tiers qui ont acquis des droits sur l'immeuble, du chef de l'acquéreur, et qui se sont conformés aux lois pour les conserver. »
1167. Voici l'historique de cette disposition, empruntée, comme la plupart de celles qui forment la loi du 23 mars 1855, au projet de réforme hypothécaire de 1850.
Un membre de l'Assemblée nationale législative, M. Pougeard, qui avait pris l'initiative de la réforme hypothécaire, avait eu, le premier, l'idée de supprimer , à l'égard des créanciers inscrits, l'action résolutoire du vendeur. Après avoir, en effet, par l'art. 59 de son projet, pourvu à l'inscription, d'office, des hypothèques du vendeur, pour le paiement du prix (le projet de M. Pougeard, art 8, n'admettait de privilège que sur les meubles), il déclarait , par Part. 60, qu'au moyen de cette inscription d'office, « l'action résolutoire, accordée aux vendeurs par l'art. 1654 du Gode civil, ne pourrait être exercée , au préjudice des créanciers inscrits» (1).
1168. La Commission, instituée par arrêté du Président de la république, du 15 juin 1849, pour préparer le projet de loi que le Gouvernement, de son côté, voulait présenter sur la matière, proposait, quant à l'action résolutoire, une distinction : elle laissait subsister cette action,pour le cas où le
(1) Voir le rapport de M. de Vatimesnil, p. 196 ; Impress. de l'Ass. nat., n° 979, session de 1890.
pacte commissoirc avait été expressément stipulé dans l'acte de vente, mais en exigeant qu'elle Tût mentionnée dans l'inscription d'office à prendre par le conservateur, conformément à l'art. 2108 du Code Napoléon ; elle la déclarait supprimée, à l'égard des tiers, dans le cas contraire. « Cette distinction, disait sou rapporteur, M. Persil, entre la clause résolutoire expressément et littéralement stipulée, d'une part, et la condition sous-entendue dans les contrats synallagmatiques, de l'autre; l'une agissant de plein droit, en vertu d'une stipulation expresse, et ayant, pour cela, effet vis-à-vis des tiers ; l'autre exclusivement renfermée entre les parties contractantes, parce qu'elle n'est que sous-entendue, n'est qu'un tardif retour aux vrais principes de notre droit, suivant lesquels, d'après Pothier et les lois romaines qu'il cite, l'action résultante du pue te commissoirc ou de la stipulation expresse est personnelle et réelle, tandis qu'en l'absence de toute stipulation à cet égard, l'action est puremeot personnelle, et ne donne au vendeur que le droit d'agir contre l'acquéreur pour avoir le paiement du prix » (1).
Le Conseil d'Etat, saisi du projet de -loi, rédigé en conséquence de ce rapport, admit la distinction proposée et la formula ainsi : « Le vendeur a toujours le droit d'exercer l'action résolutoire contre l'acquéreur ; mais il ne peut s'en prévaloir, contre les tiers, que lorsqu'elle a été stipulée formellement dans le contrat (art. 3109, n° 1, du projet amendé par le Conseil d'Etat). »
Le principe fut étendu aux bailleurs de fonds et aux copermutauts, en ces termes: «L'action résolutoire, tant contre l'acquéreur que contre les tiers, ne passera aux bailleurs de fonds que si elle a été stipulée par le vendeur, et s'il leur en a été fait une cession expresse. L'action en répétition, accordée, par l'art.1705, au copermutant évincé, ne pourra être
(4) Rapport, p. 40 et 59 ; Imprim. nation., 1850.
exercée, contre les tiers, que lorsqu'elle aura été formellement stipulée dans l'acte d'échange (Ji., n" 2 et 3) (1).
1 169. Mais la Commission de l'Assemblée législative donna à la proposition de M. Pougeard la préférence sur celle du Gouvernement.
« L'action résolutoire du vendeur, disait M. de Yatiroesnil, est une notable cause de perturbation dans le système hypothécaire... Il faut... attaquer le mal dans sa racine et supprimer complètement cette action, en tant qu'elle nuirait aux tiers qui ont acquis des droits sur l'immeuble. De deux choses Tune : ou le vendeur a conservé son privilège, et alors il n'a pas besoin d'action résolutoire, car il est certain d'être colloque en premier ordre ; ou il a laissé perdre son privilège, et, dans ce cas , il doit s'imputer sa négligence, dont il est juste que les effets tombent sur lui, et non sur des tiers de bonne foi. Le projet du Gouvernement n'a adopté ces idées qu'avec une modification que nous ne saurions admettre. Il veut (art. 2110) que le vendeur puisse se prévaloir de l'action résolutoire contre les tiers, lorsqu'elle a été formellement stipulée dans le contrat de vente. Mais cette exception, une fois admise, deviendrait bientôt la règle dans la pratique. La stipulation de l'action résolutoire prendrait le caractère d'une clause de style, qui figurerait dans tous les actes de vente, et le but que nous avons indiqué ne serait pas* atteint. » (2)
Voici donc de quelle manière la Commission proposait de rédiger l'art. 2105 de son projet, correspondant à l'art. 60 du projet de M. Pougeard et à l'art. 2110 de celui du Gouvernement : « L'action résolutoire de la vente, établie par l'article 1634, G. civ., et l'action en reprise de l'objet échangé,
(1) Rapport de M. Bethmont, p. 26 et 29 ; Impress. de l'Ass. nat., Annexe du n° 915, session de 1850.
(2) Rapport, p. 37.
établie par l'art. 1705 du même Code, ne peuvent être exercées au préjudice, ni des créanciers inscrits sur l'acheteur ou l'échangiste, ni des sous-acquéreurs, ni des individus auxquels des droits réels auraient été concédés, pourvu que l'inscription ou la transcription, faite par ces tiers, soit an* térieure à la mention de la demande en résolution ou en reprise qui aurait été faite en marge de la transcription de la vente ou de réchange.
« La même règle s'applique à l'action en révocation de la donation, pour cause d'inexécution des conditions, lorsqu'il résulte de ces conditions uae créance privilégiée, conformément à l'article précédent. » (1)
1170. M. Rouher, alors Garde des sceaux, combattit le projet de suppression de l'action résolutoire, respectivement aux tiers, et proposa un système nouveau, qui était de rattacher l'existence de l'aotion résolutoire à l'existence du privilège, de telle sorte que la déchéance de l'un emportât la déchéance de l'autre* — On lui objectait que l'aotion résolutoire était inutile au vendeur, lorsqu'il avait conservé son privilège, puisqu'il pouvait, par cette seconde voie, se faire payer, ou même reprendre son immeuble, en se rendant adjudicataire sur la saisie immobilière; q«e l'action résolutoire n'était utile qu'au vendeur qui avait laissé perdre son privilège; mais qu'alors elle devenait funeste pour le crédit de l'acquéreur ; qu'elle était une menace suspendue sur la tète de ceux qui voudraient traiter avec ce dernier, et qu'dle plaçait l'immeuble en dehors de toute espèce de transaction, lors même qu'une partie considérable du prix aurait déjà été payée. — Mais M. Rouher répliquait que le danger, pour les tiers, n'existait que dans la clandestinité de l'action résolutoire; que, ce péril évité, le vendeur pouvait avoir de grands avantages à reprendre son immeuble par la voie de la réso-
(1) Rapport, p. 135.
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lutioo ; que les frais seraient moindres qu'en le forçant à recourir & l'exercice du privilège; qu'il serait bien extraordinaire d'obliger le Tendeur à se rendre adjudicataire de son propre immeuble, c'est-à-dire à le racheter, au lieu de le revendiquer, de le ressaisir, au nom du droit le plus sacré ; que la clause résolutoire était, en effet, de l'essence des contrats synallagmatiques, et que , si Ton touchait à ce principe fondamental, en ce qui concerne la venté, on serait bientôt conduit à détruire toutes les règles du Code Napoléon, en matière de résolution ; que ce serait la perturbation complète de notre législation civile (1).
Ces raisons l'emportèrent, et l'amendement de M. ftôuhcr fut adopté. L'art. 2103 du projet de la Commission, préparé pour la 3e lecture, fut, en conséquence, ainsi rédigé : « Après l'extinction ou la déchéance du privilège déterminé par les hM et 2 de l'article précédent (le privilège du vendeur et celui du copermutant), l'action résolutoire, soit de la vente, soit de l'échange, ne peut être exercée, au préjudice des tiers qui se sont conformés aux dispositions du présent titre. » — C'est cette disposition qui, avec certaines modifications de rédaction, est devenue l'art. 7 de la loi du 23 mars 1835.
L'art. 2103 contenait une autre disposition, relative à l'action révocatoire du donateur, sur laquelle je reviendrai (V. infréy ri» 1224 et s.).
1171. Une observation importante à foire 3ur cet article 7, c'est que la loi nouvelle ne modifie l'exercice de l'action résolutoire du vendeur que respectivement « aux tiers qui ont acquis des droits sur l'immeuble, du chef de l'acquéreur, et qui se sont conformés aux lois pour les conserver, » en faisant transcrire ou en preuaut inscription. L'action subsiste, par conséquent, avec tous ses effets, nonobstant l'extinction du privilège, contre l'acquéreur, Contre ses héri-
(4) \.,mMomt*w, lesséaaoesdes 14,16, 17 déc.l850;Tropk>ng, De la Transcr., n'289.
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tiers ou autres représentants, à titre universel, contre ses créanciers chirographaires , contre toutes personnes, en un mot! qui ne seraient pas des tiers, mais de simples ayants cause de cet acquéreur. Il en est de ce cas comme de la vente, qui demeure parfaite, entre les parties, -dès qu'elles sont convenues de la chose et du prix (G. Nap., 158?); disposition qui n'a pareillement été modifiée par la loi du 23 mars 1855, que relativement aux tiers (Y. suprd, n°835). (1)
1172. De quelque manière, au reste, que le privilège du vendeur ait cessé d'exister, soit par un acte de sa volonté, soit par un effet de sa négligence, l'extinction du privilège entraîne la perte de l'action résolutoire. C'est ce qu'exprimait M. Rouher à l'Assemblée législative, en développant sa proposition : « Quand j'aurai aliéné ma propriété, disait-il, si je néglige de conserver mon privilège, si j'en donne mainlevée, je perdrai, par voie de conséquence forcée, le bénéfice de mon action résolutoire. Quand je ne pourrai pas exercer mon privilège, je ne pourrai pas exercer mon action résolutoire ; de telle sorte que la publicité du privilège lui-même constitue la publicité de l'action résolutoire... » (2)
1173. Le vendeur y dit M. Troplong, stipulerait en vain qu'il se réserve son action résolutoire, tout en faisant remise de son privilège ; ce serait à peu près là ce qu'on appelle « protestatio contra factum » (3). — Cette réserve, en effet, ignorée des tiers, aurait tous les inconvénients de la clandestinité, et la radiation de l'inscription d'office, opérée en
(1) Conf. Rivière et Huguet, Quest., n°354; Troplong, De la Transcr., n° 290 ; Bressolles, Exposé, etc., n° 90 ; Lesenne, Comm., n° 127; Duvergier, Coll. des lois, etc., sur l'art. 7, note 1 ; Gauthier, Rés.,etc.,n° 219 ; Req. 7 mars 1854, aff. de Chazournes; D.p.54.1. 243; Rej. 6 juin 1860, aff. Perchet et Roullier ; D.p.60.1.268.
(2) Moniteur du 15 déc. 1850. — Conf. Rivière et François, Explic, etc., n*§ 112 et 115 ; Rivière et Huguet, Quest., n" 362 et 363; Troplong, De la Transcr., n° 291 ; Fons, Précis, etc., n*65.
(3) De la Transcr., loc. cit.
conséquence de la mainlevée, donnée par le vendeur, de son privilège, contribuerait encore à entretenir la fausse sécurité des tiers , en leur faisant penser que le vendeur a été payé.
1174. M. Mourlon dit, au contraire, que, bien que la loi déclare, d'une manière générale, que l'action résolutoire périt en même temps que le privilège, il ne faut pas croire, cependant , que l'extinction du privilège doive entraloer toujours la perte du droit de résolution ; que ce droit, pourvu qu'il soit inscrit, demeure indépendant du privilège. «Ainsi, ajoute l'auteur, quand le vendeur, soit par suite d'une forclusion, prononcée faute de production dans un ordre , soit par l'effet d'un purgeaient accompli par le sous-acquéreur, soit par une renonciation formelle, se trouvera dépouillé de son privilège et réduit au rôle de simple créancier chirographaire, son droit de résolution subsistera néanmoins. » (1)
M. Mourlon se met ici en contradiction avec M. Rouher, le véritable auteur de la disposition contenue dans l'art. 7 de la loi du 23 mars. Le droit de résolution, dit M. Mourlon, pourvu qu'il soit inscrit, demeure indépendant du privilège. M. Mourlon n'a pas fait attention que la loi, à l'exception du cas prévu par le § 4 de l'art. 11 , n'exige pas, comme pour le privilège, que l'action résolutoire soit inscrite. «C'est la publicité du privilège lui-même, dit M. Rouhcr, dans les paroles que j'ai citées, qui constitue la publicité de l'aetion résolutoire; » d'où la conséquence que, le privilège disparaissant par une cause quelconque, l'action résolutoire disparaît avec lui, puisqu'elle ne se trouve plus protégée par l'inscription.
1176. Il faut dire» par conséquent, que, si le vendeur, après avoir pris inscription pour la conservation de son privilège, conformément à l'art. 6 de la loi du 23 mars 1855, laissait périmer cette inscription , en ne la renouvelant pas dans les dix ans, il perdrait son privilège, et, avec le privi-
(1) Examen cri t., etc., App., n* 376.
II
lége, l'action résolutoire.-*- Toutefois, je dois rappeler ici ce que j'ai dit suprà, n"1104 et suiv., de la transcription, qui vaut inscription pour le vendeur, comme l'énonce l'art. 2108, G. Nap., et qui, selon moi, n'est pas sujette au renouvellement décennal (1).
1176. Suivant M. Troplong, si le vendeur, quoiqu'il ait laissé périmer son inscription, a encore la faculté de s'inscrire, l'action résolutoire revivra, en même temps que le privilège, par une nouvelle inscription*
Par exemple, Primus vend l'immeuble À à Secundas, qui ne fait pas transcrire. Primus prend une inscription pour conserver son privilège ; mais il néglige de la renouveler au bout des dix ans. Les dix ans expirés, Secundus revend l'immeuble àTertius. Si ce dernier fait transcrire, il est indubitable, comme l'enseigne M. Troplong, que l'inscription de Primus, étant périmée au moment'où s'opère la transcription, ne peut revivre, au préjudice des droits acquis par le second acbeteur (2). Mais si, avant que Tertius ait fait transcrire, Primus a pris une nouvelle inscription, M. Troplong décide que le privilège revivra, et, avec lui, l'action résolutoire (3).
J'ai combattu suprà, n° 1695, le principe de cette solution. J'ai dit que, si le privilège n'a pas été inscrit dans les quarante-cinq jours de l'acte de vente, le privilège est éteint et ne saurait plus revivre; qu'il ne reste au vendeur qu'une hypothèque, et que c'est cette hypothèque seulement qu'il peut faire inscrire, tant que la transcription n'a pas été opérée
(1) Aux auteurs que j'ai cités comme professant, sur cette question controversée, une opinion semblable à la mieane, il faut ajoater MM. Favard de Langlade, Nouv Rép., v° Prit?., sect. 4, n° 6; Valette, De l'effet ordinaire de l'inscription, en matière de privilèges sur les immeubles, 2eédit., p. 87, à la note, Paris, 1843 ; Gauthier, Rés., etc., n" 2£2et223, et observ. sur un arrêt de la Cour de Montpellier du 6 avril 1859; J. p. 59,^909.
(2) De la Transcr., n°.293. — Gonf. Rivière et Huguet, Quest., n° 368; Lesenne, Comment., n° 124.
(3) Ibid.9 n° 292. Conf. Lesenne, n08 124et 126 ; Fons, Précis, n°66.
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par le sous-acquéreur. En effet, lorsque le vendeur, qui avait dûment inscrit son privilège, a laissé périmer son inscription, c'est absolument comme si ce privilège n'avait pas été inscrit, et l'inscription nouvelle que prend le vendeur, s'il est encore à temps de le faire, ne peut s'appliquer qu'à l'hypothèque qui a survécu au privilège. S'il en est ainsi, comment peut-on dire que l'action résolutoire, qui a péri avec Je privilège, se trouve revivifiée par cette nouvelle inscription ? Il semble, au contraire, que le vendeur, en pareil cas, ne peut éebapper au texte précis de Fart. 7 de la loi dn 23 mars 1865.
1177. J'ai amendé mprd, n° 1112, que j'examinerais ici la question de «a voir si le privilège du vendeur, d#nt l'exis* ience est nécessaire pour l'exercice de l'action résolutoire, peut être inscrit après le jugement déclaratif de la faillite de l'acheteur, ou l'acceptation de sa succession sous béeéfice «l'inventaire ?
La question, eu ce qui concerne la faitiKe spécialement, était controversée avant la loi du 28 mai 1838, qui a modifié ie titre -de6 faillite* tt banqueroutes. L'ancien article 443 du Cède de commerce , qui n'était que la reproduction de l'article 2146, C. Nap., portait que « nul ne peut acquérir privilège et hypothèque sur les biens du failli, dans les dix jours qui précèdent l'ouverture de ia faillite; » et, malgré les termes impératifs de cette disposition,, la plupart des auteurs enseignaient qu'elle ne devait pas s'appliquer aux privilèges sur les immeubles, et notamment au privilège du vendeur (1)- Mais la Cour de cassation jugeait le .contraire (2).
(1) TarriWe, Bép., v* imer. hyp.9 § 4, n° 10 ; Grenier, Hyp., 1. 1*, u°4B3; Persil, Rég.Jayp., sur l'art. 2446, n<»4et5; Pardessus, t. 4, n° 1134 , 3e édit. (mais Y. n° 1136). — Oonf. Paris, 20 mai 1*09, aff. Brillaai ; Jur. géa., v° Priv. et hyp., n° 673-2°; Nancy, 19 mars 182i, rapç. avec Cass. 12 juill. 1824, aff. Vallée; Md.9 n« 6754* (arrêt cassé) ; Mete, 25 juin 1833, rapp. avec Rej. 24 janv. 1828, aff. synd. des recev. gén.; D.p.38.1.51.
(2) Req. 16 juill. 1818, olï. Vaulxerre; Jur. gén., loc.dt.,n° 1410;
1178. Cette jurisprudence me semble avoir été mise hors de toute controverse par la disposition, si précise et si absolue, de l'art. 448 du nouveau Gode de commerce, substitué à l'ancien art. 443. « Les droits d'hypothèque et de privilège, porte cet article, valablement acquis, pourront être inscrits jusqu'au jour du jugement déclaratif de la faillite : » donc ils ne peuvent plus l'être après ce jugement. Les droits (T hypothèque et de privilège : le privilège du vendeur, comme tout autre, puisque la loi n'en excepte aucun (1).
1179. M. Pont, cependant, conteste cette solution. «... Tant que la vente, dit-il, n'est pas transcrite, le vendeur n'a pas de privilège, sans doute; du moins son privilège n'a pas d'existence légale et n'est pas opposable aux tiers ; mais le vendeur n'en a pas besoin ; car, jusqu'à la transcription, il n'y a pas réellement de propriété transmise au regard des tiers ; le vendeur n'a pas cessé d'être propriétaire; l'acquéreur ne l'est pas devenu. Gela est si vrai que le vendeur peut toujours affecter hypothécairement l'immeuble qu'il avait déjà vendu, ou même en consentir une vente nouvelle, et que les droits réels résultant des affectations hypothécaires ou de la seconde vente prévaudront sur les droits du premier acquéreur, pourvu que, plus avisés que ce dernier, ceux qui les auront acquis aient eu,
Casa. 12 juill. 1824, aff. Vallée ; ibid, n° 6751°. — Gonf. Doranton, t. 20, n° 78 ; Troplong, Priv. et hyp., t. 3, n°650 ; Dalla*, Jar. gén., toc. cit., n" 1409 et s., et v° Faillite et banq., a°« 329 et s.
(1) Gonf. Renouant, Faillites et banq., sur l'art. 448, G. eomm., t. 1er, p. 394, 3e édit ; Massé, Droit commercial, t. 3, n*268, 1" édit.; Aubry et Rau, sur Zachariee, t. 2, § 272, note 14 ; Rivière et Hugnet, Quest., h° 370; Rivière, Rev. crit., année 1859, 1. 15, p. 433; Mourlon, Examen crit., etc., App., n°379; Troplong, De la Transcr., n° 282; Duverger, Rev. prat., année 1860, 1. 10, p. 161 ; Domolard, ibid., année 1861, t. 11, p. 401 ; Rouen, 12 juin 1841, aff. de Dauvet; Jur.gén., v° Priv. et hyp., n° 468-3°; Limoges, 1" mars 1847, aff. Ghiron; D. p. 47.2.147. Y. aussi, quant au principe ici engagé, 1rs arrèls cités inf'rà, n0f 1193 et s.
de leur calé, le soin de les conserver par des inscriptions ou par la transcription. Est-ce que l'état de faillite de l'acquéreur peut changer quelque chose à cela?... Gela serait étrange assurément. Quand il est loisible au vendeur de se procurer indirectement tous les effets de son privilège, au moyen d'affectations hypothécaires ou d'aliénations qu'il pourrait faire utilement, à défaut, par l'acquéreur failli, d'avoir fait transcrire son acquisition, serait-il concevable qu'il ne pût pas s'assurer ou acquérir directement ce privilège, au moyen de la transcription?...
« La disposition précitée (l'art. 448, C. comm.) ne comporte pas d'aussi choquantes anomalies, et il faut, pour les lui prêter, se mettre en dehors de ses termes. Que dit-elle, en effet? Que « les droits d'hypothèque et de privilège, valablement acquis, pourront être inscrits jusqu'au jour du jugement déclaratif de la faillite » ; et, par là, elle arrête virtuellement le cours des inscriptions, à la date de ce jugement. Mais remarquons que si, en thèse générale, et d'après l'art. 2106 du Gode Napoléon, « les privilèges, entre créanciers, ne produisent d'effet, à l'égard des immeubles, qu'autant qu'ils sont rendus publics, par inscription, sur les registres du Conservateur des hypothèques », l'art. 2108 a fait, en ce qui concerne le privilège du vendeur spécialement, une exception à cette règle, au moins quant à la forme et au mode suivant lesquels le privilège doit être rendu public. La publicité de ce privilège se produit..., non pas par une inscription de la créance privilégiée, mais par la transcription du contrat de vente : l'art. 2108 dit cela formellement. . • Or, V inscription et la transcription sont deux formes tout à fait différentes de la publicité ; et, comme les déchéances établies par la loi sont essentiellement de droit étroit, il est clair que l'on ne peut pas s'emparer de celle que l'art. 448 du Gode de commerce prononce contre les privilèges, en général, à raison du défaut d'inscription à un moment donné, pour l'appliquer, en particulier, au privilège du vendeur, à
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raison du défaut de tranêwiptim du contrat de vente à ce même moment.., » (1).
Voilà la théorie soutenue par M. Pont (2). Je l'ai reproduite en entier, et en groupant les raisons principales, pour ne pas encourir le reproche de les affaiblir, en les divisant.
Cette théorie, je l'avoue, est toute nouvelle pour moi, et mon esprit se refuse à l'admettre. Je reprends chacun des arguments de l'auteur.
« Jusqu'à la transcription, dit l'honorable magistrat, il n'y a pas réellement de propriété transmise, au regard des tiers ; le vendeur n'a pas cessé d'être propriétaire ; l'acquéreur ne Test pas devenu. »
Gela est vrai aujourd'hui ; mais cela ne Tétait pas, sous l'empire des art. 2146, G. Nap., et 448, G. comm. Or, c'est de l'interprétation de ces textes qu'il s'agit en ce moment. Qu'était la transcription, avant la loi du 23 mars 1855 ? Rien autre chose, quant aux actes translatifs à titre onéreux, qu'une formalité à remplir par l'acquéreur, qui voulait purger, pour mettre en demeure les créanciers privilégiés ou hypothécaires de l'ancien propriétaire, non inscrits, de prendre inscription dans la quinzaine, à peine de déchéance (C. proc. , 854) . Mais l'acquéreur, avant la transcription, n'en était pas moins propriétaire, à l'égard des tiers, comme à l'égard du vendeur lui-même (C. Nap., 1583) (3). — Sous la loi du 23 mars elle-même, si l'acquéreur, qui n'a pas transcrit, n'est pas réputé propriétaire, à l'égard des tiers (art. 3 de la loi précitée), il ne laisse pas que de l'être, à l'égard du
(1) Priv. ethyp., n°903» L'auteur, en répondant aux critiques dont elle a été l'objet, a reproduit sa doctrine dans la Revue critique, année 1860, 1. 16, p. 289.
(2) La première idée en appartient à M. Valette. V. l'opuscule cité : De l'effet ordinaire de l'inscription, en matière de privilèges sur les immeubles, 3e part., p. 68 et s. — Gonf. Mourlon, Ex. crit., etc., n°" 257 et s., et Rev. prat., année 1856, t. 2, p. 417 et s.
(3) 'V., au 1. 1", le Résumé historique, p. xxvij, et suprà, n° 1004.
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vendeur : or, ee n'est pas de l'intérêt des tiers qu'il s'agit pour le moment, mais de l'intérêt seul du vendeur. Qu'a donc à faire iei ce principe de la loi du 23 mars 185 S, que la propriété immobilière ne se transmet, à l'égard des tiers, que par la transoription ?
Voilà donc, il me semble , ruiné par sa hase, l'argument fondamental de la théorie de M. Pont, que le privilège du vendeur ne prend naUaanoe qu'au moment de la transcription ; que, jusque-là, le vendeur n'en a pas besoin, parée que, jusqu'à la transcription, il n'a pas cessé d'être propriétaire.
« Cela est si vrai, continue l'auteur, qoe le vendeur peut toujours affecter hypothécairement l'immeuble qu'il avait déjà vendu, ou même en consentir une vente nouvelle;.,, (et) quand il est loisible au vendeur de se procurer indirectement tous les effets de son privilège, au moyen d'affectations hypothécaires ou d'aliénations qu'il pourrait faire utilement, à défaut, par l'acquéreur failli, d'avoir fait transcrire son acquisition; serait- il concevable qu'il ne pût pas s'assurer directement ce privilège, au moyen de la transcription ? »
C'est toujours la même erreur de faire intervenir la loi de 18S5, pour décider de l'interprétation de l'art. 448 du Code de commerce. — M. Rivière, d'ailleurs, a répondu victorieusement à l'argument : « De ce qu'un homme de mauvaise foi, dit-il, peut concéder à des tiers des droits sur un immeuble qu'il a déjà vendu, il n'est, à mon sens, ni juste, ni rationnel, d'en tirer une conséquence, quant aux droits qu'il peut avoir lui-même (1). » Si la loi, en effet, reconnaît la validité des droits transmis, c'est uniquement dans l'intérêt des tiers, qui n'ont pas été avertis, par la transcription, que l'immeuble avait changé de mains ; mais ce n'est nullement parce que le vendeur reste propriétaire jusqu'à la tran-
(1) Bey. crit., toc. cit., p. 440.
scription. — « Notons bien, ajoute M. Rivière, que la disposition de l'art. 448 a été insérée, dans le Code de commerce, lors de la révision de 1838, et à une époque où une vive controverse existait, dans la doctrine et la jurisprudence, sur le point de savoir si l'art. 2146 du Code Napoléon était applicable au privilège du vendeur (Y. au numéro 1177). ...Or, les rédacteurs de la loi de 1838, qui, sans aucun doute, connaissaient cette difficulté, ont nécessairement compris ce même privilège dans la disposition de Part. 448.... » —Cela, en effet, me semble décisif.
Reste un dernier argument de M. Pont, ou plutôt sa réponse à l'objection tirée, contre son système, des termes de l'art. 448, qui ne permet plus d'inscrire le privilège, après le jugement déclaratif de la faillite. L'auteur convient que cette disposition « arrête virtuellement le cours des inscriptions, à la date de ce jugement. » Mais, à la différence des autres privilèges, ce n'est pas par l'inscription, dit-il, mais par la transcription du contrat de vente, que se conserve le privilège du vendeur (C. Nap., 3108) ; et, comme les déchéances sont de droit étroit, on ne saurait, conclut-il, appliquer à la transcription une disposition qui n'est relative qu'à Yinscription.
Pure équivoque, selon moi ! Comme si la transcription, dans ce cas, à la forme près, était autre chose que l'inscription, avait un autre effet que l'inscription ! Comme si l'art. 2108, qu'invoque M. Pont, ne disait pas lui-même que « la transcription. .. vaudra inscription pour le vendeur.... ! » — J'ai dit, à la vérité, suprà, n" 1104 et suiv., partageant, en cela, l'opinion de l'auteur, qu'il ne fallait pas induire de ces expressions que la transcription fût, comme l'inscription, sujette au renouvellement décennal ; mais la différence que j'ai admise, pour ce cas, entre les deux formalités, ne touche qu'à la forme, et ne les empêche pas d'être identiques, quant à leurs effets.
La loi du 23 mars, au reste, s'il pouvait y avoir quelque
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ambiguïté dans les termes (Je l'art. 2108, servirait à lever l'équivoque; car c'est d'inscription, et non de transcription, que parle l'art. 6 de cette loi, pourlaconservationdu privilège du vendeur : « Néanmoins, porte le 2e alinéa de cet article, le vendeur ou le copartageant peuvent utilement inscrire les privilèges à eux conférés par les art. 2108 et 2109 du Gode Napoléon, dans les quarante cinq jours de l'acte de vente ou de partage, nonobstant toute transcription d'actes faits dans ce délai.... » Et j'ai établi, suprâ, n° 1095, que le vendeur perdrait son privilège, s'il ne l'inscrivait dans les quarante- cinq jours de l'acte de vente, quoique l'immeuble fut resté dans les mains de l'acquéreur, et que ce dernier n'eût pas fait transcrire. Cela, j'en conviens, est contraire à l'opinion commune. Mais, au moins, il est admis par tout le monde, et par M. Pont lui même (1), que, s'il y avait eu revente par le premier acquéreur, et que le sous-acquéreur eût fait transcrire son contrat, sans que le vendeur eût pris le soin de faire inscrire son privilège dans le délai, ce privilège serait éteint, quoique le premier contrat de vente n'eût pas été transcrit (suprà, n° 1095). Concession dont je m'empare, parce qu'en admettant même, contre mon sentiment (V. na 1111), que le privilège ne fût éteint que respectivement au sous- acquéreur, elle fait brèche à la théorie exposée par M. Pont.
1180. Serait-il vrai, cependant, que cette théorie trouvât un appui dans quelques opinions individuelles qui se seraient produites, lors de la discussion de la loi du 23 mars 1855, au Conseil d'État?
Dans un rapport, fait & la chambre civile de la Cour de cassation, et dont je parlerai plus bas (V. n* 1197), M. le conseiller Bayle-Mouillard reproduit, dans les termes suivants, un fragment de cette discussion.
(1) Priv. ethyp., n?941.
« À propos de la discussion de l'art. 6, dit-il, un doute s'était élevé dans l'esprit de M. Marchand : lorsque l'acheteur était marié, l'hypothèque légale de la femme, antérieure i la vente, antérieure à la transcription, ne frapperait-elte pas Timmeuble vendu, avant le privilège du vendeur? — Voici, dit M. Rouher, la réponse à l'objection de M. Marchand : L'acheteur ne confère pas de droits à sa femme par l'acquisition qu'il a faite; la femme est un tiers. Le droit, vis-à-vis des tiers, n'est établi que par la transcription. La femme n'a pas de droits sur Timmeuble jusqu'au moment où la transcription est opérée. Or, par l'effet même de la transcription, le privilège du vendeur se révèle. — Et M. Rouland ajoutait presque immédiatement : Le système nouveau a cet avantage que la saisine, au profit des tiers, n'existe qu'au moyen d'un acte rendu public » (1).
M. Suin, dans l'Exposé des motifs de la loi, tient le même langage : « L'effet du dessaisissement, dit-il, opéré par la transcription, est double à l'égard des tiers, suivant qu'ils tiennent du vendeur, ou de l'acquéreur, les droits qui frappent l'immeuble, objet du contrat. Les tiers, dont les droits procèdent du chef du vendeur, ont dû les manifester avant la transcription, qui purge les charges inconnues que la loi soumettait à la publicité : la bonne foi de l'acquéreur ne peut plus être surprise. — Quant à ceux qui tiennent leurs droits de l'acquéreur, le dessaisissement du vendeur ne s'opère que sous la condition de la conservation de son droit, qui reste protégé par l'art. 2108 du Gode Napoléon ; la transcription ne le dessaisit qu'en lui réservant son privilège, et les hypothèques, même légales ou judiciaires, qui grèvent l'acquéreur, ne s'emparent de l'immeuble que sous la condition qui l'a fait entrer dans son domaine, le respect du privilège du vendeur » (2).
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Il me serait facile d'expliquer les passages cités dans un sens favorable à mon opinion. Le vendeur, dirais-je, a quarante-cinq jours, à partir de l'acte de vente , pour foire inscrire son privilège, ou faire transcrire, si l'acquéreur a négligé de le faire, l'acte de vente; ce qui lui tiendra lieu d'inscription (G. Nap., 9108; suprâ, n* 1097). Si Pacte est transcrit dans cet intervalle (et c'est ce que supposent M. Bouber et M. Suin), aucune hypothèque, légale ou autre, dispensée, ou non, d'inscription, ne peut frapper l'immeuble, du chef de l'acquéreur, au préjudice du vendeur, dont le privilège, comme le déclare M. Rouber, « se révèle par l'effet même de la transcription, » et rétroagit à la date de la vente. C'est là tout ce qu'a voulu dire cet éminent jurisconsulte, et cela suffisait pour résoudre l'objection de M. Marchand.
Mais, en raisonnant ainsi, je ne serais pas dans la vérité. II faut se rappeler, en effet, que, dans le projet de loi, le 2* paragraphe de l'art. 6, qui accorde au vendeur un délai de quarante-cinq jours pour l'inscription de son privilège, n'existait pas; que ce paragraphe a été ajouté, sur les instances de la Commission du Corps législatif (suprd, nm 1090 et suiv.); que, par conséquent, en s' exprimant, comme ils le faisaient au Conseil d'État et dans l'Exposé des motifs, M. Rouher, M. Rouland et M. Suin parlaient suivant les principes du Code Napoléon , qui n'avait fixé au vendeur aucun délai pour inscrire son privilège, lequel, dès lors, hors le cas de revente, se conservait, sans formalité, jusqu'à la transcription opérée par l'acquéreur (suprâ, n° 1095. V. aussi n°H96).
Cette réflexion suffit pour faire tomber toutes les inductions qu'on voudrait tirer des opinions exprimées au Conseil d'Etat, ou dans l'Exposé des motifs, sur un point qui se trouve aujourd'hui régi par des principes tout différents.
Je crois que cette explication vaut mieux que le reproche,
adressé, par M. Du verger, à des membres aussi éminents du Conseil d'Elat, d'avoir exposé une doctrine « inconciliable avec les art. 3 et 6 de la loi de 1855 » (1).
1181. Ce que j'ai dit de la faillite, il faut le dire également de la succession bénéficiaire. Il est, en effet, déclaré par l'art. 2146, C. Nap., que les inscriptions ne produisent aucun effet entre les créanciers d'une succession, « si l'inscription n'a été faite, par l'un d'eux, que depuis l'ouverture, et dans le cas où la succession n'est acceptée que par bénéfice d'inventaire, j> La succession bénéficiaire est assimilée à la faillite, en ce sens que, si elle ne fait pas toujours supposer l'insolvabilité : par exemple, lorsqu'elle est échue à des mineurs (C. Nap., 461), elle empêche la confusion du patrimoine du défunt avec celui de l'héritier (C. Nap. 802), et fixe le sort des créanciers, en ne permettant plus à aucun d'eux d'acquérir, sur le gage commun, un droit de préférence, au détrimeut des autres (2).
1182. Cette disposition avait été supprimée dans le projet de réforme hypothécaire de 1850.
« Le Gouvernement et la Commission, disait le rapporteur, M. de Vatimesnil, s'accordent à demander la suppression de cette disposition (le 2* alinéa de l'art. 2146). II ne s'agit pas, ici, de l'inscription des hypothèques qui pourraient être constituées par l'héritier bénéficiaire sur les biens de la succession. D'une part, en effet, si cet héritier grevait d'hypothèques les biens de la succession, il encourrait la déchéance du bénéfice d'inventaire; et, d'autre part, ces hypothèques ne pourraient nuire aux créanciers de la suc-
(1) Rev. prat., 1. 10, p. 188.
(2) Conf. Troplong, Priv. et hyp., t. 3, n°" 657 ter et suiv.; De la Transcr., n°282; Rivière et Huguet, loc.cit.; Mourlon, loc. cit.; Dalloz, Jur.gén., y* Priv. et Ayp.,nM1431ets.; Toulouse, 2 mars 1826, aff. veuve Fournès; ibid, n° 673-3° ; Nîmes, 23 juin 1829, aff. Valentm;tm,n° 1545-3°.
cession, qui auraient toujours la faculté de demander la séparation des patrimoines, pourvu qu'ils eussent conservé cette faculté au moyen d'inscriptions prises en temps utile. — Il n'est donc question que des inscriptions à prendre par les créanciers qui avaient des titres hypothécaires consentis par le défunt, et qui ne s'étaient pas encore inscrits, au moment de son décès. Or, il n'existe aucune raison sérieuse pour priver ces créanciers du droit de prendre inscription. La mort de leur débiteur et l'acceptation bénéficiaire ne doivent pas rendre leur condition plus mauvaise » (1).
Deux innovations, introduites dans le projet du Gouvernement et dans celui de la Commission, la nécessité de l'inscription de l'hypothèque légale des femmes et des mineurs et la suppression de l'hypothèque judiciaire, ajoutent, continuait M. le rapporteur, à la puissance de ces considérations. En effet, « si la disposition, ci-dessus transcrite, de l'art. 2146, G. Nap., pouvait être justifiée, c'était par la crainte que les créanciers chirographaires de la succession ne vinssent, à l'envi l'un de l'autre, diriger des poursuites ruineuses contre l'héritier bénéficiaire, obtenir jugement et se procurer, ainsi, un titre hypothécaire qui devenait le prix de la course. Cette raison, qui militait seule, d'une manière sérieuse, en faveur de la règle posée par l'art. 2146, ayant disparu, cette règle doit être abrogée. »
Les mêmes critiques avaient été dirigées, contre la disposition précitée, par M. Persil, organe de la Commission constituée, en 1849, pour la préparation du projet (2) ; et elles n'étaient que l'écho de celles adressées à la même disposition par M* Troplong (5).
(1) Rapport, p. 87.
(2) Rapport de M. Persil, p. 174; mon Traité des Priv. et Hyp., inédit.
(3) Priv. et hyp., t. 3, n* 6X7 ter.
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Je n'ai point à rechercher, ici, si ees critiques étaient plus ou moins fondées ; ia disposition subsiste, et il fait, par conséquent, 1 exécuter (1).
1183. Ce qui est dit de la succession bénéficiaire doit, à plus forte raison, s'appliquer à la succession vacante, dont l'état d'insolvabilité est rendu notoire par r abstention des héritiers. La loi du 9 mess, an m en avait une disposition expresse : « Ne sont pareillement susceptibles d'aucune hypothèque, portait l'art. 12 de cette loi, les condamnations 1 obtenues contre l'hérédité acceptée sous bénéfice d'inventaire, on le curateur d la tucession vacante » (2).
1184. Toutefois, les dispositions précitées des art. 448, C.comm.,et2146, G. Nap., ne s'appliquent qu'à la première inscription, à celle qui a pour objet la réalisation du privilège ; mais on ne doit pas les étendre à l'inscription qui est prise en renouvellement de la première, et dont le but est de conserver l'effet de cette première inscription. C'est une distinction qui a toujours été faite, et que oonsacrait implicitement l'ancien art. 443, G. comm., en disant que « nul ne peut acquérir privilège, ni hypothèque, sur les biens
(1) La loi Belge du I6déc.185l, moins absolue que la Commission de l'Assemblée législative, déclare, art. 82, que « les droits de privilège ou d'hypothèque acquis, et qui n'auraient pas été inscrits avant le décès du débiteur, ne pourront plus l'être que dans les trois mois de l'ouverture de la succession... » (V. le Commentaire deM.Martousur cet article, t. 3, noi 1034 et s.).
(2) Conf. Tarrible, Rép., v° Inscr. hyp., % 4, rf> 5 ; Merlin, Quest. de dr., v° Suce. vac., § 1 , n° 1 ; Grenier, Hyp., 1. 1", n° 120; Persil, Rég.hyp., sur l'art. 2146, n° 14; Duranton, t. 20, n° 83; Troplong, Priv. et hyp., t. 3, n° 659 1er i Pont, Priv. et hyp., n°916; Dalkw, Jur.gén., y° Priv. et hyp., n° 1444; Rej. 4therm.an xn, aff. Prévost; ibid.9 n° 1435; Toulouse, 15fév.l838, aff.Fiandin; B.p.1839.2.118- — Contra, Besançon, 15 juill. 1812, aff. Petit-Guyol; fur. gén., v° Priv. et hyp., n° 675-5°. V. aussi Grenoble, 28 janv. 1818, aff. Peyrot; ibid., n° 1443.
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du failli, dans les dix jours qui précèdent l'ouverture de la faillite » (1) .
1185. Mais, si le vendeur laissait périmer son inscription, en ne la renouvelant pas dans les dix ans, et que l'acquéreur, après ces dix années» fût déclaré en faillite, ou q«e, venant à décéder, sa succession fût acceptée sous bénéfice d'inventaire, il est Certain que le privilège ne pourrait plus être inscrit, parce que, la première inscription se trouvant anéantie, faute de renouvellement, c'est absolument comme si elle n'avait jamais existé (â\
1186. Ainsi que le disent MM. Rivière et Huguet, le vendeur, qui ne peut plus prendre inscription, pour la réalisation de son privilège, après le jugement déclaratif de la faillite de l'acheteur, ou l'acceptation de la succession de ce dernier sous bénéfice d'inventaire, ne pourrait pas, dans le même but, faire transcrire l'acte de vente, parce que la transcription, dans ce cas, équivaut à inscription (G. Nap., 2108), et que, si l'inscription est nulle , la même nullité doit affecter, au regard du vendeur, l'acte qui en tient lieu (3).
1187. Et ce que je dis là n'est pas contraire à l'opinion que j'ai exprimée suprà, nM 886 et 857, à savoir, que le
(1) Conf. Merlin, Rép., v° Imcr. hyp., § 9, n° 1 , et Qaest. de dr., § 3, n°M et 2 ; Pardessus, t. 4, n° 1136; Grenier, Hyp., t. ltr, n°M19 et 121 ; Persil, Quest., liv. 2, v° Inscription, § 3 ; Troplong, Priv. et hyp., t. 3, n°660 bit; Dalloz, Jur. gén., v° Priv. et hyp., n0,141l et 1439; Cass. 5 avril 1808, et sect. réun. 15 déc. 1809, aff. Laugier; ibid., n°1412 ; Caen, 29 mai 1827, aff- Dobusq ; D.p.1828.2.119. V. aussi Paris, 15ou22nov. 1828, aff. hérit. Paris ; ibid> n° 1439; Rej. 20fév. 1830, aff. synd. Mérentié; D.p.50.1.102.
(2) Mon Traité des Priv. et Hyp., inédit.— Conf. Bordeaux, 15 déc. 1826, aff. Faurès et Dâtin ; D.p.i 827.2.1 38; Paris, arrêt précité desl5 ou 22 no v. 1828.
(3) Qaest., n°371. — Conf. Mourlon, Examen crit., etc., App., n° 379 ; Troplong, Priv. et hyp., t. 3, n° 650, in fine ; Dumolard, Rev. prat., 1. 11, p. 418 ; Nancy y 6 août 1859, aff. Willemart; S.V.59.2, 594.— Contra, Pont, Priv. et hyp., n° 903.V. $uprà, n°1179.
jugement déclaratif de la faillite du vendeur n'est point un obstacle ù ce que l'acheteur, qui a acquis avant la faillite, fasse transcrire son contratet l'oppose aux créanciers du failli, pourvu que la transcription ait précédé l'inscription que les syndics sont tenus de prendre, dans l'intérêt de la masse, conformément à l'art. 490, C. comm.ll s'agit, dans ce dernier cas, de transcription faite dans l'intérêt de l'acheteur, et non point dans l'intérêt du vendeur; de transcription donl l'objet est, non pas la conservation d'un privilège, mais la consolidation de la propriété entre les mains du nouveau possesseur.
1188. Ces préliminaires établis, voyons si le vendeur, qui n'est plus à temps de prendre inscription, pour son privilège, après le jugement déclaratif de la faillite, est, par cela même, déchu de son action résolutoire ?
« Cette question, dit M. Troplong, est grave et controversée. Pour écarter l'art. 7, on peut dire que la masse des créanciers, qui profilent de l'état de faillite ou de déconfiture, et qui ont le droit d'en invoquer les effets, se compose de créanciers chirographaires; et que la loi, dans notre article, n'arrête l'exercice de l'action résolutoire que relativement aux tiers ayant des droits réels. ... » (1).
Ce raisonnement, tout spécieux qu'il lui paraisse, n'a point arrêté l'éminent magistrat. Il lui oppose, d'une part, la solidarité du privilège et de l'action résolutoire; de l'autre! le dessaisissement du failli, qui opère, au profit de la masse, un droit de saisine rentrant, selon lui, dans l'esprit de cet article.
Quant au dessaisissement que produit la faillite au profit de la masse, je me suis déjà expliqué sur ce point, à propos d'une autre question (V. suprà, n°« 886 et 857), et j'ai dit que, le dessaisissement emportant hypothèque, au profit de la masse, sur les immeubles du failli, les créanciers chiro-
(1) De la Transcr., nw295 et 296. V. suprà, n° J171.
grapbaires de ce dernier sont bien réellement des tiers ayant des droits sur Y immeuble, dans le sens de l'art. 3 (1), et j'ajoute, dans le sens et dans les termes mêmes de Part. 7 de la loi du 23 mars 1855, mais à une condition, c'est que l'inscription aura été prise par les syndics, conformément à Fart. 490, G. comm. ; car l'inscription, ainsi que je l'ai fait observer, peut seule donner la vie à l'hypothèque. Et c'est, eo effet, la condition exigée par l'art. 7, puisqu'en parlant des tiers qui ont acquis des droits sur l'immeuble, il ajoute : et qui se sent conformés aux lois pour Us conserver.
1189. L'objection tirée de l'absence de qualité, chez les créanciers chirographaires de la faillite, pour opposer au vendeur l'inefficacité de son inscription, cette objection mise à néant, subsiste alors, dans toute sa force, l'argument qui se déduit de la solidarité du privilège et de l'action résolutoire. C'est à M. Rouher, ainsi qu'on l'a vu suprâ, n° 1170, qu'a été empruntée la disposition de Part. 7 de la loi du 23 mars. Or, « dans l'idée de M. Rouher, dit M. Troplong, la clause résolutoire ne devait avoir d'effet, contre les tiers, qu'autant qu'elle était publique, et elle n'était publique que par la publicité du privilège lui-même » (2). J'en conclus, par conséquent, avec l'auteur, que la survenance de la faillite de l'acheteur, dans les quarante-cinq joursr du contrat de vente, fait perdre, du même coup, au vendeur, non inscrit antérieurement au jugement déclaratif de la faillite, son privilège et son action résolutoire (3).
(1) Aux autorités citées swprà, n° 856, dans le même sens, aide Lainné, Faill., p. 279 ; Rivière, Rev. crit., année 4860, 1. 15, p. 433 et s.; Req. 29déc. 1888, aff. Védiei D.p.59.1.102 ; Pana, 4- ch., 24 avril 1861, aff. Durand ; Gaz. des Trib. du 3 mai. — Contra, Pont, Priv. ethyp., n*904, et Rev. crit., 1. 16, p. 396 ; Paris, 39 ch., 22 juin 1850, aff. synd. Bartinet; D.p.52.2.213.
(2) De la Transcr., toc. cit.
(3)Coaf. Mourlon, Examen crit., etc., App., n*379; Sellier, Comment., n° 239 ; Bressolles, Exposé; etc., n* 96 ; Rivière, Rev. crit., IL 23
11 peut sembler rigourçi^x que l'événement de la faillite, qui prive le vendeur, sans qu'il y ait aucune négligence ù lui reprocher, du droit d'inscrire son privilège, le prive également de son action résolutoire* Mais, dès que la loi nouvelle, dans un but de publicité et de sécurité pour les tiers, rattachait l'existence de l'action résçl gloire k l'existence du privilège, la conséquence q tait lorçée^
« La nouvelle règle que nous posons, dit M» Suin, da^s l'Exposé des motifs, n'apporte aucwe fliodiûoatioa à l'action résolutoire du vendeur contre sop ^oquéro^, resté propriétaire de T immeuble; elle n'ç^erçc son ipûijegçe qu'en faveur des tiers de bonne foi et qui ont rempli loa formalités pour consolider leur droit.,. Qule vendeur acopseïvé son privilège, et il n'a pas besoin d'action résolutoire ; car il est certain d'être colloque en premier ordre; ou il a laissé perdre son privilège; et; dans ce cas, sa, négligence n'est imputable qu'à lui seul; il est juste que les résultats retombent sur lui plutôt que sur des tiers vigilants et de bonne /oi. — Çette beureuse innovation n'ft rqnçonUé aucun oontradicteur parmi ceux qui se sont occupés des différentes réformes proposées » (1).
Mais, dit-on , le législateur, dai^s le. passage cité, parle de négligence : « on suppose donc toujours le vendeur en fautç... P^ns l'hypothèse de la déclaration de faillite ou de la succession bénéficiaire de l'acquéreur, avant la transcription de la vente, la perte du privilège ne provient, ni d'une faute, ni d'une négligence que la loi impute au vendeur» (2).
'■— »p ■ ***U» «g ■■ itt ■■ i i**^^^»
1 15, p. Uii-fGontrè, Pont, Priv. et hyp. , a* 940, el ftev. crit., t. 16, p. 39Q> § 8; Dumolafd, Rev. prat., t. M, p. 419, n° 2.
(1) D.p.sa.4,29, n* 41, in /foe.
(2) Dumolard, dans la dissertation précitée, Je m'attache à cette dissertation, parce que c'est un travail très-remarquable d'un jeune avocat de Grenoble, ravi trop tôt à la scieneè dfi droit qu'il eût hooopôe.
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Je conçois l'objection, de la part de Deux qui peqsent que ni l'événement de la faillite, ni l'acceptation bénéficiaire de la succession, ne font perdre le privilège ; mais je ne la comprend* pas, de la part de l'auteur qui admet la perte du privilège et veut seulement réserver au vendeur son action résolutoire. «Le vendeur > reprend M* Dumolard, veut-il exercer son privilège î II se place au rang des créanciers, et il subira la loi commune. S'il n'a pas fait inscrire, à temps, son privilège, il ne pourra venir qu'en contribution, comme créancier chirograpbaire. Mais la déclaration de faillite ou l'ouverture de la succession bénéficiaire de l'acquéreur ne touchent que ses créanciers ; les tiers ne sent pas atteints et ne subissent aucune diminution dans leurs droits ; ils peuvent les exercer, dans la limite des biens laissés, contre la masse des créanciers, comme ils auraient pu les exercer contre l'acquéreur lui-même; car, en ce qui concerne les tiers, les créanciers sont purement et simplement aux droits du failli ou de celui dont la succession a été acceptée bénéficiairement.
«Cela posé, le vendeur, qui exerce son action résolutoire, ne se présente plus comme créancier ; il se présente comme tiers venant réclamer un immeuble qui lui appartient , en vertu ée l'accomplissement d'une condition résolutoire tacite, mise à son aliénation. La faillite ou l'acceptation bénéficiaire ne le regarde pas, et il retirera son immeuble de la même manière qu'il l'aurait retiré des mains de son acquéreur. <. »
À quelles erreurs conduit la nécessité du raisonnement* lorsqu'on veut arbitrairement substituer sa pensée à celle de la loi ! Voilà qu'un vendeur, qui a vendu sans condition ; qui, par l'effet même de la convention, qu'il y aHeu, ou non, tradition de la chose, est dessaisi de la propriété (C. Nap., 1583); qui n'est plus créancier que du prix; voilà que ce vendeur n'est plus au nombre des créanciers de la faillite ou de ta succession bénéficiaire, et qu'on le considère, parce que la condition résolutoire est sous-entendue dans son
contrat, pour le cas de non-paiement du prix, comme uq tiers qui aurait vendu sous une condition suspensive (1182), ou qui demanderait la nullité ou rescision de la vente, pour un vice substantiel du contrat (1304). L'effet de la condition résolutoire, tacite ou exprimée, est assurément de résoudre la vente ab initio, « de remettre les choses au même état que si l'obligation n'avait pas existé » (1183); mais, pour que cet effet se produise, il faut que le vendeur puisse invoquer la condition résolutoire; et c'est là précisément la question. Supposer l'effet avant la cause, c'est faire une pétition de principe.
« Non-seulement, continue M. Dumolard, les raisons qui paralysent le privilège sont inapplicables à l'action résolutoire, mais encore la nature des choses se révolte contre toute théorie qui entraverait l'exercice de cette action. Lorsque, en effet, un commerçant , acquéreur d'un immeuble non payé, cesse ses paiements et est déclaré en état de faillite, c'est précisément l'événement de cette faillite qui le met dans l'impossibilité de payer son prix d'acquisition et accomplit, par là, la condition résolutoire tacite sous laquelle la vente avait été faite. Et l'on voudrait que la faillite, survenue avant la transcription, arrêtât aussi les effets de l'action résolutoire, à l'égard des tiers spécifiés par l'art. 7 , eu sorte que le même événement ferait naître et périr, en même temps, l'action résolutoire du vendeur...» ! — L'auteur applique le même raisonnement à la succession bénéficiaire.
Voilà la considération, puissante, je n'en disconviens pas, qui pousse les esprits, et qui a entraîné la Cour de cassation elle-même, comme on le verra plus bas (V. u°* 1194 etsuiv.), à chercher, par tous les moyens, à échapper à un texte impératif. Mais ce n'est là, après tout, qu'une considération, et les considérations ne peuvent jamais prévaloir sur les raisons juridiques, l'équité cérébrine sur les prescriptions de la loi. Les art. 576 et 577, G. comrn., ne permettent au vendeur de revendiquer les marchandises expédiées au failli, ou do retenir celles qui sont encore dans ses mains, qu'au-
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tant que la tradition, dans le premier cas, n'en aura point été effectuée dans les magasins du failli, ou dans ceux du commissionnaire, chargé de les vendre pour le compte de ce dernier, ou que, dans le second cas, elles n'auront point encore été expédiées, soit au failli, soit à un tiers, pour le compte du failli. Pourquoi n'en serait-il pas de même des immeubles vendus au failli, dont il a pris une possession réelle, ou dont il a la possession civile, qui, pour les immeubles, équivaut à la possession réelle (G. Nap. 1583); d'immeubles sur lesquels il a consenti des hypothèques à ses créanciers, ou sur lesquels la masse a droit de mainmise, de par l'inscription prise par les syndics, conformément à Fart. 490, G comm. ? Pourquoi le vendeur d'immeubles serait-il plus exempt que le vendeur d'objets mobiliers de la perte que fait subir à tous l'événement imprévu de la faillite? Et, pour ceux qui pensent que, tant que les immeubles ne sont pas sortis des mains de l'acquéreur, le vendeur jouit d un délai indéfini pour l'inscription de son privilège (V. suprà, n°1095) , y at-il, je ne dis plus raison de droit, mais équité même, à préférer l'intérêt du vendeur à celui des tiers qui n'ont traité avec l'acquéreur, qui n'ont consenti à lui livrer leurs fonds, qu'à raison de la garantie que leur offraient ces immeubles ?
M. Pont invoque, contre l'extinction de l'action résolutoire, en cas de faillite ou de succession bénéficiaire, un autre ordre d'arguments, qu'il ne présente, d'ailleurs, qu'à titre subsidiaire : il prétend que ni les créanciers de la faillite, ni ceux de la succession bénéficiaire, ne sont des tiers, dans le sens de l'art. 7 de la loi du 23 mars 1855, c'est-à dire, ayant des droits à faire valoir, du chef de l'acquéreur, sur les immeubles acquis, et non payés, par ce dernier (1). — À cet argument j'ai déjà répondu niprd, n° 1188, pour le cas de
(1) Rev. crit., loccit.
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faillite, et j'y reviendra) plus bas, à propos de là succession bénéficiaire. (V. Ta" 1800 et suiv.)
1190. M. Troplong, pour prémunir le vendeur contre le danger possible de ta survènance de la faillite de raoheteur, avant F inscription de son privilège, lui oonseilte, «comme une précaution prudenle, de stipuler que la vente ne sein parfaite, et ta propriété transférée, qu'autant que la transcription aura- été effectuée d'une manière utile ; sinon, qu'elle sera comme non avenue. » (1) Ce procédé, déjà indiqué dans la discussion du projet de loi (2), pour remédier à la brièveté dii délai de trente jours concédé au vendeur, par le Conseil d'Etat , pour l'inscription de son privilège, me semble peu praticable. La précaution serait trouvée injurieuse par l'acquéreur et tie serait pas dé nature à faciliter la vente. Or, ce n'est pas, d'ordinaire, Pachcteur qui reçoit la loi du vendeur. Il se fait, d'aiîleùrs, beaucoup de ventes sous seing privé; et, comme le faisait observer M. Delàpalme, « les rédacteurs les plus ordinaires de ces actes, c'està-dire les maîtres d'école et les écrivains de village, ne s'aviseraient probablement pas de cet expédient... »
1191. MM. Rivière etHuguet. qui se montrent contraires à l'opinion, que la survènance de la faillite de l'acheteur, avant l'inscription du privilège du vendeur, fait perdre à celui-ci, tout à la Fois, et le privilège èf l'action résolutoire... » (S), arrivent, pourtant, à conclure dans le même sens que moi; car ils terminent ainsi : «• Peut-être pourraiton dire que, dans l'hypothèse de la faillite, dès que l'inscription de l'hypothèque accordée à la niasse serait prise par les syndics (art. 4907 C. comm.), le vendeur n'aurait plus le
(i) De la Transcr., n° 29S, à la fin. — Conf. Mourlon, Examen crit., etc., App., n°380.
(2) Discours de M. Delapalme, séance du 15 janv. 1855; Monit. des 17 et 18.
(3) Quest., n0- 373 et ».
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droit d'intenter son action en résolution, an t>réjudtee des créanciers de la faillite; car on se trouverait alors clans le* lefmeëdèrart.7 » (1).
1192. Mdis, ajoutent -H^ <jùs<juéMà,fedr6îVdè K^oliltfoti dtt Tendent doit rester ëtrtîér , è! V action qu'il intenterait, même après lé jugement déclaratif, devrait triompher. »
te repousser dette restriction, ëti de sénS que, l'art. 490, C. commune filant aucun délai pour Tinscrlpfioû à prendre dans l'intérêt de la masse, Il doit suffire, pour faire tomber la demande de résolotiori, qiie cette Inscription intervienne au cours de l'instance.
1105. La Cour die Bfom'enà, cependant, décidé àutrebènt : elle a jugé qu'an eas dé- flîllité de l'acheteur, le vendeur^ s'il a fait opérer, ne fût-ce i|uè dans les* dit jour* qui ont prébédé la déclaration de faillite, là transcription de la vente, à l'effel de feoriserver son privilège, peut ekôrcer contre les créanciers l'action résolutoire, pour dé feu t de paiement du pria ; et que cèux-d ne pourraient s'y opposer, éonime ayant mr l'immeuble des droits acquis du chef de leur débiteur, qu'autant qu'antértettrefnefat à racéfttaçïlssertiënf des formalités destinées ft assurer la conservation du privilège, le syndic aurait pris, dans l'intérêt de la masse, l'inscription prescrite par l'art. 490, Û. comm. (2).
En fait, Varrèt de la Cowr de Riôm peut très-bien se défendre; Car, dans l'espèce,' la vente était antérieure, d'un an, à la mise fcn faillite dé rrichétéur' el le vendeur avait fait, trttfiscrîfe, pduY la eonsèrvâtîôrt de sort privilège, cinq jours avant le jugement déclaratif delà faillite. Or, l'artl 448, C. comm., a modifié l'art. 2Ï40, C. Nap. : il porte que
(1) Quest., n° 375.— Cçtte opinion, expriméey3vec hésitation, dans l'ouvrage ççmâron aux deux auteurs, est nettement formulée par M.Bivière, dans ta. dissertation que j'ai citée, et qui esX insérée au 1. 15 de la Revue crit. dçlég. tyde jur., p., 433..
(2) Riom, V juin 1839, aff.'ltaigne; D.*.S9.2.124.
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« les droits d'hypothèque et de privilège, valablement acquis, pourront être inscrits jusqu'au jour du jugement déclaratif de la faillite », à la différence de l'art. 2146, qui déclare les inscriptions sans effet, « si elles ont été prises dans le délai pendant lequel les actes, faits avant l'ouverture des faillites, sont déclarés nuls. » Il est vrai que Part» 448 ajoute, au second alinéa : « Néanmoins, les inscriptions, prises après l'époque de la cessation de paiements, ou dans les dix jours qui précèdent, pourront être déclarées nulles • s'il s'est écoulé plus de quinze jours entre la date de l'acte constitutif de l'hypothèque ou du privilège et celle de l'inscription. » Mais cette annulation est facultative pour les tribunaux (1).
Toutefois, c'est en droit, non en fait, qu'a jugé la Cour de Riom : « Attendu, dit l'arrêt, que les créanciers de la faillite Liandier n'auraient pu se prévaloir des dispositions de l'art. 7 de la loi du 23 mars 18S5, et s'opposer à l'action résolutoire exercée par les époux Maigne, que dans te cas où ils auraient pris l'inscription, autorisée et prescrite par l'art. 490, C. comm. , avant que les époux Maigne eussent rempli les formalités nécessaires pour conserver leur privilège de vendeurs... » Je viens de dire pourquoi je ne puis adhérer à cette doctrine.
1194. La Cour de Bordeaux, et la Cour de cassation, après elle, sont allées plus loin, dans le sens de l'opinion contraire à la mienne. Ces Cours ont jugé que le privilège du vendeur ne peut être réputé éteint, dans l'esprit de l'art. 7 de la loi du 23 mars 1865, par cela seul qu'il n'a pas été inscrit avant la faillite de l'acheteur; qu'en conséquence, le vendeur conserve, malgré ce défaut d'inscription, le droit d'exercer l'action résolutoire contre les créanciers, même utilement inscrits, de ce dernier (2).
(i) Jur. gén., v° Faillite, n° 334, et v° Prit, et hyp., n° 1416, (2) Bordeaux, 15 juill. 4857, et, sur pourvoi, civ. rej. 1" mai 1860, aff. Lavauzelle; D.p.57.2.185 et 60.1.236. — Conf. Grenoble, 24 mai 4860, aff. Favier ; S.V.60A526; Gauthier, Rés., etc., n° 225.
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La Cour de Bordeaux a ajouté que, d'ailleurs, les créanciers hypothécaires d'un acquéreur, qui n'a pas fait transcrire son contrat, ne sont pas, respectivement au vendeur, au nombre des tien dont parle l'art. 7 de la loi du 23 mars 1855 ; et, par suite, qu'ils restent soumis à l'action résolutoire du vendeur (1).
Ce moyen est le premier, dans Tordre des motifs donnés par l'arrêt de la Cour de Bordeaux ; c'est à ce moyen que l'arrêt parait attacher le plus de confiance, et c'est à celui-là, d'abord, que je dois répondre.
« Attendu, dit l'arrêt..., que la fin de non-recevoir, établie par l'art. 7 précité, est attachée à l'existence de deux con * dilions : la première, que ceux qui veulent s'en prévaloir puissent être considérés comme des tiers ayant acquis des droits sur l'immeuble, du chef de l'acquéreur; la deuxième, que le privilège du vendeur soit éteint; — ... Sur la première : Attendu que, d'après les principes du Code Napoléon, la vente est parfaite, et la propriété est transmise à l'acheteur, par le seul consentement des parties... ; que, d'après la loi du 23 mars 1855, la vente produit toujours le même effet entre les parties contractantes ; mais qu'à l'égard des tiers, le vendeur n'est dessaisi et la propriété n'est transmise à l'acheteur que par la transcription du contrat ; que c'est là le principe fondamental de la loi ;— Attendu que les effets de la transcription peuvent être envisagés par rapport à ceux qui tiennent leurs droits du vendeur, et par rapport à ceux qui les tiennent de l'acheteur ; qu'à l'égard des premiers (ceux qui tiennent leurs droits du vendeur), l'art. 3 de la loi déclare que la vente, non transcrite, ne peut leur être opposée, s'ils ont eux-mêmes rendu leurs droits publics, conformément à la loi...; que, quant à peux
(1) Conf. Trib. civ. de la Seine, 2lmars1860,aff. Nampon ; Joarn. des Avoués, année 1860, t. 83, p. 473.
362 Cf. IV.— SBCT. IV.— DES EFFETS !>B LA ntAUBCftlHION,
qui liennent leurs droits de l'acquéreur, ils ne peuvent avoir plus de droits que lui ; qu'on petit leur opposer toutes les exceptions dont il serait lui-même paisible; qu'Us sont sous l'empire de la maxifrie : resoluto jure déuttis, resoivititr jus aeripieritis} qull impliquerait que le vendeur ne fût pas, à regard des tiers, dessaisi avant là transcription ; qu'il pût valablement disposer, à leur égard/ delà propriété, et que l'acquéreur eût le même droit... ; qu'ainsi, le vendeur n'étant pas dessaisi, avant la transcription, vis-à-vis de ceax qui tiennent leurs droits de Uacquéreur, ceùt4ci ne peuvent passe dire des tiers... ; qu'il y a bien un cas, dans lequel ceux qui ont traité avec l'acquéreur doivent étre~cen sidérés comme tiers, et cessent d'être soumis aux mêmes conditions que lui, à savoir, lorsque, ayant acquis des droits par un acte sujet à la transcription , ils ont fait opérer la transcription de cet acte; que cela résulte de t'ait. 6 dé la toi ; mais que l'inscription d'une hypothèque ne peut avoir cet effet quels loih'fc attaché qu'A I* transcription ; que ceux qui tiennent leurs droits de l'acquéreur, qui n'a pas transcrit, n'étant paâ des tiers, à regard du vendeur, et étant passibles des mêmes actions, ne peuvent (dobc) être un obstacle à l'action en résolution. ».
1198. Ainsi, la Cour de bordeaux reconnaît au vendeur, même dans l'hypothèse où il aurait perdu son privilège par l'événement de la faillite, le droit d'exercer l'action résolutoire contre les créanciers de l'acheteur, non pas en argumentant dé l'état de faillite de ce dernier, et en considérant ces créanciers comme de simples chirographaireè, mais en S*arrêtant à cette idée générale, que les créanciers, même insérits, de l'acheteur rie peuvent être considérés comme des tiers, par rapport au vendeur, du moins tant quels vente n'est pas transcrite; que, par conséquent, jusqu'à cette transcription, ils ne peuvent invoquer le bénéfice de l'art. 7 de la loi du 33 mars, qui île dispose qu'en faveur des tiers ayant acquis des droits sur Y immeuble.
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J'ai combattu cette théorie suprd, n° 8S4. Mais, en supposant même qu'elle Att exacte, par rapport à ceux qui tiennent leurs droits du vendeur, à ses créanciers hypothécaires, par exempte, elte ne Test pins, quand il s'agit du vendeur lui-même. Entre le vendeur et son acquéreur immédiat, la vente est parfaite par le seul acfcerd des parties, et la propriété est transférée à oé dernier, sans autre condition (G. Nap;, 1S83). Il en résulte que les hypothèques qu'il a constituées sur l'immeuble, avant là transcription, doivent obtenir, à regard du vendeur, tout leur effet. Et «'est pour cette raison que Tart. 7 de la loi du 23 mars 1959, sans distinguer si Pacquéreur à fait ou n'apfrs fait transcrire, déclare que ce l'action résolutoire... ne peutôlre exercée, aprèd l'extinction du privilège du vendeur,- au préjûdit* des tiers qui ont acquié des dMts sur V immeuble, du ekef de Vac quêtent } et qui Se sont Conformés aux lois pour les conserver » (i). •
1196. Ces principes ne sont point en désaccord avec là jurisprudence. S'il a été jugé, en effet, par application de la loi du 11 bruni, anvn, que l'acquéreur, qui n'avait pas transcrit, ne pouvait conférer hypothéqué à ses créanciers, au préjudice du vendeur, encore que celui-ci n'eût pas requis l'inscription de son privilège (2) ; s'il a pareillement été jugé que le premier vendeur, dans le cas d'une vente et d'une revente consenties sous l'empire de la même loi, et non transcrites, a pu , même après la promulgation du Code Napoléon, exercer son privilège, quoique non inscrit, par préférence à des créanciers du second acquéreur qui avaient pris inscrip-
(1) Conf. Dalloz, observ. crit. sur l'arrêt delà Cour de Bordeaux; D.p.57.2.185; Gauthier, observ. sur le même arrêt ; Jour. Pal. 57, p. 1220, n° 3; Duverger, Rev. prat., 1. 10, p. 184 et s.; Dumolard, ibid., p. 440 et s.
(2) Nîmes, 26 fév.4808,aff.Blanc;Rouen,i7dte.480î>,aff.Bourcy; Jur. gén., v° Priv. et hyp., n° 638.
364 en. iv. — sect. rv. — des effets de la transcription, tion sur l'immeuble (1), c'est que, la loi de brumaire (non plus que le Code Napoléon, ainsi que je l'ai fait observer suprà, n° 4096) n'ayant fixé aucun délai au vendeur d'un immeuble pour l'inscription de son privilège* l'inscription de ce dernier, à quelque époque qu'elle fût prise, primait les inscriptions, même antérieures, des créanciers de l'acquéreur (2) ; tandis qu'aujourd'hui, selon moi, du moins (V. au même n°), le privilège du vendeur, qui n'a point été inscrit dans les quarante-cinq jours de l'acte de vente, transcrit ou non, dégénère en simple hypothèque, ne prenant rang que du jour de sa date, et ne pouvant primer, par conséquent, les hypothèques, du chef de l'acquéreur, inscrites avant elle.
1197. M. le conseiller Bayle~Mouillard, dans son rapport sur le pourvoi dirigé contre l'arrêt de la Cour de Bordeaux, adopte, sur le point que je viens d'examiner, la doctrine de cet arrêt. « Pas de transcription , dit-il , pas de dessaisissement du vendeur. Aucun créancier de l'acheteur n'a pu acquérir utilement des droits sur cet immeuble dont cet acheteur n'était pas saisi. Aucune inscription, aucun privilège n'a pu être inscrit de son chef. Aucun tiers, dès lors, n'ayant pu acquérir de droits sur l'immeuble, ne peut s'opposer à l'exercice de l'action résolutoire, en vertu de l'art. 7. Qu'on ne dise pas que le vendeur n'a rempli aucune formalité, qu'il n'a pris aucune mesure conservatoire. Il n'a rien à conserver, tant que la transcription n'est pas faite ; car, jusqu'à l'accomplissement de cet acte, il n'a pas cessé d'être saisi ; il est toujours propriétaire, à l'égard des tiers, et n'a besoin ni d'action résolutoire, ni de privilège. L'état de faillite n'y fait rien. Les syndics ou la masse ne peuvent avoir plus de droits que les créanciers isolés : séparés ou
(1) Rouen, 24 fév. 1812, aff. Damour ; Jur. gén., lac. cit.
(2) Tarin, U janv. 1810, aff. hér. Borra ; Nîmes, 12déc. 181 1 , aff. Fouard ; Jur. gén., loc. cit.
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réunis, ils sont nécessairement tiers ou ayants cause. Comme ayants cause, ils seront exposés à l'action résolutoire personnelle, qui n'a cessé de peser sur leur débiteur ; comme tiers, ils ne pourront, ainsi que nous venons de le dire, échapper, avant la transcription, à l'action résolutoire réelle; car leur débiteur, qui n'était pas saisi, n'a pu leur transférer aucun droit... » (1).
C'est, comme on le voit, la théorie exposée par M. Pont, et que j'ai précédemment combattue (n° 1179). Mais la Cour a refusé de suivre M. le conseiller rapporteur sur ce terrain ; et, en évitant de se prononcer sur le moyen, elle a suffisamment indiqué qu'elle n'était pas convaincue de la vérité de cette théorie.
1198. L'autre moyen, invoqué par la Cour de Bordeaux, consiste à dire « que l'art. 7 de la loi, qui refuse l'action en résolution, lorsque le privilège du vendeur est éteint, a été fait dans la présupposition que la vente aurait été transcrite, et, par conséquent, le privilège inscrit, et pour le cas où le vendeur aurait laissé perdre son privilège, soit à défaut de renouvellement de l'inscription, soit à défaut de production dans un ordre. . . »
Il n'y a pas trace, dans l'article, de cette restriction : la disposition, au contraire, est générale, et s'applique à tous les cas où le privilège du vendeur ne peut plus être exercé, par une cause quelconque.
L'arrêt continue : « Attendu que la faillite met obstacle à l'inscription, mais qu'elle ne purge pas le privilège ; que, si le syndic de la faillite voulait aujourd'hui consolider la propriété, il serait tenu de faire transcrire la vente; que le privilège serait inscrit, d'office, et aurait tout son effet ; que l'on ne peut (donc) pas dire qu'il se soit éteint, dans le sens de l'art. 7 delà loi... »
366 Cfi* tt.-*"*MT. IV^-BES EPfKTS DI LA TRAMfiCBlVUOK,
Toutes oes propositions sont, à mes yeux, autant d'erreurs. La failli** *»el obstatU â V inscription,; mais elle ne purgé pas le privilège J... Qu'est-ce qu'un privilège^ soumise l'idscrip* lion, et qui ne peut plus être inscrit? -C'est le uéant (V* suprà, n9 857)* +-* Silc syndic de la faillite voulait wujourd'kuiceniolidtr la propriété, il servit tenu défaire transcrire la vente; le privilège serait inscrit, d' offre) et aurait tout se* effet!... J'ai dit* au contraire, que la transcription, utile, en effets pour empêcher le vendeur d'aliéner une seeonde fois la propriété au profit d'un outre, n'aurait pas pour résultat, dans le cas particulier, de conserver le privilège du veadeur, parce que, pour lui, la transcription ne fait que remplacer l'inscription, inscription que ne lui permet plus de prendre la déclaration de la faillite (V. ftiprd, n* 1186).
1190% C'est, cependant^ ce moyen qui a triomphé devant la chambre civile, et qui a fait rejeter le pourvoi : « Attendu, dit l'arrêt..., qu'aux termes de l'art. 2146, C. Nap., et 448, C. corn m,, l'inscription d'un privilège ou hypothèque, prise après un jugement de déclaration de faillite, est sans effet entre les créanciers de la faillite, ou relativement à la masse, comme le. dit aussi l'art. 446, C. comm.; qu'il résulte de ces expressions que cette disposition, protectrice du droit de ces créanciers, ne peut être invoquée que par eux, et non parle failli, ni par les tiers délenteurs, ni par les créanciers postérieurs à la faillite ; qu'ayant pour cause tmique la faillite, elle devrait cesser d'être applicable, si ta faillite venait à être complètement effacée ; qu'en cet état, le privilège n'est plus opposable, en tout temps et à toutes person* nés, mais qu'il n'a pas cessé d'exister ; que l'inefficacité de l'inscription, relative et, en certains cas, temporaire, prove* nant d'ailleurs d'un événement que le vendeur n'avait pu prévoir, ne peut être considérée comme satisfaisant à la première condition exigée par l'art. 7 de la loi sur la transcription, qui exige f extinction du privilège, c'est-à-dire une annulation complète, absolue.» ineffaçable ; qu'eu employant
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une eipression aussi énergique, le législateur a manifesté clairement sa volonté de ne pas faire dépondre de la suspension des effet* de l'inscription; ou d'une nullité relative, la conservation ou la perte d'un droit qui est la dernière ressource do vendeur non payé. . . »
Toutes œp considérations;, puisées dans l'intérêt qu'inspire le vendeur, exposé, par la faillite, h perdre tout à la fois el l'immeuble et le prix, ne sauraient prévaloir, selon moi, sur le texte de l'art. 7, qui rend solidaires l'aotion résotoire et le privilège. On ne nie pas que l'état de faillite empêche l'inscription du privilège ; queee privilège, par conséquent, est sans effet entre les eréemciers de la faillit*, ou relativement à h masse; donc l'action résolutoire ne peut être exercée, aux termes de cet article 7, au préjudice de ces mêmes créanciers, qui sont des tiers ayant acquis des droits turf immeuble y duehef de l'acquéreur, et qui se sont conformé* aux lois pour les conserver (V . suprà, n° 1188). Qu'importe que l'extinction du privilège, due à l'état de faillite, ne soit pas absolue ; que l'exception ne puisse être invoquée, ni par le failli) ni par les tiers détenteurs, ni par les créancier* postérieurs à la faillite, si ceux qui l'invoquent ont qualité pour le faire ? Et, dès que, par rapport à eux, le privilège est anéanti, faute d'inscription, il en est de même de l'action résolutoire, qui ne peut subsister, sans le privilège.
1200. Doit-on appliquer à la succession bénéficiaire, ou k la succession vacante, ce qui vient d'être dit pour la faillite?
La négative a été jugée par la Cour de Montpellier : « Attendu, dit l'arrêt, qu'aux termes de l'art. 7 de la loi du 23 mars 1855, la déchéance de l'action résolutoire du vendeur ne profite qu'aux tiers qui ont acquis des droits sur les immeubles vendus et ont conservé ces droits ; — Que les droits dont parle l'art. 7 précité ne peuvent être que des droits réels, puisqu'il s'agit de droite sur les immeubles susceptibles d'être conservés ; — - Que si, par l'effet d'une acceptation bénéficiaire, les créanciers obtiennent le droit
d'empêcher d'acquérir des droits réels sur les immeubles de l'hérédité, ils n'en acquièrent aucun pour eux-mêmes; — Qu'ils n'ont pas même un droit négatif irrévocable ; car, par l'effet d'une adition expresse ou tacite, l'héritier est déchu du bénéfice d'inventaire ; son patrimoine se confond avec l'hérédité, et toutes inscriptions peuvent être requises contre la succession ainsi appréhendée... » (1).
1201. La Cour de cassation décide que l'effet du bénéfice d'inventaire est d'emporter, de plein droit, le privilège delà séparation des patrimoines, en dispensant même les créanciers et les légataires du défunt de l'inscription dans les six mois, prescrite par l'art. 211, C. Nap., et que ce privilège subsiste, alors même que l'héritier bénéficiaire a fait, depuis, acte d'héritier pur et simple (2). Je n'ai point eu, dans cet ouvrage, à prendre parti sur la question (Y. suprd, n° 1068). Mais, si Ton adopte celte doctrine, elle répond à l'argumentation de la Cour de Montpellier; car ce privilège est bien certainement un droit réel, au préjudice duquel, conformément à l'art. 7 de la loi du 23 mars, l'action résolutoire du vendeur, quand son privilège est éteint, ne peut plus êlre exercée. — Que si on ne l'adopte pas, il reste toujours aux créanciers et aux légataires la ressource de demander la séparation des patrimoines et de conserver leur privilège, au moyen d'une inscription. On appliquerait, alors, les principes que j'ai développés suprd, n" 1188 et s., pour le cas de faillite,
1202. La Cour de Montpellier me parait êlre dans l'erreur, lorsqu'elle déclare « que, si la loi du 23 mars 1855 a eu pour but de dégager la propriété foncière de tout privilège occulte, il n'est pas & présumer qu'elle ail voulu en établir un au profit des créanciers d'une succession bénéficiaire, à
(1) Montpellier, 6 avril 1859; D.p.59.2.113.
(2) Cass. 29 juin 1883, aff. veuve Mowr; D.p.53.1.282; Req. H déc. 1854, aff. Chavallard; D.p.KU.iy.
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qui on ne peut attribuer un droit réel quelconque, sans créer un privilège, dispensé d'inscription, puisqu aucune inscription n'est possible sur les biens d'une succession bénéficiairement acceptée.,.. » . Il résulterait de cette doctrine que l'acceptation bénéficiaire d'une succession, à l'inverse de ce que décide la Cour de cassation, serait un obstacle à la demande de séparation des patrimoines; puisque, dans l'opinion de la Cour de Montpellier, le privilège ne pourrait pas être inscrit. On adroit, il me semble, de s'étonner d'une pareille conséquence. Ce qu'interdit le deuxième alinéa de I l'art. 2146, ce sont les inscriptions individuelles sur les biens de la succession bénéficiaire; mais il ne s'applique, évidemment, pas à l'inscription du privilège de séparation des patrimoines, qui est un privilège collectif, de nature analogue à l'hypothèque que l'art. 490, C. comm., accorde aux créanciers de la faillite.
1203. Comme on le voit donc, il n'y a aucune raison à puiser dans le texte de l'art. 7 de la loi du 23 mars 1855 contre l'application de cet article au bénéfice d'inventaire. Il serait étrange, d'ailleurs, ainsi que le dit très-justement M. Dalloz, dans ses observations critiques sur l'arrêt de Montpellier, que ceux-là même, « dans l'intérêt desquels la créance privilégiée du vendeur est transformée en une créance purement chirographaire », ne fussent pas admis à se prévaloir de l'extinction du privilège pour repousser l'action résolutoire (1).
1204. Cependant le pourvoi formé contre cet arrêt a été rejeté. Et il ne Ta pas été par les motifs invoqués dans l'arrêt du 1" mai 1860, aff. Lavauzelle (V. *uprà, n° 1199); il Ta été par le motif énoncé dans l'arrêt attaqué, à savoir que
(1) Conf.Mourlon, Examen crit., etc., App.,n° 379; Troplong, Delà Tramer., n" 295 et 296 ; Sellier, Comment., n°239. — Contra, Pont, Priv. etliyp., n°927, et Rev. crit., année 1860, t. 46, p. 289 et s.; Rivière et Hugaet, Quest., n" 373 et s.; Gauthier, Rés., etc., n° 226.
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les créanciers chirographaires d'une succession , même acceptée bénéficiairement, ne sont pas, dans les termes de l'art. 7 de la loi du 25 mars, des tiers ayant acquis des droits réels sur V immeuble vendu, du chef de F acquéreur (1).
1205. Faut-il croire que la Cour de cassation ait abandonné, dans cet arrêt, sa doctrine que l'acceptation bénéficiaire, même au cas où il s'agit de mineurs, emporte, de plein droit, le privilège de séparation des patrimoines ? Ce serait la conséquence logique de sa décision : car il est difficile de penser qu'elle ne regarde pas l'existence de oe privilège comme constituant un droit réel au profit des créanciers, même chirographaires, de la succession : d'autant mieux que oe privilège avait été nié par les premiers juges, dont l'arrêt attaqué avait adopté les motifs, nous dit M. Dalloi, tout en y ajoutant. Or, en fait, le sieur Lassalle, créancier chirographaire de la succession, qui repoussait l'action résolutoire du vendeur, non payé de la totalité de son prix, n'avait forme, au cours de l'instance, ni antérieurement, aucune demande de séparation de patrimoines.
1206. Mais il y avait, dans l'espèce, une circonstance qui était de nature, dans mon opinion, à faire écarter toute objection contre l'exercice de l'action résolutoire : c'est que l'acte de vente avait été transcrit, du vivant même de l'acquéreur, et que cette transcription, bien que l'inscription d'office n'eût pas été renouvelée dans lesdix ans, conservait indéfiniment le privilège du vendeur (suprd, n°* 1104 et suiv.)
1207. Mais il a été jugé, et je crois avec raison, que l'art. 7 de la loi du 25 mars 1856 n'est pas applicable à la poursuite de folle enchère, quoiqu'elle ait pour objet l'anéantissement du premier contrat et la revente de l'immeuble.
Dans une espèce où il s'agissait de la vente volontaire d'un terrain, fyjte aux enchères, et adjqgé, d'abord, à un
(1) Rej. *7 mars 1861, atf. Joyeuse et Lassalle ; D.p.61.1.102.
sieur Grusse, puis, après surenchère, à un sieur Sauvage, lequel, tombé, depuis, eu faillite, n'avait pas payé son prix, et n'avait pas exécuté une clause du cahier des charges, qui l'obligeait à fairç transcrire, pour assurer le privilège des vendeurs, le tribunal de Dôle avait repoussé la demande de poursuite de folle enchère, formée contre le syndic par les vendeurs, dont le privilège n'avait pas été inscrit en temps utile, par ce motif : « que la poursuite en folle enchère, lorsque, comme dans l'espèce, elle serait exercée par le premier vendeur, et dans son intérêt exclusif, n'est, en réalité, qu'une action résolutoire, ne différant, quant à ses effets, (te l'action résolutoire ordinaire qu'en ce sens qu'elle ne fait arriver, dans les mains du vendeur, que le prix de la deuxième adjudication, au lieu d'y faire rentrer la propriété elle-m^me ; qu'elle doit donc être assimilée à cette dernière action . . . »
Mais, en pareille matière, je l'ai déjà dit, il n'est pas permis de raisonner par analogie ; et la Cour de Besançon, en infirmant ce jugement, a très-bien fait ressortir, d'ail* leurs, |es différences qui existent entre la poursuite de folle enchère et l'action résolutoire proprement dite : « Considérant, porte l'arrêt, que la procédure de folle enchère n'est qu'un incident à la poursuite de surenchère ; que la folle en<* chère peut être suivie, non-seulement pour dé/aijt de paier ment, mais encore pour inexécution des clauses de l'adjudi* cation, et par toutes personnes intéressées ; qqe cette voie de folie enchère ne peut pas ôtre assimilée à l'action en résolution de l'art. 16B4, C. Nap., applicable seulement à upe vente définitive et au profit du vendeur ; que la vente sur surenchère est faite sous la condition suspensive de l'acquittement des charges et conditions de l'adjudication, et que, si les charges et conditions ne saut pas accomplies, la vente est réputée n'avoir jamai$ existé... » (1).
(1) Besançon, 4"ch., 16déc. 1857, aff. Défeux; D.P.59J.148.
La môme Cour a rendu, en 1858, un autre arrêt, dans lequel elle déclare « que l'art. 7 de la loi du 23 mars 185S prononce une déchéance et doit, par conséquent, se limiter à ses termes précis, c'est-à-dire à la perte de l'action résolutoire établie par l'art. 1654, C. Nap.; que cet article
suppose (ce qui a lieu dans les ventes volontaires) une résolution demandée à la justice et prononcée par le juge ; qu'il en est autrement, on matière de vente forcée, où la résolution ne se demande jamais, la partie poursuivante reprenant immédiatement l'ancien cahier des charges et procédant à la revente, sur simple certificat du greffier constatant le nonpaiement de la part de l'adjudicataire ; que, dans la vente ordinaire, un principe fondamental, c'est que le vendeur suit la foi de l'acheteur ; qu'il en est autrement dans la vente forcée, où l'acheteur est, d'abord, inconnu, et qui n'a qu'un seul objet : la conversion de la chose en un prix à distribuer.». (1) »
1208. Dans un autre considérant, l'arrêt insiste sur le caractère, purement suspensif, de la vente forcée : laquelle, dit-il, « est faite sous une condition non résolutoire, mais suspensive, la chose demeurant inempta, si le prix n'est pas payé par l'adjudicataire, ou, comme ledit Pothier(2), f adjudication ne le faisant pas propriétaire, tant qu'il ne paie pas ; principe admis et consacré par le dernier état de la jurisprudence de la Cour de cassation. .. (3). *
Mais cette question est très-controversée (V.suprd, n° 582) . A l'arrêt de la chambre des requêtes, rendu sur un savant rapport de M* Troplong, on oppose d'autres arrêts rendus antérieurement par la chambre civile, et notamment des
Gonf. Bordeaux, 2 août 1860, aff. hérit. Giraud; D.p.61.2.66; Trib. civ. de Grenoble, 20 juill.1858, aff. Ghabert; S.V.59.2.601 .
(1) Besançon, 2e en., 30 joiïl. 1859, aff. Friedier ; D. p. 60.2.29.
(2j Procéd. civ., 4e part., ch. 2, sect. 5, art. 11 , g 6.
(3) Req. 24 juin 1846, aff. Cbevaltier ; D.p.46.1.237.
conclusions prononcées par M. Del angle, alors avocat général, à l'audience de cette chambre du 24 février 1846, dans une affaire Dauchez-Hémar (1).
L'argument ne peut donc être considéré comme péremptoire; mais les autres raisons, données par l'arrêt, suffisent pour justifier sa solution.
1209. Le Gode Napoléon, au titre de la vente, s'occupe de l'action résolutoire du vendeur, pour défaut de paiement du prix, dans deux dispositions : les art. 1654 et 1656. Le premier article est relatif au cas où l'acte de vente ne fait pas mention de l'action résolutoire; le second, au cas où la résolution, à défaut de paiement du prix dans le terme convenu, a été expressément stipulée. L'art. 7 de la loi du 23 mars 1855 ne renvoie qu'à l'art. 1654: faut-il en conclure qu'il ne s'appliquera pas au cas prévu par l'art. 1656?
Un membre du Corps législatif, M. Millet, qui combattait le principe de l'art. 7, tirait, en effet, du silence de cet article, relativement à l'art. 1656, cette conséquence. «Il y a, dans le Gode Napoléon, disait-il, deux dispositions dont le but est de protéger le droit du propriétaire qui vend à crédit : Tune est celle de l'art. 1654. Si l'art. 7 du projet de loi est voté, cette sauvegarde disparaîtra, puisque l'art. 7 en propose l'abrogation expresse. Mais il y a une autre disposition du Code dont le projet ne dit rien; c'est celle de l'art. 1656, dont voici le texte : « S'il a été stipulé, lors de la vente d'immeubles, que, faute de paiement du prix dans le terme convenu, la vente serait résolue de plein droit, l'acquéreur peut, néanmoins, payer, après l'expiration du délai, tant qu'il n'a pas été mis en demeure par une sommation ; mais, après cette sommation, le juge ne peut plus tui accorder de délai. » Cette disposition, ajoutait l'orateur, puisque l'abrogation n'en
(i) D.p.46.1.181, note 9. V., dans la Jur. g en., v° Vente publique d'immeubles, l'indication des auteurs h consulter sur la question.
est pas proposée, suffira polir sauvegarder complètement les droits que j'ai défehdus » (1).
M. Troploog a pris au sérieux l'argument de M. Millet, et s'est dôttbé le soin de lé réfuter. Mais la plus simple réflexion fait voir4 qu'il n'y & tien à inférer de ce que lé renvoi n'est fait, par l'art. 7 de la nouvelle loi, qu'à l'art. 1654, Ct Ndp. Il faut ajouter même que, logiquement, le renvoi ne devait être fait qu'b cet article. C'est ce qu'établît trèsdiserte ment M. Troplong, eh disant que « l'action en résolution, dont s'occupe l'art. 1656, n'est qu'une variété de l'atotlott résolutoire instituée, en général, par l'art. 16S4. Quand le vendeur exerce la résolution, en vertu de l'art. 1650, il use implicitement de Tari. 1654; il met en pratique le principe, que le vendeur non payé peut démander la résolution* de la vente. Ce principe peut être invoqué dans des conditions différentes : c'est ce dont s'occupent les art. 1655 et 1686; mais l'art. 16&6, comme l'art. 1655, n'est que l'organisation delà règle écrite dans l'art. 1654.» L'esprit de la loi nouvelle, ajoute M. troplong, « c'est qu'une vente d'immeubles ne soit pas résolue, au préjudice des tiers, pour défaut de paiement du prix, lorsque ceux-ci ont pu croire à l'extinction de la créance du vendeur... Qu'importe que la résolution s'obtienne, au moyen d'une sommation (comme dans le cas de l'art. 1636), ou au moyen d'une demande en justice (comme dans le cas de l'art. 1655)? Le résultat est toujours le même ; il ne s'agit pas moins de résolution ; et la négligence du vendeur à s'inscrire a induit les tiers dans une erreur qui leur serait tout aussi préjudiciable, si la résolution réagissait contre eux... La loi serait donc imparfaite, si elle n'embrassait pas cette hypothèse... » (2).
(1) Séance du 16 janv. 1855 ; Monit. du 18.
(2) De la Transcr., n°»301 et s.—Conf. Lesenne, Gemment. *&" 129; Bressolles, Exposé, etc., n°93; SeUiar, Gomment., n° 243 » Gauthier, Rés.,letc, n*228.
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1210. L'art. 7 de la loi du 23 mars n'a trtut qu'à la venté volontaire : le cas de vente forcée est régi par Fart. 717, C.proc. civ.. J'ai transcrit $uprà, n*1164, les dispositions de cet article.
Je rappelle qu'aux termes de ce même article, et sur la sommation qui doit lui être faite, conformément à l'Art. 692, modifié par l'art 1" de la loi du 21 mai 1858, sur la procédure d'ordre, le précédent vendeur de l'immeuble saisi, qui n'a pas été payé, est tenu de former 4a demande en résolution et de la notifier aU greffe du tribunal où se poursuit la vente, avant l'adjudication ; faute de quoi, il efet définitivement déchu, à l'égard de l'adjudicataire, du droit de faire prononcer cette résolution.
1211. Mais son privilège lui reste, s'il l'a fait inscrire en temps utile, c'est-à-dire dans les quarante-cinq jours de son acte de vente (V. suprà, n°1094). « Ainsi, fait observer M. Troplong, l'action résolutoire est perdue, quoique le privilège reste debout. C'est l'inverse de notre article (l'art, ? de la loi du 25 mars), qui veut que la perte du privilège n'aille jamais sans la perte de l'action résolutoire. On voit qu'il n'y a pas parité entre les deux actions » (1).
1212. L'art. 7 de la loi du 23 mars 1855 ne parle que de l'action résolutoire du vendeur; il se tait sur celles du copermutant et du donateur, qui étaient l'objet de dispositions spéciales, dans le projet de réforme hypothécaire de 1850. Ce silence s'explique facilement, par cette raison que la loi du 23 mars n'est pas une loi de privilège, et que, d'ailleurs, on voulait toucher le moins possible au Code Napoléon. Et, comme il n'est fait mention, dans ce Code, au titre des Privilèges, ni du copermutant, ni du donateur, il était naturel que la nouvelle loi observât, à cet égard, une prudente réserve.
(1) De la Transcr., n°297.— Conf. Fons, Précis, etc., n«69; Bressolles, Exposé, etc., n°94; Sellier, Gemment», n°2i0; Gauthier, Rés., etc., n°227.
376 Ctl. IV. — SECT, IV. — DES EFPETS DR LA THANSCRIPilON,
Son silence ne peut donc être pris dans lo sens exclusif el comme une limitation de la disposition de Tari. 7 à l'action résolutoire du vendeur. Il y a, dès lors, à se demander, pour savoir si Ton appliquera cette disposition au copermutant et au donateur, si ceux-ci jouissent, ou non , d'un privilège semblable à celui du vendeur ?
1213. Le projet de réforme hypothécaire de 1850 admettait ces privilèges (art. 2104, n°* 3 et 4 du projet de la Commission) ; mais il excluait l'action résolutoire du vendeur et faction en reprise de l'objet échangé , lorsque la mention de la demande en résolution ou en reprise n'avait pas été faite en marge de la transcription des actes de vente ou d'échange, antérieurement à la transcription faite par un sous-acquéreur, ou aux inscriptions prises par des tiers sur les immeubles vendus ou échangés. — La même règle s'appliquait & l'action résolutoire du donateur (art. 2105 du projet de la Commission, correspondant à Part. 2110 du projet du Gouvernement) (1).
1214. Ces dispositions furent modifiées, lorsque M. Routier, alors Garde des sceaux, eut fait décider, en la rattachant à l'existence du privilège, le maintien de l'action résolutoire du vendeur que supprimait l'article de la Commission. L'art. 2105, devenu l'art. 2103, dans la rédaction préparée pour la troisième lecture, fut, en conséquence, rédigé de la manière suivante : « Après l'extinction ou la déchéance du privilège déterminé par les n»> 1 et 2 de l'article précédent (le privilège du vendeur et celui du copermutant), l'action résolutoire, soit de la vente, soit de l'échange, ne peut être exercée au préjudice des tiers qui se sont conformés aux dispositions du présent titre...
«Les mêmes règles s'appliquent à l'action en révocation de la donation, lorsque cette action est fondée sur l'inexécu-
(1) V. suprà, n° 1169, le texte de cet article.
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lion des conditions qui emportent privilège, aux termes du ii* 3 de l'article précédent. »
1215. Ainsi, le projet de réforme hypothécaire de 1850 reconnaissait, en termes explicites, et dans des conditions déterminées, l'existence d'un privilège semblable à celui du vendeur, au profit du copermutant et du donateur. En doitil être de même aujourd'hui ?
1916. À Pégnrd du copermutant, je distingue.
Lorsque réchange a lieu, sans sou Ile, et que l'un dos copermutants est évincé de l'immeuble qu'il a reçu en échange de celui qu'il a donne , il a le choix de conclure à des dommages-intérêts ou de répéter sa chose (G. Nap. , 1705). Ces dommages-intérêts consistant en une somme d'argent, on pourrait avoir la pensée de les assimiler & un prix de ?ente, et, par suite, d'y rattacher le privilège. Mais cela ne me semble pas possible ; et M. Mourlon, qui se propose l'objection , reconnaît lui-même qu'il y a quelque subtilité à considérer ces dommages- intérêts comme le prix de l'immeuble que le copermutant évincé laisse entre les mains de son coéchangiste ; tandis qu'il ne représente, en réalité, que la valeur de l'immeuble dont lui-même a subi l'éviction, ce qui est exclusif du privilège (1). Et c'est dans ce dernier sens que la question a été, en effet, résolue par les arrêts (2).
Si le copermutant évincé préfère répéter sa chose, il y a encore moins lieu à privilège, puisque c'est la chose ellemême qui est reprise en nature.
1217. Mais, si l'échange a été fait avec soulte, le copermutant, à qui la soulte est due, a-t-il sur l'immeuble, par
(1) Examen crit.,etc., n*i47.
(2) Y. Tarin, 10 jaitl. 1813, aff. hérit. Tribaudino; Jur. gén., v° Priv. et hyp.t n° 429; Paris, 20 janv. 1834, aff. Mallet; ibid.y v Échange, n*45; Cass. 26 juilL 1852, aff. GrémilJion ; D.p.52.1. 196. — Conf. Rivière et François, Ex plie, etc., n° 117; Rivière et Huguet, Quest., n° 355 ; Ducruet, Études sur la Transcr., n° 27.
lui donné en échange, un privilège pour le paiement de cette soulte?
L'afûrmative est généralement admise, et elle est, en effet, implicitement consacrée par l'art. 1707, C. Nap., lequel, après une disposition (celle de Fart. 1706) énonçant que la rescision, pour cause de lésion, n'a pas lieu dans le contrat d'échange, déclare que « toutes les autres règles, prescrites pour le contrat de vente, s'appliquent, d'ailleurs, à l'échange. » H s'agit, bien entendu, des règles qui ne répugnent pas à la nature de ce dernier contrat. Or, quoi de plus rationnel que d'accorder au copermutant le privilège de vendeur pour la soulte qu'il a stipulée à son profit ? Cette soulte, à vrai dire, n'est-elle pas, à son égard, un véritable prix de vente, puisqu'elle représente la portion de son fonds dont la valeur était en excès sur la valeur de celui qu'il a reçu en contreéchange (1) ?
1218. M.Mourlonet MM. Rivière et Huguet, en s'appuyant de l'autorité de Pothier, font une distinction entre le cas où la soulte estde beaucoup inférieure à la valeur de l'immeuble abandonné par le copermutant, débiteur de la soulte, et celui où elle est d'une valeur à peu près égale, ou de beaucoup supérieure (2). Que dit Pothier? Que,« lorsque le conjoint, par le contrat d'échange qu'il a fait durant la communauté, a payé un retour en deniers pour l'héritage qu'il a reçu en contreéchange de son héritage propre, l'héritage qu'il a reçu en contre-échange ne laissera pas d'être propre pour le total.. »,
(1) Conf. Delvincourt, t. 3, p. 280, note 5; Grenier, Hyp., t. 2, n°387; Persil, Rég. hyp., sur l'art. 2103, § 1, n° 11 ; Duranton, t- 19, n° 155 ; Troplong, Priv. et hyp., 1. 1", û°215 ; Zachari», t. 2, §263, p. 118> édit. Aubry etRad ; Dallot, Jur. gén., y0 Priv.et hyp., a0 429 ; Ducruet, Étude» sur la Transcr., n°23; Gauthier, Rés., etc., n9 229; Sellier, Comment,, n° 177; Limoges, 23 août 1860, aff. Legrand; D.p. 61 .2.6.
(2) Mourlon, foc. cit., tt"148j Rivière et Hoguet> Quest., nM 336 et 357.
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par la raison que « la soulte n'est qu'an accessoire du contrat, qui n'en doit pas changer la nature ; que ce contrat, nonobstant là Soulte, est principalement un contrat d'échange qute le conjoint A fait de son héritage propre contre un autre héritage, lequel rehd propre de subrogation l'héritage reçu en oontreMêchange.-^-Que si, néanmoins, ajoute Pothier, le conjoint, pour acquérir l'héritage qu'il a reçu en contreéchange, avait donné une Somnàe de deniers égale à peu près è la valeur de l'héritage qolt a donné en échange, ou méttteqttila surpassât, on ne pourrait se dispenser de considérer le contrat comme un contrat taixte, mêlé de vente et d'échange, et, eu Conséquence, l'héritage acquis par le contrat cotnme conquêt, au prorata de la somme de deniers dobnés pour l'acquérir, et propre de subrogation pour le surplus seulement (i). »
Je n'ai pas à discuter ici Cette théorie, qui parait juste, mais qui demeure, néanmoins, subordonnée aux nécessités de la pratique, qui forcera souvent le juge à se prononcer pbur l'indivisibilité du contrat, eh lui donnant la qualification détente ou ù' échange, suivant le caractère prédominant de l'acte (2). Mais, darts le cas particulier, pour savoir s'il faut admettre lé privilège, lorsque l'échange a été fait avec sôulte, il n*itaporte de réchercher si Ifc soulte est inférieure, égale bti supérieure à la valeur de l'immeuble dont elle foftne l'appoint, et si le caractère prédominant dé l'acte est, en conséquence, celui de la vente ou de l'échange, puisque l'art. 1*701 précité veut qu^ofc applique au contrat d'échange
(1) De la Communauté, n° 497. V. aussi dee Retraite» n0> 91 el s., et Goût. d'Orléans, sur Fart. 384.
(2) V. Proudhon, DeTUsufr., t. 4", n°* 404 ets.; Duranton, t. 46, n° 547; Troplong, De l'Echange, nOB5et6; Duvergier, ibid., n° 406; Dailoz, Jur. gén., v° Échange, noi8et9; Rej. 19 niv. an xm, aff. Garrelon ; Jur. gén., toc. cit., n° 9.
toutes les règles de la vente qui ne sont pas incompatibles avec la nature de ce contrat (1).
1319. Mais de ce que le copermutanl, pour garantie de la soulte qui lui est duc, jouit du privilège de vendeur, s'ensuit-il qu'en cas d'extinction de ce privilège, il doive, par voie de conséquence, et par application de l'art. 7 de la loi du 25 mars 1855, être considéré, dans tous les cas, comme déchu de l'action résolutoire ?
Si l'on ne peut arguer du silence que garde l'art. 7, à l'égard du copermutant, pour en conclure que cet article ne lui est pas applicable, il n'y a rien à inférer, non plus,, de ce que, dans le système du projet de la Commission, sur la réforme hypothécaire, amendé par M. Routier, I existence de l'action résolutoire, en matière d'échange, était, comme en matière de vente, subordonnée à l'existence du privilège.
« Une discussion assez grave, disait M. de Vatimesoil, s'est élevée, dans le sein de la Commission, sur la question de savoir si l'action en reprise de l'objet échangé devait, comme l'action résolutoire, en matière de vente, être supprimée, en tant qu'elle porterait préjudice à des tiers (2)? — Pour combattre cette suppression, on disait que l'échangiste évincé est dans une situation beaucoup plus favorable que le vendeur non payé ; que celui-ci peut exercer son privilège, s'il ne l'a pas laissé périr ; et que, dans le cas où il l'a laissé périr, il y a, de sa part, une négligence dont il doit supporter l'effet ; que le copermutant, au contraire, n'a pas de privilège, ou, du moins, n'en aquedans le cas où ilest créancier d'une soulte, et jusqu'à concurrence de cette soulte; qu'ainsi, en lui enlevant l'action en reprise, on le laisserait
;. (1) Conf. Pont, Priv. et hyp., n°187; Troplong, De la Transcr.,
(2) La suppression, quel que fût le sort du privilège, était, comme on l'a vu «tiprà, n° 1213, dans les intentions premières de la Corn* mission.
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complètement désarmé. — Ces raisons n'ont pas prévalu. — La Commission a pensé que, dans l'intérêt du crédit hypothécaire, il était aussi nécessaire de supprimer l'action en reprise de l'objet échangé que l'action résolutoire de la vente sur laquelle nous nous sommes expliqué ci-dessus (p. 37, 38 et 39); que, si l'un des copermutants recevait un objet grevé d'hypothèques, ou dont la propriété fût incertaine, il pourrait stipuler, dans l'acte, des dommagesintérêts pour le cas d'éviction résultant, soit de l'action hypothécaire des créanciers, soit d'une action en revendication ; qu'alors il aurait, sur l'immeuble par lui donné en contre-échange, privilège pour la somme ainsi stipulée. — L'art. 3104, ajoutait le rapporteur, est rédigé dans le sens qui vient d'être indiqué; et l'art. 2105 supprime l'action en reprise de l'échangiste, de même que l'action résolutoire de la vente, en tant que l'une et l'autre porteraient préjudice à un tiers (1). »
L'art. 3105, je l'ai déjà dit, fut modifié, dans la discussion, sur la proposition de M. Rouher, en ce sens que l'action résolutoire du vendeur et l'action en reprise de l'objet échangé furent maintenues, concurremment avec le privilège ; mais l'esprit de la disposition subsista, et l'art. 2103, substitué à l'art. 2105 pour la troisième lecture, déclara qu'après l'extinction ou la déchéance du privilège, l'action résolutoire, soit de la vente, soit de V échange, ne pourrait être exercée au préjudice des tiers ($uprd, n° 1214).
1220. On dira que l'esprit de cette disposition a passé dans l'art. 7 de la loi du 23 mars 1855, rédigé presque dans les mêmes termes, et que l'art. 2103 du projet amendé est, par conséquent, la meilleure interprétation adonner de l'art. 7. — Mais il faut faire attention que l'art. 2102 de ce projet, correspondant à l'art. 2104 du projet primitif, contenait une disposition qui était la sauve-garde des intérêts du coper-
(1) Rapport, p. 62.
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mutant» et qui empêchait que oes intérêts ne fussent gravement affectés de l'adoption du principe qui faisait coïncider la perte de l'action résolutoire aveo l'extinction du privilège. Cette disposition était la suivante : « Les créanciers privilégiés sur les immeubles sont : ... B* Le copermutant sur l'immeuble par lui dgnné en échange, pour le paiement de la soulte, et aussi pour celui de la $omme qui aurait été déterminée par V acte y à titre de dommages+imtèrêts, em oas d'évic* Hon. 9 Dès que le privilège ne s'étendait pas seulement à la soulte, mais aux dommages-intérêts que le copermutant était le ma tire de stipuler pour le oas d'éviction, il n'y avait plus aucune injustice à lui faire perdre son action en reprise de l'objet échangé, en même temps que son privilège, puisque, s'il avait négligé d'inscrire ce privilège en temps utile, il ne pouvait imputer le dommage qui en résultait pour lui qu'à sa propre négligence.
1221. Mais, dans le système du Code, ce point admis que l'échangiste a le même privilège que le vendeur, ce privilège ne lui est accordé que pour la soulte qui lui est due, et que l'on assimile à un prix de vente ; il lui est refusé pour les dommages-intérêts auxquels il a droit, conformément à l'art. 1705, en cas d'éviction (V. suprd, n°1216). L'action résolutoire, dans ce dernier cas, n'a donc pas son équivalent dans le privilège ; et l'on ne pourrait pas dire à l'échangiste, comme dans le cas où il voudrait exercer son action en reprise, pour défaut de paiement de la soulte, que, fit a laissé périr son privilège, il y a, de sa part, une négligence dont il doit supporter V effet {X). Il serait vrai, au contraire, que, le copermutant nx ayant pas de privilège, ou, du moins, n'en ayant que jusqu'à concurrence de la soulte, en lui enlevant faction en reprise, on te laisserait complètement désarmé (2).
(1) Rapport de M. de Vatimesnil, cité suprà.
(2) lbid.
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1222, Par exemple : Primus possède l'immeuble A, d'une valeur de 20,000 fr. Il propose à Secundus de le lui échanger contre l'immeuble B, appartenant à ce dernier et valant 15,000 fr. seulement, t'échange se fait, avec une soûl te da 5,000 fr. Primus, confiant dans la solvabilité de Secundus* néglige de prendre inscription pour cette soulte. Plus tard, il est évincé de l'immeuble B, et il opte, comme l'y autorise l'art. 1705, G. Nap., pour la répétition de son immeuble. Mais les créanciers hypothécaires de Secundus, inscrits sur l'immeuble A, lui opposent l'art. 7 de la loi du 23 mars 1855, en lui disant qu'il a perdu l'action résolutoire, faute d'avoir inscrit son privilège.
Ils y seraient fondés assurément, si Primus ne basait sa demande en résolution du contrat que sur le défaut de paiement de la soulte de 5,000 fr. Mais, comme il la base sur sa dépossessjon de l'immeuble B, et que, pour la garantie que lui doit Secundus, à raison de l'éviction, il n'a point (Je privilège, il devient manifeste que l'art. 7 de la loi du 23 mars 1855 ne peut pas lui être opposé. Il ne peut pas lui être opposé, parce que l'action résolutoire n'est atteinte que consécutivement au privilège. Ce n'est pas, en effet, qu'on le remarque, l'action résolutoire qui est soumise directement à l'inscription, c'est le privilège ($uprdf n°1174) : d'où la conséquence que, s'il n'y a pas de privilège à inscrire, l'action résolutoire subsiste, dans les termes du droit commun.
Prétendrait-on que, dans le cas supposé, Primus ayant un privilège pour la soulte de 5,000 fr., et ne l'ayant pas fait inscrire, on se trouve dans les termes de l'art. 7 pour lui opposer la déchéance de son action résolutoire ? — Ce ne serait làqu'un sophisme, fondé sur une équivoque. Le législateur, en associant l'action résolutoire au privilège, pour les soumettre h la même déchéance, a bien évidemment entendu que les deux actions auraient le même objet : la disposition, autrement, ne aérait pas justifiable. Supposez, en effet, que Primus , après avoir inscrit soù privilège pour la soulte de
5,000 fr., ait été payé de cette soûl le : voilà le privilège éteint. Ultérieurement, il est évince de l'immeuble B : est-ce qu'il y aurait justice à lui refuser, sous prétexte de l'extinction de ce privilège, l'action résolutoire pour se remettre en possession de l'immeuble A? Ce serait permettre aux créanciers de Sccundus, lorsqu'ils n'ont aucune faute à lui reprocher, de s'enrichira ses dépens.
1223. Mais, au moins, ces créanciers pourraient-ils, par argument de l'art. 1673, C. Nap., retenir, sur l'immeuble A, une somme de 5,000 fr., montant de la soûl te stipulée , si elle avait été payée à Primus, pour se partager cette somme par ordre d'hypothèques ?
A quel titre le pourraient-ils? La résolution ne peut se fractionner. En reprenant son immeuble, Primus le reprend exempt de toutes les hypothèques dont Secundus l'avait grevé (Arg., art. 964, 1184, 1654 et 1673, G. Nap.). Secundus, à la vérité, demeure créancier de Primus de la somme de 3,000 fr. qu'il lui a payée , mais il n'a, pour le recouvrement de cette somme, qui n'a pas, à son égard, le caractère d'un prix de vente, aucun privilège à exercer sur l'immeuble A. Tout au plus, pourra-t-il , par un argument d'analogie, tiré de l'art. 1673, C. Nap., retenir la possession de cet immeuble jusqu'à paiement. Et, quant à ses créanciers hypothécaires, il a été jugé, avec raison, que le prix à restituer à l'acheteur, en cas de résolution de la vente d'un immeuble, forme un capital purement mobilier, sur lequel les créanciers hypothécaires de cet acheteur, inscrits sur l'immeuble, n'ont pas plus de droits que ses créanciers chirographaires (1).
1224. Je viens de parler du copermutant. Pour ce qui est du donateur, l'opinion générale est qu'il ne jouit d'au-
(4 ) Bourges, 1" fôv. i 831 , aff. Desnoyers; Jur. gén. , v°/Ytt>. et kyp. , n° 75<i; Rennes, U juill. J849, aff. Letourneur; D.p.SO.5.464.
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cuo privilège sur l'immeuble donné, pour l'exécution des conditions pécuniaires imposées au donataire (1 ) .
1225. M. Pont a combattu cette opinion. L'unique argument, dit-il, sur lequel se fonde cette doctrine, c'est que Fart. 954, G. Nap., attribue au donateur, pour le cas d'inexécution des conditions de la donation, une action en résolu lion, qui lui est au moins aussi avantageuse qu'un privilège sur le prix. Mais csl-ce que le vendeur, objecte M. Pont, ne trouve pas aussi cette même ressource de l'nclioo en résolution dans l'art. 1654 du Gode Napoléon ? Il n'eu a pas moins un privilège, indépendamment de celte action. Pourquoi en serait-il autrement du donateur (2)?
Mais il y a, contre le privilège du donateur, uu autre argument que celui tiré de l'art. 954; c'est celui que fournit l'art. 3103, qui n'accorde le privilège qu'au vendeur, pour le paiement du prix, Peut-on dire que les charges imposées au donataire soient un prix? Et peut-il être permis de créer des privilèges par analogie? — On Ta bien fait, dira-t-on, pour l'échange, au cas de soulte! — Mais c'est que l'échange, comme la vente, est un contrat à titre onéreux; c'est que la soulte équivaut à un prix de vente, qu'elle en a tous les caractères ; c'est, enfin, et surtout, que l'art. 1707 déclare applicables à l'échange «toutes les règles prescrites pour le contrat de vente, » hors celle relative à la rescision pour cause de lésion.
(f) Conf. Grenier, Hyp., t. 2, n° 391 ; Persil, Rég. hyp., sur l'art. 2103, g 1, n» 10; Duranton, 1. 19, n° 156 ; Troplong, Priv. et hyp., t. !**, n° 216; Rolland de Villargues, Rép.dunot., v*Inscr. d'office, n° 7, et v° Priv. de créance, n° 246; Mourlon, Examen crit., etc., n°152; Dalloz, Jur. gén., v° Priv. et hyp., n° 434; Douai, 18 nov. 1846, aff. Morcrette ; D.p.47.2.22; Id. 6 juill. 1852, aff. veuve Tournay; D.p.54.5.602; Orléans, 26 mai 1848, aff. Talleyrand; D.p.48.2. 122; Agen, A janv. 1854, aff. Pardoux ; D.p.55.2.42 ; Nimes, 29 nov. 1834. aff. Legout; S.V.55.2.512.
(2) Priv. et hyp., n° 188.
1226. M. Pont se prévaut des projets de réforme hypothécaire, dans lesquels, dit-il, «soit en 1840, soit en 1849 et années suivantes, on a proposé d'inscrire, dans notre article (fart. 2103, G. Nap.)> le privilège du donateur, non pas comme une innovation législative, mais comme un moyen de rendre désormais inattaquable une conséquence toute naturelle des principes, conséquence que la doctrine et la jurisprudence avaient mal à propos contestée jusque là... »
Mais cela est-il bien exact ? Voici comment s'exprimait, en 1850, M. deVatitnesnil,àcesujet : «L'art. 2104 (du projet delà Commission) détermine les privilèges sur les immeubles. En ce qui concerne le privilège du vendeur, il conserve le texte du Gode civil ; mais, quant au surplus, il contient plusieurs innovations importantes... : 2° l'art. 2104 déclare le do no tour, ou l'individu en faveur duquel celui-ci a stipulé, créancier privilégié pour l'exécution des conditions, lorsque ces conditions consistent dans le paiement (Tune somme fixe, ou sont évaluées par l'acte. L'équité de cette disposition parait incontestable à votre Commission. A son point de vue, le donataire n'acquiert la propriété de l'immeuble donné qu'à la charge de remplir les obligations pécuniaires qui lui sout imposées par l'acte, comme l'acheteur ne devient propriétaire qu'à la charge de payer le prix. II y a donc les mêmes raisons pour accorder un privilège au premier que pour en accorder un au second... (1) ».
On voit, par le passage cité, que la Commission trouvait équitable d'accorder un privilège au donateur; qu'il y avait, à ses yeux, les mêmes raisons de le lui a ccor dtr qu'avendeur; mais elle ne dit pas quece privilège lui appartient déjà, en vertu do l'art. 2103 du Code Napoléon ; tout au contraire, puisqu'elle parle de plusieurs innovations importantes qui sont apportées par elle à cet article, et parmi lesquelles elle
(1) Rapport, p. 62 et s.
classe le privilège du donateur, privilège qu'elle organise et qu'elle limite au seul eas où les conditions de la donation consistent dans le paiement d'une somme fixe, ou sont évaluées par l'acte. Cette faculté d'évaluation, notamment, était bien certainement une innovation à l'art. 2105. — La Commission, du reste, et son savant rapporteur ne pouvaient pas ignorer l'état de la doctrine et de la jurisprudence sur cette question; et il n'est pas permis de dire que, lorsqu'elle proposait d'accorder au donateur un privilège, à l'instar de celui que l'art. 2105 accorde au vendeur, elle entendait moins procéder par voie de disposition nouvelle que par voie d'interprétation de cet article.
1227. La conséquence de tout cela, c'est que la loi du 23 mars 1855 n'ayant pas reproduit les dispositions du projet de la Commission relatives au privilège du donateur, l'art. 7 de cette loi n'est point applicable à l'action résolutoire de ce dernier, qui continue d'être régie exclusivement par les principes du Code Napoléon (1).
1228. J'ajouterai, cependant, que, si les charges pécuniaires* imposées au donataire, étaient de telle importance que la donation ne fut, en réalité, qu'une vente déguisée sous la forme d'une donation, il faudrait appliquer à ce cas les principes de la vente (2) et, par suite, la disposition de l'art. 7 précité (3).
1229. J'ai dit suprâ, n° 175, que la dation d'un immeuble en paiement par un débiteur à son créancier est, au fond, et
(1) Conf. Rivièreet François, Expl., etc. ,n° 117; Rivière et Haguet, Quest., n°355;Troplong, De la Transcr., n°300; Bressolles, Exposé, etc., n° 95; Dacruet, Études sur la Transcr., n° 56; Sellier, Comm., n° 24Î; Gautbier, Rés.,etc, n* 230.
(2) Delvincoaxt, t. 2, p. 75; Troplong, Donat., t. 3, n° 1069; Coin- Delisle, i6td.,n°» 14ets.; Marcadé, sur l'art. 894, n°2 ; Dalloz, Jur. gén., v° Disp. entre-mfs et test., n0- 1291 et s.
(3) Conf. Rivière et Haguet, Quest. ^ n° 358.
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abstraction faite des termes, une véritable vente, qu'elle en a les effets, au point de vue de la transmission de propriété. L'art. 7 de la loi du 23 mars 1855 parait donc, en principe, applicable à ce cas, comme à celui de la vente proprement dite.
1330. Mais il faut se garder de confondre, avec l'action en résolution, une autre action qui peut avoir quelque ressemblance avec elle.
Par exemple, Pierre, se croyant débiteur envers Paul d'uue somme de 10,000 fr., lui abandonne en paiement un immeuble de pareille valeur, et Paul constitue sur cet immeuble des hypothèques. Plus tard, Pierre fait juger qu'il n'était pas le débiteur de Paul, et fait condamner celui-ci à lui remettre son immeuble (G. Nap., 1379). Il n'y a pas là, évidemment, matière à l'application de l'art. 7 précité. — D'abord, il ne s'agit pas, dans l'hypothèse, d'une action en résolution, mais de la répétition de l'indu» condictio indebiti, action toute différente ; puis, voulût-on assimiler cette dernière action à une action résolutoire, parce qu'elle en a les effets, qu'il faudrait dire encore que, la créance éventuelle de Pierre, fondée sur Tait. 1379, G. Nap., n'étant pas garantie par un privilège , parce qu'elle n'avait pas pour objet le paiement d'un prix de vente, les créanciers hypothécaires, inscrits, du chef de Paul, sur l'immeuble revendiqué, n'ont pas à exciper de l'extinction d'un privilège qui n'existait pas, pour s'opposer à la revendication.
1231. Mais si, en même temps que Pierre faisait à Paul l'abandon de son immeuble, en paiement de la somme de 10,000 fr., il avait stipulé, h raison de la plus-value de cet immeuble, que Paul lui paierait, en retour, une somme de 5,000 fr., par exemple, cette soulte de 5,000 fr. étant un véritable prix de vente, garanti par le privilège de l'article SI 03, Pierre serait en faute, s'il ne faisait pas inscrire son privilège dans le délai fixé par l'art. 6 de la loi du 23 mars 1855, et la déchéance du privilège entraînerait la
déchéance de l'action résolutoire in parte qud, conformément àl'art. 7 (1).
1232. Je ne puis assez répéter, du reste, que l'art. 7 de la loi du 23 mars contient une disposition exceptionnelle, limitée, par conséquent, au cas prévu par cet article. Ainsi , comme le fait très-bien remarquer M. Ducryet, « elle ne peut s'appliquer à l'action en rescision des partages et des ventes, établie par les art. 887 et 1674, ni à l'action en nullité des conventions» (2). — C'est également l'observation que fait M. Lesenne. «Malgré l'analogie, dit-il, qui existe entre la position du vendeur et celle du colicitant adjudicataire, nous ne saurions aller jusqu'à étendre à l'action résolutoire contre ce dernier la disposition finale de l'art. 7, parce que l'analogie est encore plus grande entre la position du colicitant et celle du copartageant, et que le législateur a évidemment voulu laisser l'action résolutoire du copartageant sous l'empire des principes du Code ; d'où il suit que, malgré l'extinction du privilège, le copartageant et le colicitant ont trente années pour exercer, même à l'égard des tiers , l'action résolutoiro attachée à l'adjudication ou à l'abandon fait à l'un des colicitanls, sauf l'application des art. 717 et 838 du Code de procédure civile...» (3).
1233. Mais il faut ajouter, avec le même auteur, que l'art. 7 est applicable, quand il s'agit de l'action résolutoire attachée à l'adjudication sur licitation prononcée au profit d'un étranger (V. euprd, n° 1119) (4).
1234. L'art. 7 ne saurait non plus être invoqué en matière d'expropriation pour cause d'utilité publique. C'est la disposition expresse de l'art. 18 de la loi du 3 mai 1841 ainsi conçu : « Les actions en résolution, en revendication et
(1) Conf. Rivière et H u guet, Quest, n°360.
(2) Études sur la Transcr., n° 27.
(3) Comment., n° 128.
(4) Lesenne, toc. cit.
toutes autres actions réelles, ne pourront arrêter l'expropriation, ni en empêcher l'effet. Le droit des réclamants sera transporté sur le prix, et l'immeuble en demeurera affranchi.»
Cette disposition est étendue, par l'art. 19 , aux cessions amiables, consenties par les propriétaires expropriés : « Les règles posées dans le premier paragraphe de l'art. 15 et dans les art. 16, 17 et 18, porte cet article, sont applicables dans le cas de conventions amiables passées entre l'Administration et les propriétaires. »
1235. On a v\x$uprà, n°1172, que l'art. 7 de la nouvelle loi établit une solidarité étroite entre le privilège du vendeur et son action résolutoire ; en sorte que l'extinction de l'un entraîne la perte de l'autre. Cette disposition n'aurait pu, sans injustice, aller frapper le vendeur dans le passé ; car celui-ci a pu très-bien , en se confiant dans l'effet de son action résolutoire, négliger les précautions à prendre pour la conservation de son privilège. Mais, ainsi que le dit la Cour de cassation dans un arrêt, ce n'est pas manquer au principe de non-rétroactivité que de subordonner, dans l'avenir, l'exercice du droit du créancier à raccomplissementd'une formalité pour laquelle il lui est donné un délai suffisant (1). C'est ce que fait le § 4 de l'art. 11, en imposant au vendeur, dont le privilège se trouvait éteint au 1er janvier 1856, l'obligation d'inscrire son action résolutoire dans le délai de six mois, à partir de cette date. La loi du 23 mars 1855 étant une loi de protection pour les tiers, le législateur avait hâte d'en assurer à ceux-ci le bienfait par une disposition favorable au crédit, et qui ne compromet en rien les intérêts du vendeur impayé, intérêts non moins dignes, si ce n'est plus dignes encore, de sa sollicitude.
(1) Rej. !•* mai 1860, aff. Lavauzelle ; D.P.60.1.Î36.— £onf. Pfcris, 30nov.l860,aff.hérit. Jacquillon; D.p.61.2.75; Merlin, Quest. de dr., v° lmcr. hyp., § .% n° i.V. aussi suprà, n0- 1010 et s.
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1236* C'est au chapitre 7, qui traite des effets transitoires de la loi du 23 mars 1855, qu'il paraîtrait convenable de renvoyer le développement de cette disposition ; mais, comme elle complète l'art. 7 de la loi dont je m'occupe en ce mo* ment, il y aura, je pense, avantage pour le lecteur à trouver réuni dans la même section tout ce qui regarde l'action résolutoire du vendeur, sauf à rappeler, pour ordre, quand j'en serai au chapitre 7, les différents points, se rattachant à cette disposition, qu'il me semble plus opportun de traiter ici.
1237. Plusieurs difficultés sont nées de la disposition précitée.
Il a été jugé» en premier lieu, par la Cour de Limoges, que le vendeur, dont le privilège s'est trouvé éteint, au moment où la loi du 23 mars 1835 est devenue exécutoire, c'est-à-dire au l*v janvier 1856, est déchu, vis-à-vis des tiers, de son action résolutoire, pour non-paiement du prix, s'il ne Ta pas fait inscrire, dans le délai de six mois, à partir de la même époque, bien que, dans ce délai, il ait formé son action en résolution:
« Attendu, porte l'arrêt, qu'il importe peu que le vendeur ait exercé son action en résolution, dans les six mois, è partir du 1" janvier 1856, si, dans le même délai, il ne Ta pas fait inscrire ; qu'eu effet, l'exercice de cette action ne saurait tenir lieu de l'inscription exigée par la loi ; que l'introdmv tion d'une demande en justice ne contient la manifestation du droit prétendu que par rapport aux parties en cause, et qu'elle ne présente, pour les tiers, aucun des caractères, ni aucune des garanties qui sont attachées au mode de publicité légale exclusivement déterminé par la loi; qu'il ne suffit point que l'action soit placée sous la protection de la Justice qui s'en trouve saisie, si, au moment même où il s'agit de le consacrer, le droit, qui lui sert de fondement, est venu à périr, faute, par la partie, d'avoir accompli la seule formalité de laquelle la loi, qui le réglemente, fait dépendre sa conservation ; que la loi de 1855 a si peu entendu laisser Faction
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résolutoire transitoirement soumise aux anciennes règles du Gode Napoléon, du 1er janvier au 1er juillet 1856, qu'elle exige qu'une inscription soit prise dans ce délai, sous peine de déchéance à l'égard des tiers, et que, par son art. 11, elle est déclarée seulement inapplicable aux actes ayant acquis date certaine et aux jugements rendus avant le 1er janvier 1856; que, si ces actes et jugements doivent, quanta leurs effets, être réglés p&r la législation, sous l'empire de laquelle ils sont intervenus, l'action résolutoire, intentée depuis la promulgation de la nouvelle loi, à quelque époque que ce soit, doit, au contraire, être régie par les dispositions dont le caractère général et absolu ne permet d'établir aucune distinction qui serait fondée sur le temps où la demandeauraitété introduite en justice; que, dans tous les cas, la conservation du droit, & l'égard des tiers, est subordonnée à l'accomplissement de la formalité particulière qui seule est constitutive de la publicité légale et efficacement prolectrice du crédit public... » (1).
Ces motifs me semblent péremptoires, et je n ai rien à y ajouter.
1238. Mais je ne puis adhérer, dé même, à un arrêt de la Cour de Riom, qui a décidé que l'art. 7 et le § 4 de l'art. 11 de la loi du 23 mars 18S5 ne sont pas opposables au vendeur qui avait pris, avant le l*r janvier 1856, pour la conservation de son privilège, une inscription dont la péremption a eu lieu depuis , mais au cours d'une demande en résolution, formée antérieurement à cette même date du 1er janvier 1856. Voici les motifs de l'arrêt ;
« Attendu qu'au moment où Bousset a formé sa demande en résolution de la vente, son privilège subsistait incontestablement, l'inscription qui garantissait ce privilège étant alors en pleine vigueur ; que son action était donc autorisée
(1) Limoges, 23 août 1860, aff. Legrand; D.p.61.2.6.
par les termes mêmes de Part. 7 de la loi du 23 mars 18S5 ; qu'il importe peu que le privilège du vendeur ait péri, plus tard, par le défaut de renouvellement de l'inscription d'office ; que cette déchéance ne peut entratner rétroactivement celle de l'action résolutoire déjà formée, et qui l'a été en temps utile ei dans les conditions où la loi en autorisait l'exercice; que ce serait exagérer les garanties que la loi du 23 mars 1855 a voulu accorder aux tiers intéressés, que d'obliger le vendeur, non payé, après qu'il a formé une demande en résolution de la vente, à renouveler l'inscription de son privilège qui, par l'effet même de la résolution, doit disparaître et devenir sans objet ; que les termes de l'art. 1er de ladite loi n'emportent point cette obligation... » (1).
Cet arrêt n'est pas précisément en opposition avec l'arrêt de la Cour de Limoges, puisque, dans oelui-ci, le privilège du vendeur était éteint, au moment où ce dernier avait formé sa demande en résolution de la vente, et qu'aucune inscription n'avait été prise, pour la conservation de l'action résolutoire, dans les six mois, à dater du 1** janvier 1856. Mais, quoique, dans l'espèce jugée par la Cour de Riomt le privilège subsistât encore, lorsque le vendeur avait saisi le tribunal de sa demande en résolution, il était arrivé, cependant, qu'avant qu'il eût été statué sur cette demande , l'inscription, qui conservait le privilège, était tombée en péremption. Or, on peut objecter qu'une inscription périmée est considérée comme non avenue; qu'avec cette inscription a péri le privilège, si une autre inscription n'a pas été prise en temps utile, et que l'extinction du privilège a entraîné, par voie de conséquence, l'extinction de l'action résolutoire. Vainement la Cour de Riom dit-elle que, « pour apprécier la légitimité d'une action , il faut se reporter à
(1) Riom, 7 juin 4859, aff. Michard ; Jourp. des Av., année 4860, t. 85, p. 471 .
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l'époque où elle a été intentée ; que le jugement, quelle qu'ait été la durée de l'instance, rétrbagit au jour de la demande et se traduit en une déolaration que la demande était bien ou mal fondée, au moment où elle a été formée; qu'il serait contraire à la justice que le défendeur pût bénéficier des retards que aa résistance illégitime a apportés à la reconnaissance du droit du demandeur. » Cela est vrai, mais entre les parties seulement. Quant aux tiers, à qui l'acquéreur, pendant l'instance en résolution, aura pu conférer des droiU 6ur l'immeuble, qui auront été tenus dans l'ignorance de cette instance, et qui, ne trouvant, sur les registres du Conservateur, qu'une inscription périmée, auront cru pouvoir traiter, en toute sécurité, avec cet acquéreur, ce n'est pas à eux à souffrir de la faute que le vendeur a commise, eu ne renouvelant pas, & temps, cette inscription.
Mais, dit la Cour de Riom, «les tiers ont d'autant moins à se plaindre que, d'une part, l'inscription du privilège les avait avertis de l'existence de l'action résolutoire, et que, d'autre part, la publicité d'une action, portée devant un tri* bunal, peut être encore, pour eux, un nouvel avertisse* ment. » — • Je réponds, avec l'arrêt précité de la Cour de Limoges, « qu'il importe peu que le vendeur ait exercé son action en résolution dans les six mois, à partir du i#r janvier 1866, si, dans le même délai, il ne l'a pas fait inscrire ; qu'en effet, l'exercice de cette action ne saurait tenir lieu de l'inscription exigée par la loi ; que l'introduction d'une demande en justice ne contient la manifestation du droit prétendu que par rapport aux parties en cause, et qu'elle ne présente, pour les tiers, aucun des caractères, ni aucune des garanties qui sont attachées au mode de publicité légale exclusivement déterminé par la loi. »
1239. Toutefois, l'arrêt de la Cour de Riom peut se justifier, en fait, par une raison que cette Cour n'a pas donnée. L'acte de vente avait été transcrit antérieurement à la loi du 23 mars 1855, puisque c'est l'inscription d'office que l'arrêt
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déclare avoir péri par le défaut de renouvellement. En décidant que la péremption de oette inscription a entraîné l'extinction du privilège, la Cour de Riom a suivi la doctrine de H. Troplong, suivant laquelle la transcription de l'acte de vente ne vaut, pour la conservation du privilège du vendeur, que ce que vaut une inscription, o'est-à-Hire que son effet cène* si elle n'a été renouvelée avant l'expiration des dix années. Selon moi, au contraire, ainsi que je l'ai déjà fait remarquer , la transcription, faite en temps utile, conserve indéfiniment le privilège du vendeur et n'est pas soumise au renouvellement décennal (V. êuprd, nM 1104 et suiv.}. Il suit de là qu'à mes yeux, la péremption de rinscriplion d'office, dans l'espèce, devait être sans influence sur l'existence du privilège, tt, par conséquent, de l'action résolutoire.
1240. Il avait été précédemment rendu, par la Cour de Montpellier, un arrêt dans le même sens que celui de la Cour de Riom, mais dans une espèce où des circonstances de fraude, relevées par l'arrêt, et qui ont dû nécessairement influer sur la décision, diminuent beaucoup l'autorité doctrinale de oet arrêt.
En fait, un sieur Fabry avait vendu à Toureil, par acte sous seing privé du 6 mai 1846, enregistré seulement le 1" décembre 18S5, divers immeubles. — La vente n'avait pas été transcrite, et aucune inscription n'avait été prise par le vendeur, pour la conservation de son privilège, soit avant , soit depuis la loi du 23 mars 1885. — Le 3 avril 1836, Fabry , n'étant pas payé de son prix, avait formé, contre Toureil, une demande en désistât des immeubles vendus. — Sous le coup de cette demande, Toureil, le 3 juin 1856, avait revendu ces immeubles à sa femme, qui venait de faire prononcer sa séparation de biens; et celleci s'était hâtée de faire transcrire la revente. Puis elle était intervenue dans l'instance en désistât, opposant à Fabry qu'il avait perdu son action résolutoire, faute d'inscription de son privilège, dans les quarante-cinq jours antérieurs à
396 es. IV. — SECT. IV. — DES effets de la transcription, la transcription de l'acte de revente (L. 25 mars 1855, art. 6 et 7j. — Fabry répondait que la loi do 23 mars ne lui était pas applicable , parce que son contrat, enregistré le 31 cléc. 1855, avait acquis date certaine avant la mise à exécution de cette loi; c'est-à-dire avant le 1er janvier 1856 (art. 10 et 11 de la loi précitée). Il ajoutait qu'eu tout cas, la vente, faite à la femme Toureil par son mari, était une vente frauduleuse.
Que décide la Cour de Montpellier? Elle admet l' action résolutoire, par le motif que cette action « était intentée avant la vente consentie par Toureil à sa femme, et avant l'échéance des délais impartis au vendeur pour conserver son privilège; — qu'il importe peu que l'action ait emprunté la forme d'une demande en désistât, dans l'ignorance où Fabry était de l'accomplissement de la formalité de l'enregistrement, qui donnait une existeuce régulière à la vente, l'action en résolution, s'il y a titre, n'étant qu'un dérivé naturel de l'action en désistât dont elle est le subsidiaire. » Et, après ces raisons de droit, l'arrêt ajoute : « qu'en l'état des faits de la cause, la femme Toureil, achetant au cours de l'instance en désistât ou en résolution formée contre son mari, ne peut être considérée comme un tiers de bonne foi, et doit être envisagée comme l'ayant cause de son mari, avec lequel elle a évidemment colludé... » (1).
Il y a eu pourvoi contre cet arrêt, et le pourvoi a été rejeté; mais par quel motif? «Attendu, porte l'arrêt de la chambre des requêtes, qu'à supposer que les dispositions de la loi du 23 mars 1855 pussent être invoquées dans la cause, la fraude fait exception à toutes les règles du droit... »
La circonstance de fraude mise à part, deux questions de
(1) Montpellier, lOnov. 1857, rapp. avec Req. 44 mars 1859, aff. Toureil; D.p.59.1.500.
RKUTIVEMBNT A i/aCT10M Rl&OLUTOtRB.— N« 1241. 397
droit se trouvaient engagées dans l'espèce. La première, si Fabry, qui pouvait encore inscrire son privilège au 1er janvier 1856, puisqu'à celte époque, aucune revente n'avait eu lieu, était fondé à prétendre qu'il avait six mois, à dater du 1" janvier 1856, pour l'inscription de son action résolutoire, aux termes de l'art. 11 de la loi précitée, qui n'accorde ce délai de grâce qu'au vendeur dont le privilège e$t éteint? La seconde, si la demande en désistât des immeubles, ayant été intentée avant les six mois, pouvait tenir lieu de l'inscription qui n'avait pas été prise dans ce délai ? Ce sont ces questions que la chambre des requêtes s'est trouvée dispensée de résoudre, les moyens tirés de la fraude lui paraissant suffi* sants pour justifier l'arrêt attaqué. Je viens de m'expliquer sur la dernière, en adoptant la doctrine de la Gour de Limoges, de préférence à celle des Cours de Riom et de Montpellier.
1241. Reste la première question. Il s'agit de savoir si, dans le cas où se trouvait Fabry , au 1er janvier 1856, et, pour généraliser la question, si un vendeur, dont le privilège, quoique non inscrit, était encore susceptible de l'être, au 1er janvier 1856, avait six mois, à partir de cette date, pour l'inscription de son action résolutoire?
Je n'hésite pas à répondre négativement. Et, d'abord, j'oppose à cette prétention le texte du § 4 de l'art. 11, qui n'accorde les six mois, pour l'inscription de l'action résolu* toire, que dans le cas où le privilège était éteint, au moment de la mise à exécution de la loi du 23 mars 1855. — Je dis, ensuite, qu'il n'y avait aucune raison d'impartir au vendeur, dont le privilège subsistait au 1er janvier 1856, quoiqu'il né fût pas encore inscrit, un délai particulier pour inscrire son action résolutoire, dès qu'il se trouvait sous l'application de la règle générale de l'art. 7, qui rattache à l'existence du privilège l'existence de cette action. J ajoute que c'eût été même agir contre son intérêt ; car c'eût été lui imposer une formalité tout à fait frustratoire, puisqu'on faisant inscrire
8od privilège dans le délai utile, il conservait, par cette unique inscription, tout à la fois son privilège et son action résolutoire (1).
1243. Le contraire, cependant, a été décidé par la Cour de Grenoble : « ...Attendu, d'ailleurs, porte l'arrêt, que la loi de 1855, art. 7, dérogeant, en cela, au Gode Napoléon, dispose que l'action résolutoire ne peut être exercée, au préjudice des tiers, après l'extinction du privilège du vendeur ; que l'art. 11 a pour objet d'excepter de cette disposition les actions résolutoires qui, avant le 1* janvier 1856, date de
(1) Gonf. Mourlon, Rev. prat., année 1856, t. 2, p. 425 ; Gauthier, observ. crit. sur l'arrêt de la Cour de Bordeaux du 15juill. 1857, aff. Lavauzelle ; Journ. du Pal., 57, p. 1230, n* 4.
M. Mourlon critique un jugement du tribunal civil d'Évreux, dont il donne le texte, mais dont il n'indique point la date, et qui a déclaré éteints, au regard des créanciers hypothécaires de l'acheteur, le privilège et l'action résolutoire d'un vendeur, dont le titre, quoique antérieur au 1*' janv. 1856, n'avait été ni inscrit, ni transcrit dans les six mois, à partir de celte date. — En fait, il n'y avait pas eu de revente par le premier acquéreur, et la loi du 23 mars 1855 avait trouvé debout et subsistant le privilège du vendeur, qui pouvait être inscrit, sous l'empire du Code Napoléon, tant que l'immeuble n'était pas sorti des mains de l'acquéreur (V. suprà, n°1095). M. Mourlon en conclut que c'est à tort que, dans l'espèce, le tribunal d'Évreux a prononcé Y extinction du privilège. « Qui ne voit, dit-il, que cette extinction est impossible, soit qu'on admette, avec nous, qu'aussi longtemps que l'immeuble vendu demeure dans le patrimoine de l'acheteur, le privilège du vendeur est indépendant de toute publicité (Y. suprà, n09 11 79 et 1180), soit qu'on reconnaisse, avec la jurisprudence et la majorité des auteurs, que l'inscription que prend le vendeur, ou la transcription qui en tient lieu, remonte, à quelqu'époque qu'elle soit effectuée, au jour même de la vente ?» A ce point de vue, la critique de l'auteur est fondée. — Mais, au fond, le tribunal d'Évreux, selon moi, a bien jugé, en décidant que le vendeur avait perdu, tout à la fois, et son privilège et l'action résolutoire, en ne faisant pas transcrire, ou en ne prenant pas inscription, dans les six mois, & partir du 1" janv. 1856» C'est même un délai moindre qu'il faut accorder au vendeur, dans ce cas, pour inscrire son privilège, ainsi que je rétablirai au chap. 7.
la mise à exécution de la loi, formaient un droit acquis et indépendant du privilège, à la charge de les rendre publiques par l'inscription dans un délai de six mois ; que cette exception ou mesure transitoire doit s'appliquer à l'action résolu* toire, dans le cas de coexistence, comme dans celui <f extinction du privilège au Vr janvier 1856 ; qu'autrement, le but du législateur, celui de ne pas frapper rétroactivement des droits acquis, n'aurait pas été atteint; —Attendu, en effet, que, si l'on donnait un sens limitatif à ces termes de l'art. 11 : « le vendeur dont le privilège serait éteint, etc. », il pourrait arriver que des vendeurs, dont le privilège n'aurait subsisté qu'un jour après la mise à exécution de la loi nouvelle, seraient définitivement déchus de leur action résolutoire, bien qu'ils n'eussent pas eu plus de moyens de conservation que d'autres non moins négligents, qui, ayant laissé périr leur privilège un jour plus tôt, échapperaient, par cela même, à l'extinction absolue de leur droit de résolution ; qu'une telle anomalie n'a pu être dans la volonté du législateur... » (1).
La Cour de Rouen a jugé dans le même sens : « Attendu, dit l'arrêt,... que cette disposition (celle du § 4 de l'art. 11 de la loi du 23 mars 1855), fondée sur ce que l'action résolutoire, jusque-là distincte du privilège du vendeur, ne pouvait être réputée éteinte avec lui que pour l'avenir, ne saurait être arbitrairement restreinte et supprimée, au cas de faillite du débiteur, survenue dans le délai ci-dessus déterminé (du 1* janvier au 50 juin 1856); que vainement l'intimé invoquerait les art. 2146, G. Nap., et 448, G. comm., qui ne permettent plus l'inscription des privilèges et hypothèques postérieurement au jugement déclaratif de la faillite; que ces textes, non-seulement sont muets sur l'inscription de l'action résolutoire, mais encore ne l'ont jamais pu com-
(1) Grenoble, 13 mars 1838, aff. créanciers Girard; D.p.58*2.176.
prendre dans l'interdiction qu'Us formulent, puisque la lui de 1855, introductive d'un droit nouveau, a seule crée l'obligation de celle inscription ; qu'on ne pourrait davantage lier cette prétendue interdiction à celle d'inscrire le privilège du vendeur, parce que c'est pour l'avenir seulement, et à partir du 50 juin 1856, que le privilège et l'action résolutoire, non inscrits jusque-là, devaient avoir un même sort...» (1).
1243. Ce n'est que pour le besoin du raisonnement qu'il est dit, dans l'arrêt de la Cour de Grenoble, « qu'il pourrait arriver que des vendeurs, dont le privilège n'aurait subsisté qu'un jour après la mise à exécution de la loi nouvelle, seraient définitivement déchus de leur action résolutoire. . •; » car, en fait, l'acheteur n'avait été déclaré en faillite que le 30 mai 1856, et le vendeur, dès lors, avait eu tout le temps nécessaire pour inscrire son privilège. Je conviens, néanmoins, que la faillite pouvait éclater le 2 janvier tout aussi bien que le 30 mai, et que, dans ce cas, l'inconvénient, signalé par l'arrêt de la Cour de Grenoble, se serait produit. Mais ne se produirait-il pas de même, dans le cas d'une vente postérieure au 1" janvier 1856, si la faillite venait à éclater au lendemain même de la vente ? La perte du privilège, par l'impossibilité de l'inscrire après la faillite, n'emporteraitelle pas, du même coup, la perte de l'action résolutoire (Y. suprà, n° 1189)? C'est en dehors de la faillite, cas spécial et qui a ses règles à part, qu'il faut se placer pour juger si le reproche de rétroactivité peut être adressé à la loi, interprétée comme je pense qu'elle doit l'être. Il y a à déterminer, par conséquent, dans quel délai le vendeur, qui n'avait pas encore inscrit sou privilège au 1er janvier 1836, était tenu de le faire pour la conservation simultanée du privilège et de l'action résolutoire. C'est une question que je
(1) Rouen, 10 juin 1889, aff. Froidefond; S.V.60.2.S28.
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réserve, ainsi que je l'ai dit suprâ (V. n° 1241, à la note), et qui sera examinée au chapitre 7.
1244. Quoi qu'il en soit do la question précédente, il ne peut y avoir de difficulté dans le cas suivant, soumis à la Cour de Limoges, et dont les motifs de l'arrêt nous font connaître le point de fait, avec les raisons de décider :
« Attendu, porte cet arrêt, . . .que le privilège de Montagnac subsistait pleinement à cette époque (au lj anvier 1836); qu'en effet, aux termes de l'art. 834, G. proc. civ.. il suffit, pour que le privilège du vendeur puisse être exercé utilement, que l'inscription de ce privilège ait été faite dans la quinzaine delà transcription du sous-acquéreur de l'immeuble vendu ; qu'ainsi, le privilège peut toujours être valablement inscrit, tant que l'immeuble n'est pas sorti des mains de l'acquéreur; et que, dans l'espèce, Montagnac a pris soin de faire inscrire son privilège le 23 février 1854, antérieurement à la revente consentie par Beyssac de Mons au profit de Beffnt, qui ne date que du 14 janvier 1855; — Attendu que la péremption de l'inscription d'office du 30 nov. 1843, à défaut de renouvellement, ne pouvait paralyser l'effet de l'inscription du 23 février 1834, qui n'a nul besoin, pour y* validité, île se rattacher à l'inscription d'office, et qui vaut par elle-même, comme ayant été prise ù une époque où le droit du vendeur élait encore entier; — Attendu que, le privilégcdc vendeur de Montagnac étant en vigueur, quand la loi du 23 mars 1835 est devenue exécutoire, c'est à tort que les premiers juges ont réputé éteinte son action résolutoire, iaute, par lui, de s'être conforme aux prescriptions de cette
loi; — Infirme » (1).
1245. Si le vendeur, dont le privilège se trouvait éteint au Ie' janvier 1856, avait, néanmoins, fait inscrire ce privilège dans les six mois de cette date, l'inscription, bien
(1) Limoges, 13juill.l859, aff. Montagnac; Journ. du Palais, 59, p. 97S.
qu'inefficace pour la conservation du privilège, aurait-elle, au moins, pour effet de conserver l'action résolutoire?
« Si le vendeur, dit M. Ducruet, a requis l'inscription du privilège seulement, il ne paraît pas que l'action résolutoire soit inscrite, par la raison que le privilège et l'action résolutoire (dans ce cas spécial) sont deux choses tellement distinctes que l'extinction de Tune ne nuit pas & la conservation de l'autre. Dès lors, il est naturel de décider que l'inscription, inutile, du privilège ne vaut pas inscription de l'action résolutoire, et que, pour la conserver, il faut nécessairement la faire inscrire nommément... » (1).
1246. La solution me parait exacte, en principe ; mais je fais toute réserve pour le cas dans lequel raisonne M. Ducruet, celui d'une inscription prise par un précédent vendeur, pour son privilège, postérieurement au 1er janvier 1856, quoique dans la quinzaine de la transcription opérée par le sous-acquéreur. J'examinerai, au chapitre 7, si, lorsque la transcription de la revente a eu lieu moins de quinze jours avant la mise à exécution de la loi du 23 mars , on ne doit pas accorder à l'ancien vendeur , pour l'inscription de son privilège, le nombre de jours nécessaires pour parfaire le délai de quinzaine.
1247. Les formalités qu'on a du remplir pour l'inscription de l'action résolutoire, dans le cas prévu pur le § 4"de l'article 11 de la loi du 23 mars 1855, sont celles que prescrit l'art. 2148, C. Nap., pour l'inscription des privilèges et hypothèques. La loi, en n'indiquant pas de formalités particulières pour ce cas, s'en est nécessairement référée au droit commun (2).
1248. Et, s'il y avait eu omission d'une des formalités mentionnées audit article, il faudrait appliquer le principe
(1) Études sur la Transer., n°45.
(2) Conf. Sellier, Comment., n° 234. V. aussi Ducruet, loc. cit.
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qui prévaut aujourd'hui dans la jurisprudence, eu matière d'inscription hypothécaire, c'est qu'il n'y a nullité de l'inscription qu'autant que l'omission était de nature & porter préjudice aux tiera (1).
Section V. — Des effet* de la Transcription, relativement aux baux, à long terme, et aux quittances ou cessions de loyers ou fermages non échus.
1249. Rappel des dispositions de la loi du 23 mars 1855 concernant
les baux et les paiements anticipés de loyers ou fermages. 1230. Division.
1849. On a vu, sous les seotions 5 et 6 du cbap, J, que les baux, d'une durée de plus de dix-huit ans, sent assujettis à la transcription, et qu'il en est de mime des actes ou jugements constatant, même pour un bail de moindre durée , le paiement ou la cession d'une somme équivalente à trois années de loyers ou fermages non échus (L. 23 mars 1855, art. 2, n°* 4 et 5).
Comme conséquence de ces dispositions, l'art. 3 porte, dans son premier paragraphe, que, «jusqu'à la transcription, les droits résultant des actes et jugements énoncés aux articles précédents (parmi lesquels sont les quittances et cessions de loyers ou fermages non échus) , ne peuvent être opposés aux tiers qui ont des droits sur (immeuble, et qui le» ont conservés, en se conformant aux lois; » ce qui exclut les créanciers chirographaires, même en cas de saisie (2). — Et l'article ajoute, dans son 2« paragraphe, que « les baux,
(i ) Mon Traité des Priv. et Hyp. , inédit ; Dalloz, Jur . gén. , v° Prit?. et hyp., n°1473; Sellier, Gomment., toc. cit.
(2) Gonf. Mourlon, Exajaea ont., etc., App., n° 359. V. aussi tuprà, n" 848, 850 et s.
qui n'ont point été transcrits, ne peuvent jamais leur être opposés pour une durée de plus de dix-huit ans. »
1250. Malgré l'affinité de ces dispositions, je vais, pour la commodité du lecteur, diviser cette section en deux paragraphes, dont le premier traitera des effets de la transcription, relativement aux baux à long terme, et le second, des effets de la transcription, relativement aux paiements anticipés de loyers ou fermages.
S 1". — Des effets de la Transcription, relativement aux bans à
long terme.
SOMMAIRE
4251 . Les baux, à long terme, affectent la valeur vénale de la propriété : voilà pourquoi ils ont été soumis à la transcription, et ne peuvent être opposés, lorsqu'ils n'ont pas été transcrits, aux tiers qui ont des droits sur l'immeuble, si ce n'est pour une période de dix-huit années.
1252. Cette disposition s'applique-t-elle aux créanciers inscrits sur l'immeuble antérieurement au bail?
1253. La question a été soulevée , devant le Corps législatif , par M. Duclos.
1254. Il a été répondu, par M. Allart, que ni le bail, ni le paiement anticipé des loyers, ne peuvent avoir d'effet, vis-à-vis de l'acquéreur ou des créanciers hypothécaires, lorsqu'ils sont postérieurs à la transcription du contrat de vente, ou à l'inscription de l'hypothèque.
1255. Examen de cette proposition, relativement au bail. — Renvoi au paragraphe suivant, en ce qui touche les anticipations de loyers.
1256. M. Duclos conclut, à tort, des termes de l'art. 3 de la loi du 23 :v' mars que les baux de plus de dix-huit ans, par cela qu'ils ont été
transcrits, sont opposables aux créanciers inscrits antérieurement.
1257. Mais la proposition de M. Allart est trop générale. — La constitution d'hypothèque n'enlève pas au débiteur l'administration de ses biens, ni le pouvoir, par conséquent, de faire des baux.
1258. Dans l'esprit de la loi du 23 mars, les baux de plus de dix-huit ans, transcrits ou non, excèdent les pouvoirs d'administration du débiteur, et ne sont pas opposables aux créanciers inscrits antérieurement.— Mais ils peuvent leur être opposés , s'ils sont exempts de fraude, pour une période de dix-huit années.
1259. Opinion conforme de M. Troplong.
1260. Suivant d'autres auteurs, au contraire, les baux de plus de dixhuit ans, lorsqu'ils ont été transcrits, sont opposables aux créanciers, inscrits antérieurement, pour toute leur durée. — Argument péremptoire de M. Duvergier contre cette doctrine.
1261 . Le preneur, dont le bail est postérieur à la vente de l'immeuble, ou à la dation de cet immeuble en hypothèque, doit être préféré au vendeur, ou au créancier hypothécaire, s'il a fait transcrire son bail avant la transcription de la vente ou l'inscription de l'hypothèque.
1262. Opinion contraire de M. Mourlon, fondée sur la personnalité du droit du preneur.
1263. Réfutation. — La personnalité ou là réalité du droit du preneur ne font rien à la question, dès que les baux à long terme, sous le rapport de la transcription, ont été placés sur la même ligne que les actes d'où résulte un droit réel sur les immeubles.
1264. C'est dans ce sens qu'a été entendu l'art. 3 de la loi du 23 mars 1855 au Conseil d'État.
1265. M. Mourlon convient, d'ailleurs, que le preneur, dont le bail est antérieur à la saisie de l'immeuble, serait préférable à l'adjudicataire, s'il avait fait transcrire avant lui. — La raison qu'il en donne est la réfutation de l'opinion qu'il a exprimée sur la question précédente. ~
1266. De quelle époque commencent à courir, à l'égard des tiers, les dix-huit années d'un bail de plus de dix-huit ans non transcrit? — Examen de la question par rapport au tiers acquéreur, et par rapport aux créanciers inscrits.
1267. Relativement au tiers acquéreur, trois opinions se sont produites : — La première, qui fait courir les dix-huit années du jour de la transcription opérée par l'acquéreur ; — La seconde, qui les fait courir du jour de la vente ; — La troisième, qui n'accorde au preneur que le droit d'achever la période de dix-huit années* qui se trouve en cours d'exécution au moment où la vente est transcrite.
1268. Cette dernière opinion me semble préférable.
1269. Analogie tirée de l'art. 1429, C. Nap.
1270. Le principe est le même pour les créanciers inscrits. — Mais ils ne peuvent l'invoquer qu'au moment où ils poursuivent la réalisation de leur hypothèque par la vente forcée de l'immeuble. — Les dix-huit années, dans ce cas, commencent à courir du jour du commandement tendant à saisie immobilière.
1271. D'après M. Mourlon, ce serait seulement du jour de l'adjudication.—Grande hésitation, néanmoins-, de l'auteur sur ce point.
1272. La réduction à dix-huit ans d'un bail de plus longue durée, non transcrit, n'est prononcée que dans l'intérêt des tiers acquéreurs et des créanciers hypothécaires, qui restent maîtres, par conséquent, d'exiger l'exécution du bail.
1273. Lorsque le même immeuble a été loué, successivement, à deux personnes, par bail d'une durée supérieure à dix-huit années, c'est au preneur, qui le premier a fait transcrire, qu'est due la préférence.
1274. On décidait de môme, dans les pays de nantissement, au moins dans les Coutumes où il était d'usage de nantir les baux. — On exigeait seulement que le locataire, premier nanti, fut de bonne foi.
1575. Si le bail, excédant dix-huit ans, se trouvait en concours avec un bail d'une durée inférieure à dix-huit ans, on ne pourrait plus décider, par les règles de la transcription, de la préférence entre les deux preneurs.
1276. Est-ce par l'antériorité des actes ayant date certaine, ou par 1'antéribrité de la prise de possession , que la question de préférence devrait être résolue ? — La question est controversée : mais elle n'est pas de mon sujet.
1251 * Les baux à long terme, ainsi que je l'ai dit au tome lw, n° 497, ont pour effet d'altérer sensiblement la valeur vénale de l'immeuble : il y avait lieu, à cause de cela, de les soumettre à la transcription et de déclarer qu'ils ne pourraient, lorsqu'ils n'auraient pas été transcrits, être opposés aux tiers, créanciers hypothécaires ou acquéreurs, qui auraient acquis des droits sur l'immeuble et les auraient dûment conservés. C'est ce que fait l'art. 5 précité, avec cette restriction, néanmoins, que les baux de plus de dixhuit ans, quoique non transcrits, sont opposables aux tiers pour use période de dix-huit années.
1252< Cette disposition est-elle applicable aux créanciers hypothécaires, inscrit s antérieurement au bail ? La transcription du bail fera-t-elle qu'ils soient tenus d'en souffrir Tentière exécution?
Il semble, à première vue, que la disposition leur est étrangère, puisque la transcription n'a pour objet que d'éclairer les tiers sur les charges dont l'immeuble est grevé, au moment où ils traitent avec le propriétaire. De quelle utilité peut être, en effet, la transcription du bail pour des créanciers dont l'hypothèque est antérieure à ce bail?
1353. La question, cependnnl, a été soulevé**, en ce qui
les concerne, lors de la discussion du projet de loi. Un membre du Corps législatif, M. Duclos, disait : « Le projet semble rendre obligatoires, pour tous les tiers, saris distinction, les baux et les quittances de loyers dont la transcription a eu lieu. Quelle sera alors, par exemple, la position du créancier inscrit vis-à-vis d'un débiteur qui aurait consent», depuis le prêt, un bail à long terme et perçu plusieurs années de loyers d'avance? Les juges pourront-ils, malgré le texte de la loi, prononcer la nullité du bail et des paiements anticipés?... Ces baux, dit plus loin M. Duclos, auxquels le projet donne une existence légale par la transcription, pourront-ils être opposés à tous les tiers, et même aux créanciers inscrits avant cette transcription ? S'il en doit être ainsi, 11 D'y aura plus de prêt possible, et le crédit hypothécaire, que l'on veut développer, se trouvera anéanti... » (1).
1264. A ces questions, un autre membre du Corps législatif, M. Allait, a répondu que, « dans le cas où les baux et quittances seraient antérieurs à la vente ou à l'hypothèque, il n'est rien innové au droit existant : ces conventions ne nuiront pas plus à l'acquéreur ou au créancier qu'elles ne peuvent lui nuire aujourd'hui ; seulement, sous la législation actuelle, le propriétaire, avant de vendre la propriété ou de l'hypothéquer, pouvait faire un bail de quatre-vingt-dix-neuf ans, ou toucher, d'avance, une quotité illimitée de loyers: la loi nouvelle, dans les deux cas, pose la limite de dix- huit et de trois années; de telle sorte que le dommage, causé a l'acquéreur ou au créancier, ne peut s'étendre au delà. Si le bail ou la quittance anticipée, ajoutait l'orateur, sont postérieurs à la transcription du contrat de vente ou à l'inscription de l'hypothèque, il est évident quiU ne peuvent avoir aucun effet » (2).
(1) Séance da 15 janv. 1855; Monit. du 47.
(2) Ibid.
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1255. J'examine ce qu'il y a de fondé dans celte réponse, par rapport aux baux ou locations, d'abord; je parlerai plus bas des anticipations de loyers (V. infrà, n° 1380).
Voici quelle était l'objection de M* Duclos : l'art. 3 déclare inopposables aux tiers, sans distinction, aux créanciers hypothécaires antérieurs au bail, par conséquent, comme aux créanciers hypothécaires postérieurs, les baux d'une durée de plus de dix-huit ans non transcrits : donc, par argument à contrario, ces baux pourront leur être opposés, s'ils ont été transcrits.
1256. L'argument à contrario n'est pas toujours, comme on sait, un argument concluant; mais, pris en soi, le raisonnement n'était pas exact. Supposez deux acquéreurs successifs d'un même immeuble : si le second acquéreur, quoique postérieur en date, a fait transcrire avant le premier, il lui sera préférable. Mais si, au contraire, il n'a fait transcrire qu'après le premier acquéreur, la transcription qu'il aura faite ne pourra nuire à celui-ci. Il en est absolument de même du preneur, qui à fait transcrire son bail, vis-à-vis du créancier hypothécaire, inscrit antérieurement. M. Duclos supposait donc, à tort, qu'il faudrait faire violence au texte de la loi pour prononcer, à l'égard des créanciers hypothécaires antérieurs, la nullité du bail.
1257. Mais, pour cela, faut-il dire, avec M. Allait, que, par rapport à ces mêmes créanciers, le bail doit rester sans effet? Cette proposition est trop absolue. La constitution d'hypothèque n'enlève pas au débiteur la jouissance et l'administration de ses biens : il a, par conséquent, le droit de les donner à bail, pourvu que le bail soit fait sans fraude et qu'il n'excède pas, notoirement, les bornes de l'administration. Ce droit lui est positivement reconnu par l'art. 684-, G. proc, qui ne concède aux créanciers poursuivant l'expropriation, ou k l'adjudicataire, la faculté de demander l'annulation du bail qu'autant que ce bail n'a pas acquis date certaine avant le commandement.
1258. Maïs dans quelles limites doit se renfermer le bail, pour conserver les caractères d'un acte d'administration ? Le Code n'avait tracé aucune règle h cet égard, et il n'était pas possible d'appliquer au débiteur, propriétaire, la disposition, faite pour un autre cas, des art. 481 , 59S et 1429, qui interdisent au mineur émancipé, à l'usufruitier et au mari de faire des baux pour une durée excédant neuf ans (1). La question restait donc dans le domaine du juge.
Lors de la rédaction du Code de procédure, la section de législation du Tribunat avait proposé, comme dispositions additionnelles à l'ancien art. 691 de ce Gode, les deux articles suivants :
« Art. 715. Pour quelque terme qu'aient été faits les baux à ferme ou à loyer, ils seront exécutés pour tout le temps qui aura été convenu, si, à l'époque où ils ont été faits, il n'y avait pas d'inscription hypothécaire sur les immeubles.— Dans les cas où il y aurait une ou plusieurs in* seriptioos à ladite époque, leur durée sera toujours restreinte, relativement à l'adjudicataire, au temps de la plus longue durée des baux, suivant l'usage des lieux, à partir de l'adjudication, sauf tout recours des fermiers ou locataires contre le saisi.
« Art. 715 b!s. Dans le cas où, lors des baux à ferme ou. o loyer, il y aurait eu des inscriptions hypothécaires sur les immeubles, les paiements fait?, par anticipation, par les fermiers ou locataires ne vaudront, contre les créanciers et l'adjudicataire, que pour l'année dans laquelle l'adjudication est faite » (2) .
Mais ces dispositions ne furent pas adoptées : « Elles au-
(1) Conf. Duvergier, Du Louage, t. 3, n° 558; Carré et Chnuveau, Lois de la procéd. civ., quest. 2281, t. 5, p. 488, 3« édit. — Conlrà, Pigeau, Proc. civ., liv. 2, part. 5, tit. 4, ch. i, sect. 3, § 1, n* vu, nomb.4, t. 2, p. 214, lreédit.
t2) Locré, t. 22, part. 2, vi, n* 75, p. 453.
raient trop gêné , dit Locré, les transactions et l'usage de la propriété. On a donc persisté à ne regarder comme suspects que les baux faits depuis le commandement, et llon s'est borné à autoriser la saisie des loyers et fermages. Au reste, chacun s ait que, s'il y avait fraude, les créanciers pourraient aller plus loin; car le dol est excepté de toutes les règles... » (1). C'est la disposition générale de Part. 1167, C. Nap. (2).
Aujourd'hui, et dans l'esprit de la loi du 23 mars 1855, il faudrait regarder comme excédant les pouvoirs du débiteur, et, par conséquent, comme inopposables aux créanciers inscrits antérieurement, les baux, transcrits ou non, excédant dit-huit années, puisque la loi les soumet à la transcription. Mais, par la raison contraire, ces baux, en les supposant exempts de fraude, deviennent inattaquables par ces créanciers , pour une période de dix-huit années, puisque, en deçà de ce terme, ils ne sont pas sujets à la transcription ; ce qui prouve que la loi les considère comme rentrant dans les pouvoirs d'administration du débiteur.
C'est avec cette restriction que j'admets la proposition, trop générale, de M. Allart.
1259. Tel est aussi le sentiment de M. Troplong. Après avoir expliqué, comme je viens de le faire, la disposition finale de l'art. 3 de la loi du 23 mars 1855, l'auteur conclut de la manière suivante: « Ainsi, dit-il, l'économie de la loi nouvelle est bien simple. En principe, le bail de plus de dix-
(4) Locré, loc'eit., p. 220. — Conf. Grenier, Hyp., t. i", n°M2; Toullier, t. 6, n° 365, et t. 7, n° 81 ; Duvergier, Du Louage, t. 3, n° WA ; Troplong, Priv. et hyp., t. 3, n° 777 ter ; Carré et Chauveau, toc. cil.; Dalloz, Jur. gén., \° Priv. et hyp., n0i 17«i et s. Aux noi 1760 et 1767 dn môme ouvrage, sont indiquées les diverses solutions de la jurisprudence sur ce point. —V., cependant, Delvinconrt, t. 3, p. 197, note i, et Tarrible, Rép., v° Tiers détenteur, n° 4.
(2) V. au t. V% n» 532.
huit ans doit être transcrit , parce qu'il frappe la propriété d'une sorte d'indisponibilité, parce qu'il enlève au propriétaire, dans une mesure excessive, la faculté de changer la destination de sa chose, et qu'ainsi il influe sur la valeur vénale de l'immeuble ; il faut donc que ce bail soit connu de ceux qui seraient disposés à faire crédit à la propriété. — Or, quand l'hypothèque est déjà constituée, il ne saurait être permis au débiteur de diminuer la valeur de l'immeuble, et d'imposer à la propriété une chaîne qui effraiera les enchérisseurs. La loi du 23 mars 18S5 n'a pas été assez contraire à elle-même pour vouloir que les baux de dix-huit ans, passés et transcrits après les inscriptions hypothécaires, pussent militer contre ces inscriptions antérieures et leur porter préjudice : elle renverserait son propre système. Consentir un bail de plus de dix-huit ans, c'est aller au delà des limites de l'administration ; c'est faire un acte qui pèse sur le fond de la propriété; c'est aliéner un droit réel ; et le sort des droits réels se règle par la date des transcriptions. Mais, puisque ce bail n'appartient à la catégorie des démembrements de propriété que parce qu'il dépasse dixhuit ans; puisque les créanciers ne sont lésés que par sa durée excessive, il s'ensuit qu'il sera satisfait à leurs plus justes exigences, en le réduisant à dix-huit ans. Par là, on évitera les rigueurs inutiles, et l'on conciliera le droit du propriétaire, qui administre, avec ceux des créanciers, qui ont un droit réel préférable » (1).
1260. MM. Rivière et H u guet sont d'un autre avis: ils pensent que « les baux (de plus de dix-huit ans), passés et transcrits après l'inscription, pourraient être opposés, pour toute leur durée, aux créanciers inscrits (2). » Ils ajoutent « que l'on doit rester sous l'empire de la disposition de
(1) De la Transcr., n° 202.
(2) Quest., n°* 219 et s.— Conf. Rivière et François, Explic, etc., n° 51 ; Pont, Rev. crit., 1. 10, p. 402 et s., et Priv. et hyp., n° 368.
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l'art. 684, C. proc, qui maintient le bail consenti avant le commandement, et qui donne simplement aux juges la faculté de l'annuler , lorsqu'il est passé après celle époque » (1).
Je conviens, avec MM. Rivière et Huguet, qu'il ne s'agit pas ici d'une question de transcription. Je suis également d'accord avec eux qu'en matière de déchéance, on ne doit pas raisonner par analogie, et qu'il faut plutôt restreindre qu'étendre l'interprétation. Mais il me paraît impossible qu'ils trouvent quelque chose à répondre à l'argumentation suivante de M. Duvcrgier : « Des baux de plus de dix-huit ans seraient faits, dit-il; ils auraient date certaine; ils seraient notariés ; mais on négligerait de les transcrire. Le propriétaire emprunterait et donnerait hypothèque sur les biens affermés ; le prêteur prendrait inscription avant la transcription des baux : ces baux, quoique antérieurs à l'hypothèque, ne pourraient être opposés au créancier hypothécaire. C'est la loi elle-même qui le dit ; il n'y a pas de discussion possible à cet égard. Il est bien évident, à fortiori, que, si l'inscription hypothécaire est antérieure, non-seulement à la transcription des baux, mais même à leur date, ces baux ne peuvent être opposés au créancier » (2) ; si ce n'est pour une période de dix-huit ans, ainsi que je l'ai dit suprd, n°1256(3).
1261. La question que je viens d'examiner ne saurait être proposée, en ce qui concerne le tiers acquéreur ; et M. Lesenne dit, avec raison, que, « lorsque le propriétaire d'un immeuble, après l'avoir vendu, échangé, hypothéqué, etc., vient à le louer par un bail qui est transcrit avant la transcription ou l'inscription de la vente ou de
(1) Quest., n°229.
(2) Collect. des lois, etc., année 1855, p. 65, note i.
(3) Conf. Mourlon, Examen crit., etc., App., n° :*50 ; Gaulhier, Rfti.,etr., "° 187 ; Sellier, Comment, n° 33GKs.
l'hypothèque, ce bail est obligatoire, vis-à-vis de l'acheteur et du créancier hypothécaire, pour toute sa durée, fût elle de plus de dix-huit ans, lors même que la vente ou l'hypothèque serait inscrite plus tard (art. 3, L. nouv.) » (1).
1262. M. Mourlon conteste celle proposition. Il pose l'hypothèse suivante: «Vente d'un immeuble: postérieurement à la vente, bail du même immeuble. — Point de difficulté, dit il, si la transcription de la vente précède celle du bail ; le droit du preneur restera complètement nul, à l'égard de l'acheteur. — Mais l'acheteur le devra-t-il subir, au contraire, s'il n'a fait transcrire son titre qu'après que le preneur avait déjà fait transcrire le sien ?
« À première vue, il semble bien que l'affirmative est parfaitement fondée. Cependant, cela ne va pas tout seul. Il est bien vrai que la vente n'est pas opposable aux tiers qui, avant qu'elle eût été transcrite, avaient acquis et conserve, conformément aux lois, des droits sur l'immeuble ; niais, à l'égard du vendeur et ceux de ses ayants cause qui n'ont point de droits acquis et conservés sur l'immeuble, tels que ses créanciers chirographaires (V. suprâ, n°1171), elle produit, quoique non transcrite, tous les effets qui lui. soûl propres. Or, peut-on dire que le preneur a un droit acquis sur l'immeuble? Toute la question est là. Lui reconnaît-on un droit réeH La vente ne lui étant pas opposable alors, son bail reste entier. N'a-t-il qu'un droit personnel P Quoique non transcrite, la vente conserve tout son effet contre lui... Pour nous, ajoute M. Mourlon, qui ne reconnaissons pas la réalité du droit du preneur (2), nous ne pensons point qu'il puisse, dans l'espèce, mettre son bail sous la protection de la loi nouvelle (3). »
(1) Comment., n° 79.— Conf. RivièreetHuguet,Quest.,n°*2l6ets.
(2) Répétitions écrites, sur Fart. 1743, G. Nap.
(3) Examen crit., etc., App., n° 347. — Conf. Bressolles, Exposé, etc. n«50.
1 263. J'ai dit un mot de cette dernière question au tome 1*, n° 496. Mais quoique, dans mon opinion, comme dans celle de la majorité des auteurs, le droit du preneur soit un droit purement personnel, il suffit que les baux» d'une durée supérieure à dix-huit ans, aient été rangés, par la loi du 23 mars 1855, au nombre des actes qui doivent être transcrits pour que les dispositions de l'art. 3 de cette loi leur soient applicables. Que porte, en effet, cel article 3? Que, « jusqu'à la transcription , les droits résultant des actes et jugements énoncés aux articles précédents, ne peuvent être opposés aux tiers qui ont des droits sur l'immeuble, et qui les ont conservés, en se conformant aux lois. » Et, parmi ces actes, sont les baux excédant dix-huit années.
« Nous ne nous sommes pas dissimulé, disait M. À. Debclleyme, dans son rapport, que la publicité, donnée aux baux et aux quittances de loyers, était une invasion faite dans le domaine des droits personnels ; ... mais elle nous a paru justifiée et absolument nécessaire. Nous Pavons dooc acceptée comme une condition indispensable du but que la loi se propose... » (V. au numéro précité).
Ainsi, dans le système de publicité organisé par la loi du 23 mars 1865, les droits personnels d'une certaine nature, tels que les baux à long terme, ont été mis sur la même ligne que les droits réels proprement dits; ils ont été assujettis à la transcription. Serait-il équitable que le preneur, à long bail, eût les charges, sans jouir des avantages de la loi? qu'un acheteur pût l'évincer, nonobstant la date certaine de son bail, par dérogation à l'art. 1743, C. Nap., en lui opposant le défaut de transcription, et qu'il ne pût, à son tour, se prévaloir, contre un acheteur négligent, de l'omission de la môme formalité ? Car, enfin, le péril est le même pour le preneur que pour l'acheteur : si ce dernier ne fait pas transcrire* le premier a juste sujet de croire que le vendeur est encore propriétaire, et qu'il peut, avec sécurité, traiter avec lui.
1264. C'est ainsi, du reste, que la loi a été entendue , lors de sa discussion dans le sein du Conseil d'Élat. L'art. 4 du projet ( devenu l'art. 3 ) avait, d'abord, été ainsi rédigé : « Jusqu'à la transcription, les droits résultant des actes et jugements énoncés aux articles précédents, ne peuvent être opposés aux tiers qui ont des droits réels et qui les ont conservés, en se conformant aux lois. » Le mot réels a disparu de la rédaction définitive ; et voici , d'après M. le conseiller Bayle-Mouillard, ce qui donna lieu au retranchement :
« À la séance du 27 avril, dit-il, M. Rouher proposa de retrancher le mot réels, et de dire, d'une manière encore plus générale : « les tiers qui ont des droits sur l'immeuble », parce que l'art. 2 contient des droits qui peuvent n'être que personnels; ce qui s'entendait, évidemment, des baux ayant une durée de plus de dix-huit ans, et des cessions de loyers pour plus de trois années; actes que l'art. 2 soumet à la transcription, et qui, par ce motif, ont droit à la même protection que les droits réels, bien qu'en général, on leur dénie ce caractère. Cette proposition fut adoptée; et, à l'une des séances suivantes, la même rédaction fut introduite dans l'art. 7. Lorsque le projet fut transmis au Corps législatif, par suite d une erreur de transcription ou d'impression, un changement fut fait dans l'art. 3. Les mots : sur t immeuble, avaient été omis, et l'article était devenu applicable à tous les tiers qui ont des droits. Le Corps législatif proposa, par amendement, de rétablir les mots r sur l'immeuble, et le Rapporteur en donne ainsi la raison : « On a voulu, pari), écarter les prétentions des créanciers chirographaires, qui auraient voulu opposer le défaut de transcription. Ce droit leur est refusé par le projet de loi. » Cet amendement fut adopté, et l'art. 3 redevint pareil à l'art. 7 » (1).
(1) Rapport de M. le conseiller Bayle-Mouillard à l'audience de la chambre civile de la Cour de cassation, du 1" mai 1860, aff. Lavauzelle; D. p. 60. 1.238, note 2.
1265. M. Mourlon convient, d'ailleurs, que le preneur, dont le bail est antérieur à la saisie de l'immeuble, pratiquée à la requête des créanciers chirographaires du bailleur, serait préférable à l'adjudicataire, s'il avait fait transcrire avant lui..
« Un propriétaire, dit-il, a fait un bail de trente-six ans L'acte, qui en a été dressé, est authentique ou enregistré, mais non transcrit. L'immeuble, objet de ce bail, est frappé de saisie par les créanciers chirographaires du bailleur. La saisie suit son cours, sans que le preneur) qui, je le suppose, n'est pas encore entré en possession, y apporte aucun obstacle. Mais, après l'adjudication, il produit son titre.... L'adjudicataire devra-t-il le subir ? Oui, jusqu'à concurrence de dix-huit ans. Mais, pour le surplus, le bail restera sans eiïel ; car les baux, qui n'ont pas été transcrits, oc soûl jamais opposables, pour une durée de plus de dix-huit uns, aux tiers qui ont acquis des droits sur l'immeuble ; et l'adjudicataire se trouve précisément dans ce cas, puisqu'il a acquis la propriété même de l'immeuble qui lui a été adjugé. — Toutefois, ajoute M. Mourlon, le bail serait maintenu pour le tout, si le preneur, qui l'a tenu secret jusqu'à l'adjudication, se hâtait de le faire transcrire, avant que l'adjudicataire eût songé, de sou côté, à requérir la transcription du jugement en vertu duquel la propriété de l'immeuble lui a été transmise; car, entre deux ayants droit, dont les titres sont soumis à la formalité de la transcription, celui-là l'emporte qui le premier a fait transcrire le sien » (1)» Il me semble que ce motif même, donné par l'auteur, de la préférence qu'il accorde, dans ce cas, au preneur sur l'adjudicataire, aurait dû le déterminer à adopter, sur la question précédente, une opinion toute différente de celle qu'il a exprimée.
(i) Examen crit., etc., App., n° 360. — Conf. Rivière et Huguet. Quest., ii° 230.
1266. M. Duclos, dans la discussion du projet de loi, avait soulevé une autre question à laquelle il n'a pas été répondu. « Le § 2 de Fart. 3, disait-il, porte que les baux, non transcrits, pourront être opposés aux tiers pour une durée de dix-huit ans.... Mais à partir de quelle époque? Est-ce du jour où l'acte sous seing privé aura été signé entre les parties? Du jour où cet acte aura acquis date certaine? Ou bien de celui où il sera opposé aux tiers? Le projet ne s'explique pas sur ce point si important, d'où peuvent sortir tant de contestations et de procès... » (1).
La question doit être examinée , par rapport au tiers acquéreur et par rapport aux créanciers inscrits.
1267. Relativement au tiers acquéreur, trois opinions se sont produites : la première, qui fait courir les dix-huit années du jour seulement où l'acquéreur a fait transcrire (2). —La seconde, qui prend pour point de départ la date même de l'acte de vente (3). — La troisième, qui ne reconnaît au preneur que le droit d'achever la période de dix-huit ans qui se trouvera encours d'exécution, au moment où la vente est transcrite (4).
1268. C'est à cette dernière opinion que je donne la préférence.
« Obliger l'acquéreur, dit M. Troplong, à subir le bail non transcrit, dans tous les cas, jusqu'à concurrence de dix-huit ans, ce serait se montrer favorable au preneur qui est en faute, et ne pas ménager les intérêts du nouveau propriétaire. 11 est juste que celui-ci soit rendu à la liberté
(1) Séance du 15 janv. 1855 ; Monit. du 17.
(2) Moarlon, Examen cri t., etc., App., n°348.
(3) Rivière et Huguet, Quest., n°" 232 et s.; Lemarcis, Gomment., p. 25, n* 9.
(4) Troplong, De laTranscr., nM 203 et 204; Pont, Rev. crit., etc., 1. 10, p. 407 et s. , et Priv. et hyp., n° 369; Lesenne, Comment., n°73; Sellier, Comment., n° 68.
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de ta jouissance, après uh nombre d'ahnées qui vdtiera, suivant les circonstance^, tnais qui sera le même que si le bail avait été réellement consenti pouf dix-huit ans ou pour aroindre durée. Le tiers acquéreur n'a-Ml pas été autorisé à panier q**îl en était ainsi par l'absence de transcrip- •teb?.... * (1).
1*8*. C'est «il ce tèns 4U'a statué l'art. 142Ô, <î. Nàp., pMir M fcàs ahal'egué ; et, * quand la lot est muette, dit OMSte M. .TYoploogv il faut ribtetfptëtet p&t des textes qui ont du rapport avec elle, au llétt de se Jeter dfctifc des systèmes aotiVearafc et Sou vie tu capricieux * (2). Vofci de quelle manière s'exprifo'e l'art. 1429 \ * tes bbuï qiie te mari seul à faits des bitetos de sa femme, pbùr un temps qui e&eftdé neuf ànfr, ne sont, en cas de dissolution de la communauté* obligatoire*, vifc-à-vi& de h femme où de ses héritier», que potar le te m pi cjul reste à courir, feolt de la première période dé neuf abs, si lefc partie s'y trouvent encore, soit éè la Steèonde, et ainsi de suite ; de manière <Jue te fermier A^ait que le droit d'achever la jouissance dé la période dé neuf ans où il se trouve » (3).
1270. Lfe principe est lé taèrie pour fcë <\\i\ ïefcutde les créanciers inscrits. Mais le moment, pour eux, de l'invoquer ne mutait fctfe que «élut où ils exercent Pfccttoû hypothécaire. Oè n'*st pas, en effet, comme l'enSeignè encore M. îrôptong, la tfate 4e l'inscription du privitégé ou de l'hypothèque qui doit être prise pfldr petot dfc départ des dîx-haït années de
{i) De la Transcr., n* 203.
(2) Ibid.
(3) La loi belge, qui soumet ï la transcription, non pas las baux de dix-huit ans, comme la nôtre, mais les baux excédant neuf années, reéVoie, dans te mémo cas, à l'art. 1429 du Code civil : « Si ce* baux (ceux excédant neuf années), porte l'art. 1" de la loi du 16 déa. 1831 , à «on paragraphe final, si ces naux n'ont pas été transcrits, la dorée en Beta réduite, Conformément à l'art. 1429 du Code civil. » (tfarteu, Priy.ethyp., t. ltr, p.47j.
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jouissante auxquelles q droit le preneur, sans transcription de son bail, mais seulement la date du commandement à fia de saisie immobilière. Jusque-là, ainsi qu'on l'a vu snprâ, n* 1267, l'existence du privilège on de l'hypothèque ne change rien au droit qu'a le débiteur d'administré* ses biens, de les affermer, par conséquent, et de renouveler les baux antérieurs. Mais, à partir de cette époque, te droit du propriétaire se trouve modifié : et, de même qu'aux termes de l'art. 684, G. proc, « les baux, qui n'ont pas acquis de daté certaine avant le commandement , peuvent être annulés, si les créanciers ou l'adjudicataire le demandent », Ht Même ceox qui ont acquis date certaine avant le commandement, mis qui n'ont pas été transcrits, ne doivent être exécutés que dans la mesure où ils peuvent avoir effet, d'après la loi du 23 mars, c'est-à-dire pour ce qui reste à courir de la période de dix-huit années en cours d'exécution (1).
1271. D'après M. Mourlon, les dix-huit années auraient pour point de départ le jugement d'adjudication. Mais, « sur ce point, dit-il, j'avoue mon embarras ; et, si je réponds que les dix-huit années se compteront du jour de l'adjudication, ce n'est qu'en prenant soin de prier le lecteur de ne voir, dans ma réponse, qu'une simple présomption, j'indique oette époque, parce que, à ce qu'il me semble, les dix-huit années no doivent commencer de courir, contre les créanciers, qu'à partir du jour où le bail peut leur faire préjudice, et il ne commence à leur devenir nuisible qu'au moment où il peut entraver la transformation de l'immeuble en argent » (2).
1272. Il esta peine besoin de dire que ta réduction à dixhuit ans d'un bail de plus longue durée, non transcrit, n'est admise, par la loi du 23 mars 1855, que dans fin-
it) Conf. Trop long, De la Transcr,, a° 805. (2) Examen cri t., etc., App., n° 349.
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térèt des tiers acquéreurs et des créanciers hypothécaires ; qu'il dépend d'eux, par conséquent, de la demander ou de ne pas la demander, et que le preneur, qui n'a pas hit Iranscrire son bail, ne peut se prévaloir de cette circonstance pour se refuser à l'exécuter. Il est trop évident que la formalité de la transcription, qui n'a en vue que l'intérêt des tiers, ne peut pas être rétorquée contre eus. Le principe, d'ailleurs, se trouve établi par ces mots de l'art. 684, C. proc. : $i le$ créancière ou V adjudicataire le demandent (1).
1273. Je n'ai parlé, jusqu'à présent, de la transcription des baux que par rapport au tiers acquéreur et aux créanciers hypothécaires'. — Mais le même immeuble peut avoir été loué, successivement, à deux personnes par bail d'une durée de plus de dix-huit années. Lequel des deux preneurs aura la préférence sur l'autre ?
Ce sera, dans les principes de la loi de 1855, celui qui aura transcrit le premier, non pas par cette raison que donne M. Troplong, que le bail confère au preneur un droit réel sur la chose (2), mais parce que, ainsi que je viens de l'établir (V. au n° 1263), la disposition, qui soumet à la transcription les baux d'une durée de plus de dix-huit années, doit être entendue avec tous les effets qu'a attachés au défaut de transcription l'art. 3 de la loi précitée pour les autres actes assujettis à la même formalité (3),
1274. On décidait de même, comme nous l'apprend le Répertoire, dans les pays de nantissement, au moins dans les Coutumes où il était d'usage de nantir les baux ; seulement , il fallait que le locataire, premier nanti, fût de bonne foi, c'est-à-dire qu'il eût ignoré, au moment où il
(i) Conf. Troplong, De la Transcr., n° 206.
(2) Ibid.y n* 207.
(3) Conf. Sellier, Comment., n° 301 bit. — Contra, Bressolles, Exposé, etc., n°5i.
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traitait , l'existence du bail consenti antérieurement à un autre (1).
1275. Si le preneur, ayant un bail de plus de dix-huit ans, se trouvait eu concours avec un autre preneur, ayant un bail d'une durée inférieure à dix-huit années, on ne pourrait plus, comme le fait très-justement observer M. Troplong, prendre la transcription comme règle de la préférence entre les deux. « En effet, dit l'auteur, le bail de dix-huit ans et au-dessous, n'étant pas assujetti à la transcription, on ne saurait lui opposer un bail de dix-huit ans, parle motif quece dernier a été transcrit. Gomment pourraiton reprocher le défaut de transcription à un bail auquel cette formalité n'est pas imposée? » (2).
1276. Mais, dans ce cas, comment se réglerait la préférence? Par l'antériorité des actes ayant date certaine, ou par l'antériorité de la prise de possession? La question est controversée ; mais elle n'est pas de mon sujet (3).
S 3. — Bm effet» de la Transcription, relativement aux quittances on eessiont de loyers on fermage» non éehns.
SOMMAIRB.
1277. L'art. 3 de la loi du 23 mars 1855, qui déclare inopposables aux tiers, jusqu'à la transcription, les actes soumis à cette formalité, s'il ne parle pas nominativement des quittances ou cessions de loyers ou fermages non échus, les comprend virtuellement dans sa disposition.
(1) Rép., v0 Mise de fait, § 4, n° 3, et v° Nantissement, g 1 , n° 2. — Sur cette dernière question, Y. svprà, n" 871 et s., et, particulièrement, aux n" 873 et 874.
(2) De la Transcr., n°208.— Conf. Sellier, Comment., n° 301 bi$.
(3) M. Troplong, qui admet la réalité du droit du preneur, se prononce, comme il est naturel, pour l'antériorité des actes (Contrat de louage, t. 2, n° 500).— Conf. Dailoz, Jur. gén., y4 Levage, n° 494, et v° ObHgalûn, n° 3954.— Contre, Duvergier, Du Louage, t. 3, a0 283;
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1278. Ce ne pourrait être, en tout ces, qu'une difficulté purement grammaticale, et le principe est certain.
1279. La loi n'assujettit à la transcription que les quittances ou cessions de trois années, au moins, de loyers ou fermages non échus : celles excédant Irais aimées, et qui n'auros* pas été transcrites, seront-elles, à l'instar a> ce que la loi admet pour les haux, opposabfes aux tiers pour une somme inférieure à trois années ? — La négative est enseignée par M. Troplong.
1280. Je fuis d'un autre sentiment. — Ce n'est pas parée qu'elles sont suspectes,, mais parce qu'elles affeetent la valeur de la propriété, qu'on a soumis à la transcription les quittances ou cessions de trois années, ou plus, de loyers ou fermages pon échus. — Elles doivent donc valoir, quoique non transcrites, pour une somme inférieure à trois années, lorsqu'elles ne sont pas arguées de fraude.
12B1. D'après MM. Rivière et Huguet, il suffît que la quittancée* cession de trois années, ou plus^, de loyers ou fermages non écjius, ait été transcrite, pour qu'elle soit opposable aux créanciers inscrits antérieurement sur l'immeuble. — J'ai combattu, suprà, le principe de cette solution, relativement aux baux. — Raisons qui me font persister dans la même opinion, lorsqu'il s'agit d'anticipation de loyers.
i282. M. Troplong, qui se prononce, dans le cas particulier, dans le «nème sens que MM. Rivière et Huguet, ne me semble pas fidèle à la doctrine qu'il a émise, dans un cas semUahle, celui «elatif aux baux.
1283. La disposition, qui soumet à la transcription les quittances ou cessions de sommes équivalentes à trois années de loyers ou fermages non échus, s'applique aux cessions à titre gratuit, comme aux cessions h titre onéreux.
127f . J'ai rappelé suprdt n6 1219, la disposition finale de l'art. 2 de la loi du 23 mars 1855, qui soumet à la transcription les quittances ou cessions de sommes équivalentes à trois années de loyers ou fermages non échus, alors même qu'il s'agit d'un bail joindre de dix-huit ans, et celle de l'art. 3, qui déclare quq, jusqu'à la transcription, les droits résultant de ces quittances on cession* ne peuvent être opposés aux tiers qui ont des droits sur l'immeuble, et qui les ont conservés, en se conformait au^ lois.
Il semble que ces dispositions ne paissent prêter à aucune équivoque* M* Troplong relève, cependant, que l'art. 3 « ne
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s'ejpUqqQ pas, camme il le fait pwr le* bau*, *ur l'eflfol 4#§ ceaaioqa ou quittance* (te trajs ana de loyers qui n'wt ptf été transcrite*. Nais , p^r cç|4 seul , ajeute-trj| , qu? eq» cesafrna ou quittance?; *Qqt assujetti es à 1& trwaeripyQii, elles ne août pas opposable* am tiw, si cette (orbite *'e pas été remplie ^ (J),
Jl me parait que cala résulte* virtuellement, au ceetraire, de l'article ; et c'est la naiaen qui m'a détovminé, au numéro précité, A en rapprocher le texte de la diapositioa inale de l'art* 3, flaas laquelle il eat lait mealioo des anticipations de loyers*
1378. Quoi qu'il en soit, au reste, de cet te difficulté, en quelque sorte grammaticale, il est certain que toute quittance ou cession d'vne spmuie équivalente A trgû) auaéeq de loyera Qw fermages non échus, qui rç'aura pa? été ^sarile, ne pourra être opposée au* tiers qui auront 4e* frtits Mtyfûfc et légalement çQRsçrvés, sut l'immeuble,
9'agiUi), par exemple, d'un acquéreur, qui trouve en ppeseasiop de l'immeuble qu'il vient d'acheter un fermier ou locataire dont le bail, moindre de dix^huit an*, a une date certaine antérieure à La verçte ? Il ne pourra l'expulser, auq terme* de l'art, 1743, G, Nep«; «aie ce fermier ou Jocat*iw> ne pourra, de aen tfUé, quand l'acquéreur viendra lui demander le paiement dç ses fermages ou loyers, lui oppqser une quittance, même enregistrée, constatant qu'il a payéA par anticipation, à l'ancien propriétaire, en signapt le bail, trois ou six années dç ces loyers ou fermages, si cette quittance n'a pas été transcrite.
Il en sera dp même pour les crçauciçrs bypQthéçeîjea jp-r scritsf ^oit antérieuremeot 2 syH postérieijrçmGnt flu tyijl, L'art- 68Ç, Ç. prpcM porte q\ie « les loyors fit ferMgçii
(4)IMltTfanfC(.,iiP9Q0.
seront immobilisés, à partir de la transcription de la saisie» pour être distribués, avec le prix de l'immeuble, par ordre d'hypothèque. » Il ne peut être question des loyers ou fermages antérieurs. Ils appartiennent au débiteur; et, qu'ils aient été payés, ou qu'ils soient encore dus, les créanciers hypothécaires n'y ont aucun droit exclusif. Mais, pour les loyers et fermages échus depuis (a transcription de la saisie, ce serait bien vainement que le fermier ou le locataire produirait une quittance, ayant date certaine antérieure à la saisie, mais non transcrite, quittance constatant le paiement anticipé de trois années, ou plus, de ces loyers ou fermages, les créanciers ou l'adjudicataire lui opposeraient, invinciblement, la disposition de l'art. 3 précité.
1279. Ici, toutefois, se présente une question. La loi n'assujettit à la transcription que les quittances ou cessions de trois années, au moins, de loyers ou fermages non échus. Au-dessous de trois années * la transcription n'a pas été jugée nécessaire, et Ton reste, à cet égard, dans le droit commun. Le fermier, locataire, ou cessionnaire, qui excipe d'un acte accusant le paiement anticipé de quatre années, par exemple, de loyers, et à qui l'oq oppose le défaut de transcription, pourra-t-il au moins prétendre, si le paiement a été fait de bonne foi, que l'acte vaut pour moitié?
La négative est enseignée par M. Troploug. « Elles (ces cessions ou quittances) ne sont pas même réductibles, dit- il, à moins de trois ans, parce que, bien différentes des longs baux, qui ne sont, tout au plus, qu'une gêne, elles sont présumées suspectes. Aussi l'art. 3, après avoir dit que les longs baux, non transcrits, ne pourront jamais être opposés pour une durée de plus de dix-huit ans, se garde-t-il bien de dire, pour les cessions ou remises de trois ans et plus, non transcrites, qu'on les réduira au-dessous de ce temps. Ce silence n'est pas l'effet d'un oubli ; il est, au contraire, le résultat d'une sage prévision du législateur. L'acte, ayant
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un caractère suspecl pour le tout, ne saurait être maintenu pour partie, sans une évidente contradiction » (1).
1280. J'ai de la peine & adopter ce sentiment. On ne trouve, ni dans l'exposé des motifs, ni dans le rapport, ni dans la discussion du projet de loi sur la transcription hypothécaire, rien qui témoigne de la pensée qu'aurait eue le législateur d'annuler, pour le tout, respectivement aux tiers, les quittances ou cessions anticipées, non transcrites, de trois années de loyers ou au delà.
Un orateur, M. Du clos, avait exprimé l'avis « qu'on avait mal à propos exempté de la nécessité delà transcription les quittances de loyers anticipés pour une durée moindre de trois années. » Il aurait voulu « que, conformément à l'avis émis par les Cours souveraines dans une enquête faite en 1841, toute quittance de loyers anticipés, pour une durée de plus d'une année, fût soumise à la transcription ». Il demandait, en conséquence, « qu'il fût bien entendu, dans tous les cas, que les tribunaux resteront toujours maîtres, comme par le passé, d'apprécier les circonstances dans lesquelles les paiements anticipes auraient eu lieu au préjudice des créanciers » (2).
Mais M. À. Debelleyme avait répondu , d'avance, dans son rapport, que « la fixation de la durée des baux et de l'étendue dès anticipations de loyers soumis à la transcription avait nécessairement quelque chose d'arbitraire, et que la Commission avait cherché , d'accord avec le Conseil d'État , à concilier les exigences du crédit immobilier avec le respect dû aux usages et à la liberté des conventions privées » (3).
Ainsi, ce d'est pas, généralement parlant du moins, parce
(1) De laTranscr., n°209.— Coof. Sellier, Comment., n° 92; Gauthier, Rés., etc., n° 185.
(2) Séance du 13 janv. {855; Monit. du 15.
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qu'Us sont frappas de suspicion que les paiement* entier pés, lorsqu'ils o lieront au dépassent trois années délayait, ool é^ assujettis à la transcription; mais c'est parc* que « l'e*î*t?Dce de pareils actes, comme le dit ailleurs M, A, DeNItyme, afifeûte la, valeur de la propriété, soi utUMé, son produit, de telle sorte qu'il y a, pour l'acheteur on la prêteur sur hypothèque , un légitima intérêt è les eoftr naître » (1). Tombe, dès lors, il me semble, le principal argument de M. Troplong, que las cessions ou quittances 4$ trois sas de loyers» qui n'ont pas été transcrites, ne sont pas réductible* é moins de trois ans, mais sont inoppusnblea *m tiers pour le tout, parc* f^$U$$ ***< fri*wbt suspatua, —Qu'importe, après cela, qu'en ne trouve pas, dans la loi du 83 mars 1856, pour les paiements anticipé* , oomms P9ur les ban*, une disposition qui déelare « qu'Us qe pourront être opposés au* tiers, lorsqu'ils n'auront pas été trau» scrits, pour plm <fr Jrw m* » ? L'argument ; qm 4* tme dùii *$ga$ rf<j *l$er*, n'es* pas tou jouira, on le sait, km concluent. On a pu croire qu'il pouvait être utile, pour prévenir toute gontestatiw sur ce point, de dire, dans une
disposition expresse (le paragraphe final de l'art* 3), que
les ban* , non transcrit* , ne pouwûe Qt être opposés aux tiers pour une durée de plus de dit-buit ans* ty>i«, n# l'e4t-ou pas dit, que cela ne serait pps moins résulté du premier alinéa de cet article, de w wmbînainen nveo U n° if de l'art. 2, La preuve en eat que cette disposition addw tionnelle, relative a» baux, n'existait pas dans le projet de loi du Gouvernement {%), De ce qm> la disposition n'a point
été répétée pour les paiements anticipés, on n'en sautait
conclure que le législateur ait admis, pour oeuvei, un antre
principe; car il a pu lui paraître suffisant que la règle ait
(1) D.p., loc.cil.y n#27.
(4) On ne la trouve qift daps ta Javelle re^acfan fOTélép. de concert, par la Commission du Corps législatif et ptf le Cçeaçil d'état-
été posée pour les baux, sans qu'il fût nécessaire de la re* produire pour un cas analogue, meina important d'ailleurs» et qui se présente plus rarement dans la pratique. Ce qu'il faut consulter, avant tout, c'est l'esprit de la loi. Or, elle a jugé que tes paiements anticipés, fattq de booqe foi, pour we somme inférieure au montant de trois années de leyers ou fermage*, ne sont p*s une entrave assez grande au crédit immobilier pour qq'il p'y aî4 pas plus d'inconvénient que d'avantage h les soumettre à la formalité rigoureuse de la transcription, et elle les a laissés dans le droit commun. La ûtneéqueaoe logique de cette disposition, c'est donc qu'une quittsnoe, ou un aete de cession, de plus de trois années de loyers ou fermages non écbus, de quatre ou cinq années, par exemple, doit valoir, sans transcription, pour trois années, moins un jour, de- ces mêmes loyers ou fermages, puisque lu règle est que les fruits civils, au nombre desquels aoqt les loyers des maisons et le prix des bqux i ferme, sont réputés s'acquérir jour par jour (C. Nap., S8GU Si l'on décidait autrement 9 è quel résultat singulier n'arrîverait-en pas ? Un propriétaire d'irameubîes lea a donnée à ferme pour 12 ans, par bail authentique ou soua seing privé, enregistré. Il stipule que deux années de fermages, imputable» sur lea dernières années de bail, lui seront payées d'avance, et il en donne quittance & son fermier» Celui-ci, la lot ne l'y obligeant pas, ne fait pas transcrire cette quittance. Dans le cours du bail, le propriétaire a de nouveaux besoins, et il se lait payer, par son fermier, trois autres années d'avance* imputables, compte les premières, sur les dernière* années do location» La seconde quittance n'est pas plus transcrite que la première. Surviennent des inscriptions, du chef du bailleur, sur les immeubles louép, puis une saisie immobilière , après la septième année du bail. Les créanciers inscrits, en conformité de l'art. 685, G. proc, ou l'adjudicataire, exigent du fermier le paiement des fermages qui ont couru depuis la transcription de Je syjsie.
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Celui-ci leur oppose ses deux quittances , enregistrées avant la saisie, mais non transcrites. La première est certainement libératoire, quoique non transcrite, puisqu'elle porte sur moins de trois années de fermages non échus. Le défaut de transcription ne peut être opposé que pour là seconde. — Quelle différence y a-t-il entre ce cas et celui où le propriétaire, au lieu d'exiger, en deux fois, le paiement anticipé de cinq années de fermages, imputables sur les derrières années du bail, se sera fait payer ces cinq années en une seule fois, et n'aura délivré à son fermier qu'une seule quittauce, au lieu de deux ? Dans ce dernier cas, cependant, si Ton adopte l'opinion de M. Troploog, il faudra rejeter la quittance pour le tout. Mais, alors, que fera le fermier pour échapper à ce résultat ? Il aura soin de décomposer son paiement, et de se (aire délivrer une quittance spéciale pour chaque annuité payée d'avance, de manière à n'avoir à transcrire que pour les trois dernières années. Ne se* rait-ce pas là un subterfuge indigne de la gravité de la loi? Il aurait, cependant, pour lui, le texte et l'esprit tout à la fois. J'entends bien que, si ce subterfuge n'était qu'un moyen de masquer la fraude, les tribunaux en feraient prompte justice. Mais j'ai supposé que le paiement anticipé des cinq années avait eu lieu de bonne foi, et sans aucune intention d'éluder la disposition de l'art. 68S du Code de procédure.
M. Troplong n'admet pas qu'un pareil paiement puisse avoir été fait de bonne foi ; il tient l'opération pour suspecte (1); mais, si c'est là une présomption juri$ et de jure, une présomption qui ne puisse céder à la preuve contraire, la transcription, à laquelle aura fait procéder le fermier ne rendra pas valide un acte nul en soi (tuprd, n° 902), on acte que son caractère frauduleux ferait déclarer inopposable
(i) De la Traûscr., n* 209 et*i2.
aux créanciers, alors même qu'il porterait sur une somme inférieure à trois années de fermages (C. Nap. 1167) (1).
1281. D!après MM. Rivière et Huguet, il suffirait que l'acte, constatant quittance ou cession d'une somme équivalente à trois années, ou plus, de loyers ou fermages non échus, lorsqu'il est postérieur aux hypothèques constituées sur les immeubles loués, il suffirait que cet acte eût été transcrit pour qu'il fût opposable aux créanciers inscrits sur ces immeubles.
Cette solution est une conséquence de l'interprétation restrictive que donnent ces auteurs de la disposition finale de Fart. 3 de la loi du 23 mars 1885, relative aux baux, disposition qui ne s'appliquerait, suivant eux, qu'aux baux qui ont précédé, et non aux baux qui ont suivi la constitution d'hypothèque ou l'inscription. J'ai combattu, suprd, nM1232 et s., le principe de cette solution, en tant qu'elle déclare opposables aux créanciers inscrits, quelle que soit leur durée, les baux consentis postérieurement, dès qu'ils ont été transcrits. Sans reproduire ici toutes les raisons que j'ai données pour démontrer Terreur de cette proposition, il suffit, en ce qui touche spécialement les anticipations de loyers, d'exagérer le principe et d'en faire voir les conséquences pour le faire rejeter immédiatement.
Supposé donc un immeuble, grevé de plusieurs hypothèques, dûment inscrites. Le propriétaire donne cet immeuble à bail pour vingt ans, et se fait payer d'avance tous les fermages. Le preneur fait trauscrire la quittance. Plus tard, ce propriétaire, qui était fort sol va b le, à l'époque où le bail a été passé, et de qui l'on devait raisonnablement espérer qu'il éteindrait facilement les hypothèques constituées sur l'im-
(1) Mon Traité des Priv. etHyp., inédit. Y. aussi *uprd, n° 1258.— Conf. Lesenne, Comment., n° 80 ; Rivière et François, Explic, etc., n° 30 ; Duvergier, Collect. des lois, etc., sur l'art. 2 de la loi du 23 mars 1855, notes 4 et 5, in fine.
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meuble, tombe en déconfiture, lorsque cinq année* seulement du bail sont écoulées. L'immeuble est saisi et tendu. — Si l'en accorde au preneur le droit de se prévaloir, ft rencontre des créanciers inscrits, du putement anticipé qu'il a fait, par le motif qu'il a fait transcrire sa quittance, qui voudra se rendre adjudicataire do l'immeuble pour être quinze ans sus toucher aucun fermage? Personne assurément; eu l'immeuble sera vendu à vil prix» et les créanciers hypothécaires se verront ainsi frustrés de leur gage.
Avant la loi du 23 mars 1856, on pareil résultai n'aurait pu être évité qu'en prouvant qu'un bail» dit dans de telles conditions» était un bail frauduleux (l)w La fraude eût été facilement présumée, sans doute ; mais , enfin» il aurait fallu l'établir. Eh bleu ( c'est poar empèdber de telles conséquences de ae produire que la loi nouvelle a assujetti à Is transcription les quittances eu cessions de sommes équivalentes à trois années de loyers ou fermages non échus, eemme elle y a assujetti les baux d'une durée de plus de dix-huit années ; montrant, par là) que de tels notes «t de tel* baux dépassent tes pouvoirs d'admibistratiou du débiteur, et qu'elle les assimile è des charges riêeUes oonsiïtuées sur la propriété, lesquelles > transcrites ou non , ne peuvent être opposées aux tiers qui ont des droits antérieuremmi acquis, et dûment conservés, sur la chose (V. au numéro eilé).
1282. M. Troplong, quoiqu'il soit, aiofci qu'on l'a va auprtf, a° 1959, d'une opinion contrains à celle de MM* Rivière et Huguet, relativement eux baux d'une durée supérieure à dix*hutt ans, consentis postérieurement à la constituai** d'hypothèque, M. Troplong ne me semble plus fidèle à sa doctrine, lorsqu'il s'agit d'anticipation de loyers. Voici,
(i) Mon Traité des fti*. et H y p., inédit ,-"Gôhf. Baifot, ta*, gên., v"4Ytt. *f à§flK, tf» 47SS et s,; Pont, Priv. dt hfp., &• 90B. V. aussi $uprà, n* 1258, et les auteurs cités, p. 410, noie 1 .
ttutitfeiifiirr A0* baux. — r 1288. 4SI
et effet, de quelle manière il s'exprime : * Ge qtife nous aVowdit, ^néeédemtifeDt (1), des baux de plus de dix-trait ans, postérieurs à une inscription hypothécaire, t'applique éfcakrtfieai aux quittancée de loyers de trois aM et ptas, payés par anticipation. C'est jAMirquei, * partir du eoiftftHm*» dément de payer, fait par les créanciers inscrits au propriétaire de la chose, et tendant à saisie, le locataire ne pourra faire apparaître des paiements de trois ans de loyers, faits par avance. On ne tiendra compte que des quittances transcrites avant cette époque. Tout fermier, qui viendra dire aux saisissants qu'il a payé, par avance, trois années et plus de loyers, ne sera pas écouté, si sa quittance n'est pas transcrite. — Il est vrai que, sous l'empire du Gode Napoléon, nous avons dit qu'un créancier hypothécaire antérieur ne pouvait faire annuler les quittances de loyers anticipés, sans prouver la fraude (2). Mais la loi du 23 mars 185S met dans la question un élément nouveau ; et, d'après son texte, les créanciers hypothécaires sont autorisés & considérer comme suspectes les quittances dont il s'agit, quand ils ne les trouvent pas transcrites au moment décisif » (3).
1285. Il ne peut être douteux, d'ailleurs, que la disposition, qui soumet à la transcription les quittances ou cessions de sommes équivalentes à trois années de loyers ou fermages non échus, ne s'applique aux cessions ou remises qui sont faites par le propriétaire, à titre gratuit, tout aussi bien qu'aux quittances ou transports faits à titre onéreux. Je n'en aurais pas fait l'observation, s'il ne fallait aller audevant de l'objection qu'on pourrait tirer du paragraphe final de l'art. 11 delà loi du 23 mars, qui renvoie au Gode Napoléon, pour ce qui regarde la transcription des actes portant donation. Mais il est bien évident que ce renvoi ne
(1) De la Transcr., n°205.
(2) Priv. et hyp., t. 3, n° 777 ter.
(3) De la Transcr., n° 210.
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concerne que les dispositions du Code relatives aux donations immobilières ou aux dispositions contenant charge de rendre, puisqu'il n'y avait, sous le Gode, que les actes de cette nature qui fussent sujets à la transcription (Y. les art, 939 et suiv., 1069 et suiv.) (1).
(1) Conf. Lesenne, Comment., a* 162.
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CHAPITRE V
Des defoirs et de la responsabilité do Consenrateur des hypothèques, chargé d'opérer la transcription.
SOMMÀIBI.
1284. C'est dans mon Traité des Privilèges et hypothèques , inédit, que se trouve le développement des règles concernant l'institution des Conservateurs, leurs attributions, leurs devoirs et leur responsabilité.— Je n'en parle ici qu'au point de vue de la transcription.
1^85. La définition que donnait la loi du 21 vent, an vu des attributions des Conservateurs, et qui avait cessé d'être vraie sous le Code Napoléon, est aujourd'hui d'une parfaite exactitude.
1386. L'art. 5 de la loi du 23 mars 1855 consacre de nouveau le principe de la publicité des registres hypothécaires.
1287. Le même article oblige le Conservateur à délivrer aux parties, sur leur réquisition, des états partiels de transcription, limités à. telles ou à telles aliénations précisées, sans qu'il puisse les contraindre, sous prétexte que ces états partiels engageraient sa responsabilité, à lever un état général de toutes les transcriptions se référant à l'immeuble désigné.
1288. C'est déjà ce qui avait été jugé, antérieurement, par un arrêt de la Cour de Cacn, en matière d'inscription hypothécaire.
1289. Autre arrêt conforme de la chambre des requêtes.
1290. Lorsqu'il existe, en marge de la transcription dont copie est demandée, une mention d'où résulte l'annulation de l'acte transcrit, copie de cette mention doit être délivrée avec celle de la transcription.—Il en est de même d'une transcription postérieure, qui ferait cesser les effets de la première.
1291. Dans la pratique, on désigne, par des noms différents, suivant leur objet, les états ou certificats à délivrer par le Conservateur.
1292. La partie, qui désire savoir uniquement si un acte a été transcrit, et qui n'a aucun intérêt à connaître cet acte en son entier, peut-elle obliger le Conservateur à lui délivrer, au lieu d'une copie littérale, un simple extrait de l'acte? — La négative est établie par la Régie. — Ces extraits, qui peuvent être plus ou moins exacts, offriraient un danger pour la responsabilité du Conservateur.
1293. C'est le même motif qui, dans la loi du 23 mars 1855, a fait substituer la transcription en entier à la transcription par extrait, adoptée par le projet.
CH. V. — DES DEVOIR* ET DB LA RESPONSABILITÉ
1294. Un membre de la Commission avait demandé que, conformément à l'avis émis par M. Troplong, le Conservateur fût obligé, après avoir opéré la transcription, d'en faire un extrait sur un registre spécial, en forme d'inscription d'office, et que les parties eussent la faculté de se faire délivrer un état de ces inscriptions d'office, au lieu de copies littérales.
4293. M. Troplong a reproduit cette idée dans ion ouvrage sur la transcription.
1296. L'idée serait très-bonne, si la responsabilité du Conservateur ne se trouvait pas engagée par la délivrance de ces extraits.
1297. L'Instruction du 24 nov. 1855 , faite pour l'exécution de la loi du 23 mars, a été rédigée dans le même esprit que les Instructions antérieures : il n'y est parlé que des copies que les Conservateurs doivent continuer à, délivrer aux parties requérantes.
1298. M. Pont s'élève contre ces exigences de la Régie. U est, suivant lui, dans V esprit de la loi du 23 mars que les parties, qui requièrent nn état des transcriptions, puissent se faire délivrer de simples extraits, au lieu de copies entières. — L'auteur, en cela, va plus loin que M. Troplong, qui s'est borné à exprimer le vœu que l'Administration autorisât la délivrance de ces extraits.
1299. Si, au lieu d'un extrait de l'acte transcrit, pu demandait au Conservateur un certificat constatant seulement que la transcription a été £ai(e, le Conservateur» suivant M. Sellier, ne pourrait le refuser.
1300. L'auteur se trompe : aucune disposition de la loi n'oblige le Conservateur à délivrer un pareil certificat; l'art. 2496, C. Nap., ne parle que de certificats négatifs*
1301 . La Régie, dans un but fiscal, interdit ces certificats, de même qu'elle interdit les communications verbales que les Conservateurs se croyaient, autrefois, autorisés à donner des actes portés sur leurs registres, moyennant le salaire de 1 fr,, à l'instar de ce qui est prescrit par la loi de l'Enregistrement.
1302. La Cour de Montpellier, dans ses observations sur la réforme hypothécaire, a. réclamé en faveur de ces communications verbales ; mais il n'a été donné, jusqu'à présent, aucune suite au vœu par elle exprimé.
1303. Lorsqu'on demande au Conservateur un état des transcriptions se référant à tel ou tel immeuble, ce n'est pas l'immeuble, mais les propriétaires successifs de cet immeuble, en remontant la chaîne des mutations, qu'il faut indiquer au préposé, parce que, dans les bureaux de la Conservation des hypothèques, xi n'y a pas de registres ouverts aux immeubles, mais seulement aux personnes.
1304. Les copies de transcriptions sont délivrées sur timbre d'expédition.—Elles ne sont pas assujetties a l'enregistrement.
i305. La demande doit être mise sur timbre et être faite par écrit, à. moins (pie la partie requérante ne sache pas signer.
1306. Le Conservateur ne peut refuser, ni retarder la délivrance des certificats requis, à peine de dommages-intérêts.
4307. Les Conservateurs sont responsables des erreurs ou omissions qu'ils peuvent commettre dans la transcription des actes et dans les états ou certificats qu'ils délivrent, à moins que ces erreurs ou omissions ne proviennent du fait des parties. — Renvoi.
1308. La disposition de l'art. 2198, C. Nap., aux termes de laquelle l'immeuble est affranchi, dans les mains du nouveau possesseur, et sauf la responsabilité du Conservateur, des charges inscrites omises par ce dernier dans ses certificats, est sans application aux transcriptions et mentions dont s'occupe la loi du 23 mars 1855.
1309. Toutefois, si l'omission était relative à la mention d'un jugement de résolution d'un acte transcrit, Je Conservateur serait responsable de cette omission envers les tiers 'qui auraient traité avec celui que, dans l'ignorance de ce jugement, ils croyaient encore investi de la propriété.
1284. Le Conservateur des hypothèques, aux termes de l'art. 3 de la loi du 21 vent, an vu, est un préposé de l'administration de l'Enregistrement, spécialement chargé: « 1° de l'exécution des formalités civiles prescrites pour la conservation des hypothèques et la consolidation des mutations de propriétés immobilières ; 2° de la perception des droits établis, au profit du Trésor public, pour chacune de ces formalités. »
C'est dans mon Traité des Privilèges et Hypothèques, inédit, que se trouve le développement des règles concernant l'institution des Conservateurs, leurs attributions., leurs devoirs et leur responsabilité. Je n'en parle ici qu'au point de vue de la transcription des actes ou des jugements que la loi du 23 mars 1855 assujettit à cette formalité.
1285. La définition que donne la loi du 21 vent, an vu des attributions des Conservateurs, et qui avait cessé d'être vraie, sous le Code Napoléon, par rapport à la consolidation des mutations de propriétés immobilières, est aujourd'hui d'une parfaite exactitude, la loi du 23 mars 1855 ayant rétabli le principe de la loi du 11 bru m. an vu, sur la nécessité de faire transcrire les actes de mutation d'immeubles on
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de droits réels immobiliers, pour leur donner effet, à l'égard des tiers.
1286. L'art. S de la loi du 23 mars déclare que « le Conservateur, lorsqu'il en est requis, délivre, sous sa responsabilité, l'état spécial ou général des transcriptions et mentions prescrites par les articles précédents.» Cette disposition, qui rappelle, en le consacrant de nouveau, le principe de la publicité des registres hypothécaires , n'e$t que la répétition de l'art. 2196, G. Nap. « Les Conservateurs des hypothèques , porte cet article, sont tenus de délivrer, à tous ceux gui le requièrent, copie des actes transcrits sur leurs registres et celle des inscriptions subsistantes, ou certificat qu'il n'en existe aucune. »
Il leur est dû, pour cela, un salaire, dont le taux est réglé par un décret du 21 sept. 1810, modifié, depuis, par l'Ordonnance du 10 oct. 1841 et le décret du 24 nov. 1855(1).
1287. Ces mots de l'art. 5 : Vilat spécial ou général, sont à remarquer : le mot spécial n'existait pas dans l'art. 6 du projet de loi, correspondant à l'art. 5; il y a été ajouté, à la demande de la Commission du Corps législatif. «... Cette addition, dit M. A. Dcbelleyme, dans son rapport, a pour but de faire comprendre que l'ou a le droit de désigner aux Conservateurs des hypothèques la transcription dont on désire avoir la copie, à l'exclusion de toutes les autres qui auraient pu avoir lieu relativement au même immeuble. — Les Conservateurs délivreront donc, sur la réquisition des parties, des états relatifs à telle ou telle aliénation précisée, et n'obligeront pas les parties à lever, en toutes circonstances, des états généraux de toutes les transcriptions qui peuvent exister, du chef de l'immeuble (i). »
(1) Y. sous le chapitre suivant.
(2) D.p.55.4.29, iu°35; Duvergier, sur l'art. 5 de la loi du 23 mars 1855; Collect. des lois, etc., année 1855, p. 68, note 1.
M. Duvergier a cru pouvoir substituer à ces mots : « du chef de
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Ce droit avait été dénié, par des Conservateurs, aux parlies, dans la crainte d'engager, par ces états partiels, leur responsabilité : la Commission a voulu le consacrer législativement.
Par exemple, Primus a vendu l'immeuble À à Secundus, qui en fait une nouvelle vente à Tertius. Celui-ci, à son tour, le revend à Quartus. Ce dernier, qui veut savoir seulement si Tertius a transcrit, demande au Conservateur, non pas un état général des transcriptions se référant aux anciens propriétaires de l'immeuble A, mais un état limité à Tertius, son vendeur. Il en est le maître : et le Conservateur n'a pas le droit de comprendre, dans son état, la transcription opérée par Secundus , sous prétexte que cette transcription, qui a conservé le privilège de Primus, lequel, je suppose, n'a pas été payé, pourrait l'exposer, si elle était omise, A un recours de la part de ce dernier, conformément à l'art. 2198, C. Nap.
128 S. C'est déjà ce qu'avait décidé la Cour deCaen, par rapport aux inscriptions hypothécaires. « Il est bien vrai, disait celte Cour, que, si l'acquéreur d'un immeuble requiert, après la transcription de son contrat, un état des inscriptions grevant cet immeuble, et qu'il le requière, en termes généraux, sans aucune restriction, le certificat & délivrer par le Conservateur devra comprendre toutes les inscriptions subsistant sur l'immeuble, et que l'effet de ce certificat sera d'affranchir ledit immeuble des charges qui auraient été omises par le Conservateur, en rendant ce dernier responsable desdites omissions. Mais rien, dans la loi,
l'immeuble » , ceux-ci : « du chef du propriétaire de l'immeuble » . La phrase, ainsi, est plus correcte, puisqu'il n'y a pas, dans les bureaux de la Conservation des hypothèques, de tables pour les immeubles (V. infrà, n*1303). Mais alors il faudrait, pour compléter la correction, dans le sens du rapport : « du chef des propriétaires de l'immeuble » .
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ne s'oppose à ce qu'an acquéreur, qui ne veut pas se faire délivrer l'état général de toutes les inscriptions existant sur l'immeuble par lui acquis, puisse obtenir, à ses risques et périls, que le certificat qu'il réclame soit limité à telle catégorie de charges qu'il indique ; il est le maître de courir les chances auxquelles peut l'exposer la délivrance d'un certificat ainsi limité, et ce n'est point au Conservateur à s'en inquiéter, attendu que sa responsabilité se trouve dégagée par les termes mêmes de la demande restrictive qui lui est faite... » (1).
1289. Même décision de la chambre des requêtes, dans une affaire Guiet. — L'acquéreur, dans l'espèce, en requérant la transcription de son contrat, avait demandé au Conservateur un état des inscriptions existant sur l'immeuble, du chef de quelques-uns seulement des anciens propriétaires. Et Ton disait, pour justifier le refus du Conservateur de délivrer cet état partiel, que l'étal d'inscriptions, requis sur transcription, fait foi de la situation hypothécaire de l'immeuble pour l'acquéreur qui le requiert afin de purger; que toute inscription, non comprise dans cet état, est réputée ne pas exister ; que, sans doute, l'acquéreur peut se borner à demander un état des inscriptions existantes du chef d'une personne déterminée ; mais que le certificat a, dans ce cas, le caractère d'un certificat individuel; que le Conservateur ne saurait être contraint de lui donner une qualification qui, impliquant forcément la délivrance d'un état complet, aurait inévitablement pour résultat de devenir, pour les tiers, une cause d'erreur, et, contre le Conservateur, la source d'une action en dommages-intérêts. Et l'on invoquait, à l'appui de cette thèse, un jugement, très-bien motivé d'ailleurs, du tribunal de Rouen (2).
Mais la chambre des requêtes a très-justement répondu,
(1) Caen, 26 déc. 1848, aff. Vallet; D.p.49.2.48.
(2) Trib.civ. do Rouen, lOjuill. 1847, aff.V...; D.p>48.3.15.
comme l'avait fait, précédemment, la Cour de Caen, «que... le devoir du Conservateur est de se conformer à la réquisition qui lui est faite, alors que cette réquisition n'a rien de contraire à la loi, et que l'acquéreur peut tout aussi bien requérir un certificat sur transcription, limité à certaines charges, qu'un certificat les comprenant toutes; que, dans ce cas, la responsabilité du Conservateur n'est nullement compromise, puisque, d'après les termes des art. 2197, 2198, C. Nap., il n'est responsable que des fautes ou omissions qu'il aurait commises, et qu'il n'a aucune faute ou omission à se reprocher, lorsqu'il s'est exactement conformé à la demande qui lui était adressée ; que l'acquéreur, dans ce cas, court seul les chances que peuvent faire naître sa réquisition et la délivrance d'un état ainsi limité, et qu'il suffit au Conservateur de transcrire la réquisition en tète du certificat pour avertir les tiers intéressés. »
L'arrêt ajoute que « la distinction entre les états généraux et les états spéciaux est expressément admise par l'art. S de la loi du 23 mars 1855, sur la transcription, et qu'il y a les mômes raisons pour l'appliquer aux certificats d'inscriptions dont il est question dans l'art. 2196, C. Nap... » (1).
1290. Il est manifeste, ainsi que le fait observer M. Fons, que, s'il existe, en marge de la transcription dont copie est demandée, une mention d'où résulte l'annulation de l'acte transcrit, ou si cette transcription est suivie d'une autre transcription, constatant que la propriété a été transférée à une autre personne, le Conservateur ne peut se dispenser de délivrer copie des unes et des autres, puisque, autrement,
(1) Orléans, 2 déc. 1838, et, sur pourvoi, Req. 26 juill. 1859, alf. Guiet; D.p.59.1.469. — Conf. Angers, 23 août 1856, même affaire; D. p. 56.2.270 ; Pont, Rev. cri t., année 1859, p. 193 et s.) Massé et Vergé sur Zachariae, t. 5, g 805, note 8.
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il ne ferait pas connaître l'état vrai des choses cl induirait les tiers en erreur (i).
1291. Dans la pratique, on désigne, par des noms différents, suivant leur objet, les états ou certificats qui sont demandés au Conservateur*
Ainsi, ditM.DalIoz, « on donne le nom de certificat positif à l'état que dresse le Conservateur, à la demande de lapartie requérante, et qui contient la copie textuelle d'une, de plusieurs, ou de toutes les charges hypothécaires ou privilégiées qui frappent sur telle personne ou sur tel immeuble désignés.
« On appelle certificat négatif la déclaration par laquelle le Conservateur atteste qu'il n'existe, à la charge de celle personne ou sur l'immeuble indiqué, aucune inscription.
« Le certificat positif, suivant qu'il a trait à une ou à plusieurs personnes, à un ou à plusieurs immeubles, qu'il est général ou restreint, reçoit diverses dénominations: on l'appelle certificat individuel, partiel, sur immeubles désigné*; certificat de transcription, ou sur transcription, d'actes de mutation.
« Le certificat individuel comprend les charges hypothécaires existant sur une ou plusieurs personnes désignées.
« Le certificat partiel ne comprend que les inscriptions existant aux époques indiquées par le requérant.
« Le certificat sur immeubles désignés n'est relatif qu'aux charges dont ces immeubles sont grevés, du chef des personnes indiquées*
« Le certificat de transcription fait connaître que le Conservateur a opéré la transcription entière, sur le registre à ce destiné, d'un contrat translatif de propriété de biens susceptibles d'hypothèque.
« Enfin, le certificat sur transcription indique Içs charges grevant l'immeuble aliéné, et provenant du chef de l'aliéna teur et des précédents propriétaires.
(1) Précis, etc., n* 40
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ce Ces distinctions sont indiquées dans les circulaires n0- 547, 655, 1769 et 1791, et dans les Instructions n" 316 et 1046(1).— Elles sont importantes, ajoute M. Dalloz. En effet, dit-il, l'état individuel ne fait connaître que les inscriptions à la charge d'une ou de plusieurs personnes désignées, sans indiquer celles qui peuvent grever les biens, par suite de charges consenties par les précédents propriétaires ; tandis que l'état sur immeubles indique les charges grevant les biens désignés, quelle qu'en soit la source, sans mentionner les charges étrangères à ces biens. Il est donc essentiel, suivant la remarque de M. Baudot (2), que les requérants fassent celte distinction ; car l'état sur individu leur laisse ignorer les charges créées sur les précédents propriétaires, tandis que l'état sur immeuble leur fait connaître tous les droits réels existant sur la propriété indiquée (5). »
Voici ce que contient, à cet égard, l'Instruction précitée du 11 sept. 1806, n°316:
« Quelques Conservateurs, dit la Régie, auxquels on a demandé l'état des inscriptions prises sur un immeuble dé signé, ont cru, pour mettre leur responsabilité à couvert, devoir délivrer l'expédition de toutes les inscriptions faites à la charge du propriétaire, non-seulement sur cet immeuble, mais encore sur tous ses autres biens. Cette marche n'est pas régulière ; elle tend à faire supporter h la partie requérante les droits de timbre et les salaires résultant de la délivrance d'inscriptions qu'elle n'a pas l'intention de connaître.
« Il faut distinguer entre les états demandés des inscriptions existantes sur un immeuble désigné, et ceux requis seulement des inscriptions prises sur un individu. Dans le
(i) V. également Hervieu, Résumé de jur. hyp., v° États ^inscriptions; Baudot, Tr. des formalités hyp., t. 2, n°M681 et s.
(3) Jur. gén., v* Priv. et hyp., n°» 2903 et s.
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premier cas, on ne doit délivrer que l'état des inscriptions qui grèvent réellement cet immeuble, dans la personne des propriétaires actuels et des anciens possesseurs. Dans le second, il faut expédier généralement toutes les inscriptions prises sur l'individu désigné » (1).
1292. Il peut arrive!*, il arrivera même souvent, qu'an tiers, qui désire savoir uniquement si un acte a été transcrit, n'ait aucun intérêt à connaître cet acte en son entief. Pourrat-il, dans ce cas, obliger le Conservateur à lui délivrer, au lieu d'une copie littérale de l'acte transcrit, un simple extrait de cet acte ?
La négative est établie par la Régie. On lit, en effet, dans une Solution du 1" fév. 1847, à propos des saisies immobilières, dont extrait est demandé, que ce n'est pas un simple extrait, mais une copie entière et dûment collation née, qui doit être délivrée au requérant. Voici les motifs donnés par la Régie à l'appui de cette décision : « L'art. 2196, C. civ., dit-elle, est formel; il énonce un principe général et absolu ; il veut que les Conservateurs ne puissent délivrer que la copie des actes transcrits sur leurs registres et la copie des inscriptions, et cette copie doit être littérale et entière (Instr., n° 649). On comprend, en effet, tout le danger qu'il y aurait à laisser aux Conservateurs le soin de délivrer, sous une forme analytique, des extraits qui ne reproduiraient peut-être pas les véritables stipulations, et qui pourraient varier à l'infini... » (2).
1293. C'est le même motif qui, lors de la discussion de la loi du 25 mars 18S5, a fait substituer la transcription, en entier, à la transcription, par extrait, adoptée par l'art. S du projet de loi (3).
(1) Décis. du min. des fin. du 17 vent, an xm, mentionnée dan* l'Instruction précitée, § 3, n° 41.
(3) V., au t. i#r, n° 774.
1394. Tout en approuvant la substitution, Un membre de la Commission du Corps législatif, M. Duclos, aurait voulu, « comme Ta demandé, dit-il, M. le premier président Troplong, que le Conservateur fût obligé de faire, sur un registre spécial, un extrait de l'acte, en forme d'inscription d'office. Les tiers, qui n'auraient besoin que de connaître sommairement les transcriptions, pourraient se contenter de demander un état de ces inscriptions d'office, au lieu de se faire délivrer, à grands frais, la copie littérale de tous les actes qui intéressent leur débiteur... » (1).
1295. M. Troplong a reproduit cette idée, dans son ouvrage sur la Transcription, « Quelquefois, dit-il, il suffira aux parties d'avoir un relevé sommaire des transcriptions : par exemple, un extrait du répertoire où les transcriptions sont brièvement indiquées. En effet, elles peuvent désirer savoir si un acte a été transcrit, sans avoir besoin de la copie entière de cet acte. Aussi quelques Conservateurs satisfont à ce désir, en délivrant, moyennant Un franc, un certificat constatant simplement qu'un acte, contenant vente, par un tel à un tel, de tel immeuble, a été transcrit à tel bureau, & telle date. Cependant, ajoute M. Troplong, en citant M. Àlban d'Hauthuille , cette utile pratique ne parait pas conforme aux Instructions actuelles de l'Administration (2). — Le Gouvernement, poursuit M. Troplong, dans l'art. 3 de son projet, avait préparé les moyens de donner aux personnes intéressées une connaissance sommaire des actes de mutation déposés. Il ordonnait aux Conservateurs de transcrire, par extrait, sur un registre à ce destiné, les noms, prénoms et domiciles des parties, la date de l'acte et du jugement, la nature et la situation de l'immeuble, la nature des droits transmis ou reconnus par l'acte ou le jugement, le
(1) Séance du 13 janv. 1855 ; Monit. du 15.
(2) Alban d'Hauthuille, Delà révision du régime hyp., p. 107.
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jour et l'heure du dépôt. Cel article a élé supprimé, pour des motifs que nous avons fait connaître ; mais il dépend de l'Administration supérieure de conserver ce qu'il renfermait d'avantageux, de faire compléter, dans ce but, les raentioos portées sur le répertoire, et d'autoriser à délivrer aux parties, suivant leur demande, soit une copie intégrale des transcription?, soit un extrait du répertoire » (1).
1296. L'idée serait très-bonne, si, comme le dit la Régie, dans la Solution précitée, la responsabilité du Conservateur ne se trouvait pas engagée par la délivrance de cet extrait, qui peut être plus ou moins exact. Il est donc peu probable, à cause de cela même, et peut-être aussi à raison du dommage qu'en éprouverait le Trésor, que l'Administration se prête à la réalisation du vœu exprimé par M. Troplong. « Les extraits ne sont pas tarifés, dit la Régie, en invoquant le tarif annexé au décret du 21 sept. 1810, parce qu'ils sont défendus. Les copies, au contraire, tant des inscriptions que des actes transcrits, sont expressément exigées par la loi, par les Instructions, et sont nommément et spécialement prévues par le tarif (art. 6 et 9) » (2).
1297. C'est dans le même esprit qu'a été rédigée l'Instruction du 24 nov. 1855, pour l'exécution de la loi du 23 mars.
Après avoir rappelé l'art. 5 de cette loi, et le passage du rapport de M. A. Debcllcyme qui s'y réfère (V- suprà, n° 1287), M. le Directeur général de l'Enregistrement s'exprime ainsi : « Il résulte de celte explication, dit-il, conforme, d'ailleurs, au texte de Part. 2169, G. Nap., que les Conservateurs devront continuer à délivrer les copies, qui leur seront demandées, des actes transcrits sur leurs registres et des mentions inscrites en marge des transcriptions.»
(1) De laTranscr., n°253.
(2) Solution précitée du f'fév. 1847.— Conf. Baudot, Tr. des formalités hyp., t. 2, n° 1783; Fons, Précis, etc., n" 40; Gauthier, Ré»., etc., n*262.
1298. Ces exigences de l'administration de l'Enregistrement sont, de la part de M. Pont, l'objet d'une vive critique, a... Eu effet, dit-il, prenant texte de l'art. 2196 du Code Napoléon, elle avait prescrit aux Conservateurs, par ses anciennes Instructions, et elle leur prescrit encore par l'Instruction du 24 nov. 1855, rédigée en vue de l'exécution de la loi récente sur la transcription, de délivrer à qui veut connaître les transcriptions, non pas un extrait, mais une copie entière des actes transcrits. Or, cela implique une telle avance de frais qu'il en résulte un obstacle véritable. Et cet obstacle devient insurmontable à peu près, si, même sans exagérer les suppositions, on imagine des situations compliquées par des changements successifs de la propriété.. . »
M. Pont rappelle, à ce propos, la disposition de l'art. 3 du projet de loi, dont il regrette la suppression.
«A côté de cet article, poursuit l'auteur, ...venait, dans le projet, un autre article, qui subsiste encore dans la loi, où il porte le n° 5, et aux termes duquel, « le Conservateur, lorsqu'il en est requis, délivre, sous sa responsabilité, l'état spécial ou général des transcriptions et mentions prescrites par les articles précédents. » Or, il résultait invinciblement de la combinaison de ces textes que les tiers pouvaient se faire délivrer l'état par extraits, tels qu'ils devaient être faits et portés par le Conservateur sur le registre dont il était question à l'art. 3; et il est évident que, ce même droit, les tiers l'auraient encore, si les deux articles coexistaient dans la loi. Mais l'art. 3 a été supprimé; l'art. 5 est resté seul. Est-ce que les rédacteurs de la loi auraient abandonné la pensée des extraits ? Auraient-ils voulu dire que, désormais, les tiers, auxquels un extrait de l'acte pourrait suffise, et auxquels suffiront, presque dans tous les cas, les énoncia- Lions qui étaient indiquées par l'art. 3, seront, néanmoins, tenus de prendre la copie entière de l'acte ? En aucune façon. On a substitué la transcription au dépôt des copies, unique-
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ment parce que le mode a paru meilleur pour rendre le privilège public, et nullement pour exclure la faculté de demander et d'obtenir la délivrance, par le Conservateur, d'états par extraits. Ceci est évident par la discussion même qui a eu lieu au Corps législatif. »
Et M. Pont invoque l'opinion exprimée par M* Duclos. "«... L'article du projet du Gouvernement, disait, à la séance du 13 janv. 1855, M. Duclos, cité par H. Pont, l'article, qui prescrivait au Conservateur de faire les inscriptions d'office, sous forme d'extrait et sur un registre spécial, répondait à un besoin sérieux : Nous n'avons pas entendu proscrire ee mode d'exécution. Au moins, en ce qui me concerne, je n'ai pas ainsi oompris la suppression de l'art. 3. Le rapport qui vous est soumis pouvait présenter, à cause de son laconisme, quelques doutes à oe sujet : j'ai voulu les indiquer, afin qu'ils fussent levés par la discussion. J'aurais préféré que ce principe important fût posé dans la loi. Il n'y est pas : je ne veux pas en faire un motif de rejet pour cette loi ; mais je demande, au moins, que oette formalité d'un extrait, sous forme d'inscription d'office sur un registre spécial, soit prescrite par le règlement d'administration publique qui sera fait pour l'exécution de la loi. Sans cela, les tiers ne pour* ront jamais connaître l'état véritable des transcriptions et de la propriété. »
« Pas une voix, reprend M. Pont, ne s'est élevée contre ces justes observations. Il en faut conclure que, dans la pensée des rédacteurs de la loi, les exigences de l'administration de l'Enregistrement no sont pas justifiées... » (1).
Ainsi, d'après M. Pont, la partie, qui requiert un état des transcriptions, serait en droit de contraindre le Conservateur à lui délivrer des extraits de telles ou telles de ces transcrip-
(i) Priv. et hyp., n°269. — Conf. Lesenne, Gomment., n° 102 Bressolles, Exp.,etc, n°70.
tions, au lieu de copies en li ères. En cela, Tau leur va plus loin que M. Troplong, qui s'est borné à un simple vœu. — M. Pont fonde cette opinion, non pas précisément sur le texte, mais sur l'esprit de la loi du 23 mars 1855, tel qu'il ressort des explications fournies par un membre de la Commission. Mais ce membre de la Commission , M, Duclos, convenait lui-même que le principe n'était pas dam la loi, et il exprimait seulement le désir qu'il fût introduit dans le règlement d'administration publique à intervenir. J'ai dit pourquoi il était peu à présumer que oe désir fût réalisé,
1299. Mais si, au lieu de réclamer du Conservateur un extrait analytique de l'acte transcrit, on se bornait à lui demander un certificat constatant seulement que la transcription a élé faite, le Conservateur pourrait-il le refuser ?
M. Sellier ne le pense pas. Après avoir dit que, d'après la loi nouvelle, on ne peut savoir si un individu a vendu un immeuble qu'en demandant copie des transcriptions concernant cet immeuble, il ajoute: «Cependant, en formant une réquisition ayant pour objet de savoir si tel immeuble, désigné par sa contenance, sa situation, son numéro cadastral, ses aspeots solaires et l'indication des propriétés con ligues, a été vendu par un contrat transcrit, nous n'apercevons pas pourquoi le Conservateur ne délivrerait pas un certificat affirmatif ou négatif, sans que le requérant soit forcé de lever un état qui peut être très-coûteux, et alors que ce simple renseignement suffit pour avertir que l'on ne doit point acquérir » (1).
1300. En principe, l'auteur se trompe. Aucune disposi* tion de la loi n'oblige le Conservateur à délivrer un certificat constatant qu'une transcription a été faite : ce n'est qu'au cas où il n'existe pas de transcription qu'il délivre un certi-
(1) Gomment., n° 41, à la note. V. aussi n09 289 et s.—Gonf» Bressolles, Exposé, etc., n* 70.
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ficat négatif. L'art. 2196, G. Nap., que j'ai déjà cilé, le dit en termes exprès: « Les Conservateurs des hypothèques sont tenus de délivrer à tous ceux qui le requièrent copie des actes transcrits sur leurs registres et celle des inscriptions subsistantes, ou certificat qu'il n'en existe aucune. »
1301. Si, néanmoins, le Conservateur consentait à donner ce certificat, il est certain que la délivrance de celle pièce ne pourrait engager sa responsabilité autrement que sur le fait mémo de transcription. Il semble, dès lors, qu'il n'y ait plus les mêmes raisons, que pour les extraits, de défendre l'usage de ces certificats. Cependant, la Régie, dans un but fiscal facile à comprendre, mais qu'il n'est pas aussi facile de justifier, les interdit, de même qu'elle interdit les communications verbales que les Conservateurs se croyaient, à l'origine, autorisés à donner des actes portés sur leurs registres, moyennant le salaire d'un franc, pour chaque recherche, à l'instar de ce qui est établi par l'art. 58 de la loi du 22 frim. an vu, sur l'Enregistrement. Mais la Régie n'a pas approuvé cette application de l'art. 58 de la loi précitée à un cas pour lequel il n'avait pas été fait.
« Il paraîtrait, d'après quelques réclamations, dit l'Instruction générale du 11 sept. 1806, que des Conservateurs, se fondant sur fart. 58 de la loi du 22 frim. an vu, qui alloue aux Receveurs de l'Enregistrement un franc pour la recherche de chaque année indiquée, et 50 centimes pour chaque extrait, outre le prix du timbre, exigent un droit d'un franc pour la recherche que certains créanciers requièrent, sur leurs registres, des inscriptions ; que, si ces créanciers se contentant d'une simple note des inscriptions prises, celte note leur est délivrée sur papier libre, et qu'on leur fait payer un salaire d'un franc par inscription ; mais que, s'ils requièrent des extraits en forme, alors les Conservateurs perçoivent, outre le droit d'un franc, celui de 50 centimes par extrait.
« Cet usage de percevoir un franc, pour droit de recherche
des inscriptions, serait abusif. Ce n'est pas la loi du 22 frim. an vu qui a déterminé les attributions des Conservateurs, c'est celle du 21 vent, de la même année; et cette dernière loi n'a point alloué, pour la recherche des inscriptions, un salaire particulier indépendant de celui qu'elle a fixé pour la délivrance des extraits. Il n'est donc dû que le salaire de 50 centimes, tant pour la recherche que pour l'expédition de l'extrait de chaque inscription.
« D'un autre côté, les Conservateurs ne doivent pas se permettre de donner, sur papier libre, des notes, non signées, des inscriptions. Il en résulte, pour le Trésor public, un préjudice réel qu'il importe de ne pas tolérer » (1).
1302. Lorsque les Cours et les Facultés de droit ont été consultées, en 1841, sur le projet de réforme hypothécaire, on a réclamé en faveur de ces communications, comme élant d'une grande utilité pratique. La Cour de Montpellier, notamment, dans ses observations, a demandé qu'on fût auto* risé à faire, sur les registres hypothécaires, des recherches analogues à celles qui sont opérées dans les greffes, moyennant une faible rétribution, sous la réserve, néanmoins, que la responsabilité des Conservateurs ne serait engagée que par les extraits en forme qu'ils seraient appelés à délivrer (2). Mais il n'a été, jusqu'à présent, donné aucune suite à cette observation.
1503. Lorsqu'on demande au Conservateur un certificat de transcription relatif h telle ou à telle propriété, ce n'est pas l'immeuble qu'il faut désigner aux recherches du préposé, mais le propriétaire de cet immeuble; cl, si l'on veut un état général des transcriptions dont ce même immeuble a été l'objet, il faut indiquer, en remontant la chaîne des mutations, chacun des propriétaires qui l'ont successivement possédé. J'ai dit, en effet, suprà, n° 886, qu'il n'existe pas,
(i) Instr. gén., n°316, § 3, n° 12.
(2) Docum. relat. au rég.hyp., t. 3, p. 492.
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dans les bureaux de la Conservation des hypothèques, en France, comme cela est pratiqué eu Allemagne, et comme cela a été établi plus récemment à Genève (1)> de registres ouverts aux immeubles, et sur lesquels soient portées les transcriptions se référant à ces immeubles. Les tables ou répertoires de ces registres ne sont pas, non plus, dressées par nature et désignation d'immeubles, mais par noms de propriétaires ; en sorte, dit M. Troplong, que, « s'il y a eu une transmission de l'immeuble par succession ah intestat ou par testament (transmission non assujettie à la transcription) (2), la chaîne sera rompue en cet endroit, et il faudra que la partie intéressée comble la lacune, et s'enquière des noms des personnes entre lesquelles cette mutation a eu Heu, pour que le Conservateur puisse continuer les recherches sur ses registres » (3) .
1304* Les copies de transcriptions se délivrent sur du papier timbré, à 1 fr.25 c, la feuille (4). Elles sont dispensées, de même que les certificats négatifs, de la formalité de l'enregistrement. On peut en faire usage en justice ou les déposer dans l'étude d'un notaire, sans être obligé de les soumettre à cette formalité (6).
1505. Les réquisitions, adressées aux Conservateurs, pour avoir copie d'un acte transcrit, doivent être faites par écrit; sauf le cas où la partie requérante déclare ne savoir signer. Dans ce cas le Conservateur transcrit, en tête des copies ou certificats, les termes de la demande verbale (6).
Cette demande doit être mise sur timbre (7).
(1) Ducruet, Études sur la Transcr., n° 14, in fine*
(2) V.,aut. 1er, nos9àl7.
(3) DelaTraascr., n°252.
(4) Décis.miii.dulOfév.1807; Jur. gén., y'Priv. et hyp., n°2952.
(5) Décis. du 21 mars 1809; Instr., n°433; Jur. gén. , toc, cit.
(G) Décis. des min. des fin. et de la just. du 6 janv. 1841 ; Iostr. gén. du 17janv. 1841,n°1626; autre du27 avril 1846; D.p.W.3.183. (7) Circul. du!7janv.18H.
1306. Aux termes do l'art, 2199, C. Nap., « les Conservateurs ne peuvent, dans aucun cas, refuser, ni retarder... la délivrance des certificats requis, sous peiue des dommages et intérêts des parties ; à l'effet de quoi, porte l'article, procès-verbaux des refus ou retanlements seront, h la diligence des requérants» dressés sur-le-champ, soit par un juge de paix, soit par un huissier audiencier du tribunal, soit par un autre huissier ou un notaire assisté de deux témoins. »
J'ai déjà eu occasion de rappeler cette disposition suprà, n<> 790.
1307. Les Conservateurs sont responsables des erreurs ou omissions qu'ils peuvent commettre, eux ou leurs préposés (C. Nap., 1384), soit dans la transcription des actes sur leurs registres (1), soit dans les états ou certificats qu'ils délivrent: à moins que ces erreurs ou omissions ne proviennent du fait des requérants; et spécialement, lorsque le débiteur grevé n'a été indique, par le requérant, que par quelques-uns de ses prénoms, et sans renonciation de sa profession (2); ou lorsque l'inscription omise, et dont la date remonte à un grand nombre d'années, s'applique à une maison qui, à rai* son de nombreuses transformations, se trouve désignée, dans cette inscription et dans l'acte de vente dont la transcription est requise, de manière à ne pas permettre au Conservateur de la reconnaître pour le même immeuble (3).
Le principe de la responsabilité des Conservateurs, établi par l'art. 2197, C. Nap., a été rappelé dans l'art. 8 de la loi du 23 mars 1858. La matière se trouve traitée, avec étendue, dans mon ouvrage, encore inédit, sur les privilèges et les hypothèques.
(1) Mon Traité des Priv. et Hyp., inédit. — Conf. Grenier, Hyp., t. 2, ii° Ul ; Persil, Rég. hyp., sur l'art. 2197, n°l ; Troplong, Priv. et hyp., t. 4, n'1000; Dalloz, Jur.gén., v° Priv. et hyp., n° 2966.
(2) Paris, 10 août 1837, aff. Dudin; Jur. gén., v° Priv. et hyp., n° 1305-3'.
(3) Trib. civ. de Bourges, 14 déc. 1847, aff. C...; D.p.48.8.67*
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1508. Je ferai remarquer seulement que l'art. 2198, C. Nap., aux termes duquel l'immeuble est affranchi, dans les mains du nouveau possesseur, et sauf la responsabilité du Conservateur, des charges inscrites, omises par ce dernier dans ses certificats, pourvu que ces certificats aient été requis depuis la transcription du titre, ne peut s'appliquer aux transcriptions cl mentions dont il est question dans Part 5 de la loi du 25 mars. L'art. 2198, en effet, n'est relatif qu'aux charges hypothécaires dont l'acquéreur a toujours le droit de purger son immeuble. C'est ce que rend manifesic le surplus do la disposition : a sans préjudice, néanmoins, est-il dit, du droit des créanciers de se faire -colloquer, suivaut Tordre qui leur appartient, tant que le prix n'a pas été payé par l'acquéreur, ou tant que l'ordre, fait entre les créanciers, n'a pas été homologué. » L'article ne parle, d'ailleurs, que de charges inscrites; et il n'y a de soumis à la formalité de l'inscription que les privilèges et les hypothèques. Les droits d'antichrèse, de servitude, d'usage et d'habitation, mentionnés dans l'art. 2 de la loi du 23 mars 1855, sont bien des charges, mais des charges qui doivent être reudues publiques par la voie de la transcription et non par celle de l'inscription ; des charges auxquelles ne pouvait songer l'art. 2198, puisque le Code Napoléon ne les assujettissait pas à la publicité; des charges, enfin, qui ne rcprcseulenl pas, comme l'hypothèque, une créance dont le nouveau propriétaire puisse affranchir son immeuble, en recourant à la purge. Toutes ces raisons doivent donc nous faire dire, avec M. Troplong, que, si « l'omission d'une transcription, dans un état délivré à un tiers, nuit à celui qui a requis cet état, c'est envers ce tiers que le Conservateur est responsable ; » mais que, « quant au droit transcrit, celte omission ne lui porte aucun préjudice... » (1).
(1) De ta Transcr., n°2ri7.--Conf. Rivière et Huguet, Quest., n*'M 4; Gjuthier, liés., etc., n'ftH»; Sellier, Comment., n°* 297 et 298.
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1509. Il faut ajouter, toutefois, avec MM. Rivière et Huguet, que, « si l'omission était relative à une mention, le Conservateur serait responsable vis à- vis des tiers qui, dans l'ignorance du jugement prononçant la résolution, nullité ou rescision, auraient contracté avec celui qui a été dépouillé de la propriété de l'immeuble par suite de ce jugement »(1).
On a vu suprdque le défaut de mention du jugement prononçant la résolution, nullité ou rescision d'un acte transcrit n'empêche pas ce jugement de produire tous ses effets, à l'égard des tiers ; que ce défaut de mention n'entraîne, contre l'avoué négligent, que la peine de 100 fr. d'amende, et ne donne lieu, contre lui, à aucune action en dommages* intérêts (2). Mais il ne saurait en être ainsi du Conservateur, qui, la mention une fois faite sur ses registres, devient responsable, envers les tiers, de l'omission qu'il en a faite dans les états ou certificats qu'il délivre, par application de l'art. 6 préi-ilé.
(i) Quest., loc. cit.
(2) V. au t. 4*r, n0' 609 et s.
CHAPITRE VI
Des droits à perceioir pour U transcription et la mention
des actes on des jugements.
90MMAIRB.
1310. Nouvelles charge» imposées à la propriété foncière par la loi du 23 mare 1855. — Ces charges porteront surtout sur la petite propriété. — Critique de la loi, à ce point de vue, par un député, M. André.
1311. Réponse de M. Rouher, commissaire du Gouvernement.— Exagération des évaluations présentées par M. André. — Modération du droit imposé par la nouvelle loi. — Si le nombre des transcriptions augmente, on pourra songera réduire le droit proportionnel.
1312. La loi annoncée pour la formation d'un nouveau tarif des droits de transcription est encore attendue.
1313. Un décret, postérieur à la loi du 23 mars, a, néanmoins, réduit le salaire du Conservateur de moitié.
1314. Mais c'est surtout le droit proportionnel qui devrait être réduit, ou plutôt converti en un droit fixe.
1315. Le droit proportionnel de transcription n'a point varié, depuis . la loi du 9 vend, an vi qui l'a constitué. — Il est de 1 fr. 50 p. pour 100. — Seulement, de facultatif qu'il était, à cette époque, la loi du 28 avril 1816 l'a rendu obligatoire, en le réunissant au droit d'enregistrement.
1316. On avait espéré, par cette mesure, augmenter le nombre des transcriptions ; mais cet espoir n'a pas été complètement réalisé.
1317. Pour les donations contenant partage d'ascendants, le droit de transcription n'est pas réuni au droit d'enregistrement : il n'est dû que lorsque la transcription est requise.
1318. Les soultes, que peuvent renfermer ces partages, doivent jouir de la même faveur.
1319. Le principe a été étendu à la renonciation, faite par un ascendant, à l'usufruit qu'il s'était réservé dans le partage anticipé de ses biens.
1320. Mais la renonciation à son droit d'usufruit, faite par un père, dans le contrat de mariage de son fils, en faveur de ce dernier, nu propriétaire des biens, rentre dans la règle générale.
1321. Suivant quelques auteurs, l'art. 54 de la loi du 28 avril 18J6 n'est pas applicable aux donations faites en ligue directe. — La ju-
rigprudence est contraire* et la loi du 40 juin 18S4 * confirmé l'interprétation donnée par la jurisprudence.
1323. L'exception, consacrée par la loi de 4824 en faveur des Communes, Hospices et Établissements publics, a été rapportée.
4323. Une autre disposition de la même loi, concernant les échanges d'immeubles, a eu le même sort, parce qu'elle favorisait la fraude.
1324* Leê acquisitions d'immeubles, faites en vue de travaux d'utilité publique, sont exemptes du droit proportionnel de transcription. — Les droits, perçus sur les acquisitions amiables, faites dans le même bat, sont restituables.
1325. Mais l'exemption ne s'étend pas au salaire du Conservateur.
1326. Les adjudications d'immeubles dépendants du domaine public sont exemptes du droit de transcription.
1327. Mais, si l'adjudicataire requérait lui-même la transcription, le droit serait dû; non pas le droit fixe, mais le droit proportionnel.
1328. Des actes ou jugements soumis à la transcription, les uns doivent acquitter le droit proportionnel, les autres le droit fixe.
1329. Les premiers sont, exclusivement, les actes translatifs de propriétés immobilières ou de droits réels susceptibles d'hypothèque.
1330. Les actes de renonciation à un droit d'usufruit, d'usage, d'habitation ou d'emphytéose, sont des actes translatifs de propriété immobilière, et ils sont, à ce titre, soumis au droit proportionnel de transcription.— Opinion contraire de M. Lesenne.
1331. Énumératîon des actes ou jugements soumis au simple droit fixe de transcription par la loi du 23 mars 1855.
1332. Le droit d'antichrèse ne pouvait, sous le Code, donner lieu au droit proportionnel de transcription. — M. Mourlon suppose, à tort, qu'il en doit être autrement, avec l'interprétation donnée par la jurisprudence à l'art. 54 delà loi de 1816.
1333. Le bail à longues années n'est pas soumis au droit proportionnel de transcription.
1334. Secûs du bail à rente perpétuelle, qui est une véritable aliénation.
1335. D y â plus de difficulté, en ce qui concerne le bail à vie. — Merlin l'assimile à l'usufruit. — Proudhon repousse cette assimilation. — J'adopte cette dernière opinion. — La conséquence, c'est que le bail à vie n'est passible, comme bail à longues années, que du droit fixe de transcription.
1336. Sic quant au bail à durée illimitée, à moins qu'il ne reçoive des clauses mêmes du bail le caractère d'un acte translatif de propriété.
1337. Les droits de servitude, d'usage et d'habitation, quoique non susceptibles d'hypothèque, pris isolément, étaient, cependant, sous le Code, comme ils le sont encore aujourd'hui, passibles du droit proportionnel de transcription.
1338. A l'égard des jugements de résolution, nullité ou rescision d'un acte transcrit, distinction entre le cas où la résolution procède d'une cause ancienne et se rattachant au contrat, et celui où elle procède d'une cause postérieure.— Dans ce dernier cas, le jugement, opérant mutation, est soumis au droit proportionnel de transcription. — Contre, M. Demante.
1339. Quid dans l'autre cas? — En principe, il devrait être exempt du droit proportionnel de transcription.
1340. Mais la loi fiscale regarde comme une rétrocession, passible du droit proportionnel de transcription, tout jugement de résolution qui n'est pas fondé sur une nullité radicale.
1341. La jurisprudence va plus loin : elle décide que la résolution, amiablement consentie, même pour nullité radicale, est soumise an droit proportionnel de transcription.
1.112. Cette jurisprudence est excessive. — Je l'ai combattue, dés 1827.
dans le Répertoire de MM. Dalloz.
4313. Elle est contraire à la doctrine des anciens feudistes. — Erreur
de Merlin, à cet égard.
1344. Ce qu'on décidait, dans l'ancien droit, c'est que, si la résolution avait été prononcée par jugement et après examen, le jugement était opposable au seigneur; tandis que, si elle avait été prononcée par défaut, ou par un jugement passé d'accord, il Dallait faire juger, contradictoirement avec le seigneur, que la résolution avait pour cause une nullité substantielle du contrat.
1345. La loi du 22 frim. an vu n'a pas voulu dire autre chose.
1346. Au moins faudrait-il permettre aux parties d'établir, contre la Régie, que l'acte, amiablement résolu, était bien réellement infecté d'une nullité radicale.
1347. Mais que faut-il entendre par nullité radicale? — Cette question est du droit civil et hors de mon sujet.
1348. Il n'est dû, pour la mention prescrite par l'art. 4 de la loi du 23 mars 1855, que le droit de timbre et le salaire du Conservateur.
1349. Il en est de même pour la [transcription du jugement de résolution, dans le cas prévu par le 3e alinéa de l'art. 11 de la loi précitée.
1350. Les art. 52 et 54 de la loi du 28 avril 1810 ne s'appliquent pas aux actes ou jugements qui n'étaient pas soumis à la transcription, avant la loi du 23 mars 1855, et qui y sont assujettis, d'après cette loi.
1351. La vente est, essentiellement, un acte sujet au droit proportionnel de transcription.
1352. Les adjudications sur saisie immobilière, bien que purgeant, par elles-mêmes, les hypothèques inscrites, tombent sous l'application de l'art. 52 de la loi du 28 avril 1816.
1353. Il en est de même, à fortiori, des autres ventes judiciaires, qui n'opèrent pas la purge.
1354. M. Mourlon fait exception pour l'adjudication des biens du failli, lorsqu'elle n'a pas été suivie de surenchère. — Selon moi, le caractère translatif de cette vente la fait rentrer dans les termes de l'art. 52 précité.
1355. L'adjudication après surenchère, dans le cas de purge, ne donne pas lieu au droit proportionnel de transcription, lorsque c'est l'acquéreur originaire qui se rend adjudicataire.
1356. Mais il est dû un droit d'enregistrement pour l'excédant du prix de la seconde vente sur la première, et ce droit est de 5 1/2 p. 100, — Arrêt conforme.— Question controversée.
1357. 11 en serait de même, si le premier contrat, au lieu d'être une vente, était une donation ; le droit à percevoir serait, non le droit de vente, mais le droit de donation. — Réponse à une objection de MM. Ghampionnière et Rigaud.
1358. M. Dalloz admet qu'un supplément de droit de mutation soit dû dans les deux cas ; mais il repousse le droit de transcription.
1359. Ce qui précède est applicable au cas où le tiers détenteur reprend l'immeuble ou s'en rend adjudicataire, après délaissement.
1360. Mais, si l'adjudicataire est un autre que le tiers détenteur, il s'opère une nouvelle mutation qui donne ouverture au droit de transcription. — Contra, M. Mourlon.
1361. Cependant la jurisprudence assimile ce cas à celui de folle enchère, et décide que le droit de vente ne doit être exigé, sur le dernier contrat, que déduction faite du droit déjà perçu sur le premier.
1362. Cette jurisprudence serait plus directement applicable encore au cas où il s'agirait de la surenchère permise à toute personne, dans les ventes judiciaires.
1363. Dans les contrats translatifs, soumis à une condition suspensive, la mutation ne s'accomplit qu'au jour de l'événement de la condition, et le droit de mutation, par suite, n'est dû qu'à cette époque.
4364. En est-il de même du droit de transcription? — Distinction entre les actes translatifs, à titre onéreux, et les donations. — Pour les premiers, le droit de transcription demeure suspendu , comme le droit de mutation.
1365. Mais, pour les donations, même de biens à venir, dans les cas prévus par les art. 1082 et s., C. Nap., le droit de transcription est immédiatement exigible.
1366. Lorsque la transcription est requise, ou lorsque le droit en est dû avant l'événement delà condition, c'est le droit proportionnel, et non le droit fixe, qui doit être perçu.— Contra, M. Mourlon.
1367. Pour les actes translatifs, soumis à une condition résolutoire,
la perception du droit de transcription ne peut être différée, puisque la mutation est actuelle.
1368. Et le droit ne sera pas restituable, si le contrat vient à être résolu.
1369. Si le droit est encore dû, au moment où s'accomplit la condition, c'est une question de savoir s'il peut néanmoins être exigé.
1370. Arrêts, en matière de folle enchère, pour l'affirmative.
1371. Arrêts dans le sens contraire, en matière d'adjudication sur surenchère.
1373, La diversité des cas peut servir à concilier ces arrêts. — Ils sont fondés, néanmoins, sur le même principe de droit.
1373. La première solution me paratt plus conforme aux principes; mais la seconde est plus équitable et doit être préférée.
1374. Dans la vente, avec faculté de rachat, le réméré, exercé dans le délai convenu, ne donne pas lieu au droit proportionnel de transcription.
1375. Secte, si le réméré est exercé hors du délai.
1376. Le droit de transcription est également dû, dans le cas de résolution d'une vento d'immeubles, si le jugement est rendu, non au profit du vendeur seul, mais au profit du vendeur et de ses créanciers, subrogés aux droits de ce dernier.
1377. La loi du 22 friin. an vu n'a pas parlé des retraits : on les assimile au réméré, pour la perception du droit d'enregistrement ; et, comme le réméré, le retrait, n'opérant pas de nouvelle mutation , n'est pas soumis au droit de transcription.
1378. D'après M. Mourlon, le droit de transcription ne serait pas dû sur l'acte originaire, s'il n'avait pas encore été acquitté, au moment du retrait.— Je suis d'une autre opinion.
1379. La donation est essentiellement un acte de nature à être transcrit, dans le sens de l'art. 54 de la loi de 1816.
1380. Le droit de transcription se trouve compris dans la quotité du droit établi, par l'art. 33 de la loi du 21 avril 1832, sur les donations d'immeubles énumérées dans cet article.
1381. Pour les donations d'immeubles en ligne directe, dont ne parle pas l'article précité, il faut ajouter au droit de 2 fr. 50 p. 100 celui de 1 fr. 50 p. 100, pour la transcription.
1382. Pour les donations (de biens présents) entre époux, il faut augmenter, de même , de 1 1/2 p. 100 le droit de 3 fr. par 100 fi*, dont elles sont frappées par l'art. 53 de la loi de 1816.
1383. L'art. 10 de la loi du 15 mai 1850 ayant assimilé, pour la quotité du droit , les donations de meubles aux donations d'immeubles de la même espèce, il a élé jugé que le droit à percevoir, pour les donations mobilières, ne doit pas être diminué de 1 1/2 p. 100. — Cette décision, quoique illogique, est conforme au texte de la loi.
1384. Le testament, qui contient un legs d'immeubles, n'est pas sou-» mis, à raison de ce legs, au droit de transcription, à moins que le legs ne soit fait avec charge de substitution.
1385. Lorsque la substitution est en ligne collatérale, il y a lieu d'im* puter, sur le droit de mutation, lors du paiement de ce droit par le grevé, le droit de transcription qui a déjà été perçu sur le testament.
1386. Est pareillement soumis au droit de transcription le testament qui contient l'emploi, en immeubles, de capitaux compris dans une substitution.
1387. Quoique le testament, contenant un legs d'immeubles, doive être enregistré au simple droit fixe, le droit de mutation n'en est pas moins dû par le légataire ; mais il n'est exigible que sur la déclaration que doit faire ce dernier, dans les six mois du décès. — N'y ayant pas tfacte à transcrire, le droit de transcription ne doit pas, dans ce cas, être ajouté au droit de mutation;
1388. ...A moins que le légataire ne requière lui-même la transcription du testament.
4389. En droit civil, le partage, même fait avec soulte, est déclaratif, et non translatif de propriété. — Mais la loi de l'Enregistrement a dérogé, en partie, à ce principe, en soumettant au droit de 4 pour 100 les soultes de partage et les portions indivises de biens immeubles acquises par licitation.
1390. Dans les partages, faits avec soulte, et les 1 ici tat ions d'immeubles entre copropriétaires, faut-iî ajouter à ces 4 pour 100 le droit proportionnel de transcription? — J'ai établi la négative , en 1827, dans le Répertoire de MM. Dalloz. ,
1391. Cette doctrine a été, longtemps, celle de la Cour de cassation; mais la doctrine contraire a prévalu, principalement à l'égard de l'héritier bénéficiaire.
1392. Elle a aussi été consaerée, par quelques arrêts, à l'égard de l'héritier pur et simple.
1393. Ce n'est pas que la Cour de cassation cohsidère comme ventes les soultes de partage et les licitations ; mais elle les classe parmi les actes qui sont de nature à être transcrits.
1391. Selon moi, les seuls actes de nature à être transcrits sont les actes translatifs de propriétés immobilières.
1395. Avec la nouvelle jurisprudence, il faudrait soumettre les testaments, lorsqu'ils contiennent des legs d'immeubles, au droit proportionnel de transcription.— Cependant, la pratique est contraire.
1396. il faudrait également y soumettre les partages d'immeubles faits sans soulte, ces immeubles pouvant être grevés, du chef des anciens propriétaires, d'hypothèques quo le copartageanl, auquel ils sont échus, a intérêt à purger. — La Régie n'a jamais élevé cette prétention.
4397. Il n'y a pas de raison pour qu'il en soit autrement de la licitation, qui n'est pas une vente, mais un mode de partage. — L'ancienne jurisprudence de la Cour de cassation me semble doue préférable à la nouvelle.
1398. Les principes sont les mêmes, qu'il s'agisse de licitation entre cohéritiers, ou de licitation entre simples communistes.
1399. La nouvelle jurisprudence, au reste, en ce qui concerne l'héritier pur et simple ou le communiste, est loin d'être fixée.
1400. La Régie fait une différence entre le partage, fait avec soulte, et la licitation : & la licitation seule s'appliquerait le droit de transcription.— Pour moi, la raison de décider est la même dans les deux cas.
1401. A l'égard de l'héritier bénéficiaire, majeur ou mineur, il est de jurisprudence constante que l'adjudication, faite à son profit, d'immeubles dépendant de la succession, le soumet, comme tout adjudicataire étranger, au paiement immédiat du droit de transcription.
1402. La question a été jugée, dans le même sens, depuis la loi da 23 mars 1855, par le tribunal de la Seine et par celui de. Limoges : — dans un sens opposé, par le tribunal de Dijon.
1403. Cette dernière opinion est la mienne, et celle aussi de la plupart des auteurs.
1404. Mais dès que, à tort ou à raison, la transcription est requise, soit par l'héritier bénéficiaire, soit par l'héritier pur et simple, le droit est dû.
1405. Quelle est la quotité de ce droit?— Avant la loi du 23 mars 1855, ce ne pouvait être que le droit proportionnel de 1 fr. 50 p. 100.— Jurisprudence constante.
1400. Au contraire, suivant MM. Championnière et Rigaud, c'était le droit fixe de 1 fr. — Réponse à leurs objections contre la possibilité d'application du droit proportionnel.
1407. La loi du 23 mars ne doit pas modifier la solution. — Arrêt conforme.— Contre, MM. Demante et Ducruet.
1408. La transaction, quoique déclarative, de sa nature, est soumise au droit proportionnel , et non au droit fixe , comme l'enseigne M. Mourlon, si la transcription en est requise par les parties.
1409. Si, par la transaction, il est fait abandon, par l'une des parties à l'autre, d'un immeuble non litigieux , cet abandon est une vente véritable, à laquelle s'applique l'art. 52 de la loi de 1816.— Contra, M. Mourlon.
1414. Lorsque l'adjudication, sur licitation, est faite à plusieurs des colicitants, indivisément, le droit de transcription est dû. — Jurisprudence constante.
1411. La vente que fait un héritier à son cohéritier de ses droits successifs , et , généralement, tout acte , à titre non gratuit, qui fait
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cesser complètement l'indivision entre cohéritiers ou copropriétaires, est un acte équivalent à partage, non sujet, selon moi, au droit de transcription.
1412. La Cour de cassation en jugeait ainsi ; mais c'était avant qu'une jurisprudence contraire se fût établie, en matière de licitation.
1413. La réserve, faite dans l'acte de cession, du privilège de vendeur et de l'action résolutoire, suffit , d'ailleurs , pour donner à l'acte le caractère de vente.
1414. L'acte par lequel le cessionnaire étranger d'une portion indivise, dans un immeuble, se rend adjudicataire, sur licitation, ou acquéreur, par toute autre voie, de la totalité de cet immeuble, a-t-il le caractère de vente, ou le caractère de partage ?
1415. J'ai établi précédemment, au point de vue de la loi du 23 mars 1855, que l'acte a le caractère de partage. — Arrêt conforme de la Chambre civile du 27 janv. 1857.
14J6. En est-il de même, relativement au droit fiscal? — L'arrêt précité n'avait point à juger la question.
1417. Anciennement, la prétention des seigneurs avait été de considérer les licitations d'immeubles entre cohéritiers comme des ventes, sujettes aux droits de lods ou de quint. — Mais la Coutume de Paris les en avait exemptées, à moins que l'adjudication ne fût laite à un étranger.
1418. La Coutume ne s'était pas expliquée sur le cas où l'étranger, adjudicataire, se trouvait être un des colicitants , cessionnaire, par acte antérieur, des droits d'un des copropriétaires de l'immeuble indivis. — La crainte de la fraude fit décider que les lods étaient dus par cet adjudicataire.
1419. Pothier en donne une autre raison, plus subtile que vraie.
1420. Mais, aujourd'hui, avec la disposition de la loi de l'Enregistrement, qui soumet au droit de mutation « les portions indivises de biens immeubles acquises par licitation , » la fraude n'est plus à craindre. — Il n'y a plus de motif, par conséquent, pour refuser, même au cas spécifié, le caractère de partage à la licitation, et exempter celle-ci du droit de transcription.
1421. La loi du 22 frim. an vu, dont l'art. 68 tarife au simple droit fixe < les partages entre copropriétaires , à quelque titre que ce toit, » fournit un argument dans ce sens. — Historique de cette disposition.
1422. Cependant, la Cour de cassation, jusqu'en 1857, a considéré comme vente l'adjudication dont il s'agit, et lui a appliqué l'art. 52 de la loi du 28 avril 1816.
1423. Opposition entre l'arrêt de la Chambre civile, du 27 janv. 1857, et un autre, plus récent, de la Chambre des requêtes, celui-ci rendu en matière d'enregistrement.
1424. M. Dalloz a essayé de les concilier par les principes que la jurisprudence applique, en matière fiscale, à l'héritier bénéficiaire.
1425. L'explication est plausible ; mais alors il faut rejeter la distinction fondée, dans l'arrêt de la Chambre des requêtes et dans les arrêts antérieurs, sur l'absence du titre commun.
1426. Pour moi, d'ailleurs, qui n'admets pas le principe que la jurisprudence a fait prévaloir, à l'égard de l'héritier bénéficiaire, la seule doctrine juridique, même au point de vue du droit fiscal, est celle de l'arrêt de 1857.
1427. J'excepte, pourtant, le cas où l'acquisition, faite par le cessionnaire, d'une portion de l'immeuble indivis n'aurait eu pour bat que d'échapper, au moyen de la licitation ultérieure de l'immeuble, au paiement du droit proportionnel de transcription.
1428. Si le colicitant adjudicataire de l'immeuble indivis requiert lui-même la transcription, comment doit être liquidé le droit? Sur le prix total de l'adjudication, ou sur ce prix, déduction faite de la part de l'adjudicataire dans la chose commune? — La même question était posée, avant la réforme de la Coutume de Paris, pour le calcul des lotis dus au seigneur. — Opinion de Dumoulin à cet égard.
1429. Après l'établissement du droit de centième denier sur les actes de mutation d'immeubles, au nombre desquels étaient les li citations entre cohéritiers ou copropriétaires, la jurisprudence établit qne le droit n'était dû que sur les parts acquises.
1430. La loi du 22 frim. an vn a fait de même, en ce qui concerne le droit de mutation.
1431* Doit-il en être ainsi du droit de transcription? — Raison pour l'affirmative, tirée de l'art. 2f> de la loi du 21 vent, an vu. — La jurisprudence est contraire.
1432. J'adhère à cette jurisprudence. — Elle est fondée sur ce que le droit de transcription est indivisible, comme l'hypothèque dont la transcription est destinée à opérer la purge. — Réponse à l'objection tirée de l'art. 25 précité.
1433. Lorsque le colicitant adjudicataire est un tiers qui avait acquis, par acte antérieur, une des parts indivises de l'immeuble, il semblerait équitable de précompter, sur le droit de transcription du jugement d'adjudication, présenté à la formalité, le droit antérieurement payé pour cette part. — Mais le contraire a été jugé ; et la décision, quoique rigoureuse, peut so justifier.
-1434. Dans l'ancien droit, le droit de centième denier n'était pas dû, par la femme, sur les conquêts qui lui étaient cédés en paiement de ses reprises, si elle avait accepté la communauté. — Il était dû. dans le ras contraire. — Il en est encore de même aujourd'hui pour le droit de mutation.
1435. Mai* le droit de transcription est dû dans l'an et l'antre cas. — Ici ne s'appliquent pas les principes précédemment développés, relativement aux partages entre cohéritiers ou copropriétaires.
1136. Arrêt conforme des Chambres réunies.
1437. On doit décider de même, à fortiori, lorsque l'abandon, fait à la femme, a lieu pendant l'existence de la communauté ou de la société d'acquêts.
1438. L'ancienne jurisprudence voyait, dans cet abandon, une aorte de partage anticipé ; mais la Cour de cassation a rejeté cette doctrine.
1439. Lorsque les prélèvements de la femme s'exercent sur les biens propres du mari, ou sur les conquéts, en cas de renonciation à la communauté , c'est une dation en paiement , acte équipollent à vente.
UiO. Lorsqu'un immeuble est acquis par le mari, peur tenir lieu de remploi à. sa. femme, l'acceptation de eelle-ci, dans un acte séparé, est-elle soumise au droit proportionnel de transcription? — La solution dépend des effets attachés à cette acceptation : question controversée. — Pour ceux qui refusent à l'acceptation un effet rétroactif, cette acceptation à un caractère translatif, et est, ainsi, passible du droit additionnel de transcription.
1441. Dans mon opinion, l'acceptation rétroagitau jour de l'acquisition feite'par le mari ; le droit, conséquemment, n'est pas dû.
1442. Si, dans l'acte d'acquisition, il avait été stipulé un délai pour l'acceptation de la femme, l'acceptation, intervenue dans le délai fixêj rendrait, certainement, inexigible le droit de transcription. — Décisions conformes.
1443. Les apports d'immeubles en société sont-ils passibles du droit proportionnel de transcription ? — La Cour de cassation, qui s'était, d'abord, prononcée, un peu timidement, à la vérité, pour l'affirmative, juge aujourd'hui le contraire.
1444. Les motifs, sur lesquels elle appuie cette dernière opinion, paraissent contredire sa jurisprudence en matière de licitation et de partage.
1445. Ce que la Cour de cassation décide pour les apports dHmmeublés en société, elle devrait, ce semble, le décider, à fortiori, pour le cas où ces immeubles retourneraient, par l'effet du partage ou de la licitation, après la dissolution de la société, aax mains de leurs anciens propriétaires.
1446. Ne sont pas contraires les arrêts qui jugent qtie la licitation d'immeubles dépendant d'une société, et adjugés indivisément à des associés et à des tiers, est passible du droit proportionnel de transcription sur l'intégralité du prix d'adjudication.
Mi7. Selon moi, le droit de transcription est dû, aussi bien pour le cas où des immeubles sont apportés en société par l'un des associés,
que pour celui où, après la dissolution de la société, le partage ou la licitation font rentrer ces immeubles aux mains de leur ancien propriétaire.
1448. Il est certain, du moins, que le droit serait dû, si rapport avait été fait par le propriétaire de l'immeuble, sous la condition que la société lui en paierait immédiatement la valeur.
1449. La clause d'ameubli ssement (au moins de l'ameublisseinent déterminé), ayant pour effet de transporter à la communauté la propriété du fonds ameubli , donne ouverture au droit de transcription.
1450. La Régie, cependant, a une doctrine contraire.
1451. Les vices dont un acte peut être infecté, et qui le rendent annulable, n'empêchent pas la perception du droit auquel, par sa nature, cet acte est soumis.
1452. Il a été jugé, ainsi, que la condition de substitution, apposée à un legs, et qui le rend nul, n'est pas un obstacle à la perception du droit de transcription, ni même à la réclamation ultérieure de ce droit, si la perception en a été omise, lors de l'enregistrement du testament.
1453. Jugé, d'un autre côté, que la Régie n'a pas qualité pour discuter la validité des actes, à moins de simulation ou de fraude, et qu'elle doit les prendre, pour la perception du droit, avec leur caractère et leurs effets apparents.
1454. Le droit n'est pas exigible sur les actes imparfaits.
1455. La disposition de la loi du 22 frim. an vu, suivant laquelle tout droit, régulièrement perçu, n'est pas restituable, a été étendue au droit de transcription.
1456. Diverses espèces dans lesquelles ce principe a été appliqué.
1457. Une exception a été faite par un Avis du Conseil d'Etat, pour le cas où une adjudication d'immeubles, faite en justice, a été annulée par les voies légales.
1458. La jurisprudence a restreint l'application de cet Avis aux seules adjudications sur saisie immobilière.
1459. Quoiqu'il ne soit fait mention, dans ce document législatif, que du droit d'enregistrement, il est certainement applicable au droit de transcription.
1460. Mais, pour n'être pas sujet à restitution, il faut que le droit ait été régulièrement perçu. — Exemple pris d'une vente d'objets mobiliers, pour laquelle la formalité de la transcription aurait été indûment requise.
1461. Le droit de transcription , perçu sur un acte de société constatant un apport d'immeubles , lors de la présentation de cet acte à l'enregistrement, n'est pas restituable, si, ultérieurement, la transcription de cet acte a été requise.
1462. Les droits perças sur an acte dont l'annulation ou la résolution ont été prononcées, depuis, pour vice radical, ne sont pas sujets à restitution. — Jurisprudence constante.
1463. Jugé, de même, que le droit perçu sur la revente opérée parle fol enchérisseur, et résolue en même temps que l'adjudication frappée de folle enchère, ne doit pas être restitué, non plus que le droit perça sur cette adjudication.
1464. La prescription biennale, établie par la loi du 22 frini. an vu, pour les demandes de droits ou de suppléments de droits d'enregistrement par l'administration, et pour les demandes de restitution des mêmes droits par les parties, est applicable au droit de transcription.
1465. Indépendamment du droit de transcription, fixff ou proportionnel, à percevoir pour le compte du Trésor, il est dû au Conservateur, qui opère la transcription, un autre droit fixe, à tilre de salaire. — Tarif.
1466. S'il y a lieu à transcription dans plusieurs bureaux , le droit , dû au Trésor, n'est perçu qu'une fois ; mais chaque transcription , opérée dans les autres bureaux, donne lieu A un nouveau salaire du préposé.
1467. Les droits et salaires sont acquittés, d'avance et intégralement, par la partie qui requiert la transcription, encore qu'il y ait plusieurs coïntéressés, et que la transcription soit requise par l'un d'eux, dans son seul intérêt;
1468. ...Alors même que, s'agissant d'une donation contenant partage d'ascendant, il fût loisible aux autres donataires de s'affranchir du paiement du droit, en ne faisant pas transcrire.
1469. Le vendeur, qui fait transcrire, pour la conservation de son privilège, doit également faire l'avance des droits, sauf à s'en faire rembourser par l'acquéreur.
1470. Conclusion.
1310. La loi du 23 mars 1855, en faisant de la transcription, formalité qui n'est pas et qui ne saurait être gratuite, une condition indispensable de la transmission de propriété des immeubles, & l'égard des tiers ; en soumettant à cette formalité des actes qui, jusque-là, n'y avaient point été assujettis, allait, on ne pouvait se le dissimuler, imposer de nouvelles charges à la propriété foncière. On s'en inquiétait pour celle-ci; et un dépul<;, M. André, se faisant l'or- II. 30
gane de ces doléances, s'exprimait ainsi, à la séance du 17 janvier 1865 :
<( Le but de I* loi, disait-il, est de rendre obligatoire la transcription de tous les contrats translatifs de la propriété immobilière qui, jusqu'ici, n'étaient pas présentés à la transcription. Tous les contrats seront donc, dorénavant, transcrits : vendeurs et acquéreurs rempliront cette formalité... En 1841, on comptait 1,059,441 contrats de vente. Sur ce nombre, 251,777 seulement étaient transcrits ; 827,000 (chiffre rond) ne l'étaient pas.., (1), De 1832 & 1841, la progression a été d'un quart. Si elle est la même de 1841 à 1854, on arrive au chiffre de au moins un million de contrats de vente qui n'étaient pas transcrits, et qui devront l'être désormais. Les frais de transcription, pour chaque contrat, sont de 12 fr. (2) ; soit, pour 1 million de contrats, 12 millions de francs. Voilà donc une charge de là millions de francs imposée à la propriété foncière. — Ce n'est pas tout ; d'après le projet de loi, outre le vendeur» qui aéra obligé de transcrire pour conserver son action résolutoire, la transcription sera également obligatoire pour tout acte constitutif d'anlichrese, de servitude, d'usage et d'habitation; pour les baux d'une durée de plus de dix -huit ans; pour tout acte ou jugement constatant quittance ou cession d'une somme équivalente à trois années de loyers ou fermages non échus, etc. »
L'honorable membre n'évaluait pas à moins de 20 millions de francs le total des frais qui résulteraient de la loi, et dont la plus grande partie serait supportée par la petite propriété. Il ressort, en effet, disait il, des documents publiés en 1841 que, sur 1,059,441 coulrats de vente enre-
(1) Docum. relat. au Rég. hyp., t. 3, p. 828. V. au t. 1M, le Résumé historique, p. xl, note 4.
(2) V. le Heaume historique, p. xliij.
gisfrés, il y en avait 701,021 d'une valeur de 600 fr. et au-dessous, dont 85,939 seule meut, c'est-à-dire 12 p. 0/0, étaient transcrits.
« Ainsi, reprenait M. André, c'est la petite propriété qui sera particulièrement atteinte. Les frais de transcription, qui s'élèvent, en moyenne, à 12 fr. par contrat, sont peu de chose pour les ventes d'un certain prix; mais ils aggravent considérablement les charges de l'acquéreur pour les ventes de 600 fr. et au-dessous. Le prix moyen de ces ventes, qui forment les deux tiers du nombre total des ventes enregistrées, est d'un peu plus de 200 fr. Les frais de transcription égaleront donc les frais de timbre et d'enregistré* ment... (1). »
Pour l'orateur, le grand inconvénient de la loi était de rendre la transcription obligatoire, sans fixer, en même temps, le tarif des frais. C'est pourquoi il demandait l'ajournement de la discussion, pour permettre au Gouvernement d'apporter à la Chambre un projet de tarif.
1311. M. Rouher, l'un des Commissaires du Gouvernement, en supposant à l'ajournement, faisait remarquer que, a dans l'état actuel de la législation, que l'on fasse ou que Ton ne fasse pas transcrire, le droit de transcription est perçu en même temps que les frais d'enregistrement; que c'est ce qui fut établi, en 1816, dans un intérêt fiscal... Que fait la loi nouvelle ajoutait l'orateur? Pour tous les actes qui, originairement, n'étaient pas soumis à la transcription, elle établit, par l'art. 12, au lieu du droit proportionnel, un droit fixe, le plus minime qui existe dans nos lois fiscales» en matière d'enregistrement, le droit fixe d'un franc... (2). » M. Rouher, tout en signalant l'exagération des évaluations présentées par M. André, ne disconvenait pas pourtant
(1) Uonit. du 19 janv. 1855.
(2) Idem.
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que, si la loi nouvelle, en augmentant le nombre des transcriptions, élevait considérablement le chiffre des recettes, il pourrait y avoir lieu de réduire le droit proportionnel de 1816. Mais ces modifications de tarif, disait- il, ne peuvent s'improviser; il faut attendre qu'on ait fait l'expérience de la loi (1).
Sur la foi de cette quasi-promesse, on vota l'art. 12, ainsi conçu : « Jusqu'à ce qu'une loi spéciale détermine les droits à percevoir, la transcription des actes ou jugements, qui n'étaient pas soumis à cette formalité avant la présente loi, est faite moyennant le droit fixe d'un franc* »
1312. La loi annoncée n'a pas encore paru, et il est à craindre qu'elle ne se fasse attendre longtemps, à cause du grand nombre d'actes sous-seing privé qu'on néglige de présenter à la formalité (2).
1315. Uu décret du 24 nov. 1865 a, néanmoins, réduit de moitié le salaire alloué au Conservateur pour la transcription des actes de mutation.
Voici les termes de ce décret :
« Art. 1er. À partir du 1" janvier 1856, le salaire, alloué aux Conservateurs des hypothèques par le n° 7 du tableau annexé au décret du 21 sept. 1810, pour la transcription des actes de mutation, est réduit à 50 centimes par rôle de vingtcinq lignes à la page et de dix-huit syllabes à la ligne.
« Art. 2. A compter de la même époque, l'art. 1er (unique) de l'ordonnance du 1er mai 1816 cessera de recevoir son exécution. »
Le n° 7 du tableau annexé au décret du 21 sept. 1810 avait fixé le salaire des Conservateurs, pour la transcription de chaque acte de mutation, à 1 fr. par rdle d'écriture contenant 26 lignes à la page cl 18 syllabes ù la ligne. Mais, lorsque la loi du 28 avril 1816 eût transporté, des Conserva-
(\) V., sur ce point, le Résumé historique , p. xlvij et s. (2) Ibid., p. xl, note 4.
teurs des hypothèques aux receveurs de l'enregistrement, la perception du droit proportionnel de transcription (art. 52 et 54 de cette loi), la conséquence de cette disposition fut une réduction du salaire des Conservateurs, dont la lot ne fit pas profiter les contribuables, mais le fisc, en attribuant au Trésor la moitié de ce salaire. Tel fut l'objet de l'ordonnance précitée du 1" mai 1816. C'est de la part revenant au Trésor que fait remise le décret du 24 nov. 18S5.
« Dans la vue de faciliter l'exécution de la loi, sur la transcription hypothécaire, du 23 mars 1855, dit M. le Directeur général de l'enregistrement , dans une instruction du 10 déc. de la même année, le Gouvernement a jugé convenable de diminuer les frais de cette formalité. En conséquence, l'art. 1er du décret du 24 nov. réduit de moitié, à compter du 1er janvier 1856, le salaire établi, pour la transcription des actes de mutation, par le décret du 21 sept. 1810. Mais cette réduction, d'après l'art» 2 du nouveau décret, porte exclusivement sur la moitié attribuée au Trésor par l'ordonnance du 1" mai 1816 ; de sorte que le salaire revenant aux Conservateurs des hypothèques reste fixé, comme par le passé, à 70 centimes par rôle de registre contenant 55 lignes à la page (1). »
1314. Mais, ainsi que je l'ai dit dans le Résumé historique, c'est le droit proportionnel de transcription , établi au profit du Trésor public, qui devrait surtout être réduit, ou plutôt converti en un droit fixe. Ce droit de 1 1/2 p. 100, ajouté au droit de mutation, qui est de 4 p. 100, et au dé-
fi) Soixante-dix centimes, et non pas cinquante, parce que le nombre de lignes des registres, qui était, originairement, de vingtcinq, par page, seulement, est aujourd'hui de trente-cinq. D en résulte que, le rôle contenant 70 lignes, au lieu de 50, le salaire, par rôle, se trouve proportionnellement élevé à 1 fr. 40, au lieu de 1 fr., ainsi qu'il avait été réglé par le décret de 1810 (Instr. précitée du 10 déc. 1855).
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cime de guerre, qui a survécu .aux circonstances exception* nelles qui l'avaient fait décréter, élève le droit de vente à 6 fr. 05 p. 100 : droit véritablement exorbitant, quand on songe à toutes les autres charges qu'a à supporter la propriété foncière (1).
1515. Le droit proportionnel de transcription n'a point varié depuis la loi du 9 vend, an vi qui Ta constitué. L'art. 62 de cette loi portait : « Il sera établi , au profit du Trésor publie,, et perçu. par les Receveurs de l'enregistre* ment,... 2* un autre droit proportionnel de 1 1/2 p. 100 sur le prix intégral des mutations que les nouveaux posses* seurs voudront purger d'hypothèques. »
Après l'institution des Conservateurs des hypothèques par la loi du 21 vent, an vu , la perception de ce droit fut retirée aux Receveurs de l'enregistrement pour passer dans les attributions des Conservateurs (art» 3 de la loi précitée). A cette époque, le droit était facultatif» comme la formalité de la transcription. Il resta tql jusqu'à la loi du 28 avril 1816. Seulement, sous la loi du 11 brum. an vu, qui avait fait de la transcription (oomme aujourd'hui la loi du 23 mars 1856) une condition de la transmission de la propriété immobilière, à l'égard des tiers, |a formalité, tout en continuant de rester facultative, eut un double objet : l'affranchissement des immeubles par la purge, et la consolidation de la propriété dans les mains du nouveau possesseur. Les transcriptions devinrent ainsi plus fréquentes, et les recettes du Trésor, par suite, s'en augmentèrent. Mais elles diminuèrent sous le Gode Napoléon, lorsque la transcription eût été ramenée à n'être plus que le premier acte de la purge (Cod. Nap., 2181), malgré l'avantage que trouvaient les nouveaux possesseurs à faire transcrire, pour arrêter le cours des inscriptions (G. Proc, 834), ou faire courir la prescription de l'hypothèque (Cod. Nap., 2180).
(1) V. au t,l'r, p. xlj et s.
La loi du 28 avril 1816, dans un double but, l'intérêt du Trésor, en première ligne , et, dans un ordre secondaire» celui de la propriété elle-même, que le nouveau propriétaire a toujours intérêt à purger, rendit la transcription, en quelque sorte, obligatoire, en réunissant le droit proportionnel de transcription au droit d'enregistrement. Voici ce que portent, à cet égard, les art. 52 et 54 de cette loi :
« Art. 52. < — Le droit d'enregistrement des ventes d'immeubles est fixé à 5 1/2 p. 100 ; mais la formalité de la transcription au bureau de la conservation des hypothèques ne donnera plus lieu à aucun droit proportionnnel.
ce Art. 54. — Dans tous les cas où les actes seront de nature à être transcrits au bureau des hypothèques, le droit sera augmenté de 1 1/2 p. 100, et la transcription ne donnera plus lieu à aucun droit proportionnel. »
1316. On avait espéré qu'en dtantaux propriétaires, par la perception simultanée de l'un et de l'autre droit, tout prétexte do différer la transcription, ceux-ci s'empresseraient de transcrire, n'ayant plus à payer, pour cette formalité, qu'un simple droit fixe (loi précitée, art. 61). Mais cet espoir ne fut pas complètement réalisé. Il résulte, en effet, comme on Ta vu suprâ, n*1310, des documents recueillis et publiés, en 1844, par M. le garde des sceaux, sur le régime hypothécaire, qu'en 1841, sur 1,059,441 contrats de vente présentés à l'enregistrement» 231,777 seulement ont été transcrits, c'ést-à-dire 21.87 p. 100, ou un peu plus du cinquième. Et combien d'actes, à raison de l'élévation de ce droit de 6 fr. 05 p. 100, auquel sont soumises, le décime oompris, les vente* d'immeubles, sont soustraits à l'enregistrement, et, par suite, à la transcription!
1317. La loi du 16 juin 1824 a fait, en ce qui concerne les donations contenant partage d'ascendants (Cod. Nap,, 1075 et 1076), une exception à l'art. 54 de la loi du 28 avril 1816. L'art. 3 de la loi du 16 juin 1824 porte que « le droit de 1 1/2 p. 100, ajouté au droit d'enregistrement
par l'art. 54 de la loi du 28 avril 1816, ne sera perçu, pour lesdites donations, que lorsque la transcription en sera requise au bureau des hypothèques (1).
1318. Le même article déclare que le droit d'enregistrement, fixé par le $ 6 de l'art. 69 de la loi du 22 frim. an vu, pour les donations entre-vifs en ligne directe, à 2 fr. 50 p. 100, sur les immeubles, est réduit, en ce qui concerne les donations contenant partage d'ascendants, au
(1) Dans une pétition récente, adressée an Sénat > on a demandé, pour ces donations, la substitution du droit fixe de transcription au droit proportionnel; et voici de quelle manière M. de Casablanca, le rapporteur de la pétition, en justifiait les conclusions :
« Il est à remarquer, dit-il, que, si le nombre des partages d'ascendants augmente d'année en année, celui des transcriptions diminue progressivement (la moyenne, pour les années 1856, 1857 et 1858, a été de 1 sur 7). Quelles sont les conséquences de cet état de chues? L'acte restant incomplet, puisque la propriété n'est transmise, & Tégard des tiers, que du jour de la transcription, le père de famille n'a qu'à aliéner un seul des immeubles donnés pour annuler le partage. Il demeure exposé aux obsessions des enfants qui sont mécontents de leur lot, ou qui veulent être avantagés, au détriment de leurs cohéritiers. Ainsi, un contrat, destiné à cimenter l'union des familles, à prévenir les litiges qui pourraient s'élever, à l'ouverture de la succession, donne, au contraire, ouverture à la fraude et devieat mie cause de troubles et de divisions domestiques. — D'autre part, le donataire, dont le titre est incomplet, ne peut disposer des biens qui lui sont échus en partage, à moins de transcrire l'acte tout entier, et de supporter seul les frais qui devraient être répartis entre tous les intéressés. De là obstacle aux mutations et perte pour le Trésor •
Après des observations de M. le sénateur Bonjean, dans l'intérêt du Trésor, et malgré ces observations, la pétition a été renvoyée, par le Sénat, aux ministres des finances et de la justice (Monit. du 24 mars 1861).
Ce que le Sénat, s'appropriant la pétition, demande pour les partages d'ascendants, je le demande, moi ( on me pardonnera d'insister sur ce point), pour tous les actes sujets au droit de transcription. Et je place cette demande sous le patronage de cette observation de la Commission : < Que l'administration de l'Enregistrement a été surtout instituée pour régulariser et assurer la transmission de la propriété, plus encore que pour augmenter les ressources du Trésor. »
droit de 1 fr. par 100 fr., ainsi qu'il est réglé pour les successions en ligne directe. — Cet article ne parlait pas des souUes que peuvent renfermer ces partages, lesquelles soultes, pour les partages de succession, sont tarifées & 4 p. 0/0 par le $ 7, n* 5, de ce même article 69. Pour assimiler, «en tout, les partages d'ascendants aux successions en ligne directe, il a été inséré/ dans la loi de finances du 15 mai 1850, une disposition ainsi conçue (c'est l'art. 5) : « Conformément à l'art. 3 de la loi du 16 juin 1824, les donations portant partage, faites, par actes entre-vifs, par les père et mère et autres ascendants, ne donneront ouverture qu'aux droits établis pour les successions en ligne directe; mais les règles de perception, concernant les soultes de partage, leur seront applicables, ainsi qu'aux partages testamentaires également autorisés par les art. 1075 et 1076 du Code civil (1). »
Ces soultes, évidemment, jouissent de la même faveur que les autres dispositions de l'acte, c'est-à-dire qu'elles ne paieront le droit de transcription que lorsque la formalité sera requise.
1319. Le principe a été étendu, par la régie, à la renonciation, faite par un ascendant, à l'usufruit qu'il s'était réservé dans le partage anticipé de ses biens entre ses enfants ; renonciation qu'elle a déclarée n'être, comme la donation de la nue propriété, sujette au droit de transcription qu'autant que la formalité est requise (2).
1320. Mais, hors de ce cas d'exception, la règle reprend son empire. — Jugé, ainsi, que la renonciation à son droit d'usufruit , faite par un père dans le contrat de mariage de
(1) Y. le rapport de M. Gouin, D.p.50.4.88, n° 1.
(2) Solut. 20 juillet 1830, Jur. gén„ V Enreg., n*389i; Délib. 1" mars 1833,t *i<i. — Conf. Trib. civ. d'Étampes, 20 juin 1841, aff. Mazore,«*id., n°5984.— Cowlrà, Trib. civ. deSenlis, 4 août 1841, aff. Saint-Just, ibid. , n' 5986.
son fils, et en faveur de ce dernier nu propriétaire des biens, est un acte de nature é être transcrit, lequel, dès lors, est passible de l'augmentation du droit d'enregistrement de 11/2 p. 0/0(1).
1321. M. Mourlon n'est pas d'avis que la disposition de l'art. 54 de la loi du 28 avril 1816 doive s'appliquer aux donations ordinaires, faites en ligne directe. Suivant cet au-» teur, l'art. 64, qui semble faire, pour les actes translatifs à titre gratuit, particulièrement, ce que fait l'art. 62, pour la vente, cet article n'aurait pas le sens que lui attribue la jurisprudence; il ajyrait une portée plus restreinte, et devrait se traduire ainsi : « Dans tous les cas où les actes tarifés par l'art. 63 (au nombre desquels ne figurent pas les donations en ligne directe) seront de nature à être transcrits, le droit sera augmenté de 1 fn 60 p. 0/0 ».
Voici de quelle manière M. Mourlon essaie de justifier sa thèses
«... Si la règle, dit-il, établie, en termes généraux, dans l'art. 64i se trouvait écrite dans l'art* 65; si elle n'en était que l'un des alinéas, le dernier, par exemple, il est clair que, nonobstant la généralité de ses termes, elle ne «e référerait point aux actes étrangers à cette disposition! Or, notre hypothèse s'analyse, sous l'autorité historique de la loi, en une véritable réalité. Rappelons* en effet, comment les choses se sont passées.
« Après avoir fixé les droits d'enregistrement qu'elle appliquait aux diverses mutations à titre gratuit, énoncées daus la première partie de l'art. 53 (art. 48 du projet), la loi ajoutait, dans un alinéa compris dam le même texte et le terni*
(1) Gass. 6 jany. 1830, aff. Bertrand, Jur.gén., veJSnr«0.,n05985; 10 août 1830, aH d'Ango ville, ibid., n° 5900. — Conf. Gass. 2déc. 1839, aff. de Brainville, ibid., n° 5993 ; 8 juin 1847, aff. Dufau, D.r. 47.1.231 ; Rej. 18 nov. 1851, infrà, n° 1330.— Confrà, Gab, Demante, Princ. de l'Enreg., 1. 1", n0B 334 et 335.
nant : a Dans tous les cas où les objets, ainsi transmis, seront de nature à être transcrit», le droit sera augmenté de un et demi pour cent! et la transcription ne donnera plus lieu à aucun droit proportionnel. » Tel était l'art. 63 dans le projet présenté et exposé à la Chambre des députés par M. de Corbière, le 9 mars 1816. — Il subit, le 28 mars, l'épreuve de la discussion. On le modifia sur certains points ; mais on y maintint, dans les mêmes termes et à la même placé, la disposition portant que, dans tous les cas où les actes (les objets, disait fort inexactement le projet; mais cette variante est insignifiante) seront de nature à être transcrits, il sera perçu, en outre du droit d'enregistrement, 1 fr. 60 c, par 100 fr., à titre de droit de transcription. — Le texte du projet et le texte voté sont, quant à l'objet de ce débat, absolument identiques : on peut aisément s'en convaincre, en les comparant au Moniteur, où on les trouve très-exaotement reproduits (1). L'augmentation proposée n'a donc pas été votée comme une disposition principale et pour constituer une règle générale. Le législateur n'y a vu qu'un appendice à l'art. 63, ou, mieux encore, un supplément au tarif appliqué par cet article aux actes qui y sont énumérés. Quel lecteur consciencieux n'avouera, dès lors, qu'étendre cette augmentation aux mutations à titre onéreux, et même aux mutations à titre gratuit dont ne parle point l'article précité, telles que les donations en ligne directe, c'est percevoir un impôt qui n'a jamais été voté ? Il est vrai qu'au Bulletin des lois, l'alinéa de l'art. 63, où eette augmentation a été établie, en a été détaché pour former, à part, une disposition principale, sous le chiffre 64 ; mais comment cette séparation a-t-elle eu lieu? Nous ne voulons point le rechercher. Qu'elle soit le résultat d'une inattention ou d'une fraude, il
(1) Année 1816, p. 288, 3e col., et p. 371 , î« col.
(NotedeM. Monrlon.)
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n'importe : ce qui est constant, c'est qu'elle n'a pas été votée, et qu'ainsi elle est destituée de tout effet légal.... (1). »
Quelle soit le résultat tune inattention ou d'une fraude ! Voilà une accusation grave, et M. Mourlon est bien hardi ! Sans entrer plus avant dans ce débat, il suffit que la lot du 16 juin 1824 ait explicitement confirmé l'interprétation que la jurisprudence a toujours donnée de l'art. 54 de la loi de 1816, pour qu'il n'y ait plus aujourd'hui matière à discussion (2).
1332. Une autre exception avait été faite, par l'art. 7 de la loi du 16 juin 1824, dans l'intérêt des communes, hospices et autres établissements d'utilité publique , légalement autorisés, lesquels ne devaient payer, pour droit d'enregistrement et do transcription hypothécaire, sur les actes d'acquisition, les donations ou les legs les concernant, lorsque les immeubles acquis ou donnés devaient recevoir une destination d'utilité publique et ne pas produire de revenus, qu'un droit fixe de 10 fr., ou de 1 fr. seulement, lorsque la valeur de ces immeubles n'excéderait pas 500 fr. en principal.
Mais cette exception a été abolie par une loi du 18 avril 1831, dont l'art. 17, abrogeant l'art. 7 de la loi du 16 juin 1824, déclare que « ces acquisitions, donations et legs seront soumis aux droits proportionnels d'enregistrement et de transcription établis par les lois existantes. »
1323. La même loi du 16 juin 1824 contenait, relativement à l'échange, une autre disposition ainsi conçue : « Les droits sur les échanges de biens immeubles, portait l'art. 2 de cette loi, sont modérés ainsi qu'il suit : les échanges
(1) Rev. prat., année 1860, t. 9, p. 447, n* 279.— Conf. Champkmnière etRigaud, Droits d'eiireg., t. 3, a0* 2183 et 2184, t. 4, n° 4090, et t. 6, n° 471 ; Lesenne, Comment., nM 173 et 174.
(2) Conf. Dalloz, Jur. gén., v° Enreg., n°3656; Gab. Demante, Princ. del'Enreg., 1. 1°, n° 305, et t. 2, n° 601-1°.
d'immeubles ruraux ne paieront que 1 franc fixe, pour tous droits d'enregistrement et de transcription, lorsque l'un des immeubles échangés sera cootigu aux propriétés de celui des échangistes qui le recevra. » Cette disposition a été rapportée par l'art. 16 de la loi de finances du 24 mai 1834, à cause de la facilité qu'elle donnait pour éluder le droit proportionnel de véritables ventes.
« A l'égard de tous les autres échanges de biens immeubles, continuait ce même art. 2, quelle que soit leur nature, le droit de 2 p. 0/0, fixé par l'art. 69 de la loi du 12 déc. 1798 (22 frira, an vu), est réduit à 1 p. 0/0. Il sera perçu, comme par le passé, sur la valeur d'une des parts seulement; et celui de 1 1/2 p. 100, fixé par l'art. 54 de la loi du 28 avril 1816, n'aura lieu également que sur la valeur d'une des parts. — Dans tous les cas, le droit réglé par l'art. 52 de la même loi continuera d'être perçu sur le montant de la soulte ou de la plus-value. »
Celte disposition subsiste encore ; elle est maintenue par l'art. 16 de la loi du 24 mai 1834, en ces termes : « Ces échanges (d'immeubles coati gus) jouiront, toutefois, de la modération de droits introduite pour les échanges, en général, dans la seconde disposition du même article (l'art. 2 de la loi du 16 juin 1824). »
1324. L'arl. 58 de la loi du 3 mai 1841, sur l'expropriation pour cause d'utilité publique, exempte du droit proportionnel de transcription les acquisitions d'immeubles, faites en vue de travaux d'utilité publique. — Le même article déclare que « les droits perçus sur les acquisitions amiables, faites antérieurement aux arrêtés des préfets (qui déterminent, conformément aux art. 2, 11 et 12, les propriétés particulières auxquelles l'expropriation est applicable), seront restitués, lorsque, dans le délai de deux ans, à partir de la perception, il sera justifié que les immeubles acquis sont compris daos ces arrêtés. »
« La restitution des droits, ajoute l'article, ne pourra s'ap-
pliquer qu'à la portion des immeubles qui aura été reconnue nécessaire & l'exécution des travaux. »
La destination des terrains expropriés justifie cette exception faite au droit commun.
1525. L'exemption, prononcée par l'art. 58 de la loi du 3 mai 1841, s'applique-t-elle au salaire du Conservateur, comme au droit proportionnel de transcription?
Voici, sur ce point, la décision prise car le ministre des finances, à la date du 16 nov. 1842 :
« Le ministre, etc.; — Vu notre décision du 24 juillet 1837.,.. —Considérant que des doutes se sont élevés sur la question de savoir si notre décision précitée, qui prononce la suppression des salaires des Conservateurs, dans tous les cas où les acquisitions pour utilité publique sont payées par le Trésor, s'étend aux acquisitions faites pour le compte des départements, ou par les communes, pour les chemins de grande communication; — Considérant que les lois du 7 juillet 1833 et du 3 mai 1841 ont affranchi les actes relatifs aux expropriations des droits de timbre, d'enregistrement et de transcription, mais non pas des salaires, qui ne sont pas des droits et ont une autre origine, un autre caractère, une autre destination ; — Considérant que ces salaires ont été, en effet, établis pour indemniser les Conservateurs du Ira* vail matériel qu'exige l'accomplissement des formalités hypothécaires et de la responsabilité qu'ils encourent, aux termes des lois; — Que, si le ministre des finances a pu imposer aux Conservateurs des hypothèques, comme agents de l'administration des finances, et à raison de la position qui leur est faite, le sacrifice de leurs salaires dans les opérations qui intéressent directement le Trésor public, il n'existe pas de motifs semblables pour exiger le mémo sacrifice envers les départements et les communes, pas plus qu'envers les compagnies ou les particuliers concessionnaires ; rend la décision suivante :
« Conformément à la décision du 24 juillet 1837, il n'est
payé, par le Trésor public, aucun salaire aux Conservateurs pour les actes relatifs aux expropriations pour cause d'utilité publique, dans tous les cas où les acquisitions sont faites pour le compte de l'Etat et à la charge du budget général, quelle que soit la participation des départements à la dépense. — Hais, lorsque les indemnités de dépossession sont dues exclusivement par les départements, les communes, ou les compagnies ou particuliers concessionnaires, les Conservateurs des hypothèques conservent le droit de percevoir le salaire fixé par le décret du 21 sept. 1810, sauf l'exécution de l'Ordonnance royale du 1* mai 1816 (aujourd'hui abrogée; V. supra, n* 1313) (1). »
1326. Ne faût-il pas considérer aussi, comme exemptes du droit de transcription, les adjudications de domaines nationaux ?
L'art. 69, § 7, n°l, de la toi du 22 frim. an vu, en fixant à 4 p. 0/0 le droit d'enregistrement des ventes d'immeubles, faisait la réserve suivante : « La quotité du droit d'enregistrement des adjudications de domaines nationaux sera réglée par des lois particulières. » Ce droit a été réduit à la moitié du droit des ventes ordinaires par la loi du 15 flor. an x, qui est encore aujourd'hui la loi spéciale de la matière (2). L'art. 6 de celte loi porte : « Les adjudicataires seront tenus de payer le droit d'enregistrement, dans les vingt jours de l'adjudication, à raison de deux pour cent : tous autres frais de vente demeurent à la charge de la République. »
M. Gab. Demahte pense que le droit de transcription ne doit pas être ajouté à ces 2 p. 0/0; et, la raison qu'il en donne,
(1) Jur. gén., t° Priv. et hyp., n° 2875.-Conf. Cass. 25 fév. 1846, aff. Chemin de fer de Paris à Rouen; D.p.46.1.119; Instr. 8 mai i846;D.p.47.3.20.
(2) V. l'art. 2 de la loi de finances du 15 mai 1880 ( budget des recettes).
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c'est que « les biens de l'État ne sont pas susceptibles d'hypothèque (1). » Gela est vrai pour les dettes qui procèdent directement de l'État, en vertu du principe que le fisc est toujours solvable ; mais cela ne Test plus pour les hypothèques existant sur les biens vendus, du chef des anciens propriétaires, et que l'État aurait négligé de purger. — Je crois, néanmoins, avec l'auteur, qu'il n'y a pas lieu de faire application aux adjudicataires de biens domaniaux de la dis* position de l'art. 54 de la loi du 28 avril 1816, et d'ajouter au droit d'enregistrement le droit de transcription. En agissant autrement, on irait contre l'esprit de la loi du 15 flor. an. x, qui, par la réduction des droits, voulait rendre plus facile la vente des biens nationaux, que l'État, d'ailleurs, vendait francs et quittes d'hypothèques (L. du 6 flor. an iv, § 1er) ; ce qui dispensait l'adjudicataire de la purge.
1327. Mais j'ai montré suprâ, n" 340 et suiv., que l'adjudicataire pourrait avoir, aujourd'hui, intérêt à transcrire, afin de s'assurer la priorité sur un autre acquéreur, à qui, par une erreur possible, quoique difficile à supposer, les mêmes biens auraient été vendus. L'adjudication, dans ce cas, deviendrait passible du droit de transcription ; car l'adjudicataire ne peut requérir la formalité, sans en acquitter le prix (V. infrà, n° 1404). Et ce droit, dans mon opinion, serait, non pas le droit fixe de 1 fr., établi par l'art. 12 de la loi du 23 mars 1855, mais le droit proportionnel de 1 fr. 50 c. p. 0/0, s 'agissant d'un acte emportant mutation de propriété immobilière, d'un acte, par conséquent, auquel s'applique l'art. 25 de la loi du 21 vent, an vu.
1328. Gela m'amène à une distinction importante à faire entre les actes ou jugements qui étaient assujettis à la transcription, avant la loi du 23 mars 1855, et ceux qui ne sont devenus passibles de la même formalité qu'en vertu des dis-
(1) Princ.-de l'Entcg., t. 2, n° 858.
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positions de cette loi. Les uns, en effet, doivent acquitter le droit proportionnel ; les autres ne sont frappés que du droit fixe d'un franc par l'art, là de la loi précitée.
1329. Les premiers sont tous les actep qui, avant la nouvelle loi, étaient considérés comme étant de nature à être transcrits ( L. 28 avril 1816, art. 64); c'est-à-dire, exclusivement, comme je l'établirai plus bas (V. n° 1394), les actes ou jugements translatifs de propriétés immobilières, ou de droits réels susceptibles d'hypothèque ( LL. 9 vend, an vi, art. 62; 11 brum. an vu, art. 96, et 21 vent, an vu, art. 19 et 26).
J'ai fait connaître, précédemment, qucU sont, indépendamment de l'usufruit, les autres droits réels qu'on doit considérer comme susceptibles de l'affectation hypothécaire, et dont la transmission, par conséquent, donne lieu au droit proportionnel de transcription. J'ai indiqué, notamment, les droits d'emphytéose et de superficie (suprà, noa 360 et suiv.).
1330. D'après M. Lesenne, « les actes portant renonciation à une nue propriété immobilière, ou bien à une servitude réelle, au droit d'usufruit, d'usage, d'habitation ou d'emphytéose, » ne seraient assujettis qu'au droit fixe de 1 fr., conformément à l'art 12 de la nouvelle loi (1). L'auteur énonce cette proposition, sans l'appuyer. Je cherche les motifs de son opinion. Est-ce parce qu'il n'est pas parle, nominativement, des renonciations dans l'art. 62 de la loi du 9 vend, an vi, ni dans les art. 19 et 25 de la loi du 21 vent, an vu, qui ont constitué le droit de transcription, et que ce mol se trouve, pour la première fois, dans la loi du 23 mars 1865? Mais j'ai établi suprd, n" 435 et s., et c'est l'opinion commune, que les renonciations dont s'occupe cette dernière loi sont uniquement celles qui ont le caractère translatif, qui rentrent, par conséquent, dans la classe des
(1) Comment., n° 175-8°.
acte* mp&rttmi mutation de prepriélés mmriMèpes, comme s'expriment les art, 19 et 35 précités 4e la loi du 31 vent. an vu, et qui sont soumises, à ce titre, au droit proportionnel de transcription (1).
Cette doctrine se trouve implicitement consacrée par un arrêt delà Cour de cassation, qui a jugé que, lorsque, dans un testament, sont institués quatre légataires universels cpnjoiqts, avec droit d'accroissement, chacun d'eux, suivant les fermes du testament, ayant droit à un quart en nue propriété et h un autre quart on usufruit , la renonciation, faite par ces légataires à leur usufruit, postérieurement à l'aocep* tttion et à l'envoi en possession de leur legs» les rend passibles du droit proportionnel de transcription sur l'usufruit, ces actes de renonciation fr un droit immobilier, susceptible d'hypothèque, étaqt, d'après l'art, 54 de la loi du 38 avril J816, des oete* de nature à (tre transcrits :
n Attendu, dit l'arrêt, ,.,que ces usufruits, en tant qu'il* portaient sur les immeubles de la succession, étaient, dans tours mains (des légataires) , des immeuhles, (iux termes de l'art, 526, C,civ„ susceptibles, suivant lart. SUS, d'être grevés par eux d'hypothèques , pendant que leur saisine avait duré; que ces hypothèques, lors de la réunion de l'usufruit à la nue propriété, au terme fixé par le testament, o'esUJHlire à ia mort des usufruitiers, se seraient, il est vrai, résolues de plein droit par la résolution même du droit de ceux-ci s mais que, daps l'espèce, la réunion ayant eu lieu avant le terme et par l'effet des actes de renonciation précités, ces actes ont constitué de véritables abandons et aliénations desdits usufruits, qui ne pouvaient être purgés desdites hypothèques que par la tfapseription , suivant l'art. 2181, G. civ.; qu'ainsi, ces actes de renonciation étaient d,e nature à êtrt transcrits, et, fc ce titre, passibles du
(1) Gonf. Gab. Déniante, Princ. de l'Enreg., t. l,r, n*29i.
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droit de J ff. gQ p. Q/Q, fixé par Tari. 54 de la loi du 28 avril 1816,.,. (1)»
1331, Les actes, qui n'étaient pas soumis à la transcription, avant la loi du 23 mars 1855, et que cette loi y assujettit, sont les actes constitutifs d'antichrèse; les actes portant renonciation à un droit de cette nature ; les jugements qui en déclarent l'existence en vertu d'une convention verbale; les baux d'une durée de plus de dix-huit années ; les actes ou jugements constatant, même pour up bail de moindre durée, quittance ou cesssion d'une somme équivalente à trois années de loyers ou fermages non échus (L. 23 mars 1885, art. 2) $ les jugements prononçant la résolution, nullité ou rescision d'un acte non transcrit, mais ayant date certaine avant le 1er jarçv, 1856 (art. 11 de la loi précitée; V. infrà, n° 1349).
1332. Le droit d'anlichrèse est un droit réel, non susceptible d 'hypothèque (2), et qui, par conséquent, ne pouvait être, sous le Code, la matière du droit proportionnel de transcription*
M. Mourlon dit également t « Si on admet notre interprétation de l'art. 84 de la loi de 1816, l'acte constitutif d'un droit d'antichrèse devra être transcrit au droit fixe de 1 fr., conformément à l'art. 12 de la nouvelle loi. L'antichrèse ne constitue, en effet, ni une mutation de propriété immobilière, ni une vente, ni une donation; elle échappe donG, tout à la fois, et au prescrit de l'art. $5 de la loi du 21 vent, an vu, et aux dispositions des art. 52 et 54 de la loi de 1816. »
Mais l'auteur ajoute : « Dans le système de la jurisprudence, au contraire, elle sera régie par l'art. 54 de ta loi de 1816. Tout acte, dira-t-on, qui est de nature à être transcrit, paie, au moment de son enregistrement, un droit addi-
(1) Rej. 18 nov. 1851, aff. Colbert, 2e espèce; D.p.51.1.308. — V. au t. 1", n°447, elsuprà, n° 1320.
(2) V. au 1. 1", n° 396.— Conf. Proudhon, Usufr., t. 1", noi79et 85 ; Dalloz, Jur. gén., v° Nantissement, n° 250 ; Rolland de ViUargues, Rép. du not., v° Âniichrèit, n0i 32 et 33, 2e édit.
tionnel de transcription, ou 1 1/2 p. 0/0. Or, Pantichrèse est de nature à être transcrite; car, si l'antichrésistc ne peut point purger, au moins peut-il, pour la sauvegarde du droit réel dont elle Ta investi, transcrire son titre, soit afin de mettre les créanciers hypothécaires, non inscrits, en demeure de prendre une inscription dans la quinzaine (art. 834, G. proc.), soit pour se mettre, par la prescription de 10 à 20 ans, à couvert contre toute poursuite hypothécaire (art. 2180, G. Nap.) » (1) •
Je ne sache pas que jamais la jurisprudence, sous la loi ancienne, ait considéré l'acte constitutif d'antichrèse comme un acte de nature à être transcrit, et Tait assujetti au droit additionnel de 1 1/2 p. 0/0. C'est donc bien gratuitement que M. Mourlon lui prête une théorie aussi fausse, qui n'a jamais été, et n'a jamais pu être la sienne ; car, ni l'art. 2180 du Gode Napoléon, ni l'art. 854 du Code de procédure (aujourd'hui abrogé), qui font de la transcription le point de départ de la prescription de l'hypothèque, ou de la déchéance à opposer aux créanciers non inscrits dans la quinzaine, ne sauraient concerner le créancier antichrésiste , qui n'est pas, dans le sens de ces articles , un tiers détenteur de l'immeuble.
1333. Le bail à longues années, qu'il ne faut pas confondre avec le bail emphytéotique , était dans le même cas. Alors même qu'avec M. Troplong, on le considérerait comme conférant au preneur un droit réel immobilier , ce droit, de l'aveu même de l'auteur, ne serait pas susceptible d'hypothèque (2).
1334. Il en est autrement des baux à rente perpétuelle, que la loi de l'Enregistrement soumet au droit proportionnel de 4 p. 0/0, parce qu'elle les considère, à bon droit, comme
(1) Rev. prat., année 1860, t. 9, p. 456, n» 285.
(2) Troplong, Du Louage, 1. 1", n° 18. — Gonf. Dalloz, Jur. gén , v° Priv. et hyp.f n° 82i. V. aussi mprà, n# 496.
de véritables aliénations ( L. 22 frim. an vn, art. 15, ne2, et art. 69, § 7, n* 2). Ces sortes de baux étaient passibles, avaot la loi du 23 mars 1865, et sont, par conséquent, encore passibles aujourd'hui du droit additionnel de 1 1/2 p. 100 pour transcription (1).
1335. Il y a plus de difficulté , en ce qui concerne les baux à vie. La loi du 22 frim. an vu, art. 15, n° 3, et art. 69, $ 7, n° 2, les assimile à l'usufruit , quant à la perception du droit d'enregistrement. Et elle ne pouvait faire différemment ; car sur quelle autre base asseoir la liquidation du droit, puisque la durée du bail, quoique limitée, est inconnue? Mais cette assimilation, faite au point de vue du droit d'enregistrement, ne saurait être décisive pour le droit proportionnel de transcription, et ne me dispense pas de rechercher quelle est la véritable nature du bail à vie.
Sur ce point, on est loin d'être d'accord. Merlin, qui traite la question avec développements, ne voit aucune différence entre la constitution d'usufruit et le bail à vie, et il fait, avec son érudition habituelle, une revue des anciens auteurs, dont il invoque le témoignage, presque unanime, en faveur de cette doctrine (2). Mais cette masse d'autorités ne peut être, aujourd'hui, d'un grand poids dans la question, parce que l'assimilation qu'on établissait, dans l'ancien droit, entre le bail & vie et l'usufruit avait pour mobile de soustraire le bail à vie au paiement des droits seigneuriaux, dont l'usufruit était exempt, par la raison qu'il n'opérait pas change* ment de main, changement de vassal ; ex hoc, dit d' Argentré, manus non mutatur, nec vanalluê aut eue incipit, aut prior esse dctinit. On ne prétendait pas, du reste, que cette assimilation fût complète ; c'était quelque chose de semblable, mais
(1) Conf. Dalloz, Jur. gén., VEnreg., n- 3013 et 6014; Rivière et François, Explic, etc., n° 157; Gab.Demante, Princ. de l'Enreg., 1. 1", n° 349.
(2) Rép., v° UwfruU, 1 1, n° 3, et Quest. de dr., eod., § 7.
non dé parfaitement identique ! Sapiunt néturafa ususfructûs, disait-on dés baux à vie. Aussi Pothier, avec cette rectitude d'esprit qui le caraotérisé, faisait-il remarquer que, a quoique les baux à vie Boièht présumés tértir plutôt de la nature des baux à rente que des simples baux à loyer ou à ferme, et renfermer Une constitution d'usufruit, néanmoins, 0ù peut faire Aussi dé simples bé\ix ft loyer où k ferme d'héritages pour lé temps de la vie du locataire ou fermier, ou pour M temps de celle du bailleur... » (1).
ProudhoB* un autre jurisconsulte, d'utië autorité presque égalée celle de Merlib, â, selon moi, victorieusement réfuté ce derhiefy en faisant ressortir, d'il né manière palpable, les différences hombftuses et e&fcfitielleà qui existent eàtré /e bail à vie et l'usufruit (2).
La plus saillante, c'est que le preneur k Vie n'est tenu que des réparations purement locatives (C. Wap., 1784), tâtidis que l'usufruitier doit supporter les répftfatioùs de gros ebtretieta, l'impôt foheier et toutes les Autres charges annuelles de l'héritage («06 et 608).
Un arrêt de ta Cour de cassation dit aussi « qu'en droit, lu jouissance* par bail à vie, et l'usufruit diffèrent essentiellement dans leur nature et dans leurs eÉfetB, notamment, en ce que* dans le bail à vie, le bailleur conserve la jouissance des fruits civils de l'objet donné A bail, dont le preneur ne perçoit que les fruits naturels, tandis que l'usufruitier jouit des fruits naturels et civils de l'objet grevé d'usufruit dont le propriétaire toe conserve que la nue propriétés. (3). »
La doctrine des deu* Auteurs, Ab reste, de tbhché de bien
(1) Traité du Contrat de louage, n° 27.
(2) traité de l'Usufruit, t. 4", n09 103 fet s.^-tortf. Dutergier, Du Louage, t. itr,ttwfc8 et &. ; ftoplohg, mâ.9 n* 28; Daltoa, Jar. $ta., v° Louage, n°* 27 et s.
(3) Cass.18 jany.i8*5> àff. Vàssèur ; Jur. #».* WEnlreg., îi0M43.
pooft u îrAnschipîios. — «• 1536. 487
prêt, En effet) Merlin ne disconvient pas qu'il y aurait, eûlre l'usufruitier et 16 preneur à Vie, une très-grande différence* * si, par le bail à vie, le bailleur et le preneur avaient expressément déclaré : l'un, ne vouloir pas céder, l'autre, né voukrit pa* aftqtiérir, un droit d'usufrtiit; et qu'il en serait de même, si, tans le déclarer expressément, les parties avaient fait Clairement entendre que telle était leur inten tion t si, par exemple, elles étalent convenues que le bailleur demeurerait chargé des réparations usufruitières et supporterait toutes les contributions. s> Et Proudhondit, d'un autre côté, «... que ce n'est pas à la qualification du bail à vie ou de la constitution ^'usufruit qu'il faut précisément Rattacher pour en déterminer l'espèce, mais bien aux droits et auî obligations qui doivent en résulter, dans l'intérêt des parties, d'après les clauses et les stimulations qu'elles ont Voulu insérer dans leur contrat. * G'est donc, et avant tout, une question d'interprétation que les juges auront à décider. Mais il reste toujours» comme le dit Proudhon, « qu'un bail à vie, consenti satl6 mélange d'aucunes stipulations expresses qui doivent le faire dégénérer en une autre espèce , » ne doit pas être considéré comme établissant, sur le fonds, « un droii réel de même nature que éelui d'usufruit. » D'où il foirt tirer la conséquence qu'il ne peut être soumis au droit proportionnel de transcription (1). Mais il devra, comme bail de plus de dix-huit ans, passible, à ce titre, de la transcription, acquitter, indépend&mMetot du droit de 4 p. 0/0, auquel l'assujettit la loi de frimaire, le droit fixe de 1 fr., conformément aux art. 2 et 12 de la loi du 23 mars 1855.
1336. À l'égard des baux, à durée illimitée, que l'art. 69, g 7> n° 2, de la loi du 22 frim. an vu soumet au même droit proportionnel d'enregistrement que les actes translatifs de propriété Je crois qu'il faut dire également, avec M. Gab. Demante, qu'on ne doit pas conclure de là « que la loi fiscale
(1) Conf. Gab. Demante, n° 350.
considère tout bail, à durée illimitée, comme l'équivalent d'un ce ces baux perpétuels qui, aux termes de la loi du 29 déc. 1790, sont effectivement translatifs de propriété. Tout bail perpétuel est, sans doute, illimité ; mais la réciproque n'est pas vraie. Or, il est nécessaire de distinguer l'espèce du genre; car, si le droit de 4 p. 0/0 atteint tout bail illimité, translatif, ou non, de propriété, les seuls baux, translatifs de propriété, encourent: 1° le droit proportionnel de transcription; 2« le droit de mutation, au décès du preneur... (1). »
1337. Les droits de servitude, d'usage et d'habitation, bien que droits réels immobiliers, ne sont pas, en euxmêmes et pris isolément, susceptibles d'hypolbèque (3). Il semblerait donc que, pour ce motif, on dût les considérer comme affranchis, sous le Code Napoléon, du droit proportionnel de transcription. Mais la Régie pensait autrement; et une Instruction générale du 20 mars 1827, n° 1205, décide « qu'il résulte de Fart. 526, G. civ., que les servitudes ou services fonciers sont immeubles par l'objet auquel ils s'appliquent ; qu'ainsi les transmissions de servitudes sont sujettes aux mêmes droits d'enregistrement que celles des immeubles (3) . » Ce principe avait déjà été appliqué par deux Solutions des 27 sept, et 4 oct. 1826, que mentionne l'Instruction précitée.
M. Dulloz cite une autre Délibération de la Régie, du 22 oct. 1817, aux termes de laquelle est déclaré passible des droits de mutation et de transcription l'acte par lequel ua
(i) Princ. de l'Enreg., n° 348.
(2) Mon Traité des Priv. etHyp., inédit. — Conf. Dalloz, Jar.gén., v° Prit?, et hyp., n" 816 et 819 ; Duranton, t. 19, n" 266 et 269; Troplong, Priv. et hyp., t. 2, n° 402; Valette, ibid., n° 128; Pont, ibid., n0,384et393.
(3) Jur. gén., \°Enreg., n°2272.— Coof. Gab. Demante, Princ. de l'Enreg., 1. 1", n° 289. — Contra, Championnière et Rigaud, Droits d'enreg., n" 3583 et s.; Mourlon, Rev. prat., année 1861, 1. 11, p. 325, n0- 328 et s.
particulier, pour ne plus recevoir , dans sa cour, les eaux provenant de la maison d'un voisin, consent à construire, à ses frais, un puisard dans la cour de ce dernier.
Plus anciennement encore, le ministre des finances avait également décidé que la concession, pour un temps limité, d'un droit de passage, d'une prise d'eau, est susceptible de transcription (1).
La même induction se tire d'un arrêt de la Cour de cassation, qui juge qu'une concession d'eau, faite pour un temps illimité, moyennant une redevance annuelle, lorsque le concédant s'est réservé la faculté de retirer Veau, quand il le croira convenable, ne peut être considérée que comme une concession purement mobilière et précaire , qui n'affecte le terrain, qui fournit cette eau, d'aucune servitude, et ne donne, par conséquent, ouverture qu'au droit proportionnel de 2 p. 0/0 (2). « Si, dans l'espèce, fait très-justement observer M. Dalloz, le droit de mutation mobilière seulement a été déclaré exigible, c'est que la concession, essentiellement précaire, n'accordait pas un droit réel au concessionnaire, et ne pouvait, comme la Cour le dit expressément, être considérée comme immobilière. Mais il résulte des motifs mêmes de l'arrêt que le droit de vente immobilière (et par conséquent le droit proportionnel de transcription ) aurait été perçu, si la concession avait transféré un droit réel et foncier au concessionnaire. »
Toutes ces décisions, selon moi, sont faciles à justifier, parce que, bien qu'un droit d'usage ou d'habitation, un droit de servitude, ne soit pas, considéré abstractivement, susceptible d'hypothèque, il suffit que l'hypothèque l'atteigne consécutivement pour qu'on doive ranger l'acte qui l'a constitué dans la classe des actes qui sont de nature à être transcrits ,
(1) Décis. du 29 nov. 1809.
(2) Rej. 18 déc.!8Jl, aff. Hautpoix ; Jur.gén., v° Enrcg., n°2270.
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comme s'exprime l'art* 54 de la loi du 28 avril 1816. Il est certain, en effet, qu'un droit d'usage, d'habitation ou de servitude ne saurait être constitué sur un immeuble, au préjudice des créanciers inscrits ëur oet immeuble. « C'est là, comme le dit M. Persil, un démembrement de la pro* priété, une aliénation plus ou moins étendue , une véritable transmission d'un droit réel, qui diminuerait le gage da créancier* si celui-ci n'avait pas le droit de suite. •. * (1).
Je n'eiatàine pas ici la question de savoir de quelle ma* nière s'exercera te droit de suite* et quel moyen aura le concessionnaire du droit d'usage ou de servitude peur te purger de l'hypothèque qui l'affecte, s'il veut devancer l'eier» etee du droit de suite ; ce sont là, je ne l'ignore pas> des poltits controversés entre les auteurs, niais qui appartiennent à une autre matière (2). le me borne à pose* le principe, et cela suffit pour la solution de la question fiscale.
A un autre point de Vue, d'ailleurs , le* atites constitutifs de droits d'iisage, d'habitation ou de servitude rentreraient dans la classe des actes cm êont de MMe à Ht* tréMêriU, puisque, sous l'empire de l'art. 834 du Code db procédure, la transcription était nécessaire pour altérer le cours des inscriptions, et qu'elle l'est encore aujourd'hui pour faire courir, ad profit du nouveau possesseur, la prescription de l'hypothèque (C. Nap., 2180).
De tout cela il faut conclure que les aotea dont il è'figit
-ij-t.
(1) Rég. hyp>, sur l'art. 2166, n° 5.— Conf. Deivinoourt, t. 3» notai de la p. 172; Proudhon, De l'Usufr., t. 2, n° 77i ; Pardessus, Servit., t. 2, n°â45; buranton, t. 20, nb 21J; Dallok, v* Priv. et %., n* 1774 ; Pont, Priv. et hyp., n^Hie ; Marton (auteur beige), tWd., n° 1247; Caen, 19 mai 1853, aff. Huvet ; D.p.55.2.347. — CoiUrd, Troplong, Priv. et hyp., t. 3, n° 777 bis; Montpellier, 17 déc. 1845, aff. Damnas ; D. p. 47.2. 57.
(2) Je les examine dans mon Traité dés PriV. et Hyp., Inédit. V. également les autedrs cités & la noté qui préttdè.
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sont passibles aujourd'hui, comme ils l'étaient avant la loi du 23 mate 1888, du droit proportionnel de transcription (1).
1338. À l'égard des jugements <Jui prononcent la résolution, nullité ou rescifemi d'un acte transcrit, et dont l'art. 4 A* la loi du 85 mars 1868 exige qu'il soit fait mention en marge de la transcription de cet acte» j'ai dît Buprû> n°* 616 et s», qu'il y a une distinction à faire entre la résolution qui provient d'ube cause se rattachant au contrat; em eauéd $mtiqud et neceekartâ} et celle qui procède d'une cause postérieure, ex cau*4 natal et voluntarid ; que> dans ce dernier cas, le jugement opérant une véritable mutation de propriété , uno simple ifientton de ce jugement ne suffirait pas» qu'il faut faire transcrire le jugeaient lui-même. Il suit de là que ce n'est pas le droit fixe» mats le droit proportionnel de transcription, qui doit être exigé dans le cas dont il s'agit, pais* que le jugement est de eeUx que la loi ancienne soumettait à là formalité pour la purge des privilèges et hypothèques établis sur l'immeuble, du chef du propriétaire dépossédé;
M. Gab. Demahte est d'une autre opteront Au sujet du jugement qui prononce l'annulation d'un acte de vente* pour simulation frauduleuse, simulation qu'il ne re* gafrte pas comme opérant Une nullité radicalt, il s'elptime ainsi : «... Je pense, dit-il, que le jugement dont il s'agit encourt le droit proportionnel d'enregistrement, comme acte judiciaire translatif de propriété à titre onéreux. Mais» du fooins, S'il s'agit d'immeubles, le droit proportionnel de transcription n'est pas encouru. Bien que là réintégration du vendeur ne procède pas d'âne nullité radicale, elle procède» cependant, d'une nullité; par suite, le jugement, qui la prononce, n'est pas un acte de nature à être transcrit; il suffit
(1) Conf. Rivière et Huguet, Quest., n° 4*3 ; Leseane» Gooimeat , n°174 ; Gab» Deinànte, toc .cit., n«*290 et M'S.-^Contré, GhatapionaièPë et h\gmà, toe. tit.\ Mtfkribo, iM&.i Baeruet , ' Études sUV la Transcr.,n°57.
qu'il soit mentionné en marge de la transcription du contrat (L. 23 mars 1855, art. 4), et cette mention a lieu, sans autres frais que le salaire du Conservateur » (1).
L'art. 4 de la loi du 23 mars, qu'invoque l'auteur, ne me semble devoir être ici d'aucune considération, parce que cette loi statue à un point de vue tout différent de celui de la perception du droit fiscal.
1339. Mais que décider dans l'autre cas, celui où la résolution provient d'un vice inhérent au contrat? Le jugement, qui prononce cette résolution, doiUil être assujetti au droit proportionnel de transcription , comme étant dans la classe dés actes qui sent de nature à être transcrits?
La négative semblerait seule conforme aux principes. Dès que la résolution d'un acte, pronoucée pour une cause ancienne et se rattachant à l'acte lui-même , fait évanouir les privilèges et hypothèques consentis par le nouveau possesseur, durant sa possession momentanée (G. Nap., 954 et 2125), aucune purge n'est nécessaire à l'ancien propriétaire remis en possession de son immeuble ; et, par conséquent, le jugement de résolution, qui n'opère pas mutation, puisque les choses sont remises dans l'état où elles étaient avant la résolution (1183), ne saurait être considéré comme étante* nature à être transcrit (2) .
1340. Mais la loi fiscale en a jugé autrement ; et c'est uo des cas où elle s'est écartée des règles du droit civil.
En effet, l'art. 68, § 1, n* 40, de la loi du 22 frim. an vu soumet au droit fixe de 1 fr. (élevé à 2 fr. par l'art. 43, no 20, de la loi du 28 avril 1816) « les résiliements purs
(1) Princ. de l'Enreg., t. l,r, n° 385.— L'auteur dit la même chose du jugement qui prononce la révocation d'une donation, pour cause d'ingratitude (t. â, n°588).
(2) Gonf. Dalloz, Jur. gén., v° Enreg., n" 6031 et 6052; Décis. min. du 7 nov. 1823, citée par l'auteur; Gai). Demante, Princ. de l'Eoreg., t.l-,,n°248.
et simples, faits, par actes authentiques, dans les vingtquatre heures des actes résiliés. »
Une autre disposition de ce même paragraphe, n° 8, soumet également au simple droit fixe « les adjudications à la folle enchère, lorsque le prix n'est pas supérieur à celui de la précédente adjudication! si elle a été enregistrée; » disposition complétée par l'art. 69, § 7, n0 1 , portant que « les adjudications à la folle enchère de biens immeubles sont assujetties au même droit (4 fr. par 100 fr.), mais seulement sur ce qui excède le prix de la précédente adjudication, si le droit en a été acquitté. »
Ce même article 68, § 3, n° 7, assujettit au droit fixe de 3 fr. (porté à 5 et à 10 fr. par les art. 45, n* 5, et 46, n* 2, de la loi du 28 avril 1816 ) « les expéditions des jugements des tribunaux civils, rendus en première instance ou sur appel, portant... résolution de contrat ou de clause de contrat, pour cause de nullité radicale. »
Enfin, la loi du 27 vent, an ix s'exprime ainsi, art. 12 : « Les jugements portant résolution de contrat de vente, pour défaut de paiement quelconque sur le prix de l'acquisition, lorsque l'acquéreur ne sera point entré en jouissance , ne seront assujettis qu'au droit fixe d'enregistrement, tel qu'il est réglé par l'art. 68 de la loi du 22 frimaire, S 3, n° 7 (aujourd'hui par les art. 45, n° 5, et 46, n* 2, de la loi du 28 avril 1816), pour les jugements portant résolution de contrats, pour cause de nullité radicale. »
A côté de ces dispositions, se place celle de l'art. 69, § 7, n° 1, de la loi du 22 frim. an vu, qui tarife au droit proportionnel de 4 fr. par 100 fr. « les adjudications, ventes, reventes, cessions, rétrocessions, et tous autres actes civils et judiciaires translatifs de propriété ou d'usufruit de biens immeubles, à titre onéreux. »
Le soin que prend la loi fiscale de déterminer, limitativement, les cas où les résolutions de contrats n'auront à acquitter que le simple droit fixe prouve, de la manière la plus
manifesta, qu'elle le» considère, dans loua tas autfos cas, par une présomption juris et de jure, comme de véritable rétrocessions, soumises, à ce titre, au droit proportionnel. L'intention du législateur apparaît surtout dans Part. 12 précité de ia loi du 27 vent, an ix, qa\, pour admettre au drçrit fixe les résolutions de contrats de veqte, exige, tout i la fois, qu'il n'y ait eu ni paiement quelconque spr le prix, ni mirée en youisemce de l'acquéreur ; tandis que, suivant les principes du droit civil (1), le défaut de paiemeqt du prix seul est une cause (le résolution qui remoqte au contrat lui-même et le fait tenir pour non avenu (G. Nap., 954, 1183, 1184, 1654 et 9125) ; en sorte que, par cette résolution, il ne s'opère pas de nouvelle mutation. Si la loi fiscale dispose autrement, un seul cas excepté, c'est qu'elle redoute la fraude et la collusion des parties pouj? soustraire au droit proportionnel de véritables rétrocessions, déguisées sous l'apparence de résolutions auxquelles on assignerait pour cause, 80 it la lésion, soit le défaut de paiement du prix, ou tout autre vice inhérent au contrat (•), Et comrqe, par Kart. 52 de la loi du 28 avril 1816, le droit proportionnel de vente a été porté à 5 1/2 p. 0/0, à eause du (iroit proportionnel de transcription qui se trouve fondu av§c lui, il es résulte que les résolutions de contrats translatifs de propriétés immobilières , ou de droits réels susceptibles d'hypo?
(1) Je n'ignore pas qu'à l'époque où fut rendue la loi 4u 27 veut. an fx, on était sous l'empire des lois romaines, qui faisaient de la tradition une condition essentielle de la transmission de la propriété (suprà, n° 189) ; mais je parle d'après les principes du Code Napoléon, sous lequel la loi du 27 vent, anix continue d'être appliquée.
(2) Cass. 5 germ.an xiif,aff.Michaud,Jor.gén.,v?£ftre0.,n°2462; 17dée. 1811, aff. Nano, #id., n<* 2457; 11 nov. 1833, aff. Cueoot el Perrenot, ibid., n° 2463. Ces arrêts n'admettent pas la lésion au nombre des nullités radicales des contrats.— Conf. Merlin, Conclus., aff. Michaud, Rép., v° Enreg. (droits d'), § 2 ; Laferrière, Cours de droit pub. et adm., t. 2, p. 148, 3«édit. — Centré, Toullier, t. 7, n" $30 et s..; Troplong, Qe la Vente, n°852 ; Gab. Semante, Priac de l'Enreg., t. 1er, n08 243 et s.
thèque, quelle que soit la cause daù elles procèdent, anm*** ou nwvfUt, néçMidi* qu vofantair*, doivent eoquitter oç droit de 5 J/ï pf 0/0, ai elles ne peu veut être rangées dans l'un des oas d'exception spécifiés plu 3 hftut (J).
1341* La jurisprudence a poussé ta rigueur de ces déductions jusque-là qu'elle décide quête résolution <Tnn contrat,
lors même qu'elle aurait pour cause une nvllifé rwHoale, demeure soumise au droit proportionnel, si elle a été volontairement consentie par les partie?, igêfloe par procèftrverbal passé devaut le juge de paix, ou dans un jugement d'e*p§r dient, au lieu d'avoir été vérifiée et prononcée en justice ;
« Attendu, dit un arrêt de la Cour de cassation, que, quelque absolue et radiale que put être, d4P9 Tapininn des parties contractantes, la nullité de l'acte de vente pusaé par Garrie i Daveau, le 30 fryot, au 1 ( il e'agi?9eit de la vente d'up immeuble bile par un interdit, sens l'assistance de ?Q9 curateur), cette nullité ne pouvait être établie, contre 1* Régie, et avoir l'effet de soustraire la rétrocession de l'objet veudu à |a perception d'un droit proportionnel de mutation, qu'autant que cette nullité aurait été prononcée par un jpge<ment, parce que la disposition de l'art. 69, qui assujettit $ ce droit toute rétrocession d'immeubles, est générale et ne fait aucune exception en faveur des rétrocessions volontaire* ment opérées, pour cause même de nullité radicale ; que seulement l'art. 68 excepte, du droit proportionnel et soumet fr un droit fixe de 3 fr. les jugements portaat annulation de contrats, pour cause de nullité radicale ; disposition qui a, évidemment, pour otyet de prévepir les collusions frauduleuses par lesquelles des parties annulleraient volontairement des ventes librement consenties, et même exécutées,
(i) Conf,Ca4».$l mai 1844, aff. veuve Yanhem, Jur,gén.tv°Enre^f, n° %&% -r- Con(ni, (Jab. pemante, Princ. de l'Enreg., t, i'\ n° 18$, et t, % n° 596. V.,dans lç même sens, les motifs d'un arrêt 4e cassation du 26 août 1839, aff. Charrier, Jur.gén., loc. cit. , n° 6002.
comme dans l'espèce, sous le prétexte d'une prétendue nullité radicale, que la Régie n'est ni obligée, ni à portée de discuter, et échapperaient, ainsi, à la perception du droit proportionnel ; d'où il suit que, hors le cas d'une nullité, judiciairement reconnue et prononcée, toute rétrocession volontaire rentre dans la disposition de l'art. 69 de la loi — ;
— Casse (1). »
1342. On ne peut disconvenir que cette jurisprudence ne soit fondée sur le texte de la loi, littéralement interprété; mais tous les auteurs se sont élevés contre son extrême sévérité.
« Il y a, en effet, disais-je, en 1827, dans le Répertoire de MM. Dalloz, quelque bizarrerie, pour ne rien dire de plus, à soumettre, ainsi, au droit proportionnel la résolution convenue entre les parties, lorsqu'elle se rattache à un vice radical de l'acte, tandis que le jugement qui la prononce, après contestation, en demeure affranchi. C'est dire aux parties : Gardez-vous bien d'une transaction qui vous éviterait à l'une et à l'autre les chances d'un procès et des frais de procédure toujours si considérables. C'est dire* à celui qui profite d'an acte injuste ou illégal, au possesseur de mauvaise foi : Vous avouez la justice des réclamations de votre adversaire; tous n'avez aucune bonne raison à y opposer ; n'importe : défendez-vous, plaidez devant les tribunaux, employez toutes vos ressources pour faire triompher la mauvaise cause; car, si vous faiblissez, le jugement, qui vous condamnera à déguerpir d'un immeuble dont vous ne serez peut-être devenu propriétaire que par dol ou par violence, va paraître un juge-
(1) Cass. 21 mars 1820, aff. hérit. Carrie ; Jur. gén., v° Enreg., n° 2459.— Conf. Cass. 1" frim. an îx, aff.MiqueJis; 19 germ. an ira, aff.Dejon, t'6td.,n°2460; 5 germ. an xin, aff. Michaud,t6id.,n° 2462; 10 oct. 1810, aff. Saint -Blancard ; 24 avril 1822, aff. Raffoux ;11 nov. 1833, aff. Guenot et Perrenot, tWd», n°2463 ; Merlin, toc. cit.; Garnier, Rép. gén. de l'Enreg., n° 11,044. Y. aussi le Dict. des dom., v° Résiliement, et v° Résolution.
ment d'expédient et servir de prétexte à la Régie pour demander un droit proportionnel. Ainsi, pour ne point payer des droits de rétrocession, il faudra entamer un procès, quoiqu'il n'y ait pas litige ; les parties seront appelées en conciliation, et, par une contradiction choquante, elles ne pourront se concilier ; bien plus, elles n'auront pas même la faculté de passer un jugement d'accord, parce qu'un jugement d'homologation des conventions des parties est un acte de la juridiction volontaire, que ce n'est pas un jugement proprement dit !... — Vainement dit-on qu'affranchir du droit proportionnel les résolutions de contrats consenties entre les parties, ce serait ouvrir la porte à la fraude, parce qu'on ne manquerait pas de déguiser de véritables rétrocessions de propriété sous couleur d'une prétendue nullité radicale, « que la Régie n'est ni obligée, ni à portée de discuter (arrêt précité du 21 mars 18:20). » On exagère les dangers d'une collusion qu'il sera toujours facile à la Régie de reconnaître et de signaler aux tribunaux ; car il ne faut pas perdre de vue que, pour échapper au droit proportionnel, la résolution doit être basée sur une nu lliti radicale ; qu'ainsi les parties prétexteraient inutilement de l'inexécution, vaguement énoncée , des clauses du contrat pour en simuler la résiliation; qu'obligées de préciser les causes de la résolution, la Régie aura la faculté d'en discuter le mérite ; ce qui ne lui sera pas plus difficile que lorsqu'il s'agit d'apprécier les caractères d'une donation, à titre onéreux, ou d'un échange, pour les distinguer du contrat de vente. — H nous semble donc que les plus graves motifs demandent que Ton force un peu les termes de l'art. 68, § 5, n° 7, pour décider que, l'intention du législateur ayant été d'assujettir au simple droit fixe les résolutions de contrat, pour nullité radicale, quel que soit l'acte qui les constate, le mot jugement , dont il s'est servi , n'a été employé par lui que exempli graiiâ, et non pas limitandi causa. — Au moins, il faut permettre aux parties de passer des jugements d'accord, H. 32
afin de se conformer à la lettre de la loi, sous réserve, à la Régie, de réclamer le droit proportionnel, A la réfltttatièta Ifa pas eu lieu pour nullité radicale (1). »
1343. Cette doctrine, comme l'ont péremptoirement établi MM. Championnière et Rigaud (S), était celle dé hoS anriéns feudistes ; et Merlin; qui idvoquait, devant 14 Cour de cassation, pour faire triompher la thèse Contraire, l'opinion de Sodre, l'annotateur de Bofa tarie, et de Fôniflèrtrh, eu les a mal interprétés, ou les a incomplètement cités.
Voici la première citation de Merlin :
c Pour exclure le seigneur de la demandé ie& h>ds (811 l'additionnaire de Boutaric, cbap. 3, § 13, n° 86), et, plus encore, pour l'obliger de rendre ceux qui lui ont été payés, il faut qoe la nullité ou la cassation aient été prononcée^ par un jugement contradictoire. Une nullité, Aéclaréè par sittiple convention ou par jugement Volontaire, ne ferait pas foi contre le seigneur ; et il en faut revenir à prouver, avec ldi, qoe le contrat est réellement nul ou èassable. Il û'eit pourtant pas nécessaire, comme Ta prétendu Coquille, qde le *i: gneur ait été appelé dané l'instance (3). »
Mais que résulte-Ml de là? « Qu'il était de règle, sotfc le régime féodal, comme le prétend Merlin, que les Seigdetfrs perçussent leurs droits de lods et ventes sur les résolutions de contrats qui n'étaient pas prononcées par teâ trîbufltfui; en connaissance de cause? » Nullement j il en résulte seulement que le seigneur n'était pas lié par la déclaration dès parties, consignée dans un acte ou dans un jugement passé d'accord ; qu'il pouvait contester la sincérité de cette décla-
(J) Jur. gôn., l"éd., VEnreg., t. 7, p.l8i,u°3.— Conf.Tûûllier, t. 7, n" 537 et s.; Championnière et Rigaud, Droits d'enreg., 1. 1", n" 356 et s., 2« édit.; Dalloz, Jur, gén., fr édit.,j° Enre§., n*2464 ets.; Gab. Déniante, Princ. de l'Ënreg., 1. 1", n°* 55 et s.
(2) Droits d'Enreg., loc. cit.
(3) Rép., y Enreg. (droit <*'), g 2, n°2.
ration ; atiqoel cas il fallait établir contre la! qtie 1* éêèotttlk>a n'était pas une rétrocession déguisée, mais proteéttfclt d'une cause ancienne et nëccisairé.
Fonmattr, dans )k passage que rapporte Merlin; bit j)ltli explicite encore :
« Si 1» Tente (dit-il , dans son Tïdité dès Iodé et bkntêè, nw707; TO0et7iO) i été Rescindée, en contradictoires défenses, et avec conndis&atiée de cause, et non par un jugerriètit d'expédient, le jugemehf , frendtl contfè l'acheteur prlticipal, vaut contre le seigneur..... Un jugement, rehdû J>ar défaut et sans défenses , n'a d'autorité que contre ceux âveti lesquels il a été rendu. Si donc là tente a été rescindée ou ànmitêë par un jugement pareil, il ne prouve rien contre le seigneur;.. Un jugement volontaire où d'eipédient est un stCcord revètti do sceau de l'autorité judiciaire ; en sorte c|u'H d'en a lacune à l'égard d'un tiers qui n'a pas été partie lors de cet acbord. Si donc la table a été rescindée ou dtibùléé par un pareil jugement j il ne vaut, à l'égard du seigneur, qdfe comme accord» (1).
Merlin arrête là sa citation ; mais Fonmaur continue, &ti n°711 : « Nous avons fait, dit-il, au n°411, le parallèle dés jugeinents avec les transactions^ soit telativetrièht àtii parties, soit relativement à l'intérêt d'atitrui ; et, dans les numéros suivants, ûous avons traité la matière deâ transaction* sous tout autre point de vue que celui où elles ont pour objet la résolution des contrats. — Mais, en les envisageant soùs celui-ci, elles ne sauraient prouver le vite, là lésion ou là nullité de l'acte Contre an tiers qu'autant qu'il en conste par quelque endroit; en un fntit, elles ne fout pas preuve fcohtrè lui : autrement; les parties, (Jui voudtaieht se désiste!» d'Utië vente, n'auraient qu'à y feindre un vice pour la rétracte?, sous l'apparence d'uùe transaction.... — D'autre part, s'il jf à
(1) Rép., lac. cit.
véritablement vice, lésion ou nullité dans la vente, Vacheteur n'est pas obligé de soutenir un procès dùpcndieux, et d'en courir les risques, pour fournir la preuve du vice ou de la lésion, et rien n empêche qu'il rende hommage à la vérité. C'est ainsi qu'un arrêt du 31 mai 1582 décharge des droits une transaction contenant abandon, par retrait, k un ligoager, dans une espèce où son droit était établi. De môme, un arrêt, rapporté par Ferrière, décharge des lods une transaction contenant rescision d'une vente par lésion, dans le cas où cette lésion fut prouvée contre le seigneur. »
Certainement, le Procureur général n'a pas voulu tromper la Cour, en scindant le passage : Merlin avait emprunté sa citation à l'article Lods et ventes de l'ancien Répertoire (1); mais il avait eu le tort de ne pas remonter à la source ; d'autant' mieux que l'auteur de l'article, le savant Henrion de Pansey, entendait tout autrement que lui le passage cité. Voici, en effet, comment, après avoir transcrit les passages de Sudre cl de Fonmaur, reproduits par Merlin, s'exprime M. Henrion : « 11 faut donc, dit-il, en pareil cas (celui de la nullité déclarée par simple convention ou par un jugement volontaire), pour empêcher le seigneur d'exiger ses droits, qu'on lui prouve, ou, ce qui est la même chose, qu'on fasse juger, avec lui, que le contrat renfermait une nullité ou un vice capable de forcer les parties à la rétrocession que l'une a faite et qui a été acceptée par l'autre
Nous trouvons, ajoute-t-il plus bas, dans les observations de Raviot sur Perrier, quest. 124, nomb. 30, un arrêt du parlement de Dijon, du 18 janv. 1738, qui s'adapte naturellement ici, et sur lequel il ne sera pas inutile de faire quelques réflexions. Suivant Raviot, cet arrêt a jugé que « la répétition des lods n'a pas lieu, lorsque la vente, quoique nulle ab inilio, a été révoquée par une transaction ou par un
(1) Rép. de Guyot, v° Lods et ventes, S 28> Dist. 5, App., p. 708, édit. de 478S.
traité volontaire. » Mais Fauteur va trop loin. Si la vente, qui était l'objet de cet arrêt, avait été dans le cas d'être déclarée nulle en jugement, il est certain que l'acte, par lequel les parties auraient prévenu, à l'amiable, l'effet d'une sentence ou d'un arrêt dispendieux, n'aurait pas donné au seigneur plus de droit qu'il n'en avait réellement. C'est, comme on Ta vu ci-devant, distinct, iv, la doctrine de M. de Catelan, liv, 3, cb. 18. »
Tiraqueau, dans son Traité du Retrait Conventionnel, ne fait, non plus, aucune distinction entre la résolution contractuelle et celle prononcée en justice, lorsque celte résolution a pour cause une nullité se rattachant au contrat luimême : . . .Si contractas rescinditur, dit-il, aut ab eo disceditur, quia ab initio nullus erat, aut retrô et ab initia nullut fuisse fingitur, et tune non debentur laudimia. ..(!). Loin de distinguer entre les deux cas, il les assimile, au contraire, par l'emploi de cette double expression : Rescinditur aut oiscbditur. Rescinditur y c'est le jugement; disceditur, c'est fa convention (2) .
Dumoulin, qui a traité la matière avec étendue, ne songe pas davantage à établir une différence entre l'un et l'autre cas (3). Mais il se demande si, lorsque la résolution a été prononcée par jugement, la sentence doit avoir, contre le seigneur, l'autorité 'de la chose jugée : Numquid sententia, lata contra acquisitorem, faciat fidem contre patronuml Et il distingue : Quod si est sententia voluntaria, vel percontumaciam lata, non facit jus contre patronum. Si autem est sententia contradictoria, et sic, causa plené cognitd, lata, facit jus contré patronum (4).
1344. Voici donc quelle était, dans l'ancien droit, la doc-
(1) De retractu conv., g 6, gl. 2, n° 6.
(2) Chainpionnière et Rigaud, foc. cit., n* 360.
(3) Goût, de Paris, tit. des Fiefs, § 33, gl. 1, n*M0 et s.
(4) Loc. cit., n° 3*.
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trine des auteurs les plus accrédités : lorsque la résolution *yait ppur jcp|)s$ pqe Milité, un yic/a inhérent à J'acte, les Ipds n'aient pa» ifts aur $ette résolution, et cet|\ même, fui Avaient 4fé gçquiuég sur 1q contrat anrçplé, pouvaient fclrç rfaétfr (J). rr Si la rMjitiw av*tf été proftORpép gar jugement et après examen, le jvgejnept jétyjt pppos#ty$au
*p\mw> a»**»'*1 tfy eût pas #é partis (*).
Mais, si la résolution avait été prononcée 4*9* W )u" gemjept pur défaut, QU amiable^ent coftgçntîe, spjt fans j)R actp ç*tra judiciaire, ppjt danj) pin jugement pa$sé ^(yofd, {es Ipjfc pouyaiept êt^e réplapéç, s'il u étçit pas étyb)j, f^rfldicipifenjenj avec le&çjgfleur, quç 1? fésoluiion eût R°W »HW ufle pulljté su^tfPHf)1? Î*H co#rat-
tftf, j^ jftj Au î3 frjfg. au yy *-Mte y^'u flirc «Ph»
.phosQ? Si file n'$ parlé, pour |es gjN&iQfif}re 911 <Jro|t |xe, que, des JmtWNf* l?or/Wf résoliftiQQ if «fmftf tf , ppur c«^f * *¥"# r»rWf » "TfifH* pas Miqfieuœi)i pour çppsacrer la **»!*> flW fifi* JMgepeots fer^njt «r^ve, contre \% flégjp, de la cause même de la résolution, en laissant £ cejlc-pi la fgftiUé de $clamqr le droit pr.oportioppe|, dapç le ç*f de f£çf)J<jtiQn aroiaftlftqpept cofl^entip, îqajs à la copditiop d'éty- J)|)r qi^ç çe^ régplqlion, prétendue fojodtée sur une nullité j:ad\cfdp, n'pst q^we rjéttQciçssiQn flég^ée? pette wteqtcét*Uoq, U mft semble, ne serait pas contraire fu tejje, et çllç ce flwwUefaît ffÛ£J** »vec le? principes.
J346. Ai{ moipp /audrait-il pprjpçitre i la partie, à pi le ddcoit proportionnel $sj rçctywé, de pjrouyef , «contre la Régie, a*e Vwlç, r^q!« «je fflinpvup accord ejtfrç le$ iflféressés, était bien réellement infecté de \% nullité radicale gui jan a motjy.é la résolution; tandis qu'il semble résulter de la jurisprudence, sans que cela, pourtant, ait été dit en termes exprès, qu'elle n'aurait pas cette faculté, l'acte, qualifié de
(1) Pothier, Coût. d'Or)., Introd. au titre des Fiefs, n" 124 et s.
(2) Pothier, tWd., n« 140. " '
résqlutJQp, levant être réputé rétrocession, par cela seul que la r&olytion tft pus été judiciairement prononcée.
1547- Mai; il rfcste une autre difficulté : que faut-il enterre p#jr çe§ mots : nullité radicale? Ni la loi civile, ni 1$ if>i fotyte, fl'pjnt iétermîné le sens précis de ces exprèsaiQa^ » eJ <fe (à de nombreuses controverses. L'examen de totyte? jeep queptiog$ me mènerait trop loin. La matière, d'ailje^rf , est hors de mon sujet ; car je n'ai pas entrepris; à prppAp dp 1* trwçcrjptipn , de résoudre toutes les difficulté? que peut foire naître l'application de la loi de l'Enregistrement. J$ j»e borne à poser quelques principes, qui puifççfl) servir de fil conducteur à travers ce dédale de solutions diverses, et souvent contradictoires, que fait éclore, chfqpe jpur, la lutte, pans cesse renaissante, des intérêts priY& pop tre le fisc.
1348. Il n'est dh, pour la mention de? jugements, dans le cas prévu par l'art. 4 de la loi du 23 mars 1855, que le droU de timbre du registre de dépôt et le salaire du Conservateur.
{/art. 12, eu effet, qui déclare que, « jusqu'à ce qu'une loi spéciale détermine les droits à percevoir, la transcription <taf Actes oru jugements, qui n'étaient pas soumise cette formalité axaçt la présente loi, est faite moyennant le droit fixe d'uxf franc , » ne parle que de transcription : il n'est donc pas applicable à la simple mention. Et cela se conçoit, puisque cette pétition n'est qu'une mesure d'ordre, prescrite, aeP3 doute., dans l'iniérèt des tiers, mais qui n'a, CQipjpe je l'ai dty inprè, nf 609, ni le caractère, ni les effets de fa tmscripUoo (1).
J2( c'esl biep ainsi que l'a comprit la Régie ; car voici ce que porte riuatructiou générale du 24 nov. 18S8 : « ...Pour l'ei&ptiQj» de flette disposition (celle de l'art. 4 précité), les
(J) Conf. Gab. Damante, Princ. de l'Enreg., 1. 1°, n»388, m fine.
Conservateurs constateront, d'abord, par un enregistrement au registre de dépôt, la remise des bordereaux de l'espèce, et ils opéreront, ensuite, à la date du dépôt, la mention prescrite par la loi... Les Conservateurs ne percevront, pour l'enregistrement d'ordre au registre de dépôt et la mention du jugement en marge de la transcription, qu'un seul salaire, qui sera de 1 franc, comme pour les mentions prévues aux art. 695, 716 et 748, C. proc. (In st., n° 1651). »
Pour ces dernières mentions, en effet, le Ve tarif des frais et dépens, en matière civile (Ordonn. du 10 oct. 1841), n'indique aucune perception à faire au profit du Trésor, mais détermine seulement quel sera le salaire du Conserva* teur pour l'accomplissement de la formalité.
1349. En sera-t-il différemment, dans le cas prévu par le 3e alinéa de l'art. 11 de la loi du 23 mars, qui exige, non plus une simple mention, mais la trameription du jugement de résolution, lorsque l'acte résolu ou annulé est un acte non transcrit, ayant acquis date certaine avant le 1" janvier 1856?
On dira que l'art. 12 est applicable à ce cas, puisqu'il s'agit de transcription, et qu'ainsi, il faudra ajouter au salaire du Conservateur le droit fixe d'un franc, établi par cet article pour la transcription des actes ou jugements qui n'étaient pas soumis à cette formalité avant la loi du 23 mars.
Ce serait là, selon moi, une interprétation erronée de l'art. 12. La transcription que cet article a en vue n'est pas celle dont il est question dans le 3e paragraphe de l'art. 11: celle-ci ne fait que remplacer la mention prescrite par l'art. 4, et qu'il est impossible d'effectuer, puisqu'il n'y a pas d'acte transcrit en marge duquel elle puisse être faite. Lies deux formalités sont de même nature, par conséquent ; et, puisque la mention n'a pas été assujettie au droit fixe, il en doit être de même de la transcription, dans ce cas spécial. C'est ainsi que la transcription, au bureau des bypo-
l'OUR LA TRANSCRIPTION. — N° 1350. 805
Ihèques , du procès • verbal de saisie immobilière et de l'exploit de dénonciation de ce procès-verbal au saisi, conformément à l'art. 678, G. proc, n'est soumise, par le tarif précité^ à aucun autre droit que le droit de timbre et le salaire du Conservateur (Ordonn. du 10 oct. 1842, art, 2, § 1).
1 350. On a vu suprà, n° 1315, que la loi du 28 avril 1816, pour forcer les parties à transcrire, avait réuni le droit proportionnel de transcription au droit d'enregistrement; de façon qu'aujourd'hui, en vertu des art. 52 et 84 de cette loi, que la transcription soit requise ou qu'elle ne le soit pas, le droit de transcription n'en doit pas moins être acquitté en même temps que le droit d'enregistrement.
Cette disposition doit-elle être étendue aux actes qui n'étaient pas soumis à la transcription, avant la loi du 23 mars 1885, et qui y sonf assujettis par cette loi?
La loi du 23 mars ne s'est pas expliquée sur ce point ; mais on peut dire que la disposition, contenue dans les art. 52 et 54 de la loi de 1816, est une disposition générale, dont les motifs s'appliquent, avec une égale force, si ce n'est avec plus de force encore, aux actes nouvellement soumis à la transcription, puisque le défaut de transcription produit aujourd'hui des effets que la législation antérieure n'y avait pas attachés. C'est, d'ailleurs, un principe, que les lois anciennes s'étendent aux nouvelles, dans tous les cas semblables : Non est novum ut priores leget ad posterions
trahantur Et semper quasi hoc legibus inesse credi
oportet 9 ut ai ea$ quoque personas, et ed eas res pertinerent, quœ quandoque similes erunt (LL. 26 et 27, D., De legib.)
J'ai peine à croire, cependant, que la loi de 1816 puisse recevoir cette extension, de s'appliquer à des actes, à des faits, qui ne pouvaient entrer dans ses prévisions, lorsqu'elle, a été rendue. Il est aussi de principe que les lois fiscales doivent s'interpréter rigoureusement, stricto jure,
« parce que, en matière fiscale, dit la Cour de cassation, il D'est pas permis d,e raisoqpej: d'un cas prévu h un cas imprévu, et de décider» alors, par analogie ; car, dans les loif fie finances comme daqs le? lois pénales, ce qui n est pas prévu r ce qui n'est pas ordonné ou défendu, est permis ef ne peut être exigé ou défendu.... » (1).
JLa qifestpn, au reste, est d'un trop faible intérêt» puisgu'il ç'agit d'un simple droit fixe de 1 fr. (L. 22 pwr«l&5§, apt. f?)? pQur ipériter d'être plps apprQfoixtJie.
\Z$\. ^a ypnte, c'est Je contrat tran$tyfif, p»f exppUejjpp; fselui qu'ont paf tic^ljèreipent en vue les arj. J9 et 2$ de fy loi du 21 yenf. $q vu ; peluMà même que désigne J tyt. 52 de la loi du 28 avril 1816? quand il s'agit de qaufoodre, déqormtis, dans jupe jnême perception, Ip jfroit ^enregistrement et le droit de tr^oscriptiop. (1 semble floue qi^eje *ois dispensé d'exçipiper )es divers fojriqe? que peut Revêtir ce contrat, Je? circonstances variées dpn* lesquelles il peut se produire, pour savoir $i jt toutes doty s'fppliqpçf <$ rçèop arficle Jft, s'esH-djre le droit /le g J/2 p. Q/0? U* aiflew, cependant, y a yu de? difficulté.
1352. Çt f ahpfd, en pe qui copient |<$ adjudicatjpty suf saisie ipirpobiJière, c'est juq point géppraleuiçnt admis, dit }l. Mourlon, qu'elle» purgent, t>|o /&<?{<}, les byQptfetaue? inscrites, et que, cous l'empire de l'çrt. §$£; G. proc:, elfef arrêtaient le cours des in$prip£ioqs : à quoi bop trangerirp alojrs? — Real^t, il je?t vrçj, )*$ byRQih&jpes légflegqqp inscrites; içais ^ purge de r^ hypqtl&èques se faisait §gRg le ^ecfturs^je la t^nsprjp^oi) (C.If^.,gl9f).— Tout>çfoifo ajoute J>p^ur? * 1<) J^çrjpfem n eU$ p$s H|ile aqiif J purge, elle l'était pour la prescription de l'hygpty)$q|(f ÇC *P- M W ? M* j) .coffpfojt qp'jl fAHf r^gejç lf$ |«Jju-
(1 ) Req. 26 dée. *8% aff. Caunoy ; Rej. 20 mars 1896, aff. Giarir
dications sur saisie immobilière dans la catégorie des vente» qui sont de nature à être transcrites (1).
$'il o'y avait pfis un molif plus déterminant qqe celui-là pour me (aire adopter cette solution, j'avoue que j'aurais de la peine à m'y rendrp; qar c'est là ijpe cause trop éloignée pour rattachera cette f$use seule l'exigibilité, et l'exigibilité immédiate, d'un droit proportionnel de transcription. Lagause véritable, la cause prochaine de l'exigibilité de ce droit, .c'est le caractèrp translatif de l'acte; la purge, ou la prescription, n'en est que le motif accessoire. Aussi voit-on que Tait* 49 de la loi dif 2J vent, an yu nte dit plus, comme Fart. £3 dp celle du 9 vend, an yi, * qu'il sera créé, f# prof t du Trésor public,... un droit p^pQrtionnel de 1 1/2 p. p/fl $ur le pri? intégral d,es n^Uftat^nâ que \es no^eauoç pflssefifeyrs petirfrqp* purger <f hyfiotfyqtffç ; » mais t< qu'il >er^ perçu, ai) pro^t du Tréçpr pqtyic, pprçformén&ent 4 l'art. Q2 jJju litre 4 de )a loi du 9 vend, qp y\, m droit.,., sur I4 transcription des actes eynpQrfant natation de pfopxxUès immobilier^, y |1 n'est plus ws\$ 4e la purge : pourquoi? c'est parce que, & cette époque, ayajt é^é promulguée la loi dp 11 brum .an y n, qui avait fait de la formalité de la transcription, non-seulement 1411 préalable (Je la purge (pft. 5©), uu|is une condition de la transmission de la propriété, à l'égard 4fë Mgi? (art. 26). Il suffisait dpjiM niQO 3vte> S0B? 1* législation antérieqKe & fa loi du 25 mars 1855, gup l'acte tmporW mtatiQn de propriété immobilière, pcw qu'il f jU soumis au droit prpportipnnel de transcription, qu'il y eût, pu qop, dp& hypothèques il purger. C'est pourquoi l'art. 52 de If loi jlu 28 avril 1 SI 6 se borne à dire, en ce qui concerne la vente : « Le droit d'enregistrement des ventes d'immeubles est fixé à §1/2 p. 0/0 ; mais la formalité de la trai^crijptioi) au bureau de 1^ Conservation des hypothèques pe foirera pUp
(1) Rev. prat7 ?n$e |^p, {. if), p. 3^, n* 3Ç3.
lieu à aucun droit proportionnel. » Peut-on refuser le caractère translatif à l'adjudication sur saisie immobilière? Peut-on contester qu'elle soit une vente d'immeubles*! (1)
1353. J'en dis autant, et k plus forte raison, des ventes volontaires faites en justice, telles que les ventes de biens de mineurs, de biens dépendant d'une succession vacante, d'une succession bénéficiaire, etc., puisque ces ventes ne purgent pas, ipso jure, les hypothèques (S).
1354. Mais le droit de transcription ne serait pas dû, suivant M. Mourlon, pour les adjudications d'immeubles dépendant d'une faillite, lorsque l'adjudication n'a pas été suivie, dans la quinzaine, d'une surenchère du dixième. Sa raison, c'est que les syndics, qui ont poursuivi la vente, représentent la masse des créanciers, aussi bien les créanciers hypothécaires que les créanciers chirographaires: que les premiers, par conséquent, ont été parties au contrat d'adjudication, et qu'après avoir fait vendre en justice leur gage hypothécaire, ils ne sont plus admissibles, après la veDle conclue, à exercer leur droit de suite ou de surenchère (3).
Sans entrer ici dans l'examen de cette question controversée (4), j'invoque de nouveau le caractère translatif de l'adjudication pour la faire rentrer dans les termes de l'art. 52 précité.
1355. Lorsque, après une première aliénation, il y a eu surenchère, soit qu'il s'agisse de la surenchère permise à toute personne, dans les cas prévus par les art. 708 et autres, G. proc, et 573, G. comm., soit qu'il s'agisse de la surenchère permise aux seuls créanciers inscrits, dans le cas de
(1) Conf. Rej. 25 juill.1824, aff. Cornudet; Jur. gén., v° Bnreg., n°2275; Dalloz, ibid.; Gab. Demante, Princ. del'Enreg., t. i, n°146.
(2) Mon Traité desPriv.etHyp., inédit; Dalloz, Jur. gén., v* Mt. et hyp. , n°2034, et v° Enreg.> n° 2276.
(3) Rev. prat., loc. cit., n° 312.
(4) V. la Jur. gén., Y'Priv. et hyp., nM 2036 et s.
l'art. 2185, G. Nap., quelles sont les règles à suivre, par Tapport au droit de transcription?
En ce qui touche spécialement la surenchère, au cas de purge, j'ai dit, au n° 562, avec fart. 2189, G. Nap., que « l'acquéreur ou le donataire, qui conserve l'immeuble mis aux enchères, en se rendant dernier enchérisseur, n'est pas tenu de faire transcrire le jugement d'adjudication. » Pourquoi cela? Parce que celle adjudication n'opère pas de mutation, qu'elle ne fait que confirmer le premier contrat, lequel a été précédemment transcrit, puisque la transcription est le premier acle de la purge (2181).
1356. Mais, au point de vue fiscal, quoiqu'il n'y ait pas de nouvelle mutation, il est dû un droit d'enregistrement pour l'excédant du prix de la seconde vente sur la première ; et ce droit n'est pas de 4 p. 0/0 seulement, mais de 5 1/2 p. 0/0, conformément ù l'art. 52 de la loi du 28 avril 1816 :
« Attendu, dit un arrêt, que l'adjudication sur surenchère fait passer la propriété de l'immeuble surenchéri du vendeur originaire à l'adjudicataire, et opère la véritable mutation passible du droit d'enregistrement sur le montant de l'adjudication ; que c'est l'adjudication qui fait connaître le propriétaire définitif de l'immeuble, et en détermine le vrai prix ; — attendu qu'il est indifférent que l'adjudication soit prononcée au profit de l'acquéreur surenchéri, ou au profit de tout autre; que le jugement d'adjudication efface ou modifie le contrat volontaire, et substitue un prix nouveau et des conditions nouvelles au prix et aux conditions stipulés dans le contrat primitif; que, si l'acquéreur primitif a un recours contre son vendeur, pour ce qui excède le prix porté au contrat volontaire (C. Nap. 2191), ce recours n'engendre qu'une action en garantie, ne change ni la nature, ni les effets du jugement d'adjudication, et ne peut empêcher l'application de l'art. 69 de la loi du 22 frim. an vu;.... casse (1). »
(1) Cass. 3 juill. 1849, aff. Chamblant; D.p.49.1.252. — Conf.
MO en. vi. — des tfwrr* * percevU*
Cette décision me patatt Juste ; eaf* e'ësti'a^udtàJftott SM surenchère qui détermine, comme te dit l'arrêt, lé v&ttàMé prix de l'immeuble; et il n'est fait aucun gfièt h l'adJiMHcataire, en lui demandant le droit de mutation et de trénàttrrptioi) sur le prii le plus élevé des deux ventes.
13S7. La même raison peut être invoquée, SI téffffënfîer contrat, au lieu d'âtre une vente, était tlne dohttfiôh t #B< le prix de l'adjudication qui fixera la véritable vtffcftr des biens donnés; et le droit, non pas le droit de vetftè tfW la totalité du prix, comme le veulent les adtèurfi du DicfttKnaire de l'Enregistrement, qui prétendent, à tort, ((d'il y i eu interversion dans le litre dû donataire (1); frais le droit de donation, comprenant tout à la fois le droit de tnutàtion et le droit de transcription, sera perçu sur là différente entre ce prix et la valeur attribuée aux biens donnée, lors de l'enregistrement de la donation (2).
Il est vrai, et c'est l'objection que présentent MM. Chàmpionnière et Rigaud, que, pour lès donations, ce n'est pas sur la valeur vénale des immeuble* que de règle le effort d'feoregtstretnenti mais sur leur évaluation, « portée à vingt fois le produit des biens, ou le prix des baux courante, San* distraction des charges (L. 22 frim. an vu, art. ikf û* 7). » Mais on peut répondre que tft surenchère a juridiquement établi que cette évaluation n'avait pas été strfflàdnte, et que c'est ici le cas d'appliquer, sinon dans sa lettré, au rhoîns dans son esprit, fart. 19 de la loi précitée, d'après lequel « il y aura également lieu à requérir l'expertise des rcvfchus des immeubles transmis en propriété 6u usufruit, atout
Solut. 13 juin 1830, Jur. gén., v° Ènreg., n°2417.— Conlrà, Championnière et Rigaud, Droits d'enreg., t. 3, n0B 2185 et s.; Gab. Demante, Princ. de l'Enreg., t.l#',n°210; ftourfon; Rév. prat., loc. cit., n° 310.
(1) Dict. del'Enreg., v° Surenchère, n° 17.
(2) Conf. Trib. civ. de la Seine, il mai 1836, aff. Bourgeois Jor. gén., v° Enreg.; n° 5974,
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afltrë Ittte qu'à titre onéréui, Idrâjifô l'iri&ffl&nce tfdn^ l'évaluation ne pourra être établie par actes qui puiàkerit faire cotf&altte le véritable revenu des biens. *
1388. H. Dalloi, qui, dartis son Traité dé f'Ehregtélremènt, àii ITÎ417, adtoei qil'un supplément fie droit de mu« tftiflo est dû, dans le cas dont il s'agit, ce pdrèé qu'il est juste, et en même ten^s cbnforrhe à le loi, que l'acquéreur toi le donataire complète le paiement tfa droit, a'il ne l'avait acquitté, sur le premier contrat, qu'en rfllààn d'uiiè éfttlaattoa où d'un prix insufflant, » exprime, éiu n° 6034, lihé optaidû différente, quant au droit de transcription, en *'appayant d'tfn arrêt de la cttamM-e de» Rtqtiêteâ du 10 \hïti 1812 (1). Mais cet arrêt, qui est antérieur à la loi de 1810, ne peut être d'ttticotfë adlbrité danà la quésHotf; M. Dâtlofc en cffbviëtit: fotllèfttis; il ajoute que la solution, èontenue dans cet arrêt, doit encore être suivie aujourd'hui. « En effet, dit-Il, bien que le jugèmèht d'adjudication n'ôpête pàâ dne seconde mutation, il èit, cependant, tout k fait distitifct de (à ptèûtlbré Vctite. Le prix de cette vente a été définitivement fixé,, pour la Régie, à 10,000 fr. (c'est l'exemple choisi par l'auteur), puisqu'elle n'a poidt contesté cette évaluation : le droit de transcription a été acquitté sur ce pied ; tout est donc corisotnfnéàcet égard. Le prix de l'immeuble a été, énstirie, {forte à 19,000 fr. par le jugement d'adjudication : voilà (in tiôuvè&ù titre que là loi èbUmet à l'Enregistrement, et Sur lèqttel il fest dû tih supplément de droit proportionnel; frais, comme ce même titre est dispensé de la transcription, parce que cette transcription serait tout à fait sans objet, 11 est tbanifeste qu'il ne saurait être exigé aucun supplément de droit pour une formalité jugée inutile par la loi elle-même, bien que, dans tout autre cas, le droit de transcription soit dû, à raison de la nature du titre, et indépendamment de
(I) Req. 10 juin 1812, aff. Gbiron; Jur. gén., v° Enreg., n° 6034.
1 Intérêt que le tiers détenteur peut avoir à faire transcrire. »
Le raisonnement est présenté d'une manière fort spécieuse : je ne puis, cependant, m'y rendre; et mon motif, c'est que la vente originaire, et le jugement d'adjudication qui a suivi, se confondent, comme le dit la Cour de cassation, dans l'arrêt précité du 3 juillet 1849; qu'ils ne forment ensemble qu'un seul et même titre ; en sorte que ce n'est pas un second droit de transcription, pas plus qu'un second droit de mutation, qui est exigé par la Régie, mais un droit unique, qui est dû sur le prix le plus élevé, «t sur lequel on impute la somme qui a déjà été perçue, à l'enregistrement du premier contrat.
1569. La même solution doit être appliquée au cas où Je tiers détenteur reprend l'immeuble ou s'en rend adjudicataire, après en avoir opéré le délaissement (1).
1360. Mais, si l'adjudicataire est un autre que le tiers détenteur, il s'opère, dans ce cas, une mutation nouvelle, et, par conséquent, un nouveau droit de transcription est dû sur le jugement d'adjudication.
M. Mourlon n'est pas de cet avis. Distinguant, d'abord, entre le droit de mutation et le droit de transcription: « Quant au droit de mutation, dit-il, la prétention du fisc est certainement mal fondée. » La raison qu'en donne l'auteur, c'est que l'adjudication opère la résolution du premier contrat, qui est considéré comme non avenu; en sorte qu'il n'y a pas deux mutations, mais une seule, qui est censée s'effectuer directement du vendeur primitif au nouvel adjudicataire, comme il arrive dans le cas de folle enchère, où les droits perçus sur la première adjudication sont imputés sur la seconde (L. 22 frim. an vu, art. 68, § 1, n*8, et art. 69, § 7, n° 1).
(1) V. au t. V\ n0' 565 et s.
« Mais, en ce qui louche le droit de transcription, reprend M. Mourlon, la même imputation est-elle possible? » Et il se décide pour l'affirmative. « Le droit de transcription, dit-il, nous l'avons montré, n'a d'autre base que le droit même de mutation. Ce droit lui sert donc à la fois de mesure et de limite. Ainsi, s'agit-il d'un acte assujetti au droit fixe de mutation ? Le droit de transcription ne peut pas être proportionnel? D'un acte affranchi de tout droit de mutation? Aucun droit de transcription n'est dû. Or, dans l'espèce, le droit de mutation, acquitté par l'acquéreur évincé, profite à l'adjudicataire : il en doit être de même, dès lors, du droit de transcription (1). »
Ce n'est pas le lieu de discuter cette théorie, contraire, ainsi qu'on le verra plus bas (n* 1405), à une jurisprudence, bien établie, de la Cour de cassation. Celte théorie, fût-elle vraie, comme elle ne l'est point, qu'elle ne me semblerait pas applicable, dans le cas particulier, par deux raisons : la première, parce que, si le contrat originaire est résolu par la nouvelle adjudication, il ne l'est que pour l'avenir, et non dans le passé, ainsi que je crois l'avoir démontré, n" 568 et s. ; — la seconde, parce que, alors même que la résolution s'étendrait au passé, le droit, perçu sur la première onulation, demeurerait acquis à la Régie, en vertu de l'art. 60 de la loi du 22 frim. an vu (V. infrd, n° 1455), et n'empêcherait pas la réclamation d'un nouveau droit sur la seconde (Y. au n° 570) .
C'est ce que la Cour de cassation a décidé par arrêt du 19 avril 1826 (2). On oppose, il est vrai, que cet arrêt a été rendu dans une espèce où l'adjudication avait été précédée du délaissement hypothécaire. Or, dans ce cas, dit-on, il y a deux ventes, et, par conséquent, il est dû deux droits.
(i) Rev. prat., loc cit., nM 305 et s.
(2) Heq. 19 avril 1826, aff. Ëstieu; Jur. gén., v° Enreg., n6 2420.
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Non-seulement la première venté c'est pas anéantie ai tnt- Uo9 par voie <f annihilation, comme dans le cas de folle enchère; mais elle ne Test même pas par voie de résolution : l'acheteur, qui délaisse» est véritablement exproprié ; c'est sur lui que la vente est opérée ; il demeure propriétaire jusqu'au jour de .l'adjudication, et la mutation, faite à son profit, est si peu effacée que ses créanciers personnels sont appelés à prendre part au prix de la nouvelle vente (art. 21T7, G* civ.) (1),
Mais tout cela est également vrai du tiers détenteur qui n'a pas fait le délaissement, et qui se trouve dépossédé par l'effet de la surenchère; ce qui m'a amené à dire, aux a" 572 et s., que les principes à appliquer sont les mêmes dans les deux cas.
1361. Je dois dire, cependant, que la Gour de cassation et la Régie elle-même paraissent admettre aujourd'hui qu'en cas de dépossession de l'acquéreur originaire, par suite de surenchère» le droit de vente, qui comprend, je le répète, avec le droit de mutation, le droit de transcription, ne doit être exigé, sur le dernier contrat, que sous la déduction du droit déjà perçu sur le premier,, C'est ce qui résulte d'énon* dations contenues dans deux arrêts des 10 fév. 1852 et 115 mars 1884, cités infrd, n° I5TI. Par tin sentiment d'équité, semblable à celui qui avait inspiré la disposition de l'art. 79 de la Coutume de Paris ( V. tuprd, n° 570), on assimile ce cas à celui de folle enchère, malgré les différences que f ai signalées entre l'un et l'autre (n° 576) (2) . Ce n'est pas moi qui me plaindrai de ces tendances de h
(\) Championnière et Rigaud, Droite d'Enreg., t. 3, n° 2159. — Conf. Dalloz, Jur. gén., v° Enreg., nw 2419 et 2420; Gab. Demante, PriDC. de l'Enreg., 1. 1, n° 211, 2° éd.; Mourlon, îoc. cit., n° 304.
(2) Conf. Dalloz, Jur. gén., v° Enreg., n°» 2*09 et 2413; Gab. Demante, Princ. de l'Enreg., t.l, n" 403 et 209; Garnies Sép. gén. de l'Efflreg., n« 1238.
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jurisprudence à adoucir, dans l'intérêt des contribuables, les conséquences trop rigoureuses d'un principe. C'est eu matière fiscale surtout qu'il est permis de dire : Summum ju$, summa injuria.
1362. Les arrêta que je viens do citer ont été rendus dan» des espèces où il s'agissait de la surenchère restreinte, permise aux seuls créanciers inscrits par l'art, 2186 , G, Nap. ; mais combien la doctrine qu'ils consacrent est plus directement applicable encore au cas où il s'agirait de la surenchère permise à toute personne, dans les ventes judiciaires ! Cette dernière surenchère, qui doit être fondée dj&na la huitaine (G. proc. 708), et, au plus tard, dans la quinzaine (G. com., 873) de la première adjudication, fait» ppur ainsi parler, partie de cette adjudication; en aorte qu'op peut dire, ayec M. Gabriel Devante, que, « par le fait de la seconde adjudication , la propriété du premier adjudicataire est entièrement résolue, et que le second succède directement à la partie saisie.,.. (1). »
1565. Dans les contrats translatifs soumis à une çonditiop suspensive, le droit proportionnel de mutation p'est eiigiMç qu'au moment où s'accomplit la condition ; car, jusque là, il n'y a pas de mutation de propriété. Item certum eut, dirait Dumoulin, quùd i» venditiont conditionali (et intelkgo dp proprid candi tione, wilictt susp en tivâ) , non incipimt deberi laudimia, nisi condiUçne txjante.., (2).
Quoique la loi du %% frim. an vu ne se sojyt pas «xr
(1) Princ. de l'Enreg., 1. 1, n° 201.
(2) Coût, de Paris, tit. i, § 78, gl.i, n° 40.— Conf. Pocquet de LiT vonière, Des Fiefe, liv. 3, ch. 4, sert. 4 ; Fonmaur, Lods et Ventes, n° 357 ; Sudrasur Boataric, Des Lods, g 11, n°47; Pothier, Des Fiefs, part» 1, oh. 5, sec*. 3, § 1*? Dalla», Jur. géû., y Enre§ ., nM 276 et s.# etpaswn; Ghampicomière et JUgaud, Droits dKtur&g.j 1. 1, nos 693 et s.; Gai). Demaate, Princ, de l'Eareg., n0* 32 et a.; Afourlon* Rev. prat., ann. 1861, %. 41, p. 517, m0 346.
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pliquée sur ce point , le principe s'induit, cependant, de l'art. 68, § 3, n° 5, qui n'exige que le droit fixe pour « les actes de libéralité ne contenant que des dispositions soumises à l'événement du décès. » Et il a été implicitement consacré par un Avis du Conseil d'Etat du 22 déc. 1809, portant « que, pour les donations de biens présents et à venir, faites par contrat de mariage, soit qu'elles soient faites cumulativement ou par des dispositions séparées, le droit proportionnel est dû pour les biens présents, toutes les fois qu'il est stipulé que le donataire entrera, de suite, en jouissance (1). »
Telle est aussi la jurisprudence :
« Attendu, dit un arrêt de la Chambre des requêtes,.. .» qu'il est de la nature des donations de biens présents et à venir contenues aux contrats de mariage, alors que ces contrats n'attribuent aux donataires aucune jouissance immédiate, de ne rien transmettre à ces donataires, si ce n'est une simple expectative;.... que le contrat de mariage du 10 sept. 1826, contenant une donation de biens présents et à venir, ne renferme pas la stipulation que le donataire entrera, de suite, en jouissance ; qu'ainsi, le tribunal d'Ussel, en déclarant que ledit contrat n'était passible d'aucun droit proportionnel pour ladite donation, au moment de sa date, s'est conformé aux principes consacrés par les art. 1084, 1085 et 1089, C. civ., et fixés, pour la perception du droit proportionnel, par l'Avis du Conseil d'Etat susdalé (du 22 déc. 1809) ;... rejette (2). »
(1) Bull, des lois IV, CCLVI, n° 4938 ; Jur. gén., v Enreg., n° 3856.
(2) Req. 1er déc. 1829, aff. Mempontel et Subraoge ; Jur. gén., y* Enreg., n° 282.— Conf. Rej. 17 mai 1813, aff. Brugier, ibid.% n» 3859; 19 juin 1826, aff. Dumaine, ibid., n' 278; 13 juin 1827, aff. Anthoine, ibid., tf 279 ; 15 fév. 1830, aff. Ducayla , ibid., n° 3658 ; Req. 20 nov. 1833, aff. Paillon, ibid., n* 3859; Championnière et Rigaud, Droits d'Enreg., t. 4, n°f 2956 et s.
1364. Mais en est-il du droit de transcription comme du droit de mutation?
On peut dire , avec le texte de fart. 54 de la loi du 28 avril 1816, que le droit est immédiatement exigible, puisque l'acte est, en soi, et abstraction faite de la condition qui n'en change pas le caractère, un acte de nature d être transcrit. — Ce serait là de la rigueur : car le même raisonnement peut être appliqué au droit de mutation ; et cependant, la perception de ce droit est suspendue jusqu'à l'accomplissement de la condition.
On peut ajouter que la transcription, malgré l'existence de la condition , ne laisse pas que d'être utile, pour prendre date à l'égard des tiers, ainsi que je l'ai établi aux n°" 87 et 88.
Ici il faut distinguer, il me semble, entre les actes translatifs, à titre onéreux, et les actes translatifs, à titre gratuit, ou les donations. Pour les premiers, l'intérêt indiqué n'existait pas, sous l'empire du Code, puisque la transcription, relativement aux actes de cette nature, n'était pas nécessaire, alors, pour la transmission de la propriété à l'égard des tiers ($uprà, n° 835). Il en est autrement aujourd'hui ; mais il s'agit d'une disposition de la loi de 1816, et, pour l'appréciation juridique de cette disposition, on ne saurait invoquer les principes de la loi du 23 mars 1855 (Y. suprà, n° 1350). Donc, en ce qui concerne les actes translatifs à litre onéreux, il n'y a pas plus de motif pour la perception immédiate du droit de transcription qu'il n'y en a pour la demande du droit de mutation , tant que la condition n'est pas arrivée,
1365. Mais, pour ce qui regarde les donations, même de biens à venir, dans les cas prévus par les art. 1082 et s., C. Nap., il est très-vrai que le donataire, quoique n'étant encore investi de rien, avait cependant, sous le Code Napoléon {939 et 941), comme aujourd'hui, intérêt à transcrire, puisque, si le donateur conserve, après la donation, la fa-
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ctilté d'aliéner, il ne petit plus disposer & titre gratuit (1083), et qu'ainsi, la transcription lui est nécessaire pour s'assurer la priorité sur Un donataire postérieur (V. suprâ , n* 701 et s,). Gela doit suffire pour foire décider que le droit de transcription est immédiatement exigible. Telle est aussi l'opinion de la Régie, consignée dans une Délibération du 16 oct. 1838 (4), mais qui né contient pas, suivant moi, la véritable raison de décider ; ce qui en a rendu la réfutation facile au tribunal civil de Castel-Sarrasin , qui s'est prononcé, en sens contraire, dans un jugement soigneusement frédigé (2).
On aurait tort d'opposer à la solution de la Régie une lettre du ministre de la Justice, du 19 brum. an xir, citée par M. Dalloz, d'après le Dictionnaire de l'Enregistrement, lettre dans laquelle il serait dit que la transcription ne doit avoir lieu , pour les donations de biens à venir, ou cumulativement de biens présents et à venir, qu'à V époque de V événement, à moine qu'il ne fût stipulé que le donataire entrerait sur-le-champ en jouissance (S). — Le ministre n'a voulu parler, sans doute, qu'au point de vue de l'exigibilité du droit ; et l'opinion qu'il exprimait alors n'avait rien que de très-fondé ; car sa lettre est antérieure à la loi du 28 avril 1816, et Ton sait qu'avant cette loi, le droit de transcription ne pouvait être exigé qu'autant que la formalité était requise (suprd, ri° 1515).
1566. Lorsque la transcription est requise, ou lorsque le droit peut être exigé, avant l'événement delà condition, est-ce le droit fixe, ou le droit proportionnel, qui doit être perçu?
« Alors même qu'elles sont conditionnelles, dit M. Mourlon, les mutations, à titre onéreux, sont sujettes à tfanscrip-
(1) Jar. gén., v° Enreg., n° 5972.— €onf. Dalloz, n* 5974. (?) Trib. oiv. de Castel-Sarrasin, 7 féy. 1845, aff. Naflnes; Dp. 45.3.84.
(3) Dalloz, Jur. gén., v° Enreg., n° 5971.
tion, d'après la loi nouvelle* Il pourra donc arriver qu'elles soient, pendente conditions, présentées au Conservateur pour être transcrites. La formalité devra, alors, être effectuée au droit fixe de 1 fr., conformément à notre article 12. Mais, bien entendu, le droit proportionnel deviendra exigible , si la condition suspensive, auquel il est subordonné comme et avec la mutation qu'elle affecte, vient à s'accomplir (1). »
Je ne pais être de eet avis. J'admets, avec l'auteur, que, sous les Godes Napoléon et de procédure, l'aquéreur (Tua immeuble, sous conditioq suspensive, n'étant pas propriétaire, tant que la condition n'était pas arrivée , tte pouvait « ni purger, ni prescrire contre les créanciers hypothécaires, ni même les mettre en demeure de prendre une inscription, dans la quinzaine de la transcription de son titre, » parce que l'art. 1180 ne lui permettait que les actes conservatoires. Mais , aussitôt que la transcription est requise, le Conservateur, qui ne peut se faire juge de son utilité, n'a qu'une chose à considérer, la nature de l'acte à transcrire ; et, si cet acte est un acte translatif, il ne peut se dispenser de lui appliquer le droit proportionnel, conformément & l'art. 25 de la loi du 21 vent, an vu (V. infrà, n° 1404).
Je trouve, d'ailleurs, que M. Mourlon n'est pas conséquent dans sa doctrine. Il veut que la vente, faite sous condition Suspensive , si elle est présentée à ta transcription, pendente conditione, ne soit passible que du droit fixedelfr., conformément à fart. 12 de ta loi du 25 mars 1855, lequel nrest relatif qu'aux actes qui n'étaient pas soumis à la transcription avant cette loi; et cependant, il déclare que le droit proportionnel, ce droit qui, à l'inverse du droit fixe, est dû pour tous les actes qui, antérieurement à la loi du 23 mars, étaient <fc nature à être transcrits, deviendra exigible, si la condition vient à s'accomplir !
(4) Rev. prat. loo. cil*
1367. Pour les actes translatifs, soumis à une condition résolutoire, il va de soi que le droit proportionnel de transcription est immédiatement exigible, puisqu'il y a transmission actuelle de la propriété (G. Nap., 1183): Si fundus commissarid lege venierit, dit la loi 1, D., De lege commù$., magisest ut sub conditione resolvi emptio, quàm sub condition contrahi, videatur.
1368. Et le droit ne sera pas restituable , si le contrat vient à être résolu par l'événement de la condition, puisqu'il aura été régulièrement perçu ( L. 22 frim. an vn, art. 60; V. (nfrâ, n° 1455) .
1369. Mais, si le droit est encore dû, au moment où s'accomplit la condition résolutoire, ce droit pourra-t-il, néanmoins, être exigé?
C'est là une question délicate, et sur laquelle les arrêts, quant au principe de la solution» du moins, sont divergents.
1370. D'une part, en effet, il a été jugé que, lorsque la revente sur folle enchère produit un prix inférieur à celui de la première adjudication! le fol enchérisseur est tenu, nonobstant la résolution du premier contrat, de payer à la Régie les droits d'enregistrement sur la différence qui existe entre les deux prix :
« Attendu, dit l'arrêt, ...que, d'après l'art. 60 de la loi du 22 frim. an vu, l'obligation de l'adjudicataire de payer les droits ne peut être anéantie, ni diminuée, par aucun événement postérieur ; que, la folle enchère étant la conséquence et la punition du refus de l'adjudicataire de remplir ses engagements, on ne peut faire dépendre de sa volonté sa libération, soit envers l'État, soit envers les créanciers de l'immeuble adjugé; que la folle enchère, qui est poursuivie d'après l'art. 737, G. proc, et qui aboutit à une adjudication nouvelle au profit d'un tiers, fait tomber, par voie rétroactive, la translation de propriété, opérée par la précédente adjudication , mais ne dégage pas le précédent adjudicataire vis-à-vis de l'État, à qui les droits d'enregistrement
restent dus pour la portion de son prix qui excède celai de l'adjudication nouvelle... (1). »
1571. Mais il a été jugé, en sens contraire, que l'adjudication, sur surenchère, fait réputer non avenue la première vente qui, dès lors, ne peut plus servir de base à aucune action de la Régie contre l'acquéreur originaire ; que , par suite, cet acquéreur ne peut être poursuivi en paiement du double droit, pour dissimulation de prix dans son contrat d'acquisition. Voici les motifs de l'arrêt :
« Attendu qu'il est constaté, en fait, par le jugement attaqué, qu'avant ledit jugement, l'adjudication, sur surenchère, de l'immeuble à raison duquel l'expertise avait été provoquée par la Régie , avait été prononcée , et que , dès lors, l'Administration ne conservait plus que le droit de percevoir de l'adjudicataire, substitué au premier acquéreur, l'intégralité du droit simple sur l'excédant du prix résultant de ladite adjudication ; — attendu, en effet, que cette adjudication a eu pour résultat de résoudre la première vente, et de faire passer la propriété de l'immeuble surenchéri du vendeur originaire à l'adjudicataire ; qu'elle a opéré, ainsi, la vraie mutation passible du droit d'enregistrement , et déterminé le prix réel sur lequel la perception devait avoir lieu; d'où il suit que, par l'effet résolutoire inhérent à cette adjudication, la vente volontaire devant être réputée comme non avenue/elle ne pouvait plus servir de base à aucune action, en faveur de la Régie, quant à la perception du droit, contre l'acquéreur primitif. .. (2). »
1372. Il y a bien, entre les deux cas, une dissemblance
(1) Cass. 24 août 1853, aff. Pupat; D.p.53.1.231. — Conf. cass. 27 mai 1823, aff. Jaudas-Deslices, Jur. gén., v° Enreg., n° 2401; Anal. C. cass, Belg. 27 juin 1839, aff. Latteur, ibid.9 n°4717.
(2) Cass. 1S mars 1854, aff. Prudent; D.p.54.1.115. — Conf. cass. 23 fév. 1820, aff. Bels • Jur. gén., v° Enreg., n° 2412; 10 fév. 1832, aff. Fournier d'Arthel, D.p.52.1.57. .
résultant de ce que, dans le premier, la revente sur folle enchère n'avait pas atteint le prix de la première adjudication ; en sorte que le Trésor aurait été en perte, si l'on eût refusé à la Régie une action oontre le fol enchérisseur pour la différence; tandis que, dans le second, c'était l'inverse : le prix, obtenu sur la surenchère, étant supérieur à celui de la première vente , le Trésor se trouvait désintéressé, as tnoins quant au droit Simple, de tdute action récarsoire contre l'acquéreur dépossédé*
Il y avait une autre différence : c'est que, dans le eas de folle enchère, la revente provient d'une faute du fol enchérisseur* qui n'avait pas payé son prix ; tandis que, daas le cas de surenchère, l'acquéreur originaire est dépouillé par une cause qui ne provient pas de son fait.
Mais» en droit, le principe à invoquer, dans les deux cas, est le même : ce principe est celui de la résolution du premier contrat par le second ; et la décision, il semble» devrait dépendre des effets à attribuer à cette résolution.
Or, ce ne peut être, à mon sens, que par faveur que, dans le cas de surenchère, la jurisprudence décide que le droit de mutation ne doit être perçu, à l'instar de ce qui se pratiqué pour le cas de folle enchère, que sur l'excédant de la seconde vente sur la première (1). Ce n'est pas, en effet, pour wute dé nullité radicale, ni même pour une cause se rattachant au contrat (Y. suprd, n* 1340), que, dans le cas de surenchère, la première vente est résolue ; cette première vente n'est donc pas effacée par la seconde; il y a, en réalité, deux mutations successives ; et cela est si vrai que, dans mon opinion du moins, les hypothèques, conférées par le premier acquéreur pendant sa possession, ne sont pas anéanties par la nouvelle adjudication (V. *uprd, û* 1360).
(1) Arrêt précité du 15 mars 1854. — Conf. Championnière et Rigaud, Droits d'Enreg., t. 3, n° 2154; Délib. 18 oct. 1823, ibid.; Dalloz, Jur. gén., v° Enreg., aw 2408 et 2413.
1375. En droit donc, la première solution de la jurisprudence me semble plds conforme aux principes (1) ; mais la seconde est plus équitable. Pourquoi, en effet, à m'en tenir au droit de transcription , réclamerait-on ce droit du premier acquéreur, après qu'il a été dépossédé par une surenchère? À quoi la transcription peut-elle lui servir, désormais, puisqu'il n'est plus propriétaire? Que lé droit, s'il a été acquitté, ne puisse être restitué, cela se comprend, avec la disposition de l'art. 60 de la loi du 22 frim. an vif. Mais, s'il n'a pas été payé, il serait rigoureux, pour ne pas dire injuste, d'exiger de celui qui a cessé d'être propriétaire le prix d'une formalité dont il ne peut plus tirer aucun profit (2).
1574. L'art. 69, § 2, n° H, soumet au droit de 50 c. par 100 fr. «...les retraits exercés, en vertu de réméré,... dans les délais stipulés,... et présentés à l'enregistrement avant l'expiration de ces délais. » Ce droit de 50 cent, par 100 fr. est un droit de quittance, pour te remboursement du prix que doit effectuer le retrayant, aux termes de l'art* 1673, C. Nap,
En n'exigeant pas le droit de mutation, lors de l'exercice du retrait, quoique l'acquéreur , sous condition de réméré, fût réellement propriétaire (suprd, n°84), la loi montre bien qu'elle ne considère pas le retrait comme une rétrocession, mais, au contraire, comme l'accomplissement d'une condition résolutoire, stipulée dans le contrat même, et doût l'effet, comme le porte l'art. 1185, est d'opérer la révocation de V obligation, et de remettre les choses au même état que si l'obligation n'avait pas existé. II est donc bien certain que
(1) Dans le même sens, Dalloz, Jur. gén., v° Enreg., n082411 et s., et observ. crit. sur les arrêts de 1832 et de 1854 précités ; Pont, Rev. crit., ann. 1852, p. 408 et s. V. aussi Bosquet, Dict. des Dom., v° Vente à faculté de réméré ou de rachat.
(2) Gonf. Gab. Demante, Prino. de l'Enreg., n" 43 et s.; Ifourlon» Rev. prat., ann. 1861, 1. 11, p. 519, n° 348.
le droit proportionnel de transcription n'est pas dû dans ce cas. Et c'est, en effet, ce que déclare le ministre des finances dans une décision du 22 fév. 1850, dont jf extrais ce considérant :
« Considérant, quant au droit de 1 1/2 p. 0/0, que, d'après Fart. 54 de la loi du 28 avril 1816, ce droit ne doit être exigé que dans les cas où les actes seront de nature à être transcrits au bureau des hypothèques; qu'en cas de retrait dans les délais, d'une part, la mutation ne s'est pas opérée irrévocablement ; de l'autre, le vendeur doit rentrer dans son héritage exempt de toutes charges et hypothèques; qu'ainsi, il n'y a pas lieu à transcription... (1). »
1375. Mais, si le réméré est exercé hors du délai, if y a mutation, et, oonséquemment, le droit de transcription est dû {suprd, n° 86) (2).
1576* Il a été jugé, dans le môme sens, que le jugement, qui prononce la résolution d'une vente d'immeubles au profit, non du vendeur seul, mais du vendeur et des créanciers subrogés à ses droits, opère mutation au profit de ces derniers; que, par suite, il est de nature à être transcrit, et devient, ainsi, passible du droit proportionnel de transcription (5).
1377. La loi du 22 frim. an vu ne contient aucune disposition qui soit relative aux retraits proprement dits, c'està-dire au retrait successoral, au retrait d'indivision et au retrait litigieux.
Le retrait, comme on Ta vu suprà, n« 237, n'opère pas une nouvelle mutation, puis qu'il ne fait que subroger la
(1) Jur. gén., v° Bnreg., n° 2789.— Conf. Inst. gén., 11 sept. 1806, n° 316 ; Dalloz, loc. cit., n° 6011 ; Gab. Demante, Princ. del'Enreg., t. 1, n° 169.
(2) Décis. min. et Instr. gén. précitées.*— Conf. Dalloz, lof. cit.] n° 6012; Gab. Demante, loc. cit.
(3) Cass. 6 mars 1855, aff. Merle du Bourg. D.P.3S.4.8& — Conf. Cass. 26 août 1839, aff. Charrier, Jur. gén., n« 6002; Gab. Demante, n* 298 et &99. V. encore Bosquet, Dict. des Dom., v» Vente à faculté de réméré.
personne du retrayant à celle de l'acheteur; il résout les hypothèques constituées par ce dernier, ou existant, de son chef, sur l'immeuble avant le retrait (n° 232) : la conséquence, c'est qu'il ne peut donner lieu au droit proportionnel de transcription. Fonmaur disait également: « L'exercice de ce droit n'est pas une nouvelle vente, mais le transport, sur la tête des lignagers, de l'achat fait par un étranger; et ce transport dérive de la loi municipale, indépendamment de la volonté de l'acheteur; en sorte qu'à son égard, le retrait est forcé ; d'où il résulte deux choses : 1° qu'il n'est pas sujet aux droits, puisque ce n'est pas une seconde vente, mais l'exécution de la première, au profit du lignager; 2° etc. (1).»
La Régie, conformément à ces principes, a décidé que le retrait successoral ne doit être assujetti qu'au droit de 50 c. par 100 fr. sur les sommes à rembourser au cessionnaire, pourvu que les droits soient encore indivis, lors du retrait (2) . Il y a, en effet, analogie entre ce cas et celui du réméré.
Ce qui est dit du retrait successoral s'applique, par les mêmes raisons, au retrait d'indivision et au retrait litigieux,
1578. M. Mourlon est d'accord avec moi sur le principe. « Ainsi, dit-il, les droits de mutation et de transcription ne sont point dus deux fois: l'un sur le retrait, l'autre sur l'acte originaire... Mais, ajoule-t-il, le sont-ils, au moins, sur l'acte originaire? La Régie peut-elle les percevoir dès à présent? À supposer l'affirmative, peut-elle les exiger, même après le retrait, au cas où elle ne les a pas antérieurement perçus? »
A ces questions, M» Mourlon fait la réponse suivante :
(1) Des lods et ventes, n° 228.— Conf. Demolombe, Rev. prat., année 4859, t. 7, p. 335.
(2) Cire, du 17 mess, an xn; Instr. gén. du G therra. suivant > n°245, § 3, Jur. gén., v° Enreg., n° 2796.— Conf. Délib. 24 avril- 15 mai 1840, tttd., n° 2797 ; Championnière et Rigaud, Droits d'enreg., t. 3,n° 2160; Gab. Demante, Princ. de l'Enreg , t. 2, n° 717; Mourlon, Rev. prat., ann. 1861, t. Il, p. 520, n* 349; Demolombe, sur l'art. 841, C. Nap., t. 4, nM 139 et 140.— Anal. Rej. 27 juin 1827, aff. Périer, Jur. gén., loc. cit., n° 2800.
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« Dans l'hypothèse du retrait successoral (art- 841, G. Nap.), le retray an tétant le cohéritier du cédant, et le retrait n'ayant d'autre objet que d'amener la cessation de l'indivision, la cession, dont le retrayant est devenu le bénéficiaire, n'est et ne peut être qu'un véritable partage.*— Appliquée au retrait d'indivision (art. 1408, C. Nap.) la même donnée amènera le même résultat. Le marché, que la femme prendra pour elle, devra être, en effet, considéré comme un partage, puisqu'il fera cesser l'indivision existant entre elle et le copropriétaire aveo lequel elle sera réputée avoir traité par l'intermédiaire de son mari, — Si , enfin , on passe au retrait litigieux, (art. 1699, C.Nap.), l'acte originaire, qui, dans le principe, n'a été qu'un acte de spéculation ou une cession ordinaire, recevra, après le retrait, la nature et les caractères d'une transaction... »
Puis, l'auteur conclut ainsi ; «... Que si, au moment du retrait, aucun droit n'a encore été perçu, le droit particulier aux contrats de partage sera seul exigible alors, puisque, par la fiction du retrait, les choses se passeront comme si l'acte à tarifer ntavait été, dès le principe, qu'un partage proprement dit* — Il en sera de même dans l'hypothèse du retrait successoral et litigieux. —Si les droits sont exigés avant le retrait, l'acte est irrévocablement tarifé comme vente ; sinon, il ne peut l'être qu'à titre de partage ou de transaction » (1).
Dans ce système, il y a une mutation qui a certainement existé, et que M. Mourlon fait disparaître ; une mutation pour laquelle le droit est irrévocablement acquis au Trésor, et que If. Moartact veut soustraire au paiement du droit. L'auteur, en appliquant à ce cas la jurisprudence delà Cour de cassation, en matière d'adjudication sur surenchère {suprà, n° 1371), l'outrepasse évidemment. Dans ce dernier cas, en
*»w*«— >l il i *■» 1 ■■■■»! min ■ lu ■ ii m* «ii '■ '
(1) Rev. prat., toc. cit., n01 340 et 351.
effet, si la. Cour de cassation décide qu'il n'y a pas deux mutations, mais une seule, et qu'en conséquence, il ne peut être exigé qu'un seul droit, au moins laisse-t-elle subsister une des deux ventes, celle dont le prix est le plus élevé, pour lui appliquer le droit proportionnel de 5 1/2 p. 100. Au contraire, que fait M. Mourlon? Au lieu de dire, comme dans le cas de surenchère, que la vente de ses droits successifs, faite par un cohéritier à un étranger, et le rachat de ces mêmes droits par l'autre cohéritier, se confondent et ne donnent lieu qu'à un seul droit, parce que la seconde mutation est substituée à la première, M. Mourlon les supprime toutes les deux. Gela ne me semble pas admissible. Lé droit ne peut être exigé du retrayant, parce que le cessionnaire est supposé l'avoir acquitté; mais il est dû indubitablement par l'un ou par Vautre ; par le rctrayant, s'il n'a 'pas encore été acquitté, puisque celui-ci, dans le cas contraire, serait obligé de le rembourser au cessionnaire qu'il doit rendre entièrement indemne (arg. art. 1699, C. Nap.). Ce n'est pas le Heu d'appliquer, comme le fait M. Mourlon, l'art. 888, G. Nap., parce que le retrayant ne fait ici que prendre la place du cessionnaire dans un acte qui est évidemment un acte de vente, et qui ne pourrait avoir le caractère de partage, suivant l'esprit de cet article, que s'il était intervenu directement, et sans intermédiaire, entre les deux cohéritiers. * 1379. La donation, comme la vente, plus encore que la vente, puisqu'elle n'avait d'effet, à l'égard des tiers, que par la transcription (Ç. Nap. 939 et 941), est essentiellement un acte de nature d être transcrit, dans le sens de Fart. 54 de la loi du 28 avril 1816.
Le tarif des donations a été souvent remanié: en 1816, d'abord, par l'art. 53 de la loi du 28 avril ; puis, en 1832, par l'art. 33 de celle du 21 avril, et enfin, en 1850, par l'art. 10 de la loi de finances du le mai, qui a assujetti « les transmissions de biens meubles, à titre grattât, entre, vifs, et celles qui s'effectuent par décès, aux diverses quotités
de droit établies pour les transmissioos d'immeubles delà même espèce. *
1380. 11 a élé reconnu, par l'Administration, que les droits établis, par l'art. 33 de la loi du 31 avril 1832, sur les donations d'immeubles énumérées dans <et article, comprennent, avec le droit de mutation, le droit de transcription. Pour ces donations, il ne peut donc y avoir lieu à l'application du droit additionnel de 1 1/2 p. 100 (1).
1381. Mais subsiste, en ce qui concerne les donations d'immeubles en ligne directe, dont ne s'occupe pas la loi de 1832, la disposition de l'art. 69, § 6, n° 2, de la loi du 22 f ri m. an vu, qui assujettit ces donations au droit proportionnel de2ïr. 60 par 100 fr., auquel il faut ajouter 1 fr. 50 p. 100, pour le droit de transcription (W.suprd, n° 1321).
1382. 11 en est de même des donations (de biens présents ; V. suprà, n°* 709 et s.) entre époux, dont ne parle pas, non plus, la loi de 1832, et que l'art. 53 de la loi du 28 avril 1816 tarife à 3 fr. par 100 fr. Il faut ajouter encore à ce droit de 5 fr. par 100 fr., qui ne comprend pas le droit de transcription, celui de un et demi pour cent (2).
1583. L'art. 10 de la loi du 15 mai 1850, dont je viens de faire connailre la disposition, a donué lieu à une difficulté. J'ai dit que, dans la quotité du droit établi sur les donations d'immeubles par la loi du 21 avril 1832, se trouve compris le droit de transcription. Gomme il n'y a de soumis à la transcription que les donations immobilières, la question est de savoir si, pour la perception du droit sur une donation de biens meubles, il faut diminuer de 1 1/2 p. 100 la quotité du droit afférent aux immeubles?
Le tribunal civil de la Seine, saisi, en 1851, de cette question, l'a décidée négativement, et le pourvoi, formé contre le
(1) Instr. gén. du 30 avriH832, n° 1399, § 3.
(2) Conf. Gab. Demante, Princ. del'Enreg., t. 2, nos 601*2° et 606; Garnier, Bép. gén. de l'Enreg., n°» 4953 et 4958.
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jugement, a été rejeté (1). Le tribunal a considéré que l'art. 33 de la loi du 21 avril 1832, à l'instar de ce qui avait été fait, pour les ventes d'immeubles, par l'art. 52 de la loi du 28 avril 1816, a soumis les transmissions d'immeubles entre-vifs, à litre gratuit, entre certaines personnes, par mariage ou hors mariage, de même que les mutations par décès entre les mêmes personnes, à un droit d'enregistrement unique et incomplexe, lequel ne se décompose pas, comme sous les lois des 22 frîm. et 21 vent, an vu, en droit de mutation et en droit de transcription. Or, l'art. 10 de la loi du 16 mai 1850 ayant assujetti les transmissions de biens meubles, a titre gratuit, soit entre-vifs, soit par décès, aux mêmes droits que les transmissions d'Immeubles, le tribunal en a conclu que, pour les donations de biens meubles, il n'y a aucune déduction à faire, sur le montant du droit immobilier, de la quotité représentant le droit de transcription.
Cela est rigoureux ; mois cela est conforme au texte de la loi, seul à considérer en matière fiscale. Il est difficile, en effet, de résister à l'argument que tire le tribunal de la complète assimilation que fait la loi du 21 avril 1832,- par rapport à la quotité du droit, entre les donations entre-vifs et les mutations par décès :
a Attendu, dit-il, que, d'après ce même art. 33, les donations entre-vifs, hors contrat de mariage, et les mutations par décès, sont soumises a des droits égaux ; que cette assimilation serait inexplicable, si le législateur avait entendu maintenir le droit de transcription sous une nouvelle dénomination, puisque, les mutations par décès n'étant pas de nature à être transcrites, le droit de succession aurait dû être nécessairement inférieur, de 1 fr. 30 p. 100, au droit perçu sur les donations entre-vifs... »
(1) Trib.civ.de la Seine, 26 mars 1851, et, sur pourvoi, Beq. 17 iov. 1851, aff. Hogendorp;D.P.51.3.7i, et 52.1.7.
Mais le fisc ne se pique pas de logique ; et, quand les besoins du Trésor sont grands, les principes sont facilement mis en oubli. La loi du 21 avril 1832, celle du 15 mai 1860, sont des lois portant règlement du budget. Dans ces lois, on n'a en vue que l'impôt, et Ton ne s'inquiète guère de les mettre en harmonie avec la législation générale. Les députés jurisconsultes y prennent peu de part ; elles sont entièrement abandonnées aux hommes spéciaux en matière de finances ; et il arrive que, lorsque les magistrats ont à appliquer ces dispositions improvisées, il leur faut accepter des contradictions choquantes, soit avec les principes du droit, soit avec d'autres lois en vigueur.
1584. Bien que la loi du 23 mars 186S ait affranchi les testaments de la transcription [suprd, n°*9ets.), il convient d'examiner, au point de vue de la loi fiscale, si les testaments, qui contiennent des legs d'immeubles, soit à titre universel, soit à titre particulier, par cela qu'ils sont des actes translatifs, ou, pour parler le langage de la loi du 28 avril 1816, des actes de nature d être transcrits, ne doivent pas, au moment où ils sont présentés à l'enregistrement, acquitter le droit proportionnel de transcription?
La Régie, jusqu'à présent du moins, n'a réclamé ce droit que dans un seul cas, celui où le testament contient une substitution fidéicommissairc, laquelle, aux termes de Fart. 1069, C. Nap., doit être transcrite, bans ce cas-là môme, la Régie n'avait pas, dès l'abord, songé à exiger le droit, et l'Instruction générale du 21 déc. 1824 donnait à penser qu'il ne devait être perçu qu'au moment où la formalité de la transcription était requise. Mais une Délibération du Conseil d'administration des 22 avril-3 mai 1836, se fondant sur l'art. 1069, qui veut que les dispositions par actes entre-vifs ou testamentaires, à charge de restitution, soient rendues publiques, quant aux immeubles, par la voie de la transcription, a décidé que le droit de transcription est exigible, dans ce cas, en même temps que le droit d'enre-
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gistremehl du lestement (1). Et eette doctrine a été, à bott droit, sanctionnée par la jurisprudence (S).
1385. Ici, toutefois, se place Une observakioh ttès-jtiSte de M. Gabriel Demante :
« Quahd la substitution est faite en ligne difrectë(CL Nap., art. 1048), dit-il, le droit de transcription augmente ta somtae de lltapôt ; ear, en ligne dit-eete, te droit d'ehregistreméht est distinct du droit de transcription. Mais, en ligne collatérale, il est admis que les droits, établis par là loi dtt SI avril 1832, comprennent l'e droit de transcription (suptû, n° 1580). Alors donc que la Charge de conserver et de rendre est imposée par le testateur à son frère, Au profit du fils de ce frère (C. Nap., art. 1049), j'admets bien que lé droit de transcription doit être ajouté, d'office, au droit fixe d'enregistrement, exigible sur le testament; mais quand, ensuite, le frère, grevé, paiera les droits de mutation, il faudra imputer ce droit de transcription sur le droit de 6 fr. 50 p. 100. À plus forte rais'oa, si le paiement des droits de mutation précède l'enregistrement du testament, le droit de transcription, étant compris dans ces droits, ne doit pas être ajouté au droit fixe : non bis in idem » (3).
1386. Il en est de l'acte constatant l'emploi, en acquisition d'immeubles, des capitaux compris dans une substitution comme de la substitution elle-même. Par suite , il a
(1) Dalloz, Jur.gén., V* Enreg., n° 4082.
(2) Cas». 14 fôv. 1848, aff. Beauce ; D.p.48.1.79; 28nov. 1848, aff. Sinety; D.p.48.5.353, n°13; 7 avril 1849, aff. Terrien, et Stô avril 1849, aif. Royer de Colbert ; D.p.49.1.107 et 20*. — Conf. Trib. civf de Chartres, 25 janv. 1845 ; de Montfort, 31 juill. 1845, D.p.46.4.486 ; de Rennes, 23 mars 1846, aff. Quatrebœufs, xbiâ; dTvôtot, 4 déc. 1846, D.p.47.4.471 ; de Péronne, 30 juin 1847, D.p.48.5.353, n° 14.
Contra, C. cass.Belg. cass. 30 mai 1826, aff. Coppyn ; Jur. gén., y Enreg., n° 5978; Trib. civ. d'Aix, 29 mai 1847, D.p.48.5.354, n° 15; de Saint-Omer, 4 déc. 1847. ibid> n° 16.
(3) Prine. dePEnreg., X. 2, n* 743-1°.
été jugé que le testament, par lequel l'usufruitier de biens frappés de substitution lègue, en exécution de la volonté du constituant, divers immeubles au ou propriétaire, pour lui tenir lieu des capitaux substitués, doit être transcrit, comme formant un emploi de ces capitaux en biens immobiliers ; qu'en conséquence, ce testament est passible, lors de son enregistrement, du droit additionnel de transcription (1).
1387. Mais, lorsque le legs d'immeubles n'est pas accompagné de la charge de rendre, le testament est enregistré au simple droit fixe : ainsi le veut l'art. 45, n# 4, de la loi du 28 avril 1816. Ce n'est pas que le légataire soit dispensé, pour cela, d'acquitter le droit proportionnel de mutation ; mais la perception, au lieu de se rattacher, comme dans le cas de vente ou de donation, à l'acte même qui constate la mutation, ne s'opère, dans le cas particulier, que sur la déclaration que le légataire est tenu de passer, dans les six mois, h compter du jour du décès, des biens à lui transmis, conformément à l'art* 24 de la loi du 22 frira. an vu. On ne se trouve plus, conséquemment, dans les termes de l'art. 54 de la loi de 1816, pour la perception simultanée du droit proportionnel de transcription et du droit d'enregistrement, puisqu'il n'existe pas d'acte qui soit de nature à être transcrit. En matière fiscale, tout doit s'interpréter rigoureusement, quand il s'agit d'aggraver l'impôt (2).
L'art. 3 de la loi du 16 juin 1824, relatif aux partages d'ascendants, peut aussi fournir un argument en faveur de cette solution. On sait, en effet, qu'aux termes de l'art. 1076, G. Nap., ces partages peuvent être faits par actes entre-vifs ou testamentaires. Or, l'art. 5 précité, qui déclare que « le droit de 1 1/2 p. 100, ajouté au droit d'enregistrement par l'art 54 de la loi du 28 avril 1816, ne sera
(1) Cass. 10 août 1852, aff. Gaillard; D.p.52.1.212.
(2) Conf. Jug. précité du Trib, civ. d'Yvetot, du 4 déc. iS46.
perçu , pour lesdites donations (formant partage), que lorsque la transcription en sera requise au bureau des hypothèques, » ne parait littéralement s'appliquer, comme il résulte de ce mot donations , qu'aux partages d'ascendants faits dans cette forme. L'article ne parle pas des partages faits dans la forme testamentaire. Pourquoi cela? si ce n'est parce que, en principe, ladisposition de l'art. 54 est étrangère aux testaments. L'intention de la loi, évidemment, n'a pu être, pour deux cas absolument semblables, de statuer, pour l'un, d'une façon, et, pour l'autre, d'une façon différente.
1388. Mais il est manifeste que, si le légataire, tenu, par l'action hypothécaire, envers les créanciers (C. Nap. 1024), voulait s'affranchir de l'hypothèque au moyen de la purge, et recourait de lui-même à la transcription, en exécution de l'art. 2181, il serait obligé d'acquitter le droit proportionnel de transcription. C'est là, dureste, comme on le verra plus bas (nos 1404 et s.), un principe général, applicable à tous les cas dans lesquels, à tort ou à raison, la transcription est requise.
1389. L'art. 68, § 3, n» 2, de la loi du 22 frim. an vu soumet au droit fixe de 3 fr. (porté à S fr. par l'art. 45, n° 3, de la loi du 28 avril 1816) « les partages de biens meubles et immeubles entre copropriétaires, à quelque titre que ce soit, pourvu qu'il en soit justifié. » Cette disposition est fondée sur le principe de droit civil, que le partage est déclaratif, et non translatif, de propriété (C.Nap. 883); et c'est cette même raison qui, lors de la loi du 23 mars 18S5, a fait exempter les partages de la formalité de la transcription (1).
(1) V. au 1. 1", n" 18 et s.
MM. Championnière et Rigaud, dans leur savant ouvrage sur l'Enregistrement, font dériver îe principe de l'art; 883 de notre ancien droit féodal (V. t. 3, n" 2659 et s. Y. aussi, dans la Rev. de législ., années 1837 et 1838, t. 7, p. 405, et t. 8, p. 161, deux dissertations de M. Championnière, et, dans la Rev. crit., année 1860, 1. 17, p. 536, une étude de M. Aubépin. sur le même sujet).
854 eu. vi. — des droits a percevoir
Mais l*art. 68 ajoute : « S'il y a retour, le droit sur oc qui ea aéra l'objet sera perçu au taux régie pour les ventes. » Et Part. 69, § 7, n» 4 et 8, tarife, en effet, h 4» h. par 100 fr. «t les parts et portions indivises de biens immeubles acquiics par licitation » et « les retours d'échanges et de partages de biens immeubles. » Cependant, pour être fait avec soûl te, le partage ne eesse pas d'avoir le caractère déclaratif: la preuve en est dans l'art. 883, qui assimile la licitation au partage, lorsque l'adjudicataire est un des copartageants, et aussi dans l'art. 888, qui regarde comme équipaient à partage « tout acte qui a pour objet de faire cesser rmdlvisi0n entre cohéritiers, encore qu'il fût qualifié de vente, d'échange et de transaction, ou de toute autre manière. » Go sont là des principes certains, en droit civil (1). liais la loi fiscale y a dérogé, dans une certaine mesure, en soumettant au droit proportionnel de 4 p. 1O0 les retours de partage et les portions d'immeubles indivis aoquises par licitation.
1590. En découle- t-il, nécessairement, que tes partages, faits avec soûl te, et les licitation» de biens immeubles entre copropriétaires devront, avec ce droit de 4 p. 100, acquitter le droit additionnel de 1 1/3 p. 100, comme il a été réglé, pour les ventes, par l'art. 52 de la loi du 38 avril 1816?
(1) V. au t. V, n?M90 et s., et n"660 et 861.
Ces principes sont anciens dans notre droit, et Dumoulin disait, à propos des soultes de partage : ...Non est contra naturam divisioni* quôd récompensai™ fiât de proprio récompensante, imô de ejus nature est: ... est enim divisio contractas mislus, participons de distractu et contracte, et de permutalione et vendiiione, et {amen proprtam et distinctam habet naturam... Et sic, hoc non obstanle, Mus contractas dicilur divUio, et consequenter nulla jura debentur pro te assignatd, ïtiam pro hâta pecunms dam socio vel soens, etiamsi illa pecunia non sit accepta de communi. . . (Goût, de Paris, tit. 1 1 § 33, &• *» u 74j.
La Ikitation n'est pas autre chose qu'un partage fait avec spulte.
« Noq, sans doute, écrivais-je, en 1827, dans le Répertoire de M. Dallo?, si ces actes ne sont pas translatifs de propriété ; car ce n'est qu'aux actes emportant mutation d'immeubles que s'applique le droit de transcription (L. 21 vent, an 7, art. 25) . Or, tout acte, qui fait cesser l'indivision entre cohéritiers, dit l'art. 888, C. civ., encore qu'il soit qualifié de vente, d'échange et de transaction, admet l'action en rescision pour lésion de plus du quart, c'est-à-dire est réputé partage; et, comme il est de principe que les partages sont déclaratifs et non attributifs de propriété, il en résulte, ainsi que la jurisprudence Ta constamment décidé, que le communiste, qui reste seul propriétaire de l'immeuble indivis, par suite de licitation, ou qui prend une plus grande part dan? les immeubles à partager, au moyen d'une soulte qu'il pfûe h ses communistes , n'a aucun droit de transcription à acquitter.— Vainement la Régie, pour appliquer aux soultes de partage l'art. 52 de la loi du 38 avril 1816, a' est-elle prévalu de cette disposition de l'art. 68, S 5, nt 2, de la loi de frimaire, qui, après avoir déclaré soumis au droit fixe de 3 fr. les actes de partage de biens meubles et immeubles entre copropriétaires, ajoute ; « S'il y a retour, le droit sur ce qui en sera l'objet sera perçu au taux réglé pour les ventes. » Un arrêt du 27 juillet 1819 a repoussé cette argumentation, en disant que l'art» 52 n'avait entendu parler que des ventes proprement dites, et qu'en matière d'impôts, il ne devait jamais être permis de s'écarter du texte littéral dp la loi (1). — Quant à l'article 54 de la même loi, qui soumet au droit additionnel tous actes de nature 4 être transcrite , la généralité de ces termes s'explique par Tari. 25 delà loi du 21 vent, au 7, qui ^'assujettit au droit
(i) Rej. 27 juill. 1819, aff.Gonin; Jur. gén., 2* édit., \°Enreg., n°6021.— Conf. Cass. 27 nov. 1821, aff.d'Argence; Rej.14 juill. 1824, aff. Leclercq; id. aff. Picard; Req. 10 août 1824, aff. Jardin; Rej. 6 nov. 1827, aff. Imbaull ; »6«4., n°Ç025.
de transcription que les actes emportant mutation. Quel est le but delà transcription ? De purger, ainsi que nous l'avons dit, l'immeuble acquis des privilèges et hypothèques qui peuvent le grever. Mais l'art. 883 , G. civ., déclare que « chaque cohéritier est censé avoir succédé seul et immédiatement à tous les effets compris dans son lot ou à lui échus sur licitation... »; le partage ou la licitation (quand c'est un des cohéritiers qui demeure adjudicataire) résout donc immédiatement toutes les hypothèques qui auraient pu être consenties par un autre cohéritier, durant l'indivision; cette fiction de la loi anéantit l'intervalle qui s'est écoulé entre l'origine et la cessation de la possession commune; en sorte que le copartageant, ou l'acquéreur par licitation, ne tient rien de ses cohéritiers, mais reçoit du défunt directement et sans intermédiaire. Si donc la transcription peut être utile pour purger les hypothèques provenant de l'auteur commun, ce n'est point sur l'acte de partage ou de licitation, mais sur le titre primordial (si le cas y échet) , que le droit additionnel doit être exigé. — Supposons qu'un père ait donné entre-vifs un immeuble à plusieurs de ses enfants : il sera perçu, sur cette donation, un droit de transcription, et, par conséquent, il n'en sera point dû sur l'acte de licitation ou de partage. — S'ils recueillent cet immeuble ab intestat, ils n'ont aucun droit additionnel ù acquitter, soit lors du partage, soit au moment où la succession vient à s'ouvrir, par* ce que le législateur n'a soumis, soit l'héritier ab intestat, soit l'héritier testamentaire ^ à aucun droit de transcription » (1).
1391. Cette doctrine fut longtemps celle de la Cour de cassation, comme on peut le voir par les arrêts cités au n* précédent. Mais la Régie, à force de persévérance, a fini par faire prévaloir la doctrine opposée, principalement à l'égard
(4) Jor. gén., lre édit., v° Bnrcg., oh. 3, 2e sect., n° 12, p. 490.
de l'héritier bénéficiaire, et aussi, dans quelques arrêts, à regard de l'héritier pur et simple.
Je traiterai plus bas (v. nos 1401 et s.) la question relative à l'héritier bénéficiaire : je m'occupe, d'abord, de l'héritier pur et simple.
1393. La nouvelle jurisprudence de la Cour de cassation (au moins de la Chambre civile) est donc que le partage, fait avec soulte, ou l'adjudication, sur licitation, faite à l'un des héritiers, des immeubles héréditaires, est un acterfe natur$ à être transcrit, dans le sens de l'art. 54 de la loi du 28 avril 1816, et que le droit additionnel de transcription doit, en conséquence, être perçu sur cet acte en même temps que le droit d'enregistrement (1).
J'ai cité l'arrêt du 26 déc. 1831, quoique rendu dans une espèce où les héritiers adjudicataires étaient des héritiers bénéficiaires, parce que l'arrêt, dans ses motifs, parle des héritiers, sans distinction, pour leur appliquer le principe que l'adjudication, faite à leur profit, des immeubles de la succession est un acte de nature à être transcrit. Voici les termes de l'arrêt :
« La Cour ; — Attendu que, sous l'empire des lois des 9 vend, an vi et 21 niv. (ventôse) an vu, qui ne soumettaient au droit de 1 1/2 p. 100 que la transcription des actes emportant mutation de propriété, on avait pu penser; en se référant au texte de ces lois, que l'intention du législateur avait été d'affranchir les adjudications des biens immobiliers d'une succession, faites aux héritiers, du paiement du droit de transcription, lorsque la transcription n'était pas requise par les parties, parce que ces actes ne sont, à l'égard des héritiers, que déclaratifs de la propriété dont ils avaient été
(4) Rej. 26 déc. 1831, aff. Lambert, Jur.gén., v° Enreg., n°6024, 1" espèce; Cass. 9 mai 1837, aff. Giraudeau, ibid., n° 5967; 15 avril 1840, aiî. Lemoine,ttûl., n° 2747, 7e espèce ; 17 juin 1850, aff. Thiry, D.p.50.1.288; 7 juill. 1852, aff. Rigault-Yion; D.p.52.1 .265.
saisis, au moment du décès; mais qu'use semblable prétention est inadmissible, depuis que l'art. 64 de la loi do 38 avril 1816 a ordonné, en termes exprès, que, dans tous les cas où les actes seraient de nature à être transcrits, le droit serait augmenté de 1 1/2 pour 100 ; — qu'en effet, il est évident que les actes d'adjudication des immeubles de la succession, faite aux héritiers, sont de nature à être transcrits, soit parce que les héritiers sont obligés, de même que tout autre adjudicataire, de représenter le prix des immeubles, tel qu'il a été fixé par l'adjudication, aux créanciers hypothécaires de la succession, soit parce que la transcription est toujours nécessaire pour purger les hypothèques dont les biens adjugés pourraient être grevés, du chef du défunt, et pour procéder, s'il y a lieu, à l'ordre et & la distribution du prix desdits immeubles entre les créancière.., »
La Régie; cependant, n'avait pas donné celte portée à l'arrêt 9 et, dans l'Instruction générale du 30 déc. 1833, n« 1446, § 1, elle disait :
« Il a été reconnu que l'arrêt du 26 déc. 1831, conforme, en principe, à un autre du 12 nov. 1823, est exclusivement relatif aux adjudications au profit d'héritiers bénéficiaires, et que les motifs, d'après lesquels la Cour a décidé que les adjudications de cette espèce sont de nature à être transcrites, ne peuvent être appliqués à celles qui sont fa i Les, à titre de lioitation, au profit d'héritiers purs et simplet, — En effet, l'héritier bénéficiaire réunit à sa qualité d'héritier celle d'administrateur comptable envers les créanciers de la suoees* sion ; il se trouve, vis-à-vis d'eux, s'il se rend adjudicataire des biens de la succession, absolument dans la même position que tout acquéreur; il est dans le cas de faire transcrire son contrat, pour fixer le prix de l'adjudication, purger les privilèges et hypothèques du chef de l'auteur de la succession, et faire procéder, s'il y 9 lieu, à un ordre entre les créanciers. — L'héritier pur et simple, *u contraire, qui acquiert, à titre de lioitatton, un immeuble de la succession*
continue la personne du défunt : la transcription de l'adjudication ne pourrait avoir pour effet de purger les hypothèques, soit du chef de l'auteur de la succession, puisque l'héritier est tenu personnellement des dettes de ce dernier, soit du chef des héritiers colieitaats, puisque l'héritier, acquéreur sur licitation, est censé, aux termes de l'art. 883, C, civ., avoir succédé seul et immédiatement à l'immeuble qui lui est adjugé...»
La Régie, selon moi, se trompait, en disant que l'héritier pur et simple, tenu personnellement des dettes de la suo* cession, ne peut purger. Il n'en est pas tenu indéfiniment; il n'en est tenu, perêonnellement, que pour sa part et portion virile, et hypothécairement pour le tout (C. Nap. 875) : d'où la conséquence qu'après avoir payé sa part, il peut, comme tout autre détenteur, purger les immeubles qui sont dans se» mains, puisqu'il n'est obligé, envers les créanciers inscrits, qu'hypothécairement (1).
Quoi qu'il en soit, l'équivoque, au besoin, serait levée par l'arrêt du 9 mai 1837, dans lequel il s'agissait d'héritiers purs et simples, et dans lequel est répété, mot pour mot, ce motif de l'arrêt du 26 déc. 1851 : que « ta transcription est toujours nécessaire pour purger les hypothèques dont les biens adjugés pourraient être grevés, du chef du défunt (ou des propriétaires antérieurs), et pour procéder* s'il y a lieu, à Tordre et à la distribution du pris éesdits immeubles entre les créanciers. »
(1) Mon Traité des Priv. et Hyp., inédit. — Conf. Troplong, Priy. et hyp., t.3,no,798,810ets.,ett. 4, n°903fci*; Martou, ibid., t. 3, n°1281, et t. 4, n° 1379; Dalloz, Jur.gén., v°PntJ. et hyp., n°M821, 1822 et 2013.— Conirà, Grenier, Hyp., t. % n° 356: Tarribto, Rép., Y* Tramcriplion, g 1 ; Fayard, Nouv. Rép., v° Purge, in fine* Rolland de Villargues, Rép. du not., v° Transe, aux hyp.%n° 49 ; Championnière et Rigaud, Droits d'Enreg., t. 3, n°« 2667 et 2668 ; Labbé, Rev. crit, année 1856, t. 8, p.209et s., n*3; Pont, Priv. et hyp., n° 1273; Mbnrlon, Rev. prat., année 1860, 1. 10, p. 422, n° 315.
1393. Je constate, d'abord, que la Cour, pour justifier sa dernière jurisprudence, n'a pas eu la pensée d'invoquer la disposition de l'art. 53 de la loi du 28 avril 1816, et de considérer comme venus, au point de vue fiscal, les soultcs de partage ou les licitations, par cela seul que la loi du 22 frim. an vu les a frappées d'un droit proportionnel de 4 p. 100. Subsiste, par conséquent, le motif qu'elle donnait, dans l'arrêt précité du 27 juillet 1819, pour écarter l'argument :
« Attendu, porte cet arrêt, sur le moyen tiré de la violation de l'art. 62 de la loi du 28 avril 1816, qu'il est de principe général qu'en matière d'impôt, on ne peut pas, par voie d'induction ou d'analogie, étendre d'un cas à un autre la disposition de la loi ; — Attendu que les retours de partage d'immeubles ne sont pas compris dans la disposition littérale de l'art. 52 de la loi du 28 avril 1816, qui ne parle que des vente* d'immeubles, et ne fait aucune mention des retours de partage, non plus que des parts et portions d'immeubles indivis acquises par licitation, à la différence de l'art. 69 de la loi du 22 frim. an vu, qui, après avoir assujetti (n° 1 du § 7 dudit article) à un droit de 4 p. 0/0 les ventes d'immeubles, a, ensuite, et par des dispositions expresses (celles des n°* 4 et 5 du même paragraphe), assujetti au même droit les parts et portions indivises de biens immeubles acquises par licitation, ainsi que les retours de partage de ces mêmes biens; d'où il faut conclure que la loi de 1816 n'a pas considéré ces derniers actes sous le même point de vue que les ventes proprement dites, quoique celle du 22 frim. an vu, tout en les distinguant, de même, dans sa disposition, les eût assujetties au même droit... »
1594. L'unique raisonnement, sur lequel soit fondée la nouvelle théorie, est tiré de l'art. 64 de la même loi de 1816, qui soumet au droit proportionnel de transcription tous les actes qui sont de nature à être transcrits.
On abuse , selon moi, de la généralité de ces exprès* sions ; et, pour leur rendre le sens précis et déterminé
qu'elles avaient, dans la pensée du législateur de 1816, il n'y a qu'à rechercher l'esprit dans lequel a été conçue et votée la disposition. On était préoccupé, à cette époque, de l'idée d'accroître les ressources du Trésor, pour faire face aux charges de l'occupation étrangère (1). On songea, alors, à rendre immédiatement exigible le droit proportionnel de transcription, qui n'était dû, suivant la législation existante, que lorsque la formalité était requise, dans un but de publicité (G. Nap. 939 et 1069), ou pour la purge des privilèges et hypothèques (2181). De là les art. 52 et 64 de la loi de 1816, dont je rappelle les termes :
Art. 62. « Le droit d'enregistrement des ventes d'immeubles est fixé à S 1/2 p. 0/0; mais la formalité de la transcription au bureau de la Conservation des hypothèques ne donnera plus lieu à aucun droit proportionnel. »
Art. 54. « Dans tous les cas où les actes seront de nature à être transcrits au bureau des hypothèques , le droit sera augmenté de 1 1/2 p. 0/0, et la transcription ne donnera plus lieu à aucun droit proportionnel.»
Quels étaient ces actes? Les actes emportant mutation de propriétés immobilières y puisque c'étaient les seuls que la loi du 21 vent* an vu soumit au droit proportionnel de transcription (suprà, n° 1315). Parmi ces actes, l'art. 52 avait désigné les ventes : expression générique, qui, entendue lato sensu, se prend, comme le dit Dumoulin, pro omni
(1) c A compter de la promulgation de la présente loi , et jusqu'à ce que l'acquittement des charges extraordinaires soit terminé, porte l'art. 37 de la loi précitée, les droits d'enregistrement, timbre et hypothèques, seront perças avec les augmentations énoncées aux articles suivants. » C'était une augmentation temporaire qu'on présentait aux contribuables, en face de grands malheurs publics, et qui devait disparaître avec les derniers vestiges de l'invasion . Cependant, le tarif de 1816 est encore appliqué, comme pour justifier cette vieille maxime, que je rappelais dans le Résumé historique, que V impôt, une fois mit en France, ne se retranche jamais.
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spevie aommatationis inducmte alithalioneni tx tituhoneroso (1). Restaient les actes ! translatifs, à titre gratuit. Comme, pour ces actes, les donations, par exemple) le droit de mutation n'est pas uniforme ; qu'il varie, suivant le degré de parenté, ou l'absence de tout lien entre le dobateur et le donataire, on ne pouvait pas, comme pour les ventes, ramener à un seul taux le droit d'enregistrement et le droit de transcription) et alors on a dit : « Dans tous les cas où les actes seront de nature à être transcrits au bureau des hypothèques, le droit sera augmenté de 1 1/2 p. 0/0, etc. (3). » Le législateur de 1816a-t-il voulu aller plus loin? À-t-il voulu soumettre au droit proportionnel de transcription d'autres actes que ceux qui y étaient assujettis par l'art. 25 de la loi du 91 vent, an vn> c'est-à-dire d'autres actes que les actes emportant mutation de propriété* immobilières ? Rien n'autorise à le penser : le contraire même résulte de Varl. 61, qui ne parle, pour les soumettre au droit fixe de 1 fr., lorsque le droit proportionnel de transcription aura été précédemment acquitté de la manière prescrite Jtàr les art. 52 et 64, que des actes de transmission d' immeuble* et droits immobiliers. En tout cas, si l'on voulait innover sur ce point, il aurait fallu le dire, en termes nets et précis, ainsi que cela est nécessaire, en matière d'impôt. Et comme, à tout le moins, la formule générale employée présente un sens douteux, c'est le cas, me semble-t-il, d'appliquer la règle : Semper in dubiis benigniora prœferenda sunt (L. 56, D., De div. reg. jur.)
(1) Cout. de Paris, tit.4, § 78, gl.l, n° 2. — V. l'art. 69, §7, nb î, de la loi du 22 frim. an vn.
(2) Je n'entends pas soutenir, d'une manière absolue, que l'art. 54 delà loi de 1816 ne concerne que les actes translatifs, à titre gratuit; on peut y faire rentrer, sans aucun doute, les actes translatifs, à titre onéreux, qui ne sont pas des ventes, à proprement parler; les échanges, par exemple : je veux dire seulement que l'article s'applique, principalement, aux donations et aux substitutions.
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1398. Voyons, d'ailleurs) où la nouvelle doclrihè de la Cour de cassation doit logiquement la conduire 4
On a vu tuprd, n° 1587, que le testament, qui contient un legs d'immeubles, doit être enregistré au droit fixe> malgré sa nature translative, parce que le droit porportionnel de mutation est perçu, non eur le testament lui-même, mais Sur la déclaration que doit passer le légataire, dans les six mois, à compter du jour dû décès, des biens qui lui ont été légués. Mais, aveo la dernière jurisprudence; H en devrait être autrement, et le droit additionnel de transcription devrait être perçu en même temps que le droit fixe, dès qu'il s'agit d'un acte de nature à être transcrit, pour la purge des hypothèques. Il n'y a pas d'exemple, cependant, que ce droit ait été exigé, lors de l'enregistrement du testament, à moins que la formalité de la transcription ne fût requise par le légataire lui-même (suprd, n° 4388).
1596. Le partage, lorsqu'il a lieu sans soiilte, doit également être enregistré au droit fixe (suprâ, n« 1589). Cependant, si, dans le lot d'un des copartageants, se trouvent des Immeubles, grevés, ou non, d'hypothèques, du chef des anciens propriétaires, la Régie dira que l'acte est de nature à être transcrit, puisque la seule possibilité qu'il y ait des hypothèques, et, par conséquent, que la transcription soit nécessaire pour les purger, suffit pour lui attribuer ce caractère. Et cependant encore, jamais, que je sache, le partage pur et simple de biens immeubles n'a été soumis, au moment de son enregistrement, au droit proportionnel de transcription (1).
1597* Pourquoi la Cour de cassation veut-elle qu'il en soit autrement, au cas de licitation, qai n'est, comme cela a été reçu de tout temps, qu'un mode départage (G. N&p.,
(1) Conf. Ghampionniôre et Rigaud, Droits d'Eareg., t. 3, n°»2665 e 2669.
827 et 1686)? Si familiœ erciscundœ, velcommuni dividundo, dit la loi 55, D., Famil, ercisc, judicium agatur, alqu* ditiêio ita difficilis sit ut penè impossibilis esse videatur> potest judex in unam personam totam condcmnationem conferre, et adjudicare omnes res (V. également la loi 1, C, Corn, divxd.). La licitation, je l'ai prouvé avec l'art. 883, C. Nap., ne perd pas son caractère déclaratif, parce qu'elle affecte la forme de la vente : c'est aussi l'avis de la Cour de cassation, puisqu'elle n'invoque pas l'art. 52, mais l'art. 54 de la loi du 28 avril 1816. Ce n'est pas, non plus, parce que les licitations, comme les soûl tes de partage, sont assujetties, par la loi de frimaire, à un droit proportionnel égal à celui des actes translatifs à litre onéreux, qu'on doit les considérer comme sujettes au droit proportionnel de transcription ; l'argument a été victorieusement réfuté par l'arrêt du 27 juill. 1819 {suprà, n° 1393), dont la doctrine, à ce point de vue du moins, n'est pas répudiée par la nouvelle jurisprudence. Je suis donc en droit de dire que, par rapport au droit de transcription, il n'y a aucune différence à faire entre la licitation, opérée au profit d'un des copartageants, et le partage pur et simple, et que, si le droit de transcription doit être acquitté, dans le premier cas, simultanément avec le droit d'enregistrement, il est de logique rigoureuse qu'il en soit de même dans le second.
Mais, alors, quel sera le critérium pour discerner les actes qui sont de nature à être transcrits de ceux qui n'ont pas ce caractère ? Et, ainsi que le fait observer M. Dalloz (1), si ces mots : de nature d être transcrits, sont synonymes de ceux-ci : de nature à être purgés, quel est le propriétaire d'immeubles à qui l'on ne puisse dire, malgré le caractère purement déclaratif du litre en vertu duquel il les possède, que ces immeubles peuvent être grevés d'hypothèques;
(1) Jur. gén., v° Emeg., n° 6022.
qu'il a, ainsi, intérêt à purger, et, par conséquent, qu'il doit, dès à présent et sans attendre la purge, acquitter le droit de transcription ?
Je pourrais invoquer, au soutien de ma thèse, la disposition du n° 4 de l'art. 1" de la loi du 23 mars 1855, qui soumet à la transcription « tout jugement d'adjudication autre que celui rendu, sur licitation, au profit d'un cohéritier ou d'un copartageant. » Mais on me répondrait, avec un jugement du tribunal civil de la Seine (infrd, n° 1402), que la loi du 23 mars 1855 n'a statué qu'au point de vue de la consolidation de la propriété, à V encontre des tiers, c'està-dire sur une question de droit civil ; ce qui laisse debout la question de droit fiscal. Mais je n'ai pas besoin de l'argument, et les raisons que j'ai données suifisent. Je demande donc à la Cour de cassation la permission de préférer son ancienne jurisprudence à la nouvelle, jurisprudence ainsi formulée dans l'arrêt, déjà cité, du 27 juillet 1819 :
« Attendu, sur le moyen tiré de la violation de l'art. 64 de ladite loi du 28 avril 1816, que, les actes de partage et de licitation n'étant, par eux-mêmes, et dans les principes du droit civil, que déclaratifs de propriété, et le cohéritier, qui acquiert, par voie de partage ou de licitation, une part quelconque dans l'immeuble indivis, étant, aux termes formels de l'art. 883, G. civ., censé avoir succédé immédiatement à cette part, les actes de ce genre ne sont pas du nombre de ceux sujets, par leur nature, à la transcription ; d'où il suit que la disposition dudit article ne leur est pas nécessairement applicable.... (1). »
(1) Conf. Championnière et Rigaud, Droits d'Enreg.,t. 3, n"2673, 2674, 2697 et 2698; Ducruet, Études sur la Transcr., n° 1 ; Lesenne, Comment., n° 18; Mourlon, Rev. prat., année 1860, 1. 10, p. 422, n° 315, et année 1861, 1. 11, p. 147, n° 326; Gab. Demante, Princ. de l'Enreg., t. 2, nM 709 et s.; Garnier, Rép.gén. dei'Enreg., n°9493, et Rép. pér., n° 782.
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1398. Et ce que disait cet arrèl des partages ou des licàtations entre cohéritiers, d'autres arrêts le disaient également des mêmes actes intervenant entre copropriétaires, à un titre quelconque, de biens indivis.
La Régie avait essayé de soutenir que* dans c* dernier cas* et spécialement, lorsqu'il s'agissait de eoaeqnèrtmrt non associés, le droit de transcription était dû> sous le prétexte que, l'art, 1872, G. Nap., n'ayant renvoyé au* art. 883 et suiv. que pour les effets du partage entre e$$ocié*> il ne fallait pas ajouter à la loi, en étendant les mêmes règles aux simples communistes, contrairement à l'art. 1686% qui règle tout ce qui a rapport aux licitaiioos entre eapro* priétaires par indivis, et les considère comme de véritables ventes'.
Mais la Cour de cassation avait fait justice de ce système étroit d'interprétation, déjà condamné par la loi romaure : nihtl autem inttrest cum soeietate, an fine «ôcietete* ret inter ûliquos eomtnunis su § namf utroque casu, locus est comment divtdundo jûdxcio... (L. 2. DM Communidxvid.) i
« Attendu, disait la Cour de cassation, que l'acquisition d'un immeuble, faite en commun par plusieurs acquéreurs, forme entre eux une société particulière» de là nature de celles dont parle l'art. 1841, C. civ., et auxquelles t'artv 1872 du même Code déclare applicables les règles posées dans l'art. 885» relatif aux partages et licitations entre cohéritiers, etc. (1). »
1399. La nouvelle jurisprudence) au reste, en tee qui concerne l'héritier pur et stmp.e, ou le copropriétaire d'ofttà chose indivise, s'appuie sur un trop petit nombre de documents pour qu'on puisse la considérer comme fixée. Aux ar-
(1) Arrêt précité du 14 jaill. 1824, aff; Ledereq; Jar. g§n., y0 Enrcy.i n» 6025.- Gonf. Req. 10 août 1624, «ff. Jardiû ; Rej. ti non 18£7, aiï. Imbault, ibid.
PO0R LA TRANSCftlMlON. — N° 1400. 847
rets de 1831 et de 1837, on peut opposer même un arrêt postérieur du 12 août 1839, émané de la même Chambre> lequel, en déclarant non restituable le droit de transcription perçu sur une adjudication faite à l'héritier bénéficiaire» sou s prétexte que cet héritier a renoncé* plus tard) au bé* néfice d'inventaire (V. infrd, n° 1456), décide implicitement que le droit de transcription n'est pas dû sur l'adjudication faite au profit de l'héritier pur et simple.
Quoi qu'il en soit, il ne paraît pas que lu doctrine, consacrée par les arrêts de 1831 et de 1837, ait été adoptée par la Chambre des Requêtes. Cette Chambre, en effet, dans une espèce où elle avait à décider si le cessionnaire, à titre particulier, de la portion indivise d'un des copropriétaires d'une mine de houille doit acquitter le droit propor* lionne! de transcription sur le jugement de licitafion qui l'a rendu ultérieurement propriétaire des autres parts, établit, en thèse, que « l'héritier ou le propriétaire, par indivis, d'un immeuble, qui se rend adjudicataire de cet immeuble, est dispensé de ta transcription; » et que « cette exemption résulte, pour lui, de ce principe de droit, que, propriétaire d'une partie en vertu d'un titre commun, il ne cesse pas d'être propriétaire par l'adjudication prononcée à son profit ; -—que telle n'est pas la position d'un étranger, etc. (1).»
1400. J'ai confondu, dans ma discussion, le partage fait avec soulte et le jugement d'adjudication, sur licitation, à l'un des copropriétaires indivis, parce que la raison de décider m'a semblé être la même dans les deux cas. La Régie, cependant, y voit des différences ; et, dans une espèce où il s'agissait d'un partage, dans lequel un lot avait été attribué, indivisément, à deux cohéritiers, à charge de soulte, elle a déclaré que les arrêts, rendus en matière de licitation,
(1) Req. 21 juill. 4*88, aff. Massif; D.p.58.4.456.
n'étaient pas applicables, et a ordonné la restitution du droit proportionnel de transcription qui avait été perçu.
« Il existe, dit ce document, une grande différence entre un partage, avec soulte à la charge de plusieurs copartageants indivisément, et une adjudication sur licitation. L'adjudication faisant connaître la valeur totale des biens adjuges, la transcription d'un tel acte peut produire un effet, puisqu'elle a pour résultat de fixer le prix, à l'égard des créanciers hypothécaires , et d'arriver à la purgedes immeubles.— Dans le cas, au contraire, où, comme dans l'espèce, il s'agit d'une soulte représentant une partie indéterminée des immeubles partagés, la transcription du contrat serait absolument sans effet, puisque l'offre d'une partie de la valeur des biens aux créanciers hypothécaires ne pourrait avoir pour résultat de purger ces immeubles des hypothèques dont ils sont grevés (1). »
1401. Mais, au moins, l'héritier bénéficiaire, qui se rend adjudicataire d'immeubles dépendants de la succession, ne doit-il pas être assimilé à un adjudicataire étranger, puisque la loi elle-même, dans l'art. 802, eu lui permettant « de ne pas confondre ses biens personnels avec ceux de la succession, et de conserver contre elle le droit de réclamer le paiement de ses créances, » le considère moins comme un héritier que comme un tiers?
On comprend que la Cour de cassation, qui voit, dans le partage fait avec soulte, ou dans l'adjudication, sur licitation , prononcée au profit d'un héritier pur et simple, un titre de nature d être transcrit, et donnant lieu au paiement immédiat du droit de transcription, doit, à plus forte raison, décider de même, lorsqu'il s'agit d'un héritier bénéficiaire. Et c'est aussi ce qu'elle a constamment jugé, avant la loi du 23 mars 18S5, qu'il s'agit,
(1) Délib. du 22 dée. 1836 ; Gantier, Rép. pér. de l'Enreg., n«782.
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ou non, de mineurs, lesquels ne peuvent accepter une succession que sous bénéfice d'inventaire (G. Nap. 461), et qu'il existât, ou non, des hypothèques inscrites sur les biens adjugés. Et cette jurisprudence est maintenue, avec une telle persistance, par la Cour, malgré la résistance d'un grand nombre de tribunaux, qu'il n'y a guère à espérer de la voir changer (1) .
1402. La question a été résolue, dans le même sens, depuis la loi du 23 mars 1855, par le tribunal civil de la Seine:
«... Attendu, porte le jugement, que, pour la translation de propriété à l'égard des tiers, l'art. 1" de la loi du 23 mars 1855 exige la transcription de « tout jugement d'adjudication autre que celui rendu sur licilation, au profit d'un cohéritier ou copartageant ; » qu'un héritier sous bénéfice d'inventaire, qui se rend adjudicataire sur licilation, n'acquiert pas, qu'il conserve ; que la loi de 1853 ne l'oblige donc pas à faire transcrire pour la consolidation de sa propriété à ('encontre des tiers ; mais que l'art. 1er, ainsi appliqué à l'héritier bénéficiaire, ne va pas plus loin et ne tranche nullement la question de savoir si l'on n'en doit pas moins considérer, comme acte de nature à être transcrit, un jugement d'adjudication d'immeubles sur licilation, au profit d'un héritier bénéficiaire ; que c'est là un acte de nature à être transcrit, ne fût-ce que pour la purge des hypothèques, purge à laquelle il peut avoir, à la différence de l'héritier pur et simple,
(1) Cass. 12 nov. 1823, aff. Duroure ; Jur. gén., y0 Enreg., n°6038 ; 15 janv. 4834," aff. Béarn, ibid, n° 6024-2°; 21 janv.1839, aff.Boyer, ibid., n° 5968 ; 42 août 4839, aff. Crépon, ibid., n° 602*-4° ; Rej. 12 août 1839, aff. Colombel,tMI., n° 2747, 4« espèce ; Cass. 40 mai 4844, aff. Pannet, ibid., n- 6024-6°; 46 fév. 4842, aff. de Rœderer, ibid., n° 6024-4° ; 40 avril 4848, aff. Bayard ; D.p.48.4.90. — C<miràr un grand nombre de jugements cités dans la Jur. gén., v° Enreg., n°6036, parmi lesquels un remarquable jugement du Trib. civ. de Rennes, du 8 fév. 4847, aff. Dessaudres; D.p.48.3.86.
un intérêt réel, à raison de sa position spéciale, qui l'assimile à un tiers détenteur étranger vistà-vis des créanciers, dans les termes de l'art. 802, C. Nap. ; que de la combinaison de l'art. 12 de la loi du 23 mars 1855 avec l'art. 54 de celle du 28 avril 1816, il résulte que tout acte, qui étant, sous le Gode, de nature k être transcrit, subissait, outre l'inpât de l'enregistrement, un droit de transcription d'un et demi, en vertu de la loi de 1816, continue à y être soumis... i (1).
1403. Je ne puis encore me ranger à celle opinion, et J'invoque, comme ci t dessus, le principe que le droit de transcription n'est dû, d'après les art. 19 et 23 de la loi du %i vent, an vu, que sur les aclts emportant mutation de propriété* immobilièreê. Or, j'ai établi précédemment, et c'est une discussion sur laquelle ju ne reviens pas, que le jugement d'adjudication des biens de la succession» prononcé au profil de l'héritier bénéficiaire, ne fait que confirmer, dans la main de ce dernier, la propriété qu'il tenait déjà de son titre héréditaire ; ee jugement n'a donc pas le caractère translatif (2). Le tribunal le reconnaît : l'héritier bénéficiaire, dit-il , « n'acquiert pas, il conserve. »
On objecte que l'héritier bénéficiaire est tenu, comme un adjudicataire étranger, de la représentation de son prix aux créanciers hypothécaires. — Sans doute, comme il est tenu de leur rendre compte des autres valeurs de la succession (G. Nap., 803), parce que l'héritier bénéficiaire, respectivement aux créanciers, n'est qu'un administrateur, mais un administrateur de son propre bien, comme le dit Pothier, procurator in rem suam.
(4) Trib. civ. de la Seine, 4 juill. 1857, aff. Delacroix ; D p.58.3.7. — Conf. même Trib., 22 juill. 4859, aff. Holbiç, D.p.60.3.59. et 12 janv. 1864, aff. Barry de Merval, D.p.61.3.31 ; Trib. civ. de Limoges, 6 juin 4860, aff. Gérardin, D.p.61. 3.46.— Con<rd, Trib. civ. de Dijon, 34 mars 1858, aff. de Pradier-d'Àgrain, D.p.58.3.56.
(2) V. aut.l,r, n" 583 et s.
Reste l'argument qui est reproduit dans tous les arrêts, et qui est le seul, à bien dire, h savoir que l'héritier bénéficiaire est obligé de faire transcrire pour purger les hypothèques. — Mais l'héritier pur et simple, qui a reçu, dans son lot, des immeubles hypothéqués d'une valeur plus grande que sa part dans les dettes, est bien obligé, lui aussi, de purger, puisqu'il est tenu hypothécairement pour le tout (suprà, n* 1392). L'argument n'est donc pas autre, pour l'héritier bénéficiaire, qu'il n'est pour l'héritier pur et simple, et j'y ai répondu dans les nm qui précèdent (1) .
1404. Mais est-ce à dire, pour cela, que, si l'héritier, soit pur et «impie, soit bénéficiaire, présente lui-même à la transcription l'acte de partage ou le jugement d'adjudication, il sera affranchi du paiement du droit, et n'aura à acquitter que le salaire du Conservateur ?
Evidemment non. Il suffit, disent les arrêts, en générale 3ppt la question, qu'une partie ait, « dans son intérêt bien ou Dpql entendu, requis cette transcription, pour que la Régie 4e l'Enregistrement soit autorisée à exiger d'elle le droit que la loi du 24 vent, an vu applique à cette formalité, parée que le préposé de la Régie, auquel la transcription d'un acte est demandée, loin de pouvoir se permettre d'apprécier les mptifs de cette demande et de se rencjre, juge de l'utilité ou de l'inutilité de la transcription requise, eql tenu de déférer à cette réquisition, sous les peines portées en l'art 2099, G. civ.; ce qu'il ne peut faire, sans percevoir le droit que la loi attache à cette formalité... » (2).
(1) Gonf. Championmère etRigaud, t. 3, n° 2697, et t. $, Supp.» d° 604 ; Garnier, R<*p. pér.de l'Enreg., art. 1000 ; Dalloz, Jur. gin., y0 Enreg., na603p; Ducruet, Études sur la Trao9cr.,n°58.--Cattl*à, ^foprloa, Rev. prat., année 1860, 1. 10, p. 416, n° 313.
(2) Cas*. 25 juill. 1827, aff. Dec r es, Jur. gen., v° Enreg. y n°6Û3Q. — Conf. un grand nombre d'arrêts, dont voici les plus récents : 30 janv. 1850, aff. Chollet, D.p.50.1.60; Rej. 5 fév. 1850, aff. Blanc;
Ce que décident ces arrêts n'est pas contraire à ce que j'ai dit précédemment, que le Conservateur devrait se refuser à opérer la transcription d'un acte qui, comme une vente d'objets mobiliers, par exemple, ne serait manifestement pas soumis à cette formalité (Y. suprà, u0,791). On comprend, sans que j'aie besoin d'y insister, quelle différence il y a entre les deux cas : dans celui-ci, le caractère de l'acte n'est pas douteux, et la transcription ne pourrait avoir aucun objet; dans l'autre, au contraire, ce caractère est équivoque, et la transcription peut avoir une utilité dont le Conservateur ne saurait être juge.
1405. Mais quel sera le droit à percevoir? le droit proportionnel ou le droit fixe?
Avant la loi du 25 mars 1855, il ne pouvait guère être douteux que ce ne fût le droit proportionnel de 1 1/2 p. 100, et non le droit fixe de 1 fr., mentionné en Part. 61 de la loi du 28 avril 1816 : « Attendu, dit un arrêt de la Cour de cassation, que l'art. 61 de ladite loi de 1816 n'a réduit à 1 fr. le droit exigible pour la transcription hypothécaire que lorsque le droit de 1 1/2 p. 100 a été acquitté, par anticipation, lors de l'enregistrement des actes, conformément aux art. 52 et 54 de la même loi» (1).
1406. Telle n'était pas, cependant, l'opinion de MM. Chainpionnière et Rigaud :
« Il n'est pas vrai, disent-ils, que l'obligation où le Con-
Cass. 21 août 1850, aff. Fossone-AIIegro, D. p. 50. 1.41 et 278; Cass. 21 déc. 1852, aff. Angerville, D.p.53.1.175; — Dalle*, Jur. gén., v« Enreg., nM 6038 et s.
(1) Cass. 9 mai 1837, aff. Giraudeau, Jur. gén., \°Enreg.9 n»5967. — Conf. Cass. 6 mai 1840, aff. De la Touche; 15 juin!840, aff.Caron; 3 mai 1841, aff. de Balzan; 17janv. 1842, aff. Marsilly; Jur. gén., loc.cit., n'5969. Le principe a été appliqué dans un grand nombre d'autres arrêts.
servateur est placé par la réquisition des parties, entraîne celle de percevoir le droit proportionnel. Sans doute , il y a nécessité d'une perception ; mais celle du droit fixe de 1 fr. , prescrit par Tari. 61 de la loi du 28 avril 1816, et celle du salaire remplissent complètement le vœu de la loi...»
Et plus loin : « Le droit proportionnel suppose une base de liquidation; cette base est indiquée par la loi (l'art. 25 de la loi du 21 vent, an vu); c'est « le prix intégral desdites mutations»; donc là où il n'existe pas de prix, il n'y a pas de droit proportionnel légalement possible. »
Comment fait-on, cependant, lorsqu'un acte, soumis au droit proportionnel, ne contient pas une détermination de sommes et valeurs? On y supplée, porte l'art. 16 delà loi du 22 frim. an vu, par une déclaration estimative des parties.
« L'article ajoute (l'art. 25 précité), reprennent MM. Cbampionnière et Rigaud : « suivant qu'il aura été réglé à l'enregistrement »: ...donc, si le droit d'enregistrement est fixe, le droit de transcription ne pourra pas être proportionnel (sur ce point, V. tn/rd, n° 1432). »
De tout cela, les auteurs concluent «qu'en principe, tout acte, non translatif de propriété immobilière, doit être transcrit au droit fixe; qu'ainsi les partages et tous autres actes, qu'à tort ou à raison, l'on soumet à la transcription, doivent recevoir la formalité moyennant le droit fixe ; que c'est une conséquence, d'abord, de ce qu'ils n'emportent pas mutation, ensuite, de ce que le droit doit être perçu comme ita été réglé à l'enregistrement...» (1).
Aucune de ces raisons ne me' parait infirmer la solution donnée par l'arrêt du 9 mai 1837.
1407. La loi du 23 mars 1855 a-t-elle apporté, dans la question, un élément nouveau ? L'art. 12 de cette loi porte que, « jusqu'à ce qu'une loi spéciale détermine les droits à
(4) Championnière et Rigaud, Droits d'Enreg., t. 4, n° 4032.
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percevoir, la transcription des actes ou jugements, qui c'étaient pas soumis à cette formalité avant la présente loi , est faite moyennant le droit fixe d'un franc ». M. Gabriel De mante conclut de cette disposition que la jurisprudence,
rappelée au n° 1403, doit être abandonnée. « Toutes
les fois, dit- il, que la transcription est requise, en vertu des dispositions novatrices de la loi de 1855, le droit fixe d'un franc (outre le salaire) est seul encouru. Lors donc que les parties, surabondamment, par erreur de droit, requièrent la transcription d'un acte pour lequel celte formalité est inutile, on ne peut plus dire, comme autrefois, que la perception du droit proportionnel soit le préalable nécessaire de la formalité. Ainsi, désormais, le fondement de la jurisprudence vient à manquer ; et , par cela seul que, en droit, l'acte n'est pas de nature à être transcrit, la transcription, qui est requise, en fait, doit avoir lieu pour le droit fixe d'un franc » (1).
La Chambre des requêtes, et avec raison selon moi, n'est pas de cet avis. Elle a jugé, en effet, que la transcription, volontairement requise, d'un acte qui, tel qu'un acte de partage, n'est pas soumis, de plein droit, à la formalité de la transcription, mais que les parties ont jugé utile à leurs intérêts de faire transcrire, est passible du droit proportionnel de transcription, et qu'il en est ainsi, même depuis la loi du 85 mars 1855, dont l'art. 12 s'applique, exclusivement, aux actes devenus sujets à la transcription, en vertu de la loi nouvelle, et non à ceux qui en sont restés affranchis, et qui ne se trouvent transcrits que sur la réquisition volontaire des parties.
On faisait, dans l'espèce, un raisonnement qui a quelque chose de spécieux. « La loi du 23 mars 18*5, disait-on, a eu
(1) Princ. de l'Enreg., nQ 143. — Conf. Ducruet, éludas sur la Transcr., n° 57.
pour objet de soumettre à la publicité rétablissement de la propriété immobilière. Elle exige, dans ce but, que la plu* part des actes, qui sont de nature à la modifier, soient transcrits au bureau des hypothèques, sous peine de ne pas produire effet à l'égard des tiers, ^e projet de lo lavait compris le partage au nombre de ceux dont la transcription était obligatoire. Cet article fut écarté par la Commission, d'accord avec le Gouvernement, par le motif que, les partages étant déclaratifs et non attributifs, il n'y avait pas un intérêt assee puissant pour les assujettir à la publicité. — Il est enoore d'autres actes qui, tels que le testament, et bien que celui-ci soit translatif, échappent à la nécessité delà transcription» — Mais il est certainement dans l'esprit et dans le vœu de la loi que tout acte, susceptible d'influer sur l'établissement de la propriété, et qu'il peut être utile aux tiers de connaître, soit rendu public. C'est, sans doute, pour ce motif que l'art. 12 n'a établi que le droit fixe de 1 fr. pour tous les actes, indistinctement, dont la transcription n'était pas obligatoire avant la nouvelle loi. Or, il est certain que les partages n'ont jamais été assujettis à la transcription. Cela est si vrai que, d'une part, le droit proportionnel n'aurait pu être perçu au moment de l'enregistrement, aux termes de l'art, 54 de la loi de 1816, et que, d'une autre part, la Régie ne prétend à la perception de ec droit qu'au cas de présentation volontaire. Ils rentrent donc dans les termes de l'art. 19 de la loi de 185S. Si le projet de loi, qui avait compris les partages au nojnbre des actes qui devaient être transcrits, avait été ' maintenu, il ne serait pas douteux que l'art. 12 ne leur fût applicable. Or, comment l'abandon d'une disposition, qui n'a porté aucune atteinte h leur nature, qui n'en a changé ni le caractère ni les effets, aurait-il pu avoir pour résultat de substituer le droit proportionnel au droit fixe? Il est assez difficile de comprendre que le même acte, qui n'aurait donné lieu qu'au droit fixe, si la transcription en eût été rendue obligatoire, se soit trouvé assujetti au droit proportionnel
parce qu'il a été exempté de la formalité. — Enfin le motif, qui était autrefois invoqué pour soumettre au droit proportionnel les actes qui étaient volontairement présentes à la transcription 9 n'existe plus aujourd'hui. L'Administration disait : « Le droit de transcription est un droil proportionnel, et non pas un droit fixe. Établi par les art. 62, tit. 4, de la loi du 9 vend, an vi et 19 de la loi du 21 vent, an vu, ce droit a été fixé, par l'art. 25 de cette dernière loi, à 1 fr. 50 c. p. 100 delà valeur des biens faisant l'objet de la transcription. Nul acte ne peut donc être transcrit, sans supporter le droit de 1 fr. 50 c. p. 100, et c'est seulement lorsque ce droit proportionnel a été perçu, par anticipation, sur l'enregistrement de l'acte, en vertu des art. 52 et 54 de la foi du 28 avr. 1816, que la formalité de la transcription est donnée pour le droit fixe de 1 fr. » — Ce raisonnement est vicieux, en ce qu'il suppose que le droit de transcription est dû, toutes les fois que la formalité a été remplie, tandis que la loi ne l'autorise, indépendamment du fait lui-même, qu'eu égard à la nature des actes. Mais, en l'admettant comme vrai, on ne saurait plus en induire, depuis la loi de 1835, qu'il y a lieu à la perception d'un droit proportionnel ; car, sous l'empire de celte loi, il existe deux droits de transcription : l'un proportionnel et l'autre fixe. Or, à supposer que toute transcription volontaire d'un acte, non soumis à la formalité, doive donner lieu au droit de transcription, il est clair que, ce droit pouvant être fixe ou proportionnel, on ne peut plus dire que c'est ce dernier qui doit êlre perçu. Le principe d'où l'on part ne conduit qu'à l'application du droit fixe, puisque la loi ne prescrit aucune des deux perceptions, et que, dans le concours de deux impôts également applicables, le choix ne peut logiquement porter que sur le moindre. On doit d'autant plus le décider ainsi que la loi de 1855 n'a soumis qu'au droit fixe les actes dont elle a exigé la transcription : ce qui prouve, à fortiori, que ceux, dont la transcription n'est pas exigée, ne peuvent être soumis à un
droit plus élevé» lorsqu'ils sont volontairement présentés à la formalité.
« On objecte encore que les Conservateurs ne sont pas juges de l'utilité ou de l'inutilité des transcriptions requises à leur bureau ; qu'ils n'ont pas le droit de discuter les motifs des réquisitions, et qu'ils doivent toujours y déférer, sauf à percevoir le droit de 1 fr. 50 c. p. 100 auquel la loi a assujetti la transcription des actes au bureau des hypothèques (V. suprd, n° 1404). — L'objection pourrait être prise en considération, si le Conservateur des hypothèques, qui transcrit, était obligé de percevoir le droit proportionnel. Or, il n'en est pas ainsi. La loi du 21 vent, ordonne deux sortes de perceptions : 1° celle d'un droit fixe, qui est le prix de la formalité, et qu'elle appelle salaire ; 2° celle d'un droit proportionnel. Si la nature de l'acte résiste à la seconde perception, la transcription donnera lieu seulement à la première. La réquisition d'une transcription n'implique dono pas, forcément, l'exigibilité du droit proportionnel; cette exigibilité demeure subordonnée au caractère de l'acte à transcrire, alors même que les parties l'auraient volontairement, et sans y être légalement obligées , présenté à la formalité. »
Mais la Chambre des Requêtes a répondu « que, si l'art, là de la loi des 23-26 mars 1855 porte que, jusqu'à ce qu'une loi spéciale détermine les droits à percevoir, la transcription des actes ou jugements, qui n'étaient pas soumis à cette formalité, avant ladite loi, sera faite moyennant le droit fixe de 1 fr., celte disposition transitoire n'est applicable qu'aux actes qui, exempts jusque-là de la transcription, y ont été soumis par la loi nouvelle; mais qu'elle ne peut Rappliquer aux. actes de partage, qui ne sont pas plus soumis, sous V empire de cette loi, que sous Y empire de la législation antérieure, à la formalité de la transcription; qu'à leur égard, aujourd'hui comme par le passé, le droit de transcription n'est exigible qu'autant qu'il y a eu présenta-
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lion volontaire de racle, et que, cette condition se réalisant, c'est toujours le même droit de 1 fr. 50 p. 0/0 qui doit être perçu. >♦ » (1).
Ces motifs me semblent décisifs.
1408, On ne suivra donc pas la doctrine de M* Mouflon, qui s'exprime ainsi, au sujet de la transaction : k .... Dans toutes les hypothèses possibles> dit-il, elle échappe, au moment où elle est enregistrée, au droit additionnel de transcription.— Si elle est présentée au Conservateur pour être trancrile, un droit de transcription est dû alors, droit proportionnel de un et demi p. 100, quand elle est translative de propriété (art. 95 de la loi du 31 vent, an vu), droit fiœt de 1 fr.f dans le cas contraire (art. 12 de la nouvelle loi)» (3).
Il en est de la transaction comme du partage. Quoique purement déclarative, de sa nature (ittprd, D*'529ets.), il peut arriver, cependant, qu'on ait intérêt à la faire transcrire : par exemple, si l'héritage, qui en a été l'objet, se trouve grevé d'hypothèques qu'on ait le désir de purger. Ce n'est pas* alors, le droit fixe de 1 fr . qu'il y aura à acquitter, conformément à F art. 13 de la nouvelle iot, puisque lé transaction n'est pas au nombre des actes dénommés» dans celte loi, comme devant recevoir une formalité à laquelle, jusque»là9 ils n'avaient pas été soumis; c'est donc le droit de 1 fr» 50 p. 100, comme l'a décidé la Chambre des Requêtes.
1409. M. Mourlon ajoute : « Si, par exception, elle (la transaction) est translative de propriété, et, par exemple, si quelque immeuble non litigieux est cédé par l'une des parties à l'autre, pour l'indemniser du sacrifice de ses prétentions, elle ne doit payer encore, entre les mains du Receveur, que le droit d'enregistrement; car, n'étant ni une
(1) Req. 9 août 1860, aff. Legendre, D.p.60.i.4ï>i.
(2) Rev. prat., année 1860, t. <>, p. 455, n° 983.
vente, ni une donation, les art. 82 et 84 de ta loi lai sont inapplicables l'un et l'autre. »
Setoh ntoi, c'est une nouvelle erreur. A moins de se laisser Abuser par les mots, l'abandon de cet immeuble non fftfgièum a tous les caractères de la vente, delà vfentè ébtendue, OMune le disait Dumoulin, que j'ai déjA clté> à ce propb*, de toute espèce d'aliénation à titre onérctifc : frô omnî speeie cemmutationis inducente ûlienatiotièm ex tittdo onerôso (1). L'art. «2 delà loi du 28 avril 1816 sera donc, dans ce cas, la règle de la perception.
1410v fin disant que les partages, avec soulte, ni les lîcitations de biens immeubles entre copropriétaires, ne constituent* dans mon opinion du moins, des actes de nature à être transcrite, dans le sens de la loi du 28 avril 1816 (su* pré, n0B 1390 et s.;, j'en excepte, cependant, lé cas toù, plusieurs des colicitants s'étant rendus eobjointement adjudicataires, l'indivision continue de subsister entre eux. l'ai établi précédemment (n0$ 199 et s., et 661) que l'acte, dan* ce €as> * le caractère de vente> non de partagé : l'fcrt. 82 de la loi du 28 avril 1816 deviendrait, conséquemment, applicable C'est ce que décident un grand nombre d'arrêts :
«Attendu, dit unde ces arrêts, que l'arl.883, C. civ., forme
une exception au droit commun ; qu'il résulte du texte
et de l'esprit dudit art. 883 que cette exception ne supplique $u'nu cas où l'un rfes cohéritiers, devenu, par l'effet d'un partage ou lieitation, seul propriétaire d'un immeuble possédé par indivis, est censé avoir succédé seul et immédiatement à cet immeuble ; mais qu'elle ne s'applique pas au cas où, par l'vffet de la lieitation, ledit immeuble est WMé indivis entre deux ou plusieurs cohéritiers; que, dans ce dernier cas, les hypothèques créées par l'un des eofaéri-
(1) Suprà, n° 1394. V. aussi t. !•', n<> 33&
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tiers subsistent, et que, dès lors, le contrat d'adjudication est de nature à être transcrit ;... Casse (1). »
1411. La vente que fait un héritier à sou cohéritier de sa part indivise dans l'hérédité commune, est un acte équivalent à partage, et qui en a tous les effets. Et non-seulement la vente, mais tout acte, à titre non gratuit, qui a pour objet de faire cesser l'indivision entre cohéritiers ou copropriétaires (C. Nap. 888, 1476 et 1872) (3). Il suit de là que, suivant les idées que j'ai précédemment exprimées, le droit de transcription ne pourra être exigé sur un pareil acte, mais à la condition qu'il fasse cesser complètement l'indivision (V. au n° précédent).
1413. La Cour de cassation jugeait ainsi, en 1823 et en 1837 (3) ; mais c'était avant que la Régie eût fait prévaloir la jurisprudence, que les licitations entre cohéritiers ou copropriétaires, alors même qu'elles font cesser l'indivision, donnent lieu au droit proportionnel de transcription ($uprà, n°* 1390 et s.).
1413. C'est sous l'influence de cette dernière jurisprudence qu'il a été jugé qu'un acte, par lequel des héritiers cèdent à leur cohéritier (ou aux héritiers de celui-ci), moyen-
(1) Cass. 12 juill. 1848, aff. Basiez; D.p.48.1.156. — Conf. Cass. 16 jaov. 1827 et 27 déc. 1830, aff. Janson de Sailly ; Jur. g en., V>Enrcg.y n° 2652 ; 24 août 1829, aff. Duprel, ibid., n°2653 ; 31 jauv. 1832, aff. Paillard; 16 mai 1832, aff. Desabes; 6 nov. 1832, aff. Buchère ; Rej, 24janv. 1844, aff. Ferréol, ibid., n°2654; 2 janv. 1844, aff.ScheuH, ibid., n°1119; Cass. 21 juin 1848, aff. Riant; 29 nov. 1848, aff. Brezillac et Arzac, D.p.48.1.156 et 5.352, n°7; 7 nov. 1849, aff. Duval,D.p.49.1.289; Req. 18 mai 1858, aff. Huet et Legros-Saint- Germain, D.p.58.1 400. — Contra, Gab. Demante, Princ. de l'Enreg.» t.2f n°713 ; Championnière, Rev. du droit français et étranger, année 1844, t.l", p. 260.
(2) V. au 1. 1", n°M96 et s. — Conf. Dalloz, Jur. gén., vEnrtg., n° 6026 ; Lesenne, Gomment., n° 18.
(3) Req. 5 nov. 1822, aff. Sourcil; Jar.gén., v° Enreg., n° 2696 ; 22 fév. 1827, aff. Bouzenot, ibid., n" 6026.
nant un prix déterminé, tous leurs droits dans la succession de l'auteur commun, avec réserve expresse, tant du privilège de vendeur que de l'action résolutoire, et sous la seule garantie de leur qualité d'héritiers; qu'un tel acte, constituant., soit dans sa forme, soit au fond, non un par* tage, mais une vente de droits successifs, encore qu'il exprime qu'il a pour objet de faire cesser l'indivision entre les copartageants, est passible du droit proportionnel de transcription (1). Ici, cependant, il y avait des circonstances particulières de nature à justifier la solution. La réserve qu'avaient faite les cédants du privilège et de V action résolutoire du vendeur, excluait l'idée que l'acte pût avoir, dans l'intention des parties, un autre caractère que celui d'un acte translatif.
1414. Mais voici une question délicate, et sur laquelle je vais me heurter encore contre la jurisprudence de la Cour de cassation, non, toutefois, sans trouver, dans les arrêts de cette Cour, comme dans la question des licitations et partages, de quoi fortifier mon opinion.
Lorsqu'il y a plusieurs héritiers ou copartageants, et que l'un d'eux vend à un étranger ses droits successifs, ou sa part indivise dans la chose commune, il est sans difficulté que l'acte a le caractère de vente, et que cet acte (si la succession comprend des immeubles) est passible du droit de 5 1/2 p. 0/0, conformément à l'art. 52 de la loi du 28 avril
Mais, supposé que ce cessionnaire étranger, après avoir acquis la part indivise d'un des héritiers ou copartageants, se rende adjudicataire, sur licitation, ou acquéreur, par toute autre voie, de la part des autres, ce dernier acte devrat-il être considéré comme vente, ou bien comme partage, affranchi, à ce titre (suivant les principes que j'ai émis précédemment), du droit de transcription?
^— —— — Il I ■ I ■ ■ !■ - ■ ■ ■■ M 11 !■■■■■!■ Il ■ I ■»
(1) Req. 29 juiil. 1887, aff. Denjoy, D.p.37.1.443. II. 56
662 CH. VI, — DES DHQtTt A PfiftCEVeilt
141 8. J'ai déjà eu l'occasion de traiter cette question, mais au point de vue de la loi du 23 mars 1858 (ntpra, nM 208 et s.). J'ai annoncé que je l'examinerais de nouveau, au point de vue du droit fiscal.
Je n'ai point à revenir ici sur la question de principe. J'ai établi suffisamment, avec un arrêt, fortement motivé, de la Chambre civile de la Cour de cassation (1), que l'acte, dans le cas donné, a bien réellement le caractère de partage, et qu'il n'y a pas à s'arrêter à cette circonstance, tout à tait secondaire, que le Gestionnaire étranger de la portion indivise d'un des héritiers on copartageants, devenu, plus tard, acquéreur de la totalité, n'était pas, à remonter i l'origine de la possession commune, propriétaire au même titré qoe ses coïndivisaires.
1416. Ce point concédé, je n'ai plus à rechercher qu'une chose, à savoir si le principe de droit civil , qui fait considérer l'acte en question comme un acte équi pollen t i partage, est applicable en matière d'enregistrement ?
Cette question, la Chambre civile, dans l'arrêt précité du 27 janv. 1857, n'avait point à la résoudre ; mais ne l'at-elle pas préjugée, en disant « que, s'il résulte des lois spéciales sur l'Enregistrement que les dispositions de l'art. 883 ne sont pas applicables, dans les matières que ees lois régissent, elles reprennent tout leur empire, dans les matières de droit coraipun ? »
Cette réserve, insérée dans l'arrêt, était imposée à la Chambre par sa propre jurisprudence en matière de li citation et de partage (Y. suprd, n08 1390 et s.). Une semblable énonciation se trouve dans un autre arrêt de la même Chambre : « Attendu que les effets du principe, posé dans l'art. 883, C. civ., sont limités aux héritiers et aux créanciers, et ne
{i) Rej. 27 janv. 4857, aff. veuve Mesplès, D.p.ïTM.S. — Contra, Douai, 2 mai 1848, alf. Pan, nier, D.P.49JM84.
peuvent entendre au droit fiscal, qui est régi par des dispo* silioDS spéciales » (1).
Dans quelle mesure est vraie cette assertion t Selon moi, 4P ce point seulement, que les sovltts de partage et les por* lions indivises dp kisns immtuble$> acquises par lieilqtian , sont assujetties au droit proportionnel de mutation. Voilà l'unique dérogation qu'on trouve , dans la loi fiscale, au principe de Part. 883. fyais la Cour de cassation, qu'on le remarque, n'a pas dit et ne pouvait pas dire, d'une fpçon absolue, que les dispositions du droit eivil ne sont pas applicables aux matières d'enregistrement. C'est, au contraire, l'honneur de celle administration financière d'emprunter à I* loi civile les règles de la perception ; c'est là ee qui fait de ses préposés des hommes relevant de la science du droit (3){ et , comme le déclarent, en toute raison , MM. Charn*pionnière et Rigaud, « la langue du droit n'a pas deux vocabulaires, et la loi fiscale parle le même langage que la loi civile. Hors de oe principe , toute perception est arbitraire » (3),
1417. J'examine, cous l'influence de pes idées* la ques* tion poçéo,
On demandait- aussi , dans l'ancien droit, si l'étranger, acquéreur, $ prix d'argent, de la portion de l'un des propriétaires par indivis, devait les k>ds et ventes, lorsque ensuite
(1) Casîs. 15 avril 1840, aff. Lemoine ; Jur.gén., v« Enrtg., n°2747, 7e espèce.
(2) J'énonce ce qui devrait être, plutôt que ce qui est, dans Jes grades inférieurs du moins. Il faut, toutefois, applaudir à l'esprit oui dirige cette Administration, que l'on voit encourager, chez ses surnuméraires, la pensée de se faire graduer dans une Faculté de droit, et leur donner, pour ceJa, tqutes facilités. ]£lle. ne, pouvflU atieux peau-? ver l'importance qu'elle attache aux connaissances juridiques de ses préposés qu'en dispensant, comme elle le fait, de toute condition préalable d'admission les lauréats de nos écoles.
(3) Tr . des Droits d'enreg. , t. 4, ff> 31.23.. :
il se faisait adjuger , par licitation , la totalité de l'objet commun ?
La prétention des seigneurs, à l'origine, avait été d'assujettir les licitations entre cohéritiers aux droits de lods ou de quint, en les considérant comme de véritables ventes. Les légistes, et Dumoulin particulièrement, résistèrent à cette prétention : ils établirent, avec les lois romaines (V. suprà, n# 1396), que la licitation n'est qu'un mode de partage, et qu'elle doit en avoir les prérogatives, alors même, disait Dumoulin, que les étrangers auraient été admis à surenchérir : Non obstat quai extraneus licitalor fuit admis$us, quia victus fuit et repulsus ex quo res rcmantil eocio, et sic idem est ae si solùm inter socio* fuistel licùata (domus)... (i) , Cette doctrine triompha ; et, lors de la réformation de la Coutume de Paris, en 1580, l'art. 80 de cette Coutume fut ainsi rédigé:
«Si l'héritage ne se peut partir entre cohéritiers, et se licite par justice, sans fraude, ne sont dues aucunes ventes pour l'adjudication faite à l'un d'eux ; mais, s'il est adjugé à un étranger, l'acquéreur doit ventes. »
1418. La Coutume ne s'était pas expliquée sur le cas où l'étranger adjudicataire se trouvait être un des colicitants, par l'acquisition qu'il avait faite, antérieurement, de la part d'un des copropriétaires de la chose indivise : et, pour s'exonérer du paiement des lods, cet adjudicataire disait « qu'étant aux droits d'un des cohéritiers, qui n'eût point payé les lods, suivant l'art. 80, si c'eût été lui qui, étant col ici tant, se fût rendu adjudicataire, il ne devait, non plus, en payer aucun.» — Cela était logique assurément; mais celte prétention ne fut point admise : pourquoi ? Parce que, dit Brodeau, « il serait facile de frustrer le seigneur, parce que celui qui aurait désir d'acquérir une maison de grand prix, n'aurait qu'à
fUllll
(1) Cout. de Paris, tit. 2, § 78, gl. 1, n* 157.
acquérir, par vente ou eschange, la portion d'un des cohéritiers, et, par après, faire licileravec eux la totalité dont il se rendrait adjudicataire ». Et il cite, dans ce sens, un arrêt du Parlement du 31 janv. 1637 (1). Cette opinion fut universellement reçue, et elle est consacrée par l'article suivant des arrêtés de Lamoignon : « Quand l'un des cohéritiers a vendu sa part indivise en une maison ou autre héritage à un étranger, qui, sur la licitation, se rend adjudicataire, les droits sont dus; mais, si l'adjudication est faite à l'un des cohéritiers, il ne doit aucun droit, non pas même pour la portion licitée sur l'étranger » (2).
1419. Pothier, cependant, dans ses notes sur les art. 15 et 16 delà Coutume d'Orléans, en apporte une autre raison. L'art. 15 de la Coutume s'exprimait ainsi : « Pour partage et subdivision entre toutes personnes, n'y a profit au seigneur féodal, ni aussi pour également fait entre cohéritiers, encores que audit également y eust tournes».
L'art. 16 est conçu dans les mêmes termes que l'art. 80 de la Coutume de Paris.
« Cet article, dit Pothier (l'art. 15), et l'art. 113, qui dit formellement : entre autre$ personnes que cohéritiers^ est dû profit seulement pour les tournes, établissent une différence entre les cohéritiers et le tiers acquéreur de la portion d'un cohéritier. Un exemple l'éclaircira.
a Trois cohéritiers, Pierre, Jacques et Jean, partagent la succession de leur oncle , dans laquelle il y a trois métairies, tenues en fief d'un seigneur : une de 8,000 livres, et deux, chacune de 2,000 livres. Pierre a pour son lot celle de 8,000 livres, chargée d'un retour de 2,000 livres envers chacun de ses cohéritiers. Il n'est dû aucun profit pour les
(1) Brodeau, sur l'art. 80 de la Coût, de Paris, n° 17. V. aussi l'ancien Rép., v° Licitation, p. 846 et s , édit. de 1785.
(2) Arrêtés de Lamoignon, tit. 12, art. 7, 1. 1", p. 76, édit. 1783.
tourbes. — Mais, si Pierre avait vendu sa portion ihdivise dans ces trois métairies à Un étranger, et que celle de 8,000 livres tombât au lot de cet étranger, chargé d'un retour de 2,000 livres envers chacun de sescopartageauts, cet étrabger devrait profit de quint pour ces tournée, bon en terttt du partage) qui, n'étautpas un nouveau titre d'acquisition, ne peut donner lieu par lui-mémti à aucun profit, mais en vertu du contrat de venté que Pierre lui a faite de sa portion indivise, laquelle s'est déterminée, par le partage, & la métairie tombée en son lot; du prix duquel contrat de vebte les tournes dont il a été chargé par le partage sont censées faire partie ! car eelui des héritiers, qui lui a vendu sa part idditise, lui a vendu tout ce à quoi cette part se déterminerait par le partage ; c'est-à-dire ce qui lui tomberait en partage, tant pour le prit porté podr la cession qu'à la charge de payer à ses cohéritiers les retours dont H pourrait être chargé. C'est ainsi que doivent être entendus ces articles » (1).
« Au reste , ajoute Pothier, toutes les fois qu'un fief est partagé entre des personnes auxquelles il est advenu en commuh par un thème titre, non-seulement lorsque c'est à titre de âuc&ssion, mais pareillement lorsque c'est d titre de donation, de legs ou de vente qui leur en a été faite éh commun, il n'est point dû de profit pour les tournes; car il y a une entière parité de raison pour le décider, à l'égard de tous ces copropriétaires, comme à l'égard de ceux qui partagent une Succession. Il n'y a que les tiers acquéreur*, qui ont acquis la part indivise de quelqu'un de ces copropriétaires, qui doivent profit pour les tourbes dont leur lot est chargé. »
Mou culte pour Poihiér, pour eè jufWeoueulte d'un tact si
sûr, d'un sens si juste, ne peut m'empècher de trouver cela plus ingénieux, plus subtil, que vrai. Mon esprit ne peut
■ai 1 1,
(i) Omit. d'Orléans, art. 15, nota 2, ttaft.lB, note 6.
admettre que la vente d'une part indivise comprenne autre chose que cette part indivise, ni que du prix de cette vente soient censées faire partie les soultes que devra payer l'acquéreur, non pas à son vendeur, mais aux autres propriétaires, si le partage lut attribue l'immeuble tout entier. C'est déjà bien aaaes que les légistes aient introduit, dans notre droit, Bur l'effet rétroactif du partage, une fiction, utile, je n'en disconviens pas, mais qui avait répugné à la logique plus sévère des jurisconsultes romains, sans étendre cette fiction à la venle. Je préfère donc, pour mon compte, l'explication de Brodeau» parce que, sans chercher à masquer un faux principe, elle m'en donne une raison plausible, la nécessité de prévenir la fraude envers le fisc.
1420. Plus rigoureuse que la Coutume de Paris, la loi de frimaire soumet au droit proportionnel de mutation « les parts et portions indivises de biens immeubles acquises par licitation, » quel que soit l'adjudicataire, étranger ou col icitant (suprà, n° 1389). U n'y a donc plus à craindre aujourd'hui cette fraude aux droits du fisc que l'exemption des lods et ventes sur les licitations entre cohéritiers ou copropriétaires rendait possible, dans l'ancien droit; plus de motif, par conséquent, pour admettre celte interprétation restrictive, que l'adjudication, sur licitation, d'immeubles indivis, faite à un tiers, cessionoaire, par acte antérieur, des droits d'un des copropriétaires, doit acquitter, avec le droit de mutation, le droit proportionnel de transcription, parce que, vis-à-vis de l'adjudicataire, qui n'était pas propriétaire ab initio, l'acte a le caractère de vente, non de partage. C'est en dehors des considérations qui ont fait prévaloir cette interprétation, c'est en droit pur qu'il faut examiner la valeur de l'objection faite à l'adjudicataire, et tirée de ce qu'il n'était pas propriétaire ab initio^ propriétaire au mime titre que se* colioitants, lors de la mise en vente de la chose commune*
Or, contre l'objection, je ne puis imaginer de raisons plus fortes que celles qui se trouvent dans l'arrêt précité du
27 janv. 1887. Je les rappelle sommairement, quoique j'aie déjà donné le texte de cet arrêt (suprd, n° 209) :
« Attendu, dit l'arrêt, qu'aucune disposition de la loi
n'exige, pour l'application de ce principe (celui de l'art. 883, G. Nap.), que les cohéritiers ou associés le soient devenus au même titre...; — Attendu que la vente qu'un cohéritier fait de ses droits successifs à un tiers emporte, lorsque le retrait n'a pas été exercé, subrogation pleine et entière de l'acquéreur dans les droits de son vendeur; que l'acquéreur peut, comme le vendeur l'aurait pu lui-même, demander le partage des biens communs; que, si le partage s'opère en nature, l'acquéreur est censé avoir, du chef de son vendeur, succédé seul et immédiatement à tous les effets compris dans son lot; qu'il serait impossible d'admettre, sans violer le principe d'égalité qui doit régner dans les partages, que les immeubles., compris dans le lot du cessionnaire, fussent grevés des hypothèques créées par les copartageants, durant l'indivision, pendant que les immeubles, échus à ces derniers, seraient libres de toutes hypothèques de même nature ; qu'il n'en peut être autrement, lorsqu'il y a lici talion, puisque la licitation est assimilée au partage; qu'il suit de là que la licitation, qui s'opère entre l'acquéreur des droite d'un copartageant elles autres copropriétaires, doit produire le même effet que celle qui aurait eu lieu entre tous les cohéritiers, avant la vente...»
1421. Trouve-t-on, dans la loi de l'Enregistrement, quelque chose qui déroge à ces principes? Loin de là : l'art. 68, § 3, n° 2, soumet au simpie droit fixe « les partages... entre copropriétaires, à quelque titre que ce soit... » Ces mots : à quelque titre que ce soit, peuvent présenter de l'équivoque. Dans un sens restreint, ils peuvent signifier seulement : entre cohéritiers ou simples communistes, mais unis par un titre commun; tandis que, dans un sens large, ils signifient : entre copropriétaires, à un titre quelconque, et quelle que sait, pour chacun d'eux, la cause d'où procède l'indivision. On va
voir, par l'historique même de la loi, que c'est dans ce dernier sens qu'il faut entendre la disposition précitée.
La tarif, annexé à la loi du 5 déc. 1790 (1" classe, sec t. 4, n° 3), avait soumis au droit de 20 sçus par 100 livres, c'està-dire au demi-droit de vente, « les actes, contrats et transactions, passés devant les officiers publics, qui contiendront, entre copropriétaires, partage, licitation, cession et transport de biens immeubles, réels ou fictifs, à raison du prix de ce qui sera transporté aux ccssionnaires.» Les mots: entre copropriétaires, ne comportant aucune distinction, une loi du 14 therm. an îv en restreignit le sens. L'art. 4 de cette loi portait : « Il sera perçu 2 p. 0/0 pour les licitations et les retours de partage d'immeubles réels entre copropriétaires au même titre. » Ces derniers mots étaient ainsi expliqués par le Journal de l'Enregistrement, rédigé par des préposés de l'Administration : « Les copropriétaires, au même titre> sont ceux qui possèdent en commun le même immeuble, et qui ont le même titre de propriété... Mais ne sont pas copropriétaires, au mime titre, ceux qui ont acquis une portion indivise de maison de l'un des copropriétaires primitifs. » Lors de la discussion de la loi du 22 frim. an vu, on demandait le retour à la disposition générale de la loi de 1790 : c'est le Journal de l'Enregistrement lui-même qui le constate, et qui laissait pressentir ce retour, en disant : « Il est possible que la loi à intervenir sur l'Enregistrement supprime ces distinctions.» Gomment douter., après cela, de la portée de ces expressions : à quelque titre que ce soit, insérées dans la disposition précitée de la loi du 22 frim. an vu, alors surtout que plusieurs des rédacteurs du Journal de l'Enregistrement ont concouru à la préparation de celte loi? « N'est-il pas de la plus grande évidence possible, disent les auteurs du supplément au Traite des droits d'Enregistrement; à qui j'emprunte ces détails, que la loi a voulu faire cesser les difficultés qui surgissaient de la distinction du même titre ou du titre différent; par conséquent, supprimer
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çe$ d\$iinciums, et, dès lors, étendre la disposition à tous les copropriétaires, quel que soit leur titre?...» (1)«
1422. Cependant, j'ai indiqué, au n° 308, que, jusqu'à l'arrêt du 27 jaov. 1857, la Cour de cassation ( la Chambre civile aussi bien que la Chambre des requêtes) avait, à peu près constamment, décidé que l'adjudication, dans le cas spécifié, devait être considérée comme vente, et être soumise, par conséquent, au droit de S 1/2 p. 0/0, conformément à l'art. 63 de la loi du 28 avril 1816 (2).
1423. Tout récemment, et nonobstant cet arrêt, la Chambre de* Requêtes a encore jugé la même chose (3)» J'ai rapporté l'arrêt, n°* 210 et 211, et l'on peut Voir, en s'y reportant, que ses motifs sont diamétralement opposés à ceux de l'arrêt de 1857.
1424» M. Dalloz, cependant, dans ses annotations sur ce dernier arrêt, a entrepris de le concilier avec les précédentes décisions. « Cette conciliation, dit-il, ne pourrait-elle pas être faite de la manière suivante? Le cessionnaire, devenu l'adjudicataire, est, à la vérité, affranchi des droits hypothécaires provenant de ses colicitants; à ce point de vue, il doit être assimilé à un cohéritier; Mais la nature du titre,
(1) Championnière, Rigaud et Paul Pont, Droits d'Enreg., Sopp., t. 6, n° 569.
(2) Cass. 21 janv. 1840, aff. Mauger, Jur. gén., y°Enreg.> ^6027-2°; 19déc. 1845, ch. réun., même aff., D.p.46.1.17; 11 fév. 1846, afr. Gaudry,D.p.46.1 .102 ; 9nov. 1847> aff.Lanquetih, D.p.47.4.473, n°5; 26 janv. 1848, aff. Goukra, D.p.48.1.56 ; 18 juin 1848s aff. Vidal, aff. Lacroix de Saint- Vallier, aff. Brun, D.p.48.5.351, n°6; 14 fév. 1849, aff.Cabit,D.p.49.5.380, n°3; 9 janv. 1854, aff. Limousin, D.p.54.1.34. — Conf. Mourlon, ftev. prat., année 1861, 1. 11, p. 143, n°32i.
Conlrà, Rej. 22 fév. 1827, aff. Rouwnot, Jur. gén., v° Skre§.9 n° 6026 ; 6 nov. 1827, aff. Imbault, fbid.t n° 6025 ; Championnière et Rigaud, Droits d'Enreg., t. 3, n° 2795 ; Rivière et Hnguet, QuesL, n° 104 ; Ducruet, Études sur la Transcr., n° 1 ; Lesenne, Comment., n°* 19 et 35.
(8) Req, 21 joill. 1858, aff. Massif, D.p.S8,i.48«.
qui a créé, pour lui, l'état d'indivision, lai donne, vis-à-vis du défunt, la qualité de tiers détenteur. Il a donc intérêt à purger les hypothèques existantes, sinon du chef des colicitanls, du moins du chef de ce défunt. Sous ce rapport, l'acte d'adjudication est donc de nature li être transcrit, comme si l'adjudicataire était un étranger ; et, conséquemment, cet acte devient passible du droit de transcription. Nous avons vu, en rappelant les effets du partage, au regard du fisc, que la même décision avait été admise pour l'héritier bénéficiaire. Les deux situations sont identiques...» (1).
1429. Je n'ai aucun intérêt à contester ce que dit là M. Dalloz. Il est possible, ett effet, qu'avec la jurisprudence, qui, tout en maintenant à la licitalion le caractère de partage, veut, dépendant, que l'acte d'adjudication soit considéré, par rapport à l'héritier bénéficiaire, et même par rapport à l'héritier pur et simple, comme un acte de nature à être transcrit, sujet, par conséquent, au droit de transcription (V. suprà, n<* 1590 et s., 1401 et s.), il est possible, dis-je^ qu'envisagé de ce point de vue, l'arrêt du 21 juillet 1858 ne soit pas inconciliable avec celui du 27 janvier 1857. Mais alors, le hoyen, tiré de l'absence d'un titre tomfnun, n'est plus d'aucune considération.
1426. Quoi qu'il en soit, pour moi, qui n'accepte pis cette jurisprudence, la Seule doctrine juridique, Alors même qu'il s'agit du droit fiscal, est celle de l'arrêt de 1887; doctrine qu'a récemment consacrée le tribunal civil d'Angerà dans un jugement très-bien motivé (2).
1427. Toutefois, ainsi que je l'ai dit au n° 198, si l'acquisition) faite par un tiers, de la portion indivisé d'un des copropriétaires d'un immeuble n'avait eu pour but que de masquer une fraude *u* droits du fisc, et de permettre à te
(1) Observ. sur l'arrêt du 27 janv. 1857, D.p.57.1.5.
(2) Trib.eiv. d'Angtrs, 20 jtilh *SW, Aff. ViMy , to*M .3.64.
cession oa ire d'échapper au paiement du droit proportionnel de transcription, au moyen d'une licitation, qui n'aurait de la licitation que l'apparence, et serait, au fond, une véritable vente, il est manifeste que ce ne serait pas seulement le droit de 4 p. 100 (1) qui serait dû sur le montant des parts acquises, conformément à l'art. 69, § 7, n° 4, de la loi du 22 frim. an vu, mais le droit de 5 1/2 p. 100 sur le prix intégral de l'adjudication, par application de l'art. 52 de la loi du 28 avril 1816 (2).
1428. J'ai déjà fait observer {suprd, n° 1404) qu'alors même que le droit de transcription n'est pas dû, ce droit devient exigible aussitôt que la partie intéressée requiert elle-même la transcription. Dans ce cas, pour reprendre l'bypothèse d'une adjudication, sur licitation, de l'immeuble indivis au profit de l'un des copropriétaires, comment le droit de transcription scra-t-il liquidé ? Sur le prix total de l'adjudication, ou seulement sur ce prix, déduction faite de la part de l'adjudicataire dans la chose commune ?
On vient de voir («iprd, n° 1417) qu'avant la réforme de la Coutume de Paris , dont l'art. 80 exemptait des droits seigneuriaux les licitations entre cohéritiers, le fisc avait manifesté la prétention de considérer ces licitations comme des ventes, et de les soumettre aux droits de lods et de quint. S'était présentée, alors, pour le calcul des lods, la même question qui se pose aujourd'hui pour le droit de transcription. Devait-on asseoir le droit sur le montant total des parts, ou distraire du prix la part du cohéritier adjudicataire?— Dumoulin nous apprend qu'ayant été appelé, avec d'autres avocats, à prendre place à côté des juges du bureau des finances pour résoudre la question, il opina seul pour la distraction, mais qu'on ne lui permit pas de déve-
(1) J'ai dit, par inadvertance, le droit fixe de partage, aun°198 précité.
(2) Goof. Championnière et Rigaud, Droits d'Enreg., t. 3, n°2795.
lopper son avis : Omnibus pro adore concludentibus, ego eolus ream absolvendam censui... Analysin meam explicare et singula objecta prompte diluere volui;... sed i//i>... audire non libuit... (1). On jugea que le droit était dû sur le prix entier. Un des motifs allégués par le demandeur fut celui-ci : Consuetudo... statuit simpliciter laudimia deberi de re venditd: $ed tota domus fuit adjudicata; ergo pro ratione totius domûs debentur. Dumoulin proteste contre ce motif : Sed hic non fuit, dit-il, in veritaie et effectu, vendita, niêi pro duabus partibus cohœredum, non autem pro parle Âgnetis ewptricis (2). L'opinion de Dumoulin prévalut en appel, et la sentence fut infirmée par arrêt du 2 avril 1538.
1429. Lorsque fut créé, par redit du mois dedéc. 1703, le droit de centième denier sur les actes emportant mutation de biens immeubles, « les licilations entre cohéritiers, copropriétaires et coassociés, » furent mises au nombre de ces actes par une Déclaration du roi, dû 20 mars 1708. Mais la jurisprudence s'établit que le droit ne devait être acquitté, par le colicitant adjudicataire, que distraction fafte de sa part dans la chose commune, attendu qu'il n'y avait de mutation, à son égard, que pour les portions dont il n'était pas propriétaire avant la licitation (3).
1450. La loi du 22 frim. an vu, trouvant les choses en cet état, n'assujettit, pareillement, au droit proportionnel de mutation, qui a remplacé le droit de centième denier, que « les parts et portions indivises de bien3 immeubles acquises
(1) Coût, de Paris, § 78, gl. 1, n°* 170 et s.; Aac. Rép., v Quint,
(2) La licitation, dans l'espèce, avait porté sur une maison appartenant, indivisément, à trois cohéritiers, du nom de Baquet, et Agnès Buquet, l'un d'eux, s'en était rendue adjudicataire. C'était elle qui plaidait contre le fisc.
(3) Ane. Rép., v° Droit de centième denier, p. 410, édit. de 1785; Bosquet, Dict. des Dom., v° Licitation.
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par lipitaUon (art. 69, § 7, n° 4) ; » c'est- à-dire que ie <jr0ji de mutation n'est dû, sur le montant de l'adjudication , que déduction faite de la part du oolicitaot adjudicataire; de même que, pour les partages avec soûl te, il n'y a de sujet Aji droit proportionnel que le montant de la goutte (même art., §7» n> 5).
1431. Doit-il en être ainsi du drojt de transcription ?
On argumente, pour l'affirmative, de l'art. 25 de U loi du 21 vent, an vu, ?u* termes duquel « le droit sur la transcription des actes emportant mutation de propriétés immobilières sera d'un et <}emi pour cent du prix intégral desdiles mutations, savant qu'il aura été réglé à f enregistrement » (1).
Mais la Cour de cassation a rejeté ce système ; et, sur ce point, elle a une jurisprudence bien affermie. Ses motifs sont «... que la transcription d'un acte a pour but de donner au propriétaire le moyen de purger sa propriété des hypothèques qui peuvent la grever ; que le droit de transcription est indépendant du droit dû pour la mutation de propriété et peut être exigé séparément ; que, si l'art. 25 de la loi du 21 vent, an vu dit que le droit de transcription sepa perçu sur le prix intégral, suivant quil aura été réglé 4 Vtnngi*trement, cette disposition a eu pour but seulement de readre communes au droit de transcription les bases posées par la loi du 22 frim. an vu, pour la liquidation du prix relativement au droit d'enregistrement; mais qu'il ne résulte pas de là que le droit de transcription ne puisse être perçu que sur la somme soumise au droit d'enregistrement; que la loi du 28 avril 1816, relative au mode de perception de ces
(1) Champkmnière et Rigaud, Droits d'Enreg., t. 4, n»4034; Mourlon, Rev. prat., année 1860, 1. 10, p. 73, n°302, et année 1861, t. H, p. 534, a* 356; Gab. Déniante, Princ. de l'Kare*., t. 1", n° 329-6° et 7°, et t. 2, n° 7U.
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droits, n'a rien changé à leur nature et ne les a pas subordonnés l'un à l'autre ; que, si les héritiers eolicitants, qui se rendent adjudicataires d'une chose commune, n'ont pas à payer le droit d'enregistrement sur les parts qui leur appartenaient avapt l'adjudication, parce qu'à cet égard, il n'y a pas mutation de propriété, ils n'en doivent pas moins le droit de transcription sur la totalité du prix, parce que le droit de transcription est indivisible, comme l'hypothèque dont la transcription est destinée à opérer la purge;... Casse » (1 ).
1452. Après réflexion, j'adhère à cette doctrine. Il peut paraître étrange, au premier abord, que le droit de transcription soit perçu sur la portion du prix d'adjudication qui représente la part de l'adjudicataire dans l'immeuble licite : cette part, il ne l'acquiert pas, puisqu'elle était à lui. Mais il faut faire attention que le droit de transcription et le droit de mutation, quoique de même origine, puisqu'ils sont exclusivement attachés, l'un et l'autre, aux transmissions de la propriété immobilière, n'ont cependant pas le même objet. L'on, le droit de mutation, est le prix de ta transmission de propriété ; l'autre, le droit de transcription , est la prix
(1) Cass. 40 juin 1850, aff. Chuart, D. p. 50.1.185. — Conf. Gass. 6 mai 1840, aff- de la Touche ; 15 juin 1*40, aff. Garon ; Jur. géo., v° Mnreg., n° 5969, lre et 2e espèces ; 3 mai 1841 , aff. de Balzan, ildd.9 3« espèce ; Req. 15 nov. 4841, aff. Leroux, ibid., n° 6028-2° ; Cass. 17 janv. 4842, aff. Marsilïy,ièW., n° 5969, 4* espèce; aff. Bertholle et Kersalaun.iftûf., n* 6024-7°; 43 avril 1847, aff. de Courtivron, aff. Roques et de Tauriac, D.p.47.1.230 ; 10 avril 4848, aff. Bayard,D.p. 48.1 .90; 7 nov. 1849, aff. Duyal et aff. Noireterre, D. p. 49. 1.289 ; 16 avril 1850, aff. Blanchon, aff. veuve Chaumée, aff. Durckeim ; 17 juin 4830, aff. Thiry ; 26 août 4850, aff. Juguet ; 2 déc. 4850, aff. Fourcade- Prunet, D.p.50.4.419,278,*82et 342 ; 26 fôv.4851, aff. Ghevrinais; 2 déc 1854 , aff. Lallier, D.r.51 ,1 .44 et 323; 7 jnilM852, aff. Rig&ult* YioD, D.p 52. 1.265; 22 nov. 1853, aff. Rlepb; 23 nov. 1853, a#. Chevalier et Martin, D.p.53.1.344 ; Req. 18 mai 1858, aff. Huet et tegros Saint-Germain, D.p.58 4.400.
d'une formalité qui est le préalable obligé de la purge des hypothèques. Or, quand uu acte de licitation est présenté volontairement à la transcription, il n'y a pas à examiner, comme je l'ai dit plus haut (n° 1404), si, dans les principes du droit civil, cet acte peut s'abriter derrière le principe de l'art. 883, G. Nap., et échapper ainsi au droit de mutation ; il y a à se demander uniquement si la formalité requise est utile pour la purge des hypothèques.
Plaçons-nous dans l'hypothèse la plus favorable au système adverse : supposons deux cohéritiers, licitant enlre eux l'unique immeuble de la succession. L'un d'eux s'en rend adjudicataire pour une somme de 20,000 fr. Il doit le droit de mutation sur 10,000 fr.; mais, dans mon opinion, le droit de transcription ne doit pas être ajouté au droit de mutation, sous prétexte que V acte est dénature à être transcrit (suprd, n" 1390 et s.). — Mais que le cohéritier adjudicataire requière lui même la transcription du jugement d'adjudication, il aura à payer le droit de transcription sur les 20,000 fr. (non pas le droit fixe de 1 fr., mais le droit proportionnel de 1 1/i p. 0/0, comme on l'a vu suprd, n~ 1405 et s ), parce que l'immeuble peut être grevé d'hypothèques, et qu'il a intérêt à les purger. — Mais quelles hypothèques, demandera-t-on, puisque la fiction de l'art. 883 fait évanouir celles qui auraient pu être établies sur l'immeuble, du chef de l'autre cohéritier, pendant l'indivision? Les hypothèques, répondrai-je, avec la Cour de cassation, qui peuvent grever l'immeuble, du chef des anciens propriétaires; et, comme l'hypothèque est essentiellement indivisible, qu'elle s'étend à l'immeuble tout entier, à la part du colicitant adjudicataire, par conséquent, comme à celle de l'autre colicitant, il s'ensuit que le droit doit porter sur le montant total de l'adjudication. Et c'est précisément ce que dit fart. 25 de la loi du 21 vent, an vu : « Le droit sur la transcription des actes emportant mutation de propriétés immobilières sera de 1 1/2 p. 0/0 du prix intégral desdites mutations...» L'article
ajoute, il est vrai : « suivant qu'il aura été réglé à l'enregistrement; » mais, comme le fait justement observer la Cour suprême, cela ne veut pas dire que le droit de transcription ne sera perçu que sur la somme qui aura été frappée du droit d'enregistrement; cela veut dire seulement que le droit de transcription sera liquidé d'après les bases qui auront servi à liquider le droit d'enregistrement, et qui sont déterminées par les art. 15 et 16 de la loi du 22 frim. an vu.
Veut-on une preuve que la quotité du droit perçu à l'enregistrement ne saurait servir de règle pour la fixation du droit de transcription? Qu'on suppose, au lieu de la licitntion, un partage entre les deux cohéritiers, partage dans lequel il est fait à chacun attribution de la moitié de l'immeuble, susceptible de cette division. Le partage sera enregistré au droit fixe de 6 fr. (supra, n° 1389). Mais l'immeuble est grevé, du chef du défunt, ou des propriétaires antérieurs, d'hypothèques qui n'ont pas été purgées avant le partage, et l'un des cohéritiers, après avoir payé sa part des dettes de la succession, veut affranchir, par la purge, la portion qui lui est échue. J'ai dit suprà , n° 1392, qu'il en a le droit , quoique cela soit nié par des auteurs. Mais , pour éviter cette difficulté, substituons aux cohéritiers deux copropriétaires d'une chose indivise. Évidemment, on ne refusera pas à l'un ou à l'autre la faculté de purger. L'un d'eux présente, à cette fin, l'acte de partage à la transcription : est-ce qu'on pourra dire que le droit à percevoir, pour cette transcription, devra être un droit fixe, parce que le partage a été enregistré moyennant un semblable droit? A une pareille prétention, si elle était soulevée, la Cour de cassation a répondu, d'avance, « qu'il ne résulte pas de cet article (l'art. 25 de la loi du 21 vent, an vu) que le droit de transcription ne puisse être exigé que sur la somme soumise au droit proportionnel d'enregistrement, de telle sorte que, si, par des motifs particuliers à l'acte, aucun droit proportionnel n'avait été perçu pour l1 enregistrement, il IL 37
ne serait dû aucun droit sur la transcription; que, seulement, la liquidation de la valeur sur laquelle doivent être acquittés ces deux droits, d'une nature absolument distincte, doit être faite, d'après les mêmes bases, et ainsi qu'elles sont déterminées par la loi du 22 frim. an vu... (1).»
1433. Il est, cependant, un pas où il semblerait équitable que le droit proportionnel de transcription ne fût pas perçu sur le prix intégral du jugement de licitation : c'est lorsque le coliciUnt, adjudicataire, est un tiers, devenu copropriétaire de l'immeuble licite par l'acquisition qu'il avait faite, antérieurement, d'une des paris indivises de cet immeuble (V. supréf n* 1414 et s.). L'acte, qui Ta rendu copropriétaire de cette part, étant un acte translatif, a été soumis au droit de 5 1/2 p. 0/0, par application de l'art. 62 de la loi du 28 avril 1816; et, en ne déduisant pas du prix de la limitation la valeur de cette part, pour laquelle il a déjà payé le droit de transcription, il est certain qu'on le fait payer deux fois.
Il a, cependant, été jugé que cette déduction ne doit pas être faite.
« Considérant, dit le tribunal de Montrooriltan, qu'il n'en est pas du droit de transcription comme du droit de mutation ; que le droit de mutation est essentiellement divisible; que, par conséquent, il ne peut être perçu qu'une seule fois, et que celui de transcription est indivisible et doit toujours être perçu en totalité ; l'acquéreur d'un droit indivis peut purger pour sa part, et celte part, par l'effet d'un partage, restera libre dans ses mains; mais, si la propriété est licitée, les inscriptions qui la grèveraient porteront sur la totalité des biens; d'où il suit qu'il y a nécessité de
(4) Arrêt précité du 15 juin 1840.— Conf. Cass. 2C avril 1843, aff. Rohault, Jur. gén., v° Enreg., n° 6031 ; 18 avril 1833, aff. de Saint - Pardoux; D.p.53.1.145.
transcrire pour le tout ; que, par conséquent, le droit de transcription est dû, sans avoir égard à ce qui a pu être payé(l).*
Cette décision est rigoureuse; elle peut, néanmoins, se justifier par la disposition de l'art. 60 de la loi du Si frinl. an vu, disposition ainsi conçue : « Tout droit d'enregistré* meut, perçu régulièrement en conformité de la présente, ne pourra être restitué, quels que soient les événements ultérieurs... » ( V. infrd, nM 1485 et s.). C'est, en effet, demander indirectement la restitution du droit de traoscripr tion, régulièrement perçu sur l'acte de vente, que de vouloir qu'il soit précompté dans le calcul du nouveau droit 4s transcription. — De fait, c'était la restitution du droit de transcription, qu'il avait antérieurement payé., que demandait Dorvau, dans l'espèce jugée par le tribunal <)e MonttyorillQQ.
1434. Une question, qui se rattache à )a matière (tes partages, dont j'ai parlé précédemment, est celle de savoir si le droit proportionnel de transcription est dû sur l'acte par lequel le mari, après la dissolution de la communauté, abandonne à sa femme, ou aux héritiers de celle-ci, des immeubles de celte communauté, ou de la société d'acquêts, en remploi de ses propres aliénés?
On lit, dans le Dictionnaire des Domaines, au mot Remploi, n° 4 : « Si, pour le remploi de la dot de la femme, de ses propres aliénés, ou de ses reprises et conventions matrimoniales, on lui. cède, ou à ses héritiers, des conquêts de la communauté, il n'est dû aucuns droits seigneuriaux, suivant le droit commun et général, soit qu'elle soit commune en biens, ou non, parce que les conquêts sont présumés faits des deniers provenus de sa dot, ou de l'aliénation de ses propres, et qu'en conséquence, ils y sont subrogés.. .Mais il n'en est pas
(1) Trib. civ. de Montmorillon, S avrili859, aff. Dorvau; D.p.39.
ainsi, ajoute l'auteur, pour le droit de centième denier. On distingue si la femme est commune en biens, ou si elle a renoncé à la communauté : dans le premier cas, le droit de centième denier n'est pas dû, parce que le remploi sur les cônquêts n'est considéré que comme un partage de la communauté, par le résultat duquel ces conquêts sont compensés avec les reprises; au lieu que, si la femme n'est pas commune en biens, elle n'est pas dans le cas de faire un partage ; elle est réellement étrangère aux acquêts faits pendant le mariage, qui ne peuvent lui être transmis, sans qu'il y ait une mutation effective de propriété : ainsi le droit de centième denier en est dû, suivant les autorités qui seront rapportées à la sjiite de cet article, n* 9. »
Cette doctrine est encore celle qui doit être admise aujourd'hui, ainsi que je l'ai établi supra, n" 294 et s.; elle a été consacrée par plusieurs arrêts de la Cour de cassation, cités au n° 295 (1).
1435. Mais résulte-il de là que l'abandon fait à la femme, ou, pour parler plus exactement, le prélèvement fait par celle-ci, à titre de remploi, de biens de la communauté, lorsqu'il est affranchi du droit de mutation (dans le cas où la femme accepte la communauté), soit également, et en vertu de la règle, que les partages sont des actes purement déclaratifs, exempt du droit proportionnel de transcription ?
L'affirmative semblerait devoir être une conséquence des principes que j'ai développés plus haut, à propos des par-
(I) Conf. Délib. 3 juill. 1827 et 19 avril 1828, Jur.gén.,v°Efir«0., n° 3477 ; Solut. 5 août 1835 et 2 fév. 1836, ibid., n° 3478 ; Championnière et Rigaud, Droits d'Eureg., t. 4, n° 2833; Pont et Rodière, Gontr. de mar., t. 2, n°752; Dalloz, loc. cit.; Gab. Bernante, Princ. del'Enreg., nos644et s.; Mourlon, Rev. prat., année 1861, 1. 11, p. 524, n° 354. — Contra, Valette, tWd., t. 4, p. 539. Suivant ce dernier auteur, l'acte par lequel la femme, même renonçante, reçoit, en paiement de ses reprises, des biens de l'ancienne communauté, ne doit pas être tarifé comme vente, mais comme partage.
tages entre cohéritiers ou copropriétaires (V. n°* 1389 et s.). Mais il y a, entre les deux cas, une différence qui ne doit pas échapper. Pourquoi ai-je dit que les partages ou les licita lions, faits entre cohéritiers ou copropriétaires, ne doivent pas être considérés comme des actes de nature â être transcrits, dans le sens de l'art. 54 de la loi du 28 avril 1816, bien qu'il y ait ou qu'il puisse exister,, sur les immeubles objets du partage ou de la li citation, des hypothèques à purger, du chef des anciens propriétaires ? C'est parce que l'acte translatif, dans ce cas, ce n'est ni le partage, ni la licitation, mais le titre primordial, donation, legs, ou vocation de la loi. En est-il de même ici? Le partage entre cohéritiers résout toutes les hypothèques consenties, pendant l'indivision, par ceux des copropriétaires auxquels les im meubles n'ont pas été attribués par le partage. La femme, abandonnataire d'immeubles de la communauté ou de la société d'acquêts, doit respecter, au contraire, les hypothèques constituées sur les immeubles par le mari, maître de la communauté, tant qu'elle dure (G. Nap., 1421 et 1581). Elle est donc dans la nécessité de purger; et l'acte, par conséquent, qui l'investit de la propriété exclusive de ces immeubles, est un acte mixte, participant, tout à la fois, de la nature du partage et de la nature de la vente, et passible, sous ce dernier rapport, du droit additionnel de transcription.
1436. C'est, en effet, ce qu'a jugé la Cour de cassation, dans une affaire Bonneau de la Touche, paî deux arrêts, l'un de la Chambre civile, et l'autre des Chambres réunies :
« Attendu, en fait, dit ce dernier arrêt, que l'acte de partage de communauté, en date du 13 août 1835, a été présenté à la transcription par les héritiers de la femme, et dans leur intérêt ; — Attendu qu'aux termes des art. 1483 et 1491, C. civ., la femme ou ses héritiers ne sont tenus du paiement des dettes de la communauté que jusqu'à concurrence de leur émolument ; qu'il y avait intérêt, pour les
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héritiers de la dame Sarrebourse, à faire transcrire l'aele précité, pour arriver à la purge des hypothèques qui pourraient grever, du chef du mari, les irftmeubles à elle abandonnés par cet acte ; — que, dès lors, celui-ci était, selon l'arL 64 de la loi du 38 avril 1816, de nature à être transcrit ; — que le jugement attaqué, en décidant le contraire, et en déclarant que la transcription qui a eu Heu n'en (rainait que le droit fixe de 1 fr., a donc commis une violation expresse, tant de cette disposition, que de l'art. 25 de la loi du SI vent, an vu; — Casse (1). »
Il est vrai que, dans l'espèce, les parties avaient ellesmêmes requis la transcription (V. suprà, n° 1404); mais la Cour de cassation ne se borne pas à juger la question en fait, elle la résout aussi en droit.
1437. À plus forte raison, doit-il eh être ainsi, lotoque l'abandon, fait à la femme, à titre de remploi, a lieu pendant l'existence de la communauté ou de la société d'acquêts.
Un jugement du tribunal civil d'Àurillac avait jugé le contraire, en se fondant sur la disposition de l'art. 43, n* 9, de la loi du 28 avril 1816, qui ne tarife qu'au droit fixe de 2 fr. « les déclarations pures et simples, en matière civile...», sans parler du droit additionnel de transcription ; et aussi sur une Instruction de la Régie, du 31 juillet 1835, parla* quelle, dit le tribunal, il aurait été décidé « que les déclarations de remploi n'étaient assujetties qu'à ce droit d'enregistrement de 2 fr., et que le droit de 1 fr. KO p. 0/0, poudroit de transcription de l'acte contenant déclaration de remploi* serait uhe perception illégale et non fondée. » Mais ce jugement a été cassé, par les motifs suivants :
« Attendu, dit l'arrêt, que le mari qui, pendant le cours
(1) Cass. i3 mai 1844, ch. réun., aflf. Bonneau de la Touche, Jur. gén.,v° Enreg., n° 6084-S<\— Conf. Cass. ti mai 1840, même affaire, iW., n° 5969, â« espèce.
d'une communauté ou d'une société d'acquêts, abandonnée sa femme un immeuble, dépendant de la communauté ou de la société d'acquêts, en remploi d'Un propre ou d'un bien dotal aliéné, dispose de cet immeuble comme de sa propre chose, l'aliène et le fait sortir irrévocablement de la communauté ou de la société d'acquêts, pour en attribuer la propriété à la femme; — Attendu que celle-ci reçoit l'immeuble, ainsi donné en remploi, avec le caractère de propre ou de dotal, non à titre de commune ou d'associée et en vertd d'une sorte de partage anticipé, mais à titre d'acquisitiori et en vertu d'un droit privatif; — - qu'elle n'est point tenue personnellement des obligations contractées par la communauté ou la société d'acquêts, à l'occasion de cet immeuble ; qu'elle n'en saurait être tenue qu'en qualité de tiers détenteur et hypothécairement ; que, pour consolider la propriété dans ses mains et s'assurer de l'efficacité du remploi, ell0 doit nécessairement purger les hypothèques dont l'immeuble aurait été grevé, du chef de son mari ou des précédents propriétaires; qu'ainsi l'acte de remploi, en pareil cas, est de nature à être transcrit, et passible, par conséquent, du droit de transcription ; — Attendu que, s'il est dans l'esprit de la loi sur l'Enregistrement de dispenser un pareil acte du droit proportionnel de mutation, en vue de favoriser lçs époux et de faciliter les arrangements de famille, il n'en saurait résulter, comme conséquence, l'affranchissement du droit de transcription; qu'il n'existe point, en effet, de corrélation nécessaire entre ces deux droits, lesquels diffèrent par leur nature, comme par leur objet, et sont indépendants l'un de l'autre... (1). »
1438. Dans cette rédaction, il est facile de reconnaître la
(1) Cass. 3 juill. 1850, aff. Saphary; D.p.50.1.283. — Coiif. Cass. 18 atril 4853, aff. de Saint-Pardoux ; 7 juin 1853, aff. Brey-Delettrey; D.p.53.l.145et204.
touche ferme et la science aussi exacte qu'étendue du savant rapporteur de l'affaire, M. le conseiller Laborie. L'arrêt rejette, sans hésiter, l'ancieune doctrine qui voyait, dans celle déclaration de remploi, faite durant le mariage, une sorte de partage anticipé, subordonné, toutefois, suivant quelquesuns, à l'acceptation ultérieure de la communauté par la femme (1). Mais, en admettant même l'hypothèse, toufe favorable à la femme, du partage anticipé, celle-ci, comme je l'ai fait observer suprd, n° 1435, n'en serait pas moins tenue, comme tiers-détenteur, des hypothèques créées par le mari sur l'immeuble abandonné, durant l'existence de la communauté ou de la société d'acquêts.
1459. Lorsque les prélèvements de la femme, ou de ses héritiers, s'exercent sur les biens personnels du mari (C. Nap. 1472); ou, ce qui est la même chose, lorsqu'ayant renoncé à la communauté, la femme reçoit, en paiement de ses reprises, des immeubles de la communauté, devenus, par sa renonciation, biens du mari, c'est une véritable mutation qui s opère à son profit, une dation en paiement, acteéquipollentà vente et qui en a tous les effets (V. suprà, nol175 et s., 296 et 298).
1440. Si un immeuble est acheté par le mari, avec déclaration, dans l'acte, que l'acquisition est faite des deniers provenus de la vente d'un propre de sa femme, et pour lui servir de remploi, cette déclaration, dit l'art. 1435, C. Nap., ne suffit pas, si le remploi n'a été formellement accepté par la femme.
J'ai examiné suprà, n" 299 et s., quel est le caractère de l'acceptation donnée par la femme, dans un acte séparé, et j'ai exprimé l'avis que cette acceptation a un effet rétroactif,
(1) V. Pocquet de Livonière, Traité des Fiefs, liv. 3, ch. 5, sert. 3, p. 191, et les auteurs qu'il cite; Ghampionniêre et Rigaud, Droits d'Enreg., t. 4, n° 2853.
qui résout les hypothèques constituées par le raari sur l'immeuble dans l'intervalle.
D'autres, au contraire, ainsi que je l'ai exposé, ne voient, dans cette déclaration d'emploi , qu'une offre que le mari est libre de retirer, tant que la femme ne l'a pas acceptée, et qui lui laisse, jusque-là, la libre disposition de l'immeuble.
Dans ce dernier système, il est manifeste que l'acte d'acceptation est un acte de nature à être transcrit, puisque c'est lui qui investit la femme de la propriété; il est donc passible du droit additionnel de transcription (1).
1441. Mais, dans mon opinion, cet acte n'étant pas translatif pour la femme, qui, par l'effet rétroactif de son acceptation, est censée avoir traité directement avec le vendeur, il est tout aussi manifeste que le droit proportionnel de transcription n'est pas dû, puisque, dans ce cas, il n'y a pas deux mutations, mais une seule, et que le droit de transcription a déjà été acquitté sur le premier contrat (2).
Je dis acquitté, parce que la perception du droit ne peut pas être suspendue jusqu'à l'option de la femme.
1442. Il ne parait pas douteux, au moins, que si, dans l'acte d'acquisition, il avait été stipulé que l'acceptation de la femme aurait lieu dans un délai préfix, l'acceptation, intervenant dans le délai, aurait un effet rétroactif au jour du contrat, et, dès lors, ne serait pas soumise au droit proportionnel de transcription. C'est ce qu'a pensé la Régie, et ce qu'a décidé un jugement du tribunal civil de la Seine (3).
(1) Conf. Trib. civ. d'Abbeville, 22 mare 1852, aff. Mercier, D.p.54. 3.16 ; Trib. civ. de Saint-Quentin, 21 fév. 1855, aff. Cliché ; 12 juin 1855, aff. Lermechin, D.p.55.3.79 et 87; Garnier, Rép. de l'Enreg., n° 10,711 ; Mourlon, Rev. prat, année 1861, 1. 11, p. 523, n°353. — Contra, Gab. Demante, Princ. de l'Enreg., t. 2, n° 629.
(2) Conf. Mourlon, loc. cit.
(3) Solut. 24 mars 1857; Trib. civ. de la Seine, 9 janv. 1858; Garnier, Rép. pér. de l'Enreg., n09 889 et 1052.— Conf. Gab. Demante, Princ. de l'Enreg., t. 2, n° 631-2°.
1443. Les apports d'immeubles en société, ou, pour parler plus correctement, l'acte de société qui les constate, est-il, au point de vue de ces apports, passible du droit proportionnel de transcription ?
J'ai établi suprâ, n4 966, avec l'art. 1845, G. NapM que l'immeuble, apporté dans la société par un des associés, cesse, dir moment de cet apport, d'appartenir à cet associé, et devient, pendant tout le temps que dure la société, la propriété exclusive de celle-ci, ou, si l'on veut, la propriété commune des associés, considérés ut univertû
Mais la chose a été envisagée autrement, par rapport au droit fiscal ; et la Cour de cassation, qui, d'abord, avait décidé que l'apport d'un immeuble en société eBt passible du droit proportionnel de transcription, lorsque les classes et conditions de cet apport constituent une transmission actuelle et immédiate de l'immeuble au profit de la société; par exemple, lorsqu'il a été stipulé que l'immeuble serait purgé des hypothèques dont il pourrait être grevé (1) ; la Cour de cassation décide aujourd'hui le contraire (2), alors même que l'obligation de la purge est imposée (3) :
« Attendu, dit l'arrêt du 5 fév. 1890, que la stipulation expresse de garantie, en général, ou l'obligation formelle de justifier de l'affranchissement des privilèges et hypothèques, n'ajoutent rien aux obligations légales, soit de celui qui a apporté un immeuble en société, soit de la société dans te-
(1) Cass. 13 déc. 1843, aff. Leclerc etDuval ; D.p.44.1.47; 1" joill. 1845, aff. Moreau, et aff. Richard, D.p.45.1.317 et 318; Req. 3janv. 1848, aff. Haie t te; 4 janv. 1848, aff. Levardat-Fombelle, D. p. 48. 1.64; 4 déc. 1849, aff. Corup. d'éclairage au gaz de Rennes, D. p. 49. 5. 380, n°4.
(2) Cass. 23 mars 1846, aff. Aubry et Guillemin ; aff. Société des houillères de Champagny ; aff. Landeau ; Rej. même date, aff. Binicourtetaff. Pecourt-Mollot ; Cass. 8 juil 1.1846, aff. Houel,D.p.46.i. 145 et 268; 5 janv. 1848, aff. Puissant, D. p. 48. t. 57.— Conf. Trib. civ\ du Havre, aff. Heudier, D. p. 57. 3.40.
(3) Rej. 5 fév. 1850, aff. Blanc, D.p.50.1.41 .
quelle il a été apporté ; qu'en effet, en l'absence de stipulations particulières à cet égard, la loi stipule pour celui qui fait un apport immobilier ; qu'il doit garantir à la société la libre disposition de cet apport, et, par suite,, la propriété de l'immeuble mis en société et sa libération des privilèges et hypothèques ; que c'est ce qui résulte de la nature du contrat de société et du texte précis de l'art. 1845, C. civ., portant que l'associé est garant du corps certain par lui mis en société, de la même manière qu'un vendeur Test envers son acheteur ; que la nécessité, ou l'utilité, pour la société, de purger les privilèges et hypothèques est la même, soit qu'elle résulte de la loi, soit qu'elle ait été rappelée par les conventions sociales... »
1444. Étant donnée la thèse, queles apports d'immeubles en société ne sont point passibles du droit proportionnel de transcription, j'avoue que je trouve ces motifs plus juridiques que ceux des arrêts contraires.
Mais, cette thèse, comment la Cour de cassation rétablitelle?
« Attendu, dit l'arrêt précité, qu'on ne peut reconnaître l'acte dont il s'agit comme étant de nature à être transcrit, par cela seul qu'il constate l'apport d immeubles dans la société ; qu'un tel apport a bien pour effet de mettre en corn mun l'immeuble, dans la vue du bénéfice à recueillir de l'entreprise sociale, et d'obliger, en conséquence, l'associé propriétaire à en garantir à la société la libre disposition ; mais que, d'une pari, l'art. 26 de la loi du 21 vent, an va n'a établi le droit proportionnel de transcription qu'à l'égard des actes emportant mutation de propriétés immobilières, et, de l'autre, que l'art. 68, § 3, n° 4, de la loi du 22 frim. an vu , en matière d'actes de société, ne considère comme mutation donnant ouverture à des droits proportionnels que les stipulations relatives à un ou plusieurs des associés entre eux ou autres personnes, et non pas aux associés à l'égard de la société : » d'où l'arrêt conclut « que les dispo-
sitions législatives concernant la perception d'un droit proportionnel de transcription ne sauraient s'appliquer à la clause d'apport en société d'immeubles qui, par l'effet du partage, s'ils tombent dans le lot de l'associé qui les a apportés, sont réputés n'avoir jamais cessé d'être la propriété de celui-ci (art. 883 et 1872, G. civ.) » (1).
Ces derniers motifs sont à remarquer. La Cour déclare que « l'art. 25 de la loi du 21 vent, an vu n'a établi le droit proportionnel de transcription qu'à l'égard des actes emportant mutation de propriétés immobilières, » et que « les dispositions législatives concernant la perception d'un droit proportionnel de transcription ne sauraient s'appliquer à la clause d'apport en société d'immeubles qui, par l'effet du partage, s'ils tombent dans le lot de l'associé qui les a apportés, sont réputés n'avoir jamais cessé d'être la propriété de celui-ci. » Ces motifs ne sont-ils pas en opposition avec sa prop rejurisprudence, en matière de licitation et départage? On a vu suprà, n* 1390 et s., que, nonobstant le caractère purement déclaratif du partage et de la licitation, la Cour de cassation n'en regarde pas moins l'acte, par lequel l'immeuble licite est adjugé à un seul des copropriétaires, comme étant de nature d être transcrit, et qu'elle le soumet au droit proportionnel de transcription,
1445. Et, ce que la Cour décide pour les apports d'immeubles en société, il semble qu'elle l'eût décidé de même, et à plus forte raison, pour le cas où, après la dissolution de la société, les immeubles seraient retournés, par l'effet du partage ou de la licitation, à leurs anciens propriétaires. — Telle est, en effet, l'opinion de M. Mourlon (2).
1446. Toutefois, il a été jugé que la licitation d'immeubles dépendant d'une société, et adjugés indivisément à d'an-
(1) Conf. Moarlon, Rev. prat., année 1860, 1. 10, p. 72, n° 301.
(2) Rev. prat., loc. cit.
ciens associés et à des tiers, est passible du droit proportionnel de transcription sur la totalité du prix des immeubles adjugés, sans égard pour les portions échues aux anciens associés qui en étaient originairement propriétaires (1).
Mais ces décisions n'infirment pas ma déduction, parce qu'en fait, il y avait lieu à transcription dans Tune et l'autre espèce, et que, d'ailleurs, la transcription avait été requise. — Il y avait lieu à transcription, puisqu'une partie des immeubles licites avait été adjugée à des tiers :
« Attendu, en droit, dit un arrêt des Chambres réunies, que toute mutation de propriété d'immeubles est soumise au droit proportionnel ; — attendu que c'est par une faveur spéciale que la loi de l'Enregistrement, en cas de société, comme en quelques autres cas exceptionnels, permet que, lorsqu'un associé apporte dans la société, comme mise sociale, la propriété d'un immeuble, il ne soit perçu qu'un droit fixe ; — attendu que si, à la suite de la dissolution et de la liquidation de la société, la propriété de cet immeuble est attribuée à un associé autre que l'ancien propriétaire, la mutation définitive arrivant, et nul droit proportionnel n'ayant encore été payé , on doit le payer à l'occasion de cette mutation... » (2).
D'autre part, il est de règle que le droit de transcription, lorsqu'il est dû, soit perçu sur l'intégralité du prix, alors
(1) Cass. 26 avril 1843, aff.Rohault, Jar. gén., v° Enreg., n°6031; 13 avril 1847, aff. Roques, D.p.37.1.230,
(2) Cass. 6 juin 1842, ch. réun., aff. Véron; Jur. gén., v° Enreg., n° 3589. — Conf. Troplong, De laTranscr., n° 63 ; Gab. Demante, Princ. de l'Enreg., t. 2, n° 735-3°. — Contra, C. cass. Belg., Rej. 28 nov. 1844, aff. Strivot, Jur. gén., v° Enreg. , n° 3592; Championnière et Rigaud, Droits d'Enreg., t. 3, n" 2787 et s.; A. Dalloz, Dict. gén., v° Enreg., n° 1402 ; Dict. de l'Enreg., v° Société, n°« 108 et s.; Dalloz, Jur. gén., vQ Enreg., n°339l .
même qu'une portion de ce prix échappe au droit de ululation (V. suprà, noi 1451 et 1452).
1447. J'éprouve quelque hésitation à me montrer défenseur plus rigide des droits du fisc que la Cour de cassation ; mais ma conviction m'oblige à dire que, sur les pointa dont il vient d'être parlé, je ne puis adhérer à la doctrine de l'arrêt du 5 fév. 1880. Mon avis est que, pour te cas où des immeubles sont apportés en société par l'un des associés, comme pour celui où, après dissolution de la société, le partage ou la licitation font rentrer ces immeubles aux mains de leur ancien propriétaire, le droit proportionnel de transcription est dû : dans le premier cas, parce que cet apport, conférant à la société le droit de disposer librement de ces immeubles, la place dans la situation d'un tiers détenteur qui a intérêt à faire transcrire pour purger les privilèges et hypothèques , s'il en existe du chef de l'associé qui a fait l'apport, ou de ses auteurs; dans le second cas, parce que l'associé, qui reprend sa chose par l'effet du partage ou de la licitation, la reprend avec les charges dont elle a pu être grevée par la société, et qu'il a également intérêt à faire transcrire pour la purger de ces charges.
J admets que, par interprétation de l'art. 68, § 5, n°4, de la loi du 22 frim. an vu, on décide que le droit de mutation n'est dû ni dans l'un, ni dans l'autre cas, parce que la loi fiscale aurait soumis à une sorte d'effet suspensif la mutalion qui devrait être la conséquence immédiate de l'apport de l'immeuble eu société. Mais, ainsi que le disait un éminent jurisconsulte, M. le procureur général Dupin, à l'audience des Chambres réunies du 6 juin 1842 : « L'apport de chaque associé rend la société propriétaire de l'objet, meuble ou immeuble, qui constitue cet apport. La société en est propriétaire ; car, dès lors, cet immeuble est à ses risques et périls ; s'il périt, il périt pour elle ; s'il obtient une augmentation de valeur, cette augmentation lui appartient ; en cas d'éviction, l'associé, qui a conféré l'immeuble en société, en
devient garant (G. civ. 1845). Ainsi, à langueur, le droit de mutation serait dû; et, s'il n'est pas payé à cet instant, c'est faveur, c'est rémiltence» (1). Mais l'art. 63 précité ne s'occupe que du droit d'enregistrement ; il ne dit rien du droit de transcription: ces deux droits, comme le déclare constamment la Cour de cassation, sont indépendants l'un de l'autre (êuprày n° 1431), et il suffit, pour que le dernier soit dû, que l'acte soit dénaturée être transcrit, c'est-à-dire qu'il soit tran? sla}if, par essence, et qu'il puisse y avoir des hypothèques à purger, quand même il n'en existerait pas en effet ;
« Attendu, dit un arrêt, . ..que la loi rattache la nécessité de la transcription, et la perception du droit auquel elle donne lieu, à la nature même de l'acte à transcrire, et ne les subordonne point à la question de savoir si, en fait, il existe, ou non, des privilèges ou hypothèques, soit conventionnelles , soit légales, sur l'immeuble dont la propriété est transférée par l'acte assujetti à la formalité de la transcription...» (2).
Si enclin que je me sente à accepter les fictions favorables au contribuable, mon esprit, cependant, se refuse à admettre que la société puisse librement disposer de l'apport immobilier, l'hypothéquer, l'aliéner, sans en être propriétaire ; et que l'associé, qui, après la dissolution de la société, rentre en possession de son immeuble, soit obligé de subir les hypothèques dont la société aura pu le grever, sans que l'acte, qui le remet en possession, doive être qualifié d'acte dtt nature à être transcrit (Y. suprd, n° 1435). Je ne sais vraiment pas ce qu'il y a à répondre à l'argumentation suivante de la Ré ie:
a Si le droit proportionnel d'enregistrement, dil-elle, n'est point perçu sur l'acte de société qui constate des apports en immeubles, c'est, d'une part, parce que la mutation, qui a lieu réellement au profit de la société, est dispensée de ce
(4) Conf. Troplong, De la Transcr., n°63.
(2) Cass. 3 juill. 1850, aff. Saphary ; D. p. 50.1 .283.
droit par une faveur spéciale de la loi ; et, d'autre part, parce que la mise eu société n'opère point de transmission actuelle et réelle entre les associés individuellement. — Hais la perception du droit de transcription est régie par d'autres règles que celle du droit d'enregistrement, surtout depuis la loi du 28 avril 1816. Lorsque l'art. 54 de cette loi prescrit de percevoir le droit de transcription, à l'enregistrement des actes qui sont de nature à être transcrits, il se réfère nécessairement à la loi civile pour l'appréciation des actes sujets à la transcription : cela résulte, d'ailleurs, de la nature même de ce droit, qui est le prix d'une formalité purement civile... Or, l'acte de société, qui constate des apports en immeubles, est certainement de nature à être transcrit, soit à raison de la transmission qu'il opère au profit de la société, soit à cause de l'intérêt évident de la société à purger l'immeuble des hypothèques dont il peut être grevé, du chef de l'associé qui en a fait l'apport... » (1) .
1448. Au moins ne peut-il être douteux que, si l'apport d'un immeuble en société avait été fait, par l'associé propriétaire de cet immeuble, sous la condition que la valeur lui en serait immédiatement remboursée par la société , le droit de transcription ne fût dû (2).
1449. L'art. 68, §3, n° 1, de la loi du 22 frim. an vu n'assujeltit les contrats de mariage, comme les actes de société, qu'à un simple droit fixe, oc lorsqu'ils ne contiennent d'autres dispositions que des déclarations, de la part des futurs, de ce qu'ils apportent eux-mêmes en mariage et se constituent, sans aucune stipulation avantageuse entre eux. » Et
(1) Instr. gén., 11 fév. 1843, n°1686 ; Jur. gén., V Enreg., n°6030. — Conf. Trib. civ. de la Seine, 1" déc. 1841, et Trib. civ. d'Auxerre, 27 août 1842, cités par la Régie.
(2) Conf. Req. 8 mars 1842, aff. de Massin ; 18 août 1842, aff. Giroud; Jur. gén., v° Enreg., n0i 3563 et 3564. V. aussi, comme analogie, Cass. 30 j an v. 1850, aff. Ghollet; D. p. 50.1. 00.
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Ton décide, en conséquence, que la clause d'ameublissement (qu'il s'agisse d'un ameublissement déterminé ou indéterminé), n'étant autre chose qu'une convention matrimoniale, ne donne pas lieu au droit de mutation (1).
Mais je viens de dire, en ce qui concerne les apports sociaux (iuprâ, n° 1447), que l'exemption du droit de mutation n'est pas une raison pour les affranchir du droit de transcription, parce qu'il peut y avoir des hypothèques à purger par la société, du chef de l'associé qui a fait l'apport, ou de ses auteurs.
Le même motif ne peut s'appliquer à la clause d'ameublissement, parceque la communauté, tenue indéfiniment des dettes des époux antérieures au mariage (G. Nap. 1409 et 1410), n'a pas la faculté de purger. Mais il suffit, selon moi, que la loi du 21 vent, an vu attache le droit de transcription à tout acte translatif de propriété immobilière, pour que la clause d'ameublissement, au moins de l'ameublissement déterminé, qui a pour effet de transporter à la communauté la propriété du fonds ameubli, et de permettre au mari, comme chef de la communauté, d'en disposer, à sa volonté, et de l'aliéner en totalité (C. Nap. 1507), rentre dans les termes de l'art. 54 de la loi du 28 avril 1816, et donne lieu au droit proportionnel de transcription, alors même que, par une faveur spéciale de la loi de l'Enregistrement, elle serait affranchie du droit de mutation.
1450. Telle n'est pas, cependant, la doctrine de la Régie, qui, dans une délibération du 15 déc. 1843, s'exprime ainsi : «... Une communauté n'est pas une véritable société : elle est bien nommée association conjugale, parce que les époux concourent à sa prospérité et au partage des bénéfices ; mais elle ne constitue pas un corps moral entre les
(1) V. Championnière et Rigaud, Droits d'Enreg., t. 4, nOi2890 et s.; Dalloz, Jur.gén., VEnreg,, n08 3406 et s.
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deux époux (1). Le mari en a l'administration la plus illimitée (art. 1421 G. civ.); mais il en est si peu le maître qu'il ne peut en disposer à titre gratuit (art. 1422), et qu'après la dissolution, elle ne lui appartient que par moitié. Les biens qui ont été mis en communauté ne cessent donc pas d'appartenir aux époux qui les apportent. Cela est si vrai que les créanciers personnels de la femme, pour des dettes antérieures au mariage , pourraient saisir et vendre l'immeuble ainsi mis en communauté, pourvu que leur créance fut constatée par acte authentique (art. 1410). Or, s'il n*yapas mutation, s'il n'y a pas même d'immeubles enlevés à l'action des créanciers, il est impossible qu'il y ait lieu à la transcription » (2) .
. 1451. C'est un principe certain, en matière fiscale, que les vices dont un acte peut être infecté, et qui le rendent annulable, n'empêchent pas la perception du droit auquel, par sa nature, cet acte est soumis (3). Ce principe est rappelé dans un arrêt du 15 fév. 1854 : « Attendu, porte cet arrêt, que la Régie a toujours repoussé, et avec raison, la prétention, élevée par les contribuables, de soustraire les actes, sous prétexte de leur nullité, aux perceptions qui doivent les frapper...» (4).
1452. Voici une application judicieuse qui en a été faite, et qui se réfère à mon sujet :
Il a été jugé que la condition de substitution, apposée à un legs fait au profit des enfants à naître du légataire, bien qu'elle soit nulle, aux termes de l'art. 896, C. Nap., n'en donne pas moins lieu à la perception du droit de transcription, lors de la présentation du testament à l'enregistre-
(1) Contra, t. 1er, n° 273.
(2) Jur . gén. , v° Enreg . , n° 6030 .
(3) V. au 1. 1", n09 83 et 11-1.— Conf.Championnière et Rigaud, Dr. d'Enreg., 1. 1", n° 244 ; Gab. Demante, Princ. de l'Enreg., 1. 1", n° 49.
(4) Rej. 15 fév. 1854, aff. Boudent, D.p.54.1.51. V. encore tn/rà, n° 1457, l'arrôt du 29 oct. 1806.
ment (1), le receveur ne pouvant se faire juge de la nullité ; — et même que ce droit, si la perception en a été omise, au moment de l'enregistrement, peut être ultérieurement exigé, nonobstant la convention intervenue, depuis, entre le bénéficiaire du legs et le légataire universel, dans l'acte de délivrance de ce legs, convention d'après laquelle la condition de substitution serait tenue pour non existante (2).
1455. lia été jugé, d'un autre côté, que l'administration de l'Enregistrement, dont la mission est purement fiscale, n'a point qualité pour discuter la validité des actes ; qu'elle doit, sauf le cas de fraude ou de simulation, les admettre tels qu'ils se présentent, avec leur caractère et leurs effets apparents; — qu'en conséquence, lorsqu'un légataire uni* ver sel, chargé d'acquitter des legs particuliers, n'en a pas contesté la validité, et, au contraire, en a consenti la délivrance, l'Administration ne peut prétendre, par le motif que ces legs particuliers seraient nuls comme entachés de substitution, que les biens qui en sont l'objet n'ont pas cessé d'être la propriété du légataire universel, et que, faute, par celui-ci, de les avoir compris dans sa déclaration, il est passible du droit et du double droit (3).
Si la Régie, comme le dit l'arrêt, ne permet pas aux parties, et avec raison, « de soustraire les actes, sous prétexte de leur nullité, aux perceptions qui doivent les frapper, » elle ne peut pas « réclamer pour elle un droit justement refusé aux parties. »
1454. On a, cependant, distingué l'acte simplement annulable de l'acte imparfait, de celui auquel il manque ce qui est nécessaire pour qu'il ait au moins l'apparence , la forme extérieure d'un acte, par exemple, la signature des parties. «On ne pourrait exiger, disent les auteurs du Dictionnaire de
(i) V. suprà, n° 1384.
(2) Trib. civ. deDreox, 9 mai 1855; D.p.55.5.185, n° 39.
(3) Arrêt précité dii 15 fôv. J854,ftiprti, nM451.
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r Enregistrement, les droits d'enregistrement d'un acte qui ne serait pas signé par toutes les parties entre lesquelles il paraîtrait avoir été souscrit... (1). » Je disais également, en 1837, dans le Répertoire de M. Dalloz : « ïl faut prendre garde de confondre un acte susceptible d'être annulé pour quelques vices de forme, et un acte qui manquerait de quelques-unes de ses conditions essentiellement constitutives... On conçoit que le droit d'enregistrement puisse être exigé sur un acte, d'ailleurs parfait, qui renferme seulement quelques vices extrinsèques, parce que la Régie ne peut pas être obligée d'aller devant les tribunaux discuter le mérite de ces vices... Mais, si l'acte est vicié dans son essence, s'il n'est qu'un simple projet, demeuré sans exécution par le changement de volonté des parties, la perception doit être écartée, perce qu'elle manquerait d'assietle... (2). »
Je me borne à poser ici le principe, sans le développer, parce que c'est là une question d'enregistrement (3) .
1455. Du principe, que les vices d'un acte, capables de le faire annuler , ne sont pas un obstacle à la perception du droit, découle, comme une conséquence naturelle, cette disposition de l'art. 60 de la loi du 22 frim. an vu que j'ai déjit citée, c'est que « tout droit d'enregistrement, perçu régulièrement, en conformité de la présente, ne pourra être restitué, quels que soient les événements ultérieurs, sauf les cas prévus par la présente. » Cette disposition, quoique paraissant limitée dans ses termes, forme, bien certainement, une règle générale qu'où peut et qu'on doit appliquer à d'autres cas que ceux qui sont régis par la loi de frim. an vu, notamment au droit de transcription. *
(1) Dict. del'Enreg., v° Acte imparfait, n° 4.
(2) Jur. gén., ireédit., v° Enreg., sect. 8, art.l, nM5,p.l32.
(3) V. Championnière et Rigaud, n°* 232 et s.; Gab. Demante, n°'48ets.; Garnier, Rép.gén., v{* Nullité, Résolution et Restitution; et, pour les arrêts, la 2e édit. de la Jur. gén., v* Enreg., n01 208 et s.
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1456. Voici, à titre d'exemples, quelques décisions relatives au droit de transcription :
Il a été jugé que le droit de transcription, auquel (suivant la jurisprudeuce; V. suprà, n0- 1401 et 1402) donne lieu l'adjudication d'un immeuble de la succession, faite au profit d'un héritier bénéficiaire, n'est pas restituable, par cala que l'héritier adjudicataire vient à renoncer, plus tard, au bénéfice d'inventaire : « Attendu, dit l'arrêt,... que la renonciation au bénéfice d'inventaire et l'acceptation pure et simple de l'hérédité, faites , quelques mois après la perception dont s'agit, par la dame Crépon, est un événement ultérieur qui ne se trouve pas dans les cas prévus par la loi, et qui n'a pu, sous aucun rapport, influer sur la perception faite antérieurement, pour l'altérer ou la modifier... (1). »
Il a pareillement été jugé que le droit de transcription, perçu sur un legs fait avec charge de substitution, n'est pas restituable, quoique, par suite de la vente de l'immeuble légué pour l'acquit des charges de la succession, et notamment pour l'exécution de donations qui en ont absorbé tout l'actif, la condition de conserver et de rendre soit devenue sans objet (2).
1457. L'art. 60 ajoute : « Sauf les cas prévus par la présente. » En dehors des cas prévus par cette loi, et qui sont peu nombreux (Y. les art. 48 et 69, §3, n° 5), la restitution a été admise, par un Avis du Conseil d'État du 22 octobre 1808, dans un autre cas, mais dans un seul, celui où une adjudication d'immeubles, faite en justice, vient à être annulée par les voies)légales (3). L'exception a été motivée sur ce que « l'art. 60 porte, à la vérité, que tout droit d'en-
(1) Cass. 12 août 1839, aff. Crépon; Jar.gén.,v°JB#ir^.,n0 6024-1°.
(2) Cass. 2 janv. 1850, aff d'Argence ; D.p.50.1.11. — Conf. Rej. 15 janv. 1850, aff. Clairet, ibid.y p. 12; Cass. 10 août 1852, aff. Gaillard ; D.p.52.1. 212.
(3) Bull, des lois, IV, CCXXI, n° 3831 ; Ut. gén., V° Enreg., n» 5345.
registrement, régulièrement perçu, ne peut être restitué, quels que soient les événements ultérieurs ; mais que, par ces derniers motsft l'intention de la loi n'a pu être que d'empêcher l'annulation des actes par des collusions frauduleuses, et de tarir, dans leur source, les abus qui pourraient en résulter pour le Trésor public et pour les particuliers. »
Cet Avis, du reste, n'a fait que sanctionner la doctrine émise par la Cour de cassation, dans un arrêt du 29 octobre 1806 :
« Considérant, dit cet arrêt, qu'il est vrai, en thèse générale, que toute convention, que tout jugement, qui renferment transmission de propriété, sont passibles du droit d'enregistrement, et que ce droit doit être acquitté, sans espoir de restitution, quand même la convention serait annulée ou le jugement infirmé ; — - que, s'il est onéreux de payer l'enregistrement d'actes caducs, dont on ne retire au* cun bénéfice, cette rigueur de la loi n'a rien d'injuste, lorsque celui qui en souffre à le tort d'avoir fait des contrats nuls, ou provoqué des jugements irréguliers ; en acquittant le droit, il supporte la peine d'un fait qui lui est personnel, et qu'on est toujours plus ou moins fondé à lui reprocher; — Considérant que ces principes ne peuvent s'appliquer à uo adjudicataire, qui ne provoque, en aucune manière, le jugement d'adjudication, qui n'a aucune part aux poursuites qui le précèdent, qui ne traite directement avec aucune partie, qui contracte avec la Justice seule et en reçoit, en tous points, la loi ; — que, si on lui faisait payer l'enregistrement d'une adjudication annulée dont il ne profite pas. on le punirait, au mépris de toute justice, d'un fait qui d est pas le sien, d'erreurs qu'il n'a pu empêcher, et de la confiance qu'il a mise dans les tribunaux.... (1). »
1458. La portée de l'Avis du Conseil d'État a été restreinte, par un autre arrêt de la même Cour, aux seules ad-
(ï) Rej. 29 oct. 1806, aff. Guillot ; Jur. gén., \°Enreg.y n*4968.
judications sur saisie immobilière (1); et, par conséquent, il ne s'appliquerait pas, suivant cette jurisprudence, aux ventes volontaires, faites en justice, telles que les ventes de biens de mineurs, et encore moins à celles faites devant un notaire commis (2).
1469. Quoique l'Avis du Conseil d'État ne parle que du droit d'enregistrement, il est bien certain que le droit de transcription serait restituable dans les mêmes cas où le droit d'enregistrement devrait être restitué. Ainsi que le dit M.Dalloz, en citant une décision ministérielle du 21 oct.1806, il n'en saurait être autrement d'un droit «c qui ne peut être le prix que d'une mutation de propriété, laquelle n'existe plus, dès que la nullité de l'adjudication est prononcée (3).» Les deux droits, d'ailleurs, sont aujourd'hui confondus en un seul (suprà, n° 1515).
1460. Toutefois, si le droit ne peut être restitué, c'est à la condition d'avoir été régulièrement perçu : ce sont les termes mêmes dé la loi. Ainsi, pour reprendre un exemple dont je me suis déjà servi {snprà, n° 791), s'il arrivait que, par erreur, on présentât à la transcription une vente d'objets purement mobiliers, et que, par inadvertance ou par un scrupule exagéré de sa responsabilité, le Conservateur transcrivit cet acte, en le soumettant au droit proportionnel de 1 fr» 66 p. 0/0, le droit serait restituable, parce qu'il n'aurait pas été régulièrement perçu.
On peut opposer à cette solution un arrêt de la Cour de cassation, par lequel il a été décidé que le droit proportionnelde transcription, perçu sur la cession, par voie d'adjudication publique, d'un bail emphytéotique, pour le temps qui reste à courir, n'est pas restituable, sous prétexte que, la jouissance emphytéotique ne constituant qu'un droit mobi-
(i) Cass. 31 déc. 1839, aff. Deshaires ; Jur.gén.,v°£nre0.,n°5348.
(2) Même arrêt.— Conf. Cass. SI avril 1844, aff. Leclerc, ibid.
(3) Jur. gén., v° Ewreg., n°6049.
lier, l'acte, qui en opère la transmission, n'est pas un acte de nature à être transcrit (1). — Mais ce cas est bien différent du cas supposé. Dans l'espèce sur laquelle a statue l'arrêt du 1 1 mars 1829, il n'était rien moins que certain que lacté dont il s'agit ne fût pas un acte de nature à être transcrit, puisque j'ai établi, au contraire, avec le plus grand nombre des auteurs, et avec la jurisprudence de la Cour de cassation, que la jouissance, à titre d'emphytéose, est, à meilleur droit encore que l'usufruit, susceptible d'hypothèque (V. suprà, n" 388 et s.). D'un autre côté, une clause spéciale du cahier des charges portait que l'adjudicataire serait tenu de faire transcrire le jugement d'adjudication.
1461. Il a été jugé, dans le même sens, que le droit de transcription perçu, au moment de l'enregistrement, sur un acte de société constatant un apport d'immeubles (que la jurisprudence de la Cour de cassation déclare n'être pas soumis au droit; y. suprd, n° 1443), n'est pas sujet à restitution, si ultérieurement cet acte a été présenté à la transcription (2).
1462. On a vu, suprd, n° 1344, qu'anciennement, lorsqu'un contrat était résolu pour une cause se rattachant à l'acte, pour un vice radical, non-seulement les lods n'étaient pas dus sur cette résolution, mais que ceux mêmes qui avaient été acquittés sur le contrat annulé, pouvaient être répétés. Il n'en est pas de même aujourd'hui, ce cas ne rentrant pas dans l'exception mentionnée en l'Avis du Conseil d'Etat du 22oct. 1808 {suprd, n° 1457). Ce point est mis hors de contestation par une jurisprudence désormais bien établie (3).
1463. 11 a été jugé, spécialement, que le droit, perçu sur le prix d'une revente émanée d'un fol enchérisseur, et résolue comme l'adjudication frappée de folle enchère, n'est point restituable ; qu'il en est de même du droit perçu sur
(i ) Gass. 11 mars 1829, aff. Bidault ; Jur. gén., VEnreg., n* 5373.
(2) Cass. 21 août 1850, aff. Fossone-Allegrp ; D.p.50.1.278.— Conf. Cass. 26marsl849, aff. Puylaroque; D.p.49.1.96.
(3) V. dans la Jur. gén., v° Enreg., noa5368 et s.
cette adjudication, sauf l'application des dispositions de la loi du SSfrim. an vu.
Uo jugement du tribunal civil de Montpellier, prenant texte de la disposition de l'art. 68, § 1, n° 8, de la loi du 22 frira, an vu, qui soumet au simple droit fixe la revente sur folle enchère, lorsque le prix n'est pas supérieur à celui de la précédente adjudication, avait interprété cette disposition en ce sens que le droit proportionnel, dont l'adjudication , frappée de folle enchère, avait été l'objet, se trouvait ainsi implicitement restitué par la Régie, et était fictivement reporté sur l'adjudication intervenue à la suite de la folle enchère : d'où il tirait la conséquence que le droit, perçu sur la revente faite par le fol enchérisseur, devait pareillement être restitué. — Mais ce jugement a été cassé et devait l'être; et voici, sur ce point, les motifs de l'arrêt :
« Attendu!., que, si, d'après le § 1, n° 8, de l'art. 68 et le § 7 de l'art. 69 de la loi du 22 frim. an vu, les adjudications sur folle enchère ne sont soumises qu'à un droit fixe, il résulte des termes mêmes de ces articles, qu'ils ne disposent que sous la réserve que, même au cas de folle enchère, le principe de la non-restitution des droits régulièrement perçus ne cesse pas de recevoir son application ; que, s'il en est ainsi, lorsqu'il s'agit du droit perçu à l'occasion de l'adjudication sur laquelle il y a eu revente par voie de folle enchère, il ne saurait en être autrement, lorsqu'il s'agit d'un droit perçu sur une adjudication intermédiaire ; que, dans un cas comme dans l'autre, en effet, là régularité de la perception du droit est également incontestable ; et que, dès lors, sauf une exception directe et précise, qui n'existe pas pour les adjudications intermédiaires, les conséquences légales du principe général et absolu de la non-restitution lui sont nécessairement applicables... » (1).
(1) Gass. 24 nov. 1838, aff. Bonnet ; D.p.58.1. 460. — Gonf. Cass. 6 fév. 1833, aff. Carde; Jur. gén., y°Enreg., n° 2401 ; Mourlon, Rev. prat. , année 1860, 1. 10, p. 41 1 , n* 309.
1464. Comme toutes les actions, r action de ta Régie, pour le paiement des droits ; celle des parties, pour la restitution de ceux qui auraient été indûment perçus, sont soumises à la prescription.
Cette prescription est de deux ans pour Tune et pour l'autre action. « Il y a prescription, pour la demande des droits, porte l'art. 61 de la loi du 22 frim. an vu, savoir : 1° Après deux années, à compter du jour de l'enregistrement, s'il s'agit d'un droit non perçu sur une disposition par* Uculière dans un acte, ou d'un supplément de perception insuffisamment faite, ou d'une fausse évaluation dans une déclaration, et pour la constater par voie d'expertise.
« Les parties seront également non recevables, après le même délai, pour toute demande en restitution des droits perçus... »
La prescription est suspendue par la demande do droit , signifiée et enregistrée avant l'expiration du délai. Mais elle est acquise irrévocablement, si les poursuites ont été interrompues pendant une année, sans qu'il y ait d'instance devant les juges compétents, quand mime le premier délai jmsr la prescription ne serait pas expiré (même article).
Une loi du 24 mars 1806 a déclaré les dispositions de oet article « applicables aux perceptions des droits d'inscription et de transcription hypothécaire, établis par les chap. 2 et 3 du tit. 2 de la loi du 21 vent, an vu. »
1465. Indépendamment du droit, soit fixe, soit proportionnel, que perçoit le Trésor, à titre d'impôt» pour la transcription des actes ou des jugements soumis à cette formalité, il est dû au Conservateur des hypothèques, chargé d'opérer la transcription, sous le titre de«ofatr6, un autre droit qui est, tout à la fois, la rémunération de son travail «t le prix de la responsabilité qu'il encourt envers les parties intéressées, pour les erreurs ou omissions qu'il peut commettre.
Un tarif, annexé au décret du 21 sept. 1810, modifiant un
premier tarif contenu dans l'art. 15 de la loi du 21 vent, an vu, et modifié lui-même par le décret du 24 nov. 1885, dont j'ai parlé plus haut (n° 1313), fait connaître le montant des salaires alloués au Conservateur, en ce qui concerne spécialement la transcription (ou la mention) des actes ou des jugements soumis à cette formalité (1).
(1) En rotai le tableau, d'après les dispositions combinées des lois et décrets précités :
Tableau comparatif des salaires dus aux Conservateurs des hypothèques, suivant la loi du îl vent, an vu, le décret du 21 sept. 1810 et cekn du 24 nov* 1855, pour la transcription (ou la mention) des actes et des jugements.
FORMALITES
pour lesquelles il est dû des salaires mk Coismateurs.
Pour l'enregistrement et la reconnaissance des dépôts d'actes de mutation pour être transcrits, ou de bordereaux pour être inscrits
Pour chaque inscription faite d'office par le Conservateur, en vertu d'un acte translatif de propriété soumis à la transcription
Pour chaque déclaration, soit de changement de domicile, soit de subrogation, soit de tous les deux par le même acte
Pour chaque radiation d'inscription (ou de transcription) (4)
. Pour la transcription de chaque acte de mutation, par rôle d'écriture du Conservateur, contenant vingtcinq lignes à la page et dix-huit syllabes à la ligne.
Pour chaque certiBcat de non-transcription d'un acte de matalien . . .
Pour des copies colla tionnées des actes déposes ou transcrits dans les bureaux des hypothèques, par rôle d'écriture du Conservateur, contenant vingt-cinq lignes à la page, et dix-huit syllabes à la ligne. . .
Pour chaque duplicata de quittance
ta t
O'OO
(l) V. m teae \m% ■<> 804.
1466. La transcription est opérée au bureau des hypothèques de la situation des biens (G. Nap., 2181 ; L. du 23 mars 1858, art. 1").
Lorsque le même acte donne lieu à transcription dans plusieurs bureaux, le droit, dû au Trésor, ne peut être exigé qu'une fois, et il doit être acquitté, en totalité, dans le premier bureau ; mais chacune des autres transcriptions donne lieu à un nouveau salaire du préposé. C'est ce qui résulte de l'art 26 de la loi du 21 vent, an vu, ainsi conçu : t Si le même acte donne lieu à transcription dans plusieurs bureaux, le droit sera acquitté ainsi qu'il est porté k l'art. 22 ci-dessous pour les inscriptions. » Et cet article 22 dispose que , « s'il y a lieu à inscription d'une même créance dans plusieurs bureaux, le droit sera acquitté, en totalité, dans le premier bureau, et qu'il ne sera payé, pour chacune des autres inscriptions, que le simple salaire du préposé, sur la représentation de la quittance constatant le paiement entier du droit, lors de la première inscription... »
1467. Les droits et salaires sont acquittés, d'avance, par la partie qui requiert la transcription (L. 21 vent, an vu, art. 27) ; et ils doivent, sauf recours, être acquittés intégralement, lors même qu'il y aurait plusieurs coïntéressés, et que la formalité ne serait requise, par l'un d'eux, que dans son intérêt {suprà, n° 807) (1).
1468. Il a été jugé, dans ce sens, que, «lorsque les biens donnés, dans un même acte, à plusieurs codonataires, sont des biens indivis, la transcription réclamée par l'un d'eux, dans son intérêt personnel, doit porter nécessairement sur la totalité de l'acte, et, par suite, qu'il doit acquitter l'intégralité du droit, encore bien que, s' agissant, dans l'espèce, d'une
(1) Goof. DéJib. 6 mess, an vu ; Instr. gén., 6 juin 1809, n° 433 ; Jur. gén., v° Enreg., n°6043; Mourlon, Rev. prat., année 1861, l. 11, p. 526, n°360. Y., cependant, ce que j'ai dit au n* 776.
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donation faite par un père à ses quatre enfants, il fût loisible aux autres donataires de s'affranchir du paiement du droit, en ne faisant pas transcrire (L. du 16 juin 1824, art. 3 ; V. suprà, n° 1317) (1). »
1469. On a vu suprà, n° 1097, que le vendeur, si l'acquéreur a négligé de faire transcrire, peut faire transcrire lui-même pour la conservation de son privilège. Dans ce cas, les droits, comme je viens de le dire, devront être avancés par lui; mais il s'en fera rembourser par l'acquéreur, conformément à l'art. 2155, G. Nap.
1470. On vient de voir, par les développements qui précèdent, combien sont nombreuses et difficiles les questions qui se rattachent à la perception du droit fiscal. Les auteurs de la loi du 23 mars 1855 n'ont voulu toucher à aucune de ces questions. On s'est contenté de fixer, par l'art. 12, la quotité du droit à percevoir pour la transcription des actes ou des jugements nouvellement assujettis à la formalité, laissant tous les autres sous l'empire de la législation antérieure, et abandonnant à la jurisprudence le soin de résoudre toutes les difficultés qui peuvent naître de cette situation compliquée. Il ne fallait qu'un mot, cependant, pour en réduire considérablement le nombre : il eût suffi d'abroger les art. 52 et 54 de la loi du 28 avril 1816, et de revenir à la loi du 21 vent, an vii, qui n'exigeait le paiement du droit de transcription que lorsque la formalité était requise.
Dans un Traité qui a pour objet l'exposé des règles relatives à la transcription hypothécaire, je ne pouvais me dispenser de parler du droit fiscal, et de rechercher les principes suivant lesquels doit s'en faire l'application. Pour embrasser, dans tous ses détails, cette vaste matière, restreinte même au droit spécial de transcription, ce n'eût pas été assez d'un
(1) Trib. civ. de Vesoul, 2 juill.1855, aff. Guillaume; D.p.55.3.69. — Contra^ Trib. civ. de Rennes, 8 fév. 1847, aff. Dessaudres; D.p.48. 3.86.
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chapitre, il aurait fallu ajouter à mon livre un troisième volume. Obligé de me réduire, j'ai concentré mon examen sur quelques points particuliers où la controverse est la plus vive et la jurisprudence plus contestée ; m'efforçant de dégager de cette multitude d'arrêts qui s'entre-croisent, et assez souvent se contredisent, Tes principes qui doivent servir de phare sur cette mer peu explorée par les jurisconsultes ; me heurtant, quelquefois, à la plus haute autorité en cette matière, mais gardant, vis-à-vis d'elle, si haute et si respectée qu'elle soit, l'indépendance de mon jugement, parce que, suivant la remarque d'un ancien auteur, « l'arrestographie égare, lorsqu'au lieu d'appliquer les arrêts aux principes, on fonde les principes sur des arrêts (1). »
(1) Foninaur, Tr. des lods et ventes, n° 163.
Il existe peu de Traités dogmatiques sur l'Enregistrement, un des plus riches sujets qui puissent tenter l'érudition moderne, parce que l'Enregistrement a aa racine dans le droit féodal et qu'il touche à toutes les matières du droit. Un esprit supérieur, le regrettable Championnière, l'avait compris; et, en associant à son œuvre un autre jurisconsulte distingué, M. Rigaud, il a fait un ouvrage capital sur la matière, un ouvrage qu'on croirait écrit par un auteur du XVI* siècle, tant l'érudition y abonde, mais une érudition de bon aioi, qui n'alimente aux meilleures sources, et ne craint pas de s'appauvrir, en indiquant la source où elle a puisé.
Un traité moins savant, mais plus pratique, parce qu'il offre, dans un cadre plus resserré, un résumé clair et méthodique des principes de rEnregistremeni, est celui dont M. Gabriel Demante, professeur à la Faculté de droit de Toulouse, un nom illustré dans l'école et qui tient à ne pas dégénérer, vient de publier la seconde édition.
Je ne parle pas de l'ouvrage de MM. Dalloz, qui est dans les mains de tout le monde, et qui, par l'heureuse alliance de l'exposition doctrinale et de la jurisprudence, réalise, sur toutes les branches du droit, l'œuvre si désirable de la théorie éclairée par la pratique. Mes relations d'ami lié et mon ancienne collaboration avec MM. Dalloz m'interdisent de louer autrement cette œuvre colossale, dont l'exécution semblait demander plus que la vie d'un homme, et qui, cependant, touche à sa fin.
CHAPITRE VH
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SOMIUIRI.
4*71. La loi du 23 mars 4855, sauf quelques réserves, a respecté le principe posé dans l'art. 2, G. Nap.; elle ne régit que les actes postérieurs au lw janvier 4886.
4472. Quelques esprits auraient voulu qu'elle s'étendit également au passé, en donnant un délai suffisant pour la transcription des actes antérieurs à la nouvelle loi.
4473. Cette disposition eût rencontré de grands obstacles dans la pratique.
4474. Énumération des actes qui ne sont pas soumis aux conditions de publicité exigées par la loi du 23 mars, lorsqu'ils sont antérieurs à cette loi.
4475. Les actes sens seing privé, qui, bien qu'antérieurs au 4" janvier 4856, n'avaient pas acquis date certaine avant cette époque, sont régis par la nouvelle loi.
1476. La confirmation d'un acte nul, lorsqu'elle intervient après la loi du 23 mars, n'empêche pas que cet acte, s'il est antérieur au 4" janvier 4856, ne soit régi par la législation sous l'empire de laquelle il a été passé.
4477. Il en est autrement, suivant MM. Rivière et Huguet, de l'acte par lequel un individu, sans mandat, se porte fort pour un tiers.
4478. Selon moi» une distinction est nécessaire. — S'il s'agit de la vente d'un immeuble, opérée par le negotiorum gegtor, avant le 4" janvier 4856, et ratifiée, postérieurement à cette date, par le propriétaire, on doit transcrire l'acte de vente et l'acte de ratification.— Renvoi.
4479. Mais, si c'est le propriétaire lui-même qui traite avec le negotiorum gestory l'acte, s'il est antérieur au' 4" janvier 4856, ne sera pas soumis à la transcription, quoique la ratification de l'acquéreur soit postérieure au 4tr janvier.
4480. Toute difficulté disparaît, si la vente a eu lieu par l'office d'un mandataire.
4484. Le principe de non-rétroactivité s'applique aux jugements
comme aux actes.
4482. Les jugements, même postérieurs au 1« janvier 4856, lorsqu'ils
se réfèrent à an acte antérieur à cette époque, quoique non transcrit, ne sont pas sujets à transcription. 4483. liais il en est autrement du jugement qui constate l'existence d'une convention verbale antérieure au 1er janvier 1856, quand même la demande serait elle-même antérieure à cette date.
1484. Les jugements, qui prononcent la résolution, nullité ou rescision d'un acte non transcrit, antérieur au 1èr janvier 1836, doivent être transcrits. — Mais le défaut de transcription n'a d'autre sanction que l'amende encourue par l'avoué négligent.
1485. Le jugement, au cas spécifié, doit être copié, en entier, sur le registre du Conservateur, à la différence de la mention, qui n'a lieu que par extrait.
i486. On peut, néanmoins, abréger les qualités, en n'y insérant que les faits essentiels à connaître par les tiers.
1487. Mais l'avoué ne pourrait se contenter de remettre au Conservateur, pour être transcrit, un bordereau contenant une analyse du jugement. — Contra, M. Troplong.
1488. Si l'acte antérieur au 1er janvier 1856, quoique non sujet à transcription, avait, cependant, été transcrit, une simple mention du jugement de résolution suffirait.
1489. La disposition, qui oblige à transcrire les jugements de résolution d'un acte non transcrit, n'est applicable qu'aux jugements rendus postérieurement au 1er janvier 1856.
1490. Mais, si le jugement de résolution, quoique antérieur à cette date, a été frappé d'appel, et qu'il n'ait été statué sur l'appel que postérieurement au 1er janvier, l'arrêt doit être transcrit. — Contra, M. Lesenne.
1491 . L'art. 6 de la loi du 23 mars est applicable aux actes antérieurs au 1er janvier 1856.
1492. Ainsi, les hypothèques, non dispensées d'inscription, antérieures à cette date, sont purgées par la transcription opérée par l'acquéreur depuis la loi précitée, si elles n'ont été inscrites avant cette transcription.
1493. Il en est de même, quoique la vente et l'hypothèque soient, lune et l'autre, antérieures au 1er janvier 1856.
1494. Mais, si l'acquéreur, qui a acheté avant la loi du 23 mars, et qui n'a fait transcrire que depuis cette loi, se trouve en lutte avec un autre acquéreur, antérieur à lui, qui n'a pas fait transcrire, il ne peut se prévaloir de sa transcription pour l'évincer.
1495. Si, non -seulement l'hypothèque et la vente, mais la transcription, sont antérieures au 1" janvier 1856; que, toutefois, la transcription ait eu lieu moins de quinze jours avant cette date, le créancier hypothécaire pourra-t-il compléter, sous la loi nouvelle, le délai de quinzaine pour prendre inscription? — L'affirmative est enseignée par M. Troplong.
1496. Contra, MM. Rivière et Huguet.
1497. La question est délicate ; mais le sentiment de M. Troplong me semble préférable.
1498. Le vendeur, dont le titre est antérieur au 1er janvier 1856, mais qui ne Ta pas fait inscrire avant cette date, doit, au cas de revente et de transcription par l'acquéreur depuis la loi du 23 mars, faire inscrire son privilège dans les 45 jours de la mise à. exécution de cette loi. — Il en est de même du copartageant pour son privilège.
1499. M. Ducruet, dans un cas anologue, fait courir, à tort, les 45 jours, non du 1er janvier 1856, mais du jour de la vente.
1500. Au cas prévu au n° 1498, si le sous-acquéreur avait fait transcrire avant le 1er janvier 1856, mais moins de quinze jours avant ladite époque, le vendeur aurait, non pas le délai de quinzaine seulement, mais celui de 45 jours, pour inscrire son privilège.
1501. Toutefois, les 45 jours, dans ce cas, courent, non du 1er janvier 1856, mais du jour de la transcription.
1502. Mais, si la transcription avait eu lieu plus de quinze jours avant le 1er janvier 1856, le privilège, à défaut d'inscription dans la quinzaine, serait éteint.
1503. Quid du privilège du copartageant, dans le même cas, au point de vue du droit de préférence? — Renvoi.
1504. Ces questions transitoires perdent de leur intérêt, à mesure qu'on s'éloigne de la date du 1er janvier 1856.
1505. Le vendeur, dont le privilège était éteint au 1er janvier 1856, a dû, pour conserver son action résolutoire, l'inscrire dans les six mois de cette date. — Renvoi.
1506. Mais, si le privilège existait encore au 1er janvier 1856, quoique non inscrit à cette date, le vendeur, même dans le cas où l'immeuble est encore dans les mains de l'acquéreur, n'a que 45 jours, à partir du 1er janvier, pour prendre inscription. — Arrêt contraire de la Cour, de Rouen.
1507. La femme, devenue veuve, le mineur, devenu majeur, avant le 1er janvier 1856, sont tenus d'inscrire leur hypothèque légale dans le délai d'une année, à partir de cette même date.
1508. Cette disposition s'applique au cas où le tiers détenteur des immeubles du tuteur ou du mari a acquis et fait transcrire avant le 1er jauvier 1856, comme à celui où la vente et la transcription n'ont eu lieu que depuis cette époque. — Diverses applications de ce principe.
1509. Première espèce.
1510. Deuxième espèce.
1511. Troisième espèce.
151 S. Quatrième espèce.
II
1 ï>13. Mais, lorsque l'hypothèque légale a obtenu son effet par le paiement des créances qu'elle était destinée à garantir, l'inscription de cette hypothèque, par la veuve ou ses héritiers, dans l'année qui a suivi la mise à exécution de la loi du 23 mars 1855, est sans objet.
1514. L'art. î) de la loi précitée, qui exige du créancier subrogé à l'hypothèque légale de la femme qu'il rende publique la subrogation, n'est pas applicable aux subrogations antérieures au 1er janvier 1856
1515. La question de préférence entre les divers créanciers subrogés reste, dans ce cas, ce qu'elle était sous le Gode Napoléon.
1516. Mais, si l'hypothèque légale de la femme, qui n'avait pas besoin d'être inscrite, au moment de la subrogation, a, depuis, arrivant la dissolution du mariage avant le 1er janvier 1856, été soumise à l'inscription, le créancier subrogé est tenu, comme ayant cause de la femme, de faire inscrire cette hypothèque, dans le délai fixé par le § 5 de l'art. 11. — Arrêts contraires de la Cour de Paris.
1517. Mais il suffit qu'un seul des créanciers subrogés ait fait inscrire l'hypothèque légale, dans le délai fixé, pour que l'inscription doive profiter à tous les autres. — A plus forte raison, si l'inscription a été prise par la femme elle-même.
1518. M. Pont est d'une opinion contraire.
1519. Toutefois, pour que l'inscription, prise par on des créanciers subrogés, profite aux autres, il faut que cette inscription ait étl prise dans un intérêt général et collectif, et non dans l'intérêt exclusif du créancier qui l'a requise. — Jurisprudence conforme.
1520. Mais je ne pense pas, lorsque l'inscription a été prise, parle créancier subrogé, dans un sens général et collectif, qu'il soit nécessaire!, pour que l'inscription profite à la femme , qu'elle soit prise dans le nom de celle-ci. — Contra, M. Pont.
1521. M. Ducruet, pour éviter ces difficultés, conseille au créancier subrogé de requérir l'inscription de l'hypothèque légale à son profit et dans son intérêt exclusif.
1471. La loi du 23 mars 1855 est devenue exécutoire seulement à partir du 1er janv. 1866 (art. 10 de la loi précitée). Elle ne peut donc, sauf quelques réserres, mais qui ne sont pas, à proprement parler, des exceptions au principe posé dans Tari. % C. Nap., régir que les actes postérieurs à cette date. C'est ce que déclare l'art. 11, en ces termes : « Les art. 1, S, 3, 4 et 9 ci -dessus ne sont pas applicables aux actes ayant acquis date certaine, et aux jugemenls rendus avant le 1er janvier 1856 : leur effet est réglé
par la législation sous l'empire de laquelle ils sont intervenus... »
L'article contient d'autres dispositions sur lesquelles je m'expliquerai ultérieurement : je roe borne, en ce moment, à celle que je viens de transcrire.
1472. Des esprits, impatients de voir se réaliser les avantages que promet à la constitution de la propriété foncière l'exécution de la lot sur la transcription, auraient voulu que cette loi réglât le passé, aussi bien que l'avenir, et ils écartaient l'objection , tirée du principe de non-rétroactivité des lois, en disant qu'on pouvait assigner un délai convenable pour la transcription des actes antérieurs à la publication de la loi (1). Mais je crois que les auteurs de la loi du 23 mars 18S5 ont sagement fait de s'en tenir aux errements toujours suivis en législation , et dont la règle nous est ainsi donnée par la loi romaine : Leges et CoruHtutiones fdtdris cerlum est date formant negotiis, non ad facta PR£TERITA revocari, nisi nominatim, et de prœteriêo Utnpore, etadhuc pendentibus negotiis, cautum sit (L. 7, C., Deleg.).
Le projet de réforme hypothécaire, présenté, en 1850, par le Gouvernement, était conçu dans le même esprit; le § 5 de l'art. 2 portait : « Les actes, assujettis à la transcription par l'art. 2092 de la nouvelle loi hypothécaire, qui auraient été passés antérieurement à sa promulgation, continueront à être régis par la législation sous l'empire de laquelle ils ont été faits, tant pour leurs effets entre les parties contractantes que relativement aux tiers....» Et la Commission de l'Assemblée nationale, saisie de l'examen de ce projet, n'avait pas songé à porter la moindre atteinte au principe, malgré quelques dispositions de détail, dont le Rapporteur
(4) Gaz. des Trib. du 15 mars 4834, article de M. Josseau, avocat, et aujourd'hui membre du Corps législatif.
avait le soin d'établir le caractère non rétroactif , en mon trant qu'elles ne touchaient à aucun droit acquis (1).
1473. M. Troplong approuve également la sage réserve du législateur de 1855. « Il se fait, dit-il, en analysant un document émané de l'administration de l'Enregistrement, et publié par M. le Garde des sceaux (2), il se fait 1,100,000 ventes d'immeubles par an. Sur ces ventes, 220 à 230,000 seulement sont transcrites, d'après la législation du Code Napoléon ; il en reste, par conséquent, 870,000 à régulariser. Ajoutons à ce nombre tous les actes que la loi nouvelle ordonne de transcrire, et qu'on peut évaluer à 500,000, et nous sommes en présence de 1,300 à 1,400,000 actes annuels, dont la transcription, jusque-là négligée ou inutile, devient nécessaire, aux termes de la loi du 23 mars 1855. Or, pour être logique, il aurait fallu [aire transcrire tous les actes qui, n'ayant pas plus de trente ans, peuvent encore produire des effets. On serait arrivé au total effrayant de 34 millions d'actes à transcrire, dans l'espace d'une ou de deux années. Quelle charge imposée, tout d'un coup, à la propriété foncière! Quelle difficulté n'aurait-on pas rencontrée dans l'exécution matérielle !... » (3).
1474. Les art. 1, 2, 3, 4 et 9 de la loi du 23 mars 1855, que l'art. 11 de cette loi déclare « n'être pas applicables aux actes ayant acquis date certaine avant le 1er janvier 1856, » comprennent toutes les transactions que la loi nouvelle soumet au régime de la publicité : actes entre-vifs translatifs de propriété immobilière ou de droits réels susceptibles d'hypothèque; actes constitutifs d'antichrèse , de servitude, d'usage et d'habitation ; baux de plus de dix-huit ans ; quiltan-
(1) Y. le Rapport de M. de Yatimesnil, p. 107 et s., et la loi transitoire, à la suite du projet amendé de la Commission. - (2) Doc. rel. au Reg. hyp., t. 3, p. 509.
(3) De la Transcr., n° 346. Y. aussi, dans la Rev.crit., ann. 1855, t. 4, p. 172, un article de M. Pont, dans le même sens/
ces ou cessions de loyers ou fermages non échus ; subrogations à l'hypothèque légale de la femme ; tous ces actes, lorsqu'ils seront antérieurs à la loi nouvelle, ne seront pas soumis aux conditions de publicité établies par cette loi ; « leur effet est réglé par la législation sous l'empire de laquelle ils sont intervenus. »
1475. Il en est autrement , comme le fait remarquer M. Bresâolles, des actes sous seing privé qui, bien qu'antérieurs au 1er janvier 1856, n'avaient pas acquis date certaine, avant cette époque (1). La transcription est une mesure prescrite dans l'intérêt des tiers; et « les actes sous seing privé, porte l'art. 1328, G. Nap., n'ont de date, contre les tiers, que du jour où ils ont été enregistrés; du jour de la mort de celui ou de l'un de ceux qui les ont souscrits, ou du jour où leur substance est constatée dans des actes dressés par des officiers publics, tels que procès-verbaux de scellés ou d'inventaire » (2).
1476. Mais l'acte, entaché d'une nullité, soit absolue, soit relative, et qui aurait besoin, pour sa validité, d'une confirmation ultérieure, laquelle n'aurait été donnée que postérieurement à la loi du 23 mars, ne tomberait pas, pour cela, s'il était antérieur, au 1er janvier 1856, sous les prescriptions de la loi nouvelle. On a vusuprd, n" 114 et s., qu'un contrat, pour être susceptible d'annulation, n'en subsiste pas moins, avec tous ses effets, tant que la nullité n'en a pas été demandée et prononcée par le juge. La confirmation, lorsqu'elle intervient, ne crée donc pas un droit nou-
(1) Exposé des règles sur la Transcr., n° 408, 1" règle, 4°.
(2) Un décret du 29 sept. 4855, en vue d'atténuer les effets de la nouvelle législation sur les actes sous seing privé, soumis à la transcription, et qu'on aurait négligé, jusque-là, d'établir sur timbre ou de faire enregistrer, a fait remise aux contrevenants des amendes et doubles droits encourus, sous la condition de régulariser ces actes avant le 1" janv. 4856. Mais ce décret n'a plus aujourd'hui d'objet.
veau; elle consolide seulement le droil ancien : tonfirmmtio, dit Dumoulin, nihil dat, nihil novi juris confert (1), elle remonte, pour ses effets, au jour de la convention première, laquelle est considérée comme valable ab initia (C. Nap. 1358) (2).
1477. lien serait autrement, suivant MM. Rivière et Huguet, d'un acte par lequel un individu, sans mandat, se serait porté fort pour un tiers (G. Nap. 1120). L'acte, dans leur opinion, n'ayant pas d'existence légale avant la ratification de ce dernier, tomberait sous l'application de la loi, quoique antérieur au 1er janvier 1866, si la ratification n'était int^venue qu'après cette date.
1476. Je crois, à cet égard, une distinction nécessaire.
Soit un acte de vente consenti par un negotiorum gestor avant le 1er janvier 1856, mais ratifié par le propriétaire de l'immeuble après cette époque : on devra, disent tes auteurs cités, « faire transcrire et l'acte de vente et l'acte de ratification, ou l'acte de ratification seul, s'il peut être le titre de la convention pour l'acheteur, » parce que te la vente a bien une date certaine antérieure au 1er janvier 1856 ; mais il n'y avait encore aucune aliénation opérée, aucun droit de propriété transmis. L'acquéreur n'avait, avant le 1er janvier 1856, qu'une simple action en dommages-intérêts contre celui qui s'est porté fort pour le propriétaire : c'est la ratification seule qui lui transfère la propriété » (S).
J'adhère à cette opinion; et c'est celle que j'ai exprimée suprd, H*' 128 et s.
1479. Mais renversons l'hypothèse, et supposons que ce soit le propriétaire lui-même qui vende au ne gotiorum gestor, stipulant pour l'acquéreur éventuel. Si l'acte est antérieur au
(4) Sur la Coût, de Paris, tit. 1, g 8, gl. 1, n° 87.
(2) Conf. Troptong, De la Transcr., n°350; Rivière et Huguet, Quest., n° 414; Gauthier, Rés., etc., n°271 ; Sellier, Gomm.9 n°343.
(3) Quest., n° 413.— lontrâ, Gauthier, Rés., etc., n*272.
1«? janv. 1856, la loi du 25 mars ne lui sera pas applicable, selon moi, quoique l'acquéreur n'ait ratifié que postérieurement au 1er janvier l'acquisition faite en son nom. J'ai montré, à l'endroit cité, la différence qui existe entre les deux cas, au point de vue des effets attachés par la loi nouvelle à la transcription, et il me suffit de renvoyer à ce que j'en ai dit (V. n" 125 et s.).
1480. Il n'y aurait pas de difficulté, si c'était par l'intermédiaire d'un procureur fondé, soit d'une part, soit de l'autre, que la vente eût été effectuée, parce que le mandant, contractant par la personne du mandataire, est tenu d'exécuter les engagements pris par ce dernier, dans les limites du mandat, comme si ces engagements étaient émanés de lui directement (C. Nap. 1998) (1).
1481. Le principe de non-rétroactivité, consacré par la disposition précitée de l'art. 11 de la loi du 23 mars, s'applique aux jugements comme aux actes : il n'y a de soumis à la transcription que les jugements d'une date postérieure au l*r janvier 1856. Pour ceux d'une date antérieure, l'article déclare que « leur effet est réglé par la législation sous l'empire de laquelle ils sont intervenus. ».
1482. Pour ces derniers même, une observation est nécessaire. Le jugement, qui statue sur l'exécution d'un acte translatif, ayant date certaine antérieure au 1er janvier 1856, mais non transcrit, ce jugement, quoique rendu postérieurement à cette date, ne sera pas sujet à transcription. C'est la conséquence du principe, que les jugements n'ont qu'un effet déclaratif. Et c'est aussi pour cette raison que les jugements, qui se réfèrent à un acte antérieur, quoique translatifs de propriété, ne sont pas mentionnés dans les art. 1 et 2 de la loi du 23 mars 1855. C'est l'acte, et non le jugement, qui
(1) Gonf. Tropiong, De la Transcr., n° 351 ; Sellier, Comment., n° 34*.
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doit être soumis à la formalité : y soumettre le jugement, après l'acte, serait une chose frustraloire, puisqu'il n'y a pas deux mutations, mais une seule (V. suprâ, n° 541).
1483. Mais il en doit être autrement, pour les jugements qui constatent l'existence d'une convention verbale, de nature translative, quoique la demande soit antérieure au 1er janvier 1856, parce que le jugement, dans ce cas, supplée à l'absence de Pacte et que c'est ce jugement qui doit être transcrit (V. encore suprd, nCI 76 et s., et n° 542) (1). 4-
1484. Le même art. 11, § 3, déclare que « les jugements prononçant la résolution, nullité ou rescision d'un acte non transcrit, maisfc ayant date certaine avant la même époque (1er janvier 1856), doivent être transcrits, conformément à l'article 4 de la présente loi. » Ce dernier article prescrit la mention, à la diligence de l'avoué, de tout jugement qui prononce la résolution, nullité ou rescision d'un acte transcrit, en marge de la transcription de cet acte. — Ces deux dispositions sont conçues dans le même esprit : la première parle de transcription, parce qu'il s'agit d'un acte non transcrit ; la seconde , de mention seulement , parce qu'il s'agit d'un acte transcrit. Mais l'une comme l'autre n'est qu'une mesure d'ordre, utile aux tiers, ainsi que le dit l'Exposé des motifs, pour les avertir que le* propriétaire apparent de l'immeuble en a perdu la propriété, par suite du jugement de résolution, mais celle-là dépourvue, comme celle-ci, de la sanction attachée, par l'art. 3, au défaut de transcription. On a vu, en effet, n°* 609 et s., que la seule pénalité, attachée au défaut de mention du jugement qui prononce la résolution, nullité ou rescision d'un acte transcrit, est une amende de 100 fr. contre l'avoué chargé de faire opérer cette mention ; mais que le jugement n'en ob-
(1) Gonf. Rivière etHuguet,Qaest., n°415; Mourlon, Examen cri t., etc. , App . , n° 336; Gauthier, Rés. , etc. , n' 273 ; Bressolles, Exposé, etc. , n°108, Jrcrègle,3°.
tient pas moins, quoique non publié, tout son effet à l'égard des tiers. 11 n'en peut être autrement du défaut de transcription du jugement, dans le cas de l'art. 11 : les deux cas sont identiques, et cette identité est proclamée par le législateur lui-même, puisque l'art. 11 renvoie à l'art* 4 (1).
1485. Il faut observer seulement que, la transcription consistant, ainsi qu'on Ta vu suprâ, n° 774, dans la relation textuelle et intégrale de la pièce sur le registre du Conservateur, tandis que la mention se fait par simple analyse (n° 825) , le jugement de résolution, dans le cas de l'art. 11, doit être copié, en entier, sur le registre destiné à le recevoir, et que la loi serait incomplètement exécutée, s'il n'y était reproduit que par extrait (V. n° 775).
1486. La loi, toutefois, doit être entendue raisonnablement. Ce qui constitue le jugement, ce ne sont pas seulement les motifs et le dipositif, mais, avec les motifs et le dispositif, l'exposé sommaire du point de fait et de droit et les conclusions des parties. C'est ce qu'on appelle les qualités du jugement (G. proc, 141 et 142). Or, il y a dans un jugement, comme le dit M. Troplong, une foule de détails qui, s'ils intéressent les parties plaidantes, sont tout à fait indifférents pour les tiers : la copie intégrale deviendrait ainsi trèsonéreuse, sans utilité. « L'avoué, continue l'auteur, rédigera donc un bordereau, dans lequel il indiquera les faits essentiels, avec moins de brièveté seulement qu'à l'ordinaire, parce qu'il n'y aura pas d'acte d'acquisition déjà transcrit et auquel on puisse se référer. C'est ce bordereau, et non le jugement, qui sera transcrit sur les registres (2). »
1487. M. Troplong me semble aller trop loin. J'admets, avec lui, que l'avoué pourra et devra même abréger les qua-
(1) Conf. Rivière et Huguet, Quest., n°425; Troplong,] De la Transcr., n°362 ; Dueruet, Études sur la Transcr., n° 56.
(2) De la Transcr., n° 361.
li lés et les réduire à ce qu'il y a d'essentiel à connaître pour les tiers ; mais je ne pense pas qu'il puisse se contenter de remettre au Conservateur un simple bordereau, qui ne contiendrait qu'une analyse plus ou moins fidèle du jugement, sans même en reproduire textuellement les motifs et le dis* positif. Ce n'est pas là ce que le législateur a voulu : il a parlé de transcription dans l'art 11 , et il faut prendre cette expression dans le sens que lui assigne le rapport de M. Debelleyme (suprâ, n° 774).
Il est vrai que l'art. 11, après avoir dit que « les jugements... doivent être transcrits, » ajoute : a conformément à l'art. 4 delà présente loi, » lequel n'exige la remise au Conservateur que d'un bordereau rédigé par l'avoué. Mais ce renvoi à l'art. 4 n'a d'autre objet que d'indiquer que c'est à la diligence de l'avoué, et non de la partie elle-même, que la transcription du jugement doit être opérée : il ne porte pas sur la forme dans laquelle la transcription doit avoir lieu. Le mode, spécifié par M. Troplong, équivaudrait & une simple mention du jugement, mention dont ne se contente l'art. 4 précité que parce qu'il y a un acte transcrit (1).
1488. Si l'acte antérieur au 4" janvier 1856, quoique non sujet à transcription, avait été transcrit : par exemple, pour la purge des hypothèques, la transcription du jugement prononçant la nullité ou la résolution de cet acte deviendrait inutile, et une simple mention du jugement en marge de l'acte transcrit suffirait, comme dans le cas de l'art. 4 (2).
1489. Il est certain que les jugements , auxquels s'applique le § 3 de l'art. 11, ne peuvent être que des jugements rendus postérieurement à la mise à exécution de la loi du
(4) Conf. Rivière et Efoguet, n° 424 ; Gaathier, Rés., etc., n* 277. (2) Coaf. Rivière et Efoguet, Quest., n° 4*4; Troplong, De la Transcr., n° 360; Sellier, Comment., n° 357.
25 mars, c'est-à-dire depuis le 1er janvier 1856 (V. suprà, n* 1481) (1).
1490. Je ne pense pas, toutefois, qu'on doive dire, avec M. Lesenne, que le jugement de résolution, antérieur au l#r janvier 1856, mais qui a été frappé d'appel, est dispensé de la mention marginale, prescrite par Fart. 4 de la loi du 23 mars, « quand même l'arrêt, sur l'appel, serait rendu depuis le 1er janvier 1856 » (2). Selon moi, il y a autant de raison de faire mentionner l'arrêt, lorsqu'il est intervenu après le Ie* janvier 1856, qu'il y en aurait eu de faire mentionner le jugement , s'il eût été postérieur à cette date ; d'autant mieux que, l'appel remettant toutes choses en état, ce jugement est considéré comme non avenu; ce qui m'a fait dire suprd, n°' 648 et 651, contre l'avis de M. Mourlon, que, lorsque le jugement de résolution d'un acte transcrit a été frappé d'appel, et qu'il intervient un arrêt confirmatif, c'est l'avoué d'appel, et non celui de première instance, qui doit faire opérer la mention, et que la mention de l'arrêt suffit, sans qu'il soit besoin d'y joindre celle du jugement.
1491. L'art. 6 de la loi du 23 mars 1855 n'est pas au nombre des dispositions que l'art. 11 déclare « n'être pas applicables aux actes ayant acquis date certaine avant le 1er janvier 1856. » De là sont nées plusieurs questions.
1492. La première qui se présente est celle de savoir si, dans le cas d'une vente faite et transcrite postérieurement au 1er janvier 1856, les hypothèques, non dispensées d'inscription, constituées sur les immeubles vendus antérieurement à cette date, mais non inscrites avant la transcription de l'acte de vente, sont virtuellement purgées par cette transcription ?
• (1) Conf. Troplong, De la Transcr., n° 399; Rivière et Huguet,
Quest., n° 422 ; Mourlon, Examen crit.,etc, App., n°400; Bressolles,
Exposé, etc., n° 108, 2e ri
l2) Gomment., n° 149.
L'affirmative est évidente. En vertu de quelle disposition, en effet, les créanciers, qui ont négligé de s'inscrire avant la vente, pourraient-ils prétendre avoir encore le droit de le faire postérieurement? En vertu de l'art. 834, C. proc., qui leur accordait la faculté de s'inscrire jusqu'à la transcription, et même dans un délai de quinzaine après cette transcription ? Mais l'art. 6 de la loi du 23 mars 1855 a abrogé cet art. 834: ils ne sauraient donc plus l'invoquer, puisqu'il s'agit d'une vente et d'une transcription effectuées postérieurement à la loi de 1855, régies, par conséquent, par cette loi.
Vainement le créancier hypothécaire alléguerait-il que son droit d'hypothèque est né avant la loi du 23 mars, et qu'il constitue, pour lui, un droit acquis, que la loi nouvelle n'a pu lui ravir. — On lui répondrait que l'hypothèque n'a d'existence, à l'égard des tiers, que par l'inscription (1) ; « qu'il suit de là, pour emprunter les termes d'un arrêt de la Cour de Rennes, que si, avant que cette formalité ait été remplie, l'immeuble a été transféré par le débiteur à un tiers, il a passé libre entre les mains de ce dernier, et ne peut plus, par conséquent, être affecté au paiement des dettes du précédent propriétaire, auquel il est devenu absolument étranger (2) . »
Il s'agissait, dans l'espèce, d'une hypothèque ancienne, non inscrite dans le délai de trois mois, conformément à l'art. 39 de la loi du 11 brum. an vu. Le législateur avait pu, sans rétroactivité, soumettre les hypothèques à la formalité de l'inscription, dans un certain délai ; la loi de 1855 a pu, de même, sans rétroagir, frapper de déchéance le créancier qui, sollicité, par son propre intérêt, de prendre inscription avant l'aliénation de l'immeuble hypothéqué, et
(i)*Mon Traité desPriv. etHyp., inédit; Jur. gén., y°Priv. ethgp., n»1370.
(2) Rennes, 12 août 1814, rapp. avecReq. 14 fév. 1816, aff. Araous: Jur. gén., toc. cit., n° 1 012.
pouvant même s'inscrire jusqu'à la transcription de l'acte de vente, a négligé de le faire (1).
1493. Plaçons-nous, maintenant, dans l'hypothèse d'une vente et d'une hypothèque antérieures au 1er janvier 18S6 : le créancier hypothécaire pourra-t-il dire, si la transcription n'a eu lieu que depuis le 1er janvier, que, d'après l'art. 11, § 2, de la loi du 23 mars 1855, les effets des actes antérieurs au 1er janvier 1856 devant être réglés par la législation sous l'empire de laquelle ils sont intervenus, il a quinze jours, à partir de la transcription, pour inscrire son hypothèque, conformément, à l'art. 834, G. proc. ?
La négative est enseignée par M. Troplong, et je suis du même avis. Qu'importe, en effet, que la vente soit antérieure au Ie* janvier 1856 ? Ce n'est pas, comme le fait observer le savant magistrat, de la vente qu'il s'agit, mais de la transcription pratiquée par l'acquéreur, transcription qui s'opère sous la loi nouvelle. Or, l'art. 6 de cette lai, qui n'est pas, comme je l'ai déjà dit, du nombre de ceux que le § 1er de l'art. 11 déclare être inapplicables aux actes antérieurs au 1er janvier 1856, dispose qu'à partir de la transcription, les créanciers hypothécaires ne peuvent prendre inscription sur le précédent propriétaire. Voilà, à mon sens, l'argument décisif en faveur de la solution adoptée par M. Troplong (2).
1494. Il en serait différemment, si l'acquéreur, qui a acheté avant le 1" janvier 1856, mais qui n'a fait transcrire que depuis cette époque, se trouvait en face, non plus d'un créancier hypothécaire, mais d'un autre acquéreur, anté-
(1) Conf. Rivière et François, Explic.,etc., n° 145; Rivière et Huguet, Quest., n°416; Gauthier, Rés., etc., n°270; Bressolles, Exposé, etc., n° 108, 3e règle, 1° ; Lesenae, Gomment., n° 152 ; Fons, Précis, etc., n°51.
(2) De la Traùscr., n° 354.— Conf. Rivière et Huguet, Quest., n° 418; Gauthier, Rés., etc., n° 275; Bressolles, loc.cit.; Sellier, Comment., n" 347 et 348.
rieur à lai, lequel n'aurait pas fait transcrire, ou n'aurait fait transcrire qu'après le second acquéreur. Celui-ci De pourrait pas se prévaloir de l'antériorité de sa transcription pour l'évincer. « Il y a cette différence entre l'acquéreur et le créancier, dit très-bien M. Gauthier, que le droit du premier était complet et indépendant de toute formalité ultérieure, du jour même du contrat (G. Nap., 1683), tandis que l'hypothèque du second ne prend date et n'a d'effet que par l'inscription. Or, c'est à la loi en vigueur, au moment où celle inscription est prise, que son efficacité est subordonnée a (1).
1495. Supposons, enfin, en reprenant l'hypothèse du n° 1493, que, non-seulement l'hypothèque et la vente, mais la transcription soient antérieures au 1er janv. 1856; que, toutefois, la transcription ait été opérée moins de quinze Jours avant le 1er janvier, le 25 déc. 1855, par exemple. <■ il est clair, dans ce cas, dit M. Troplong, que les créanciers hypothécaires, mis en demeure, pourront s'inscrire après le l#r janvier, jusqu'à l'expiration du délai de quinzaine (2).
1496. MM. Rivière et Huguet sont d'un autre sentiment : « Dès que la loi sera devenue exécutoire, disent-ils, c'est-àdire le l*r janv. 1856. le créancier, qui n'aura pas pris inscription, verra son hypothèque purgée par la transcription qui aura été effectuée. — En vain dirait-il que, cette transcription ayant eu lieu avant le 1er janv. 1856, et sous l'empire du Code de procédure, il doit avoir quinze jours pour s'inscrire, tandis que nous ne lui en accordons que six, dans l'espèce (du 25 déc. au -1er janv.). — On lui répondra, avec juste raison, que l'art. 11 ne renvoie pas à l'art. 6, et que cet article est devenu exécutoire dès le 1er janv. 1856. Peu importe à quelle époque la vente a été consentie ; peu im-
(1) Rés., etc., n° 275.— Conf. Troplong, De laTranscr.,n*355L
(2) De laTranscr., n° 353. — Conf. Gauthier, Rés., etc., n° 274; Bressolles, Exposé, etc., n<M08, 3e règle, 1°; Pons, Précis, etc., n-50 et 61 ; Sellier, Gomment., n° 346.
porte aussi que la transcription ait été opérée avant le 1er janvier : dès qu'elle existe, elle doit, à dater du 1er janvier, produire son effet, au regard des créanciers hypothécaires, non dispensés d'inscription, et qui n'en ont pas encore pris une. A compter du 1er janv. 1856, les art. 834 et 835, G. proc, sont abrogés (art. 6, in fine); et le créancier hypothécaire, qui, dans notre hypothèse, n'avait aucun droit acquis, ne peut, à partir de ce moment, invoquer des dispositions qui n'existent plus » (1).
1497. La question, à vrai dire, est délicate. Ce qui fait la difficulté, c'est que l'art. 6, dont la disposition est invoquée contre le créancier hypothécaire, n'est pas mis, par l'art. 11, au nombre de ceux qui ne doivent pas être appliqués aux actes du passé. C'est, d'un autre côté, que l'art. 834, C. proc, invoqué par le créancier, et sur lequel il base son droit, n'a plus, au moment où il l'invoque, force de loi. — Dans le doute, j'estime qu'il faut se prononcer en faveur du créancier, parce qu'il s'agit de déchéance, et que les déchéances sont de droit étroit.
On peut répondre, d'ailleurs, aux deux arguments de texte que font valoir MM. Rivière et Huguet. — Il est bien vrai que l'art. 6 porte « qu'à partir de la transcription, les créanciers privilégiés ou ayant hypothèque... ne peuvent prendre utilement inscription sur le précédent propriétaire.» Mais de quelle transcription parle cet article? D'une transcription effectuée postérieurement au 1er janv. 1856, puisqu'elle seule a pour effet d'arrêter le cours des inscriptions. Or, la transcription, dans notre hypothèse, est supposée faite antérieurement à cette date. Nous ne sommes donc pas dans les termes de l'article; l'article, par conséquent, n'est point opposable ; et, s'il n'est point opposable, on ne saurait exciper , contre le créancier, de l'abrogation, par cet article,
(1) Uuest., n°417.— Conf. Ducruet, Études sur laTranscr., n° 45.
de la disposition de l'art. 834, G. proc. : cette disposition n'est abolie que pour l'avenir, et elle reste debout, dès qu'il s'agit de l'appliquer à un cas qui n'est point régi par la loi nouvelle. — Ajoutons une considération : le créancier, mis en demeure de s'inscrire par la transcription opérée le 25 déc. 1855, sait qu'il a quinze jours pour le faire : peutil appartenir à la loi de lui enlever une fraction de ce délai, sans rétroagir? On conçoit qu'elle puisse, à la rigueur, et sans rétroactivité, lui prescrire, pour la conservation de son droit d'hypothèque, l'accomplissement d'une formalité, telle que l'inscription, en lui donnant pour cela un certain délai, comme l'avait fait la loi du 11 brum. an vu (art. 37), et comme le fait la loi du 23 mars 1855 (art. 11, § 4) à l'égard du vendeur, pour la conservation de son action résolutoire. C'est une gêne qu'elle lui impose ; mais ce n est pas un droit dont elle le prive, puisqu'il dépend de lui de le conserver. Mais il semble qu'il en doive être autrement, lorsque la loi nouvelle intervient, non pas pour modifier seulement l'exercice du droit, mais pour l'anéantir ou pour le restreindre. C'est déjà beaucoup qu'enchaîné par le texte de l'art. 6, combiné avec l'art. 11, on ne puisse permettre au créancier, ayant une hypothèque antérieure au 1er janvier 1856, mais qui ne l'a pas inscrite avant cette époque, de prendre inscription dans la quinzaine de la transcription opérée depuis la mise à exécution de la loi du 23 mars (V. suprû, n°1493), sans qu'on ajoute à cette rigueur, dans l'hypothèse actuelle, en prononçant contre lui une déchéance qui n'est pas imposée par la loi, et qui répugne à l'équité.
1498. Deux autres hypothèses sont examinées par MM. Rivière et Huguet, mais qui ne sauraient présenter la même difficulté.
Par exemple, Pierre vend un immeuble à Paul, le 1er septembre 1855. Paul ne fait pas transcrire et Pierre ne prend pas d'inscription. Paul revend à Jacques ce même immeuble, le 1er décembre, et ce dernier ne fait tran-
scrirequele 16 février 1856. — Ou bien encore, un partage a eu lieu, le 1er septembre 1855, entre deux cohéritiers, Jean et François. L'un d'eux, Jean, a vendu, le 1er décembre, à Denis, les immeubles qui lui étaient échus et qui sont grevés du privilège de François, son copartageant, et Denis n'a fait transcrire que le 16 février 1856. — Pierre, le vendeur originaire, et François, le cohéritier de Jean, sont-ils encore à temps de prendre inscription ?
Avant la loi du 23 mars, disent MM. Rivière et Huguet, le vendeur et le copartageant avaient le droit de s'inscrire, tant que la transcription n'avait pas eu lieu, et même dans la quinzaine après la transcription (Y. suprà, n°* 1095 et 1139). D'après l'art. 6 , 2e alinéa, de cette loi, dès que 45 jours, depuis la première vente ou depuis l'acte de partage, sont expirés, le vendeur originaire et le copartageant ne peuvent plus prendre utilement inscription. — Mais cet article a trait aux ventes et aux partages postérieurs au 1er janvier 1856, et les actes de vente et de partage dont il s'agit sont antérieurs à cette date. — D'un autre côté, l'art. 6 n'est pas mis, par l'art. 11, au nombre des articles que la nouvelle loi déclare ne devoir pas s'appliquer aux actes ayant date certaine avant le 1er janvier 1856. — Que faut-il conclure de là ? « C'est que, jusqu'à cette époque» répondent les auteurs précités, le vendeur et le copartageant avaient toujours le droit de prendre inscription, tant que la transcription n'avait pas eu lieu, et même dans la quinzaine après l'accomplissement de cette formalité. Mais, une fois la loi devenue exécutoire, le vendeur et le copartageant se trouvent régis par le principe formulé dans le second aliuéa de l'art. 6. Par conséquent, quand 45 jours, depuis le 1" janvier 1856, seront expirés, le vendeur et le copartageant, qui n'auront pas rendu publics leurs privilèges, en seront déchus... (1)»
(1) Quest., n°420. — Conf. Bressolles, Exposé, etc., n°108, II. 40
Je n'aperçois pas comment il pourrait en être autrement. — Et, si l'on objecte qu'on ne peut ainsi scinder l'art. 67 en ne faisant courir les 45 jours qu'il accorde au vendeur ou au copartageant, pour l'inscription de leur privilège, que du 1er janvier 1856, tandis que ce même article les fait courir du jour de F acte de vente ou de partage , je répondrai, avec les mêmes auteurs, que « peu importe le temps qui s'est écoulé avant que la loi soit devenue exécutoire ; qu'on ne peut pas faire courir le délai à dater de l'acte de vente ou de partage, puisque c'est seulement à partir du 1er janvier 1856 que les droits des créanciers dont il s'agit se trouvent régis par le nouveau principe de la loi* »
1499. M. Ducruet me semble être dans l'erreur, lorsque, dans un cas analogue à celui-ci, il fait courir le délai de 45 jours, non du 1er janvier 1856, mais du jour de la vente, effectuée sous l'empire de l'ancienne loi.
« Supposons, dit-il, une vente sous seing privé portant la date du 15 nov. 1855, enregistrée le 2 janv. 1856, et non transcrite. L'acquéreur revend , le 5 janvier, à Paul , qui fait transcrire, le lendemain, la revente. Le premier vendeur n'aura-t-il pas perdu et son privilège et l'action résolutoire ? — Relativement à lui, répond M. Ducruet, l'acte sous seing privé fait foi de sa date ; elle peut lui être opposée (art. 1322, G. Nap.). Mais, à défaut de date certaine, l'acte tombe sous l'application de l'art. 6 de la loi nouvelle, qui n'accorde au vendeur que 45 jours, à partir de la vente par lui consentie, pour conserver son privilège, à l'égard d'un second acquéreur qui fait transcrire*. • (1) »
3* règle, 2°; Lesenne, Comment., n°153; Fons, Précis, etc., n°62.
Selon moi, cependant, François, dans l'un des exemples cités, a supposer que le cas ne fût pas régi par la loi du 23 mars , n'en aurait pas moins perdu son privilège, faute de l'avoir fait inscrire dans les soixante jours de l'acte de partage, conformément à l'art. 2i 09, C. Kap., et il ne lui resterait que l'hypothèque de l'art. 2113 (V. n0,1144? M45;.
(1) Études sur la Transcr., n° 47.
Il faut opter, dirai-je, entre l'application, à cette hypothèse, de la loi ancienne, ou l'application de la loi nouvelle. Dans le premier cas, le vendeur, ainsi qu'il est dit au numéro précédent, a quinze jours, à partir de la transcription, pour faire inscrire son privilège. Dans le second cas, il a 45 jours, non pas à partir de l'acte de vente, puisqu'il serait dérisoire de lui appliquer la loi nouvelle, avant qu'elle fût devenue exécutoire, mais à partir du 1er janvier 1856.
1500. Mais, supposé, dans la double hypothèse du n°1498, que Jacques, le sous-acquéreur, ou Denis, celui qui a acheté du copartageant, ait fait transcrire avant le 1er janvier 1856, mais moins de quinze jours avant cette époque, faudra-t-il décider, comme je l'ai fait plus haut, pour un autre cas (n° 1497), qu'aussitôt la quinzaine expirée depuis la transcription, sans que le vendeur originaire ou le copartageant aient pris inscription, ceux-ci ne seront plus à temps de s'inscrire?
Je réponds négativement, parce que, à la date du 1er janvier 1856, le vendeur ou le copartagent n'étaient pas encore déchus du droit de prendre inscription ; que, l'art. 834, C. proc, se trouvant abrogé, à compter de cette même date, 1er janvier 1856, cet article ne peut plus être invoqué contre eux, et qu'ils doivent jouir du délai imparti par la loi nouvelle : favores ampliandi (1).
1501. Je ne pense pas, cependant, que la faveur doive aller jusqu'à ne faire partir les 45 jours que du 1er janvier 1856, en ne tenant aucun compte des jours écoulés. Le délai pour prendre inscription avait commencé à courir du jour de la transcription opérée par l'acquéreur ; on ne pourrait, sans injustice, priver celui-ci de la fraction de ce délai qui lui est acquise; et c'est assez faire, pour le créancier privilégié, que de lui permettre d'ajouter à cette fraction le temps nécessaire pour compléter les 45 jours.
(1) Conf. Rivière et Huguet, n°421 ; Bressolles, loc. cit.
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1502. Mais, si quinze jours s'élaieol écoulés depuis la transcription, et antérieurement au 1er janvier 1856, il est sans difficulté que le privilège serait éteint, puisque ie cas se trouverait régi par l'art. 854, non encore abrogé, du Code de procédure (1).
1503. Le privilège du copartageant, dans le même cas, serait-il également éteint, au point de vue du droit de préférence, s'il s'était écoulé moins de soixante jours depuis l'acte de partage ? (V. suprà, n° 1140.)
1504. Toutes ces questions, au reste, ont perdu de leur intérêt aujourd'hui que plusieurs années se sont déjà écoulées depuis la mise en vigueur de la loi du 23 mars 1855.
1505. Un autre paragraphe de l'art. 11 de la loi précitée, le S 4, contient la disposition suivante : « Le vendeur, dont le privilège serait éteint, aumoment où la présente loi deviendra exécutoire, pourra conserver, vis-à-vis des tiers, l'action résolutoire qui lui appartient, aux termes de l'art. 1654 du Code Napoléon, en faisant inscrire son action au bureau des hypothèques, dans le délai de six mois, à partir de ladite époque. »
J'ai donné le commentaire de cette disposition, en parlant de l'action résolutoire du vendeur (V. suprà, n°s 1235 et s.) : je n'ai donc point à y revenir.
1506. J'ai annoncé, toutefois, n° 1243, que j'examinerais ici la question de savoir dans quel délai le vendeur, dont le privilège n'était pas inscrit, mais était encore susceptible de l'être, au 1er janvier 1856, était tenu de prendre inscription pour la conservation de son privilège et de son action résolutoire ?
J'ai fait mention, n° 1241, à la note, d'un jugement du tribunal civil d'Évreux qui, dans une espèce où ii n'y avait pas eu revente par l'acquéreur, a, néanmoins, déclaré le
(1) Conf. Rivière et Huguet, n° 419. V. iuprà, n" 1095 et 1 139.
vendeur déchu de son privilège et de son action résolutoire, à l'égard des créanciers hypothécaires de cet acquéreur, faute d'inscription dans les six mois, à partir du 1er janvier 1856 (1).
Cette décision, critiquée par M. Mourlon, et par M. Dailoz, dans une note mise au bas du jugement, a été réformée en appel. J'avais, avant de connaître l'arrêt infirmatif de la Cour de Rouen, pris d'avance parti pour le jugement, au moins dans une certaine mesure ; et, quelque réserve que doive m'ifnposer cet arrêt dans l'expression de mon opinion, je ne puis, cependant, adhérer à sa doctrine.
Quels sont les motifs apportés par la Cour, à l'appui de sa thèse?
« Attendu, dit-elle, que la vente, faite par les époux Viorney à Duroulle, a eu lieu le 27 déc. 1851, et qu'elle a acquis date certaine le 10 janvier 1852 ; qu'ainsi, tous les effets de cette vente doivent être réglés par les principes du Code Napoléon, sous l'empire desquels elle est intervenue ; — attendu que, d'après ces principes, le vendeur conserve son privilège par la transcription du contrat de vente, ou par l'inscription de son privilège; mais que, la loi n'ayant pas fixé de délai, le vendeur peut faire cette transcription ou cette inscription, tant que l'immeuble reste aux mains de son acquéreur, et que le privilège, ainsi maintenu, donne au vendeur la préférence sur les hypothèques, même inscrites antérieurement, et frappant, du chef de l'acquéreur, l'immeuble vendu... (2). »
J'admets la conclusion ; mais je nie la majeure. J'ai déjà fait remarquer que l'art. 6 de la loi du 23 mars 1855 n'est pas mis, par l'art. 11, § 1", de la même loi, au nombre de ceux qui ne doivent avoir effet que pour l'avenir : la dis-
(1) Ce jugement, dont j'ignorais alors la date, est du 14 nov. 1856; aff. Viorney, D. p. 37 .3. 43.
(2) Rouen, 28 déc. 4857, aff. Viorney, D.p.88.2.111,
position de cet article s'applique donc aux actes antérieurs au 1er janvier 1856, comme aux actes postérieurs à celte date. Sur ce point, il ne s'élève aucun dissentiment entre les auteurs (Y. suprd, noa 1491 et s.). Si cela est vrai, l'argumentation de la Cour de Rouen tombe avec le principe qui loi sert de base.
L'arrêt continue : « Attendu... qu'il résulte des principes ci-dessus déduits qu'au moment où la loi du 23 mars 1855 est devenue exécutoire, le privilège des époux Viorney n'était pas éteint, puisque l'immeuble vendu était encore en la possession de Duroulle, et que le contrat du 27 déc. 1851 n'avait pas été transcrit ; d'où suit que l'action résolutoire, qui appartenait aussi au vendeur non payé, n'avait pas besoin, pour être conservée, d'être inscrite dans les six mois, à partir de l'époque où la loi de 1855 est devenue exécutoire, conformément au § 4 de l'art. 11 de cette loi... »
Sur ce point encore, je suis de l'avis de l'arrêt, et j'ai moi-même établi suprà, n° 1241, que le paragraphe cité de l'art. 11 est inapplicable au cas où le privilège du vendeur, quoique non inscrit, était encore subsistant au l"r janvier 1856. Aussi n'est-ce pas cette disposition que j'invoque, mais celle de l'art. 6 de la même loi , et c'est en cela que je me sépare du jugement du tribunal d'Ëvreux et de deux arrêts de la Cour de Grenoble et de la Cour de Rouen, cités au n° 1242. Selon moi donc, ce n'est pas six mois qu'il faut donner au vendeur, dont le privilège n'était pas inscrit le 1er janvier 1856, pour prendre inscription, mais 45 jours seulement, conformément à l'art. 6 précité. À défaut d'inscription dans ce délai, il perd, tout à la fois, et son privilège et son action résolutoire :
« Attendu, dit très-bien le tribunal d'Ëvreux, qu'en appréciant le droit de Viorney (le vendeur), sous l'influence de cette législation (celle du Code Napoléon), il faut reconnaître que son privilège, qui n'était révélé, ni par une i n. scription, ni par la transcription qui en aurait tenu lieu, ne
pouvait être exercé qu'autant qu'il aurait été complété par la publicité, sans laquelle, resté imparfait et inefficace, il ne pouvait être mis en jeu ; — attendu que c'est dans cet état d'imperfection que l'a trouvé la nouvelle loi qui, en accordant au vendeur un délai pour l'imprimer sur l'immeuble par l'inscription, n'a fait que soumettre son exercice à une formalité sans laquelle, dans le système de cette loi, et pour qu'elle atteignit son but, il devait rester définitivement frappé d'extinction et ne pouvait plus revivre ; — attendu qu'il importe peu que, sous l'empire du Gode Napoléon, la transcription de l'acte de vente, ou l'inscription faite avant la revente de l'immeuble, ou dans la quinzaine accordée par l'art. 834, C. proc. civ., eussent pour effet de conserver le privilège du vendeur non payé, puisqu'il dépendait de celui-ci de s'assurer le bénéfice de cette législation, en obéissant à la loi nouvelle, qui subordonnait et qui pouvait, sans rétroactivité, subordonner l'exercice de son droit à la condition d'être rendu public dans le délai qu'elle avait imparti... »
Ce sont là les principes que j'ai essayé de faire prévaloir, à la vérité, contre l'opinion commune, suprà, n° 1095.
1507. Le § 5 de la loi du 23 mars porte que « l'inscription, exigée par l'art. 8, doit être prise dans l'année, à compter du jour où la loi est exécutoire, et qu'à défaut d'inscription dans ce délai, l'hypothèque légale ne prend rang que du jour où elle est ultérieurement inscrite. »
L'art. 8 est relatif à l'obligation imposée, par la nouvelle loi , à la femme devenue veuve, au mineur devenu majeur, à l'interdit relevé de l'interdiction, à leurs héritiers ou ayants cause, de prendre inscription, pour la conservation de leur hypothèque légale, dans l'année qui suit la dissolution du mariage ou la cessation de la tutelle. J'ai déjà parlé de cet articleau chap. A (n°* 1010 et s.), et j'y reviendrai au chap.8. Il s'agit ici de la disposition transitoire concernant l'application de ce même article aux hypothèques légales qui n'étaient point inscrites, au moment de la mise à exécution de
la loi du 23 mars, quoique le mariage eût été dissous et que la tutelle eût pris fin avant cette époque. Dès que le législateur décidait, dans l'art. 8, que l'état de viduité, ou la majorité acquise, ferait cesser, à l'avenir, le privilège établi en faveur de L'incapable, et que celui-ci, devenu maître de ses droits, serait tenu de prendre inscription dans le délai d'une année, après la dissolution du mariage ou la cessation delà tutelle, il était nécessaire que la même obligation fut imposée à la femme, devenue veuve, au mineur, devenu majeur, antérieurement au 1* janvier 1856, et à leurs héritiers ou ayants cause, en leur accordant, pour prendre inscription, ce même délai d'une année, à partir de la mise en vigueur de la nouvelle loi.
1508. Cette disposition, comme je l'ai A'dsuprd, n« 1015, à propos de l'art. 8, est applicable au cas où le tiers détenteur des immeubles du tuteur ou du mari a acquis et fait transcrire avant le 1er janvier 1856, comme à celui où le tiers délenteur n'aurait acquis et fait transcrire que dans le cours de cette même année.
Ce point est consacré par de nombreuses décisions.
1509. II a été jugé, ainsi, que l'adjudication seule opère la réalisation du gage hypothécaire au profit des créanciers, et que, jusqu'à cet acte final de la saisie, qui met le prix de l'immeuble en distribution entre les ayants droit, il n'est pas vrai de direque l'hypothèque ait produit tout son effet; qu'en conséquence, la femme, devenue veuve avant la mise à exécution de la loi du 23 mars 1835, n'est pas dispensée d'inscrire son hypothèque légale dans le délai imparti par l'art. 11, § 5, de ladite loi, même dans le cas où ses droits, ouverts sous la loi ancienne, auraient été liquidés, et cette liquidation suivie de la saisie des immeubles du mari, avant l'expiration de ce délai ; que, par suite, l'acquéreur d'un immeuble du mari, en vertu d'un acte antérieur à la loi du 23 mars 1855, peut se prévaloir de la transcription qu'il a faite avant cette loi , pour opposer à la femme,
devenue veuve, la déchéance de son hypothèque légale, faute d'inscription dans le délai fixé par l'art. 11 susénoncé :
« Attendu, dit l'arrêt,... qu'en ordonnant la transcription des actes énumérés dans les art. 1 et 2, la loi nouvelle n'a pu vouloir restreindre le bénéfice de ses dispositions aux seules transcriptions qui seraient faites postérieurement à sa promulgation, et le refuser aux transcriptions faites sous l'ancienne législation ; que la transcription, dans son état et dans sa forme, est, sous la loi nouvelle, comme sous l'ancienne législation, un moyen, parfaitement identique, de publicité pour tous, de sécurité pour les uns et d'avertissements pour les autres; — que la transcription de Pacte de vente, consenti à Magne, le 19 mai 1833, a été régulièrement faite, le 27 du même mois, au bureau des hypothèques de Gourdoh ; que cette transcription n'était assujettie à aucun renouvellement par la loi ancienne, ni par la loi nouvelle ; qu'elle doit donc produire le même effet que si elle avait eu lieu depuis la promulgation de la présente loi; que les effets de la transcription sont, à la vérité, rendus plus immédiats par la loi nouvelle ; mais, en l'ordonnant ainsi, en considération des plus graves intérêts, la loi n'a disposé que pour l'avenir, et a prescrit, en même temps, aux parties intéressées des mesures conservatrices, qui, spécialement en ce qui concerne l'hypothèque légale des femmes, ont donné le moyen facile de sauvegarder leurs droits;... confirme » (1).
1610. Il a été jugé, dans le même sens, que l'arrêt, qui déclare valable la sommation de payer ou de délaisser, faite au tiers détenteur de l'immeuble hypothéqué, n'emporte pas novation dans le titre du créancier hypothécaire ; que, dès lors, la veuve ou ses ayants cause, au profit de qui un tel arrêt a été rendu, antérieurement à la loi du 93 mars 1855,
(1) Agen, 5 mai !858,aff. veuve Vialès, D.p.59.2.66.
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n'en ont pas moins été obligés, sous peine de déchéance, de faire inscrire l'hypothèque légale dans l'année, à compter du jour où ladite loi est devenue exécutoire :
« Attendu que les premiers juges ont, à tort, décidé
que, les poursuites ayant commencé, en 1844, sous une législation qui n'exigeait point l'inscription , l'hypothèque légale de Marianne Lacombe avait produit tout sou effet, et fait impression sur les immeubles des tiers détenteurs sommés, et qu'il avait été définitivement jugé, vis-à-vis d'eux, par l'arrêt de la Cour du 6 juin 1853, que cette hypothèque continuait de frapper ces immeubles, sans que François Blanc (héritier de Marianne Lacombe), ou son cessîonnaire, aient eu à la faire inscrire; — qu'en effet, il est dérègle que l'inscription d'une hypothèque n'est pas dispensée de renouvellement, bien que le créancier ait fait signifier au tiers détenteur de l'immeuble hypothéqué un commandement de payer ou de délaisser;.... qu'en pareil cas, l'hypothèque ne saurait être réputée avoir produit son effet ;....
« Attendu, enfin, qu'il importe peu que la dame Chatard ait été, par l'arrêt du 6 juin 1853 et les décisions antérieures dans lesquelles elle était partie, et qui lui ont été signifiées, avertie de l'existence de l'hypothèque légale assise sur l'immeuble qu'elle détenait ; que les conditions essentielles, par lesquelles la loi a voulu assurer l'existence, l'ordre et la publicité des hypothèques, ne peuvent être remplacées par des moyens plus ou moins équivalents; qu'un pareil système donnerait bientôt naissance à des abus de toute sorte, dont le premier serait d'anéantir la loi., en substituant l'arbitraire du juge aux dispositions précises du législateur (1 );.... infirme » (2).
1511. lia pareillement élé jugé que l'inscription, prise sur un immeuble du mari, hors du délai prescrit par l'art.
(1) Sur ce point, Y. suprà, n°* 871 et s.
(2) Toulouse, 19 mars 1861, aff. Chatard, D.p.61.2.83.
11 de la loi du 23 mars 1855, c'est-à-dire postérieurement au 1er janvier 1857, par les héritiers d'une femme, devenue veuve avant le 1er janvier 1856, est tardive, encore bien que l'acquéreur de cet immeuble eût fait transcrire et eût consigné son prix longtemps avant le 1er janvier 1856, et qu'il ait, dans le courant de cette même année, rempli les autres formalités nécessaires pour la purge des hypothèques inscrites :
« Attendu... que cette consignation, qui ne se rapporte qu'au paiement du prix et à la libération de l'adjudicataire, ne saurait, par elle-même, opérer la purge des hypothèques, ni la suppléer ; que si, plus tard, et le 18 avril 1856, il a notifié son titre aux créanciers inscrits, et si la purge de l'immeuble a été consommée, elle n'a été régulièrement acquise qu'à l'égard des créanciers qui avaient , individuellement, reçu la notification du contrat et accepté le prix offert; — Attendu que, relativement aux créanciers ayant des hypo thèques légales, aucune des formalités, prescrites par la loi, n'a été accomplie pour en effectuer la purge ; que ces créanciers ont conservé, dans toute sa plénitude, leur droit hypothécaire, en vertu duquel ils pouvaient toujours sommer le tiers détenteur de payer ou de délaisser, faire vendre sur lui les biens hypothéqués, et surenchérir, en cas de purgement, abstraction faite delà purge des hypothèques inscrites, à laquelle ils étaient demeurés étrangers ; que, les hypothèques légales ne pouvant, dès lors, être considérées comme ayant produit tous leurs effets, les créanciers, qui en étaient nantis, sont restés soumis à l'accomplissement des formalités exigées par la loi de 1855 pour la conservation de leurs droits.... ; — infirme » (1).
1512. 11 a été jugé encore que la déchéance, prononcée, par les art. 8 et 11 de la loi du 23 mars 1855, contre l'hy-
(1) Limoges, 14 juin 1860, aff. Desvalois, D.p.60.2.223.
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pothèque légale qui n'a pas été inscrite dans le délai fixé par ces articles, est encourue dans le cas même où l'ordre, ouvert sur le prix des biens qui en étaient grevés, a été clos antérieurement à la loi du 23 mars 1855, si le créancier, jouissant de cette hypothèque légale, n'a pas figuré dans Tordre.
Sur ce point, voici le motif de l'arrêt, déjà cité, pour une autre question, suprà, n° 1018 :
« Sur le moyen subsidiaire des appelants, tiré de ce que leur hypothèque aurait, dans tous les cas, produit son effet avant la loi du 25 mars 18S5, et ne tomberait pas, faute d'inscription, sous la déchéance introduite par l'art. 8 de cette loi : — Attendu qu'on ne saurait admettre qu'une hypothèque ait produit un effet quelconque, lorsque, comme celle des enfants Aubert, elle n'a jamais été inscrite ; qu'elle n'a pas même été mentionnée dans l'ordre ouvert etclos sur le prix des biens du débiteur ; qu'enfin, son existence n'a été manifestée, à l'égard des tiers, que dans le procès où elle a été contestée ; — Confirme » (1).
1513. C'est une question très-controversée que celle de savoir dans quels cas l'hypothèque inscrite, ou dispensée d'inscription, doit être réputée avoir produit son effet, de manière à être affranchie de toute inscription de renouvellement ou autre ; mais cette question appartient à la matière des hypothèques (2).
(1) Grenoble, 29 avril 1858, aff. Aubert, D.p.61.2.68.
(2) Mon Traité des Priv. et Hyp., inédit. V. la Jur. gén., v° Prit, et hyp., n08 1668 et s.; Merlin, Rép., y Inscr. hyp., § 8 bi$; Persil, Rég. hyp., sur l'art. 2154, n083et s., etQuest., 1. 1", v° Inscr. Ayp., ch. 8, §§ 2 et s.; Delvincourt, t. 3, p. 168, note 4; Grenier, Hypoth., 1. 1", n°M08 et s.; Duranton, t. 20, n08162 et s.; Troplong, Priv. et Hyp., t. 3, n0,717 et s.; Pont, ibid., no81054 et s.; Martou,Priv.et hyp., t. 3, n08 1155 et s.; Zachariœ, t. 2, § 280, édit. Aubry et Rau. — Pour la jurisprudence, V. les arrêts rapportés dans la Jur. gén., loc. cit. y et le Bec. pér. de MM. Dallez, passim.
Il est clair, d'ailleurs, pour ce qui regarde les hypothèques légales dont il s'agit ici, que les art. 8 et 11 de la loi du 23 mars 1855 deviennent sans objet, lorsque, par le paiement ou l'extinction des créances que ces hypothèques étaient destinées à garantir, il n'y a plus de cause à l'hypothèque. — Jugé, ainsi, que l'héritier de la femme, qui a acquis du mari, pour se payer Jusqu'à due concurrence, des reprises de celle* ci, un immeuble grevé de son hypothèque légale, et qui, antérieurement à la loi de 1855, a rempli les formalités de la purge à l'égard des créanciers inscrits., reste définitivement saisi du montant de l'imputation opérée sur son prix d'acquisition, bien qu'il n'ait pas fait inscrire l'hypothèque légale dans Tannée, à partir du 1" janvier 1856 (1) .
1514. Aux termes de l'art. 9 de la loi du 25 mars 1855, les femmes ne peuvent plus consentir de subrogation à leur hypothèque légale que dans la forme authentique , et les créanciers subrogés ne sont saisis, à l'égard des tiers, que par l'inscription de cette hypothèque à leur profit, ou la mention de la subrogation en marge de l'inscription préexistante. — L'article ajoute que Tordre, entre les créanciers subrogés, se détermine par la date des inscriptions ou des mentions (V. infrd, chap. 9).
Cette disposition doit-elle être étendue aux subrogations antérieures à la loi du 23 mars ?
Il faut répondre négativement, puisque cet art. 9 est au nombre des dispositions que Tart. 11, §§ 1 et 2, déclare n'être pas applicables « aux actes ayant acquis date certaine avant le 1er janvier 1856, et dont l'effet est réglé par la lé* gislation sous l'empire de laquelle ils sont intervenus (2) ».
(1) Grenoble, 28 juin 1839, aff. Joubin, Journ. du Pal. 60, p. 137. — Conf. Trib. civ. de Grenoble, 25 mars 1858, aff. Daday, ibid.
(2) Conf. Dalloz, Jur. gén., v° Priv. et hyp., n° 987; Pont, Priv. ethyp., n° 821 ; Rivière et François, Explic, etc., n° 144 ; Troplong, Delà Transe., n° 357; Bressolles, Exposé, etc., n°108, 6e règle,l°et3°;
1515. Il était de jurisprudence, sous le Code Napoléon, que c'était par la date des subrogations , inscrites ou non , que se réglait le rang entre les divers créanciers subrogés i l'hypothèque légale de la femme (1). Mais il y avait des arrêts en sens contraire (2); en sorte que, pour les subrogations antérieures à la loi du 23 mars 1855, la question reste ce qu'elle était sous la législation antérieure à cette Joi.
1516, Une autre question, née du rapprochement des §§ 1 et 5 de la loi du 23 mars, s'est présentée : c'est la question de savoir si le créancier hypothécaire, subrogé à l'hypothèque légale, non inscrite, d'une femme mariée, par un acte antérieur au l*r janv. 1856, et qui se trouve dispensé, par les §§ 1 et 2 dudit article, de (aire inscrire son acte de subrogation, doit, comme ayant cause de la femme, devenue veuve antérieurement au 1er janv. 1856, faire inscrire, au défaut de celle-ci, l'hypothèque légale à laquelle il a été subrogé, dans l'année, à partir de cette date ?
Un arrêt, inédit, de la 4e chambre de la Cour de Paris, rendu contre mon avis, a décidé la négative :
« Considérant, dit cet arrêt, que, s'il résulte de l'art. 8 de la loi du 23 mars 1855 que l'hypothèque légale de la femme doit être inscrite, dans l'année de la dissolution du mariage, les créanciers, subrogés antérieurement au 1er janv. 1856, sont formellement dispensés de l'accomplissement de
Sellier, Comment., n°351 ; Rennes, 21 juill. 1858, aff. Gélis, D.p.59. 2.67; Bourges, 4 juin 1858, et, sur pourvoi, Rej. 9 mai 1860, aff. Daumy-Saulnier, D.p.60.1.217.
(1) Mon Traité des Priv. etHyp., inédit ; Jur. gén., v° Priv. et hyp., n° 989.— Conf. Persil, Rég. hyp., sur l'art. 2121, n° 22 ; Proudhon, Usufr., t. 5, i)° 2338; Duranton, t. 12, n° 144, et 1. 19, n° 274; Troplong, Priv. et hyp., t. 2, n° 609 ; Zachariœ, t. 2, § 288, édit. AubryetRau; Rolland de Villargues, Rép. du not., v° Hypoth. (cession), n° 67.— Contra, Grenier, Hyp., 1. 1", n°255.
(2) Metz, 17 déc. 1822, aff. veuve Labouverie ; Paris, 15fév. 4832, aff.Ménetreau; Trib. de Senlis,25 août 1835, aff, Curiaux, Jur. gén., hc. cil., n° 988.
celte formalité par l'art. 11 de la même loi; — Considérant, au surplus, que l'inscription de l'hypothèque légale de la femme Gaillard a été faite, en temps utile, par l'un des créanciers subrogés, et qu'elle a reçu ainsi, en tant que de besoin, la publicité nécessaire à sa conservation...; — Confirme » (1).
La même chambre avait rendu, précédemment, un autre arrêt dans les mêmes termes (2).
Je persiste, malgré l'autorité de ces précédents, dans mon opinion, et j'y persiste d'autant mieux que j'ai vérifié, depuis, que les deux arrêts que je viens de citer sont contraires à d'autres précédents de la jurisprudence, et à l'opinion prèsque unanime des commentateurs delà loi du 23 mars 1855, de ceux, du moins, qui se sont expliqués sur la question (3).
Comme argument de texte, on oppose que l'art. 9 de la Joi du 23 mars est du nombre de ceux que le § 1er de l'art. 11 déclare inapplicables aux actes antérieurs au V janv. 1856. — Je pourrais répondre, il me semble, qu'il s'agit moins, ici, de l'application de l'art. 9 que de l'application de l'art. 8. — Mais je répugne à ces interprétations littérales, et je leur préfère, de beaucoup, le sens intellectuel de la loi. Or, je prie qu'on réponde à cette objection : La femme, devenue veuve avant le 1" janv. 1856, et dont l'hypothèque
(1) Paris, 46ch., 4 janv. 1864, aff. Pilon c. Pichard.
(2) Paris, 4e ch., 8 janv. 1859, aff. Foigne-Marécat, D.p.59.2.65.
(3) Bourges, 20 août 1859, aff. Ramon, D.p.60.2.80; Riom, 1° mai 1860, aff. Dupeyroux, S. V.60.2.523 ; Metz, 19 mars 1861, aff. Collignon, D.p.61.2.135; Trib. civ. de Dôle, 20 mai 1857, aff. Grusse, D.r.57.3.36 ; Troplong, De laTranscr., n° 358; Pont; Priv. et hyp., n0i 817 et s., et 837; Dalloz, Observ. crit. sur l'arrêt de la Cour de Paris du8 janv. 1859, D.p., loc. cit.; A. Dalloz et Vergé, Formul. du not., t. 2, p. 560, n° 146, 4° édit.; Bressolles, Exposé, etc., n° 108, 6e règle, 2°; Ducruet, Études sur la Transcr., n0,51 et 54; Sellier, Gomment., n" 352 et 353; Harel, Journ. des Av., année 1860, t. 85, p. 484, n* 18.— Contra, Mourlon, Rev. prat., 1. 1*'., p. 420,
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légale n'a pas été inscrite dans Tannée, à partir de celle époque, ne peut plus, aux termes de l'art. 8 précité, combiné avec le § 5 de l'art. 11, réclamer d'hypothèque qu'à la date de l'inscription par elle ultérieurement prise (V. «*pràj n° 1507): comment donc. les créanciers subrogés, qui ne sont que ses ayants cause , peuvent-ils avoir plus de droits qu'elle-même, et revendiquer, au nom de la femme, à laquelle ils sont substitués, les effets d'une hypothèque dont celle-ci est inhabile à se prévaloir pour elle-même? Si l'objection est insoluble, j'en conclus que c'est seulement dans le cas où la femme jouit encore du privilège d'une hypothèque légale dispensée d'inscription, que les créanciers subrogés, antérieurs au 1er janv. 1856, se trouvent eux-mêmes affranchis de l'obligation de faire inscrire cette hypothèque*
1517. Mais, à mon sens, il suffit, dans le cas prévu au numéro précédent, qu'un seul des créanciers subrogés ait fait inscrire l'hypothèque légale, dans le délai fixé, pour que l'inscription doive profiter à tous les autres : à plus forte raison, lorsque l'inscription a été prise par la femme elle-même :
« Considérant, dit la Cour de Bourges, dans un arrêt que j'ai déjà cité, que la loi du 25 mars 1855, sur la transcription, n'exige pas qu'il soit pris autant d'inscriptions d'hypothèque légale qu'il y a de créanciers subrogés ; qu'il suffit, pour que le droit de la femme ressorte complètement effet, qu'il soit régulièrement inscrit, dans le délai imparti; soit par la femme elle-même, soit par ses ayants cause;— Considérant que, lorsque la femme l'inscrit elle-même, son inscription profite à tous les ayants droit, indistinctement, dans la mesure et à la date du litre de chacun d'eux; qu'il doit en être de même, lorsque, au lieu de la femme, quand elle est décédée, c'est un des créanciers subrogés par elle qui prend l'inscription; que ce créancier, en effet, n'agit, alors, que comme étant aux droits de celle-ci ; d'où il ré-
suite qu'il ne peut se faire, au détriment des autres créanciers subrogés, une position autre que celle qu'il eût eue, si la femme eût inscrit elle-même son hypothèque..»» (1).
1518. M. Pont dit , au contraire, que chacun des créanciers subrogés, dont l'acte de subrogation est antérieur à la loi du 23 mars 1855, est tenu, personnellement , de requérir l'inscription de l'hypothèque légale, quoique la femme, de son côté, ait eu le soin d'y faire procéder elle-même, dans le délai fixé. Voici de quelle manière argumente l'auteur :
«... Rédigé en vue de l'avenir seulement, cet artiote, ditil (l'art. 9), est inapplicable aux cessions et subrogations antérieures au l6r janv. 1856, d'après la disposition formelle de l'art. 11, §§ 1 et 2. Que peut-on raisonnablement conclure de là? D'une part, que ces subrogations ou cessions continueront d'être valables, encore qu'elles soient constatées par acte sous seing privé , pourvu que l'acte ait date certaine avant le 1er janv. 1856 ; d'une autre part, que les cessionnaires ou subrogés continueront d'être saisis entre eux et à l'égard des tiers, à la date de leur cession ou subrogation, pourvu aussi que cette date soit certaine avant la même époque.... Maintenant, ces cessions devront-elles, quoique antérieures au 16T janv. 1856, être rendues publiques par une inscription? Ceci est une autre question ; et ce n'est pas par l'art. 9 qu'on peut la résoudre, puisque l'art. 9 ne touche pas à ce point...» (2) .
Suivant l'auteur, le droit dont le créancier subrogé est en possession, dans la mesure de sa créance, c'est le droit hypothécaire de la femme ; et, puisque celle-ci, alors même que le droit est né, et non liquidé, avant le 1er janv. 1856, est
(1) Bourges, 4 juin 1858, et, sur pourvoi, Rej. 9 mai 4860, aff. Daumy-Saulnier, D.p.60.1. 217.— Conirà, Paris, 27fév. 1837, aff. Curabeth, D.p.58.2.22 ; Colmar, 26 mai 1857, aff. Fabry, J. Pal. 57, p. 176.
(2) Priv. ethyp., n°821.
tenue, d'après les dispositions combinées des art. 8 et 11, § 5, de le faire inscrire, dans un certain délai, la même obligation doit peser sur le créancier subrogé, en ce qui le concerne; car, ajoute l'honorable magistrat, au n° 857: « Les diligences, faites par la femme, ne conservent pas le droit personnel du créancier subrogé, qui est tenu, personnellement, de rendre ce droit public, pour qu'il puisse l'opposer aux tiers, et qui, ne l'ayant pas rendu public dans ce délai, tombe sous le coup de l'art. 8 de la loi nouvelle, d'après lequel, si la femme ou ses ayants cause n'ont pas pris inscription dans Tannée, leur hypothèque ne date, à l'égard des tiers, que du jour des inscriptions prises ultérieurement. »
Cette doctrine, il me semble, va au delà des exigences de la loi. C'est l'art. 9 qui impose au créancier subrogé l'obligation de rendre publique sa subrogation, soit par l'inscription de l'hypothèque légale de la femme, faite à son profit, soit par la mention de cette subrogation en marge de l'inscription préexistante. Or, cet article, ainsi qu'on l'a vu suprà, n° 1514, et que le reconnaît, d'ailleurs, M. Pont, est inapplicable aux subrogations antérieures au 1er janv. 1856. Et, quant à l'inscription à prendre, en vertu de l'art. 8 et de l'art. 11 combinés, elle n'est imposée aux créanciers subrogés qu'en leur qualité d'ayants cause de la femme. Ils ne peuvent donc être obligés de la prendre, aux lieu et place de celle-ci, qu'autant que la femme ne l'a pas prise ellemême; et ils profitent, corn me le déclare l'arrêt précité de la Cour de Bourges, maintenu par la Cour de cassation (V. au numéro précédent), de l'inscription prise par la femme ou par un de ses cessionnaires, « dans la mesure et & la date du titre de chacun d'eux, »
1519. Toutefois, ainsi que le décide, en principe, et dans un cas analogue, un arrêt de la Chambre civile , pour que l'inscription de l'hypothèque légale de la femme, prise par un des créanciers subrogés, profite aux autres subrogés, il
est nécessaire que l'inscription ait été prise d'une manière générale, pour la conservation des droits de la femme, et non pas d'une façon restreinte et dans l'intérêt exclusif du créancier qui l'a requise :
«...Attendu, d'ailleurs, dit l'arrêt, que la Cour d'Orléans, appréciant, comme elle en avait le droit, les conventions des parties, déclare que la subrogation, par concurrence, stipulée dans l'acte de prêt de 1839, restait subordonnée, quant à ses effets, à la conservation de l'hypothèque légale de la femme de Visien, gage commun de tous les prêteurs ; que l'arrêt attaqué constate, en fait, qu'à l'égard de quatre de ces prêteurs, cette hypothèque légale avait péri, à défaut d'inscription dans les délais de la purge; que de Mallet seul l'avait conservée par une inscription restreinte et limitée, dans ses termes, au montant de sa créance ; que, dès lors, il était seul apte à se prévaloir de cette subrogation, dont ses co-créanciers avaient perdu le bénéfice par leur faute...» (1).
La question a été préjugée, dans le même sens, par la Chambre des requêtes, dans un arrêt qui a admis le pourvoi dirigé contre un jugement du tribunal civil de Moulins, du4fév. 18S8.
Dans l'espèce, un sieur J.-B. Grenouillât et une dame Jeanton, enfants naturels d'une dameAUaguillaume, et ses créanciers d'une somme de 2,600 fr., avaient requis, le 9 juin 1851, l'inscription de l'hypothèque légale de celleci, décédée le 21 déc. 1847, jusqu'à concurrence, était-il dit dans le bordereau d'inscription, des sommes gui leur étaient dues. Antérieurement, et le 13 fév. 1848, Allaguillaume avait vendu un de ses immeubles à un sieur Orillat, qui avait fait transcrire son contrat le 5 août 1851, mais n'avait pas rempli les autres formalités de la purge. — Le 3 avr.
(1) Rej. 4 fév. 1856, aff. veuve de Clausel, D.p.361.61. — Conf. Dalloz, Jur. gén., v° Priv. et hyp., n°998.
1857, un autre des enfants naturels de la dame Allaguillaume, Joseph Grenouillât, et la dame Jeauton, prénommée, se disant héritiers, pour partie, et créanciers de la dame Allaguillaume d'une somme de 2,000 fr. , notifient à l'acquéreur l'inscription qu'ils ont prise, le 6janv. 1857, de l'hypothèque légale de leur mère et débitrice, et lui font sommation de leur payer, à chacun pour moitié, ladite somme de 2,000 fr., ou de délaisser. — Orillat oppose à cette demande la péremption de l'hypothèque légale de la dame Allaguillaume, faute d'inscription dans l'année qui a suivi la mise à exécution de la loi du 23 mars 18S5. — Mais ce moyen est rejeté par le tribunal, dont le jugement, inédit, est ainsi conçu *
« ... Attendu que la transcription, faite par Orillat, en 1851, ne peut aujourd'hui produire plus d'effet qu'elle n'en a produit alors; que la loi de 4855 a édicté des dispositions pour les acquéreurs qui n'auraient pas encore transcrit, ou qui ne transcriraient qu'après sa promulgation ; mais que la raison et la doctrine des auteurs ne permettent pas de penser que, dans le silence de cette loi, on puisse en étendre les dispositions aux transcriptions faites antérieurement ; qu'il suit de là que Orillat, n'ayant pas fait suivre sa transcription de 1851 des formalités de la purge, est toujours sous le coup des hypothèques légales grevant la propriété dont il s'agit;
« Attendu, au surplus, que l'inscription de l'hypothèque légale de Hélène Grenouillât (la dame Allaguillaume), faite par deux de ses héritiers et de ses créanciers, le 9 juin 1851, profite à tous ceux qui avaient le droit de la faire inscrire; qu'ainsi, les consorts Grenouillât, actuellement en cause, peuvent s'en prévuloir; que, par conséquent, sous ce double rapport, les poursuites, commencées contre Orillat par les consorts Grenouillai, sont pleinement justifiées...»
Orillat se pourvoit en cassation. — On disait, dans son intérêt, contre le premier motif du jugement, qu'à tort, le tribunal avait déclaré la loi du 25 mars 1855 inapplicable à la
cause, sur le fondement qu'il s'agissait d'un contrat de vente fait et transcrit antérieurement à cette loi.
Je crois, en effet, qu'en cela, le jugement faisait erreur : non pas en ce sens, qu'il çeiusait d'étendre à une transcription, opérée avant la loi du 23 mars, la disposition de l'art. 6 de cette loi, qui ne permet plus aux créanciers, non inscrits, de prendre inscription, après la transcription effectuée; disposition qui ne s'applique, ainsi que le dit le tribunal, qu'à la transcription opérée depuis la nouvelle loi (Y. suprà, n°1497); mais en ce sens, qu'il ne tenait pas compte d'une circonstance qui avait modifié le droit d'hypothèque légale de la dame Allaguillaume : le décès de cette dame avant le 1er janv. 1856 ; d'où résultait, pour ses héritiers ou ayants cause, l'ohligation de faire inscrire l'hypothèque avant le 1er janv. 1857 (L. 23 mars 1855, art. 8 et art. 11, §5), à peine de déchéance, l'acquéreur ayant transcrit antérieurement à cette même loi (Y. suprâ, n" 1015 et 1017). Par l'obligation qu'elle impose à la veuve, à ses héritiers ou ayants cause, de faire inscrire l'hypothèque légale, dans un délai déterminé, la loi de 1855 les place, vis-à-vis de l'acquéreur qui a fait transcrire son contrat, quoiqu'il n'ait pas encore rempli les formalités de la purge, dans la position où se trouve, vis-à-vis de ce même acquéreur, tout créancier non inscrit, tenu de prendre inscription dans la quinzaine, conformément à l'art. 834, G. proc, à peine d'être déchu de son hypothèque. Or, l'inscription, dont justifiaient Joseph Grenouillât et la dame Jcanton, n'avait été prise par eux que le 6 janvier 1857, et par conséquent elle était tardive.
Le second moyen de cassation, invoqué contre le jugement, consistait à dire que l'inscription du 9 juin 1851, qui avait été prise au nom de J.-B. Grenouillât et de la dame Jeanton, n'aurait pu profiter à Joseph Grenouillât, qui y était étranger, que dans le cas où l'hypothèque légale de la dame Allaguillaume aurait été inscrite d'une manière générale et dans l'intérêt collectif de la femme et des ayants cause de celle-
ci ; ce qui n'avait pas eu lieu, puisque les inscrivants n'avaient requis l'inscription que dans leur intérêt propre, et seulement jusqu'à concurrence de la somme de 2,600 fr. qui leur était due.
Le pourvoi, comme je l'ai dit,*a été admis par arrêt du 9 fév. 1859; mais les questions qu'il soulevait n'ont pas été résolues par la Chambre civile, le pourvoi ayant été écarté par une fin de non-recevoir (1).
On trouve, cependant, dans un arrêt de cette même Chambre civile, du 9 mai 1860, aff. Daumy-Saulnier, que j'ai déjà cité, ce considérant : « que l'inscription, prise par la femme, ou par un de ses cesstonnairesj agissant à sa place, conservait l'intégralité des droits des divers subrogés, selon l'ordre des dates de leurs subrogations ; » mais on ne saurait voir, dans cette énonciation, une dérogation à la doctrine résultant de l'arrêt du 4 fév. 1856, parce que, dans les faits de la cause, rien n'indique que l'inscription de l'hypothèque légale, qui avait été prise par l'un des créanciers subrogés, le sieur Daumy-Saulnier, l'eût été dans son intérêt exclusif. Tout au contraire, de ces faits mêmes et des motifs de l'arrêt, il s'induit que l'inscription, prise au cours de l'ordre, et en exécution de l'art. 11, § g, de la loi du 25 mars 185S, avait été faite dans un intérêt collectif, et sans en restreindre l'effet aux droits particuliers du créancier requérant.
C'est dans le même esprit qu'a statué la Chambre des requêtes, en décidant que l'inscription de l'hypothèque légale de la femme, prise par un créancier subrogé à cette hypothèque, sans distinction entre ses droits et ceux pouvant appartenir à sa débitrice, profite à celle-ci, et ne peut être rayée, en ce qui la touche, que de son consentement (2).
(1) Rej.2i déc. 1859, aff.Orillat, D.p 60.1.29.
(2) Req. 2 juin 1858, aff. Riquier, D.p.58.1.249. — Conf. Dâlloi, Jur. gén., v°Pr«t. et hyp» n° 2712.
Du reste, la Chambre civile, dans un arrêt récent, a trèsexplicitement confirmé sa doctrine de 1856, en déclarant que l'inscription de l'hypothèque légale d'une femme mariée, prise par le créancier subrogé, ne sert qu'à ce dernier, lorsqu'elle a été prise, par ce créancier, à son profit exclusif, jusqu'à concurrence de sa créance, avec déclaration expresse quelle pourrait être rayée sur sa simple mainlevée, comme devant profitera lui seul et non à la femme; qu'en conséquence, le Conservateur est tenu d'en opérer la radiation, sur la seule mainlevée de ce créancier, sans qu'il lui soit permis d'en réserver les effets en faveur de la femme (1).
1520. Mais je ne crois pas qu'on doive se montrer aussi rigoureux que M. Pont, qui exige, pour que l'inscription de l'hypothèque légale, requise par le créancier subrogé, profite à la femme, non-seulement qu'elle ait été prise dans un intérêt collectif, mais encore au nom de la femme (2). Je pense qu'il faut dire, avec l'arrêt précité de la Chambre des requêtes, du 2 juin 1858 (V. au n° précédent), «qu'il n'importe pas de rechercher dans quel but et par qui cette inscription (l'inscription de l'hypothèque légale de la femme par un créancier subrogé) a pu être faite, pourvu qu'elle ait eu lieu régulièrement, puisque le motif, qui a déterminé le créancier à agir, ne peut rien changer au droit résultant, pour la femme, du fait matériel de la publicité donnée à son hypothèque légale par l'inscription qui en a été effectuée. .. »
1521. Les difficultés qui précèdent suggèrent à M. Ducruet une observation très-juste, et qui doit fixer l'attention des notaires, ce L'art. 9, dit-il, indique deux modes d'inscription : le premier consiste à faire inscrire l'hypothèque légale au profit du subrogé; le deuxième, à la faire inscrire au profit de la femme elle-même, avec mention de la subro-
(\) Rej. 5 fév.486i, aff. Chouteau, D.p.61.1.65.
(2) Rev. crit., t. M, p. 22 et s., etPriv. et hyp., n"800et801.
gation. — Dans ce dernier cas, il ne peut être douteux que l'inscription profite et à lafemmç et à tous les ayants droit, au nombre desquels figurent les subrogés antérieurs au 1" janv. 1856. Mais, dans le premier cas, l'inscription n'étant requise qu'au profit du subrogé postérieur au 1er janvier, et pour la conservation de ses droits , à quel titre le subrogé antérieur pourrait-il profiter de cette inscription, non-seulement pour couvrir sa négligence, mais encore pour nuire au subrogé postérieur, et pour se faire une arme, contre lui, de la formalité destinée à le protéger? — Cette considération, dit fauteur, doit engager à ne pas user du second mode indiqué par l'art. 9, et à employer préféra blement le premier, c'est-à-dire à faire inscrire l'hypothèque légale au profit du subrogé seulement, et dans son intérêt exclusif...» (i).
(1) Études sur la Transcr., n°54.
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De l'inscription de l'hjpothèque légale des femmes mariées , des mineurs et des interdits, après la dissolntion du mariage et la cessation de la tutelle.
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1530. Elle subsistera même, après le paiement des reprises, s'il existe, au profit de la femme, quelque droit de survie.
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inscrire cette hypothèque dans l'année qui suit la dissolution du mariage ou la cessation de la tutelle.
1536. Quoiqu'elle n'ait pas été inscrite dans l'année, l'hypothèque continue d'affecter ces immeubles, même aliénés par le tuteur ou le mari, et l'inscription peut être prise, tant que l'acquéreur n'a pas fait transcrire. — M. Ducruet, en disant que l'aliénation les soustrait a L'hypothèque légale, s'est exprimé inexactement.
1537. Suivant un auteur, il n'y a que les tiers, ayant des droits réels sur les immeubles du tuteur ou du mari, qui soient aptes à se prévaloir du défaut d'inscription de l'hypothèque légale dans le délai prescrit par l'art. 8 : les créanciers chirographaires n'ont pas cette faculté.
1538. Jugement conforme du tribunal civil de Lyon.
1539. Je suis d'une opinion contraire.— Double erreur dû jugement. U confond les principes qui régissent la transcription avec ceux qui règlent l'hypothèque.
1540. U méconnaît son propre principe, en refusant à des créanciers privilégiés, qui avaient fait inscrire leur privilège, le droit de se prévaloir du défaut d'inscription de l'hypothèque légale en temps utile.
1522. J'ai traité, dans le chapitre précédent, des effets transitoires de la loi du 23 mars 1855. Là finît le commentaire, proprement dit, sur la loi de la transcription. Mais les auteurs de cette loi y ont ajouté, comme appendice, deux dispositioos qui sont étrangères, ainsi que j'en ai déjà fait la remarque (suprà, n° 4), à la matière de la transcription, quoique s'y rattachant par certains côtés. Ce sont les art. 8 et 9 ; le premier, relatif à l'inscription^e l'hypothèque légale des femmes, des mineur» et des interdits, lorsque l'incapacité a cessé ; le second, aux subrogations dans l'hypothèque légale de la femme.
1523. J'ai déjà été conduit, par mou sujet, à parler de l'art. 8 dans la seetion 3 du chap. 4 (n* 1010 et s.) ; en sorte qu'il me reste peu de chose à ajouter aux explications que j'ai données. J'ai averti, d'ailleurs, que je nie bornerais, dans cet ouvrage, à des explications sommaires sur les dispositions précitées, dont le commentaire développé appartient à mon Traité des Privilèges et Hypothèques.
1524. L'art. 8 est ainsi conçu : « Si la veuve, le rtnneur,
devenu majeur, l'interdit, relevé de l'interdiction, leurs héritiers ou ayants cause, n'ont pas pris inscription dans Tannée qui suit la dissolution du mariage ou la cessation de la tutelle, leur hypothèque ne date, à l'égard des tiers, que du jour des inscriptions prises ultérieurement. »
Cette disposition est la reproduction abrégée des art. 58, 63 et 64 de l'Édit du mois de mars 1673, dû à la sagesse de Colbert, qui, dès cette époque, avait essayé, mais vainement, d'introduire dans là législation la publicité des hypothèques (1).
.1525. L'article porte : le mineur, devenu majeur. Il en résulte que, si la tutelle vient à finir par l'émancipation du mineur, l'article n'est pas applicable. L'émancipation, en effet, si elle relâche les liens de l'incapacité, ne la fait pas cesser entièrement ; et le mineur émancipé n'a pas encore acquis l'expérience et la maturité nécessaires pour se passer de la protection de la loi (2).
L'art. 58 de l'Édit de 1673 disait également : « Les mineurs seront, néanmoins, tenus, dans Van après leur majo* ritêy de former leurs oppositions sur les biens de leurs tuteurs, protuteurs, etc. »
1526. L'article 8 précité parle aussi de la cessation de la tutelle; mais ces mots n'ont de rapport qu'à l'incapable, et il est bien évident que, lorsque la tutelle vient à cesser par la mort, la retraite, la destitution du tuteur (G. Nap. 433, 434, 443, 444), l'incapacité continuant, le privilège attaché à l'état de minorité ne peut être retiré (3).
(1) V. cet Édit dans la Collection d'Isambert, t. 19, p. 73, n° 718.
(2) Conf. Rivière et François, Explic, etc., n° 122 ; Rivière et Huguet, Quest., n08 378 et 379; Lesenne, Comment., n° 134; Fons, Précis, etc., n°73; Gauthier, Rés., etc., n* 154; Pont, Priv.ethyp., n* 814 ; Trib. civ. de Béthune, 6 août 1860, aff.Marsil, Jour», d* Av., année 1860, t. 85, art. 96, n°13.
(3) Conf. Rivière et François, n°120; Rivière et Hugaet, loc. cit.; Lesenne, n* 134 ; Gauthier, ft° 153 ; Pont, toc. cit.
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1527. L'expression de veuve, employée par l'article, iroplique-t-elle que, si la dissolution du mariage vient à s'opérer par le prédécès de la femme, la disposition cesse d'être applicable ?
J'ai répondu précédemment à cette question, en citant un arrêt de la Cour de Bordeaux, qui établit la négative (suprà, n° 1017). En désignant la veuve, l'article suppose que le mariage a été dissous par le prédécès du mari ; en désignant les héritiers, il suppose qu'il a été rompu par le prédécès de la femme. La raison de la loi est la même dans les deux cas (1).
1528. Ce que je dis relativement à la dissolution du mariage, opérée par le prédécès de la femme, s'applique également au cas de cessation de la tutelle par le décès du mi* neur ou de l'interdit, quoiqu'il ne soit parlé, dans l'article, que du mineur devenu majeur, de l'interdit relevé de l'interdiction (suprà, n° 1016). Ce sont là de pures chicanes de grammaire qui ne méritent pas qu'on s'y arrête.
1529. L'article parle aussi de la dissolution du mariage, et non de la séparation de biens, parce que celle-ci, quoique rendant à la femme l'administration de sa fortune (C.Nap. 1449), la laisse, néanmoins, dans la dépendance du mari (V. suprà, n° 731).
L'Édit de 1673 en avait jugé autrement. L'art. 63 portait : « Les femmes, séparées de biens d'avec leurs maris, seront tenues de former et faire enregistrer leurs oppositions sur les biens de leurs maris, pour la conservation des hypothèques à elles appartenant, dans les quatre mois de l'acte ou jugement de séparation ; autrement, et les quatre mois passés, elles ne seront mises en ordre avec les créanciers, qui auront fait enregistrer leurs oppositions, que du jour de l'enregistrement par elles fait (2). »
(1) Conf. Metz, 19 mare 1861, aff. Collignon, D.p.61 .2.135.
(2) Isambert, Rec. gén. desanc. lois franc., (oc. cit.
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« Od çtvait proposé, dit M. Lemarcis, d'ajouter à ces circonstances (celles de la dissolution du mariage et de la cessation de la tutelle) , les jugements de séparation, soit de corps, soit de biens. A compter de ce jour, disait-on, une femme oe saurait craindre de donner de la publicité à ses réclamations contre son mari : son état de lutte avec ce dernier témoigne assez de l'indépendance nécessaire pour remplir la formalité de l'inscription » (1).
Gela n'est pas exact, au moins pour la séparation de biens ; remède extrême, imposé souvent à la femme par la famille, plutôt que provoqué par elle, et qui laisse subsister, dans la plupart des cas, les bons rapports entre les époux.
Le législateur a donc sagement fait de ne pas admettre cette extension. Ainsi que le fait observer, d'ailleurs, M. Lemarcis, la séparation de corps ou de biens n'est pas un état définitif, puisqu'elles peuvent cesser par la réconciliation des époux, ou par le retour du mari à meilleure fortune.
La femme, après sa séparation, soit de corps, soit de biens, continuera donc de jouir, tant que durera le mariage et jusqu'au paiement effectif de ses droits et reprises ( G. Nap. 1444), d'une hypothèque légale dispensée d'inscription (2).
1630. Cette hypothèque, qui s'applique, non-seulement à la dot, mais aux autres conventions matrimoniales ( G. Nap. 2135), subsistera même, après le paiement des reprises de la femme, §'il existe, à son profit, quelque droit de survie qui ne peut être exercé qu'au décès du mari (1452).
1531. D'après M. Fons, l'art. 8 précité ne serait pas applicable en matière d'expropriation pour cause d'utilité pu-
(1) Gomment., p. 39, n° 3.
(2) Conf. Troplong, De la Transcr., n°308; Pont, Priv. et hyp., n° 808 ; Rivière et François, Explic, etc., n°123 ; Grosse, Comment., n° 245 ; Lesenne, Comment. , n ' 137 ; Fons, Précis, etc., n° 73 ; Gauthier, Rés., etc., n° 149; Ducruet, Études sur la Transcr., n° 33; Sellier, Comment., n° 204 bis.
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bliquè, et l'art. 17 de la loi du S mai 1841, qui réserve les droits des femmes, des mineurs et des interdits, affranchis, ou non, des liens de l'incapacité, pour être exercés sur le montant de l'indemnité, alors même que leur hypothèque légale n'a pas été inscrite dans la quinzaine de la transcription du jugement d'expropriation, cet article doit continuer à recevoir son exécution] (1). C'est également l'opinion exprimée par M. Cabantous, opinion que j'ai combattue, précédemment , par des raisons sur lesquelles je ne reviens pas (V. n™ 598 et s.; V. aussi n° 1027).
1532. Dans un autre sens, l'art. 8, suivant MM. Rivière et François, cesserait également d'être applicable au cas où il s'agit d'immeubles acquis par le tuteur ou par le mari, après la dissolution du mariage ou la cessation de la tutelle.
Il n'est pas contesté, par ces auteurs, que l'hypothèque légale de la femme, du mineur ou de l'interdit, qui est une hypothèque générale, s'étendant à tous les biens, présents et à venir, du débiteur (C. Nap. 2122), ne frappe sur les immeubles dont il s'agit, comme sur ceux qui sont advenus au mari et au tuteur, au cours du mariage ou de la tutelle ; mais l'hypothèque, dans ce cas., ne serait pas dispensée de l'inscription; « car il n'y a plus, à ce moment, disent-ils, d'incapables à protéger » (2).
1535. C'est uue doctrine que les auteurs ont empruntée à M. Duranton, lequel, avant la loi du 25 mars 1855, s'exprimait ainsi : « Nous croyons, dit-il, que la loi, qui est censée prendre inscription pour la femme et pour le mineur ou l'interdit, pendant le marige ou la tutelle, à cause de l'état de dépendance ou d'impuissance dans lequel ils se trouvent vis-à-vis du mari ou du tuteur, n'est plus censée opérer de la même manière sur les biens acquis par ces
(1 ) Précis sur la Transcr. , n° 74.
(2) Explic, etc., n° 124.
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derniers, depuis la mort de la femme, ou la fin de la tutelle arrivée par la mort du mineur ou de l'interdit. Le droit d' hypothèque existe bien sur ces immeubles, suivant notre opinion ; mais, suivant nous aussi, il n'existe pas indépendamment de toute inscription , parce qu'il n'y a plus de mariage ni de tutelle, par conséquent, plus de femme ou de mineur à protéger d'une manière spéciale » (1).
1534. Mais cette opinion, que je m'attache à réfuter dans mon Traité des Privilèges et Hypothèques, est repoussée, en ces termes, par un arrêt de la Chambre des requêtes :
« Considérant , en droit , que l'hypothèque générale s'étend, par sa nature, à tous les immeubles acquis par le débiteur jusqu'au paiement de la créance; que ce principe, qui domine, sans contestation, les hypothèques judiciaires, est appliqué, d'une manière précise, par l'art. 2122, à l'hypothèque légale des femmes et des mineurs, qui, à raison de la faveur du mariage et de la cause pupillaire, ne peuvent être placés dans une condition moins avantageuse et moins privilégiée ; — Rejette » (2).
1535. Ainsi, d'après les principes du Code Napoléon, la femme, le mineur ou l'interdit jouissent, air cas dont il s'agit, d'une hypothèque dispensée d'inscription ; mais ils n'ont qu'un an, à partir de la dissolution du mariage ou de la cessation de la tutelle, pour la faire inscrire, conformément à l'art. 8 de la loi du 23 mars 1855. A défaut d'inscription , dans ce délai, l'hypothèque continue d'exister ; mais elle ne date, à l'égard des tiers, d'après le même article, que du jour des inscriptions prises ultérieurement.
« La loi nouvelle, dit très-bien M. Ducruet, ne change pas la nature de l'hypothèque légale ; elle l'assujettit seulement
(2) Req. 17 juill. 1844, aff. de Montaigu; Jur. gén., v° Priv. et hyp-, n° 879.— Conf. Lyon, 23 nov. 1850, aff. Veyret, D.p.51. 2.241 ; Dalloz, Jur. gén., loc.cit.
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à l'inscription dans Tannée. Si l'inscription n'est pas prise dans Tannée, l'hypothèque légale perd le rang que lui assignait Tart. 2135. Pendant l'absence de l'inscription, elle ne produira aucun effet à regard des tiers ; mais, du jour où elle sera inscrite, l'hypothèque légale s'étendra , soit aux biens qui existeront alors, soit aux biens à venir, sur lesquels elle prendra rang à la date de l'inscription » (1).
1536. L'auteur, toutefois, me semble s'exprimer inexactement, lorsqu'il dit, au n# précité, que, « si l'inscription n'est faite qu'après l'expiration de Tannée qui suit la dissolution du mariage, ou la cessation de la tutelle,... elle ne grèvera que les immeubles qui appartiendront, alors, au mari ou au tuteur; qu'elle grèvera également ceux qui seront acquis postérieurement; mais que les biens qui auront été aliénés , ou pendant la durée du mariage, ou avant l'inscription, en seront affranchis; que telle doit être la conséquence de la disposition que, dans le cas prévu, l'hypothèque ne date, à l'égard des tiers, que du jour de l'inscription ». Ils n'en seront affranchis qu'autant que l'acquéreur aura fait transcrire, et qu'il ne sera pas intervenu d'inscription, avant la transcription effectuée (V. suprà, n° 1013). C'est probablement, au reste, ce que l'auteur a sous-entendu.
1537. Je viens de dire, avec les termes mêmes de l'art. 8, que l'hypothèque légale, non inscrite dans le délai, « ne date, à l'égard des tiers, que du jour des inscriptions prises ultérieurement » : que faut-il entendre par ces mots : à C égard des tiers P
Suivant M. Lesenne, ce sont les tiers qui ont acquis quelque droit réel sur les immeubles du mari ou du tuteur. Par conséquent, dit-il, bien que, devenus capables, la veuve, le majeur et T ex-interdit n'en conservent pas moins leur
(1) Études sur la Transcr., n°:U.—Conf. Pont, Priv. et hyp., n°829.
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hypothèque légale, dispensée d'inscription, à l'égard du mari, du tuteur et de leurs héritiers, « même à l'égard des tiers qui n'ont point acquis et conservé un droit réel sur les immeubles du mari ou du tuteur», c'est-à-dire des créanciers chirographaires (1).
1538. Cette opinion a été suivie par le tribunal civil de Lyon, dans une espèce où les enfants d'une dame Barange, décédée le 7 août 1847, n'avaient inscrit l'hypothèque légale de celle-ci que plus d'un an après la mise à exécution de la loi du 23 mars 1855, et depuis la mort de leur père, dont la succession n'avait été acceptée que sous bénéfice d'inventaire. Ils avaient, néanmoins, été colloques, par le juge-commissaire, dans l'ordre ouvert sur le prix des biens dépendant de la succession bénéficiaire, pour les reprises matrimoniales de leur mère, à la date du mariage de celleci (G. Nap. 2135). Mais des créanciers chirographaires de la succession contestaient cette col location, sur le fondement que, le retard, apporté par les enfants Barange, dans l'inscription de l'hypothèque légale, ayant fait perdre à cette hypothèque ses prérogatives, elle ne valait plus que comme hypothèque conventionnelle, laquelle n'avait pu être inscrite, efficacement, depuis l'ouverture de la succession bénéficiaire (G. Nap. 2146).
Ge système ne fut pas accueilli par le tribunal de Lyon , et la collocation fut maintenue :
a ... Attendu, il est vrai, porte le jugement, que la loi de 1855 a modifié les principes généraux du Gode, en vertu desquels l'hypothèque légale de la femme existe indépendamment de toute inscription, et a restreint cette dispense d'inscription à l'année qui suit la dissolution du mariage, ou, pour les hypothèques existant antérieurement à la loi, à un an après la promulgation de cette loi; mais que cette restric-
(1) Gomment., n°136.
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tion a eu pour but d'assurer les intérêts des tiers auxquels le mari avait pu conférer des droits' réels sur les immeubles grevés de l'hypothèque légale, existant indépendamment de toute constatation matérielle ; que, passé le délai fixé par la loi, il y a parité de droits entre l'hypothèque légale et l'hypothèque conventionnelle, et que la préférence, sans distinction d'origine, est attribuée, exclusivement, à la priorité de la date de l'inscription ; — Que ce sont donc les créanciers, ayant» par le fait de leur hypothèque, des droits réels sur l'immeuble, et pouvant venir en concurrence avec la femme ou ses héritiers, que la loi a eus en vue, en disant que « l'hypothèque ne date, à l'égard des tiers, que du jour des inscriptions prises ultérieurement ; » mais que, vîs*à-vis des autres personnes, telles que le mari ou des créanciers chirographaires, que la non-inscription de l'hypothèque légale o'a pu jamais induire en erreur , cette hypothèque conserve son caractère primitif et les prérogatives attachées à son origine; qu'elle ne date donc plus, vis-à-vis d'eux, de la date de l'inscription, mais remonte à l'époque du mariage, et que le bénéfice d'inventaire ne peut lui être opposé ;
« Attendu que les contredisants n'ont jamais été que des créanciers chirographaires de Ba range père, et ont fait inscrire, à tort, le privilège résultant de la séparation des patrimoines, puisque cette séparation existe par le seul fait de l'acceptation bénéficiaire ; que, Barange ne leur ayant conféré aucun droit sur ses immeubles, ils ne peuvent invoquer, en leur faveur, les art. 8 et 11 de la loi de 1865 ; que, vis-à-vis d'eux, l'inscription de la femme Barange conserve ses droits primitifs; qu'ils ne peuvent, en vertu de l'art. 2146, en obtenir la radiation...» (1).
1539. J'ignore s'il a été fait appel de ce jugement; mais,
(1) Trib. civ. deLyon, lrech., 19 janv. 1864, atf. Merlin et consorts; Gaz. des Trib. du 22 mai .1861.
s'il y a appel, je doute que la décision soit maintenue par la Cour ; elle contient, selon moi, une double erreur.
Je crois, en premier lieu, que c'est à tort qu'il a été fait application, à ce cas, de la règle contenue dans l'art. 3 de la loi du 23 mars. D'après cet article, en effet, les créanciers chirographaires sont exclus du droit d'opposer le défaut de transcription (suprd, n° 848). Mais les principes qui régissent la transcription ne sont pas les mêmes que ceux qui règlent l'hypothèque. La transcription, sans doute, a bien pour objet, comme l'inscription, de rendre manifeste, aux\ yeux des tiers, le droit réel qui affecte l'immeuble ; mais ce droit réel, ou l'acte qui le constate, a une existence propre, individuelle, tout à fait indépendante de la transcription. RLeç de plus naturel, dès lors, que de laisser à cet acte tout son effet, à l'égard de créanciers, tels que les chirographaires, qui, ayant suivi la foi de leur débiteur, sans lui demander aucune sûreté, ne sauraient se plaindre d'avoir été abusés par l'existence d'engagements antérieurs contractés par ce dernier et qu'ils auraient ignorés.
Il n'en est pas ainsi de l'hypothèque : c'est l'inscription seule qui peut lui donner la vie (je parle, bien entendu, des hypothèques non dispensées d'inscription), et l'hypothèque, sans l'inscription, n'est qu'un droit stérile entre les mains du créancier, qui ne lui confère aucune priorité sur les simples chirographaires. Ce sont là, aujourd'hui, des principes certains, quoiqu'ils aient pu être contestés dans un temps voisin de la publication du Code Napoléon (1).
Qu'a donc fait la loi de 1855, dans l'art. 8? Bien autre chose que de faire cesser le privilège de la femme, du mineur
(1) Mon Traité des Priv. et Hyp., inédit. V. aussi suprà, u° 857, — Conf. Tarrible, Répv v° ïmcr. hyp.9 § 2; Grenier, Hyp., t. V1. n*66; Troplong , Priv. et hyp., t. 2, n°568; Dalloz, Jur.géh., v° Priv. et hyp., n° 1370; Rej. il juin 4817, aff. Albert, Jur.gén., toc. cil., n°l4i1.
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et de l'interdit, dès qu'il n'existait plus aucun motif pour ce privilège; rien autre chose que de leur appliquer la règle : casante causa, cessai effectua ; de faire rentrer, en un root, leur hypothèque légale dans le droit commun. Or, dans l'espèce jugée par le tribunal de Lyon, quel était le droit commun? C'est que le créancier hypothécaire, qui avait négligé d'inscrire son hypothèque, en temps utile, ne pouvait plus le faire, après le décès de son débiteur, lorsque la succession avait été acceptée sous bénéfice d'inventaire (C. Nap. 2146); que ce créancier, par conséquent, n'était plus qu'un créancier chirographaire , comme les autres, n'y ayant pas, comme je l'ai dit, déposition intermédiaire entre les créanciers hypothécaires non inscrits, lorsqu'ils ne sont pas dispensés de l'inscription, et les simples chirographaires.
C'est ce qu'établit, en termes exprès, l'arrêt précité du 11 juin 1817 :
«... Considérant qu'il résulte de l'art. 2115 du même Code que l'hypothèque ne date, à l'égard des tiers, que de l'époque des inscriptions qui ont été prises, et que l'art. 21 46 déclare incapables de produire aucun effet les inscriptions prises dans le délai pendant lequel les actes, faits avant l'ouverture de la faillite, sont déclarés nuls; que l'art. 443, C. comm. , loin d'avoir rien innové à l'art. 2146, C. civ., n'en est, au contraire, que le complément, et n'a fait que déterminer le délai qui n'avait pas été définitivement fixé par ce Code; — Considérant que le Code civil , ni le Code de commerce, ne disent, nulle part, que la nullité, prononcée par fart. 2146, C. civ., ne doit profiter qu'aux créanciers hypothécaires du débiteur failli ; que celte nullité est d'ordre public, et conséquemmenl radicale ; qu'elle est, en effet, la conséquence' nécessaire du système de publicité des privilèges et hypothèques, consacré par les art. 2134 et 2135, et qui est la base fondamentale de notre législation sur le régime hypothécaire ; que l'objet de cette publicité est d'avertir tous ceux qui peuvent y avoir intérêt
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que le gage est déjà absorbé, en tout ou en partie; d'où il suit que, dans le cas de non-inscription ou d'inscription nulle, de la part des créanciers privilégiés ou hypothécaires, l'on rentre, de droit, dans les dispositions des art. 2093 et 2093, et que tous les créanciers du débiteur commun doivent venir, par contribution, sur le prix provenu de la vente de ses biens ; que, s'il fallait une nouvelle preuve de cette vérité, on la trouverait écrite dans l'art. 520, C. com., qui assimile les créanciers hypothécaires, non inscrits, aux simples chirographaires ;.... Rejette. »
Il est à remarquer, en effet, que l'art. 8 de la loi du 23 mars ne s'exprime pas dans les mêmes termes que l'art. 3 : ce dernier article parle des tiers qui ont des droits sur l'immeuble, et gui les ont conservés, en se conformant aux lois , tandis que l'art. 8 se borne à dire que l'hypothèque légale de la veuve ou du mineur, devenu majeur, non inscrite dans le délai fixé, ne date, à l'égard des tiers, que du jour des inscriptions prises ultérieurement. A V égard des tiers, sans autre addition : à quoi tient cette différence dans les expressions, si ce n'est à la différence des principes ?
1540. Le jugement du Tribunal de Lyon est vulnérable, sous un autre rapport. Il énonce que les créanciers, qui contestaient la collocation des enfants Barange, avaient fait inscrire le privilège résultant de la séparation des patrimoines : ils étaient donc, aux termes de l'art. 2111, C.Nap., au regard des enfants Barange, des créanciers privilégiés, pouvant, dès-lors, dans les principes mêmes du jugement, opposer à ceux-ci la déchéance de leur inscription.
Il est vrai que le jugement déclare que ces créanciers « ont fait inscrire, à tort, le privilège résultant de la séparation des patrimoines, puisque cette séparation existe par le seul fait de l'accepta tiou bénéficiaire. » Que veut dire le Tribunal ? Que le privilège existe et se conserve, dans ce cas, sans inscription, ainsi que le décident deux
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arrêts de la Cour de cassation que j'ai cités au n' 1058 ? L'inscription sera surabondante, je le veux bien; mais elle n'aura, certainement, pas pour effet de nuire à l'existence du privilège : utile per inutile non vitiatur. Il semble, cependant, que le Tribunal soit d'une autre opinion, puisqu'il considère les créanciers contestants comme de simples chirographaires, incapables, à ce titre, d'opposer aux enfants Barange le défaut d'inscription de l'hypothèqne égale de leur mère, dans le délai prescrit.
CHAPITRE IX
De la Sahreçatien à l'hypothèque légale des femmes mariées
SOMMÀIRK.
1541. La subrogation à l'hypothèque légale des femmes ne touche qu'accessoirement à la transcription.
1542. Sous le Code, le créancier subrogé n'était pas tenu de rendre public l'acte de subrogation.— Inconvénients qui en résultaient. — La loi nouvelle les a fait disparaître.
1543. Il n'entre pas dans moi) sujet d'examiner dans quels cas la femme, mariée, ou non, en communauté, peut subroger un autre créancier dans l'effet de son hypothèque légale.
1544. Les mots cession, subrogation, renonciation, employés dans l'art. 9 de la loi du 23 mars pour désigner cette convention, ont absolument le même sens.
1545. C'est une question controversée que celle de savoir si l'hypothèque peut être cédée indépendamment de la créance. — penyoi.
1546. Pour que le créancier subrogé soit saisi, à V égard des tiers, la loi nouvelle exige deux conditions : l'authenticité de l'acte de subrogation et sa publicité.
1547. Mais, respectivement à la femme, la subrogation n'en aurait pas moins son effet, quoique manquant de l'une ou de l'autre de ces conditions.
1548. M. Troplong conclut de là qu'il n'y a que les créanciers subrogés postérieurement, et dûment inscrits, qui puissent opposer au premier subrogé le défaut d'inscription. — Inexactitude 4 cet égard.
1549. La subrogation tacite a la même force que la subrogation expresse.
1550. On doit voir une subrogation tacite dans l'obligation personnelle et solidaire de la femme envers un créancier de son mari, qui stipule, en même temps, une hypothèque sur les biens de ce dernier.
1551. Mais il en est autrement, lorsque le créancier s'est contenté de f obligation personnelle de la femme et du mari, sans aucune stipulation d'hypothèque.
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1552. La femme, qui se porte covenderesse, avec son mari, d'an immeuble appartenant à ce dernier, est présumée renoncer, en faveur de l'acquéreur, à son hypothèque légale sur cet immeuble. — Contra. M. Duranton.
1553. Mais on ne pourrait plus, comme sous le Code, faire résulter cette subrogation tacite d'un acte de vente sous seing privé.
1554. Un auteur va jusqu'à dire qu'il ne peut plus y avoir, sous la loi nouvelle, de subrogation tacite à l'hypothèque légale de la femme. — Cette conséquence ne me paraît pas découler de l'art. 9 de la loi.
1555. Suivant MM. Rivière et Huguet, la disposition de l'art. 9 ne serai! pas applicable au cas où la femme cède, avec son hypothèque, sa créance elle-même. Il suffirait, dans ce cas, d'un acte sous seing privé, notifié dans les termes de l'art. 1690, C. Nap., sans inscription.
1556. Je suis, avec M. Troplong, d'une opinion contraire.
1557. L'art. 9 s'applique à la veuve, comme à la femme qui est encore sous la dépendance maritale.
1558. D'après M.Troplong, le créancier subrogé aurait deu\ formalité à remplir pour s'assurer la priorité sur les autres subrogés : faire inscrire, à son profit, l'hypothèque légale de la femme, et faire mentionner l'acte de subrogation en marge de cette inscription. — Selon moi , les deux formalités se confondent et se réduisent à une seule.
1559. C'était une question, avant la loi du 23 mars, si l'inscription de l'hypothèque légale de la femme, devenue obligatoire en cas d»1 purge, résultait suffisamment de la mention de l'acte de subrogation dans l'inscription de l'hypothèque conventionnelle du créancier subrogé ? — Arrêts pour et contre.
1560. Toutefois, il était admis que, si la mention de subrogation, faite par le créancier subrogé dans sa propre inscription, contenait toutes les énonciations exigées pour l'inscription de l'hypothèque légale de la femme, cette mention suffisait.
1 561 . Cette dernière solution me paraît seule juridique.
1562. On devrait encore décider de même aujourd'hui.
1563. Une seule inscription suffisant, il n'est pas nécessaire de présenter au Conservateur des bordereaux distincts.
1564. Opinion de M. Fons qui semble contraire. — Il est difficile, néanmoins, de saisir la véritable pensée de l'auteur.
1565. Lorsque l'hypothèque légale de la femme est inscrite, le créancier subrogé a le choix, ou de faire inscrire, de nouveau, cette hypothèque à son profit, ou de faire mentionner sa subrogation en marge de l'inscription préexistante.
K>66. Pour cette mention, il n'y a pas de bordereau à présenter su Conservateur.
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1567. Mais ce préposé ne se contenterait pas, comme le pense M. Bressolles, d'une simple réquisition verbale.
1368. Les réquisitions verbales sont, d'ailleurs, interdites par les Instructions.
1369. Il y a concours entre les créanciers subrogés qui ont fait inscrire leur subrogation le même jour ;
1370 Alors même que cette inscription ne consisterait que dans
une mention faite en marge de l'inscription préexistante de l'hypothèque légale de la femme.
1571 . Cette mention, tenant lieu d'inscription, est soumise au renouvellement décennal.
1572. De plus, la péremption de la mention devant être la conséquence de la péremption de l'inscription en marge de laquelle elle est faite, le subrogé doit faire renouveler cette inscription en temps utile.
1573. La mention de subrogation doit contenir, d'ailleurs, toutes les énonciâtions exigées pour la validité d'une inscription.
1574. La disposition de l'art. 9 de la Loi du 23 mars ne s'applique qu'aux subrogations concernant l'hypothèque légale des femmes mariées, et on ne saurait l'étendre, par analogie, à d'autre cas que celui spécifié. — Renvoi.
. 1641. Mon dessein ne peut être d'aborder ici toutes les difficultés que suscite, dans la pratique des affaires, la matière si délicate et si usuelle des subrogations à l'hypothèque légale de la femme. Ainsi que je l'ai annoncé suprà, n° 4, je dois me borner à quelques aperçus sur un sujet qui ne touche que très-accessoirement à la transcription, objet exclusif du présent Traité.
1542. J'ai déjà dit que, sous le Code, la jurisprudence avait décidé que les créanciers subrogés dans l'hypothèque légale de la femme n'étaient pas tenus de rendre publique la subrogation, et qu'entre eux, le rang se déterminait par la date des subrogations respectives, sans égard aux inscriptions qu'avaieut pu prendre quelques-uns d'eux (suprd, n° 1515).
Cet état de choses, si contraire au principe de publicité, qui est la base fondamentale de notre régime hypothécaire, avait de graves inconvénients auxquels la loi nouvelle a porté
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remède par la disposition suivante : « Dans le cas où les femmes peuvent céder leur hypothèque légale ou y renoncer , porte l'art. 9 de la loi du 33 mars 1855, cette cession ou cette renonciation doit être faite par acte authentique; et les cessionnaires n'en sont saisis, à l'égard des tiers, que par l'inscription de cette hypothèque prise à leur profit» ou par la mention de la subrogation en marge de l'inscription préexistante. — Les dates des inscriptions ou mentions déterminent l'ordre dans lequel ceux qui ont obtenu des cessions ou renonciations exercent les droits hypothécaires de la femme. »
M. le Conseiller d'État Suin, dans l'Exposé des motifc du projet de loi, justifiait ainsi cette disposition : « Le cessionnaire du droit de la femme, disait-il, n'est protégé, quanti lui, par aucune des considérations qui peuvent empêcher la femme de prendre inscription contre son mari ; il ne doit donc pas jouir de la même exemption; et l'intérêt des tiers se présente, alors, entier pour réclamer une publicité d'hypothèque si nécessaire à la sécurité des transactions... » (1).
La disposition précitée, outre la garantie qu'elle offre au créancier subrogé contre d'autres subrogations que la loi ancienne permettait de tenir secrètes, a donc encore cet avantage qu'elle est un moyen indirect d'arriver à l'inscription, si nécessaire à la sécurité des transactions^ de l'hypothèque légale de la femme.
1543. Dans le cas où Us femmes peuvent céder leur hypothèque légale ou y renoncer, porte l'article : quels sont ces cas?
Par exemple : la femme, non soumise au régime dotal, peut-elle subroger un créancier de son mari, envers lequel elle n'est point obligée, danp l'effet de son hypothèque légale? Le pourrait-elle, au moins, sans remplir les formalités près-
(4) D.p.KU.29, nM4.
crites parles art. 2144 et 2145, C. Nap., pour la réduction de l'hypothèque légale à certains immeubles du mari?
Si elle est soumise au régime do lai, peut-elle renoncer à son hypothèque légale en faveur d'un créancier de son mari , au préjudice de sa dot mobilière?
Pour ces questions et d'autres de même nature, je ne puis que renvoyer à mon Traité des Privilèges et Hypothèques.
1544. On disputait, avant la loi du 25 mars 1855, sur le point de savoir si les mots cession, subrogation, renonciation à l'hypothèque, qu'on rencontre dans les actes où Ton fait intervenir la femme pour garantir les engagements du mari, ont le même sens, ou s'ils ne présentent pas entre eux des différences dont les juges ont à tenir compte dans l'appréciation des conventions des parties ?
Suivant Proudhon, « autre chose est de renoncer à l'exercice d'un droit, et d'y renoncer même en faveur de quelqu'un, autre chose est de lui déléguer ou céder ce même droit, pour qu'il l'exerce, à son profit, sur des tiers. La renonciation n'est, par sa nature, que privative pour celui qui ia fait. Lui donner la force d'une cession de droits, ce serait étendre les effets au delà de ce que comporte leur cause... » (1).
M. Troplong traite de subtilités les controverses des Docteurs à ce sujet (2), et j'ai dit également, dans la Jurisprudence générale, que « la loi (du 25 mars 1855), en qualifiant de cessionnaire aussi bien le créancier, au profit duquel la femme a renoncé, que celui qu'elle a subrogé dans son hypothèque légale, indique suffisamment que ces mots renonciation, cession ou subrogation ont absolument le même
(1) De t'Usufr., t. S, n°2339.
(2) Priv. et byp., t. 2, n° 600 ; De la Transcr., n° 332. V. aussi juprà, n°* 435 et s.
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sens» (1). Il est à remarquer, eo effet, que ces trois expressions se rencontrent, à la fois, dans l'art. 9 de la loi précitée, et qu'elles y sont employées indifféremment. Elles n'y ont, selon moi, d'autre signification que celle qu'on attache, dans l'usage, au mot subrogation; c'est-à-dire que le créancier subrogé prend, dans l'ordre, le rang qu'y aurait eu la femme, laquelle, de son côté, prend la place du créancier. Gela se trouve parfaitement exprimé dans les Arrêtés de Lamoignon : « En cas de subrogation expresse, celui, au profit duquel elle est faite., entre dans l'hypothèque de celui qui renonce, et celui qui a fait sa renonciation succède à l'hypothèque de l'autre; le tout de plein droit, par une subrogation tacite et mutuelle, sans autre stipulation, jusqu'à sommes concurrentes (2). »
1545. C'est encore aujourd'hui une question controversée que celle de savoir si l'hypothèque peut être détachée de la créance et faire l'objet d'une cession particulière? Entendons-nous bien : personne ne nie que le créancier hypothécaire, ou la femme, puisqu'il n'est ici question que d'elle, ne puisse renoncer, en faveur d'un autre créancier hypothécaire du mari, à la priorité de son hypothèque légale; mais la question dont il s'agit est tout autre. M. Troplong la pose très-nettement, dans le passage suivant :
« On peut céder , dit-il , une créance hypothécaire à une personne qui n'est pas même créancière chirographaire du débiteur cédé. Le cédant cesse d'avoir celui-ci pour obligé.
u On ne cède l'antériorité qu'à une personne déjà créancière du même débiteur, et déjà pourvue d'une hypothèque : de sorte que, si le cessionnaire perd son hypothèque : par exemple, par un défaut de renouvellement d'inscription, il
(1) Jur. gén., VPriv.et hyp.t n*949; mon Traité des Priv. et Hyp., inédit.— Conf. Rivière et Huguet, Quest., n° 385.
(2) Tit. 26, art. 4, t. l#r, p. 159, édit. de 1778.
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n'est plus en état de bénéficier de la cession (J). Le cédant reste créancier hypothécaire.
<t On peut céder son hypothèque à une personne qui a une créance contre le même débiteur, mais qui n'a pas encore d'hypothèque. Le cédant demeure créancier, mais créancier purement chirographaire (2). »
C'est ce dernier point qui est contesté, même depuis la loi du 23 mars 1855, notamment par M. Benech, un professeur estimé et très-regretté de la Faculté de Toulouse (3).
M. Troplong se montre sévère pour cette opinion : « On ne conçoit pas, dit-il, de pareilles hardiesses, en présence du texte de notre article. Si l'on pouvait comprendre, jusqu'à un certain point, la controverse, avant la loi du 23 mars 1855, elle n'est plus admissible aujourd'hui; et ce n'est pas une "bonne chose de perpétuer des discussions si évidemment écartées par l'esprit et le texte de la loi (4). »
Je n'ai point à prendre, ici, parti dans la question, qui est une question du régime hypothécaire (5).
1546. Deux conditions sont aujourd'hui exigées pour que les cessionnaires des droits de la femme soient saisis à l'égard des tiers : l'authenticité de l'acte de subrogation et sa publicité. L'une de ces conditions était la raison déterminante de l'autre. « L'acte de subrogation, dit l'Exposé des motifs, doit être authentique, puisqu'il doit servir de première base à une inscription qui ne peut se fonder que sur un acte solennel (6). »
(1) Paris, 24 août 4853, aff. Boisseau- Laborde, D.p.54.2.105.
(2) De la Transcr., n° 325.
(3) Du Nantissement appliqué aux droits, créances et reprises de la femme sur les biens de son mari.
(4) De la Transcr., n°323.
(5) Je l'examine dans mon Traité des Priv. et Hyp., inédit. — J'ai indiqué suprà, n° 1155, à la note, les auteurs à consulter sur cette question.
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1547. Mais ce n'est qu'à V égard des tien, ainsi que le déclare fart. 9, que l'authenticité de l'acte de subrogation et son inscription sont exigées. Respectivement à la femme, la subrogation, contenue dans un acte sous seing privé, ne serait pas moins valable que si l'acte eût été passé dans la forme authentique et rendu public par la voie de l'inscription. La femme, en concours avec ce créancier dans un ordre, ne pourrait donc pas empêcher ce dernier de prendre sa place et de se taire colloquer, avant elle, sur les biens du mari. Obligée de le garantir, elle est soumise à la règle : Quem de éviction* tentt actxo * eumdem agentem repeUit exceptio (1).
1548. Faut- il, pour cela, dire, avec M* Troplong, qu'il n'y a que les créanciers subrogés postérieurement, et dûment inscrits, qui puissent opposer au premier cessionnaire le 4tfaut d'inscription, et que la même faculté ne peut appartenir aux autres créanciers hypothécaires du mari ?
« Ils n'y ont pas intérêt, dit l'auteur ; car, le cessionnaire écarté, la femme prendrait sa place ; et, comme elle n'a pas besoin de justifier d'une inscription , elle serait co! toquée....» (2).
Cela ne me semble pas absolument exact ; car il se peut que des créanciers hypothécaires du mari, quoique postérieurs à la femme en ordre d'hypothèques, aient quelque exception personnelle à lui opposer, et qu'ils aient, ainsi, intérêt à faire écarter de Tordre le cessionnaire qui ne s'est pas mis en règle, et à l'égard duquel ils sont bien certainement des tiers.
(1) Conf. Rivière et Huguet, Qaest., nM 390 et 39! ; Bressolles, Exp., etc., n° 104; Pont, Priv. et hyp., n° 798 ; anal. Rej. 4 fév. 1856, aff. veuve de Clausel, D.r.56.1.61. — Conlrà, Mourlon, Rev. prat., t.l", p. 289, n°l.
(2) DelaTranscr., n°»3*l et342 — Conf. Bressolles, Exp., etc.. n° 105.
1549. La subrogation n'a pas toujours besoin d'être exprimée: elle peut s'induire de certaines clauses, de certaines circonstances, qui impliquent, de la part de la femme, l'intention de subroger le créancier dans l'effet de son hypothèque légale ; et, dans ce cas, la subrogation tacite a la même force que la subrogation expresse, d'après la règle : eadem est vis taciti ae exprès*.
1550. Ainsi, il est de jurisprudence que le concours de la femme à l'acte par lequel un créancier du mari stipule une hypothèque de son débiteur, avec obligation solidaire de la femme, emporte virtuellement, de la part de celle-ci, subrogation dans son hypothèque légale en faveur de ce créancier:
« Attendu, dit un arrêt, que, la dame La voilée... s'étant engagée solidairement avec lui (le sieur Lavollée, son mari), et ayant hypothéqué spécialement l'immeuble dont il s'agit de distribuer le prix, elle est présumée avoir renoncé à l'exercice de son hypothèque légale en faveur de M. le prince deCondé, l'obligation solidaire, par elle contractée, entraînant nécessairement celle de faire valoir...» (1).
« Concourir avec notre débiteur, dit également Grenier, à hypothéquer un fonds qui nous est hypothéqué, c'est bien se désister de son hypothèque sur le fonds en faveur de celui envers qui on consent cette hypothèque, et en investir celuici » (2). En effet, à quelle autre fin le créancier aurait-il exigé le concours de la femme? On en cherche l'explication
(1) Req. 15 juin 1825, aff. Aube, D.p.25.1. 340.— Conf.Req. 2 avril 1829, aff. Lamoignon, Jur. gén., v° Prit?, e l Ayp., n° 989; 22 nov. 1836, aff. Perrier, ibid., n° 968. V. encore un grand nombre d'arrêts de Cours impériales, cités dans la Jur. gén., n° 967.
(2) Hyp., t. 1er, n° 256. — Conf. Troplong, Priv. et hyp., t. 2, n°603; Dalloz, Jur. gén., toc. cil., n° 967 ; Gauthier, De la Subrog. de pers., n° 584; Berlauld, De la Subrog. à l'hyp. lég. des femmes mariées, n° 51 .
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uniquement dans le fait de son obligation personnelle (1). Mais ne sait-on pas que, dans l'usage, si le créancier veut avoir pour obligés le mari et la femme, c'est en vue surtout de l'hypothèque légale, qui lui donne la priorité sur les autres créanciers?
La loi romaine était plus rigoureuse encore : elle voyait, dans ce concours, non pas seulement une cession d'antériorité , mais une remise entière de l'hypothèque : Paulus respondiiy porte la loi 12, D., Quib. mod. pign. vel kyp. $ob>., Setnproniutn antiquiorem creditorem consentientem , eûm debitor eamdem rem tertio creditori obligaret, jus suum pignoris remisisse videri, non etiam tertium in locum ejus suceessisse; et ideô medii creditoris meliorem causant effectum.
Pothier, toutefois, ne regardait cette décision que comme établissant une présomption de la remise de l'hypothèque, présomption qui devait céder à la preuve contraire. « On pourrait, néanmoins, dit-il, en ce dernier cas, rechercher l'intention des parties, et examiner, par les circonstances, si l'intention de l'ancien créancier, en consentant qu'on obligeât au nouveau la chose qui lui était hypothéquée, a été de remettre absolument son droit d'hypothèque, ou seulement de céder son rang au uouveau créancier, sans néanmoins remettre son hypothèque » (2) ? Et il cite la loi 12, § 4, D., Qui pot. in pign. Ce qui élait l'exception, chez les Romains, chez nous, est devenu la règle.
1 551 . Mais, lorsque la femme ne fait que cautionner la dette du mari, ou même lorsqu'elle s'oblige, solidairement avec lui, envers un créancier purement chirographaire de ce dernier, on ne saurait voir, dans ce fait, une subrogation
(1) Mourlon, Des Subrog. pers., App., §6, p. 612; Examen crit., etc., App., n°395.
(2) Del'Hyp., ch.3, §5.
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tacite à son hypothèque légale. A quel titre ce créancier, qui s'est contenté de l'obligation personnelle du mari et de la femme, pourrait-il se dire subrogé dans l'hypothèque légale de celle-ci ? Il n'y a point ici, comme dans le cas précédent, de stipulation d'hypothèque à laquelle la femme ait concouru, et qu'elle soit tenue, par cela même, de faire valoir. C'est également ce qu'enseigne Proudhon : « Mais, si la femme, dit-il, comparant à l'acte de prêt, n'y acontracté qu'une obligation personnelle; si elle s'est seulement portée caution simple, ou caution solidaire de son mari, alors le prêteur ne pourra venir aux droits et actions de sa débitrice que par la voie de la subrogation judiciaire, c'est-à-dire par un moyen qui n'est attributif d'aucun privilège :... il profitera bien des hypothèques dotales ; mais il n'en profitera pas exclusivement, ni par préférence aux autres créanciers qui auront aussi la femme pour obligée ; il sera forcé de souffrir l'application de l'art. 778 du. Code de procédure civile, portant que le créancier peut prendre inscription pour conserver les droits de son débiteur ; mais que le montant de la collocation du débiteur doit être distribué, comme chose mobilière, d tous les créanciers inscrits ou opposants avant la clôture de l'ordre » (1).
1552. La femme, qui se porte covenderesse, avec son mari, d'un immeuble appartenant à ce dernier, doit égale-
(t) De l'Usufr., t. 5, n° 2334. — Conf. Grenier, Hyp., t.lf,t n°254 ; Persil, Rég. hyp., sur l'art. 2121, n° 20, etsur l'art. 2144, n° 9; Duranton, 1. 12, n° 143, et 1. 19, n° 273; Gauthier, De la Subr.de pers., n° 585 ; Bertauld, De la Subrog. à l'hyp. lég. des femmes mariées, n°49; Mourlon, Des Subrog. pers., App., §6, p. 610; Troplong, Priv. et hyp., t. 2, n° 603; Dalloz, Jur. gén., v° Priv. et hyp., n°961; Nancy, 24 janv. 1825, aff. Defieune, Jur. gén., loc. cit., n* 989 ; Paris, 2 janv. 1836, aff. Dampon ; Caen, 15 juill. 1840, aff. Léguillon, ibid., n° 961 ; Orléans, 24 mai 1848* aff. synd. Vidal, D.p.48.2.185 ; Paris, 8 avril 1851, aff. Dumont, D.p.54.2.112. — Contra, Req. 17 avril 18*27, aff. Dupic, Jur. gén., loc. cit., n° 961 . II. 45
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nient être présumée avoir renoncé, par cela même, au profit de l'acquéreur, à soq hypothèque légale sur cet immeuble. Comment, en effet, dirai-je de rechef, interpréter autrement la coopération dé la femme à l'acte de vente ? Telle était aussi la décision des lois romaines : Si, in vendilûme pigneris, consentent créditer, dit la loi 4, $ 1, D., Quib. mod. pig. vel hyp, solv.7 vel tif debitor hanc rem permutée, vel donct, vel in dotem det, dicendum erit pignus liberari, nisi, saltà causa pignoris *ut, consentit... Sed> etsi non concesserat pignus venundari, sed ratam habuit venditicnem, idem erit probandum (V. encore LL. 7, 8, § 6, 9, ejusd. tit.; L. 11, C., de Rcmiss. pign., et L.58, D., De div. reg.jur.)
Proudhon, qui, ainsi qu'on Ta vu suprd, n° 1544, ne regarde pas comme translative, mais seulement comme abdicative, la renonciation, faite par la femme, à son hypothèque légale en faveur d'un autre créancier du mari, Proudhon conclut autrement, dans le cas présent: « Ici, dit -il, l'aliénation du fonds, consentie par les deux époux, opérerait nécessairement, au profit de l'acquéreur, le transport de tous les droits des vendeurs : la femme ^'aliénerait pas moins son droit d'hypothèque sur le fonds vendu que le mari son droit de propriété dans le même fonds, puisque Pacte de vente, consenti simultanément par eux, emporterait, par sa nature, la cession des droits que l'un et l'autre avaient dans la chose...» (1).
Ou trouve, cependant, dans les Arrêtés de Lamoignon, l'énoncé de la proposition contraire : « Le créancier, porte
(1) De l'Usufr.,t. 5, n° 2340.— Conf. Grenier,Hyp., t.rr,n°î56; Persil, Quest., 1. 1", v° Hyp. lèg. de la femme, § 8 ; Zacharia, t. 2, § 264, p. 130, édit. Aubry et Rau : Troplong, Priv. et hyp., t. % n° 603 ; Dalloz, Jur. gén., v° Priv. et hyp., n° 967 ; Bertauld, De la Subrog. à rhyp. lég. des femmes mariées, n** 43 et s.; Rivière et Huguet, Quest., n° 394; Req. 4 fév. 4839, aff. DuchMean, D.p.39.1.
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l'art. 3 du tit. 26, retient «t conserve son hypothèque sur Théritage aliéné par son débiteur, encore qu'il ait agréé l'aliénation par quelques actes et signé le contrat, avec dé* claration que l'héritage était franc et quitte de toutes hypothèques, si ce n'est que, par une clause expresse et spéciale, il ait renoncé & son hypothèque » (1).
Mais Pothier enseigne, avec l'autorité des lois romaines que j'ai citées, que « le créancier est censé avoir tacitement remis le droit d'hypothèque qu'il a sur un héritage, lorsqu'il a consenti à l'aliénation de son héritage, sans faire réserve de son droit d'hypothèque : créditer, gui permitlit rem venire, pignus dimittit (L. 158, D., De reg.jur.)... La raison est, dit-il, que, le débiteur n'ayant pas besoin du consentement de son créancier pour aliéner ses héritages, avec la charge des hypothèques, le consentement du créancier ne peut paraître requis et donné pour une autre fin que pour remettre son hypothèque » (2).
M. Durauton, parmi les auteurs modernes, a suivi la doctrine de Lamoignon, et il tire argument, en faveur de son opinion, de l'art. 621, C. Nap., portant : « La vente de la chose sujette à usufruit ne fait aucun changement dans le droit de l'usufruitier ; il continue de jouir de son usufruit, s il n'y a pas formellement renoncé ». D'où l'auteur conclut « que sa présence et sa signature (de l'usufruitier) au contrat de vente que le propriétaire ferait de la chose soumise à l'usufruit, sa déclaration même qu'il consent à cette vente, ne suffiraient point pour le faire considérer comme ayant renoncé à son droit...» (3).
M. Mourlon, qui avait adopté la même opinion dans son Traité des Subrogations personnelles, l'a rétractée depuis (4).
(i) T. 1", p. 159, édit. 1778.
(2) De l'Hyp., loc. cit.— Conf. Nouv. Denizart, v° Etyp., § 6, a0 A.
(4) Rev. prat., t. 1°, p.3lU.
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1553. Sous le Code, qui n'exigeait pas que la subrogation fût inscrite (suprà, n0> 1515 et 1542), il n'importait que l'acte de vente, contenant l'obligation solidaire des époux, fût un acte authentique ou un acte sous seing privé. Mais, aujourd'hui, il n'en peut plus être ainsi : comme on Ta vu suprd, n» 1546, l'art. 9 de la loi du 23 mars subordonne l'efficacité de la subrogation, d regard des tiers, à la double condition de l'authenticité et de l'inscription ; et il est de toute évidence que la disposition s'applique à la subrogation tacite, comme à la subrogation expresse , celle-là ne pouvant être de condition meilleure que celle-ci, sauf, bien entendu, le respect des droits acquis, conformément aux §§1 et 2 de l'art. 11 de la même loi (suprà, n° 1514) (1).
1554. M. Sellier tire de la disposition de l'art. 9 la conséquence que, sous la loi actuelle, il ne peut plus y avoir de subrogation tacite à l'hypothèque légale de la femme ; que cette subrogation doit être formellement exprimée, « Ce n'est qu'à cette condition, dit-il, qu'elle peut être connue : il ne faut pas que les tiers aient à interpréter les effets de telle ou telle convention. Pour eux, cette subrogation ou renonciation doit être expresse... (2). »
Je ne vois pas que cette conséquence soit rigoureuse. Les tiers n'ont qu'un intérêt, c'est que la subrogation soit inscrite. Par l'inscription, ils sont avertis de l'existence de la subrogation, ou, au moins, de la prétention du créancier qui se dit subrogé. Plus tard, ils pourront discuter, avec lui, si la subrogation résulte virtuellement de l'engagement contracté par la femme envers ce créancier. — Si les auteurs de la loi du 23 mars 1855 avaient entendu proscrire la subrogation tacite, constamment admise, jusque-là, parla doctrine et par la jurisprudence, une telle innovation aurait
(1) Gonf. Rivière et Huguet, Quest., n°391; Fons, Précis, etc., n0882et83; Mourlon, Rev. prat., t. 1er, p. 307. (c2) Comment., n°2M.
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demandé qu'ils s'en expliquassent : ils n'en ont rien dit dans l'art. 9 ; ils se sont bornés à exiger un acte authentique et l'inscription ; ils ont donc entendu maintenir le droit existant sur tout le reste (1)..
1555. Des auteurs estimables ont pensé que l'art. 9 n'est point applicable au cas où la femme, au lieu de céder seulement ses droits d'antériorité, cède sa créance elle-même. « Ces formalités (l'authenticité et l'inscription), «disent MM. Rivière et Huguet, n'ont trait, d'après les termes mêmes de cet article, qu'à la cession de l'hypothèque. Celles qui sont prescrites, pour la cession de la créance, par la disposition de l'art. 1690, C. Nap.., continueront d'être observées. Ainsi, la femme subroge-t-elle ou renonce-t-elle à son hypothèque légale, il faudra que le cessionnaire ou subrogé ait, en sa faveur, un titre authentique et prenne ou une inscription à son profit, ou fasse faire une mention en marge de l'inscription existante, pour être saisi vis-à-vis des tiers. — La femme cède-t-elle sa créance hypothécaire, il suffira d'un acte sous seing privé et d'une notification ou d'une acceptation par acte authentique. La loi du 25 mars n'a pas abrogé les principes du Code Napoléon sur ce dernier point (2). »
1666. Pour que cette doctrine fût exacte, il faudrait que la cession de la créance hypothécaire n'emportât pas, avec elle, la cession de l'hypothèque. Or, c'est le contraire qui est vrai, puisque, d'après l'art. 1692, C. Nap., « la vente ou cession d'une créance comprend les accessoires de la créance, tels que caution, privilège et hypothèque (ibid. 2112). » — Vainement MM. Rivière et Huguet disent-ils que la cession de la créance est le fait principal ; que la cession de l'hypothèque n'est que le fait accessoire, et, conséquemment, <c que c'est l'acte principal, la cession de la créance, qui seul
(1) Conf. Mourlon, Rev. prat., t. 1er, p. 297.
(2) Quest., n°" 393 et s. — Conf . Rivière et François, Explic, etc., n° 139 ; Bressolles, Exposé, etc., n° 100.
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doit être pris en considération pour déterminer la nature des formalités à remplir. » — C'est le cas, au contraire, il me semble, de renverser la règle : accessorium nquitur prînctpale, puisque les dispositions de l'art. 9 de la loi du 25 mars sont plus amples que celles de l'art. 1690, C. Nap. ; ou plutôt, c'est le cas de décider que l'art. 9 déroge à Part. 1690. Les prescriptions de ce dernier article, en effet, n'ont pas paru suffisantes au législateur pour garantir le créancier subrogé contre l'existence de subrogations antérieures à la sienne ; et, pour cette raison, il a exigé que la subrogation fût inscrite. Est-ce que le danger n'est pas le même pour le créancier subrogé, soit qu'il s'agisse de la cession de la créance hypothécaire de la femme, soit qu'il s'agisse uniquement de la cession de son rang d'hypothèque ? — MM. Rivière et Huguet en conviennent ; « mais des considérations, disent-ils, ne sont pas assez puissantes pour lutter contre des textes et des principes qui nous paraissent formels. * Cela serait vrai, si les textes et les principes étaient tels qu'ils le prétendent ; mais il n'en est rien. « Il y a deux manières de céder son hypothèque légale, dit M. Troplong : on peut la céder seule, et abstraction faite de la créance ; on peut aussi la céder avec la créance principale. Eh bien ! l'art. 9 emhrasse ces deux cas ; et il n'est pas possible de trouver, dans son texte, quoi que ce soit qui le restreigne au premier, en excluant le second... » (1).
1557. Il n'est question, dans l'art. 9, que « des femmes qui peuvent céder leur hypothèque légale ou y renoncer ; » mais le mot femme, dans son sens générique, s'applique à la veuve tout aussi bien qu'à la femme qui est encore dans les liens du mariage. « Il est vrai, dit M. Troplong, qu'il n'y a plus autant de raisons d'exiger un acte authentique et la
(1) Delà Transcr., n° 336. — Conf. Ducruet, Études sur la Transcr., n° 40 ; Mourloii, Examen crit., etc., Àpp., nq 392; Pont, Priv. et hyp., n°79S.
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présence d'un officier public, puisque la femme n'est plus sous l'influence de son mari; mais on ne peut pas diviser l'art. 9, et n'appliquer qu'une des parties sans l'autre (1) ». ■ Cette raison, selon moi, n'est pas la véritable. L'authenticité de l'acte de subrogation n'est, comme on Ta vu suprà, n° 1546, d'après l'Exposé des motifs, que la conséquence du principe de publicité ; elle n'a donc pas été exigée à titre de précaution contre l'influence maritale. Et, quant à la publicité, elle n'est pas prescrite dans l'intérêt de la femme, mais dans l'intérêt des créanciers subrogés postérieurement. Il est donc indifférent que la femme, au moment où elle a consenti la subrogation , ne fût plus sous la dépendance de son mari (2).
1558. Commeut doit-il être procédé à l'inscription de l'acte de subrogation V
Suivant M. Troplong, le premier subrogé, pour maintenir son antériorité à l'égard des tiers, a deux formalités à remplir : l'une consistant à inscrire, à son profit, l'hypothèque légale de la femme, et l'autre h mentionner la subrogation en marge de l'inscription (5).
Il me semble que les deux formalités se confondent ; car, de deux choses l'une : ou l'hypothèque de la femme est inscrite; et , dans ce cas, le créancier subrogé n'a qu'à faire opérer la mention de sa subrogation en marge de l'inscription préexistante; ou elle ne Test pas; et, en faisant inscrire cette hypothèque, à son profit, comme le veut l'art. 9, c'est dans cette inscription même qu'il mentionne la subrogation qui lui a été consentie par la femme (4).
1559. Avant la loi du 23 mars 1855, la jurisprudence hésitait sur la question de savoir si l'inscription de l'hypo-
(1) Delà Transcr.,n°337.
(2) Conf. Mourlon, loc. Ht., n° 396, notes; Rivière et Huguot, Quest., nO9404 et s.; Pont, Priv. etbyp., n° 796.
(3) De la Transcr., n* 340.
(4) Conf. Pont, Priv. et hyp., n° 780.
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thèque légale de la femme, devenue obligatoire en cas de purge, résultait suffisamment d'une simple mention de l'acte de subrogation dans l'inscription de l'hypothèque conventionnelle du créancier subrogé ?
Deux arrêts de la Cour de Paris et un arrêt de la Chambre des requêtes avaient jugé l'affirmative (1) ; mais d'autres arrêts, en plus grand nombre, et notamment deux arrêts de la Chambre civile, avaient, au contraire, décidé que la mention de la subrogation dans l'inscription de l'hypothèque conventionnelle du créancier subrogé n'équivaut pas à l'inscription de l'hypothèque légale elle-même, et, par suite, que cette hypothèque légale est éteinte, si elle n'a pas été inscrite dans les deux mois, conformément à l'art. 2195, C. Nap. (2).
1560. Une exception, toutefois, avait été admise pour le cas où la mention de la subrogation, faite par le créancier subrogé dans l'inscription de son hypothèque, contenait toutes les énonciations prescrites par l'art. 2153, C. Nap., pour l'inscription de l'hypothèque légale de la femme (Z), alors même qu'on n'y trouverait pas une élection de domicile pour la femme dans l'arrondissement du bureau (4).
1661. La première solution me parait devoir être rejetée.
(1) Paris, 30 juin 1853, aff. Guiffrey, et 31 août 1854, aff. Bernard, D.p.55.2.336 et 337 ; Req. 13 nov. 1854, aff. Coste, D.p.55.1. 113.— Conf. Pont, Rev.crit., t. 9, p. 97 et s.; tfttU, 1. 11, p. 2 et s.; Priv. ethyp., n0i 781 et s.
(2) Rej. 15 déc. 1829, aff. Wischer, Jur. gén., v Priv. et *yp-, n° 1684-3° ; Amiens, 14 août 1839, aff. Borel de Favencourt, tWrf., n°2210; 10 juill. 18*3, aff. Desnoyelles, D.p.46.2.164 ; Bourges, 30 avril 1853, aff. veuve Gros, D.p.54.2.52; Orléans, 12 juill. 1854, et, sur pourvoi, Rej. 4 fév. 1856, aff. veuve de Clausel, D.p.56.1.61 ; Paris, 27 fév. 1857, aff. Curabeth, D.p.58.2.22; Req. 1" juin 1859, aff. Florent, D.p.60.1. 381.
(3) Angers, 3 avril 1835, aff.Hatton ; Paris, 24 août 1840, aff. Dumont ; Jur. gén., v Prit?, et %>., n° 2211. -Conf. Dalloz, loc. cit.
(4) Bourges, 20 août 1859, aff. Ramon, D.p.60.2.80.
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Si une simple mention de subrogation, contenue dans une inscription étrangère à l'hypothèque légale, peut tenir lieu de l'inscription de cette hypothèque, ce* ne peut être qu'à la condition que les tiers trouveront, dans cette mention, tout ce qu'il leur importe de connaître, et tout ce que leur eût appris l'inscription de l'hypothèque légale, si elle eût été requise dans les termes de l'art. 21 53.
Mais, d'un autre côté, comment ne pas admettre, sans une extrême rigueur, que la mention doive suppléer à l'inscription, lorsqu'on y trouve toutes les énonciations exigées par la loi? Que peut faire aux tiers que l'inscription ne soit pas prise dans le nom direct de la femme, dès qu'ils sont avertis, par l'inscription prise dans le nom du subrogé, de l'existence de cette hypothèque, et qu'ils ont sous les yeux tous les renseignements propres à leur en faire apprécier la portée et les effets (Y. suprà, n° 1520).
1562. Et ce qu'on décidait avant la loi du 23 mars 1855, pourquoi ne le déciderait-on pas aujourd'hui? L'art. 9 de cette loi est même favorable à cette interprétation, puisqu'il exige du créancier subrogé, lorsqu'il n'existe pas d'inscription de l'hypothèque légale, en marge de laquelle puisse être faite la mention de la subrogation, qu'il fasse inscrire cette hypothèque légale d son profit.
Telle est également l'opinion exprimée par M. Troplong : « La pratique n'est pas fixée, dit- il, sur la manière d'appliquer 1 art. 9, lorsque la subrogation dans l'hypothèque légale d'une femme mariée est consentie, à propos d'une créance garantie, en même temps, par une hypothèque conventionnelle. L'inscription de la subrogation doit-elle être faite d'une manière distincte? Peut-on, au contraire, la requérir cumulativement avec l'inscription de l'hypothèque conventionnelle? Puis, subsidiairement, faut-il présenter au Conservateur des bordereaux séparés, contenant, chacun, les mentions propres à l'inscription qu'il s'agit de requérir?... Nous croyons, dit l'auteur, qu'on pourra requérir, cumulati-
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vement, l'inscription de l'hypothèque conventionnelle et de l'hypothèque légale, à la condition, bien entendu, que cette inscription unique contienne, pour chacun des droits inscrits, les indications prescrites par le Gode Napoléon c à savoir, celles qui sont énumérées dans l'art. 2148, en oe Çui concerne l'hypothèque conventionnelle, et celles qui sont énumérées dans l'art. 2153, en ce qui concerne l'hypothèque légale... » (1).
1563. H est, à peine, besoin d'ajouter, continue M.Troplong, que, si une seule inscription suffit, il serait superflu de présenter au Conservateur des bordereaux distincts (2).
1564. Il semblerait que M. Fons fût d'opinion contraire. « Aujourd'hui, dit-il, plus de difficulté : la lacune, qui pouvait exister, d'après la Cour de Paris, dans la législation antérieure, se trouve remplie par l'art. 9 de la loi nouvelle, qui dispose, en termes formels, que le cessionnaire de l'hypothèque n'en sera saisi, à l'égard des tiers, que par l'inscription de cette hypothèque prise à son profit, à défaut d'inscription préexistante. Il s'ensuit qu'on ne peut plus procéder, comme par le passé, par une simple mention, dans l'inscription conventionnelle, de la subrogation à l'hypothèque légale de la femme. La loi nouvelle exige, en effet, impérativement l'inscription de l'hypothèque légale; ce qui suppose, non pas seulement une mention dans l'inscription de l'hypothèque conventionnelle, mais une inscription spéciale. Il faut donc prendre deux inscriptions... » (3).
Toutefois, l'auteur ajoute qu'il n'est pas rigoureusement nécessaire de requérir ces deux inscriptions par deux bordereaux distincts, « Rien, en effet, dans la loi, dit-il, ne dé-
(1) De laTranscr., n° 343.— Conf. Orléans, $0 fév. 1857, aff. Diot, D.p.57.2.135; Dijon, 13 juill.1858, aff. Cerf-Al^an, D.p.60.5.196.
(2) De laTranscr., loc. cit.— Conf. Ducroet, Études sur la Transcr. n° 42; Sellier, Comment., n»211.
(3) précis sur la Transcr., n° 86.— Cpnf. Mourlon, Rçv.prtf., U. p. 89 et s., et t. 2, p. 505, § 1, n°2.
fend au créancier subrogé de formuler, dans un seul et même bordereau, la double inscription de l'hypothèque conventionnelle et de 1'hypolhèque légale, pourvu que ces deux inscriptions, ainsi cumulativement requises, contiennent : la première, tout ce qu'exige l'art. 2148, C. Nap.; la seconde, toutes les énonciations prescrites par l'art. 2185. Le vœu de la loi du 23 mars, qui a eu en vue de sauvegarder la publicité, est complètement satisfait; et les tiers, en consultant les registres, peuvent y trouver tout ce qu'il leur importe de connaître. »
Mais comment M. Fons l'en tend-il? Il cite les propres paroles de M. Troplong, qui parle d'une seule inscription à prendre, tandis que M. Fons en exige deux. Si l'on ne remet au Conservateur qu'un seul bordereau pour la double inscription de l'hypothèque conventionnelle et de l'hypothèque légale, il n'y aura qu'une seule inscription, puisque, ce qui est transcrit sur les registres du Conservateur, c'est le contenu au bordereau (G. Nap. 2150), et qu'on ne peut exiger de ce fonctionnaire qu'il décompose ce bordereau unique pour en extraire les éléments propres à Tune et à l'autre inscription. C'est là un travail dont il n'est pas chargé, et qui engagerait sa responsabilité, si l'inscription ne contenait pas toutes les indications exigées par la loi, dans l'intérêt des tiers (1).
1565. Lorsque l'hypothèque légale de la femme est inscrite, quoique le créancier subrogé ait le choix, d'après l'art. 9 de la loi du 23 mars, ou de faire inscrire, de nouveau, cette hypothèque à son profit, en indiquant, dans l'inscription, la subrogation qui lui a été consentie, ou de requérir la mention de sa subrogation en marge de l'inscription préexistante, c'est évidemment ce dernier parti qu'il préférera comme le plus simple et le plus économique.
(i) Lettre du Dir. gén. de l'Enreg. du 2i juin 1856; Pont, Hev. crit., t. il, p. 19, n°14.
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1666. Une parait pas que, pour cette mention, qui n'est pas une inscription, à proprement parler, il y ait lieu, par le créancier, de fournir au Conservateur les deux bordereaux exigés par l'art. 2148, G. Nap., ou même un seul bordereau, comme il est prescrit par Fart. 4 de la loi du 23 mars 1855, pour la mention des jugements de résolution d'un acte transcrit. C'est au moins ce qui s'induit du passage suivant de l'Instruction générale du 24 nov. 1855 :
« Afin d'assuret, porte cette Instruction, selon le voeu de cette disposition (l'art. 9), le rang de chaque cessionnaire, les Conservateurs feront enregistrement, au registre de dépôt, comme pour les inscriptions, des demandes de mention de subrogation. Pour cet enregistrement d'ordre et la mention en marge de l'inscription préexistante, ils n'exigeront que le salaire de 50 cent., fixé par le n° 4 du décret du 21 sept. 1810 (V. suprà, n° 1465, le tarif des salaires du Conservateur), indépendamment du prix du papier timbré du registre de dépôt » (1).
1567. M. Bressolles va plus loin que l'Instruction. « La loi, dit-il., n'indique pas la marche à suivre pour faire opérer les simples mentions dont parle l'art. 9. On pourra déposer un bordereau, comme pour la mention exigée par l'art. 4 ci-dessus ; mais rien ne l'exige : il suffirait légalement de se présenter à la Conservation, porteur de l'acte de cession, et de former, même verbalement, une demande qui serait enregistrée sur le registre de dépôt » (2). — L'auteur répète la même chose, à propos de l'inscription de l'action résolutoire du vendeur, dans le cas exprimé par l'art. 11, §4, de la loi du 23 mars (3).
Mais je doute que le Conservateur consente à faire la mention, et, à plus forte raison, l'inscription, sur une simple dé-
fi) Conf. Fons, Précis, etc., n°88.
(2) Exposé sur la Tramer., n°104.
(3) Exposé, etc., n° 108, 4* règle.
mande verbale. A tout le moins, il exigera une réquisition écrite pour couvrir sa responsabilité.
1568. Les réquisitions verbales sont, d'ailleurs, interdites, d'une manière générale, par les Instructions:
« ... Aucun règlement, dit l'Instruction du 17 janv. 1841, n9 1636, n'a déterminé le mode de constater la réquisition qui, aux termes de l'art. 2196 précité, doit être faite aux Conservateurs des hypothèques, pour la délivrance des copies des actes transcrits ou des inscriptions existantes sur leurs registres, ou des certificats qu'il n'en existe aucune. Cependant, il importe que cette réquisition soit régulièrement établie, et qu'au besoin, il puisse en être justifié. Les parties doivent pouvoir se la faire représenter pour vérifier si les copies, états ou certificats qui leur sont délivrés, sont conformes à leur demande. De leur côté, les Conservateurs des hypothèques peuvent avoir à produire les réquisitions, dans l'intérêt de leur responsabilité... La règle d'une réquisition écrite est donc indiquée par l'intérêt public, par celui même des Conservateurs et par le devoir de l'Administration. Cette règle est, d'ailleurs, conforme à la lettre de la loi. En effet) lorsque la loi se sert du terme réquisition, elle entend toujours une demande à laquelle le fonctionnaire ou l'officier public requis est tenu de déférer, mais que, dans l'intérêt de l'ordre ou de sa propre responsabilité, il a le droit de faire constater par écrit...
« Toutefois, ajoute l'Instruction, dans le cas où le requérant ne saurait pas signer, le Conservateur se bornera à transcrire, en tête des copies, états ou certificats délivrés, les termes dans lesquels la demande aura été verbalement faite... » (1).
Peut-être est-ce là tout ce que M. Bressolles a voulu dire.
1569. Si deux créanciers subrogés avaient fait inscrire, le
(1) Dp. 41. 3. 184. V., dans le même sens, une autre Instr. de la Régie du 27 avril 1846, n° 1751, S 1°, D.p.46.3.185.
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même jour, leur subrogation, il y aurait lieu d'appliquer l'art. 2147, C. Nap., qui décide que, dans ce cas, les créanciers « exercent, en concurrence, une hypothèque de la même date, sans distinction entre l'inscription du malin et celle du soir, quand cette différence serait marquée par le Conservateur » (1).
1570. Il n'importe que l'inscription du créancier ne consiste que dans une simple mention de la subrogation, faite en marge de l'inscription préexistante de l'hypothèque légale ; car cette mention a tous les caractères d'une inscription (2).
1571. Cette mention, par conséquent, serait soumise, comme l'inscription dont elle tient la place, au renouvellement décennal prescrit par l'art. 2154, C. Nap. (3).
A s'en rapporter au sommaire placé en tête d'un arrêt de rejet du 4 fév. 1856, arrêt que j'ai déjà cité (niprd, n° 1559), on pourrait croire que cet arrêt a jugé, au contraire, qu'une telle mention nest pas assujettie au renouvellement décennal; mais c'est une inadvertance échappée au rédacteur du sommaire ; car l'arrêt ne contient rien de pareil, çt il ne parait même pas, d'après l'exposé du fait, que la question eût été soulevée dans l'espèce.
1572. Il y a plus : comme la péremption de l'inscription, en marge de laquelle la mention est faite, entraînerait évidemment, ainsi que le fait remarquer M. Fons, la péremption de la mention de subrogation, le créancier subrogé devra veiller à ce que cette inscription soit renouvelée en temps utile (4).
(1) Conf. Troplong, Delà Transcr., n°339 ; Bressolles, Exp.,etc., n°106; Pont, Priv.et hyp., n° 797; Sellier, Comment., n°» 21 5-21 6.
(2) Conf. Troplong, loc. cit.
(3) Conf. Fous, Précis, etc., n°85.
(4) Pivcis, etc., n°87.
1575. Ainsi que le dit encore l'honorable magistrat, « pour que la mention de subrogation puisse satisfaire au vœu de la loi, qui est la publicité , il est nécessaire qu'elle contienne les énonciations spéciales voulues pour la validité •d'une inscription, notamment l'élection de domicile et l'indication des droits à conserver. Une simple mention de subrogation, dépourvue de ces énonciations, ne constituerait pas une publicité véritable » (1).
1574. Il n'est parlé, dans Fart. 9 de la loi du 23 mars 1855, que des cessions ou subrogations relatives à l'hypothèque légale de la femme : on ne saurait, par conséquent, étendre cette disposition, sous prétexte d'aualogie, aux cessions que ferait tout autre créancier que la femme, même un mineur devenu majeur, dit M. Mourlon (2), de son droit d'antériorité en faveur d'un autre créancier. Pour ces cessions ou subrogations, on reste dans le droit commun (V. supra, n08 1156 et suiv.) (3).
. (1) Précis, etc., loc. cit.
(2) Examen crit., etc., App., n° 396.
(3) Conf. Troplong, De la Transcr., n° 344 ; Rivière et Huguet, Quest., n°408 ; Bressolles, Exposé, etc., n° 100.— Contra, Ducruet, Études sur la Transcr., n° 41.
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procéder lai-même à. la transcription, 723. — Les incapables ne sont pas restitués contre le défaut de transcription, 724, 7.H8 — Recours contre les maris, tuteurs, curateurs, administrateurs, 725, 726,
739, 741. — Le recours n'a lieu que s'il y a faute et préjudice, 727,
740. — Insolvabilité du tuteur, curateur ou mari, 728. — Donation acceptée par la femme avec l'autorisation de la Justice , au refus du mari, 729, 730. — Femme séparée, 631, 733. — Subrogé tuteur, responsabilité, 734, 735. — Mandataire, 736. — Ascendants du mineur, 737.
(Qui peut opposer le dtfaut de transcription ? )
Héritiers du donateur, 930 à 933, 935. — Créancier de l'héritier, 934. — Donataires et légataires universels, ou à titre universel, 937. — Donataire à titre particulier , 938 à 945. — Recours du donataire évincé contre le donateur, 946. — Légataire particulier, 947 à 950. — Tiers acquéreurs, 951, 952. — Connaissance de la donation antérieure par une autre voie que la transcription, 955. — Créanciers chirographaires , 956 à 965. — Créancier hypothécaire non inscrit, 966. — Le donateur, 967, 968. — Le donataire, 969. — Les créanciers du donataire, 970. — Les personnes chargées de faire transcrire pour autrui, 971 . — Leurs héritiers ou successeurs universels, ouà titre universel,972. — Leurs successeurs à. titre singulier, donataire, acquéreur , créancier, 973 à 982.
DROIT FISCAL
Nouvelles charges imposées à la propriété foncière, 1310 à 1312. — Réduction à moitié du salaire du Conservateur, 1313. — Vœu pour la réduction du droit proportionnel de transcription, 1314. — La loi du 28 avril 1816 Ta rendu obligatoire, en le réunissant au droit d'enregistrement, 1315, 1316. — Exception pour les donations contenant partage d'ascendants, 1317, 1318. — Déductions qui en ont été tirées, 1319, 1320 — Donations en ligne directe, 1321. — L'exception faite par la loi de 1824 en faveur des Communes, Hospices et Etablissements publics, a été rapportée, 1322. — Sic, pour les échanges d'immeubles contigus a d'autres propriétés du copermutant, 1323.
— Les acquisitions d'immeubles, faites en vue de travaux d'utilité publique, .sont exemptes du droit proportionnel de transcription ; les droits perçus sont restituables.
1324. — Mais l'exemption ne s'étend pas au salaire du Conservateur, 1325. — Les adjudications d'immeubles dépendants du domaine public sont exemptes du droit de transcription, 1326. — Secùs, si l'adjudicataire requérait lui-même la transcription, 1327. — Les actes translatifs de propriétés immobilières, ou de droits réels susceptibles d'hypothèque, sont seuls soumis au droit proportionnel, 1328, 1329. — Les actes de renonciation â un droit- d'usufruit, d'usage, d'habitation ou d'emphytéose, sont soumis au droit proportionnel de transcription, 1330. — Actes ou jugements soumis au droit fixe de transcription, 1331 . — Droit d'antichrèse, 1332. — Le bail à longues années n'est pas soumis au droit proportionnel de transcription , 1333. — Sedts du b:ul ;i rente per-
DBS MATIERES.
pétuelle. 1334. — Quid du bail à vie? 1335.— Du bail à durée illimitée? 1330. — Des droits de servitude , d'usage et d'habitation, 1337. — Des jugements de résolution, nullité ou rescision d'un acte transcrit, 1338 à 13V7. — Il n'est dû, pour la mention de ces jugements, que le droit de timbre et le salaire du Conservateur, 1348. — Sic pour la transcription du jugement de résolution, dans le cas prévu par Part. 11 de la loi du 23 mars, 1349. —Les art. 52 et 54 de la loi du 28 avril 1816 ne s'appliquent pas aux actes ou jugements qui n'étaient pas soumis à. la transcription, avant la loi du 23 mars, 1350. — Ils s'appliquent aux adjudications sur saisie immobilière, comme aux autres ventes judiciaires, 1352 à 1354. — Adjudication sur surenchère : cas où c'est l'acquéreur originaire qui se rend adjudicataire, 1355, 1359, 1362.— Le droit est dû pour l'excédant du prix de la seconde vente sur la première, 1356. — Si le premier contrat est une donation, le droit à percevoir est le droit de donation, 1357, 1358. — Si l'adjudicataire est un autre que le tiers détenteur, le droit de vente est dû sur le dernier contrat, déduction faite du droit perçu sur le prenrer, 1360, 1361. — Actes translatifs soumis à une condition suspensive, 1363 à 1366. — Actes translatifs soumis à une condition résolutoire, 1367. — Quid9 si le droit est encore dû, au moment où s'accomplit la condition? 1369 à 1373. — Réméré exercé dans le délai convenu, 1374. — Exercé hors du délai, 1375. — Jugement prononçant la résolution de la vente au profit des créanciers du vendeur, 1376. — Des retraits, 1377, 1378. — Le droit de transcription est compris dans la quotité du droit établi sur les donations énumérées dans l'art. 33 de la loi du 21 avril 1832, 1380.
— Secte, pour les donations d'immeubles en ligne directe, 1381. — Et pour les donations entre époux, 1382. — Le droit à percevoir, pour les donations mobilières, ne doit pas être diminué de 1 1/2 p. 100, 1383. — Si le droit de transcription est dû sur le testament contenant un legs d'immeubles?— Distinction si le legs est fait avec ou sans substitution, 1384 à 1388. — Partage, avec soulte, et licitation entre cohéritiers ou copropriétaires indivis, 1389 à 1403. — Héritier pur et simple, 1392, 1399. — Simples communistes, 1398. — S'il y a lieu de distinguer entre le partage fait avec soulte et la licitation?
1400. — Héritier bénéficiaire, 1401 à 1403. — Si la transcription est requise, le droit est dû, 1404. — Quelle est la quotité du droit?
1405 à 1407. — Transaction, 1408, 1409. — Adjudication, sur licitation, faite à plusieurs des colicitants, indivisément, 1410. — Au col ici tant étranger, cessionnairei par acte antérieur, d'une portion indivise de l'immeuble, 1414 à 1427. — Si le colicitant adjudicataire requiert la transcription, comment doit être liquidé le droit?
1428 à 1433. — Vente de droits successifs, 1411 àl413. — Prélèvements de la femme sur les biens de la communauté, 1434. — Sur les propres du mari, 1439. — Abandon fait à la femme, pendant l'existence de la communauté ou de la société d'acquêts, 1437,1438.
— Remploi, 1440 à 1442. — Apports d'immeubles en société, 1443 à 1448. — Ameublissement, 1449, 1450. — Acte nul, 1451, 1452, 1453. — Acte imparfait, 1454. — Le droit perçu n est pas restituable, 1455, 1456. — Exception unique au principe de non-restitution, 1457, 1458. — Le principe et l'exception sont applicables au droit de transcription, 1455, 1459. — Pour ne pas donner lien à restitu-
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tion, la perception doit avoir été régulière, 1460, 4461. — Le droit perçu sur un acte résolu depuis, pour vice radical, n'est pas restituable, 4462. — Sic du droit perçu sur la revente opérée par le fol enchérisseur, 4463. — La prescription biennale, établie pour les droits d'enregistrement, est applicable au droit de transcription, 1464. — Transcription dans plusieurs bureaux, salaire du Conservateur, 4464. — Les droits et salaires sont pavables d'avance et intégralement, 4467 à 4469.
DROITS RÉELS. — V. Transcription.
DROITS SUCCESSIFS .(cession de).— V. Action immobilière. Partage , Transcription y Vente.
ÉCHANGE
L'acte doit être transcrit, en entier, dans chaque bureau de la situation des biens échangés, 483. — Réserve de racheter l'immeuble échangé, 184. — Convention, avant le partage, entre les copartageants d'échanger leurs lots, 185 à 489. — L'échange, faisant cesser l'indivision entre les cohéritiers, est un partage, 190, 191. — 11 n'imporleque la valeur, donnée en contre-échange, soit un immeuble propre au copartageant, 192. — L'acte, toutefois, est translatif, par rapport à cet immeuble, 493. — Le coperînutant jouit-il du privilège de vendeur? 42» 6 à 1223.
EFFETS TRANSITOIRES de la
LOI BU 23 MARS
Actes antérieurs au 4" janvier 1856, rétroactivité, 4471 à 1474.
— Actes sous seing privé, date certaine, 1475. — Acte nul, confirmation, 1476. — Vente par un negoliorum geslor , ratification , 1477 à 1479. — Vente par un mandataire, 1480. — Jugement, 1481 , 1482. — Jugement, convention verbale, 1483. — Jugement pronon-
çant la résolution , nullité ou rescision d'un acte antérieur au 1" janvier 1856, 1484 à 1490. — Exceptions au principe de non-rétroactivité de fa loi nouvelle, hypothèques antérieures non inscrites, 1491 à 1497. — Privilèges du vendeur et du copartageant, 1498 à 1506. — Hypothèque légale des incapables dont l'incapacité a cessé avant le l*r janvier 4 836, inscription, délai, 4507 à 1513. —Créanciers subrogés à l'hypothèque légale de la femme, subrogation antérieure aut"janv.l856,4514,1515.
— Si le créancier, subrogé antérieurement au 1er janvier 1856, est tenu de faire inscrire l'hypothèque légale de la femme, devenue veuve avant le 1er janvier? 1516. — Si l'inscription, prise par la femme ou par un des créanciers subrogés, profite aux autres subrogés? 1 5 1 7à 1 521 .
(Action résolutoire du vendeur).
Privilège éteint au 1er janvier 1836, action résolutoire, inscription, délai, 4235, 4237. — Demande en résolution , inscription, péremption, 4238 à 1240. — Privilège non éteint au 1er janvier 1856, action résolutoire. inscriotion, délai, 1241 , 1242. — Privilège éteint au 1er janvier 4856, inscription, inefficacité, 1245, 1246.
— - Action résolutoire, inscription, formalités, 1247. —Omissions, tiers, préjudice, 1248.
EMPHYTÉOSE.
Le bail emphytéotique, conférant au preneur des droits plus étendus que 1 usufruit, est soumis à la transcription, 358, 359. — Comment distinguer le bail emphytéotique du bail ordinaire? 360, 961.
ÉTATS PARTIELS. — V. Conservateur des hypothèques.
EXTRAITS. — V.Con&ervaUur.
FAILLITE
Effets de la transcription opérée après la faillite, 854 à 88è, 1187.
DES MATIERES
— Créancier antichrésiste, 860. — Si le failli a obtenu un concordai, 861 . — Privilège du vendeur, 1 186.
— Inefficacité de l'inscription prise, après le jugement déclaratif de la faillite, pour le privilège du vendeur, 1177, 1178. — Théorie particulière de M. Pont, 1179, 1180.
— Inscription en renouvellement, 1184. — Péremption delà première inscription avant la failli te, Ï185. *
FERMAGES
Anticipation de loyers ou fermages, transcription, 533, 534. — Paiements ou transports anticipés au-dessous de 3 ans, 535. — Cession, par le bailleur, à un tiers, des droits résultant d'un bail de 3 années ou au-dessus, 536. — Quittance anticipée, imputation frauduleuse, 505. — Les quittances ou cessions anticipées de 3 ans, ou plus, sont inopposables aux tiers, à défaut de transcription, 1277, 1278. — Mais elles sont opposables pour trois années, si elles excèdent, 1279, 1280. — La transcription ne les rend pas opposables aux créanciers inscrits antérieurement, 1281, 1282. — Ces principes sont applicables aux cessions à titre gratuit comme aux cessions à titre onéreux, 1283.
FOLLE ENCHÈRE
L'art. 7 delà loi du 23 mars 1855 n'est pas applicable à la poursuite de folle enchère, 1207, 1208. —V.
'Juyemmt.
GAINS NUPTIAUX ET DE SUR- VIE. — V. Donation, Droit fiscal.
HYPOTHÈQUE (Droit d').
La constitution d'hypothèque n'est pas sujette à transcription, 394. — Sic la cession ou subrogation d'hypothèque, 395.
HYPOTHÈQUE
Elle n'a d'effet, respectivement aux tiers, que par 1 inscription, 953. — La transcription purge les hypothèques non inscrites antérieurement : abrogation des art. 834 et 835, C. pr., 1004, 1005. — Exception pour le privilège du vendeur et du copartageant, 1006. — V. Privilège. — L'art. 6 de la nouvelle loi s'applique à l'expropriation forcée comme à la vente volontaire, 1023. — L'adjudication sur surenchère ne fait pas revivre les privilèges et hypothèques non inscrits lors de la transcription du premier contrat, 1024. — Le légataire n'est pas obligé de faire transcrire pour purger les privilèges et hypothèques antérieurs non inscrits, 1025, 1026. — L'art. 6 est applicable au cas d'expropriation pour cause d'utilité publique, 1027.
HYPOTHÈQUE LÉGALE
L'art. 6 de la loi du 23 mars s'applique aux hypothèques légales non dispensées d'inscription, 1008. — Aux privilèges non inscrits en temps utile, 1009. — A l'hypothèque du légataire, ibid. — A <îelle des créanciers de la faillite, ibid.— A celle des incapables, lors-
Sue l'incapacité a cessé, 1010. — •élai dans leauel cette dernière hypothèque doit être inscrite, 1011 .
— Dies ad qucrn, dies à quo, Ï022.
— Décès du mineur, majorité, 1 016, 1528. — Emancipation, 1525. — Décès, retraite ou destitution du tuteur, 1526. — Prédécès de la femme ou du mari, 1017, 1527.
— Du cas où les héritiers de la femme sont mineurs et sous la tutelle du père, 1019 à 1021. — Femme séparée de corps ou de biens, 1529. — Si l'art 8 de la loi du 23 mars est applicable au cas d'expropriation pour cause d'utilité publique? 607. — Si l'hypothèque légale, dispensée d'inscription, s'étend aux immeubles acquis après la dissolution du mariage ou
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la cessation de la tutelle? 1532 à 1536. — Si le défaut d'inscription de l'hypothèque légale, dans le délai prescrit, peut être opposé par les créanciers chirographaires ?
1337 à 4540. — V. Effets transitoires, Subrogation.
IMMEUBLES. — V. Transcription.
INSCRIPTION.— V. Effet* transitoire*, Hypothèque, Privilège, Substitution.
INSINUATION. — V. Donation.
INSTITUTION CONTRACTUEL- LE.—V. Donation.
JOUR à quo — JOUR FÉRIÉ. — V. Privilège ( du copartagtant ) , Transcription.
JUGEMENT
Jugement, transcription, 539. — Convention verbale, 540. — Écrit, reconnaissance, 541. — Acte adiré, 542. — Acte judiciaire, 544, 545.
— Location verbale, 546. — Jugement contradictoire ou par défaut, en premier ou en dernier ressort, 548. — Arrêt confirmatif, transcription, mention, 549. — Arrêt infirmatif, 550 à 552. — Sentence arbitrale, 553. — Exequatur, 554 à 557. — Enregistrement, 558. — Jugement d'ndjudication, 559. — Jugement, sur licitation, au profit d'un cohéritier ou d'un copartapeant, 560, 561. — Jugement d'adjudication, sur surenchère, au profit de l'acquéreur ou donataire, 562 à 506. — Au profit du légataire, 567. — Au profit d'un autre que le tiers détenteur, 568. — Effets de l'adjudication sur délaissement ou sur saisie immobilière, £69 à 576. —Jugement d'adjudication sur saisie immobilière, transcription, mention, 577 à 581.
— Jugement d'adjudication sur folle enchère, 582. — Jugement d'adju-
dication, héritier bénéficiaire, 583 à 590. — Abandon lait par l'héritier bénéficiaire aux créanciers et aux légataires, 590 à 393. — Renonciation de l'héritier bénéficiaire au profit d'un ou de plusieurs de ses cohéritiers, 594. — Absent, jugement d'envoi en possession pro-
visoire, 596. — Définitive, 597.— Jugement d'expropriation pour cause d'utilité publique, 598 à 607.
— Cessions amiables, 608. — V.
Mention.
LÉGATAIRE. — V. Donation, Testament.
LICITATION. — V. Droit fiscal, Jugement, Partage, Prtwlige (du cojartageant).
MENTION DES JUGEMENTS DE RÉSOLUTION D'UN ACTE TRANSCRIT
Son caractère et ses effets, 609, 610. — Défaut de mention, avoué, amende, ibid. — Dommages^intérets, 611. — Résolution amiable, ou par jugement, 612, 613. — Par transaction, 614,615. — Pour cause inhérente au contrat, ou pour cause postérieure, 616,617. — Extinction de l'usufruit pour abus de jouissance, 618 à 620. — Donation révoquée pour ingratitude du donataire, 621, 622. — Nullité de l'acte transcrit, jugement, transcription, mention, 623 à 625. — Rescision, 626, 627. — Donation, réduction, 628, 629. — Vente, annulation, fraude des créanciers, 630. — Revendication d'un immeuble contre l'indu possesseur, 631, 632. — Revendication contre le mandataire infidèle à son mandat, 633 à 635.
DES MATIERES
— Ventes successives, résolution, 636, 637. — Acquiescement à la demande de résolution , jugement d'accord , 638.^— Acte non transcrit, résolution, mention, 639. — Donation non transcrite, ingratitude, demande de révocation, inscription, 640, 641. — Mention, délai, 642.— Jugement, appel, 643, 644. — Arrêt confirmatif, 648, 649, 651 . — Arrêt infirmatif , 650. — Cassation, requête civile, 645 à 647. — La renonciation au bénéfice du jugement de résolution rend la mention inutile, 652, 653. — Décès de l'avoué avant l'expiration du délai, 654. — Démission, 655, 657 — Destitution, 656.
(Mention, formes).
Bordereau, 825 à 828. — Avoué, émolument, 829 à 831.— Mention, partie intéressée, 832. — Mention, irais, qui doit les supporter ? 833.
MINES
Cession , transcription, 42. — Vente, minerai, 43. — Société, action, transport , 44. — Immeubles par destination, vente séparée, 45.
— Redevance , aliénation ,46. — ■Mines, hypothèque, 367. — Mines, concession , 376. — Droit d'exploitation , bail, 524 à 529. — Droit d'exploitation , cession , prix unique, 530.
PARTAGE
Non soumis à la transcription, 18 à 22. — Son caractère en droit romain, 194. — Dans notre droit, 195. — Vente entre copartageants, faisant cesser l'indivision, 196,207.
— Si la cession est à titre gratuit, 197, _ Vente faisant cesser l'indi-
vision, mais ayant un caractère, frauduleux, 198. — Vente laissant subsister l'indivision , 199 à 205.
— Vente de droits héréditaires à un étranger , 206 — Cessionnaire étranger d'une portion indivise acquéreur de la totalité , titre commun, 208 à 212. — Vente par l'usufruitier au nu propriétaire, et réciproquement, 213 a 215.
PARTAGE D'ASCENDANT. — V. Donation.
PRESCRIPTION
Prescription décennale , titre , transcription , 905 à 9 H . — Prescription trentenaire , 912. — Le possesseur , sans titre, ne peut exciper du défaut de transcription, <M3. — Le possesseur, avec titre, qui a transcrit, ne peut joindre à sa possession celle de son auteur, qui n'a pas fait transcrire, 914 à 916. — A moins qu'il ne s'agisse de la prescription trentenaire, 917.
— Action possessoire,918, 919.
PRIVILÈGES
Le donateur n'a pas de privilège pour l'inexécution des conditions pécuniaires de la donation, 1 224 à 1 228.
{Privilèges généraux de l'art.
Droit de suite, 1028, 1029. — Droit de préférence, 1030.
(Privi'éqe du constructeur).
Plus-value, 1031. — Double inscription, 1033, 1034. — Insuffi-
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sance de la première inscription, 1035, 1036. — Délai pour prendre la seconde inscription, 1037 à 1041. — Aliénation, transcription, 1042 à 1044. — Inscription et transcription le môme jour, 1045.
(Privilège des créanciers et légataires, au cas de séparation de partrimoines).
Inscription, délai, 1049. — L'art.
834, C. proc., avait-il dérogé à l'art. 880 , C. Nap.?l051 , 1052.— Droit de préférence sur le prix de l'immeuble aliéné par l'héritier, 1053, 1054. — L'art. 6 de la loi du 23 mars est applicable au privilège de séparation des patrimoines, 1055, 1056. — Transcription par l'acquéreur avant l'inscription du privilège, 1057. — Si le bénéfice d'inventaire emporte, de plein droit, le privilège de séparation des patrimoines, avec dispense d'inscription ? 1058.
(Privilèges résultant de lois spéciales).
Trésor public, comptables, débet, 1060 à 1062. —Rang, 1063. —Inscription, délai, 1064. — Aliénation, transcription, 1068. — Trésor public, condamnés, frais de justice, 1060. — Inscription, délai, 1066.
— Rang, 1067. — Aliénation, transcription , 1068. — Trésor public, parties civiles, liberté provisoire, cautionnement, 1060, 1070. — Aliénation, transcription, 1071 . — Trésor public, contribution foncière , récoltes, loyers, 1072 à 1074. — Trésor public, droits de mutation par décès, biens à déclarer, revenus, 1075 à 1077. — Trésor public, concessionnaires, marais desséchés, plus-value, 1078. — Conservation du privilège, 1079. — Aliénation, transcription, 1080. — Bailleur de fonds, mines, 1081. — Trésor public, syndicats , prêteurs, entrepreneurs, drainage, plus-value, 1082. — Travaux, procèsverbal, inscription, 1083 à 1088.
— Aliénation, transcription, 1086.
(Privilège du vendeur).
Inscription, délai, 1090 à 1092.
— Revente, point de départ du délai, 1093 à 1096. — La transcription vaut inscription, 1097. — Non celle fai te par un sous-acquéreur. 1098, 1099.— Inscription d'office.
1100 à 1103. — Transcription, renouvellement décennal, 11 04 à 1106.
— Inscription, vente sou s seing privé.
1107, 1108. — Si l'inscription, pour la conservation du privilège, peut suppléer à la transcription du contrat? 1109. — Transcription, omission, inscription d'office, 1 1 10.
— Droit de ' préférence, 1111.— Inscription, faillite, succession bénéficiaire, 1112.
V. Echange, Faillite, Succession bénéficiaire
(Privilège du copartageant).
Inscription, délai, 1114, 1115. — Inscription, partage sous seing privé, 1-116. — Délai, date certaine, 1117. — Licitation, 1118.
1119. — Acte faisant cesser l'indivision, 1120 à U24. — Garan- • tie pour éviction, 1125, 1126. — Acception restreinte du mot partage, 1127, 1128. — Diverses applications, 1129 à- 1131. — Partage en justice, délai, 1132 à il 3a.
— Partage d'ascendant, délai, 1 I8lî,* 1137. — Jour à quo* jour ad quem.
1138.— Jour férié, délai, 1138 bis.
— Conséquence de l'abrogation de l'art. 834, C. pr., 1139 à 1141. — Si le droit de préférence survit au droit de suite? 1142, 1143. — Inscription après les quarante-cinq jours, 1144, 1145.
(Privilège, Cessionnaire).
Bailleur de fonds, 1032, 1046.
1146 à 1148, 1152, 1153. — Inscription, acte d'emprunt, quittance, 1047. — Créance privilégiée, cessionnaire, 1149 à 1151. — Subrogation, acte sous seinç privé.
1152. — L'inscription, prise par le cédant, profite au cessionnaire, 1047. — Sans inscription, ni mention de l'acte de cession, 1157. — Le cessionnaire peut prendre inscription, en son nom personnel, ou au nom du cédant, 1158. —
des matiiires.
Inefficacité 4e l'inscription? si elle ne précède la transcription da tiers acquéreur, 11 59.
RATIFICATION
Ratification d'un acte nul ou sujet à rescision, transcription, 466 à 469. — Hypothèques antérieures à la ratification, 470.— Ratification d'actes annulables ou rescindables pour cause de violence, d'erreur ou de dol, 471 à 479. — Si les actes nuls, d'une nullité substantielle, sont susceptibles de ratification ? 481 . — Et si Facte de ratification doit être transcrit? 480, 482. — Donation nulle* ratification par les héritiers du donateur, transcription, 483.
REMPLOI
Femme, acceptation, 299, 304.
— Acceptation, acte séparé, 300, 302. — Acceptation, effet rétroactif, hypothèques, 308 à 320. — Acte d'acceptation, transcription, 309, 321. — Obligation du remploi imposée par le contrat de mariage, acceptation, transcription, 322 à 328. — Acquisition au nom et pour compte de la femme, 303 à 306.
RENONCIATION
Caractère, transcription, 435 à
438. — Acte entre-vifs, 439. — A titre gratuit on à titre onéreux..
440. — Renonciation à une saccession, renonciation à un legs, à la communauté, 441 à 443, 694, 695. — Renonciation après acceptation, 444. — Renonciation au profit d'un ou de plusieurs héritiers, ou au profit de tous, moyennant un prix, 445. — Renonciation d'un héritier au profit de l'autre, quand il n'y a que deux héritiers, 440. — Renonciation au droit d'usufruit, 447 à 452. — A un droit de servitude, 453 à 456.
— A un droit, à une action qu'on néglige d'exercer, 457. — A un droit d'usage ou d'habitation, 458.
— A une prescription acquise, 459 à 465. — A l'exercice du réméré, 489. — A l'action en réduction de donations ou de dispositions testamentaires inofficieuses, 490. — A la revendication d'immeubles compris dans une donation révoquée
gour survenance d'enfant, 491 . — Renonciation, par le vendeur, à son action résolutoire, 492, 493. — Renonciation à un droit d'antichrèse, 494.
RETRAITS
Trois sortes de Retraits : le Retrait successoral, le Retrait d'indi-
TABLE ALPHABETIQUE
vision, le Reirait litigieux, 229 à 231. — Effets du retrait, privilèges et hypothèques, resolution,
(Retrait successoral).
Il n'opère pas une nouvelle vente, il ne doit donc pas être transcrit, 237 à 243.
(Retrait d'indivision).
il est pareillement affranchi de la transcription, 244 à 250. — Ses rapports avec le retrait de mi-denier, 251 à 255. — Si la femme peut exercer le retrait, ou y renoncer, avant la dissolution de la communauté? 250 à 260. — Intérêt du mari à faire transcrire, sans attendre l'option de sa femme, 261 .
(Retrait litigieux).
Raison spéciale pour qu'il soit affranchi de la transcription, 262.
— La transcription, opérée par le retrayant, ne purge pas le privilège ou l'hypothèque, non inscrite, du vendeur ou du bailleur de fonds, subrogé aux droits de ce dernier, 1160, 1161.
RÉTROACTIVITÉ. — V. Effets transitoires.
SERVITUDES
Servitudes légales, 411, 417, 423. — Servitude résultant de la destination du père de famille, 412 à 416. — Irrigation, assainissement, drainage, 418 à 420. — Servitude de passage, enclave, 421, Mti. — Servitudes apparentes et non apparentes, 424 à 426. — Servitudes, prescription, 427, 428» — Si l'acte constitutif, a titre gratuit.
d'un droit de servitude est sujet à transcription? 679 à 881. — Vente, sous réserve, par le même acte, d'un droit de servitude, 429.
430, 433. — Réserve stipulée dans un acte ultérieur, 434.
SOCIÉTÉ
Société, être moral, 263 à 266.
— Apport, immeubles, propriété, 267, 268. — Immeubles, jouissance, 269. — Actions, transport.
270 à 272. — La société, propriétaire des immeubles sociaux, est un tiers, par rapport à l'acquéreur de ces mêmes immeubles, et peut lui opposer le défaut de transcription, 866.
SUBROGATION A L'HYPOTHÈ- QUE LÉGALE DES FEMMES MA- RIÉES
Les mots cession, subrogation, renonciation ont le même sens.
1544. — Authenticité et publicité de l'acte de subrogation, 1546, 1548.
— Elles n'étaient pas exigées sous le Code, 1542. — Ces conditions ne sont pas nécessaires, respectivement à la femme, 1547. — Subrogation tacite, 1549 à 1554. — Du cas où la femme cède, avec son hypothèque, sa créance elle-même, 1555, 1556. — Du mode d'inscription de l'acte de subrogation.
1558, 1565,1566, 1573. —Si l'art.
Ode la loi du 23 mars s'applique à la veuve ? 1557. — Mention de l'acte de subrogation dans l'inscription de 1 hypothèque conventionnelle du créancier subrogé, 1559 à 1562.— Bordereaux distincts, 1563, 1564. — Réquisition verbale, 1567, •1568. — Inscriptions ou mentions faites le même jour, 1569,1570. — Renouvellement décennal , 1571 , 1 572. — Limitation de l'art. 9 de la loi du 23 mars au cas spécifié,
DES MATIERES
SUBSTITUTION
Substitution fidéicommissaire , transcription, 742, 743, 748. — Inscription, 744 à 746.— Par qui doit être faite la transcription ? 749. — Les appelés peuvent faire transcrire, dans leur intérêt. De même, leurs parents ou amis, 75.'*. — Personnes responsables du défaut de transcription, 750 à 752. — Insolvabilité du grevé et du tateur à la substitution, 754, 755. — S'il y a uh délai pour la transcription ou l'inscription ? 756 à 759.
— Renonciation du grevé , 76* à 764. — Renonciation des appelés , 765 à 769. — Déchéance du grevé, 770, 771. — Qui neut opposer le défaut de transcription ? Créanciers et tiers acquéreurs du donateur, 983. — Du greffé, 964 à 991. — Secùs les créanciers ohirographaires, soit du donateur, soit du grevé, 992. — Défaut d'inscription , cessionnaire , 993 à 995. — Créances hypothécaires, inscription, 996. — Le défaut de transcription ou d'inscription n'est pas couvert par la connaissance de la substitution ac-
Îuise par une autre voie, 997. — Quelles personnes ne peuvent opposer le défaut de transcription, ou d'inscription ? 998 à 1001 .—Tateur à la substitution, 1002. — Ses héritiers ou ayants cause, 4003. —
SUCCESSION VACANTE
Ce qui est dit de la succession bénéficiaire s'applique à la succession vacante, 1183.
SUPERFICIE (Droit de).
Ce qu'on entend par superficie, 362 , 363. — C'est un droit réel immobilier, susceptible d' hypothèque, 364. — Concession administrative. 365.— Bail à convenant,3CG .
TESTAMENT. — La transcription ne s'applique pas aux testaments, 9 à 17. ~— Ne doit pas être transcrit, par conséquent, le testament • portant constitution d'un droit d'usage ou d'habitation, 398
TRANSACTION
Elle n'est pas translative de propriété, 329 a 3ol . — Exceptions :
Abandon d'objets no*t litigieux, 332. — Vente ou donation déguisée, 333 . — Si on peut la considérer comme une renonciation ? 334 à 339.
TRANSCHIWION (Actes à 'titre onéreux).
Exposé des motifs, définition incomplète, 6, 7. — La transcription n'est pas une formalité substantielle de l'acte; elle n'a d'effet
qu'à l'égard des tiers, 24, 25, 902. — Elle ne couvre j>as les vices de l'acte, $6. — Elle ne
s'apphque qu'aux immeubles, 27.
— vente de droits successifs, 28, 393. — Transport d'actions ou intérêts dans les compagnies de finance, 29. — Vente de coupes de bois, de récoltes sur pied, 30. — Vente d'une maison pour être démolie, 31. — Constructions du locataire, 32, 34.— De l'usufruitier, 33. — Immeubles fictifs, 35,36.— V. Actions delà Ban que de France, Canaux, Rentes sur VElat. — Immeubles par destination, vente séparée, 5$.
( transcription, formes) .
L'acte doit être transcrit en entier, 774, 775. — Exception pour les contrats de mariage , 356. — Vente d'immeubles en détail, 776.
— Vente de plusieurs immeubles par le môme acte, 777, 778. — Echange, 779, 780. — Acte contenant des stipulations indépendantes les unes des autres, 781,
782. — Vente comprenant des immeubles et des objets mobiliers,
783, 784. — Des immeubles situés dans différents arrondissements ,
TABLE ALPHABETIQUE
785 à 787. — Actions immobilisées de la Banque de France on des canaux, 78H. — Procurations et autres annexes des actes, 7h9. — Les Conservateurs sont des instruments passifs de la transcription, 790. — ^Restriction : vente d'objets mobiliers, 791. — Acte non enregistré, 792,» 793. — Droit non perçu à l'enregistrement, 791. — Acte à
Produire , 795. — Copie certifiée, 96. — Registre de dépôt, 797. — Transcription , jour férié , 798. — Transcription, omission, irrégularité, 799. — Transcription , rectification, 800, *02.— Rectification d'office, 801. — Transcription, renouvellement décennal, 803, 1104 à 1106.
— Transcription, radiation, N04.
(Qui doit faire transcrire ? ) Celui àqui la transcription doit profiter, 805, 806. — La transcription, faite par un des intéressés, profite à tous les autres, 807. — Si l'acte est au profit d'un incapable, c'est à son représentant légal à faire transcrire, 808. — Mineur émancipé, curateur, 7*22, 809. — L'incapable peut faire transcrire lui-même, 810.
— Sic ses parents, amis, ou ayants cause, ibid. — Le mari doit faire transcrire pour sa femme, 811 à 813. — Quid, si elle est séparée de biens ? 814. — Si elle n'a agi qu'avec l'autorisation de la Justice, au refus du mari ? 815. — Défaut de transcription, incapables, restitution, 816, 817. — Le. tuteur, qui vend un de ses immeubles au mineur, est responsable, envers lui, du défaut de transcription, 818. — Sic du subrogé tuteur, 819. — Quid du mandataire, chargé d'acheter un immeuble ? 820 , 821 . — Du notaire ? 8-22. — De l'avoué ? 824.
(Transcription, effets).
Effets de la transcription, par rapport aux parties contractantes ; par rapportauxtiers,8.'H5àK37.— Quelles personnes peuvent ou ne peuvent pas opposer le défaut de transcription?
838. — Vendeur, à l'égard de l'acheteur, et vice rersd, 839. — Leurs
héritiers ou successeurs à titre universel, 8*0, 841. — Héritier bénéficiaire, 8i2, x43. — Maris, tuteurs et leurs héritiers, 841, 845. — Acquéreur à titre particulier, créancier hypothécaire du tuteur ou du mari, 846, 8i7. — Créanciers chirographaires du vendeur, 848. 819.
— Créanciers saisissants, à l'égard de l'acquéreur de l'immeuble, KS0 à 851. — Acquéreurs successifc, concours , préférence , 862 à 865.
— Il n'importe que le second acquéreur, au moment où il achetait, eût connaissance de la première vente , 871 à 879. — Mais l'acte serait répréhensible, suivant le for intérieur, 882. — S'il y avait fraude, le second acquéreur ne pourrait opposer au premier le défaut de transcription, 880, 881. — Concours d un donataire avec un acquéreur, 867 à 8b9. — L'acquéreur d'un immeuble, saisi postérieurement à la transcription du procès-verbal de saisie, ne peut se prévaloir, , contre l'adjudicataire, de l'antériorité de sa transcription.
90 1. — Secùs, si la vente est antérieure à la transcription du procèsverbal de saisie, 9U4. — Le défaut de transcription est opposable aux incapables, 870. — Ventes successives et non transcrites; effets de la transcription du dernier contrat par rapport aux droits réels existant du chef des anciens propriétaires, 883 à 895. — Aqui, de deux acquéreurs qui ont fait transcrire le même jour, doit appartenir la préférence ? 920 à 9 23 bis. — Quid, si le concours s'établit entre un acquéreur et un créancier hypothécaire ? 924, 925. — Si , à Vouverture du bureau, deux acquéreurs se présentaient simultanément pour faire transcrire ? 926.
TRÉSOR PUBLIC— V. Privilège
USAGE ET HABITATION (Droit d*).
DES MATIERES
Vente avec réserve d'un droit d'usage ou d'habitation, 429, 430, 433.
— Réserve stipulée dans un acte ultérieur , 434. — Si l'acle constitutif, à titre gratuit, d'un droit d'usage ou d'habitation est sujet à transcription? 679 à 681.
VENTE
Diverses applications du principe : que le vendeur ne transmet à l'acquéreur que la propriété et les droits qu'il avait sur la chose vendue, 897 à 901 .
(Vente verbale).
Jugement, transcription, 76, 78,
(Vente par correspondance).
La vente, conclue par lettres missives, est valable, 80 à 83.
(Vente conditionnelle).
Condition résolutoire, 84. — Condition suspensive, 87, 88.
{Vente à terme.)
Elle emporte transmission actuelle : la transmission ne peut être différée, 89.
{Vente àl arbitrage <Fun tiers).
C'est une vente sous condition suspensive, 90. — Du cas où le tiers n'a pas été désigné dans l'acte, 91 à 100. — Utilité, néanmoins, d'une transcription immédiate, 103, 104. — Quid, si l'arbitre, désigné dans l'acte, ne veut ou ne peut faire l'estimation ? 101.
— Si le prix de vente peut être laissé à l'arbitrage de plusieurs? 102.
{Vente alternative).
Nécessité d'une transcription immédiate, 105 à 107. — Diflérenceentre la vente alternative et celle faite sous condition suspensive, 108 à 111. — Droit des tiers, quant à l'option de la chose à délivrer, 112, 113.
(Vente nulle ou sujette à rescision).
Elle est translative de propriété, 114, 115. —Ratification, transcription, 116, 117. — Ratification, mention, 118.
{Vente par mandataire).
Procuration, transcription, 119 à 121.
( Vente sans mandat).
Ratification, effet rétroactif, 122.
— Elle ne préjudicie pas aux droits acquis et dûment conservés, dans l'intervalle, 123, 124. — Si la transcription doit être immédiate? Distinction , 1 25 à 1 31 .—En quel cas on doit transcrire, avec l'acte de vente, l'acte de ratification? 132 à 135.
(Vente avec déclaration de command).
Principes généraux, 136 à 140.— L'acquéreur doit transcrire immédiatement, 141 . —Hypothèques ou autres droits réels constitués par l'acquéreur avant la déclaration de command, 142 à 146. — Le command, dès qu'il est élu, doit faire transcrire, 147, 148. — La transcription n'implique pas acceptation, 149. — L'acte d'acceptation ne doit pas être transcrit, 150. — Mandat, donné par un tiers, d'acheter pour lui, 151 . — Enregistrement de la procuration avant la déclaration de command, 152. — Conditions que doit remplir te déclaration de command, à peine d'être réputée seconde mutation, 153 à 156. — Délai pour déclarer command, 157 à 159.
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