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1. Définition de la radiation et son mode d’exécution. — La radiation est l’anéantissement juridique d’une inscription. Elle ne s'opère pas, en effet, comme son nom le ferait supposer, par la rature ou par le bâtonnement de l'inscription. Elle laisse subsister l'inscription dans son intégrité, mais en marge de l'inscription, dans une colonne réservée à cet effet, le conservateur fait une annotation datée et signée, indiquant que l'inscription est radiée définitivement ou partiellement, avec l'indication de l'acte qui autorise la radiation. Ce système présente le double avantage de permettre le rétablissement de l'inscription dans certaines circonstances, et de fixer, par la date et la signature, les responsabilités encourues. Enfin, comme il existe deux sortes de radiations : la radiation totale, qui anéantit entièrement l'inscription, et la radiation partielle, qui vise simplement une partie de la créance garantie ou des immeubles
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grevés, comment aurait-il été possible d’effectuer cette seconde radiation si l’on avait rayé matériellement l'inscription ?
2. Radiation volontaire et Radiation judiciaire. — On distingue deux espèces de radiations :
1 La radiation volontaire, consentie par le créancier. Elle fera seule l’objet de cette étude.
% La radiation judiciaire ou forcée, ordonnée par justice.
3. But et Utilité de la Radiation. — La radiation met les registres du conservateur en conformité avec la réalité des choses, en faisant disparaître une inscription dont la raison d’être n’existe plus; elle permet ainsi aux tiers de se rendre compte de la situation hypothécaire du débiteur.
4. Textes. — Deux textes régissent la radiation volontaire : la première partie de l’art. 2157 C.C., ainsi concu : « Les inscriptions sont rayées du « consentement des parties intéressées el ayant « capacité à cet effet, ou en vertu d’un jugement « en dernier ressort ou passé en force de chose « jugée », et la première partie de l’art. 2158 C. C., qui s’exprime en ces termes : « Dans l’un et l'autre « cas, ceux qui requièrent la radiation déposent « au bureau du conservateur l'expédition de l'acte « authentique portant consentement, où celle du « jugement. »
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5. Mainlevée et Radiation. — L'acte dans lequel le créancier donne son consentement porte le nom de mainlevée. Une différence très nette distingue la mainlevée de la radiation : la mainlevée est le "fait générateur de la radiation et la radiation en est l’exécution.
6. Rôle du Conservateur en matière de radiations. — En principe le rôle du conservateur est d’obéir passivement aux réquisitions des parties, et de formaliser sans délai les actes soumis à la transcription ou à l'inscription. art. 2199 C. C.; au contraire, il ne doit procéder à la radiation d’une inscription qu'après s’être assuré de la régularité des pièces présentées à cet effet, ainsi que de la capacité des personnes qui consentent à la mainlevée. C'est la solution d’une jurisprudence constante et unanime, dont la première décision est probablement l’arrêt de cassation du 9 juin 1841, D.J.G. V° Pri. et Hy., 2698 et 2699-10, S. 41. 1. 468. C’est aussi la solution d’une doctrine également unanime ®, Seul Duranton XX. 194, approuvé par D.J.G. eod. Vo, loc. citat., a soutenu, en se basant sur une Instruction de la Régie de l’Enregisirement du 26 Nivôse an XII, N° 197, que
Gi) Aubry et Rau, III. 268, p.294; Boulanger, I. 23; Battur, IV, 687; D. J. G. Suppl. eod. Ve. 1649; de Loynes, III. 1817; Guillouard, 111. 1066 : Laurent, XXXI. 208 et 209; Pont, II. 1908; Primot, 8. |
le conservateur n’était pas tenu de s’assurer de la capacité des parties consentant à la mainlevée. Or, cette instruction interprète, non l’art. 2157 C.C. mais l’art. 25 de la loi du 11 Brumaire an VII, ainsi conçu : «Les inscriptions sont radiées sur « la justification du consentement des parties inté- « ressées, où du jugement exécutoire qui l'aurait « ordonné. Dans l’un et l’autre cas, ceux qui re- « quièrent la radiation sont tenus de déposer au « bureau de la Conservation des Hypothèques, « l'expédition de l’acte authentique du consente- « ment ou celle du jugement. » Il résulte de cetle disposition que sous l'empire de la loi de Brumaire le conservateur devait simplement s'assurer de la régularité matérielle des pièces qui lui étaient produites, sans avoir jamais à s'assurer de la capacité des parties. Sur ce point, lopinion de Troplong est contradictoire ; il suffit pour s’en convaincre dé comparer les références suivantes : III. 741 et note 14, IV. 1000 et les notes.
La solution admise se fonde sur l'art. 2157 C.C., qui s'exprime ainsi : « Les inscriptions sont rayées « du consentement des parties intéressées et ayant « capacité à cet effet....» L'adjonction des mots «et ayant capacité à cet effet » faite par le législateur du Code Civil au texte de l’art. 25 de la loi de Brumaire manifeste d'une manière évidente son intention d'innover. Comme personne n'est expressément chargé de s'occuper de cette capacité, cette obligation échoit entièrement au conser-
vateur qui effectue la radiation, et il s’en acquitte avec d'autant plus d'attention que sa responsabilité est en jeu. Décider autrement serait laisser sans application l’art. 2157 C.G. On peut rappeler à l'appui de ce dernier article la disposition sui- * vante du projet de réforme hypothécaire de 1851 : « Quant aux radiations faites en vertu d'’actes consentis par des parties n’ayant pas capacité à « cet effet, la responsabilité demeure tout entière « aux officiers publics qui ont reçu ces actes, » n'est-ce pas reconnaitre par là, qu’en l’état actuel des textes, cette responsabilité incombe au conservateur et, qu’afin de la sauvegarder, il doit être seul juge de la capacité des parties ?
CHAPITRE PREMIER
Effets de la mainlevée et de la radiation
7. (Caractère de la mainlevée, — La mainlevée est un acte unilatéral. Comme le dit Troplong II 738: « Ce consentement (à la mainlevée) n'étant autre « chose qu’une renonciation extinctive de l’inscrip- « tion, est un acte unilatéral qui n'a pas besoin « de l’acceptation du débiteur. C'est une répu- « diation parfaite par la seule volonté du renon- « çant... par cela seul que le consentement est « donné, le créancier disparait, et il est censé ne pas « exister comme ayant rang sur l’immeuble... » 4)
8. Effets différents de la mainlevée suivant la volonté du créancier. — Les effets de la mainlevée dépendent de la volonté du créancier. La mainlevée peut, en effet, comprendre une simple renonciation au bénéfice de l’inscription, ou une renonciation au droit hypothécaire lui-même. Lorsque la main-
(1) Boulanger, I. 11 ; D. J. G. Ve Pri. et Hy., 2720 ; de Loynes, III. 1821 et décisions citées ; Guillouard. III. 1417, 1435 et 1460 et décisions citées au N° 1435 ; Laurent XXXI. 153; Pont. II. 1370 ; Primot, 5.
levée n’est pas explicite, on présume que le créancier a entendu renoncer seulement au rang que lui conférait son inscription, pour favoriser momentanément le crédit de son débiteur. Renuntiatio non praesumitur. Renuntialion est strictissimae inter- ” pretationis. Art. 1156 C. C. ©
9. Effets de la mainlevée portant simple renonciation au bénéfice de l'inscription. — Dans cette hypothèse le créancier conserve son droit hypothécaire. Il peut, à tout instant, le faire revivre en prenant une nouvelle inscription, ou en s’opposant à la radiation non encore effectuée. Mais il ne peut plus vivifier son droit hypothécaire si, depuis la radiation et avant le moment où il requiert une nouvelle inscription, il s’est produit un des événements énoncés dans les art. 448 C. Com. et 2146 C. C.; ou si l’aliénation de l’immeuble grevé a été transcrite. de Loynes III. 1888 et 1889 ; Guillouard, III. 1459 et 1460.
10. Effets de la mainlevée portant renonciation au droit hypothécaire. — Lorsque le créancier donne mainlevée du droit hypothécaire, il perd, non seulement le bénéfice du rang que lui conférait l’inscription, mais encore la garantie hypothécaire ellemême. Il devient créancier chirographaire pur et
(4) Aubry et Rau. III, 281 p. 3% ; Boulanger, I. 8; D. J. G. eod, Ve, 2665 : de Loynes, III. 1888 ; Guillouard, IT. 1458; Laurent XXXI. 223 ; Primot, #4 ; Troplong, III. 737 ; Cass. rej., 2 mars 1830, D. J. G. eod Ve 2666, S. 30. 1. 342.
simple. La mainlevée parfaite et définitive sans l'acceptation du débiteur, dès le moment où elle est consentie, produit immédiatement effet erga omnes, même avant la radiation. Il en résulte que le créancier ne peut pas revenir sur sa décision et révoquer la mainlevée; il ne lui appartient plus désormais de reprendre le droit dont il s’est désisté. Cet effet absolu de la mainlevée est très bien mis en lumière dans un arrêt de la Cour de Douai du 21 février 18097 C7 BIOS RONA 2286 ConnriMtant un jugement du Tribunal de Boulogne du 22 juillet 1898 : « Attendu qu'il est de jurispru- « dence que les actes de renonciation à l’hypo- « thèque ne sont ni conventions, ni stipulations « pour autrui; qu’ils sont actes unilatéraux et que « n’emportant pas transmission d’un droit, ils « produisent, non l'effet restreint que prétendent « F.... et autres, mais erga omnes leur plein et « entier effet, en dehors de toute acceptation de la « part de ceux qui sont appelés à en bénéficier, de « même que les actes urilatéraux de renonciation « à usufruitet à prescription ; attendu qu'aucune « disposition, soit du code civil, soit de la loi du «€ 23 mars 1855, n’a subordonné l'extinction de l’hypo- « thèque à la radiation de l'inscription qui la con- « serve, non plus même qu'il a été fait de l’accom- « plissement de cette formalité une obligation ; « attendu qu’il suit de là que les mainlevées des 10 « et 13 juin 1893, données puremement et simple- « ment et sans réserve avec abandon de tout droit
« hypothécaire, sans transmission de ce droit au « profit de qui que ce soit, bien que non suivies « d’acceptation ou de radiation, ont opéré à leur « date l'extinction définilive et irrévocable de lhy- « pothèque. » ()
I. Cas particulier : mainlevée donnée par le créancier au tiers acquéreur qui le paye.— La mainlevée ne produit pas toujours ces effets absolus ; il est un cas où elle laisse intacts le droit hypothécaire et l’inscription : c’est lorsque la mainlevée est consentie par un créancier inscrit au profit de l’acquéreur de l’immeuble qui le désintéresse avec son prix d’acquisition, art. 1251, al. 2. C. C. Cette mainlevée a uniquement pour but de garantir l’acquéreur contre le droit de suite, et elle ne produit effet qu’entre l’acquéreur et le créancier soldé ; mais le droit hypothécaire et l'inscription subsistent au profit de l'acquéreur qui est ainsi libre de requérir la radiation. Il est prudent pour lui d’attendre avant de faire radier, l’entière libération de l'immeuble, car c’est seulement à partir de ce moment qu’il n’aura plus à redouter ni la surenchère, ni la folle enchère. (?)
(1) de Loynes, IIT. 1590 ; Guillouard, III. 1460 ; Pont, Il. 1105 ; Troplong, III. 738 ; T Châlon-sur-Saône, 11 décembre 1888. R. H. 471 : C. Orléans, 8 août 1889. D. 92. 1. 221. S. 95. 1. 447, J. C. 3986, R. H. 529 ; C. Orléans, 29 novembre 1889, D. 90. 2. 158, S. 91. 2. 35, R. H. 589.
(2) Aubry et Rau, III. 281, p. 396; de Loynes, III. 1891; Guillouard, III. 1463 ; Laurent, XXXI. 224; Cass., 20 Juin 1859, D. 59. 1. 254, S. 59, 1. 853.
12. Effets de la radiation. — La définition même de la radiation fixe ses effets. Selon l’exacte expression de MM. Aubry et Rau III. 281: « La radiation est la déclaration par laquelle on fait connaître qu’une inscriplion doit être considérée comme non avenue. »
13. Rétablissement de l'inscription radiée. — L'’inscription radiée peut être rétablie dans certaines circonstances. Il en est ainsi lorsque la radiation a été effectuée en vertu d’une mainlevée fausse ou lorsque le consentement du créancier a été vicié par l'erreur, le dol ou la violence.
I4. Mode de rétablissement de l'inscription. — Le rétablissement de l'inscription radiée s’opère par le dépôt de la décision judiciaire qui ordonne le rétablissement, assortie de deux bordereaux,conformément à l’art. 2148 C. C., dans lesquels on a soin d'indiquer que l'inscription est prise pour continuer les effets de l'inscription radiée à tort. Cette inscription est formalisée à la date du dépôt, comme une inscription ordinaire, et les tiers, grâce à la référence avec l'inscription radiée à tort, sont prévenus de l’étendue des effets de l'inscription rétablie.
Exceptionnellement, lorsque le conservateur a radié par erreur une inscription, son rétablissement
a lieu, en vertu de l'avis du Conseil d'Etat du 11 décembre 1810 ayant l’autorité législative (constitution de }’An VII), au moyen d’une inscription à la date courante avec référence à la première inscription radiée à tort.
15. Effets de l'inscription rétablie. — Dans une opinion, on a soutenu que l'inscription rétablie doit produire absolument les mêmes effets que si elle n’avait jamais été radiée. Il n’y a pas eu, dit-on, de mainlevée régulière, il n’y a pas eu davantage de radiation au sens légal du mot, il n’y a eu qu’une radiation apparente, mais sans réalité juridique, et, partant, sans effet : quod nullum est, nullum producit effectum. Sur ce point, Laurent XXXI. 232, s’'exprime ainsi: «La radiation ayant été annulée est « censée n’avoir pas été faite, donc, en droit, la « première inscription a toujours subsisté. Elle « existait au moment où les tiers créanciers se sont « inscrits ; ils ont été trompés sans doute par la « radiation, mais ils n’ont pas été trompés par le fait « et la faute du créancier ; ils doivent donc subir « la conséquence du vice de nullité. » ()
Cette solution n’a cependant pas prévalu et l’on admet avec raison, en doctrine et en jurisprudence, que l'inscription rétablie ne peut être opposée à ceux qui ont traité alors qu'elle était radiée. Ainsi l’exige le
(1) Battur, IV. 690; Laurent, XXXI. 231 à 235; Persil, I, art. 2134, Ne 6; Cass. Belgique, 20 avril 1893, S. 93.4.29, J.C. 4558, R.H. 1210.
principe de publicité, base de notre régime hypothé- Caire : l’hypothèque peut produire effet envers ceux qui, lors de la naissance de leurs droits, ont pu en avoir connaissance par une inscription existant sur les registres du conservateur, mais elle ne saurait en produire à l’encontre de ceux qui, à ce moment, n'ont pas pu la connaître. On décide, en ce sens, que l'inscription rétablie ne peut nuire, ni aux créanciers inscrits postérieurement à la radiation de l'inscription et avant son rétablissement, ni aux tiers qui, dans la même période, ont acquis des droits sur l’immeuble et les ont conservés conformément à la loi. Le créancier, dont l'inscription a été radiée à tort, a simplement la ressource d’actionner en dommages et intérêts l’auteur du préjudice à lui causé.
Mais l'inscription rétablie prime les créanciers dont l'inscription, postérieure à l'inscription radiée est, en même temps, antérieure à la radiation. Cette inscription existait, en effet, lors de la naissance de leurs droits et il leur a été ainsi permis de la connaître. Quant au tiers acquéreur, l'inscription rétablie ne lui est jamais opposable, lorsqu'il a payé son prix aux créanciers inscrits figurant dans l’état délivré après la transcription, art. 2198 C.C.()
(1) Aubry et Rau, III. 281, p. 39%; Boulanger, I. 16 ; D.J.G. eod. Vo, 2737 et s. Suppl, 1656 et S., et décisions rapportées : de Loynes. III. 1895; Duranton, XX. 202 et S.; Guillouard, III.
Toutefois, si sur la foi de la radiation effectuée, le créancier inscrit avant cette radiation a négligé d'accomplir une mesure conservatoire, la jurisprudence décide, en se basant sur l'équité, que l’inscription rétablie ne lui est pas opposabie, C. Rouen, 22 mai 1863. D. 64. 2.104 et sur pourvoi, Cass. Req. 4 juillet 1864, D. 64 1.359; C. Pau, 23 janvier 1902, cité en note.
1462; Pont, II. 1107; Primot, 6. C. Paris, 9 juillet 1892. D. 98. 2.569 et décisions citées dans la note de M. de Loynes ; T. Yvetot, 28 juillet 1892, J.C. 4828; C. Angers, 13 juin 1894, D. 97. 2. 89, S. 072 99 MT1074899/: Cass-nOiv. rej.,.26 L'juin01895;1D:96. 1.548, R. H. 1556; Cass. Civ., 31 décembre 1895, D. 96. 1.257, R.H. 1735; T. Moissac, 20 janvier 1899, R. H 2584; C. Douai, 20 mars 1900. D. 1901, 2.114, J. C. 5225, R. H. 2499; T. Étampes, 27 mars 1900, R. H. 2440; C. Rouen, 18 juillet 1900, D. 1902. 2.166, J. C. 5250, R. H. 2439; T. Pau, 28 janvier 1902, J.C. 5409, R.H. 2646; T. Coutances, 11 mars 1902. J. C. 5948. R. :I. 2736, T. Montpellier, 21 mai 1904, R. H. 2983; C. Montpellier, 30 mai 1904, J.C. 5787, R.H. 3136.
CHAPITRE II Conditions de Forme
16. Nécessité d’un acte authentique. — Il résulte des art. 2157 et 2158 C. C., que le conservateur ne doit effectuer une radiation qu’en vertu d’un acte authentique de mainlevée. Cette authenticité a été édictée pour assurer la liberté et la sincérité du consentement du créancier. Le consentement donné dans un acte sous seing privé, même déposé chez un notairesansreconnaissanced’écriture,nesuffirait pas.
La remise de la dette entraîne l’extinction de l’hypothèque, accessorium sequitur principale, mais l'on n’en doit pas conclure que le conservateur soit par cela seul obligé d’effectuer la radiation. Le conservateur ne peut radier qu’en vertu d’un acte authentique portant consentement à la mainlevée : or, la remise de la dette résulte de l’abandon du titre original sous seing privé, art. 1282 C. C., ou de la remise volontaire de la grosse, art. 1283 C. C., au débiteur. La solution reste la même lorsque la remise de la dette est constatée dans un acte authentique. Le créancier doit, dans tous les cas, manifester sa volonté certaine et précise de donner mainlevée. Cette observation s’applique en tous points au désistement d’hypothèque.
De même, le conservateur n’est pas tenu de radier sur la justification de la réalisation de la condition prévue dans une convention, car il n’a pas à apprécier si cette réalisation répond ou non à la condition imposée; il doit toujours s’en tenir aux termes des art. 2157 et 2158 C. C., et exiger, suivant les cas, soit un acte authentique portant le consentement pur et simple du créancier, soit un jugement ordonnant la radiation. Aussi, doit-on rejeter la décision en sens contraire du tribunal de Domfront du 11 juillet 1891, J. C. 4200, R. H. 861. Une seule exception peut-être admise, lorsque la réalisation de la condition résulte d’un fait certain, tel que le décès d’un crédit-rentier.
17. Nécessité d’un mandat authentique de donner mainievée. — Le mandat n'est, en règle générale, soumis à aucune condition de forme : contrat consensuel, le consentement du mandant et du mandataire suffit pour sa validité. Par exception, authenticité du mandat est exigée par la loi dans certains cas déterminés et. en dehors de ces cas, elle est également nécessaire lorsque le mandat concerne un acte assujetti lui-même à la forme authentique et spécialement la mainlevée d’une inscription hypothécaire. 4)
(1) Aubry et Rau, III. 281, p. 389 ; Boulanger, I. 29; de Loynes, III. 1849; Guillouard, 1428 et 1433, Du Mandat, 40, Laurent, XXXI. 178; Troplong, III. 741, en note; Wahl, 467; Lyon, 29 décembre 1827, D. J. G. Vo Mandat, 151-1°; Cass. Req., 21 Juillet 1830,
D. J. G. eod. Ve 151-% ; Paris, 17 Août 1843, D.J. G. Ve Pri.et Hy., 2699-6°; T. Montfort, 40 mai 1860, J. C. 1600.
Cette solution est aisée à justifier. L'art 2158 C. C. exige l’authenticité de l’acte portant consentement à la mainlevée, or, c’est bien dans le mandat que se trouve le consentement du créancier ; {a mainlevée est bien la conséquence de la manifestation de volonté du créancier, mais elle ne la renferme pas, elle ne renferme en réalité que celle du mandataire.
Il convient de citer une application très intéressante de cette règle faite par le Tribunal de Lille, le 19: mai 4892, D..93.2: 314, 3: 1Cr4281/Ra4H1988 Mén matière d'exécution testamentaire. L’art. 1031 C. C. détermine les fonctions générales et ordinaires de lexécuteur testamentaire, mais la jurisprudence décide d’une façon constante que la disposition de cet article n’est pas conçue en termes prohibitifs ou limitatifs, et que le testateur peut lui conférer des pouvoirs plus étendus, s’ils ne sont pas contraires à l'ordre public et aux bonnes mœurs. Dans l’espèce le testateur avait, par testament olographe, conféré à l’exécuteur le pouvoir de donner mainlevée avant ou après payement. Le jugement approuve le refus de radier opposé par le conservateur : le mandat en vertu duquel agissait l’exécuteur n’étant pas authentique, il ajoute que le dépôt du testament olographe chez un notaire ne peut lui conférer l’authenticité et qu’enfin le Tribunal seul peut ordonner la radiation de l'inscription.
18. Validité de la mainlevée en brevet. — On peut invoquer les arguments suivants contre la validité
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de la mainlevée en brevet. La loi parle de l'expédition de l’acte authentique de mainlevée, ce qui exclut nécessairement l’acte en brevet. Dans le projet de réforme hypothécaire de 1851 se trouvait inséré un article ainsi conçu : « Ceux qui requièrent la « radiation ou la réduction déposent au bureau du « conservateur l'expédition, l'extrait ou le brevet de « l’acte authentique portant mainlevée », n'en faut-il pas conclure que, dans létat actuel des textes, la mainlevée en brevet ne remplit pas les conditions légales ? Enfin, aux termes de l’art. 20 de la loi du 25 Ventôse an XI, les actes simples, c’est-à-dire les actes de peu d'importance et dont les effets sont passagers, peuvent seuls être rédigés en brevet ; or, en est-il ainsi de la mainlevée qui affranchit l’immeuble en partie ou en totalité et soumet pendant un temps assez long le conservateur à la responsabilité de cette opération ? ()
D’excellentes raisons peuvent être cependant invoquées en faveur de la mainlevée en brevet. La loi parle, il est vrai, de l'expédition de l’acte de mainlevée, mais n'est-il pas permis de dire qu'elle a statué de eo quod plerumaque fit, et c’est d'autant plus probable que la pratique ignore la mainlevée en brevet, ce qui donne à cette question un intérêt surtout théorique. Il est facile d’objecter à l'argument tiré de l'article 20 de la loi du 25 Ventôse an XI que la mainlevée peut être raisonnablement comprise
(1) Boulanger, I. 33 ; Duranton, XX.19% ; Primot, 10; Troplong,
III. 741, note
parmi les actes simples. En effet, cel article modifié lors de la discussion de la loi était ainsi conçu dans sa rédaction primitive : « Les notaires sont tenus de « garder minute de tous les actes synallagmatiques, « ainsi que de tous ceux qui ouvrent des droits en « faveur des parties non présentes», et Favard, rapporteur du Tribunat, commentait en ces termes la pensée qui avait présidé à son élaboration
« L'art. 20 veille à la conservation et à la perpétuité « des conventions, en obligeant les notaires à garder « minute de tous leurs actes ; il n’admet d'exception « que pour ceux dont le contenu, la nature et les «effets ne présentent qu'un objet ou un intérèt « simple en lui-même et passager ». Or, la mainlevée ne présente-t-elle pas ces caractères, n'est-elle pas un acte unilatéral, son intérêt n'est-il pas passager, puisqu'elle ne crée pas une obligation dont l'effet soit permanent et qu’elle intervient, au contraire, pour anéantir une obligation préexistante ? D'autre part, est-il bien exact de considérer l’acte simple comme un acte de peu d'importance : une procuration, une quittance étant rédigée en brevet ? Du reste, le brevet atteste, tout autant que l'acte en minute l'identité des parties et la sincérité de leur consentement, et offre, en outre, un surcroît de garantie au conservateur qui possède ainsi la signature même du créancier. Enfin, le consentement à mainlevée pouvant être renfermé dans une procuration en brevet, art. 20, loi du 25 Ventôse an XI, ne serait-il pas illogique de refuser au
mandataire le droit de reproduire ce consentement dans un acte en brevet portant mainlevée ?
Il est évident que, pour défendre sa responsabilité, le conservateur doit conserver dans ses archives la mainlevée en brevet, 4)
19. Dépôt de l'expédition de l'acte authentique portant consentement. — L'art. 2158 C. C. exige que le requérant dépose au bureau du conservateur l'expédition de l’acte authentique portant le consentement du créancier (mainlevée ou procuration de donner mainlevée). L'expédition est la copiecomplète et intégrale d’un acte retenu en minute, y compris la mention et l'indication des signatures des parties des témoins, du ou des notaires. Les signatures figurant à la minute doivent être expressément rapportées, car le notaire peut avoir levé l’expédition alors que la minute ne contenait pas toutes les signatures nécessaires, et, par suite d’un événement imprévu, comme la mort d’une partie, d’un témoin ou du notaire en second, l'acte peut avoir ainsi perdu le caractère d’autnenticité prescrit par l’art. 2158 C. C. L'expédition doit être délivrée par le notaire possesseur de la minute. V. infra, N° 22.
(1) D. J. G. Ve Pri. el Hy., 2716 et 2717; de Loynes, III. 1847; Guillouard, III. 1432 ; Laurent, XXXI. 204; T. Bourgoin, 11 juillet 1834, confirmé C. Grenoble, 23 juin 1836, maintenu Cass. Req., 18 juillet 1838. D. J. G. eod. vo, 2722-30, S. 38. 1. 100.
20. Extrait analytique et extrait littéral. — Ainsi, l'on doit remettre au conservateur une expédilion de l’acte authentique portant consentement, et l’on ne saurait, par suite, se contenter de lui produire un simple extrait analytique ou littéral de cet acte.
4 Extrait analytique. — Il suffit de dire que l'extrait analytique est un résumé, une analyse de l'acte faite par l'officier public, pour dévoiler tous ses dangers. L’extrait analytique est l’œuvre personnelle du notaire qui le rédige, et par l'interprétation erronée d’une phrase ou d’un mot,le sens et la portée de l'acte peuvent se trouver dénaturés, et la responsabilité du conservateur, qui a radié sur la production d’un semblable extrait, se trouverait engagée. Aussi, le conservateur doit-il prendre connaissance de l’acte de mainlevée lui-même, en peser tous les termes, en examiner toutes les clauses et exiger à cet effet le dépôt de l'expédition de cet acte, comme l'art. 2158 C. C., écrit dans son intérêt, lui en fait un devoir. Du reste, la question est définitivement solutionnée depuis de nombreuses années. En 1838 la Chambre des notaires d'Orléans se plaignit auprès du ministre des finances du refus opposé par le conservateur de cette ville, de radier les inscriptions en vertu d'extraits analytiques. Elle faisait observer que les extraits d'actes étaient reconnus par la loi et par plusieurs décisions ministérielles ; que, dès lors, il devait être permis aux notaires d’adopter, soit la forme littérale, soit la forme analytique ; que, dans bien des cas, il serait
impossible de faire un extrait, s’il fallait copier littéralement ; que les notaires à qui l’on reconnaissait la capacité nécessaire pour la rédaction des actes, devaient avoir, à plus forte raison, celle de les analyser ; que, d’ailleurs, leur responsabilité n’était pas moins engagée pour un extrait analytique que pour un extrait littéral et même pour une expédition entière. Le ministre des finances rejeta cette réclamation par une décision du 8 août 1838 et cette prohibition de la production des extraits analytiques pour l’accomplissement des formalités hypothécaires fut reproduite dans une Instruction de la Régie de l’'Enregistrement du 24 août 1838, N° 1569, qui argumente en se basant sur le mot : expédition, de l’art. 2158 C. C.
20 Extrait littéral. — L’extrait littéral est la copie parte in quä, la copie textuelle, mot à mot, de certaines parties d’un acte rapportées dans un document unique. La question de sa validité en matière de radiations a préoccupé les auteurs. La plupart l’admettent, car l'extrait littéral ne leur semble pas présenter les dangers qui justifient la condamnation de lextrait analytique, puisque le notaire se borne à copier li{{éralement sur l'original les parties de l’acte relatives à la radiation. Certains, pour dégager la responsabilité du conservateur, imposent au notaire l’obligation de certifier par une mention expresse que les parties non rapportées de l'acte ne renferment ni conditions, ni réserves contraires, et que l'extrait reproduit tout ce qui a
trait à la radiation. D’autres estiment toutefois, avec MM. Aubry et Rau, III. 281, p. 394, que cette déclaration n'offre aucune utilité, l’attestation du notaire que l'extrait est littéral leur paraît suffisante. On peut citer en faveur de l'extrait littéral l'Instruction précitée qui, après avoir proscrit l'extrait analytique, tolère l’extrait littéral et ajoute qu’: «il « est d’ailleurs nécessaire qu'à la suite de l'extrait, « même littéral, le notaire ou le greffier certifie « qu’il présente tout ce qui a rapport à la radiation « consentie ou ordonnée et que l’acte ou le jugement « ne contient ni réserve, ni restriction, ni modifica- « tion ».
Cette opinion ne doit cependant pas être admise, car l'extrait littéral offre, comme l'extrait analytique, de graves dangers. Il est à craindre, en effet, que tout en étant littéral au sens précis du mot, c'est-à-dire que toutes les parties rapportées se retrouvent dans l’acte, la disposition qu’on leur donne en les rapportant dans l'extrait ou la suppression de quelques mots n’en modifie le caractère. En admettant la validité de l'extrait littéral, on semble oublier que la loi est intangible et au-dessus de toutes les volontés particulières et de tous les usages ; or, dans l’art. 2158 C. C., la loi dit avec précision et avec netteté que : « ceux qui requièrent « la radiation déposent au bureau du conservateur « l'expédition de l’acte authentique portant consen- « tement....» La pensée du législateur en édictant cette disposition a été de donner au conservateur le
moyen de se rendre compte par lui-même de la portée exacte de l’acte de mainlevée, de la capacité des parties, des conditions de leur consentement ; dès lors, on ne saurait, sans porter atteinte à l’œuvre législative, admettre la validité de l'extrait littéral. Il sera vite fait justice de l'argument tiré de l’Instruction de la Régie, car elle ne peut, en aucune manière, lier les conservateurs, seuls responsables de leurs fautes en matière de radiations. Enfin, s’il était permis autrefois d’invoquer des raisons d’économie en faveur de l'extrait littéral, elles ont cessé d'exister depuis la loi du 27 juillet 1900. L'intérêt des notaires eux-mêmes est de condamner cet extrait qui ne les met pas suffisamment en garde contre leurs propres entrainements. Je cite seulement comme exemple un jugement du Tribunal de Meavenne-duu26juin 11890, 3" C'7"4092/"R:"H,"702, intervenu à la suite de circonstances pénibles, où un notaire avait manqué à ses devoirs en remettant au conservateur un extrait littéral falsifié. Le conservateur, en l'espèce, dût certainement son succès à ces circonstances, mais l’on ne peut déduire de cette décision l'obligation pour le conservateur de radier sur la production d’un extrait littéral. D'ailleurs, si le juge a le droit de rechercher l'esprit de la loi ou d’en dégager le sens exact lorsqu'elle est obscure, il ne peut pas se substituer à elle, lorsque, comme dans notre hypothèse, elle est si claire et si précise.
On doit donc, en résumé, remettre au conser-
24 PIÈCES A PRODUIRE vateur l’expédition proprement dite de l’acte portant le consentement du créancier : mainlevée ou procuration de donner mainlevée.
Néanmoins et à litre tout à fait exceptionnel, il est possible d'apporter un tempérament à ce principe, lorsque le consentement à mainlevée est renfermé dans un acte érès complexe, tel qu’un acte de partage ou de société, parmi des dispositions absolument indépendantes. Dans ce cas, le conservateur peut se contenter de la simple production d’un extrait littéral.
21. Pièces Justificatives. — La nécessité de la production d’expéditions complètes ne doit cependant pas être étendue avec une égale rigueur aux actes destinés à établir la capacité des parties. Le conservateur a même la faculté de se contenter de la communication de certains de ces actes, sauf à retenir ceux qui lui paraissen( indispensables pour la sauvegarde de sa responsabilité. 4)
22. Copies de copies. — Le droit de délivrer des expéditions n’appartient qu’au notaire possesseur de la minute, art. 21, loi du 25 Ventôse an XI, et si
(1) Aubry et Rau, III. 281. p. 394; Boulanger, 1.87 ; de Loynes, IT. 1882, Guillouard, TIT. 1458 ; Primct, 9 ; C. Paris, 17 août 1848, S. 43.2.534 ; (Cass. 18 mai 1852, S. 52.1.634; T. Montargis 24 mai 1880. R. H. 291, T. Pont-l'Evêque, 12 mars 1907, J. C. 6100, R. H. 3360; OC. Caen, 17 décembre 1907, J. C. 6196, R.H. 3465. Contra: OC. Alger, 3 novembre 1874, D. 77.2.68, RH 433:
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le paragraphe 2 du même article autorise tout notaire à délivrer copie d’un acte qui lui aurait été déposé pour minute, il n’est pas moins certain que cette copie ne vaut que comme renseignement, art. 1335 C. C., et que tirée par le notaire sur l’expédition déposée d’une minute qui existe, elle ne peut avoir aucune valeur, tant qu’elle n’a pas été reconnue conforme à l'original par toutes les parties intéressées ou par le conservateur, auquel on la remet à lappui d’une demande en radiation, art. 1834 C. C. Aussi, le conservateur doit-il refuser de radier, car le notaire, en délivrant une copie, ne peut qu'affirmer qu’elle est conforme à l’expédition déposée en son étude, or, un faux peut avoir été commis, ou même l’expéditionnaire a pu se tromper, et Île conservateur ne peut, au point de vue de sa responsabilité, être couvert que par la signature et le cachet de celui-là seul qui a qualité pour délivrer grosses et expéditions. Et c’est pourquoi, un jugement de Troyes du 26 novembre 1857, J. C. 1572, postérieur à la décision citée par Boulanger I. 31, a décidé que le conservateur, qui a qualité pour contrôler les pouvoirs de celui qui veut accomplir une formalité, a le droit d’exiger un extrait d’un jugement délivré par le greffier, et peut ne pas se contenter de l'extrait délivré par le notaire dépositaire de l'expédition qu’il a annexée à l’un de ses actes. (v. dans le même ordre d'idées un arrêt de la Cour d’Agen du 29 Mai 1899, maintenu par la Cour de Cassation, Req., 19 Janvier 1891, J. C. 4166,
R. H. 835 et le rapport de M. le conseiller Babinet et un jugement du Tribunal de Nice du 1e février 1906, J. C. 5903, R. H. 3199).
D'ailleurs, un certain nombre de Chambres de Notaires ont décidé que seul le notaire détenteur de la minute a qualité pour délivrer des expéditions, Il en est ainsi en particulier pour le ressort de Paris. V. Clerc, Formulaire du Notariat, Ve Dépôt, N° 19.
23. Légalisation des signatures. — Toutes les expéditions produites à l’effet d'obtenir une radiation doivent être légalisées dans les cas déterminés par l’art. 28 de la loi du 25 Ventôse an XI.
24. Déclarations des parties.— Le conservateur doit exiger la justification de l’exactitude des déclarations faites au notaire par les parties et rapportées par lui dans les pièces produites, particulièrement en ce qui concerne les déclarations relatives au régime matrimonial. Il ne faut pas oublier, en effet, que, si l’acte authentique fait foi jusqu’à inscription de faux des faits qui y sont énoncés par l'officier public comme s'étant passés en sa présence, il en est tout autrement des déclarations des parties relatives à des faits qui se sont passés hors la présence du notaire, car elles peuvent être détruites par la preuve contraire, Cass. Req., 15 février 1897, R. H. 1969 ; Cass. Req., 25 Mai 1898, J. C. 5002.
25. Renvoi à des pièces antérieurement déposées. — Le conservateur est tenu de se reporter à des
pièces antérieurement déposées, pourvu que l’indication de la date de leur dépôt et celle de l'inscription radiée soit précise, C. Alger, 3 novembre 1874, D. 77. 2.63, R.H. 433 ; sauf le droit pour le Conservateur d'exiger des pièces complémentaires s’il y a lieu.
26. Frais de la mainlevée et des justifications. — Le coût de la mainlevée, comme celui de la quittance, est compris dans les frais de libération mis par l’art. 1248 C.C. à la charge du débiteur. 1l en est ainsi alors même qu'il n’a pas demandé qu’il lui soit donné mainlevée de l'inscription hypothécaire par lui consentie au profit de son créancier, T. Charolles, 5 février 1903, J.C., 5580. Mais les frais des justifications sont à la charge du créancier désintéressé, T. Lyon, 18 mars 189,6, J.C. 4785 ; T. Seine, 9 juillet 1898, J.C. 5040, R.H. 2110, car ces frais sont rendus nécessaires par l'obligation qui incombe à celui qui donne mainlevée de justifier de sa capacité.
I. — PRINCIPES
27. Les règles de fond dont l'observation s'impose pour la validité des radiations volontaires sont renfermées dans l'art. 2157 C. C., ainsi concu : « Les « inscriptions sont rayées du consentement des « parties intéressées et ayant capacité à cet effet...» Pour sauvegarder sa responsabilité, le conservateur ne doit effectuer la radiation que lorsque ces deux conditions se trouvent remplies. Il doit donc, avant de radier, s’assurer du consentement et de la capacité des parties intéressées.
1° Consentement des parties intéressées. — Il convient de préciser le sens des mots : «consentement des parties intéressées ». On serait tenté de croire que la mainlevée doit être l’œuvre de l'accord des volontés du créancier et du débiteur, mais il n'en est rien, puisque la maialevée est un acte unilatéral, parfait par la seule manifestation de volonté du créancier, sans l'adhésion de celle du débiteur. Par cette expression de prime abord incertaine : « parties intéressées », le législateur a visé tous ceux auxquels profite l'inscription. Cette
PRINCIPES
inscription leur confère, en effet, un droit de préférence et un droit de suite, et comme personne ne peut être privé de ses droits par une volonté étrangère, il s'ensuit qu'ils ont seuls qualités pour s’en dépouiller ; aussi la loi exige-t-elle leur consentement.
Le point de savoir quelles sont ces parties intéressées varie à l'infini avec les espèces. Ce sera en premier lieu et le plus ordinairement: le créancier qui a pris l’inscription ou au profit de qui elle a été prise; s’il a transmis ses droits à titre gratuit ou à titre onéreux, ce seront ses ayants-cause : donataires, cessionnaires.....; S'il est décédé, ce seront ses successeurs universels ou à titre universel : héritiers legitimes ou raturels, héritiers testamentaires, légataires.....
20 Capacité des parties intéressées. — Il ne suffit pas que la maiulevée soit consentie par le bénéficiaire de l'inscription, il faut encore, et c’est là la seconde condition de l’article 2157, C. C., que ce consentement émane d’une personne capable de le donner. Le conservateur, juge de cette capacité, doit exiger toutes les justifications de nature à l’établir. La loi ne s’explique pas sur l'étendue de cette capacité, il faut conclure de ce silence, qu’en l’absence de règles spéciales, l'on doit s’en tenir aux règles du droit commun, eæceptio est strictissimæ interpretationis. Ilen résulte que la capacité pour donner mainlevée diffère suivant qu’elle est donnée avec ou sans
payement.
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Lorsque la mainlevée est consentie à la suite du payement de la créance, celui qui a capacité pour recevoir ce payement et en donner quittance, a par cela même le droit de consentir à la mainlevée de linscription, qui est la conséquence naturelle et nécessaire du payement. (1)
Au contraire, lorsque la créance garantie n’est pas soldée, seul, celui qui peut disposer de la créance, à capacité pour donner mainlevée de l'inscription ou du droit hypothécaire lui-même. Dans lPun et l’autre cas, en effet, celui qui consent à la mainlevée compromet au même degré le recouvrement de la créance, et il est évident que ce droit ne peut appartenir qu’à celui qui peut en user et en abuser. @)
(1) Aubry et Rau, IIT. 281, p. 887; de Loynes, III. 1828 ; Duranton, XX. 183; Guillouard, III. 1419 : Laurent, XXXI. 155: Pont, II, 1077; C. or dete 22 janvier 1899, D 2922088770 4256 ; R. H. 982.
(2) Aubry et Rau, III. 281, p. 388; de Loynes, III. 1842 : Laurent, XXXI. 156, Mais Guillouard, IL. 1424; Planiol, II, 3063 ; Pont, IL. 10%5, exigent, en ce cas, que celui qui donne mainlevée ait la capacité nécessaire pour disposer d’un droit réel immobilier.
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28. Ces principes étant posés, j’examinerai les cas particuliers en suivant autant que possible l’ordre alphabétique, sauf à grouper sous le même titre les matières présentant une certaine affinité. Néanmoins, une exception sera faite au sujet du mandat que je traiterai immédiatement, car de son examen découleront des principes essentiels pour la solution de la plupart des difficultés envisagées dans le cours de cette étude.
29. MM. Baudry-Lacantinerie et Wahl, Du Mandat, 361, définissent le mandat en ces termes : « Le mandat est un contrat par lequel une partie « donne à l’autre, qui accepte, le pouvoir de la « représenter pour l’accomplissement d’un ou « plusieurs acles juridiques. Celui qui donne le « pouvoir s'appelle mandant; celui qui le reçoit « mandataire... » Le caractère distinctif du mandat réside, en effet, dans la représentation juridique du mandant par le mandataire ; le mandataire représente le mandant, à tel point que le mandant est censé traiter directement avec les tiers par l’interimédiaire du mandataire, qui mandat ipse fecisse videtur, art. 1998 C. C. (©
(1) Aubry et Rau, IV. 415, p. 650; Pont, Commentaire-Trailé des Petits Contrats, I. 1016; Wahl, 368; D. J. G. Vo Mandat, 6 et s; Cass. civ. rej., 14 avril 1886, D. 86. 1. 220 ; Cass. civ. rej.,15 juin 1898, DA08 212599!
30. I1 résulte de ce principe que l’on doit uniquement se préoccuper de la capacité du mandant, qui doit avoir, au moment même où il donne pouvoir de le représenter, la capacité d'accomplir l'acte auquel le mandatse réfère. Nemo plus juris conferre potest quam ipse habet. Guillouard, Du Mandat, 55 ; Pont, I. 962; Wahl, 411 ; Cass. Civ. Req., 20 janvier 1892, D. 92. 1. 229 ; T, Nérac, 5 février 1904,°R. H.:3005. Le mandat donné par un incapable est nul, Cass. Req., 18 Avril 1893, S. 94. 1.5, et l’acte accompli par le mandataire en vertu d’un semblable mandat est nul, malgré sa bonne foi et celle du tiers avec qui il traite, Pont, I. 962 ; Wah], 416; Cass., 14 janvier 1862, D. 62. 1. 168. La capacité du mandataire est, au contraire, indifférente. Comme le dit expressément la loi elle-même, art. 1990 C. C., le mandataire peut être incapable; en ce cas, le mandont seul subit les conséquences de son choix périlleux.
A notre point de vue le conservateur doit donc s'enquérir seulement de la capacité du mandant.
3. Le mandataire doit se conformer étroitement aux termes du mandat. Il est lié par son acceptation, art. 1134 C. C. et il doit exécuter le mandat tel qu’il la reçu sous peine de manquer à ses engagements. Il ne peut rien faire au delà de ce qui est porté dans son mandal, art. 1989 C. C.; quand il excède ses pouvoirs, il ne représente plus le mandant et les actes ainsi accomplis demeurent sans effet. Il ne peut pas davantage rester en deca des limiles du
mandat, car l'exécution partielle équivaut à l’inexécution, et ses conséquences sont les mêmes. Troplong, Du mandat XVI, 302, 303 et 306 ; Guillouard, 102 ; Laurent XX VII, 458. Ces auteurs apportent un tempérament à ce principe, lorsque l’exécution partielle n’a pas causé de préjudice au mandant, Troplong, XVI, 304, ou a servi ses intérêts, Guillouard, Laurent, 0p. et loc. citat. ; mais il n'entre pas dans le rôle de conservateur de tenir compte de ces considérations de fait. Il en est tout autrement si le mandant a autorisé l'exécution partielle, mais on ne sort plus alors des termes du mandat.
32. Le mandat doit être interprété restrictement. Les textes, les auteurs et la jurisprudence concordent sur ce point. Le mandat général n’embrasse que Les actes d'administration, art 1988, al. £er C.C. ; par suite, le mandataire général a capacité pour faire les actes d'administration, mais les actes de disposition lui sont formellement interdits. Ainsi, en vertu de ses pouvoirs d'administrateur, il peut poursuivre et recevoir le payement des créances dues au mandant, en donner quittance et, comme conséquence, donner mainlevée des inscriptions qui les garantissent, Aubry et Rau, IV. 412, p. 642; Guillouard, 85 ; Wahl, 532 ; mais il ne peut donner mainlevée sans payement, c’est là un acte de disposition de nature à compromettre le remboursement de la créance.
Le mandat donné pour accomplir des actes de
34 MANDAT disposition doit étre conçu en termes exprès el spécifier une opération déterminée et particulière ; s’il est conçu en termes généraux, il n’embrasse que les actes d'administration, art. 1988 C. C. Cass., 18 mars 1840, S. 40. 1. 202 ; Cass., 10 mai 1853, D. 53. 1, 160 ; C. Bordeaux, 9 décembre 1847, S. 48. 2. 537 ; T.. Seine, 19 &vril 1903, R. H. 2981.
Le mandat spécial d'accomplir certains actes d'administration ou de disposition recoit l’interprétation restrictive. Le mandat de toucher les revenus n’emporte pas celui de toucher le capital, Guillouard, 97 ; Laurent, XXVII 436; Pont, I. 940 ; Wah, 547 ; Cass. Req., 1er Avril 1839, D. 39. 1. 472 ; le mandat de vendre un bien n’emporte pas celui d’en recevoir le prix, l’acheteur doit le remettre au mandant, Laurent XX VII. 435 ; Planiol, IL. 2238 ; le mandat de vendre un immeuble n’emporte pas celui de renoncer au privilège du vendeur et à l’action résolutoire, T. Bône, 18 Juillet 1884, J. C. 3622. Mais le mandataire peut accomplir les actes qui sont la conséquence naturelle et nécessaire de l'exécution du mandat, spécialement le mandat de toucher une créance permet de donner mainlevée après payement. Boulanger, I. 256; Guillouard, 97 ; Pont. I. 940; Wahil,
33. Le tiers qui traite avec le mandataire, et en particulier le conservateur, a donc, non seulement le plus grand intérêt, mais encore le devoir de connaître les termes du mandat. Son devoir de véri-
fication est tellement étroit que les auteurs et la jurisprudence () vont jusqu’à lui accorder le droit d'exiger la production de l'original lui-même. C'est dire que, dans tous cas le conservateur doit faire déposer l’expédition intégrale et littérale du mandat authentique.Le tiers,le conservateur par conséquent, est présumé avoir eu une conséquence suffisante du mandat, art, 1997 C. C., par suite, s’il agit avec une connaissance incomplète du mandat il est juste qu’il supporte les conséquences de son imprudence et de sa témérité.
Ainsi, deux articles du Code Civil imposent au conservateur l'obligation de se faire remettre l’expédition rigoureusement entière du mandat authentique. C’est d’abord: l’art. 2158 C. C., qui exige la remise au conservateur de l’expédition de l’acte authentique portant consentement, C. Paris, 17 août 1843, D. J.G. VePri.etl Hy., 2699-6°; c’est ensuite: l’art. 1997 C. C., qui lui ordonne de prendre une suffisante connaissance des pouvoirs du mandataire.
34. Pouvoirs de l’Administrateur provisoire et des envoyés en possession provisoire ou définitive. — L'’absence comprend trois périodes, art. 112 à 143 C. C.
(1) Aubry et Rau, IV. 415, p. 651 ; D. J. G. Vo mandat, 304 et 394, Suppl. eod vo 119 ; Guillouard, 187, 188 et 189 ; Laurent XX VIII 59; Pont. I. 1067 ; Troplong, XVI. 517; Wahl. 774 ; C. Orléans, 12 Novembre 1860, D. 61. 2. 21 et la note : C. Amiens, 11 Mai 1854. D. 59. 2147, S°552221186!
4° Période de la présomption d'absence. — Le tribunal nomme, à la requête des parties intéressées ou du ministère publie, un administrateur provisoire, qui pourvoit à l'administration des biens de l’absent. En sa qualité d'administrateur, il a le droit de recevoir le payement des capitaux dûs à l’absent, d’en donner valablement quittance, et, comme conséquence, de consentir à la radiation des inscriptions prises pour leur sûreté. Primot, 14, Contra : Battur IV. 688. Mais il ne peut pas en donner mainlevée sans payement.
20 Période de l'envoi en possession provisoire. — Les envoyés en possession, ayant l'administration des biens de l’absent, ont le droit de toucher Îles créances lui appartenant, de donner quittance des sommes perçues et de consentir à la mainlevée des inscriptions qui les garantissent. Battur IV. 688 ; de Loynes III. 1834; Primot, 15. Mais ils ne peuvent pas en donner mainlevée sans payement, car Îles actes de disposition leur sont interdits, art. 128 C. C. Ils doivent demander, en ce cas, l’autorisation du tribunal, Duranton XX. 190.
3° Période de l'envoi en possession définilive. — Les envoyés en possession définitive sont considérés comme propriétaires des biens de l’absent, et ils peuvent, dès lors, donner mainlevée des inscriptions avec ou sans payement.
35. Justifications à produire. — L'administrateur provisoire, les envoyés en possession provisoire ou
ADMINISTRATEURS JUDICIAIRES ET SÉQUESTRES
définitive doivent justifier de leur qualité au conservateur en lui remettant une expédition du jugement de nomination ou d’envoi en possession. L’administrateur provisoire et les envoyés en possession provisoire doivent, en outre, déposer une expédition de la quittance, le conservateur a ainsi la preuve du payement.
ADMINISTRATEURS JUDICIAIRES & SÉQUESTRES
36. Pouvoir des administrateurs judiciaires et des séquestres. — Les pouvoirs de l’administrateur et du séquestre déterminés par la décision qui les nomme doivent être interprétés restrictivement.
On ne peut pas approuver, toutefois, un arrêt de la Cour de Lyon du 16 janvier 1879, D. 80. 2. 152, décidant que le séquestre nommé à une succession bénéficiaire par une ordonnance de référé et ayant qualité pour recouvrer les créances ne peut pas donner mainlevée après payement, parce que l’ordonnance ne lui a pas accordé expressément ce droit. Il est, en effet, de principe que celui qui peut recevoir a nécessairement le droit de donner mainlevée. Décidé en ce sens pour le curateur à succession vacante, C, Bordeaux, 22 janvier 1892, D. 92. 2. 128, J. C. 4256, R. H. 982. Voir également en ce sens la note de M. de Loynes dans D. 1910. 2. 241 et les autorités citées.
Mais, dans une hypothèse voisine,il faut condam-
ADMINISTRATEURS JUDICIAIRES ET SÉQUESTRES
ner la décision du Tribunal de Sens du 12 juillet 1906, J. C. 6001, R. H. 3315, confirmée par la Cour de Paris, 13 mars 1908, D. 1910. 2. 241 et la note précitée, R. H. 3593. En l’espèce un séquestre avait été nommé par ordonnance sur référé à l'effet de recevoir le prix d’adjudication d’un immeuble que les acquéreurs voulaient absolument payer, et de donner quittance avec mainlevée de l'inscription d’office. Sur son refus de radier, le Tribunal et la Cour ont condamné le conservateur à effectuer cette formalité en laissant même les dépens à sa charge.
Ces décisions sont injustifiées. En premier lieu, il n’était pas loisible à l’acquéreur de recourir à une procédure exceptionnelle pour arriver à la libération de l’immeuble et de l’imposer au conservateur, puisque l’art. 777 C. pro. ci. réglemente précisément la voie à suivre pour atteindre ce but. En second lieu, dès lors que le prix de vente était litigieux, il était interdit aux magistrats, par l’art. 3 de l’ordonnance du 3 juillet 1816, de désigner un dépositaire ou un séquestre autre que la Caisse des Dépôts et Consignations ; et la ‘résistance du conservateur était d’autant plus fondée, qu’aux termes de ce même article, le payement fait entre les mains du séquestre irrégulièrement désigné était«nul et non libératoire.»
Si la décision n’énumère pas les pouvoirs de l'administrateur judiciaire ou du séquestre, il ne peut faire que des actes d’administration et ne peut, par conséquent, en aucun cas, donner mainlevée sans payement.
ALIÉNÉ NON INTERDIT
37. Justifications à produire.— L’administrateur ou le séquestre doit justifier de sa qualité et de ses pouvoirs au conservateur par la production de la décision judiciaire qui le nomme (jugement ou ordonnance de référé) et produire la quittance authentique à l’appui de la mainlevée.
Les fonctions de l’administrateur à une succession bénéficiaire, déterminées par le jugement de nomination, cessent dès que l'héritier a pris qualité, Cass. Req., 17 janvier 1898, J. C. 5067.
ALIÉNÉ NON INTERDIT (Loi du 30 juin 1833)
38. Pouvoirs de l’Administrateur provisoire des biens de l’aliéné non interdit. — Les pouvoirs de l'administrateur provisoire des biens de laliéné interné dans un établissement public, désigné par la commission administrative ou de surveillance de cet établissement sont déterminés par l’art. 31 de la loi du 30 juin 1838, ainsi concu: « Il procè- « dera au recouvrement des sommes dues à la « personne placée dans l'établissement, et à l’ac- « quittement de ses dettes ; passera des baux qui «ne pourront excéder trois ans, et pourra même, «en vertu d’une autorisation spéciale et accordée « par le président du tribunal civil, faire vendre le « mobilier. » Ces pouvoirs se réduisent donc à des actes de stricte administration.
L'administrateur provisoire nommé par le‘tri-
ALIÉNÉ NON INTERDIT
bunal dans les conditions de l’art. 31 in fine et de l’art. 32 de la même loi ne peut également accomplir que des actes de cette nature. Baudry-Lacantinerie, I. 1223; Mourlon, I. 1318; Planiol, I. 1202. Ce dernier auteur ajoute qu’ «il est très douteux que ses pou- « voirs puissent être augmentés par une décision « expresse du tribunal. » Il est facile de comprendre cette limitation : la situation de l'intérné est momentanée, et il ne faudrait pas, en reconnaissant à l’administrateur provisoire des pouvoirs trop étendus, mettre en péril le patrimoine du malade. Le législateur s’est inspiré de cette considération, en ne lui permettant pas de passer des baux de plus de trois ans, alors que, dans le droit commun, les administrateurs des biens d’autrui (mari, tuteur...) peuvent passer des baux de neuf ans. Cette même préoccupation domine la jurisprudence. Le tribunal de la Seine, dans un jugement du 28 octobre 1891, J.C. 4238, R.H. 1004, S’exprime en ces termes : « Attendu que les pouvoirs de l’ad- « ministrateur provisoire d’un aliéné non interdit « se bornent aux mesures conservatoires et d’ad- « ministration ; qu’ils ne comportent pas les actes « de disposition ; que de semblables actes passés « par l’administrateur provisoire ou par un man- « dataire spécial nommé à sa requête, ne lieraient « point son administré; que la décision de la « Chambre du Conseil qui les permettrait serait « dépourvue de toute valeur et de tout effet. » On refuse, en ce sens, à l’administrateur provisoire,
ALIÉNÉ NON INTERDIT Al
le droit de vendre un fonds de commerce, Bertin, Chambre du Conseil, II. 740; de céder un office ministériel, Metz, 8 décembre 1868, D. 69. 2. 40; d’accepter, même sous bénéfice d'inventaire, une succession échue à l’aliéné, Aubry et Rau, I. 530 ; Demolombe, VIIL. 837; Caen, 15 novembre 1870, D. 73. 2. 238; T. Meaux, 21 juillet 1886, Moniteur Judiciaire de Lyon du 1t décembre 1886; T. Seine, 28 octobre 1891, précité. Valette, il est vrai, a soutenu, Cours de Code Civil, I. p. 644, la possibilité pour l’administrateur provisoire de vendre un fonds de commerce; une décision de Lyon du 22 juin 1865, D. J. G. Suppl. V° Aliéné, 122, lui a reconnu le droit de vendre un office ministériel, et la Cour de Paris, arrêt du 26 janvier 1892, J. C. 4238, R. H. 1004, celui d’accepter sous bénéfice d’inventaire une succession échue à l’aliéné ; mais l’on ne saurait accepter ces solutions, ce sont là des actes de disposition et, à ce titre, ils doivent rester en dehors des pouvoirs de l’administrateur provisoire. Pour faire les actes de disposition (aliénation d’immeubles, emprunts, constitution d’hypothèque....), ont doit nécessairement recourir à l'interdiction de l’aliéné, D. J. G. V° Aliéné. 252, Suppl. eod. V°,123; Demolombe, VIII. 838 ; Mourlon, loc. citat.; C. Bordeaux, 15 mai 1905, J. C. 5895, R. H.
Il résulte de ces principes que l’administrateur provisoire peut donner mainlevée des inscriptions garantissant des créances exigibles et soldées, mais qu’il ne peut pas donner mainlevée sans payement.
En Lu]
ANTÉRIORITÉ
39. Justifications à produire. — L’administrateur provisoire doit justifier de sa qualité au conservateur. Lorsqu'il s’agit de l’administrateur provisoire légal, art. 31, loi du 30 juin 1838, elle est assurée par l’'énonciation de l’acte authentique de mainlevée qui la mentionne. Mais l’administrateur provisoire nommé par le tribunal doit remettre l'expédition du jugement de nomination, sans les certificats de l’art. 548 C. pro. ci., ce jugement, acte de juridiction gracieuse d’après la jurisprudence, n’étant susceptible ni d’opposition, ni d'appel, art. 32, loi du 30 juin 1838. Ces voies de recours ne sont possibles que relativement à l'étendue des pouvoirs donnés à l’administrateur provisoire, Caen, 15 novembre 1870, précité.
L'administrateur provisoire doit remettre, à l'appui de la mainlevée, l’expédition de la quittance constatant le payement.
ANTÉRIORITÉ
40. — La cession d’antériorité est une convention par laquelle, tout en conservant sa créance et son droit hypothécaire, un créancier cède le rang de son inscription à un créancier hypothécaire postérieur du même débiteur. Elle produit une simple interversion de rang, C. Paris, 30 juin 1899, J. C. 5128. Res inter alios acta à l'égard des créanciers intermédiaires, elle ne peut ni leur profiter, ni leur nuire, art.11651G: GG; CasstReq9anviér. 1898 ND 2951/4105 et la note de M. de Loynes, S. 94. 1.73. Son accepta-
ANTÉRIORITÉ À
tion peut être tacite, C. Paris, 4 avril 1887, D. 89. 2. 115. La mention de cette cession en marge de l’inscription du cédant est facultative, C. Caen, 26 mars 1888, J. C. 3871,R.H. 353 ; C. Montpellier, 30 Juin 1890, R. H. 776. Si cette mention n’a pas été effectuée, il est évident que, le cessionnaire lui étant inconnu, le conservateur doit radier l'inscription sur le seul consentement du cédant. Mais si, au contraire, cette mention a été effectuée, la radiation de l’inscription ne peut plus être opérée sans le consentement du cédant et du cessionnaire. Par l’effet de cette mention, le cessionnaire est devenu un bénéficiaire tout au moins éventuel de l'inscription, partie intéressée, dans le sens de l’art. 2157, C.C.. son contetement est nécessaire pour parvenir à sa radiation, Il en est ainsi dans tous les cas, le cédant n’est plus le maître exclusif de son inscription, elle appartient également au cessionnaire, et il serait manifestement injuste que celui-ci puisse être dépouillé par une volonté étrangère de l'avantage qui l’a déterminé à traiter, On ne pourrait se dispenser du consentement du cessionnaire, alors même que le débiteur désintéresserait le cédant avec des deniers ne provenant pas de l’aliénation de l’immeuble grevé, car le conservateur n’a pas à rechercher l’origine de ces deniers, et un concert frauduleux est toujours possible. Le conservateur ne doit donc pas radier sans le consentement du cessionnaire, sous peine de s’exposer à un recours de sa part.
41. Par l'effet du jugement déclaratif, le failli est dessaisi de plein droit de l’administration de tous ses biens ; cette administration passe au ou aux syndics, art. 443 C. Com., dont les fonctions et les pouvoirs sont déterminés par le Code de Commerce. A notre point de vue, il convient d'étudier d’abord la radiation des inscriptions profitant au failli et ensuite la radiation de l'inscription prise par le syndic au nom et au profit de la masse des créanciers du failli, conformément à l’art. 490 C. Com. (inscription syndicale).
I. — MAINLEVÉE DES INSCRIPTIONS PROFITANT AU FAILLI
42. — Le syndic est chargé d’administrer et de liquider le patrimoine du failli; aussi a-t-il le droit de poursuivre ou de recevoir le remboursement des sommes dues au failli et de donner mainlevée après payement des inscriptions prises pour leur garantie. Si plusieurs syndics ont été nommés, ils doivent participer collectivement à la mainlevée, à moins que l’un d'eux n’ait été spécialement autorisé à agir seul par le juge-commissaire, art. 465 C. Com., auquel cas le consentement de ce syndic suffit.
L'art. 489 C. Com. impose au syndic l’obligation
FAILLITE 45 de déposer immédiatement le montant des recouvrements à la Caisse des Dépôts et Consignations, mais ce versement n’est pas une condition de la validité des payements, et le conservateur ne peut pas exiger la production du récépissé délivré par le préposé de la Caisse des dépôts et Consignation. Boulager, I. 93; de Loynes, III. 1832 ; Caen, 26 juillet 1867, D. 68. 2.149.
A l’appui de la mainlevée, le syndic doit remettre au conservateur, pour lui justifier de sa qualité et-du payement, les expéditions du jugement qui le nomme et de la quittance.
Si des créances hypothécaires ont été soldées au failli avant la déclaration de faillite el le dessaisissement qui l’a frappé, le syndic a également le droit de consentir à la mainlevée des inscriptions. Cette solution est unanimement admise, lorsque le payement est constaté dans une quittance authentique ; mais lorsque la quittance est sous seing privée, MM. Aubry et Rau, III. 281, p. 388 enseignent, et le tribunal de Millau, dans un jugement du 7 décembre 1888 ,- J.C. 3920, partage cette opinion, que la quittance sous seing privée doit être déposée : «en « l'étude d’un notaire en présence du failli et du « syndic, pour constituer ainsi une preuve authen- « tique du payement....» La déclaration du payement faite par le syndic, dans l'acte de mainlevée, après examen des livres de commerce où le remboursement à dû être inscrit à sa date par le failli, parait préférable, car elle offre plus de garantie qu’une quittance sous seing privée que le failli aura
pu signer depuis le jugement déclaratif et dont l’antidate sera difficile à établir.
43. — Le syndic, chargé d’administrer le patrimoine du failli, ne peut accomplir des actes de disposition, aussi en principe n’a-t-il pas le droit de donner mainlevée sans payement des inscriptions prises au profit du failli. T. Nivelles (Belgique), 15 février 1892, J. C. 4282, R. H. 1036. Cependant, il est des cas où une semblable opération peut constituer un acte de bonne administration, on doit alors l’assimiler à une transaction et se conformer aux prescriptions de l’art. 487 CG. Com.
Les formalités à accomplir diffèrent suivant la nature du droit objet de la transaction ; aussi, avant d’en aborder le détail, faut-il rechercher si l’hypothèque constitue un droit mobilier ou un droit immobilier.
Des auteurs, Boulanger, I. 105 ; Demolombe, IX. 471 et 472 ; Duranton, XIX. 241 ; Troplong, Du louage, I.17; ont soutenu que l’hypothèque s'identifie si intimement avec la créance qu’elle en acquiert le caractère même, et ils citent, comme exemple le fait que l’hypothèque garantissant une créance mobilière tombe, avec cette créance, dans la communauté. Cette opinion a été, à bon droit, combattue et rejetée à la fois par la doctrine et par la jurisprudence. &
(1) De Loynes, II. 904; Guillouard, IL. 632, 633 et 634; Laurent, XXXI. 174; Planiol, IL. 2649 ; Pont, I. 328 ; Cass. Req., 2? mars 1840, D. J. G. Vo Faillile, 701, S 40. 1. 564; Cass. civ., 18 juillet 1843, D. J. G. Ve Minorité, 514, S. 48. 1. 778 ; Paris, 17 juillet 1866, D. J. G. Suppl. Ve Faillite, M6, S. 67. 2, 28.
L'hypothèque suit, il est vrai, le sort de la créance, c'est là une conséquence de son caractère accessoire, mais il n’en résulte pas qu'elle soit un droit mobilier. Au contraire, l’hypothèque est un droit immobilier, c’est un droit portant sur une chose, jus in re, plus encore c’est un démembrement de la propriété ! Du caractère immobilier de l'hypothèque, il est facile de déduire la solution de la difficulté présente. Si l’hypothèque était un droit mobilier, on devrait observer les règles relatives à la transaction mobilière, et le syndic pourrait donner mainlevée avec l’autorisation du juge-commissaire, le failli dûment appelé, et l’'homologation du tribunal de commerce,;si sa valeur était indét-rminée ou excédait trois cents francs, art. 487 C. Com. Mais l’hypothèque étant un droit immobilier, il semblerait qu'on doive se conformer aux dispositions de ce même article relatives à la transaction immobilière, et exiger, au cas où la valeur de l’hypothèque serait indéterminée ou excèderait trois cents francs, l’homologation du tribunal civil et admettre que l’opposition du failli suffirait pour empêcher la mainlevée, art. 487 in fine C. Com. Cependant, telle ne sera pas ma solution On doit appliquer les règles de la transaction mobilière et se contenter de l’homologation du tribunal de commerce, car, en réalité, la transaction porte presque toujours sur la créance elle-même, droit mobilier dans l’immense majorité des cas, dont la réduction ou l’abandon entraine par voie de consé-
quence la réduction ou l’abandon de l’hypothéque, qui en est l’accessoire et en subit toutes les fluctuations accessorium Sequilur principale. Du reste, la jurisprudence décide que la compétence du tribunal de commerce exclut celle du tribunal civil lorsque l'obligation mobilière est principale, Cass., 15 novembre 1880, S. 83.1.145, et il en est bien ainsi en matière de créances garanties par une hypothèque.
Il faut évidemment revenir aux règles de la transaction immobilière, lorsque l’abandon ne porte effectivement que sur l'inscription ou le droit hypothécaire lui-même ou lorsque la créance garantie est immobilière.
44.— Les pouvoirs du syndic, au point de vue de la radiation des inscriptions prises contre les débiteurs du failli, restent les mêmes tant qu’il représente le failli. Il a ainsi le droit d’en donner mainlevée, avant le concordat, pendant toute la période de l’union, et en cas de concordat par abandon d’actif — loi du 17 juillet 1856 — ou de clôture pour insuffisance d’actif, D.J.G. Ve Faillile, 909. Mais le dessaisissement disparaît par le concordat, art. 519 C. Com.,ou par la dissolution de l'union, art. 537 C. Com.,et le failli, reprenant l’administration et la libre disposition de son patrimoine, a désormais qualité pour consentir seul à la mainlevée des inscriptions qui lui profitent.
FAILLITE 49 II. — MAINLEVÉE DE L'INSCRIPTION SYNDICALE
45. — Le syndic est tenu, aux termes de l’art. 490, al. 3, C. Com., de prendre inscription au nom de la masse sur les immeubles du failli dont il connaît l'existence.
Sous l’empire du Code de Commerce, on aämettait généralement que l'inscription prescrite par l’art. 490 C. Com. ne conférait pas une hypothèque à la masse des créanciers et qu’elle avait simplement pour but de donner une plus grande publicité à la faillite. Depuis la loi du 22 mai 1838, la majorité des auteurs et la jurisprudence () estime que cette inscription est prise pour vivifier et conserver une hypothèque existant au profit de la masse. Cette décision se fonde sur l’article 517 nouveau C. Com., ainsi conçu : « L’'homologation conserve à chacun « des créanciers, sur les immeubles du failli, « hypothèque inscrite en vertu du troisième para- « graphe de l’art. 490 ». Ce texte reconnaît ainsi, d’une manière implicite, mais manifeste, l'existence d’une hypothèque au profit de la masse. C’est donc une hypothèque légale, qui fait acquérir à la masse un droit propre et lui donne la qualité de tiers ayant un droit réel sur les immeubles du failli. L’inscription prise par le syndic profite ainsi à tous les
(1) de Loynes, II. 967; Guillouard, II, 687; Lyon - Caen et
Renault, Précis de Droit Commercial, II. 2075 ; Cass. Req., 29 dé-
cembre 1858, D. 59, 1. 102 ; Besançon, 16 avril 1862, D. 62.2.85....
créanciers de la faillite sans distinction, hypothécaires ou chirographaires, à tous collectivement et à chacun individuellement. Tous sont également intéressés à son maintien, et, suivant les circonstances, eux seuls ou leurs représentants ont qualité, conformément à l’art. 2157 G. C., pour en dqonner mainlevée.
46. Période antérieure à l’homologation du concordat. — Avant l’homologation du concordat, le syndic représente la masse et il a, à ce titre, qualité pour donner mainlevée totale de l'inscription syndicale, en prouvant l'entière libération du failii, ou pour en donner mainlevée partielle, en justifiant du payement, entre ses mains et au profit de la masse, du prix d’aliénation des immeubles du failli.
47. Inscription d'office. — Lorsqu'un immeuble de la faillite est vendu, il ne suffit pas de radier l'inscription syndicale, il faut encore radier linscription d'office prise par le conservateur, en vertu de l’art. 2108 C. C. Lorsque l’adjudicataire de cet immeuble a versé son prix aux mains du syndic, conformément au jugement qui a ordonné la vente, son payement est valable et libératoire. T. Lunéville, 25 novembre 1897, R. H. 1996, et le conservateur doit radier l'inscription d'office sur la production par le syndic de l’acte de quittance du prix intégral. Mais le payement fait aux créanciers inscrits en présence et du consentement du syndic ne serait pas libé-
ratoire, car le syndic est sans qualité pour renoncer à la discussion d’une créance, ou pour décider que inscription syndicale est primée par d’autres créanciers qui absorbent la somme à distribuer,
Cass., 15 décembre 1880, S. 81. 1. 154; et le conserva- ” teur ne doit pas radier à défaut d’un ordre amiable ou judiciaire, ainsi que le nécessite l’exécution des articles 554 et s. du Code de Commerce.
48. Inscription du jugement d’homoiogation. — Aux termes de l’art. 517 C. Com., pour conserver à chacun des créanciers sur les immeubles du failli l’hypothèque inscrite en vertu de l’art. 490, al. 3 C. Com. , le syndic doit faire inscrire le jugement d'homologation. Le tribunal de Mostaganem, 30 janvier 1867, J. C. 2203 et celui de la Seine, 28 février 1905, J. C. 5836, R. H. 3155, ont décidé que si le syndic néglige d’effectuer cette inscription, l'inscription de Part. 490 C. Com. devient sans effet. Mais les créanciers peuvent dans le concordat dispenser le syndic d'inscrire le jugement d'homologation, art. 517 C. Com.; une telle dispense équivaut à la mainlevée de l'inscription syndicale. Le conservateur ne peut cependant pas se contenter, pour rayer cette inscription, du dépôt de l’expédition du jugement d'homologation et du concordat; il doit exiger le consentement exprès de tous les créanciers auxquels profite cette inscription. En ce sens : Primot, 37 en note. Les créanciers peuvent également (argument de l’art. 517 C. Com.) donner mainlevée de cette
inscription dans le concordat homologué, ou autoriser le syndic à la donner ultérieurement. Mais le tribunal de commerce ne peut pas, dans le jugement d'homologation, en ordonner la radiation de sa propre autorité, si le concordat ne s’en explique pas.
Le jugement d'homologation devient définitif par la signification qui en est faite au failli, Saint-Etienne, 4 avril 1876, J. C. 3107, et au syndic, et il est inutile de le signifier aux créanciers concordataires.
49. Concordat homologué. — Le concordat homologué enlève au syndic son droit d'administration et de liquidation sur le patrimoine du failli, replace ce dernier à la tête de ses affaires et rend à ses créanciers l'exercice de leurs actions individuelles. Le syndic n’a, par suite, plus qualité pour consentir à la mainlevée de l'inscription syndicale, désormais ce droit appartient aux créanciers de la faillite. Et, comme cette inscription garantit le remboursement de tous et de chacun, il est nécessaire, pour la validité de la mainlevée, qu’elle soit consentie par tous les créanciers intéressés ou prononcée par un jugement définitif à l'égard de ous, art. 2157 C. C. Le conservateur, pour sauvegarder sa responsabilité, doit s'assurer que tous les créanciers intéressés ont donné leur consentement ou ont été parties à l’instance. Ces créanciers sont ceux qui ont pris part aux opérations de vérification et d’affirmation des créances ou ceux qui ont fait opposition avant l’achèvement de la distribution des derniers, art. 503
GC. Com.; il n’y a pas lieu de s’inquiéter des créanciers qui se sont fait connaître ultérieurement, linscription syndicale n’a pu leur profiter, ils ne peuvent donc pas être intéressé à sa radiation, art. > 503 in fine C. Com. En ce sens : Boulanger, I. 98; Primot, 37. Cette justification sera faite au conservateur par la remise de l’expédition du concordat et du jugement d'homologation, accompagnée des procèsverbaux de vérification et d’affirmation et d’un certificat du greffier du tribunal de commerce attestant que les créanciers figurant dans la mainlevée sont les seuls qui ont participé à la distribution des deniers.
50. Clôture pour insuffisance d’actif.— Si la faillite est clôturée pour insuffisance d’actif, le syndic continue à représenter le failli, mais il cesse de représenter les créanciers ; ceux-ci reprennent leur droit de poursuite individuelle, art. 527 C. Com., et sont seuls capables de donner mainlevée de l’inscription syndicale.
5l. Union.— S'il n’intervient point de concordat, ou si le concordat est annulé ou résolu, les créanciers sont de plein droit en état d'union, art. 529 C. Com. Le dessaisissement subsiste ou est rétabli, et le syndic représente toujours la masse des créanciers ; il doit procéder à la liquidation dans le plus bref délai, art. 532, al. 1er C. Com., et réaliser l'actif du failli, art. 534 et 535 C. Com. Ses pouvoirs sont
plus étendus qu’au cas de concordat, mais ils ne dépassent cependant pas ceux d’un administrateur. Le syndic peut seul, même sans autorisation du juge-commissaire, consentir, après payement, la mainlevée de l'inscription syndicale. Boulanger, I. 104 et 114. Mais, en principe, il ne peut, même avec l’autorisation du juge-commissaire, donner, avant le payement intégral du prix de vente, mainlevée de l'inscription syndicale sur un immeuble du failli ; l’autorisation du juge-commissaire doit être homologuée par le tribunal, (application de l’art. 487 C. Com.) En ce sens : T. Lille, 22 août 1879, contirmé par C. Douai, 3 février 1880, et sur pourvoi rejet, 21 décembre 1880, S. 81. 1. 154. V. supra, N° 45.
52. Concordat par abandon d’actif. — Je dirai un mot du concordat par abandon d’actif, institué par la loi du 17 juillet 1856, art. 541 nouveau C. Com. Ce concordat diffère du concordat simple et se rapproche de l’union ; la liquidation de l’actif abandonné s’effectue conformément aux règles de l’union, art. 541, al. 4 C. Com., et les pouvoirs du syndic touchant les radiations sont, par suite, les mêmes.
53. Dissolution de l'union. — La dissolution de Punion, survenue à la suite de l’apurement des comptes du syndic, art. 537 in fine C. Com., met fin au dessaisissement, fait disparaître la masse des créanciers et, par voie de conséquence, l’hypothèque de l’art. 490 C. Com. « attachée à la personne même
de la masse ». T. Seine, 4 juin 1875, J. C. 3066; T. Domfront, 30 décembre 1886, confirmé par C. Caen, 10 juillet 1887, J. CG. 3860. Les motifs de ce dernier
jugement, adoptés par la Cour, mettent particulière-
- ment en relief cet effet de la dissolution de l’union :
Attendu que la masse des créanciers forme un être juridique qui cesse d’exister après la dissolution de l’union des créanciers ; que l’hypothèque de l’art. 490 C. Com. est attachée à la personne même de la masse, qui a des droits distincts des droits individuels de chaque créancier ; qu’elle procède du dessaisissement dont est frappé l'individu mis en faillite; qu'aux termes de l’art. 537 C.,Com. lorsque la liquidation de la faillite est terminée, la dernière répartition faite, le compte des syndics rendu, l'union est dissoute de plein droit, et qu’alors les créanciers rentrent dans l'exercice de leur action individuelle, en vertu de l’art, 539 du même Code ; attendu que, l’union dissoute, le failli recouvre la disposition des biens qui lui surviennent, et qu’il cesse d’être soumis à l’administration des syndies ; que, dès lors, les créanciers anciens ou nouveaux ont à pourvoir à leurs intérêts, à faire les actes conservatoires ou de vigilance qu'ils jugent opportuns, sans s'inquiéter des autres créanciers ; qu’il est de jurisprudence certaine que l’annulation des inscriptions prises dans les délais de l’art. 446 C. Com. ne peut plus être invoquée, cette annulation n'étant prononcée qu’au profit de la masse seulement ; attendu que la
loi, en matière de concordat homologué, a, il est vrai, décidé que l’hypothèque profiterait désormais à chacun des créanciers ; mais qu’elle a pris soin d'indiquer, en termes exprès, cette modification de l’hypothèque primitive par une inscription nouvelle qui en spécialise et détermine les effets au profit de chaque créancier individuellement ; que la loi, dans le cas de dissolution de la faillite par l'union des créanciers, n’a pris aucune de ces précautions ; attendu que la masse qui a cessé d’exister ne peut prétendre à aucun droit sur les biens survenus après sa dissolution ; qu’à plus forte raison, un créancier isolé, qui ne la représente pas, qui ne peut la faire revivre, ne saurait se prévaloir, dans son intérêt individuel, des droits qu'elleauraiteu pendant son existence; attendu que cette hypothèque, si l’on admettait qu’elle survit à la dissolution de l’union des créanciers, deviendrait une hypothèque d’un genre spécial, puisqu’elle serait indéterminée, non seulement quant aux sommes qu'elle garantirail, mais encore quant aux personnes qui pourraient en profiter....»
Ainsi, l'inscription syndicale ne produit plus
d'effet après la dissolution de l’union, mais elle n’en figure pas moins sur les registres du conservateur, et la question se pose de savoir comment on pourra parvenir à sa radiation. Régulièrement, lors de la reddition et de l'approbation des comptes par le tribunal de commerce, art. 537 GC. Com., le syndic
doit se faire autoriser par tous les créanciers à donner mainlevée de l’inscription prise au profit de la masse. Mais que décider s’il y a eu oubli? Boulanger, I. 118, reconnaît au syndic le pouvoir de consentir à la radiation, malgré la cessation de ses fonctions, et considère la mainlevée « comme une suile nécessaire, comme une exé- « cution complémentaire de son mandat. » A l'appui de son opinion, il cite un arrêt de la Cour de Caen du 13 février 1865, S. 65. 2.138, qui a entièrement statué en ce sens. Cette interprétation est une atteinte aux principes mêmes du mandat: par la dissolution de l’union, le mandat du syndic de représenter la masse des créanciers a pris fin, D.J. G. Ve Faillite, 975 ; Cass., 13 août 1862, D. 62. 1. 440, il ne dépend plus de lui de faire revivre son mandat et les actes qu’il pourrait acomplir après l’extinction de ce mandat ne seraient pas valables. Le tribunal civil d'Auxerre, dans un jugement du 2 mai 1906, J.C. 5943, R. H. 32388, a décidé que la dissolution de l’union met fin aux pouvoirs du syndic, désormais sans qualité pour consentir à la radiation de l’inscription syndicale et que, cette inscription étant devenue sans effet, il appartient au tribunal seul d’ordonner cette radiation par application de l'art. 2160 C. C. Cette décision, qui paraît être un jugement d'accord, est plus satisfaisante que celle de Boulanger, mais elle n’est cependant pas tout à fait exacte ; en tout cas, elle atténue la responsabilité du conser-vateur, en prouvant qu’il u’a pas radié à la légère.
Cette question, ea effet, n'offre pas un intérêt purement théorique, elle présente un réel intérêt pratique. L'inscription syndicale a cessé de produire effet, parce que la masse au profit de laquelle elle a été prise a disparu ; mais si, après la dissolution de l'union on découvre un élément d’actif ignoré ou des biens ayant appartenu au failli et qui, par suite d’une erreur ou d’un dol, n’ont pas été compris dans la liquidation, la faillite doit être réouverte, Cass. civ. Req., 4 janvier 1898, D. 98. 1.228. Dès lors, la masse se reconstitue, l'inscription syndicale reparait avec tous ses effets au profit de la masse reconstituée et cette masse serait en droit d’actionner le conservateur pour avoir radié l'inscription, en vertu du consentement du syndic, à une époque où il était sans qualité pour la représenter ou d’un jugement rendu sans l'intervention des créanciers qui la composent. La solution vraiment juridique de cette difficulté me parait être la suivante : l’intéressé à la suppression de l’inscription doit obtenir le consentement à la mainlevée de fous les créanciers de la faillite, restes épars de la masse dissoute, art. 2157 C.C., et, à défaut, les assigner lous en radiation, art, 2160 C. C. Le conservateur radiera, sur la production de la mainlevée émanant de tous les créanciers ou de l'expédition du jugement de radiation, assortie des certificats de l’art. 548 C. pro. ci.
55. Rapport du jugement déclaratif, — Le failli et toutes les autres parties intéressées peuvent, dans
FAILLITE 59 à les délais des art. 580 et 582 C. Com., faire rapporter le jugement déclaratif, et le tribunal peut, dans le jugement de rapport, ordonner la radiation de l’inscription syndicale. Cé jugement doit, pour faire courir les délais d'opposition ou d’appel être signifié au syndic, représentant de la masse, aux créanciers qui ont obtenu le jugement déclaratif et à ceux qui sont intervenus régulièrement dans la procédure pour en bénéficier. Il faudra donc remettre au conservateur, avec l’expédition du jugement, les certificats de l’art. 548 C. pro. ci. un extrait des procès-verbaux de vérification mentionnant le nom des créanciers vérifiés, et un certificat du greffier attestant si, depuis cette vérification, d’autres intéressés ont formé opposition dans le délai utile.
56. Réhabilitation. Loi du 30 décembre 1903. — Est réhabilité de droit le failli qui a intégralement acquitté les sommes par lui dues en capital, intérêts et frais, art. 604 C. Com. ; en ce cas, le tribunal de commerce Se borne à constater la sincérité des justifications produites et prononce la réhabilitation, si les conditions légales se trouvent remplies.
Au contraire, lorsque le failli qui a obtenu un concordat a intégralementpayéles dividendes promis ou lorsque le failli justifie de la remise entière de ses dettes par les créanciers ou de leur consentement unanime à sa réhabilitation, art. 605 C. Com., le tribunal de commerce peut prononcer la réhabilitation, après certaines formalités, art. 606 à 609 C. Com. et après examen des circonstances.
Le jugement ou l’arrêt de réhabilitation doit être transcrit sur les registres du tribunal de commerce du lieu de la faillite et de celui du domicile du demandeur et mention en est faite en regard de la déclaration de faillite, sur le casier judiciaire, art. 611 C. Com.
En prononcant la réhabilitation le tribunal ou la Cour peut donner mainlevée de l’inscription syndicale, désormais sans bénéficiaires, puisque tous les créanciers ont été désintéressés ou se sont désistés de leurs droits. Le conservateur radiera, en vertu de la décision qui prononce la réhabilitation, sur la production de l’expédition, accompagnée du certificat du greffier du tribunal de commerce constatant la transcription sur le registre spécial. T. Commerce Saint-Étienne, 17 octobre 1905, R.H. 3275.
LIQUIDATION JUDICIAIRE (Loi du 4 mars 1889).
I. — MAINLEVÉE DES INSCRIPTIONS PROFITANT AU LIQUIDÉ
57.— Le commerçant en état de liquidation judiciaire conserve la gestion de ses biens, il n’est pas frappé de dessaisissement comme le failli. Il peut faire seul la plupart des actes concernant l'administration de son patrimoine, mais pour certains l’assistance du ou des liquidateurs lui est nécessaire, et, parfois même, l'autorisation du jugecommissaire ou l’homologation du tribunal.
Ainsi, l’assistance du liquidateur lui est nécessaire, mais suffisante, pour recouvrer les créances exigibles, art. 6, al. 1er, et donner mainlevée après payement des inscriptions prises pour leur garantie. Le liquidé n’a pas qualité pour toucher, art. 4 in fine, dès lors la quittance avec mainlevée doit mentionner que les fonds ont été remis au liquidateur ; mais le conservateur ne peut exiger qu’il lui soit justifié du versement à la Caisse des dépôts et consignations des fonds touchés par le liquidateur, art. 6 in fine. Si le liquidateur refuse d’assister le liquidé, l'acte ne peut être effectué, le liquidé ne peut, dans le silence de la loi, que provoquer son remplacement, pour sauvegarder ses intérêts. Si, au contraire, le liquidé se refuse, à ce que le payement soit effectué ou la mainlevée consentie, le liquidateur peut y procéder seul, avec l’autorisation du juge-commissaire, art. 6, al. 2.
La mainlevée sans payement constituant une transaction, le liquidé doit obtenir, en ce cas, l’avis des contrôleurs désignés conformément à l’art. 9, être essisté du liquidateur et autorisé par le jugecommissaire, si la valeur de la mainlevée n'excède pas quinze cents francs; si sa valeur est indéterminée ou excède quinze cents francs, cette transaction doit être homologuée dans les termes de l’art. 487 C.C. etil convient d’appliquer la solution admise pour la faillite. V. supra, N° 43.
IT. — MAINLEVÉE DE L'INSCRIPTION SYNDICALE
58. — La liquidation judiciaire emporte, comme la faillite, une hypothèque légale au profit de la masse; le liquidateur doit, dans les vingt-quatre heures de sa nomination en requérir l’inscription, conformément à l’art. 490 C. Com., art. AO LI LORS C. Paris, 18 juin 1897, D. 98.2.119.
59. Concordat simple. — Le concordat homologué par le tribunal met fin à la liquidation judiciaire, art. 15, al. 2. Le juge-commissaire, le liquidateur, T. civil, Nantua, 24 septembre 1910, J.C. 6429, et les contrôleurs cessent leurs fonctions, le liquidé est remis à la têle de ses affaires et, sauf les incapacités civiques, il est « replacé exactement dans « la situation de droit commun, celle qu’il avait « avant le jugement d'ouverture de la liquidation.» Rapport de M. Demôle au Sénat. Lyon-Caen et Renault, Traité de Droit Commercial, VIII, 1099 ter ; T.civil Châtillon-sur-Seine, 17 mars 1897, D. 98.2.249, J.C. 4990.
60. — Comme dans la faillite, l’hypothèque légale de l’art. 490 C. Com. cesse d’exister au profit de la masse, puisque après le concordat il n’y a plus de masse ; mais, tandis que dans la faillite, elle subsiste au profit de chacun des créanciers par l'inscription du jugement d'homologation prescrite à cet effet par l’article 517 C. Com., en ma-
tière de liquidation judiciaire, elle ne subsiste même pas à l'égard de chacun des créanciers, car on ne trouve, ni dans la loi du 4 mars 1889, ni dans aucune loi postérieure une disposition analogue à celle de l’art. 517 C. Com., Contra : Dalloz, 1898. 2.249 en note. L’hypothèque de la masse n’a donc plus d'effet juridique, mais elle figure encore sur les registres du conservateur et l’on doit observer pour sa radiation, les règles posées en matière de faillite. V. supra, N° 54.
61. — Les deux majorités — majorité en voix et majorité en somme — imposées par l'art. 15, al. 1er sont nécessaires à peine de nullité, art. 15, aie nDijon,22Mmovembre: 1905; R:xHSs 19278, même à l'égard des tiers, art, 16 ; aussi, le conservateur est-il obligé de s’assurer des conditions qui ont accompigné le vote du concordat,.
62. Concordat par abandon d’actif. — Les effets de ce concordat sont les mêmes qu’en cas de faillite, art. 15, al. 2.
63. Union. — En cas d'union, le tribunal de commerce peut opter entre le maintien de la liquidation ou la déclaration de faillite, art. 19, para. 1, al. 2; dans les deux cas, le liquidateur a les mêmes pouvoirs que le syndic, art, 19, para. 2.
64. Clôture pour insuffisance d’actif. — Les règles applicables sont celles de la faillite.
65. Conversion de la liquidation judiciaire en faillite. — Les opérations de la faillite sont suivies sur les derniers errements de la procédure de la liquidation, art. 19 in fine, et l’on doit, par suite, observer les règles de la faillite.
I. — MAINLEVÉE DES INSCRIPTIONS GARANTISSANT DES CRÉANCES ORDINAIRES DE LA FEMME
COMMUNAUTÉ LÉGALE 1° Biens communs.
66. — Le mari n'est plus, comme dans l’ancien droit « Seigneur et maître de la communauté ARE 1422 C. C. lui interdit certains actes de disposition ; il n’est pas davantage un administrateur à pouvoirs très étendus, il n’a aucun compte à rendre et n’est responsable qu'envers lui-même des conséquences de Sa mauvaise gestion : il faut donc reconnaître au mari sur les biens communs des pouvoirs à peu près égaux à ceux d’un propriétaire. Le mari a, par suite, qualité pour poursuivre ou recevoir le remboursement des créances de la communauté, en donner valablement quittance et donner mainlevée des inscriptions prises pour leur sûreté ; il a aussi qualité pour donner mainlevée même en dehors de tout payement. M. Guillouard, III. 1495, lui dénie ce droit, en Se fondant sur la prohibition de l’art. 1422 C. C. et exige le concours de la femme pour la validité de la
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mainlevée ; mais, on ne saurait admettre cette décision, conséquence logique de la théorie de M. Guillouard, III. 1424, qui exige, pour donner mainlevée sans payement, la capacité de disposer d’un droit -réel immobilier ; or le mari se trouve être incapable de disposer à titre gratuit des droits de la communauté et, par suite, de l’hypothèque, droit immobilier, garantissant une créance commune. L’hypothèque est bien un droit immobilier, mais elle est avant tout, un droit accessoire, elle doit suivre le sort dela créance dont elle est la garantie, dès lors, comme le mari peut aliéner à titre gratuit les créances de la communauté, on ne peut pas lui interdire de renoncer à l’hypothèque qui n’en est que l’accessoire. C. Liège, 24 juin 1887, J. C. 3824, R. H. 265, infirmant un jugement du tribunal de Liège, 12 juin 1886, J. C. 3721, R. H. 28.
67. — La femme demeure étrangère à l’administration de la communauté; elle est donc sans qualité pour consentir à la mainlevée d’une inscription garantissant une créance commune, à moins qu'elle ne justifie au conservateur d’une procuration spéciale de son mari.
La femme habilitée par son mari à faire le commerce, art. 4 C. Com., est autorisée d’une manière générale à faire tous les actes se rapportant à son négoce et les actes qu’elle accomplit dans cette mesure, engagent les biens de la communauté et ceux de son mari, art, 1426 in fine C. C. Elle peut
notamment consentir toute mainlevée concernant des créances commerciales, mais elle est tenue de justifier au conservateur d’une autorisation expresse et formelle d'exercer un commerce.
Par exception, la femme autorisée de justice, dans jies cas limitativement déterminés par l’art. 1427 C. C. engage les biens communs. Elle peut alors donner toutes les mainlevées utiles, en remettant au conservateur une expédition de la décision qui précise l’étendue de ses pouvoirs.
20 Biens de la femme.
68. — L'administration des biens personnels de la femme appartient au mari d'une manière exclusive, art. 1428 C. C. Il est alors un administrateur du patrimoine d’autrui. Ses pouvoirs sont limités à ceux qui lui sont expressément conférés, il est responsable de toute faute, art. 1428, al. 4. C. C., et est tenu de rendre compte. En sa qualité d’administrateur, le mari peut poursuivre ou recevoir le remboursement des créances dues à sa femme, art. 1428, al. 2. C.C., et donner mainlevée des inscriptions qui les garantissent. Maïs le mari, simple administrateur, ne peut disposer ni des immeubles de la femme, art. 1498, al. 3 C. C., ni de ses meubles et, en particulier de ses créances. Cas, 5 novembre 1860, D. 61.1.81 : Cass., 4 août 1862, D. 62.1.480, il ne peut donc consentir mainlevée sans payement des inscriptions garantissant les créances de la femme.
FEMMES MARIÉES 67 Seule la femme régulièrement autorisée à ce droit. Boulanger 15129%0DN.G2,-FoaPriteteHly:, 2268; Duranton, XX. 192 ; Primot, 40.
Remploi. — Sous le régime de la communauté
le remploi du prix d’aliénation des immeubles de la femme est facultatif pour le mari, mais en vertu du principe de la liberté des conventions matrimoniales, art. 1387 C. C., une clause expresse du contrat de mariage peut lui imposer l'obligation de remploi. Cass. Req., 19 juillet 1865, D. 65. 1. 431 ; Cass., 3 février 1879, D. 79.1.246 ; Cass., 21 février 1894, D.94.1. 295 ; C. Rouen, 20 février 1907, R. H. 3477. On décide généralement que cette clause n’est pas obligatoire pour lestiers, C. Orléans, 19 mars 1868, D.68.2.196 ; T. Lyon, 21 mai 1886, R.H. 24; T. Pontarlier, 17 juin 1896, confirmé par C. Besancon, 27 janvier 1897, R. H. 1853, sauf stipulation contraire et expresse. Dans ce dernier cas,le remploiestune condition de validité de l’'aliénation et le devoir du conservateur est le même qu’au cas où les biens dotaux de la femme ont été déclarés aliénables sous condition de remploi.Cass.civ., ler mars 1859, D. 59.1:122, S. 59.1.402 ; Paris, 14 mars
1862, D.J.C. Suppl. V°,Contr. de mar., 535; Caen, 6 août 1866, D. 68.2.27. À fortiori les tiers ne sont-ils pas tenus de surveiller l'emploi, si le contrat de mariage les en dispense expressément. Orléans, 19 mars 1868, précité. En cas de doute sur la question de savoir si la clause d’emploi est opposable aux tiers, l'appréciation appartient aux juges. Cass.Req., TAPIE 1879, D79 T0 144:
RÉGIME SANS COMMUNAUTÉ
71.— Comme son nom l'indique, le régime sans communauté est exclusif de toute communauté. Chaque époux conserve la propriété de son patrimoine, mais le mari a l’administration et la jouissance des biens de la femme, art. 1580 et 1531 C. C. Il s'ensuit qu'il a qualité pour donner mainlevée des inscriplions prises pour sûreté de créances remboursées. Seule la femme peut donner mainlevée sans payement, mais l'autorisation maritale est nécessaire.
SÉPARATION DE BIENS
72. — La séparation de biens a trois origines différentes. La séparation de biens peut, en premier lieu, être stipulée par contrat de mariage ; elle constitue, comme le régime précédent, un régime exclusif de communauté, chaque époux conserve en propre tous ses biens et la femme a l’administration et Ja jouissance de sa fortune. La séparation de biens peut, en second lieu, résulter sous tous les régimes d’une demande en justice formée par la femme contre son mari lorsque par sa mauvaise gestion, il met
en péril la restitution de la dot, art. 1443 C.C. La séparation de biens est, enfin, la conséquence nécessaire et légale de la séparation de corps, art. Sale 2:C. C.
Dans un premier paragraphe, il sera traité de la capacité de la femme séparée de biens contractuellement ou judiciairement; dans un second, de la capacilé spéciale de la femme dofale séparée de biens ; dans un troisième, de la capacité de la femme séparée de corps.
1° Capacilé de la femme séparée de biens contractuellement ou judiciairement.
73. — Séparée de biens contractuellement ou judiciairement, la femme a l’administration de son patrimoine, art. 1449 et 1536 C. C., par suite, elle a qualité pour toucher ses revenus, poursuivre ou recevoir le payement des capitaux qui lui sont düs, en donner quittance et consentir la mainlevée des inscriptions prises pour leur garantie. Baudry- Lacantinerie, III. 186-c.
Séparée de biens contractuellement ou judiciairement, la femme ne peut jamais aliéner ses immeubles sans autorisation spéciale de son mari ou de justice, art. 1449, al. 3 et 1538, al. 1. C. C., aussi dans les cas extraordinairement rares où il s’agit de donner mainlevée sans payement d’une inscription garantissant une créance immobilière de la femme, doit-elle être régulièrement autorisée à cet effet.
- Mais la femme séparée de biens ne peut-elle pas
donner seule mainlevée sans payement des inscriptions garantissant ses créances mobilières? L'art. 1449 C. C. porte que la femme séparée de biens « peut « disposer de son mobilier et l’aliéner ». Cet article s'applique à la femme séparée de biens contractuellement ou judiciairement. D.J.G. Ve Contr. de mar. 1105; Planiol, II. 1451. La plupart des auteurs — V. notamment, Baudry-Lacantinerie, III. 186-e; Planiol, III, 1452, — et certaines décisions de jurisprudence estiment que cet article accorde à la femme le droit de disposer sans aucune limite de ses biens mobiliers, corporels ou incorporels, Sauf cependant à titre gratuit, sur ce point elle resterait soumise au droit commun des art. 217 et 905 C. C. Mais la jurisprudence a une tendance marquée à ne reconnaître à la femme le droit d’aliéner son mobilier qu’autant que les nécessités de son administration l’exigent. V. notamment : Cass. CV décembre 1885, D. 86. 1.294; C. Paris, 14 novembre 1887, D. 88.2.226; C. Aix, 29 avril 1890, S. 90. 2.130 et la note; T. Seine, 16 avril 1903, J. C. 5735 ; Cass., 24 octobre 1906, D. 1907. 1.14 et la note. On doit également admettre que la femme ne peut transiger audelà de son droit d'administration. Planiol, II. 1455. Donc, quelle que soit la solution que l’on adopte : celle de la doctrine la plus répandue ou celle de la jurisprudence, on doit conclure que la femme ne peut pas donner mainlevée sans payement des inscriptions prises pour sûreté de ses créances mobilières. Un tel acte constitue, en effet, un acte à
titre gratuit ou un acte de disposition excédant les bornes de son droit d’administralion. En conséquence, la femme doit être autorisée par son mari ou par la justice et elle doit en justifier au conservateur à l’appui de la mainlevée.
2° Capacité de la femme dotale séparée de biens.
74. Dot mobilière. — La dot mobilière est inaliénable à l'égard de la femme, mais elle peut être aliénée par le mari en sa qualité d'administrateur : la séparation de biens met un terme à l’administration du mari, il cesse, à partir de ce moment, de pouvoir disposer de la dot mobilière ei, comme Ja femme ne peut pas l’aliéner, elle devient absolument inaliénable. La femme ne peut donc pas donner mainlevée sans payement des inscriptions prises pour garantir des créances dotales ; mais, devenue administratrice de la dot mobilière, elle a qualité pour toucher les créances devenues exigibles qui la composent, en donner quittance et consentir à la mainlevée des incriptions prises pour leur garantie, Rouen, 13 janvier 1845, D. 45. 4. 107.
75. Remploi. — La séparation de biens substitue la femme dans le droit d’administration du mari et ce droit lui échoit tel qu’il appartenait au mari. Ainsi, elle peut recevoir le remboursement des capitaux dotaux sans être tenue d’en faire emploi, si le contrat de mariage ne contient aucune clause en ce sens, en donner quittance et consentir à la
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mainlevée des inscriptions existant à son profit. Cass, Req:, 12 juin 1901;(D'1902 14/55 25190210497, J. CG. 5353, R. H. 2578. Cet arrêt est une nouvelle consécration de la solution admise par la doctrine et par la jurisprudence, qui ne considère pas la femme comme tenue de faire emploi des capitaux dotaux, si le contrat de mariage n’y obligeait pas le mari ()., La solution contraire, admise dans l’ancien droit, soutenue autrefois par quelques auteurs et, en particulier, par Tessier, Trailé de la Dot, I. 507, et Questions sur la Dot, 115, et accceptée par plusieurs arrêts est aujourd’hui définitivement abandonnée. Mais la femme ne serait pas dispensée de faire emploi des capitaux touchés par elle, si le contrat de mariage imposait cet emploi au mari, et les tiers, et le conservateur, en particulier, seraient responsables envers elle de leur défaut de surveillance à cet égard. Guillouard, IV. 2103; Troplong, II. 1428 et 1429 ; Nimes, 14 juillet 1840, D.J.G. Ve Contr. de mar. 3974 5° ; Cass., 13 décembre 1865, D. 66. 1. 19, S. 66. 1.119; Cass. 8 janvier 1877, D. 78. 1. 463 ; C. Bordeaux, 23 mai 189,4, D. 96. 2. 254. Si le contrat de mariage, tout en soumettant le mari à l’emploi, ajoutait «sans « que Îles tiers eussent à s’immiscer dans l'emploi « qu’il devait en faire», les tiers, et notamment le
(1) Aubry et Rau, IV. 372, p. 518 ; D. J. G. Vo Contr. de mar... 3952, Suppl. eod v, 1411; Guillouard, IV. 2104 et s.: Troplong, Du Contrat de Mariage, IT. 1125; Cass. civ, 21 mai 1867, D 67, 1. 207, S. 68 1.452; Agen 7 mars 1870, D. 70. 2. 130, S. 70, 2. 233 ; Cas. civ. 12 avril 1870, D. 70. 1. 2%6%et sur renvoi, Montpellier, 21 juin STADE RMS:
conservateur ne sauraient l’exiger de la femme, pas plus qu’ils n’auraient pu l’exiger du mari, Caen, 18 juillet 1848, D. 49, 2, 12.
76. — La Cour de Cassation a statué le 26 juillet 1869, D. 71.1. 169, S. 70. 1.17, que le jugement de séparation de biens ne peut, en imposant l'obligation d'emploi en dehors des prévisions du contrat de mariage, modifier la situation et les pouvoirs d’administration de la femme et, qu’en tous cas, une telle disposition du jugement ne saurait engager la responsabilité des tiers, le contrat de mariage demeurant immuable à leur égard, même s'ils ont eu connaissance de l'obligation d'emploi imposée à la femme par le jugement. Il semblerait résulter de cette décision que le conservateur n’aurait pas, en ce cas, à s'assurer du remploi, mais la prudence lui fait un devoir d’en exiger la justification. En effet, le conservateur n’est pas juge de la question de savoir si le tribunal a dépassé ou non ses pouvoirs, en édictant un emploi non prévu par le contrat de mariage, mais il est juge de la capacité des parties dont émane le consentement à mainlevée, aussi doit-il s’en tenir aux termes du jugement qui limite l'étendue de la capacité de la femme séparée de biens.
77. — Le principe de la liberté des conventions matrimoniales, écrit dans l’art. 1387 C. C., permet de stipuler la dot mobilière aliénable. La femme
séparée de biens peut alors donner mainlevée, non seulement après payement, mais encore sans payement, à la condition d’être, en ce cas, régulièrement autorisée. Si la dot mobilière a été stipulée aliénable sous condition de remploi, cette obligation passe à la femme séparée de biens, Rouen, 12 août 1844, D.
78. — Il y a également lieu pour la femme d’observer l'obligation d'emploi prescrite par l’art. 1558 C. C., lorsque la dot mobilière, qui est inaliénable, est aliénée dans les cas prévus par cet article.
79. Dot immobilière. — La séparation de biens laisse subsister l’inaliénabilité dotale, argument d6 l'art. 19927 C:70 5 Cas, 19MOCtODr0 "1908, D: 1904. 1.19; mais les immeubles dotaux peuvent avoir été déclarés aliénables, et si cette aliénation n’a été autorisée qu’à charge d’emploi, la femme séparée de biens est tenue de cette obligation.
80. — La femme séparée de biens est également tenue de faire emploi, lorsque l’obligation d'emploi résulte «denlamloi, artm1558tretm15591 C:CMmoutat jugement autorisant la femme séparée à aliéner un immeuble dans les cas prévus par la loi.
81. Justifications à produire au conservateur par toute femme séparée de biens judiciairement. — La femme tient sa capacité du jugement de séparation de biens et, à l'appui d’une demande en radia-
tion, elle doit justifier au conservateur du caractére définitif de ce jugement. A cet effet, elle doit lui remettre l’expédition du jugement, assortie des certificats de l’art. 548 C. pro. ci. ou d'un acte d’acquiescement et des divers certificats attestant de l’observation des mesures de publicité prescrites par les art. 872 C. pro. ci. et 1445, al. 1% C.C. Elle doit, enfin.lui donner la preuve que le jugement a été exécuté dans le délai légal, art. 1444 C. C. ; T. Rennes, 2 août 1886, R.H. 130. Cette dernière justification nécessite certaines observations. Le jugement peut être volontairement exécuté par le mari, au moyen du payement des droits el reprises de la femme. Ce payement doit être réel et constaté dans un acte authentique, art. 1444 C.C.; un acte notarié n’est pas de rigueur, la Cour de Cassation, 12 août 1847, D. 47.1.322, a jugé suffisante la quittance donnée par l'huissier, mais un acte sous seing privé, même enregistré, ne suffit pas, Bordeaux, 7 novembre 1877, S. 78.2.73. Point n’est besoin, toutefois, d’un règlement intégral et définitif dans le délai de quinzaine ; mais, dans cette période, un premier acle authentique doit avoir été dressé. A défaut d'exécution volontaire, le jugement de séparation de biens doit être éxécuté judiciairement. Un commencement d’exécution dans le délai légal et non interrompu dans la suite suffit. d’après la jurisprudence. Ainsi, il a été jugé que la signification du jugement au mari avec commandement de l’exécuter est suffisante. Paris. 21 novembre 1893.
D. 94.2.259 ; Alger, 2 avril 1904, D. 1906, 2.385. Dans le doute, le conservateur doit s'abstenir et laisser aux juges le soin d’apprécier si tel ou tel acte constitue une mesure d’exécution dans le sens de l'art. 1444 C. C.
82. — Le jugement de séparation de biens rétroagit erga omnes au jour de la demande, art. 1445, al. 2 C.C.; mais la jurisprudence, sous l’em pire de nécessités pratiques, conserve au mari, pendant l'instance, son droit d'administration sur les biens communs, V. notamment Poitiers, 21 mai 1823, D. JG Contr. de imar. AS ou dot ox.
Dès lors, le mari peut, dans cette période, donner valablement mainlevée après payement.
3° Capacilé de la femme séparée de corps.
83. — Depuis la loi du 6 février 1893, qui a modifié l’art. 311 C. C., la femme séparée de corps, et, comme telle, séparée de biens, n'est plus soumise à l’art. 1449 C. C., malgré les termes de cet article qui la visent spécialement. Par l’effet de la séparation de corps, la femme reprend le plein exercice de sa capacité civile. Comme la femme séparée de biens contractuellement ou judiciairement, elle a l’administration de son patrimoine, mais elle en a, en outre, la libre disposition, sans avoir jamais besoin de l’autorisation de son mari ou de justice dans les cas où elle lui était auparavant nécessaire. Il en résulte qu’elle peut consentir seule, avec ou sans
payement, mainlevée des inscriptions existant à son profit.
Sous le régime dotal, la dotalité survit à la séparation de corps et la femme ne peut donner mainlevée que contre payement, en observant s’il y a lieu l'obligation d'emploi.
84. Justifications à produire par la femme séparée de corps. — La femme doit justifier au conservateur que le jugement de séparation de corps est définilif, car c’est seulement à partir de ce moment qu’elle reprend sa capacité, C. Grenobie, 25 novembre 1902, R. H. 2790. Aussi, doit-elle lui remettre, avec l’expédition de ce jugement, les certificats de l’art. 548 C. pro. ci. et, s’il y a eu arrêt, un certificat du greffier en chef de la Cour de Cassation constatant le défaut de requête à fin de pourvoi en cassation déposée dans les délais fixés par la loi du 2 juin 1862, car, en cette matière, le pouvoir est suspensif, art. 248 in fine C. C. La femme peut encore justifier du caractère définitif de ce jugement par la production d’un acte d’acquiescement. L'art. 249 C. C., modifié par la loi du 18 avril 1886, ne s'applique qu’au divorce et ne peut être étendu à la séparation de corps. Cass. 28 novembre 1887, D. 88.1.433, S. 90.1.115; Cass. Req., 28 décembre 1891, D. 92.1.114, S. 92 1.120, J.C. 5600. R.H. 3726; T. Chambon, 13 mars 1908, J. 0. 0203 RH, 9487.
85. — D'après la jurisprudence, la séparation de biens accessoire à la séparation de corps rétroagil
au jour de la demande, comme la séparation de biens judiciaire ; mais cette rétroactivité produit effet entre les époux seulement et ne peut être opposée aux tiers, à cause du défaut de publicité des demandes en séparation de corps ; aussi, à leur égard, la communauté est censé subsister jusqu’au jugement et le mari conserve tous ses pouvoirs, pendant l’instance. Cass., 12 mai 1869, D.69.1.270 : Lyon, 16 juillet 1881, D.82.2.175.
86. Réconciliation des époux séparés de corps. — La réconciliation des époux séparés de corps laisse subsister la séparation de biens, mais la capacité de la femmese trouve être alors celle de la femme séparée de biens contractuellement ou judiciairement, art. 1449 C. G. Pour être opposabie aux tiers et en particulier au conservateur, cette réconciliation doit être constatée dans un acte notarié et soumise à une certaine publicité, art. 311 et 1445 C. C. Si les époux séparés de corps désirent rétablir leurs conventions matrimoniales primitives, ils doivent observer les dispositions de l’art. 1451 C. C., ainsi que le premier alinéa de ce même article leur en fait une obligation.
RÉGIME DOTAL 1° Biens dotaux.
87. — Le mariest, sous le régime dotal, l’administrateur des biens dotaux et, à ce titre, il a qualité pour toucher les revenus et les Capitaux dotaux, en donner quittance, art. 1549 C. C., el consentir à Ja mainlevée des inscriptions les concernant.
88. Dot mobiliére. — Une jurisprudence ancienne et constante proclame, contrairement à une doctrine presque unanime, l’inaliénabilité de la dot mobilière à l'égard de la femme, et reconnait au mari le droit d’aliéner la dot mobilière de la femme, en sa qualité d'administrateur. Aussi le mari peut-il céder seul, sans le concours de sa femme, des créances dolales, consentir une cession d’antériorité. Grenoble, 13 juillet 1848, D. 49.2.52, et donner mainlevée sans payement des inscriptions prises pour leur sûreté, T. Villefranche, 23 août 1859. J. C. 2080 ; T. Orange, 3 avril 1895, R. H. 1475.
89. Remploi. — En l’absence d'une clause d’emploi ou de remploi, le mari ne peut pas être tenu de faire emploi des deniers dotaux. L'art. 1549 C.C. lui donne le droit de les recevoir, sans aucune restriction; au surplus, quand la loi entend l'obliger à faire emploi, elle s’en explique formellement art. 1558 in fine et 1559 C.C.; Duranton XV. 408 : Tessier, II. 127. Troplong. Du contrat de mariage, IV. 3118, employe une formule très énergique et, plus que jamais, exacte: le mari « agit ici en maître, suae rei moderalor et arbiter. » Du reste, si, par impossible, on obligeait le mari à faire un emploi non prévu par le contrat de mariage, ce ne serait là qu’une garantie illusoire, puisque les immeubles ou les valeurs acquis en remplacement des deniers dotaux ne seraient pas dotaux, art. 1553 C: C.: GaSs. 21 novembre 1871,- D. 71.41.2917,
S. 71.1.175, et le mari, propriétaire de ces jimmeubles et de ces valeurs — jurisprudence constante — demeurerait toujours libre d’en disposer à son gré.
Maisilest peu de contrats de mariage qui ne renferment une clause d'emploi ou de remploi des deniers dotaux, et les effets dangereux pour la femme du pouvoir de disposition reconnu au mari par la jurisprudence se trouvent, ainsi, limités. Les biens acquis par le mari, au moyen de deniers dotaux et pour en tenir lieu de remploi, deviennent eux-mêmes dotaux, comme par une sorte de subrogation légale, art. 1553, al, 1° C. C.
90. — L'application de l’art. 1558 C. C. doit être étendue à la dot mobilière inaliénable, comme la dot immobilière, C. Montpellier, 27 mars 1908, R. H. 3975, et les règles de l'emploi sont les mêmes dans les deux cas.
91. — La femme ne peut pas, la dot mobilière étant inaliénable à son égard, donner, même du consentement deson mari, mainlevée sans payement des inscriptions hypothécaires prises pour la garantie de ses créances dotales, C. Rouen, 8 février 1842, S. 42.2. 271 ; T. Pont-l’Evêèque; 22.mars "1888, J. C. 3863, R. H. 295, ni acquiescer à un jugement en ordonnant là radiation. Baudry-Lacantinerie, Le Courtois et Surville, Du Contrat de Mariage, IT. 1830biS; Guillouard, Du Contrat de Mariage, 1V. 2065.
92. Dot immobilière. Remploi. — La dot immobilière est inaliénable, mais, par une clause du contrat de mariage, elle peut être stipulée aliénable, art. 1557 C.C.,soit purement et simplement, et, en g#e cas, le mari n’est pas tenu de faire emploi du prix, Guillouard, IV 1953; Le Courtois et Surville, HI. 1751 et références, Soit, et il en est ainsi le plus souvent, à charge de remploi (remploi convenfionnel).
L'obligation d'emploi résulte encore de la loi, art. 1558 ?n fine et 1559 in fine C.C. (remploi légal) ou de la décision judiciaire autorisant l’aliénation ou l'échange des immeubles dotaux dans les cas prévus par les art. 1558 et 1559 C.C., ou en vertu de l’art. 13 de la loi du 3 mai 1841 (remploi judiciaire).
On discute la validité du remploi ordonné par le juge de sa propre autorité. en dehors des cas prescrits par le contrat de mariage ou par la loi, D.J.G. V° Contr. de mar., 3983, Suppl. eod v°, 1420 n mais le conservateur n’a pas à s'ériger en juge de In validité d’une telle obligation, et il doit attendre la justification de l'emploi ou un jugement de radiation.
93. Remploi conventionnel. — Sous le régime dolal, la clause d'emploi ou de remploi insérée dans le contrat de mariage est de plein droit obligatoire pour les tiers ; c’est une différence avec le régime de la communauté où cette clause ne leur est
opposable qu’en vertu d’une stipulation expresse,
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Guillouard, IV. 1752; Le Courtois et Surville, III. 1751; Planiol, III. 1553. Les déclarations des art. 1434 et 1435 C.C. doivent être observées, Guillouard, IV.1751; Le Courtois et Surville, III. 1766. L’acceptation formelle du remploi par la femme est nécessaire, art. 1435 C.C., Guillouard, IV. 1749 et 1750; Le Courtois et Surville, IIL. 1766, à moins que la femme n’ait, dans son contrat de mariage, autorisé son mari à faire ce remploi, sans qu’il soit besoin de l’acceptation formelle exigée par l’art. 1435 CCD: G: Vo Contr. de mar., 4023; Cass. Req., 2 mai 1859, D. 59.1.275. Le remploi peut être fait par anticipation, Guillouard, IV. 1974; Le Courtois et Surville, III. 1770. Le bien, meuble ou immeuble, acquis en remplacement d’un bien dotal et pour tenir lieu de remploi, avec observation des prescriptions légales, devient lui-même dotal, art. 1553 C.C.
94, — La clause d’emploi étant de plein droit obligatoire pour les tiers, il s'ensuit qu’ils sont tenus de surveiller l'emploi, sous peine de s’exposer à un recours de la femme ou de ses ayants cause). Le conservateur est incontestablement un tiers chargé de s’assurer du fait du remploi, puisqu'il doit s’assurer de la capacité de la personne qui donne son consentement à la mainlevée.
(1) Cass. Civ., 3 décembre 1888, D. 90.1.171; Cass. Req., 7 juillet 1891, D. 92.1.185 ; C. Bordeaux, 23 mai 1894, D. 96.2.2954; Paris, 15 mars 1895, D. 96.2.145; Cass. Req., 13 décembre 1897, D. 98.1.56:; T. Narbonne, 24 novembre 1898, D. 99.2.157.
Le droit et le devoir du conservateur sur ce
point est déterminé avec netteté par un arrêt de la Cour de Cassation du 9 juin 1841, D.J.G. Ve Pri. el Hy., 2699-14, S. 41.1.468, dont il est intéressant
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de rapporter les termes : «... Attendu... que, dans l’espèce, les époux Catalogne, mariés sous le régime dotal, ayant stipulé dans leur contrat de mariage, que, si les créances constituées en dot à la dame Catalogne étaient remboursées, il en serait fait immédiatement remploi sur hypothèque suffisante et valable, il en résulte que ce remploi a dû être effectué pour libérer les débiteurs qui ont dû surveiller l’accomplissement d’une condition dont dépendait leur libération :; qu’en fait, les époux Catalogne ont substitué au mode de remploi sur hypothèque, expressément stipulé par leur contrat de mariage, un autre mode de remploi qui n'offre pas la même garantie; que la loi qui rend le conservateur des hypothèques responsable des actes relatifs aux fonctions qu’elle lui confère, lui donne, par cela même, qualité et intérêt pour s’assurer si celui qui a consenti la radiation à eu capacité à cet effet : d’où la conséquence que, dans l’état des faits, le sieur Soufron (le conservateur des hypothèques) a pu et dû, pour ne pas compromettre sa responsabilité, déférer à la justice l’appréciation des motifs sur lesquels les époux Catalogne prétendaient se fonder pour établir leur capacité de consentir à la radiation de l'inscription dont il s’agit;...»
Je relève encore dans un jugement du tribunal de Clamecy du 27 avril 1894, J.C. 4551, R.H. 1314 : «... Attendu que le conservateur est tenu de ne « pas opérer la radiation d'inscriptions conservant « des créances dotales soumises à remploi même « à l'égard du mari, tant qu’il ne lui est pas justifié « d’un emploi régulier; qu’il était du devoir de ce « fonctionnaire public de refuser de faire les radia- « tions dont il s’agit;... »
Le rôle de l’agént de change présente une certaine analogie avec celui du conservateur ; aussi je tiens à citer les termes d’un arrêt de la Cour de Cassation du 31 octobre 1904, D. 1905.1.142, J.C. 5779, R.H. 3163, qui, parmi bien d’autres, détermine clairement le devoir de cet officier ministériel : «... Lorsque l’effet « objet de la négociation est une valeur dotale, dont « l’aliénation n’est permise qu’à charge de remploi, « l'agent de change doit, sous sa responsabilité, « prendre toutes les précautions nécessaires pour « s'assurer que les fonds provenant de la négocia- « tion reçoivent exactement l'emploi auquel ils « sont destinés... »
Ainsi, le conservateur doit, avant de radier, se faire justifier d’un emploi régulier et conforme aux dispositions du contrat de mariage. Si les clauses du contrat de mariage touchant le remploi sont incertaines et douteuses, il doit s'abstenir, et il est de jurisprudence constante que, seuls, les tribunaux ont le pouvoir d'interpréter les clauses obscures des contrats de mariage pour en fixer le sens précis.
Cass: Req., 18 octobre 1898, R. H. 2104 ; T. Seine, 27 juin 1896, R. H. 29%; T. Doullens, 20 juillet 1904, R.H. 3019; T. Pontoise, 5 juillet 1904, R. H. 3131 ; T. Valognes, 6 décembre 1905, R. H. 3290; T. Péri- #gueux, 11 mars 1909, R. H: 3585.
95. — Le devoir du conservateur est déterminé par les termes mêmes du contrat de mariage. Tantôt il est tenu de s’assurer seulement de la matérialité de l'emploi, et c’est le cas le plus général ; tantôtil est tenu de s’assurer, en outre, de la suffisance du remploi, et c’est l’exception.
Dans ce dernier cas, comme il lui est impossible de se rendre compte de la suffisance d’un remploi, il doit se faire couvrir par une décision judiciaire.
En ce qui concerne la matérialité du remploi, le conservateur doit se faire justifier que l’objet qui remplace celui aliéné devient la propriété irrévocable de la femme. A cet effet, lorsque l'emploi a lieu en immeubles, le conservateur doit se faire justifier que la propriété de l'immeuble acquis en remploi advient à la femme sans être soumise à aucune résolution et libre de tout privilège ou hypothèque. Ainsi, ce n’est pas rechercher la validité du remploi, mais bien sa matérialité, que de rechercher :
4° Si le vendeur est bien propriétaire de l’immeuble acquis en remploi; si son titre n’est soumis à aucune action en résolution, telle que l’action en rescision en cas de partage remontant à moins de dix ans ou si, acquis par échange, il est affranchi de
action récursoire ;
2 Si l'immeuble est libre de charges hypothécaires ou privilégiées pouvant autoriser le droit de suite et, dès lors, l’expropriation du bien dotal;
3° Enfin, si le prix a été régulièrement encaissé et si le privilège du vendeur a disparu.
96. — A défaut de stipulation du contrat de mariage, l'emploi s'effectue en principe en immeubles ; mais des nécessités fiscales ont fait admettre la faculté de l’opérer en rentes nominatives sur l'Etat, et, dans ce cas, sur la réquisition des parties, l’immatricule des rentes au Grand-Livre de la Dette Publique en indique l'affectation spéciale, loi du 2 juillet 1862, art. 46; loi du 16 septembre 1871, art 29; loi du 27 avril 1883, art. 3; loi du 17 janvier 1894, art. 3 ; ou en actions de la Banque de France immobilisées, décret du 16 janvier 1808, art. 7.
97. — Mais, en général, le mode d'emploi est prescrit par le contrat de mariage et le conservateur doit s’y conformer étroitement, car, en matière de régime dotal, la stricte interprétation des clauses du contrat de mariage est une règle absolue.
98. — Lorsque l'emploi doit, aux termes du contrat de mariage, être effectué en immeubles, la faculté autorisée par lez lois du 2 juillet 1862, art. 46 et du 16 septembre 1871, art. 29, doit rester entière, sauf clause contraire, loi du 2 juillet 1862, art. 46 in fine. Cette clause contraire n’exige pas des termes sacramentels, elle peut être expresse
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Lorsque l'emploi est fait en acquisition d’immeubles, le conservateur doit exiger la production de Pacte d’acceptation d'emploi, ainsi que l’expédition de l’acte d’acquisition portant quittance du prix payé avec les deniers dotaux et contenant l’origine de propriété, le tout accompagné des certificats du conservateur élablissant que ces immeubles n'ont fait l’objet, antérieurement à l’acquisition, d'aucune aliénation totale ou partielle, ni d'aucune saisie et qu'ils sont libres de toute hypothèque ou privilège.
99. — Lorsque l'emploi peut être effectué en prêts hypothécaires, remise doit être faite au conservateur de l’expédition de l'acte d'obligation avec déclaration de l’origine des deniers et acceptation d’emploi, accompagnée d’une copie de l’inscription prise en conséquence de l’obligatton et, comme pour lacquisition d'immeubles, les certificats du conservateur constatant que les immeubles sont bien la propriété de l’emprunteur et qu’ils n’ont fait l’objet d’aucune aliénation totale ou partielle, ni d’aucune saisie et qu’ils sont affranchis de toute hypothèque ou privilège.
100. — Lorsque l'emploi doit être fait en rentes sur l'Etat, en actions de la Banque de Franceou en
valeurs industrielles ou commerciales quelconques, indiquées dans le contrat de mariage, il doit être justifié de l'emploi au conservateur par la production du titre lui-même contenant la mention de dotalité et de la provenance des deniers, de l’acte d’acceptation de la femme, et du bordereau de l’agent de change constatant l’emploi des fonds. C’est là un droit incontestable pour le conservateur, T. Carcassonne, 26 janvier 1891, J. C. 4175. Néanmoins, dans la pratique, le conservateur se contente souvent de la copie collationnée du titre faite par le notaire dans l’acte d'acceptation d’emploi, accompagnée du bordereau de l’agent de change; il est seul juge de cette tolérance, puisqu'il agit sous sa responsabilité.
101. — Les tiers, et par conséquent le conservateur, peuvent être déchargés par une clause expresse du contrat de mariage de l’obligation de s’assurer de la matérialité du remploi. En ce cas, le conservateur doit radier sans exiger aucune justification d'emploi, car sa responsabilité se trouve dégagée par les termes mêmes du contrat de mariage.
Souvent, le contrat de mariage porte que les tiers devront remettre les fonds à employer entre les mains d'un agent de change ou d’un notaire chargé de l'emploi des fonds, sans aucun autre contrôle ou sans aucune immixtion des tiers; le conservateur se trouve sans qualité pour surveiller l'emploi, dès lors, que, dans l’acte d’aliénation du bien dotal, il y a prise en charge soit par l’agent de change, soit par le notaire.
102. — Autrefois, la jurisprudence décidait que lobligation pour le mari de reconnaître le montant du prix des immeubles dotaux sur ses biens personnels n’équivalait pas à une clause de remploi opposable aux tiers, Cass., 7 novembre 1854, D. 55. 1.26; Cass., 9 février 1859, D.59.1.58. La jurisprudence la plus récente admet, au contraire, que Îles tiers sont tenus de surveiller, sous leur responsabilité, le remploi des valeurs dotales, quand, d’après le contrat de mariage, le mari doit en donner reconnaissance sur ses biens personnels suffisants, C. Bordeaux, 23 mai 1894, D.96.2.254; T. Narbonne, 24 novembre 1898, D.99.2.157. Il s'ensuit que le conservateur doit surveiller ce remploi, mais, comme il ne peut pas être juge de cette suffisance, il doit attendre, avant de radier, une décision judiciaire passée en force de chose jugée et constatant la suffisance des biens du mari, T. Espalion, 16 juillet 1890, J. C. 4162, R. H. 678; T. Narbonne, 5 mars 1895, J. C. 4646, R. H. 1552 et 1553; Comp., T. Albi, 11 février 1909, R. H. 3697. Si, aux termes du contrat de mariage, la femme est seule juge de cette suffisance, le conservateur est couvert par la déclaration de la femme et peut opérer la radiation sans crainte d'engager sa responsabilité.
103. — Lorsque la dotalité porte sur une quotepart des biens de la femme, tous ses biens en général et chacun d’eux en particulier se trouvent être en partie dotaux et en partie paraphernaux
La femme ne peut pas, dans les actes d’aliénation auxquels elle intervient, modifier sa dot au cours du mariage et attribuer arbitrairement le caractère dotal à certains et paraphernal à d’autres par des déclarations isolées, dont l’effet serait d'éluder l'obligation de remploi. Le conservateur ne doit pas ajouter foi à une semblable déclaration de la femme pour se dispenser de s’assurer de la matérialité de remploi prescrit par le contrat de mariage. Il doit exiger la production d’un acte contenant un règlement régulier de la situation dotale de la femme, effectué dans les termes du contrat de mariage et attribuant à chaque bien de la femme le caractère dotal ou paraphernal, Cass. civ., 17 novembre 1903, J. C. 5663, R. H. 2964, et, si l’immeuble aliéné est dotal, il est tenu de s’assurer de la régularité de l’emploi. Un autre moyen s'offre encore au conservateur, pour sauvegarder sa responsabilité : c’est de considérer chaque immeuble aliéné comme dotal pour la quote-part déterminée au contrat de mariage et d’exiger qu’il soit fait remploi du prix d’aliénation dans la mesure de cette quote-part.
De même, lorsqu'une femme mariée sous le régime dotal, avec constitution de la moitié seulement de tous ses biens meubles et immeubles présents et à venir, a déclaré dans les contrats de vente que les immeubles par elles aliénés étaient compris, non dans la moitié dotale de ses biens, mais dans la moitié paraphernale de ces mêmes biens et n’étaient
pas ainsi soumis au remploi, le tribunal a seul qualité pour apprécier si la femme a agi dans les limites de la faculté réservée par son contrat de mariage el le conservateur doit exiger cette appré- + ciation avant de radier l'inscription d'office, T. Libourne, 7 juin 1899, R. H. 2268.
104. — Lorsque le contrat de mariage autorise le remploi des biens dotaux «en valeurs déterminées « et en immeubles situés en France », la vente à la femme des immeubles appartenant à son mari ne constitue pas un remploi suffisant et le conservateur doit refuser de radier l'inscription d'office prise au profit de la femme lors de la transcription de la vente des biens dotaux. En effet, les immeubles du mari ne sont pas libres d’hypothèque, puisqu'ils sont grevés de l’hypothèque légale de la femme; au surplus, le remploi est illusoire, puisque le mari donne à la femme une chose qui lui est déjà affectée à un autre titre, T. Nice, 26 juin 1893, J. C. 4405, R. H. 1186.
105. — L'emploi doit être conforme aux conventions matrimoniales ; ainsi, le payement des dettes d’une succession, sans autorisation de justice, ne constitue pas un emploi valable, lorsque l’emploi est prescrit en valeurs spécifiées au contrat de mariage, et le conservateur ne doit pas radier. T. Clamecy, 27 avril 1894, précité.
106. Remploi légal et judiciaire. — Le devoir du conservateur: est absolument le même en matière de
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remploi légal et judiciaire qu’en matière de remploi conventionnel. Il doit, avant d’opérer toute radiation, s'assurer de l’observation du remploi prescrit par la loi ou par le jugement autorisant l’aliénation d’un bien dotal dans les cas déterminés par la loi.
107. — La jurisprudence reconnait à la femme autorisée de son mari le droit d’aliéner, même en dehors de toute intervention de justice et des formalités énoncées dans les art. 1558 et suivants, ses immeubles dotaux pour se procurer la somme nécessaire à l’effet d'établir les enfants communs, art. 1555 et 1556 C. C.; Cass., 1e avril 1845, D. 45.1.197 ; Cass. Req., 26 novembre 1900, D. 1904.1.457 et la note de M. de Loynes. Le conservateur est, alors, tenu de s'assurer si les deniers recoivent bien leur destination ou, en cas d’impossibilité, d’attendre un ordre de radiation émanant de la justice.
108. — L'art. 1558 C. C. détermine limitativement les cas où l’aliénation des immeubles dotaux est permise avec autorisation de justice et aux enchères après trois affiches. Le droit d'autoriser, Sous certaines conditions déterminées par la loi, les aliénations de biens dotaux implique pour les tribunaux celui de déterminer l'emploi qui devra être fait des sommes provenant du prix de vente. Guillouard, IV. 1980 et suivants: Cass. civ. réles 31 décembre 1902, D. 1903. 1.126 Le conservateur doit s’assurer de la matérialité du remploi prescrit, avant de radier. Toutefois, le conservateur est dis-
pensé de cette obligation quand, par la nature même de l’emploi, il y a impossibilité matérielle à le surveillér, Cass., Req., 30 juin 1903, D. 1903, 1.356. S. 1904. 1.8, R. H. 2963. Il en est ainsi notamment, lorsque l’aliénation d’un immeuble dotal a été autorisée pour fournir des aliments à la famille, Cass. civ. rej., 5 novembre 1855, D.55.1.453 ; C. Lyon, 21 juillet 1896, D. 97.2.230 et les autorités citées dans la note, et sur pourvoi Req., 13 décembre 1897, D.98. 1.56 ; Cass. civ., 18 juillet 1906, D. 1907.1.11 et les autorités citées dans la note, J. C. 6004, R.H. 3337 ; ou pour exécuter des réparations aux immeubles dotaux, C. Lyon, 21 juillet 1896 et Cass., 13 décembre 1897, précités.
De même, lorsqu'un immeuble dotal de la femme indivis avec des tiers est reconnu impartageable et vendu sur licitation avec autorisation de justice, art. 4558, al. 5 G.C., le conservateur doit, avant de radier, s’assurer qu’il a été fait emploi de la partie du prix d’aliénation revenant à la femme, qui doit être dotal, art. 1558 in fine C.C.
Le conservateur doit s’assurer également qu'il a été fait emploi au profit de la femme de l'excédent disponible, art. 1558 in fine et 1559 in fine C.C.
20 Biens paraphernaux.
109. — La femme a l’administration de ses biens paraphernaux, art. 1576 C.C. La capacité de la femme à leur égard est celle de la femme séparée de biens.
LOI DU 13 JUILLET
Loi relative au libre salaire de la femme mariée el à la contribution des époux aux charges du ménage.
110. — Cette loi constitue des biens réservés au profit de la femme mariée. Elle s'étend à tous les régimes matrimoniaux, à peine de nullité de toute clause contraire du contrat de mariage, art. 4er, al. 1er, Les biens réservés comprennent : le produit du travail personnel de la femme, les économies en provenant et les biens par elle acquis en remploi du prix d’aliénation de ses biens réservés. La loi nouvelle ne porte aucune atteinte aux stipulations du contrat de mariage. Si les époux sont mariés Sous un régime de communauté, les biens reservés sont des biens communs, mais ils sont soumis par la loi à un régime Spécial, afin d’assurer au ménage et à la famille des ressources indispensables ; il convient, en ce cas, de distinguer les biens communs ordinaires, dont le mari a l’administration, et les biens réservés, soustraits aux règles ordinaires et sur lesquels la femme a des droits d'administration et de disposition. Si, au contraire, les époux sont mariés sous un régime autre qu’un régime de communauté, les biens réservés sont alors la propriété de la femme, art. 5 in fine, qui exerce sur eux des pouvoirs étendus. Sous tous les régimes l'administration des biens réservés appartient donc à la femme ; aussi, peut-elle don-
ner mainlevée après payement des inscriptions garantissant des créances comprises dans cette catégorie de biens. A cet effet, elle doit justifier au conservateur, par un acte de notoriété, de l’exercice d’une profession distincte de celle de son mari, art. 1, al. 4. ; quant à l’origine des deniers, elle résulte du titre constitutif de la créance qui mentionne leur origine ou, tout au moins, du placement fait par la femme sans l'assistance ou l’autorisation de son mari..
La femme ne peut disposer à titre gratuit des biens réservés sans l'autorisation de son mari; il en résulte qu’elle ne peut, sans cette même autorisation, donner mainlevée sans payement des inscriptions garantissant des créances comprises dans les biens réservés.
Cette loi a un effet rétroactif, art. 11.
II. — MAINLEVÉE DE L'HYPOTHÈQUE LÉGALE DE LA FEMME
1° Mainlevée de l’hypothèque légale au profil du mari.
II. — Sous aucun régime matrimonial la femme ne peut donner mainlevée de son hypothèque légale au profit direct et exclusif de son mari, mais, sous tous les régimes et même sous le régime dotal, C. Bordeaux, 4 août 1891, D. 94.1.113 et les autorités et décisions citées dans la note, elle peut
96 FEMMES MARIÉES ER 2 DO ER consentir, pendant le mariage, à la réduction de son hypothèque légale, art. 2144 et 2145 C.C.
L'ancienne jurisprudence décidait que le jugement de réduction rendu conformément à l’art. 2145 GC. C. était un acte de la juridiction contentieuse, susceptible, par conséquent, d'acquérir l’autorité de la chose jugée. Dès lors, le conservateur devait, avant d'effectuer la radiation partielle sur les immeubles dégrevés, s'assurer de l'observation des conditions et formalités prescrites par les art, 2144 et 2145 C.C. el exiger, en outre, la production des certificats de l’art. 548 C. proc. ci., par application de l’art. 2160 C.cC.
Mais la dernière jurisprudence® décide que le consentement de la femme, exigé par la loi pour autoriser la réduction de son hypothèque légale, a pour effet d'imprimer à cette restriction et au jugement qui la prononce un caractère essentiellement conventionnel; que ce jugement constitue par suite un acte de la juridiction gracieuse, non susceptible d'acquérir l’autorité de la chose jugée, et de nature à être annulé, comme toute convention, s’il a été prononcé sans laccomplissement
(1) Cass. civ., 3 décembre 1844, D. 45.1.5, S. 45.1.14 ; Grenoble, 7 août 1849. D. 50.2.157 ; Cass. Req., 6 novembre 1860, D. 61.1.84; Cass. civ., 28 avril 187 RD TEMPS IC:
(2) Grenoble, 18 janvier 1833, D.J.G. Vo Pri et Hy., 2756, S. 1833, 2.457; Paris, 10 février 1857, D. 57.2.195 ; Cass. civ., 9 mars 1886, D. 86.1.353, S. 88.1.241, J.C. 5542. R.H. 2919 et sur renvoi, Agen, 28 décembre 1887, S. 89.2.195 : T. Orange, 26 mars 1890, J.C. 4091.
préalable des formalités prescrites ou sans un consentement valable de la femme. Si cette jurisprudence est exacte et Si, Comme il y a lieu de le croire, elle est définitive, il s'ensuit que le conservateur ne peut pas se faire justifier, par la production des certificats de l’art. 548 C. pro. ci., du caractère définitif de ce jugement. Décider le contraire, serait rendre impossible la radiation partielle de l’hypothèque légale sur les immeubles dégrevés par le jugement de réduction. Le conservateur, en ce cas, ne radie pas en vertu de l’art. 2160 C.C., mais par application des art. 2144 et 2145 C:CGretMiNdoit, Pour Sauvegarder sa responsabilité, s’assurer uniquement de l'observation des prescriptions des art. 2144 et 2145 C.C. C’est ainsi qu'il doit s’assurer que l’hypothèque légale n’a pas déjà été réduite par contrat de mariage; que la femme est majeure et a donné son consentement; que le conseil de famille, régulièrement constitué, a donné Son avis; que le dossier a été communiqué au ministère public et le jugement rendu contradictoirement avec lui, C. Agen, 28 décembre 1887, cité en note.
De même, lorsque le jugement de réduction renferme certaines conditions, le conservateur doit se faire justifier de leur accomplissement, Cass., 2 juin 1862, S. 62.1.661; Agen, 18 mars 1868228. 63.2.116. Spécialement, si la réduction a été subordonnée à la preuve que les immeubles sur lesquels
l’hypothèque légale se trouve reportée sont libres
d’autres hypothèques, le conservateur doit, par un établissement de propriété, se faire justifier de l'absence ou de l'existence d’autres inscriptions du chef du mari et des précédents propriétaires, T. Saint-Lô, 19 février 1865, J.C. 2039.
112. — Les formalités des art. 2144 et 2145 C.C. doivent être observées à peine de nullité, même lorsque la femme est séparée de biens judiciairement, de Loynes, II. 1035bis; Guillouard, III. 1493 bis,
113. — La femme séparée de corps peut-elle, depuis la loi du 6 février 1893, qui a modifié l’art. 311 C.C., consentir à la réduction de son hypothèque légale, sans observer les prescriptions des art. 2144 et 2145 C.C.?
Le tribunal de la Seine a décidé, par un jugement du 7 août 1901, D. 1903.2.225 et la note de M. Claro, J.C. 5455, R.H. 2735, conformément à la doctrine d’un certain nombre d'auteurs ®, que la loi de 1893, en laissant subsister la séparation de corps à côté du divorce, n’a pas voulu, par cela même, assimiler d’une facon complète la femme séparée de corps à la femme divorcée, et que son intention a été seulement de dispenser la femme séparée de corps de toute autorisation de son mari ou de justice, dans les cas où cette autorisation était
(4) Baudry-Lacantinerie, 1.738; Coulon, Le Divorce et la Séparation de Corps, p. 270 et S.; Cabouat, Exposé théorique el pratique de la loi du 6 février 1893, p. 59; Sarraud, Commentaire de la loi du 6 février 1893, p. 137 et S.
FEMMES MARIÉES ÉE) ONE RON PUS précédemment nécessaire. Le tribunal fait, en outre, très justement observer que la loi de 1893 n’a apporté aucune dérogation expresse aux articles 2144 et 2145 G.C., et que l’on ne peut pas admettre une dérogation implicite à ces dispositions d’ordre public, alors surtout que rien dans le texte de la loi ou dans ses travaux préparatoires n'autorise à lui donner une telle extension et une telle portée. Enfin, en matière de réduction de l’hypothèque légale, la femme n’a besoin d'aucune autorisation, c’est, au contraire, le mari qui doit obtenir le consentement de sa femme. En ce sens : de Loynes, II. 1035 bis,
La Cour de Paris a cependant infirmé ce jugement par un arrêt du 16 mai 1902, D. 1903:2.925, J.C. 5472, R.H. 2698, en se basant sur le texte même de l’art. 311 nouveau C.C., dont les termes lui paraissent précis, généraux et absolus, et sur les discussions parlementaires. D'après cet arrêt, la femme séparée de corps aurait donc qualité pour consentir à la réduction de son hypothèque légale, sans les formalités des art. 2144 et 2145 C.C. En ce sens : Guillouard, III. 1498 bis,
J'estime que le tribunal de la Seine a mieux solutionné la question et que le conservateur ne doit pas radier, à défaut d'observation des prescriptions de ces deux articles.
114. — La femme divorcée ou veuve peut donner mainlevée entière et définitive de son hypothèque légale.
EE
115. — Ce droit appartient-il également à la femme séparée de corps, depuis la loi du 6 février 1893, art. 311 nouveau C.C.?
Le tribunal de Mayenne, par un jugement du 14 novembre 1902, D. 1903.2.225, R.H. 2783, el le tribunal de Bordeaux, par un jugement du 21 décembre 1908, R. H. 3582, confirmé par un arrêt de la Cour de Bordeaux du 13 juin 1910, R.H. 3719, ont très justement résolu cette question par la négative. On ne saurait mieux faire, pour justifier cette solution, que de rapporter les motifs du jugement de Mayenne précité : «... Attendu que le législateur de 1893 en la «(la femme) débarrassant des lisières maritales et « judiciaires qui ne lui permettaient pas de gérer « son patrimoine sans se heurter au refus presque « toujours systématique d’un conjoint hostile ou aux « dépenses et retards d’une procédure en justice, n’a « certainement pas voulu introduire.dans le Code, « implicitement, par voie de conséquence et sous le « pavillon d’un texte, à la fois général et laconique, « une aussi grosse et une aussi radicale innovation ; « attendu que si dorénavant la femme séparée n’a « plus besoin d'autorisation maritale ni d’autorisa- « tion judiciaire et a pleine capacité pour administrer « sa fortune et même en disposer, il ne s’ensuit nul- «lement qu’elle soit devenue habile à valablement « consentir ce qu'avant 1893, ni l’autorisation de « son mari, ni même l'autorisation de justice ne « pouvaient l’habiliter à faire; attendu, en effet, que « si les art. 2144 et 2145 C.C., l’avaient soumise pour
la restriction de son hypothèque légale à de spéciales exigences de protection, il n’était et il n’est encore aucun texte ou article édictant les formalités à suivre pour arriver à la suppression complète et définitive de cette hypothèque, lesquelles cependant, si la loi eut permis un tel abandon, auraient dû être plus assujettissantes et de plus difficile accès ; attendu, bien plus, que l’art. 2140 C.C. à, quoique implicitement, très nettement prohibé une pareille renonciation, puisqu’en admettant avant son mariage la fille majeure et pleinement maîtresse de ses droits à restreindre contractuellement son hypothèque légale, il fui interdit cependant de consentir à n’en point avoir ; attendu que vainement il est représenté que la femme entièrement remplie de ses reprises, ne bénéficiant par son contrat de mariage d’aucun gain de survie, n'étant attribuée d’aucune pension alimentaire, n’a aucun besoin d’hypothèque légale et n’y saurait rationnellement retenir aucun droit ; qu'il suffit, pour dénoncer l’erreur de ce raisonnement de considérer que les droits et obligations alimentaires du lendemain restent inconnus et indépendants de ce qu’ils sont aujourd’hui, subordonnés qu'ils demeurent aux éventualités de l’avenir el aux incessants changements qui se peuvent produire dans la situation respective des époux ; que l’hypothèque légale garantit ces droits et que, dès lors, il est bien impossible à ce jour de prévoir sa non-nécessilé ; attendu au surplus, que
« les époux séparés peuvent toujours se réconcilier, « reprendre la vie commune et rentrer dans les liens « du régime matrimonial qu’ils avaient adopté; qu’en « pareil cas, dans le système du demandeur, la « femme qui aurait consenti la rodiation entière et « définitive de son inscription serait irrévocablement « dépouillée de tout droit hypothécaire vis à vis de « son mari, dont les immeubles ne répondraient plus « ni de la dissipation ultérieure de la dot, ni de la « représentation des successions mobilières qui, « plus tard, s’ouvriraient au profit de cette femme...»
2° Mainlevée de l’hypothèque légale au profit des tiers.
116. — Si la femme ne peut donner mainlevée de son hypothèque légale ou en consentir la réduction, sans l’observation des formalités prescrites par les art. 2144 el 2145 C.C., au profit direct et exclusif de son mari, elle peut, au contraire, renoncer à son hypothèque légale au profit des acquéreurs d’immeubles de son mari, art. 9 de la loi du 23 mars 1855 modifié par la loi du 13 février 1889, ou subroger dans l’effet de son hypothèque légale les créanciers de son mari, art. 9 de la loi du 23 mars 1855.
117. — La femme dotale ne peut en principe renoncer à son hypothèque légale. Arguments : art. 20 du décret du 28 février 1852 : « La femme peut, si elle n’est pas mariée sous le régime dotal, renoncer à Son hypothèque.....»; art. 9 de la loi du 23 mars
1855 : « Dans le cas où les femmes peuvent céder leur hypothèque légale ou y renoncer... » Elle ne peut disposer indirectement de ce dont elle ne peut disposer directement, T. Seine, 2 novembre 1894, R.H.
#1480 ; or, sa dot immobilière est inaliénable, art. 1554 C.C., et il en est de même de sa dot mobilière — jurisprudence constante —, aussi ne peut-elle pas se dépouiller par voie de cession ou de subrogation de l’hypothèque légale qui garantit la restitution de sa dot mobilière, Cass., 3 décembre 1883, D.84.1.334 ; Cass., 13 avril 1893, D. 94.1.407 ; C. Paris, 8 mars 1905, D. 1906.2.241. La séparation de biens laisse subsister linaliénabilité dotale et, par suite, l'incapacité pour la femme de renoncer à son hypothèque légale au profit des tiers. T. Seine, 13 mai 1884, J.C. 3598.
La femme dotale ne peut, en vertu du principe d'interprétation restrictive en matière de régime dotal, renonce]: à son hypothèque légale, alors même que la dot a été stipulée aliénable par contrat de mariage. C’est la solution consacrée par une jurisprudence constante 4) et admise par Aubry et Rau, V. 537, p. 576, note 65, et Guillouard, Du Contrat de Mariage, IV. 1949, Des Privilèges el Hypothèques, IV. 1722 ; quelques auteurs et en particulier Baudry- Lacantinerie, II. 1527, sont en sens contraire. Mais dans les contrats de mariage on insère fréquemment
(1) Cass. civ. rej., 16 décembre 1856, D. 56.1.433. S. 57.1.582 : Cass. civ., 4 juin 1866 et 2 juillet 1866, D. 66.1.321,S. 66.1.281 et 315 ; Cass. civ. rej., 17 décembre 1866, D.67.1.24; Cass. Req., 7 avril 1868, S. 68.1.270.
AL, Ro ut OR PERTE M 2 une clause par laquelle la femme dotale se réserve le droit de renoncer à son hypothèque légale au profit des tiers. Cette clause doit recevoir l’interprétation restrictive ; ainsi, la femme autorisée par son contrat de mariage à donner mainlevée de son hypothèque légale sur les immeubles vendus par son mari, ne puise pas dans cette autorisation le droit de subroger un créancier de son mari dans le bénéfice de son hypothèque légale.
118. — Lorsque dans un contrat de mariage adoptant un régime de communauté, les immeubles de la femme sont stipulés aliénables à charge de remploi opposable aux tiers, cette clause n’emporte Pas soumission au régime dotal et la femme conserve le droit de renoncer à son hypothèque légale au profit des tiers, même en ce qu'elle garantit le remploi ou la restitution du prix de ses immeubles aliénés, de Loynes, II. 1046 et les décisions citées. Contra : Guillouard, Des Privilèges et Hypothèques, 1VeA72
119. — Lorsque la femme a qualité pour renoncer à son hypothèque légale ou y subroger, elle doit, pour accomplir valablement un tel acte, être autorisée de son mari où de justice, conformément au droit commum.
120. — Ces principes étant posés, il faut distinguer suivant qu’il s’agit de la renonciation à l’hypothèque légale au profit d’un acquéreur d'immeuble
du mari ou de la subrogation dans l'effet de cette hypothèque légale au profit d’un créancier du mari.
1° Renonciation à l'hypothèque légale au profil de l'acquéreur d'immeuble du mari.
121 — Aux termes de la loi du 13 février 1889, la renonciation à l’hypothèque légale en emporte l'extinction en tant qu’elle grève les immeubles du mari aliénés ; par conséquent, si elle a été inscrite, le conservateur en opère la radiation partielle sur la présentation de l’acte authentique portant mainlevée. Le conservateur, en rayant l'inscription, n’a pas à réserver le droit de préférence de la femme sur le prix non encore payé, ce droit lui est conservé par la loi elle-même, en dehors de toute publicité. Contra : Primoi, 45.
2 Subrogation à l'hypothèque légale au profit d'un créancier du mari.
122.— Si l’hypothèque légale était inscrite avant la subrogation et si le créancier subrogé a fait opérer, en marge de l'inscription, mention de la subrogation, art. 9, loi du 23 mars 1855, il peut seul consentir à la radiation de cette mention, et l’inscription subsiste au profit de la femme.
Mais si l'inscription n'existait pas, le créancier qui l’a requise, art. 9, loi du 23 mars 1855, peut-il en donner seul mainlevée ou le consentement de la femme n'est-il pas nécessaire ? En principe, le
consentement du subrogé suffit. L'art. 9 de la loi du 23 mars 1855 dit, en effet, d’une façon expresse que linscription est prise au profit du créancier subrogé. Seul intéressé au maintien de l'inscription, le créancier subrogé a, par suite, qualité pour en donner seul mainlevée, Cass., 5 février 1861, D. 61.1.65, S. 61.1.209; Rouen, 20 décembre 1862, S. 64.2.46 ; T. Villefranche, 6 mars 1891, R.H. 856. Mais s’il résulte des termes de l’inscription qu'elle est prise dans l'intérêt du créancier subrogé et de la femme, le consentement du créancier subrogé et de la femme est nécessaire pour la validité de de :a mainlevée, Cass. 2 juin 1858, D. 58.1.249, S. 58.1.433; Nimes, 15 décembre 1865, S. 66.2.239. En cas de doute sur la portée de l'inscription, le droit d'interprétation appartient aux juges.
Solutions identiques : Aubry et Rau, III 281, p. 389; de Loynes, III. 1823 ; Guillouard, Des Privilèges et Hypothèques, III. 1426.
IT. — JUSTIFICATIONS
123. — Dans tous les cas, le conservateur doit se faire produire le contrat de mariage. Son examen lui indiquera s’il y a lieu de demander des justifications complémentaires. Il ne saurait se contenter de la seule affirmation que les époux sont mariés sous tel ou tel régime, le Code a tracé les règles de régimes-types, mais ces règles sont modifiables
à l'infini, au gré de la volonté des contractants. A défaut de contrat de mariage, le conservateur doit exiger la remise de l’acte de mariage mentionnant l’absence de contrat. Si l’acte de mariage ne renferme aucune mention relative au contrat ,le conservateur doit s'abstenir et attendre la rectification de l’état civil, art. 76, para. 10C.C.,T. Versailles, 29 novembre 1893, R.H. 1324.
IV. — FEMME DIVORCÉE
124. — Le divorce relève la femme mariée de son incapacité; désormais elle est libre de faire tous les actes d’administration et de disposition de son patrimoine. Le divorce ne produit effet qu’à dater de la transcription du jugement ou de l'arrêt sur les registres de l’état civil, jusqu’à cette transcription l'incapacité de la femme subsiste et elle reste soumise à la nécessité d’obtenir l’autorisation de son mari ou de justice dans les cas où cette autorisation est exigée, C. Alger, 6 juillet 1892, D. 93.2.366, S. 93.2.275 ; Cass. Req., 18 avril 1893, D. 94.1.67, S. 94.1.5 ; C. Paris, 13 décembre 1895, D. 96.2.418 ; T. Pontoise, 10 janvier 1905, R.H. 3182. Dès lors, à l'appui de toute mainlevée, la femme divorcée doit remettre au conservateur, pour lui justifier de sa capacité, son acte de mariage portant mention du divorce, art. 251 et 252 C.C.
125. — Le privilège du vendeur est conservé par la transcription de l’acte d’aliénation, mais le conservateur doit, sous peine de dommages et intérêts envers les tiers, formaliser l’inscription d'office, lorsque la totalité ou partie du prix est due, art. 2108 C.C. En principe, le conservateur est un agent passif, chargé d'exécuter sans en discuter la validité les réquisitions des parties ; à ce principe l’art. 2108 C.C. apporte une exception : le conservateur joue, en matière d'inscription d'office, un rôle actif analogue à celui qui résulte pour lui de l’art. 2157 C.C. L'inscription d'office a été instituée pour faciliter les recherches et pour faire apparaître d’une façon plus évidente le privilège du vendeur à l’égard des tiers. Elle est un résumé de l’acte d’aliénation trarscrit, dont elle fait mieux ressortir les parties essentielles, et par la délivrance d’un état des inscriptions les tiers connaissent ainsi toutes les charges de l’immeuble aliéné, y compris le privilège du vendeur.
126. — L'inscription d'office doit être renouvelée. L'opinion contraire admise par certains auteurs ® et par le tribunal de Toulon, 2 avril 4895, D.97.2.57, S. 97.2.318, est repoussée par la doctrine et par la jurisprudence. V. notamment, de Loynes, III. 1751 et note dans D 97.2.57 ; Guillouard, III, 1358 et 1359. | (1) Colmet de Santerre, Cours anaiyliqu de (ode Civil, IX,
134 bis, IX , Flandin, De la Transcription, IL. 1104 à 1106; Mourlon De la Transcription, II. 69% et 695; Pont, I. 274 et II. 1049.
Mais le conservateur n’est pas chargé de renouveler cette inscription, Avis du Conseil d'État des 15 décembre 1807 - 22 janvier 1808 ; ce soin incombe au vendeur. Aucun délai ne lui est imparti. Cette inscription peut être prise efficacement, c’est-à-dire pour produire tous ses effets à la date de la naissance du privilège, même après la prescription trentenaire de l'acte de vente, tant que l'immeuble reste entre les mains de l’acquéreur, jusqu’à la transcription de l'acte de revente, art. 6, loi du 23 mars 1855. Jurisprudence constante en ce sens. ®
Mais l'inscription est inefficace, si elle est prise à un moment où le cours des inscriptions est arrêté par un des événements énoncés dans les arts. 448 C. Com. et 2146 C. C., en cas de faillite de l’acquéreur, Cass., 24 mars 1891, D.91.1.145, J.C. 4182, R,H7610% T. Nice, 23 janvier 1895, R.H.1450, ou de son décès suivi d’acceptation bénéficiaire, T. Compiègne, 24 juin 1903, J.C 5585, R'H.2920.
127. — Les tiers non avertis, par suite du défaut d'inscription d'office, de l’existence du privilège du vendeur ont une action en dommages et intérêts contre le conservateur ; aussi, ce dernier, agissant
(1) T. Seine, 7 avril 1887, J.C.3806 ; T. Seine, 2 juillet 1889, J.C. 3987 : C. Douai, 4 avril 1895, D. 97.2.57, J C. 4645, R. H. 1550 ; C. Aix, 6 août 1898, R.H. 2334; C Caen. 24 avril 1902, D.1904.2.495 et la note de M. de Loynes,J.C. 5484, R.H.2757 ; C. Alger, 24 décembre 4903, R. H. 3084; C. Montpellier, 16 janvier 1905, R.H. 3202 ; Cass. Req., 4e août 1904, J.C. 5746, R.H.3152 ; T. Seine, 20 novembre 1906, J.C.6073, R.H.3466;, C. Pau, 10 janvier 1907, J. C.6327 ; T. Tarbes, 48 juillet 1908, J.C.6270.
Sous sa responsabilité, est-il seul juge de la prise de inscription d'office, de son maintien ou de sa radiation.
À cet effet, il est tenu d’examiner, avec la capacité du vendeur ou de son représentant, la validité du payement. C’est ainsi que l'inscription d'office doit être formalisée ou ne doit pas être rayée, toutes les fois que l’immeuble n’est pas entièrement libéré entre les mains de l’acquéreur : si le vendeur est incapable, ou soumis à un emploi du prix ou à une obligation de faire, ou encore si le payement fait à un vendeur capable n’est pas libératoire.
128. — Ainsi, l'inscription d'office doit être formalisée malgré le payement du prix et la quittance donnée par le vendeur, alors même que le dépôt serait effectué entre les mains du notaire en attendant l’emploi, car ce dépôt est aux risques de l'acquéreur, Cass., 29 janvier 1890, J C. 4131 HR: 0247 Comp., C. Paris, 31 janvier 1894, R.H. 1386.
Le conservateur doit formaliser cette inscription, même lorsque le prix est payé en valeurs de satisfaction au vendeur capable qui accorde bonne et valable quittance et qui dispense le conservateur de prendre l'inscription d'office, parce que le payement n’est pas libératoire et qu’il n’y a pas renonciation au privilège et à l’action résolutoire, C. Paris, 9 mars 1893, J.C. 4387, R.H.1148 ; arrêt conforme, Cass., Req., 27 mai 1895, 19°C :04675 1R IE 1494; V. aussi, T. Albi, 10 février 1899, J.C. 5084, R.H.2219 ; Boulanger, II. 503.
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L'acte porte quittance de tout le prix par le vendeur capable, mais il résulte des termes de l’acte qu'il n’a effectivement touché qu’une partie du prix et que le surplus est resté entre les mains d’une personne non désignée, le tribunal d’Alger,
sf! juin 1902, J.C. 5556, R.H. 2756, reconnait que la quittance n’est pas libératoire et que le conservateur a bien agi en formalisant l'inscription d'office.
129. Radiation de l'inscription d'office. — Au sujet de la radiation de l'inscription d'office, je traiterai, en dehors des espèces envisagées au cours de mon étude, quelques cas particulièrement intéressants.
130. Renonciation au privilège et à l’action résolutoire. — Le conservateur doit radier l'inscription d'office, lorsque le vendeur capable et maître de ses droits donne mainlevée sans payement, mais avec renonciation au privilège et à l’action résolutoire. C’est la solution vers laquelle semble pencher la jurisdence (1) ; c’est la solution de la pratique, Primot, 112 bis. Comp., Boulanger, II. 505 et s.; de Loynes, III. 1853.
131. Délégation. — La délégation n’opère novalion que lorsqu'elle est acceptée d’une façon certaine
() T. Avignon, 28 mai 1860, J.C. 1997, T. Sarlat, 14 juin 1872, J.C. 2707; T. Marennes, 18 mars 1873, J.C. 2765; C. Paris, 9 mars 1893, J.C. 4387, R.H. 1148, confirmé par Cass. Req., 27 mai 1895, J.0. 4675, R.H. 149,4.
par le créancier et qu'il manifeste expressément sa volonté de décharger le débiteur délégant, art. 1275 C.C., T. Perpignan, 30 octobre 1894, J.C. 4664, R.H. 1634 (délégation parfaile). Le délégant est dans l’impossibilité de révoquer son consentement et le délégataire devient le créancier de l'acquéreur, lui seul a qualité pour recevoir le payement du prix d’aliénation et pour donner mainlevée de l'inscription d'office.
Quand, au contraire, le délégataire n’accepte pas la délégation (délégation imparfaite), il n’est pas subrogé dans les droits du vendeur, qui reste son débiteur et le créancier de l’acquéreur: on se trouve, en ce cas, en présence d’un mandat à l'effet de recevoir le prix. Le délégataire peut, en sa qualité de mandataire, recevoir le prix, en donner quittance, et consentir à la mainlevée de l'inscription d'office. Pour que la délégation non acceptée accorde ainsi au délégataire le droit de donner mainlevée, elle doit, conformément aux règles du mandat, être constatée dans un acte authentique. Ce mandat, comme tout autre, est essentiellement révocable, et le vendeur, restant créancier du prix, conserve le droit de le toucher, d’en donner valablement quittance et de consentir à la mainlevée de l'inscription d'office sans le concours du délégataire. Boulanger, IT. 516-517 ; Primot, {13 bis; C. Lyon, 31 janvier 1907, R.H. 3475. Comme justification, le conservateur ne saurait se contenter de la transcription de l'acte de vente, qui a simplement la valeur d’un rensei-
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PHementhart MSC. Cbil doit .conformément-tà l’art. 2158 C.C., faire produire l’expédition de l'acte authentique portant mandat.
132. Subrogation au profit du prêteur de deniers. — Aux termes de l’art. 2108 C.C., le prêteur dont les deniers servent à désintéresser le vendeur acquiert par voie de subrogation le privilège du vendeuret l’action résolutoire. Le conservateur prend linscription d'office en son nom et il a seul qualité pour en donner mainlevée. Mais, pour que cette subrogation se produise, il faut, par argument de l’art 1250, CUME-RLR NE
1° Que le prêt soit effectué sous la condition expresse que l’acquéreur emploiera les deniers au payement du prix de l'immeuble spécialement déter-miné ;
2° Que le payement soit fait avec les demers pretes et que la quittance délivrée à l’acquéreur le constate ;
3° Que l’acte d’emprunt et la quittance soient authentiques.
L’emprunt etle payement peuvent être indifféremment constatés par un seul et même acte notarié, en particulier par l'acte d'acquisition, ou par deux actes distincts.
Aucun délai n’est imposé par la loi entre la remise des deniers prêtés et le payement du prix.Boulanger, I1.518 et les autorités citées.
133. Saisie. — La saisie transcrite profite au poursuivant seul tant que les sommations de
l’art. 692 C. pro. ci. n’ont pas été mentionnées, art. 693 C. pro. ci. ; dès ce moment lu saisie profite à tous les créanciers qui ont seuls qualité pour en donner mainlevée soit simultanément, soit par actes séparés, c’est dire que tous ces créanciers sont parties à la vente et, par suite, intéressés dans le bénéfice de l'inscription d'office prise sur la transcription du jugement d’adjudication. Il va de soi que la radiation de cette inscription ne pourra être effectuée que du consentement du saisi, des créanciers sommés, comme aussi des créanciers à hypothèques légales ou des créanciers nouveaux inscrits entre la transcription de la saisie et la transcription du jugement d’adjudication. Au surplus, si les créanciers à hypothèques légales convoqués soit par les sommations de l’article 692 C. pro. ci., soit par les insertions précédant l’adjudication, art. 696 C. pro. civ., ont perdu leur droit de suite en négligeant d'inscrire leur hypothèque légale, ils ont néanmoins conservé, en vertu de l’art. 717 in fine C. pro. ci., leur droit de préférence sur le prix, à la condition de produire jusqu’à la clôture de l’ordre ; par suite, le consentement de ces créanciers à hypothèques légales non inscrits est également nécessaire. Tous ces divers créanciers sont les parties intéressées de l’art. 2157 C.C. Aussi, en observation de ce texte, le conservateur doit-il s'assurer, avant d'effectuer la radiation de l'inscription d'office, non seulement du consentement des créanciers révélés par létat complet délivré sur la transcription du jugement
d’adjudication, mais encore de celui des créanciers à hypothèques légales qui n’ont pas cru devoir inscrire leur hypothèque et qui ont cependant conservé leur droit de préférence, art. 717 in fine C. pro. ci. Il #convient nécessairement, puisque ces créanciers ne se Sont pas révélés et que le conservateurest hors d'état de les connaître, que le règlement du prix ait fait l’objet d’un ordre amiable ou judiciaire, afin que l’inscription d'office puisse être radiée par le conservateur au fur et à mesure de la représentation des bordereaux et des quittances des créanciers colloqués, art. 771 C. pro. ci. La loi ne parle que de l’ordre amiable ou judiciaire, l’ordre consensuel doit être écarté. Il porte atteinte aux droits des créanciers à hypothèques légales, et il ne saurait produire d'effet à l'égard de ces créanciers qui y sont demeurés étrangers. En outre, pour que la transcription du jugement d’adjudication sur saisie opère la purge des hypothèques inscrites ou non, art. 717 C. pro. ci., toutes les prescriptions légales doivent avoir été observées et, en particulier, le règlement du prix doit avoir été effectué par la voie d’un ordre amiable ou judiciaire. C’est ce que décide le tribunal de la Seine dans son jugement du 8 février 1909, J.C. 6279, R.H.3656. Quoique ce jugement ait été infirmé par arrêt de la Cour de Paris du 10 juin 1910. J.C. 6431, R.H.3724, et malgré le jugement du tribunal de Nimes du 30 janvier 1896, J.C.4728, R.H.1683, qui admet la validité de l’ordre consensuel, je persiste à croire que la radiation de l'inscription d’office ne
doit être effectuée qu'après un ordre amiable ou judiciaire.
134. — Aux termes de l’art. 771 C. pro. ci. : « Le « créancier colloqué, en donnant quittance du mon- « tant de sa collocation, consent la radiation de son «inscription. Au fur et à mesure du payement des « collocations, le conservateur, sur la représentation « du bordereau et de la quittance du créancier dé- « charge l'inscription d'office jusqu’à concurrence « de la somme acquittée....». Il résulte de ce texte si précis que le conservateur ne doit effectuer la radiation de l'inscription d'office que sur la représentation du bordereau de collocation lui-même, une simple copie de ce bordereau serait insuffisante, T. Nice, 1 février 1906, J.C., 5903, R.H.3199, et d’une quittance authentique, conformément à l’art. 2158 C.C., car le créancier colloqué donne son consentement à cette radiation dans la quittance elle-même.
Cet article imposant expressément la production d’une quittance, on ne saurait admettre une mainlevée sans payement donnée par le créancier colloqué, T. Bordeaux, 17 décembre 1906, R.H.3329.
135. Conversion de saisie. — La conversion de saisie peut être demandée jusqu’à la veille de l’adjudication, art. 743 C. pro. ci., Carré et Chauveau, Lois de Procédure Civile et Administrative, V. Question 2450 Quater ; Garsonnet, Traité Théorique el Pratique de Procédure, IV.740, et les effets de la transcrip-
tion sont différents suivant l’état de la procédure au moment de la conversion.
1° Tant que les sommations de l’art. 692 C. pro. ci. n’ont pas été faites, le poursuivant et le saisi ont
seuls qualité pour demander la conversion, art. 743 C. pro. ci., Cass. Req., 28 décembre 1905, R. H. 3278. Dans ce cas, la transcription de l’adjudication ne purge ni les hypothèques des créanciers inscrits, ni celles des créanciers à hypothèques légâles.
20 Si les sommations de l’art. 692 C. pro. ci. ont été faites, la conversion ne peut être prononcée que du consentement unanime du saisi, du poursuivant et de tous les créanciers sommés, art. 743 C. pro. ci. Dans ce cas, la transcription de l’adjudication purge les inscriptions à l’égard de tous les créanciers sommés, Orléans, 23 octobre 1888, D.90.2.245.
3° Enfin, la conversion a été demandée après les sommations de l’art. 692 C. pro. ci. et les insertions de l’art. 696 C. pro. ci. Dans ce cas, la transcription vaut purge à l'égard non seulement des créanciers inscrits, mais aussi à l'égard des créanciers à hypothèques légales qui perdent leur droit de suite, mais conservent leur droit de préférence jusqu’à la clôture de l’ordre, art. 717 in fine C. pro. ci.
Ces règles tracent le rôle du conservateur lorsqu'il s’agit de la radiation de l'inscription d'office.
Dans la première hypothèse, on se trouve en présence d’une véritable vente volontaire avec Île seul concours du poursuivant; par conséquent, la transcription ne purgeant pas, l'acquéreur est obligé,
s’il le juge à propos, de faire les deux purges (purge des hypothèques inscrites et des hypothèques légales dispensées d’inscription et non inscrites), et le conservateur n’a à s'assurer, pour supprimer l’inscription d'office, que du consentement du saisi et du poursuivant. T. Seine, 25 juillet 1905, confirmé par C. Paris, 31 janvier 1907, J.C.6175, R.H.3427.
Dans la seconde hypothèse, la purge des hypothèques inscrites est faite à l’égard des créanciers sommés qui ne peuvent plus faire la surenchère du dixième, mais qui sont cependant tous intéressés au maintien de l'inscription d'office ; dès lors, la radiation de cette inscription ne peut être effectuée que du consentement du saisi et de tous les créanciers qui ont concouru à la conversion. On n'a pas à se préoccuper du droit de préférence des créanciers à hypothèques légales qui n’ont pas fait inscrire, puisque les insertions de l’art. 696 CG. pro. ci. n’ont pas été faites et qu'ainsi ils n’ont pas été mis en demeure de faire apparaître leurs hypothèques, de sorte que l’acquéreur se libère de son prix Sans procéder à la purge des hypothèques légales à ses seuls risques et périls.
Au contraire, dans la troisième hypothèse, c’està-dire lorsque toutes les formalités préalables à la saisie, y compris les insertions de l’art. 69% C. pro. ci. ont été faites, la transcription de l’adjudication produit tous les effets de la transcription du jugement d’expropriation lui-même et purge aussi bien les hypothèques inscrites que les hypothèques légales
INTERDICTION ET CONSEIL JUDICIAIRE
dispensées d'inscription et non inscrites. Carré et Chauveau, 0p. cilat. Question 2613. Dans ce cas, les créanciers à ce titre peuvent encore faire valoir, conformément à l’art. 717 in fine CG. pro. ci, un droit de préférence sur le prix devenu à leur égard irrévocable. Par suite, le conservateur ne peut, comme en matière de saisie et pour les mêmes raisons , radier l'inscription d'office qu'après lu clôture d’un ordre amiable ou judiciaire.
INTERDICTION & CONSEIL JUDICIAIRE
136. Pouvoirs de l’administrateur provisoire. — L'administrateur provisoire nommé par le tribunal en chambre du conseil, art. 497 C.C., à toute époque de la procédure en interdiction, Cass. Req., 6 février 1900, D.1900.1.160, a des pouvoirs très restreints; il ne peut faire que des actes de simple administration. Tenu de recevoir le payement des sommes dues à l’aliéné, il peut consentir mainlevée des inscriptions qui les garantissent; mais il ne peut donner mainlevée sans payement.
137. Justifications à produire. — Il doit remettre au conservateur, afin de lui justifier de sa qualité, l'expédition du jugement de nomination et les certificats de l’art. 548 C. pro. ci. constatant qu’il est devenu définitif, car il est susceptible d'opposition el d'appel, Bruxelles, 24 avril 1900, D. 1901.1.127.
138. Pouvoirs du tuteur. — Lorsque l'interdiction est prononcée, l’aliéné est frappé d'incapacité et mis en tutelle. Les règles de la tutelle des interdits sont en principe celles de la tutelle des mineurs et spécialement en ce qui concerne les radiations volontaires.
139. Justifications à produire. — La régularité de la nomination du tuteur nécessite certaines observations.
La délibération du conseil de famille préalable à interdiction est nulle, si le parent qui a sollicité l'interdiction, art. 495 C.C., ou si une personne en procès avec l’interdit, art. 442 C.C., y a pris part, et cette nullité entraîne celle de toute la procédure postérieure, C. Besançon, 23 mars 1898, J.C. 4973.
L'art. 505 C.C. s'exprime ainsi : « S’il n’y a pas « d'appel du jugement d'interdiction rendu en « première instance, ou s’il est confirmé sur l’appel, çil sera pourvu à la nomination d’un tuteur et « d’un subrogé-tuteur à l’interdit, suivant les règles « prescrites au titre De la Minorité, de la Tutelle et « de l'Émancipation ». Il résulte clairement de ce texte que c’est seulement lorsque le jugement d’interdiction a acquis l’autorité de la chose jugée que la nomination du tuteur peut avoir lieu. Le jugement d'interdiction rendu sur requête constitue un véritable jugement par défaut susceptible, par suite, d'opposition, T. Semur, 41 juin 1907, R.H.3512. Aussi, le conservateur doit-il toujours exiger les certificats de l’art. 548 C. pro. ci.
Au cas où le jugement d'interdiction est prononcé par défaut, la signification qui en est faite à l’interdit lui fait connaître la mesure grave prise contre lui et la nomination imminente d’un tuteur; dès lors, s’il n’y a pas d’opposition de sa part, le jugement est exécuté par cette nomination, Comp., Baudry-Lacantinerie, 1.1195, et la réunion du conseil de famille à l'effet de procéder à cette nomination doit avoir lieu dans les six mois du jugement, sous peine de péremption de l’instance, par application de Part. 156 C. pro. ci., T. Semur, 11 juin 1907, précité.
En résumé, on doit remettre au conservateur l'expédition de la délibération du conseil de famille, art. 494 C.C., et celle Ju jugement d'interdiction, accompagnées des certificats de l’art. 548 C. pro. ci. etderlart A01.C:C:
140. Retrait de l'interdiction. — La mainlevée de l'interdiction est prononcée à la suite des formalités prescrites pour l'interdiction, art. 512 C.C., et, lorsque l’interdit relévé de son incapacité requiert le conservateur de procéder à une radiation, il doit lui justifier de leur accomplissement. A cet effet, il lui remettra l’expédition du jugement de mainlevée de l'interdiction et les certificats de l’art. 548 C. pro. ci.; mais il sera sans nécessité de produire, soit l’avis du conseil de famille visé dans le jugement et dont la composition irrégulière serait moins grave dans ses conséquences que pour la demande en interdiction, soit la justification des
mesures de publicité, l’interdit rentrant dans le droit commun.
14, — L'individu pourvu d’un conseil judiciaire dans les termes des art. 499 et 513 C.C. devient incapable d’accomplir les actes énumérés par ces deux articles sans l’assistance d’un conseil nommé par le tribunal; mais, assisté de ce conseil, il est pleinement capable. Il peut, avec cette assistance, recevoir un Capital, en donner décharge et consentir à la mainlevée de l'inscription.
Les auteurs,V.notamment : Baudry-Lacantinerie, 1. 1216 et Planiol, I. 2130, et la jurisprudence, Paris, 31 janvier 1876, D. 77.2.48, décident, par argument de l’art. 482 C.C., que le conseil doit surveiller emploi du capital reçu ; mais les tiers, et ie conservateur en particulier, ne sont pas responsables du défaut d'emploi. Comme l’émancipé, l'individu pourvu d’un conseil judiciaire a qualité pour faire seul les actes de pure administration.
142. — Si le conseil refuse injustement son assistance au prodigue ou au faible d'esprit, au risque de mal servir ses intérêts, ce dernier peut s’adresser au tribunal. Le tribunal n’a pas qualité pour suppléer à l’autorisation du conseil, Douai, 7 mai 1881, D. 81.2.208; Cass., 10 novembre 1897, D. 98.1.310; mais il peut ordonner au conseil de prêter son assistance sous peine de dommages et
intérêts, ou, ce qui arrive le plus souvent, le remplacer, par un conseil judiciaire ad hoc, Douai, 7 mai 1881, précité; C: Riom, 23 décembre 1908, J.C. 6309, qui doit prêter son assistance pour l’ac- £omplissement de l'acte qui a nécessité sa nomination.
Le tribunal doit encore procéder à la nomination d’un conseil judiciaire ad hoc, lorsque les intérêts du conseil judiciaire et du prodigue ou du faible d'esprit sont en conflit, et ses pouvoirs sont en principe ceux du conseil judiciaire, Cass., 13 juin 1860, D. 60.1.503; Dijon, 13 novembre 1866, D. 67.3.5.
143. Justifications à produire. — La procédure en dation de conseil judiciaire est la même que celle de l'interdiction, art. 514 C.C., et les justifications à fournir au conservateur sont, en conséquence, les mêmes. Spécialement on doit lui prouver par la remise des certificats de l’art. 548 C. pro. ci., que le jugement de nomination du conseil judiciaire est devenu définitif.
Ce jugement est d'ordre public et n’est pas susceptible d’acquiescement dela part de l'individu qui en est frappé. Boulanger I. 252 et décisions citées.
144. — Si, pour une cause quelconque (refus d'assistance, décès...), le tribunal procède au remplacement du conseil judiciaire, il n’y a pas lieu de produire au conservateur les certificats de Part. 548 C. pro. ci., car l'effet du jugement de dation
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d’un conseil judiciaire qui constate la prodigalité ou la faiblesse d'esprit est définitif et le nouveau jugement intervient seulement pour assurer l’exécution de la mesure prise.
145. — Lorsque l'individu pourvu d’un conseil judiciaire a recouvré sa capacité, art. 514 C.C., et consent à une mainlevée, il doit en justifier au conservateur de la même manière que l’interdit redevenu capable.
ADMINISTRATION LÉGALE
146. — La loi du 6 avril 1910 est venue réglementer d’une manière complète et précise l’administration légale; mais, avant d'envisager sa portée au point de vue des radiations, il semble intéressant de considérer un instant le passé. Naguère, une seule disposition égarée au titre de la Tutelle, l'art. 389 C. C., prévoyait avec trop de concision, l'administration légale. Elle devait cette place à des circonstances historiques. Le titre de la Puissance Paternelle avait recu sa rédaction définitive le 20 Brumaire an XI (11 novembre 1802), et il n’y était point question de l’administration légale ; dans la séance du 25 Brumaire an XI (16 novembre 1802) la section de législation du Tribunat fit observer cette lacune et invoqua la tradition de l’ancien droit où le père, pendant le mariage, n'était pas traité
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comme un tuteur ordinaire. Le texte proposé par elle fut ainsi, par le seul effet du hasard, inséré au titre de la Tufelle, car il n'était plus temps de le faire figurer parmi les articles du titre précédent relatif à la Puissance Paternelle; on ne saurait dès lors, conclure, comme certains n’ont cependant pas manqué de le faire, que le législateur avait manifesté par cela même son intention d’assimiler l'administration légale à la tutelle. Le laconisme des textes avait fait surgir de nombreuses difficultés sur l’étendue des pouvoirs de l’administrateur légal. Plusieurs opinions s'étaient fait jour sur ce point. Dans l’une, on affirmait son omnipotence; dans l’autre, on le soumettait purement et simplement aux règles de la tutelle; dans une troisième, enfin, plus conforme à la pensée du législateur, on s’en tenait à l’art. 389.C.C. et on lui reconnaissait le droit de faire seul les actes d’administration, et, avec l’autorisation de la justice, les actes de disposition. La loinouvelle s’est inspirée de cette dernière opinion; elle assimile l'administrateur au tuteur autorisé par le conseil de famille et le soumet à l’autorisation du tribunal, statuant en chambre du conseil, pour accomplir les actes que le tuteur ne peut accomplir sans cette autorisation. Son but a été de rapprocher étroitement l’administration légale et la tutelle, et désormais, la différence essentielle qui sépare ces deux institutions est l'absence d’hypothèque légale et de conseil de famille dans l’administration légale. Il en résulte que les pouvoirs de l’administrateur
126 TUTELLE légal sont les mêmes que ceux du tuteur, sauf la modification apportée par la loi, et les développements qui vont suivre s’appliquent également à l'administrateur légal et au tuteur.
I. — MAINLEVÉE DES INSCRIPTIONS GARANTISSANT LES CRÉANCES ORDINAIRES DU MINEUR
147. Pouvoirs dututeur.— Administrateur des biens du pubpille, le tuteur a, en cette qualité, le droit de recevoir le montant des créances exigibles, d’en donner quittance, et de consentir à la radiation des inscriptions.
148. — Mais lui est-il permis d’en donner mainlevée sans payement? C’est là une question qui met en jeu l’étendue même des pouvoirs du tuteur.
Dans une opinion consacrée autrefois par la jurisprudence et conforme au droit romain et à l’ancien droit, le tuteur est omnipotent et a le pouvoir de faire seul tous les actes qui ne lui sont pas expressément interdits par la loi, ou pour lesquels il n’est Soumis à aucune autorisation ou formalité particulière. « Tutor.…. quantum ad providentiam pupillarem, domini loco haberi debet. » Digeste XXVI.7.27. Certains auteurs en ont conclu que le droit de donner mainlevée sans payement appartient au tuteur, puisqu'il ne s’en trouve privé par aucune disposition expresse. C'est ainsi notamment que Tarrible, Répert. de Merlin, Ve Radiat. des Hy., N° 2, lui
reconnaît ce droit, en se basant sur ce que le tuteur, qui peut recevoir les sommes mobilières du mineur et les dissiper, doit pouvoir a fortiori donner décharge d’une sûreté accessoire. Même raisonnement, Mourlon, Répétitions écrites sur le Code Civil, IT. 1596.
Dans une autre opinion, plus conforme à la conception moderne de la tutelle, on considère le tuteur comme un simple administrateur de la fortune du mineur. La loi limite ses droits à ceux d’un administrateur, argument du mot « administrera » de l’art. 450, al. 2 C.C., et le soumet à des autorisations ou à des formalités lorsqu'il s’agit de faire un acte de quelque importance. La mainlevée sans payement excède les limites du droit d'administration du tuteur et, à ce titre, elle doit lui demeurer interdite. Du reste, la controverse semble ne plus devoir exister depuis la loi du 27 février 1880, intervenue précisément pour sauvegarder les intérêts du mineur mis en péril par le droit de libre disposition reconnu au tuteur sur les valeurs mobilières. Depuis cette loi le tuteur ne peut plus disposer seul des créances de son pupille ; il s’ensuit qu’il ne peut pas davantage en compromettre le remboursement, en donnant seul mainlevée sans paiement. L’argument de Tarrible et de Mourlon est ainsi détruit. En ce sens: Baudry- Lacantinerie, I. 1088 ; de Loynes, III. 1845 ; Guillouard, III. 1425; Planiol, IL. 1907; Primot, 67; Troplong, II. 738 bis.
La mainlevée sans payement doit être assimilée
à la transaction et l’on doit observer pour sa validité les formalités édictées dans l’art. 467 C.C.
149. — Le tuteur, qui se trouve en possession des papiers domestiques, a qualité pour attester dans un acte authentique l'extinction de la créance avant l’ouverture de la tutelle: mais il doit rapporter l'expédition de la quittance authentique, lorsque cet événement s’est produit au cours de son administration.
150. — Lorsque le payement anticipé n’a pas été prohibé par l'acte d'obligation, le tuteur peut recevoir, Sans autorisation, un payement anticipé et donner mainlevée, art. 1187 C.C., Boulanger, 1.280. Il en est encore ainsi, lorsque le terme a été stipulé dans lintérèt à la fois du créancier et du débiteur ot, a fortiori, lorsque le débiteur a été déchu du bénéfice du terme.
Mais si le terme a été stipulé dans l'intérêt du mineur créancier, le tuteur ne peut recevoir un payement anticipé, sans autorisation du conseil de famille.
151. — Le tuteur a qualité pour donner mainlevée d’une inscription garantissant une créance du mineur qui a cessé d’exister non seulement par la réception des deniers, mais encore par lun quelconque des modes d’extinction des obligations, art.1234 C.C., pourvu qu'il ne dépasse pas les limites de sa capacité. Ainsi, le tuteur peut donner main-
levée au cas de compensation légale, car elle produit tous les effets du payement ; mais ce même droit lui sera refusé au cas de compensation facultive.
152. Tuteur débiteur du mineur. — On invoque la æaxime du droit romain : Tutor à se exigere debuit, pour décider que le tuteur doit se payer lui-même à l'échéance, D. J. G. Vo Minorité- Tutelle, 490. Il a été jugé, en ce sens, que le tuteur doit se payer à lui-même une créance échue au mineur contre le tuteur par voie d’héritage et devenue exigible au cours de la tutelle, Cass. Req. 23 novembre 1898, J.C.5024, RH221860% C.Toulouse, 22 novembre 1907, J.C.6145, R.H. 3554. M.M. Boulanger, I. 292, et Primot, 69, exigent, en raison de l’opposition d’intérêts entre le tuteur et son pupille, que le subrogé tuteur participe à la quittance et à la mainlevée consentie par le tuteur à la suite d’un semblable payement.
153. Emploi. — Le tuteur est obligé de faire emploi des capitaux disponibles de son pupille, mais les tiers qui se libèrent entre ses mains ne sont pas garants de l’emploi, loi du 27 février 1880, art. 6. in fine, et le conservateur n’a pas, par suite, à exiger la justification de l'emploi pour opérer la radiation. ()
(1) T. Amiens, 5 août 1886, R.H. 288 ; Justice de paix de Reims, 11 octobre 1892, R.H.1232 ; T. Bourgoin, 12 juin 1895, J.C.4637, R.H.1538 ; C. Lyon. 8 mai 1903, R.H.308 ; C. Rennes, 9 février 1904, R.H.8020 ; C. Aix, 10 mai 1906, R.H.3365 ; T. Seine, 21 juin
1907, confirmé par C. Paris, 6 mars 1908, R.H.3607.
Mais il n’en est plus ainsi, lorsque l'obligation d'emploi résulte de la délibération du conseil de famille autorisant l’aliénation d’un immeuble, art. 457 in fine C. C.. ou de valeurs mobilières du mineur, loi du 27 février 1880, art. l® in fine ; la charge d’emploi est alors une condition de validité de l’aliénation. Le conservateur doit également se faire justifier de l'emploi, lorsqu'il a été imposé par lacte de constitution ou de liquidation de la créance, lorsque le donateur ou le testateur l’a transmise avec la volonté expresse qu'il soit fait emploi du prix, et même, lorsque le tribunal a dépassé ses pouvoirs, en imposant un emploi non prévu par la délibération du conseil de famille autorisant l’aliénation, T. Albi, 26 janvier 1907. JC. 6200, 16° H,5508;
154. Inscription d'office. — Toutes les fois qu’une inscription d'office a été prise au profit d’un mineur, le conservateur ne doit radier que sur la justification du payement entre les mains du tuteur, mais non entre les mains d’un créancier du mineur, même en présence du tuteur, car le tuteur est inhabile à renoncer à la discussion de la créance ; un ordre est nécessaire. Cass. civ., 6 mars 1893, R.H.1145 ; T. Boulogne-sur-mer, 22 juillet 1904, J.C.5749 : R.H. 3142.
Le tuteur ad hoc chargé, en raison de l’opposition d'intérêts existant entre le tuteur et les mineurs, de représenter ces derniers dans les opérations
relatives au partage de biens indivis, a par cela même le droit de représenter seul les mineurs à tous les actes de liquidation et notamment à la réception du prix, d'en donner quittance à l’adjudicataire, T. Moulins, 10 août 1898; S51310e C. Rouen, 22 juin 1907, R..H.3422, et de consentir à la mainlevée de l'inscription d'office.
155. Successions échues au mineur. — L'art. 461 in fine G.C. dispose que l’acceptation des successions échues au mineur ne peut avoir lieu que sous bénéfice d'inventaire, et, aux termes de ce même article, le tuteur doit être autorisé par le conseil de famille pour les accepter au nom du mineur. Le mineur est de droit héritier bénéficiaire, en ce sens qu’il ne peut jamais être héritier pur et simple, alors même que le tuteur n'aurait pas fait au greffe la déclaration prescrite par l’art. 793 C. C. 4) Conformément au droit commun, art. 778 C.C., la succession échue au mineur est valablement acceptée par cela seul que le tuteur, dûment autorisé, fait un acte d’héritier même tacite, et le mineur devenu majeur ne peut jamais y renoncer. En ce sens, la Cour de Cassation, 27 mars 1888, cité en note, a déclaré nulle et de nul effet la renonciation faite par des mineurs devenus majeurs, en statuant que le mineur ne peut être déchu du bénéfice d'inventaire
(1) Cass. civ., 10 mai 1841, S.41.1.522 ; C. Rouen, 2% janvier 1845, S.46.2.569; Cass. civ., 27 mars 1888, R.H. 480; T. Caen, 26 octobre 1898, J.C. 5045, R.H.2203 ; T. Oloron, 11 janvier 1899, RH 2199.
si le tuteur n’a pas fait la déclaration de l’art. 793 C.C., mais que le mineur devenu majeur rentre dans le droit commun et doit faire cette déclaration, sous peine d’être considéré comme héritier pur et simple. Comp., T. Oloron, 11 janvier 1899, cité en note.
Il résulte de ces principes que, lorsque le tuteur donne mainlevée, après payement de créances dépendant d’une succession échue au mineur, le conservateur doit exiger la production de la délibération du conseil de famille autorisant l’acceptation, mais il est superflu d’exiger l’expédition de l'acte d'acceptation bénéficiaire faite au greffe.
L'administrateur légal n’a pas à produire cette justification, puisque la loi du 6 avril 1910 l’assimile au tuteur autorisé par le conseil de famille et ne vise que l’art. 461 in fine C.C. En ce cas, tout acte d’héritier même tacite accompli par l’administrateur légal aura pour effet de rendre le mineur héritier bénéficiaire et de lui interdire toute renonciation à sa majorité.
156. — Lorsque le tuteur donne mainlevée, après payement d’une créance attribuée au mineur à la suite d’un partage judiciaire soumis à l’homologation de la justice, art. 466 C.C., art. 975 et suivants C. pro. ci., le conservateur doit exiger la production des certificats de l’art. 548 C. pro. ci., car cette homologation est un acte de juridiction contentieuse susceptible d’opposition et d’appel, T. Valence, 3 décembre 1886, R.H.175.
157. — Le partage provisionnel, simple partage de jouissance, ne peut donner lieu à une véritable attribution de créances, et le mineur conserve le droit de demander un partage définitif; il s'ensuit que le conservateur ne doit pas radier une inscription garantissant une créance ainsi attribuée au mineur, puisqu'elle n’a pu lui être attribuée en propriété et que, par l'effet d’un partage définitif, elle peut être mise au lot d’un autre cohéritier, V. infra No 198.
158. — Un partage dans lequel un mineur est intéressé est considéré comme licite, lorsqu'il est intervenu sous la forme transactionnelle, par application de l’art. 467 C.C., (homologation après approbation par le conseil de famille et avis de trois jurisconsultes), pour aplanir des difficultés réelles, Cass., 5 décembre 1887, D.88.1.241, S.88.1.425; T. Argentan, 22 juillet 1903, R.H.2929 ; et le conservateur, requis de radier une inscription prise pour sûreté d’une créance ainsi attribuée au mineur, doit se faire justifier de l’accomplissement de ces formalités et se faire produire les certificats de l’art. 548 C. pro. ci.
159. Justifications à produire. — Le conservateur est tenu de s’assurer de la qualité du tuteur.
S’il s’agit de la mère survivante, il est prudent d'examiner si le mari prédécédé ne lui a pas donné un conseil de tutelle, art. 391 C. C., V. Baudry-
Lacantinerie, 1.1000 ; Planiol, I.1854; et, en cas de second mariage de sa part, de vérifier si, avant de se remarier, le conseil de famille l’a maintenue dans ses fonctions de tutrice, art. 395, al. 4er C.C.
Lorsque le tuteur a été désigné par le conseil de famille, il est nécessaire de s’assurer de la régularité de sa nomination en la forme seulement. La délibération doit avoir éte prise par un conseil de famille composé de six parents ou alliés du mineur, dont {rois pris dans chaque ligne, et présidé par le juge de paix ; le procès-verbal doit mentionner que ce dernier a pris part au vote, ainsi que les {rois quarts des membres du conseil ; enfin, la délibération doit avoir été prise à la majorité absolue des voix.
II. — MAINLEVÉE DE L'HYPOTHÈQUE LÉGALE DU MINEUR
160. — Le mineur devenu majeur ne peut donner mainlevée de son hypothèque légale qu'après laccomplissement des formalités édictées par l’art. 472 C.C., et le conservateur doit en exiger la justification avant d'effectuer la radiation, D.J.G. V* Pri. et Hy., 1069; de Loynes, III. 1846; Guillouard, II1.1422 ; T. Liège, 19 juin 1886, R.H.25.
161 — Mais, par analogie avec le droit de la femme mariée, il peut donner, sans reddition de compte préalable, mainlevée de son hypothèque légale, au profit des tiers acquéreurs d'immeubles du tuteur.
Boulanger, I. 310 et décisions cilées ; Primot, 74, en note.
III. — TUTELLE LÉGALE DES ENFANTS NATURELS À (loi du 2 juillet 1907)
162. — Sous l'empire du Code Civil, on admettait généralement, en doctrine et en jurisprudence, qu'il n’y avait point d’adininistration légale pour Îles enfants naturels et qu’il était nécessaire d'organiser la tutelle, s’ils avaient des biens à adininistrer. La loi du 2 juillet 1907 a consacré cette solution et a fait de la tutelle légale un attribut de la puissance paternelle sur les enfants naturels, au même titre que l’administration légale est un attribut de la puissance paternelle sur les enfants légitimes. Cette tutelle appartient à l’auteur naturel investi de l’exercice de la puissance paternelle; il doit fairenommer un subrogétuteur dans les conditions déterminées par l’art. à, al. 4er, et le tribunal, statuant en chambre du conseil, joue le rôle de conseil de famille, art. 3, al 2. Les dispositions du chapitre de la Tutelle sont applicables à la tutelle des enfants naturels mineurs, art. 3, al 3, complétant l’art. 389 C.C., et les règles à observer en matière de radiations sont, par suile, les mêmes.
163. — Le mineur émancipé peut faire seul les actes de pure adininistration, art. 481 et 484, al 1er C.C. Ainsi, le mineur émancipé peut recevoir du
fermier les arrérages d’un bail arrivé à expiration, lui en donner quittance et consentir à la mainlevée, s’il y a eu une affectation hypothécaire en garantie.
Mais l'émancipé ne peut, sans l'assistance de son curateur, recevoir un capital mobilier et donner mainlevée, art. 482 C.C. Le curateur est tenu d’en surveiller l'emploi, mais le défaut d’emploi n'engage pas les tiers et le conservateur n’a pas à en exiger la justification.
Le mineur émancipé est assimilé au mineur en tutelle pour tous les actes que le tuteur ne peut pas faire sans autorisation, art. 484, al 1® C.C., et, comme le tuteur, il ne peut pas donner mainlevée sans payement, en dehors de l’observation des formalités de l’art. 467 C.C.
164. — Le mineur émancipé, assisté du curateur, peut recevoir le compte de tutelle, quittancer le reliquat et donner mainlevée de i’hypothèques légale,” art. 480nC:C.sdl'art#47240:CMest ici Sans application, argument des mots: le mineur devenu majeur, V. Baudry-Lacantinerie, I. 1134-19.
165. Justifications à produire. — L’émancipé justifie de sa capacité au conservateur par la remise de l’expédition de l’acte d’émancipation. Le curateur lui justifie de la régularité de sa nomination de la même manière que le tuteur.
166. Mineur commerçant. — Le mineur commercant est réputé majeur pour les actes relatifs à son négoce, art. 487 C.C., art. 2 C. Com. ; il peut, dès lors, donner seul mainlevée des inscriptions
“garantissant des créances commerciales. Le carac-
tère commercial de ces créances est suffisamment attesté par la simple déclaration du mineur commerçant; mais, pour établir sa capacité, il doit justifier au conserveteur de l’observation des formalités de l’art. 2 C. Com.
167. — L’élude des pensions alimentaires fera l’objet de trois paragraphes.
1° Pensions alimentaires procédant du droit naturel ou de la loi, ou résultant de testaments.
168. — La loi détermine limitativement entre quelles personnes l'obligation alimentaire existe. D'une façon générale, le payement de la dette alimentaire s’exécute par la prestation d’une pension en argent, argument des art. 210 et 211 C.C. Les parties fixent elles-mêmes le montant de la pension ; en cas de désaccord, elles s'adressent aux tribunaux, qui doivent envisager à la fois le besoin de l’alimentaire et la fortune du débiteur d’aliments, art. 208 C.C. La pension alimentaire présente, comme les éléments mêmes qui lui servent de base, un caractère essentiellement
variable ; les nécessités d’un nouvel état de choses peuvent amener le juge à modifier sa sentence sur la demande des intéressés ; les parties peuvent aussi, le cas échéant, modifier leur convention, V. notamment, Planiol, I. 682 et 683.
Dans le silence des textes, le juge ne peut pas contraindre le débi-rentier à fournir des garanties au crédi-rentier ; la Chambre des Requêtes de la Cour de Cassation a cependant décidé le 2 décembre 1895, D. 96.1.199, que les tribunaux peuvent prescrire des süretés spéciales quand il y à lieu de redouter, qu’en raison de sa faiblesse d'esprit ou de ses agissements, le débi-rentier ne l’acquilte pas régulièrement. Mais le jugement de condamnation au payement de la pension alimentaire emporte hypothèque générale sur tous les immeubles du débi-rentier, argument de l’art. 2123 C.C., et le crédi-rentier peut toujours se faire conférer par lui une hypothèque.
Ces pensions alimentaires sont insaisissables, art. 581 C. pro. ci., et incessibles, Aubry et Rau, IV. 359, p. 423, note 18; Demolombe, IV. 78 ; Planiol, I. 688; Paris, 11 mai 1892, D. 92. 2.339.
169. — Les pensions alimentaires constituées par testament au profit de toute personne sont, au contraire, irrévocables, sauf application des art. 1046 et 1047 C.C. On reconnait généralement que l’insaisissabilité des pensions ainsi constituées, établie par l'art. 581, al. 4. C. pro. ci., n’emporte pas leur incessibilité, mais le disposant peut leur
attribuer ce caractère par une déclaration formelle. Une hypothèque peut être accordée au crédi-rentier pour lui assurer le service régulier de sa pension, ou bien le légataire de la pension alimentaire a pris l'inscription de l’hypothèque conférée Dore Tarte ir CC.
170. — La question qui se pose est la suivante : le conservateur est-il tenu d'opérer la radiation de l'inscription prise pour sûreté d’une pension alimentaire procédant du droit naturel ou de la loi, ou constituée par testament et déclarée incessible, en vertu d’une mainlevée totale ou partielle émanant du crédi-rentier, ou ne doit-il agir qu’en vertu d’un jugement ordonnant la radiation ?
Certaines décisions judiciaires, Caen, 9 juillet 1862, D.J.G. Suppl. V° Mariage, 393, S. 63.2.103; T. Bagnères-de-Bigorre, 26 octobre 1905, R.H. 3160; T. Bagnères-de-Bigorre, 5 avril 1906, R. H. 3223, considèrent le droit de créance alimentaire comme distinct et indépendant du droit hypothécaire et décident que, si le droit de créance alimentaire est incessible, il en est autrement de l’hypothèque prise pour sa sûreté et que le crédi-rentier a qualité pour renoncer à l’hypothèque, bien qu'il ne puisse pas renoncer au droit de créance alimentaire. En conséquence, elles valident la mainlevée donnée par le crédi-rentier.
Cette solution ne saurait être admise, car elle est contraire au caractère même de l’hypothèque.
L’hypothèque est un droit accessoire, elle suit le sort du droit principal dont elle est la garantie, accessorium sSequilur principale, et participe en quelque sorte de son incessibilité. Le crédi-rentier ne peut pas disposer de sa créance, incessible en vertu d’une volonté supérieure à la sienne: celle de la loi, ou en vertu d’une volonté intangible : celle du testateur; il ne peut pas davantage disposer de l’hypothèque qui la garantit, car il est de principe que pour donner mainlevée de l’hypothèque, il faut pouvoir disposer de la créance. En outre, permettre la renonciation totale ou partielle à la garantie hypothécaire de ce droit de créance alimentaire, serait permettre la ruine de ce droit lui-même et autoriser le crédi-rentier à aliéner indirectement ce qu’il ne lui est pas permis d'’aliéner directement. La situation du crédi-rentier est comparable à celle de la femme dotale qui, au cas où la dot est inaljiénable, ne peut ni renoncer, ni subroger à son hypothèque légale, la renonciation ou la subrogation étant de nature à compromettre la restitution de sa dot inaliénable. On objecte (V. les motifs des jugements du tribunal de Bagnèresde-Bigorre du 26 octobre 1905 et du 5 avril 1906, précités) que le crédi-rentier est libre de prendre ou de ne pas prendre inscription, mais que du moment où il l’a fait, il peut renoncer au bénéfice de cette inscription et en donner valablement mainlevée. Mais c’est tourner autour d’un cercle vicieux : l'inscription prise par le crédi-rentier vient garantir
une créance dont il ne peut disposer, et, en vertu du principe général qui domine la matière des radiations, étant incapable de disposer de la créance, il est également incapable de renoncer à lhypothèque. De même, il est loisible à la femme mariée ou aux autres personnes désignées par la loi de faire inscrire ou non son hypothèque légale, mais une fois inscrite, elle ne peut en donner valablement mainlevée et il est nécessaire de recourir au Cantonnement, c’est-à-dire à l'intervention de la justice, art. 2144 et 2145 C.C.; la solution est donc identique et l’objection tombe.
En résumé, le crédi-rentier ne peut pas renoncer à l’hypothèque garantissant sa pension incessible et le conservateur doit refuser de radier en vertu d’une mainlevée émanant de lui; seul le tribunal a le droit d’en ordonner la radiation totale ou partielle, s’il le juge à propos.
C. Lyon, 28 avril 1869, D.J.G. Suppl. Ve Pri. et Hy., 1466, S.70.2.52, J.C.2961 ; T. Caen, 24 avril 1894, J.C.4541, R.H.1331; T. Arcis-sur-Aube, 20 novembre 1873, J.C.2795 et 2824, T. Seine, 7 août 1890” J.C.4152, R.H.786; T. Cahors, 29 novembre 1904, 1.C.5797, R.H.3052; T. Aubusson, 16 décembre 1902, R H.3063, confirmé par C. Limoges, 10 mars 1905, D.1905.2.187 et la note, J.C.5803, R.H.3064; C. Bordeaux, 26 février 1907, RH.3479; T. seine, 2 juillet 1909, R.H.3631
A cette solution, on pourrait peut-être opposer l'annulation par la jurisprudence de la clause d’in-
cessibilité insérée au profit du donataire ou du légataire dans une disposition même à titre alimentaire. Mais il faut observer que cette même jurisprudence affirme la validité de la clause d’incessibilité, lorsqu'elle a été écrite dans l'intérêt du donateur, du testateur ou d’un tiers. Cette aistinction est également admise par la doctrine. V. Cass. civ., 8 novembre 1897, D.98.1.47 et la note, J.C.4905, R.H.2628 ; Cuss. civ., 24 janvier 1899, D.1900.1.533 et la note; T. Corbeil, 12 juillet 1899, J.C.5089 ; C. Paris, 9 mars 1900, D.1901.2.505 et la note de M. Boutaud ; C. Paris, 30 décembre 1901, R.H.2691. Dès lors, on se trouve en présence d'une question d'interprétation et le droit de la résoudre ne peut appartenir qu'aux juges. Il n’entre pas, en effet, dans le rôle du conservateur d’apprécier si une pareille clause d’incessibilité est ou non valable d’après la distinction établie, et du moment où le crédi-rentier lui apparaît comme incapable de disposer de la créance et, par suite, de l’hypothèque, il ne doit pas radier sans un ordre de justice. Il est à peine besoin d'ajouter que, si une décision judiciaire a annulé la clause d’incessibilité et s’il en est justifié au conservateur, celui-ci doit radier sur le seul consentement du crédi-rentier.
2° Pensions alimentaires résultant de la convention des parties.
171. — Lorsque la pension alimentaire a été constituée à titre gratuit par simple convention et
déclarée incessible, cette convention fait bien la lotedes parties art. 1184, al. 1% C.C;-mauis,-en vertu du deuxième alinéa de ce même article, les parties capables et maîtresses de leurs droits peuvent de leur consentement mutuel modifier ou révoquer leur convention et notamment anéantir ou atténuer les effets de la clause d’incessibilité. La règle : « donner et retenir ne vaut », et le principe de l’irrévocabilité des donations ne souffrent aucune atteinte, car, en modifiant ou en supprimant la clause d’incessibilité par une convention postérieure, le débi-rentier, loin de restreindre les effets de sa libéralité leur donne, au contraire, une plus grande extension. 11 s’ensuit que les parties contractantes peuvent autoriser le crédirentier à consentir une cession d’antériorité ou à donner mainlevée de l'inscription prise pour sûreté de la pension alimentaire constituée à son profit et déclarée incessible. Aussi, le conservateur doit s’assurer, avant de radier, du concours de toutes les parties contractantes à l’acte de mainlevée.
T. Chalon-sur-Saône, 2 juillet 1901, J.C.5365, R.H.2560 ; Arrêt Cass. civ., 20 mars 1907, D.1909. 1.217 et la note de M. Duparcq, R.H.3363, cassant un arrêt de la Cour de Limoges du 23 février 1906, R.H.3214, qui avait infirmé un jugement du tribunal d’Aubusson du 10 août 1905, confirmé, sur renvoi, par la Cour de Riom, 23 juillet 1908, R.H. 3536.
3 Pensions alimentaires constituées à titre onéreux ou comme condition de donations.
172. — Lorsque la pension alimentaire a été constituée à titre onéreux, elle ne peut être déclarée insaisissable, art. 1981 C.C., et, à plus forte raison, incessible ; aussi, le conservateur doit:il radier l'inscription prise pour sa sûreté sur le seul consentement du crédi-rentier.
La solution est la même pour les pensions alimentaires constituées comme condition de donations faites par ceux auxquels elles sont promises, car ces pensions présentent un certain caractère onéreux et ne peuvent être déclarées insaisissables, Cass. civ., 8 décembre 1908, D.1909.1.245 et la note, R.H.3583, et, partant, incessibles.
173. -— Les radiations administratives ne soulèvent pas de difficultés et ne feront l’objet que de très brèves explications.
1° État. — 174. — Le préfet représentant de l'État dans les départements, a, en celte qualité, le droit de donner mainlevée des inscriptions profitant à l’État. Lettres du ministre des finances des 21 Floréal an IX et 14 Prairial an XI; Instruction de la Régie de l’Enregistrement du 27 avril 1875, N° 2508, para. 8. M. Boulanger, II. 541, estime qu'il paraît résulter de l’Instruction du 24
juillet 1841, No 1641, que le conservateur doit radier sur la production d’une expédition d’un arrêté du préfet, sans pouvoir exiger un acte authentique de mainlevée. Cet arrêté n'est soumis ni à l’approbation ministérielle, Instruction Ne 2156, para. 3, ni à l'enregistrement. Instruction Ne 1641, in fine.
La radiation des inscriptions garantissant les créances dont le recouvrement est confié aux diverses administrations est effectuée sur le consentement des agents de ces administrations : reueveurs principaux des douanes, des contributions indirectes ou des postes, des receveurs des domaines ou des percepteurs, sans l'intervention du préfet, V. pour les receveurs des domaines, les Instructions Nes 1941 et 1974.
175. Hypothèque légale de l'Etat sur les biens des comptables. — L’Instruction de la Régie de l’Enregistrement du 12 avril 1853, Ne 1961, détermine les règles à suivre pour parvenir à la radiation des inscriptions hypothécaires prises au profit du Trésor. Cette Instruction reproduit, en le commentant, l’art. 55 de l’Instruction du ministre des finances du 6 juillet 1833, ainsi concu ,: « Les inscriptions hypothécaires prises au profit du trésor public ne peuvent être rayées qu’en vertu d’une décision spéciale du ministre des finances ou sur une mainlevée par acte notarié signé de agent judiciaire, et relatant la date de la décision du
ministre, ou sur un arrêté du préfet relatant la décision du ministre qui l’autorise à cet effet ».
2% Départements. — 176. — Le préfet a, en Sa qualité de représentant du département, le droit de donner mainlevée des inscriptions profitant au département, Instruction N° 1641. La radiation en est opérée sur la production de l’arrêté préfectoral, Instruction précitée. L’autorisation du conseil général est nécessaire dans le cas seulement où il s’agit de la mainlevée d'inscriptions prises pour assurer l'exécution de marchés ou traités relatifs à la construction ou à l'exploitation de chemins de fer d'intérêt local ou tramways, lorsque les traités ne sont pas exécutés et que l’exploitation n’est pas complète ; argument de Part. 46, xl. 42 et 16 de la loi du 10 août 1871 et de l’art. 2 de la loi du 11 juin 1880.
3° Communes. — 177. — Sous l'empire de l’ordonnance du 15 juillet 1840, la mainlevée des inscriptions prises dans l'intérêt des communes était consentie par le maire autorisé par une délibération du conseil municipal exécutoire sur un arrêté du préfet pris en conseil de préfecture, et, aux termes d’une Instruction du 24 juillet 1841, N° 1641, la radiation était opérée sur la production de l’acte de mainlevée consenti par le maire, d’une expédition authentique de la délibération du conseil municipal, et de l’arrêté du préfet en conseil de préfecture autorisant la mainlevée.
Cette ordonnance a été abrogée par l’art. 168, al. 8 de la loi du 5 avril 1884. Certains, V. Manceron, J.C.3586 et Morgan, De la Loi Municipale, art. 168.8, en ont conclu que la radiation devait être désormais opérée sur la seule production de lexpédition de la délibération du conseil municipal exécutoire, art. 68, loi du 5 avril 1884. M. Guillouard, IIL.1498, estime cependant que le conservateur doit, en outre, exiger une expédition de l’acte authentique de mainlevée passé par le maire, en exécution de la délibération du conseil municipal, Car la loi de 1884 ne manifeste pas davantage que l’ordonnance de 1840 sa volonté de déroger au droit commun de l’art. 2158 C.C. Comp. Aix, 3 janvier 1884, R.H.262.
178. — M. Boulanger, 11.564, décide, par argument de l’art. 68, al. 4, loi du 5 avril 1884, que, lorsque la mainlevée est consentie sans payement, l’autorisation du conseil municipal doit être approuvée par le préfet et qu'il doit être justifié de celte approbation au conservateur. V. en sens contraire, Décision du ministre de l’intérieur, 23 janvier 1892, R.H. 1151; lettre du ministre de l’intérieur du 16 avril 1896, R.H. 1949.
4° Etablissements publics. — 179 — En ce qui concerne les établissements publics de l'Etat, les mainlevées après payement sont consenties par leurs directeurs ; mais, en l’absence de payement, autorisation du ministre de l’intérieur est nécessaire, ordonnance du 21 février 1841.
RENTES VIAGÈRES ET USUFRUIT
180. — Quant aux établissements publics départementaux ou communaux, les mainlevées sont consenties par leurs receveurs, après autorisation du conseil de préfecture prise sur la proposition de la commission administrative et sur l'avis du comité consultatif, décret du 11 Thermidor an XII, art. 1. Ces formalités sont exigées même au cas de mainlevée après payement, Avis du Conseil d'Etat du 31 janvier 1896, J.C.4772, R.H.1712.
181. — Toutefois, en raison de la situation spéciale des établissements publics d’aliénés, leurs directeurs ont seuls qualité pour donner mainlevée des inscriptions garantissant des créances soldées ; mais, au cas de non payement, ils doivent être autorisés à cet effet par le préfet, sur l'avis de la commission de surveillance.
RENTES VIAGÈRES
182. — L'inscription prise pour assurer le service régulier d’une rente viagère doit être radiée sur la production de l'acte de décès du crédirentier et du contrat constitutif de la rente portant le consentement anticipé du crédi-rentier à la mainlevée, sur la justification de son décès.
Dans le cas où le consentement du crédi-rentier ne se trouve pas ainsi renfermé dans l’acte constitutif de la rente, le droit de donner mainlevée
USUFRUIT 149 ep rm mg SEE ES passe à ses héritiers. Ils bénéficient des arrérages échus ét non payés, à moins qu’une clause du contrat de rente ne les déclare acquis au débirentier.
USUFRUIT
183.— La radiation d’une inscription garantissant une créance grevée d’usufruit peut être valablement opérée sur le consentement de l’usufruitier. La doctrine et la jurisprudence, V. notamment, Baudry - Lacantinerie et Chauveau, 585 ; Planiol, 1.2804, admettent, en effet, qu’il a qualité pour poursuivre ou recevoir le remboursement des créances soumises à son usufruit et devenues exigibles ; lors du remboursement, son droit d’usufruit se transforme en un droit de quasi-usufruit et il a, par suite, qualité pour donner quittance et mainlevée sans l'intervention du nu-propriétaire, T. Montargis, 24 mai 1880, R.H.291. La solution est la même, lorsque le débiteur se libère, en usant de la faculté de payement anticipé écrite en sa faveur, et au cas de remboursement d’une rente perpétuelle, Chauveau, 602 ; Planiol, I.2805,
L'usufruitier n’a pas à justifier de l’emploi des sommes perçues, à moins qu’une clause du titre constitutif d’usufruit ou une décision judiciaire ne rendent une pareille obligation d’emploi opposable aux tiers.
184.— L'’usufruitier, incapable d’aliéner les créances, V. notamment, Chauveau, 587, ne peut
USUFRUIT
pas donner mainlevée sans payement des inscriptions qui les garantissent.
185. Inscription d'office. — Lors de la transcription de l’aliénation de l’usufruit, art. 595 C.C., le conservateur formalise l’inscription d'office dans les conditions de l’art. 2108 C.C., et la radiation en doit être effectuée sur le seul consentement de l’usufruitier.
De même, le nu-propriétaire a seul qualité pour donner mainlevée de l'inscription d'office prise lors de la transcription de l’aliénation de son droit de nue-propriété.
Lorsque l'immeuble soumis à usufruit a été aliéné en toute propriété par l’usufruitier et le nupropriétaire conjointement, une distinction est à faire au sujet de l'inscription d'office. Si l'acte d’aliénation mentionne la portion de prix due à chacun d'eux, le conservateur radiera l'inscription d'office sur le seul consentement de l’un ou de l'autre et jusqu'à concurrence de son prix. Si, au contraire, le prix global de l'immeuble vendu est seul porté dans l'acte, sans fixation des parts respectives de l’usufruitier et du nu-propriétaire, leur consentement simultané est nécessaire pour parvenir à la radiation définitive de l'inscription d'office ; le consentement d’un seul n’autoriserait la radiation de l'inscription qu’en ce qu’elle lui profile, mais non pour une somme déterminée, puisque cette ventilation n’a pas été faite dans l'acte d’aliénation.
186. Justifications à produire.— L’usufruitier justifie de sa qualité au conservateur par la production de l’acte constitutif de son droit : convention, testament...
Il n’a pas à justifier de la confection d’un Anventaire, car le défaut d’inventaire n’entraîne pas la perte de son droit et permet simplement au nu-propriétaire de s'opposer à son entrée en jouissance, art. 600 C.C.
Il n’a pas davantage à justifier de la dation d’une caution, car, malgré l’absence de caution, le payement fait de bonne foi par les débiteurs entre les mains de l’usufruitier possesseur de la créance n'en est pas moins valable et libératoire, art. 1240 C.C. ; c’est au nu-propriétaire à s'opposer à l’entrée en jouissance. Boulanger, II. 468.
187.— Au décès du titulaire d’une inscription, le bénéfice de cette inscription passe à ses successeurs avec le droit d’en donner mainlevée : ce sont les parties intéressées de l’art. 2157 C.C. ; mais il leur est nécessaire de fournir au conservateur toutes les pièces justificatives de leur qualité. La nature de ces justifications diffère suivant Île titre en vertu duquel ils ont été appelés à recueillir la succession.
I. — SUCCESSIONS AB INTESTAT
188. — On doit distinguer les héritiers légitimes ou naturels et les successeurs irréguliers.
1° Héritiers. — 189. — Saisis de plein droit de la propriété et de la possession des biens héréditaires, art. 724 C.C., ils ont seulement à prouver leur qualité d’héritiers. A cet effet, ils remettront au conservateur un intitulé d'inventaire, un extrait de partage, ou, à défaut, un acte de notoriété dressé par notaire.
2 Successeurs irréguliers. — 190. — Saisis de la propriété, mais non de la possession des biens héréditaires, ils doivent, conformément à l’art. 770 C.C., demander la délivrance aux héritiers ou aux légataires universels, et, sur leur refus, se faire envoyer en possession par la justice. Dans le premier cas, ils auront à produire l'acte authentique de délivrance, et dans le second cas, l'expédition de l'ordonnance d'envoi en possession.
191. — Période antérieure au partage. — Avant le partage, la radiation d’une inscription garantissant une créance héréditaire ne peut être effectuée que du consentement de tous les héritiers, car tous ont un droit égal au bénéfice de l’inscription, art. 2157 C.C. Il ne saurait en être autrement, alors même que l'inscription aurait été requise ou renouvelée par un seul d’entre eux ; cette inscription profite à tous, Boulanger, I. 405 ;
Primot, 99, en note ; T. Saint-Omer, 20 mars 1884, JC 96 CSS MmRegitéraout11890, 7.0" C. "4127, R. H. 728, à moins que les termes de l’inscription n’en limitent l'effet au requérant, Boulanger, Primot, op. et loc. cilat.; T. Saint-Omer, précité ; T. Grenoble, 9 août 1888, R. H. 439; C. Toulouse, 15awrilm1889% JG: 4000 R: H. 527; ou, que rien n'indique que la créance garantie est une créance héréditaire, Boulanger, Primot, op. et loc. citat.
Par application de ce principe, le consentement de l’époux survivant à la radiation d’une inscription garantissant une créance dépendant de la succession de son conjoint est nécessaire, sauf au cas de renonciation faite aw greffe, conformément à l’art. 784 C.C., au droit de succession qu'il tient de la loi du 9 mars 1891.
192. — Période postérieure au partage. — Après partage, le droit de donner mainlevée appartient exclusivement à l’héritier dans le lot duquel la créance a été mise. À l’appui de la mainlevée, il remettra au conservateur pour établir son droit, une expédition ou un extrait de l’acte de partage. Cet acte de partage doit être authentique, ou, sil est sous seing privé, avoir été déposé chez un notaire avec reconnaissance d'écriture.
193. — Le conservateur est tenu de s’assurer de la régularité en la forme du partage et spécialement de la capacité de tous les cohéritiers à y consentir. Ainsi, le conservateur ne doit pas
effectuer la radiation d’une inscription prise pour sûreté d’une créance comprise dans un partage provisionnel, car ce partage ne peut engendrer une attribution en propriété et peut toujours être anéanti par l'effet d’un partage définitif, demandé par tous les cohéritiers s’ils sont majeurs, à moins qu'ils ne se trouvent liés par un pacte d'indivision.. art.s.812,0at-2::0:C. toutparal'héri tier mineur seul, Cass., 12 janvier 1875, D. 76.1. 217 ; Cass., 5 décembre 1887, D. 88. 1. 241; Cass., 2 juin 1897, D. 97. 1. 384, s’il s’en trouve un parmi eux.
Au cas de partage judiciaire, il faut déposer au conservateur une expédition du jugement d’homologation et les certificats de l'art. 548 C. pro. ci. ou l’acquiescement à ce jugement par toutes les parties intéressées et capables.
194. — Lorsque le créancier de l’un des cohéritiers a pris inscription sur des immeuble indivis attribués à un autre cohéritier par un partage subséquent, cette inscription, bien que sans efficacité, ne peut être radiée qu’en vertu du consentement de ce créancier ou d’un jugement de radiation passé en force de chose jugée. La production de l'acte de partage serait inopérante, car il n'entre pas dans le rôle du conservateur de se faire juge des effets du partage. T. Nantes, 2 juillet 1890, JUCMA2T2 0 R NH. 0080,
195. Héritier bénéficiaire. — Administrateur des biens héréditaires, l’héritier bénéficiaire a qualité pour recouvrer les créances qui en dépendent et donner mainlevée après payement.
Il faut même lui reconnaître le droit de donner mainlevée sans payement ; c’est là un acte de disposition dont l’accomplissement a pour effet d’entrainer contre lui la déchéance de son bénéfice d'inventaire, art. 988 in fine et 989 GC. pro. ci., et de le rendre héritier pur et simple. Boulanger, 1.420 ; Primot, 102.
196. Curateur à succession vacante. — Le curateur à succession vacante représente la succession qu'il est chargé d’administrer et de liquider. Les art. 813 et 814 C.C. déterminent ses fonctions. Il ne faudrait pas conclure, du renvoi fait par ce dernier article aux règles des successions bénéficiaires, à l’assimilation complète des pouvoirs du curateur à succession vacante et de l’héritier bénéficiaire, car l’un administre ses propres biens tandis que l’autre administre la fortune d’autrui. L’Instruction de la Régie de l’Enregistrement du 15 juin 1878, N° 2598 est venue préciser les attributions du curateur et ses obligations sévères. Ainsi, le curateur administre sans pouvoir toucher lui-même aucun fonds, Instruction N° 1670; il est tenu, selon les termes mêmes de l’art. 813 C.C, de faire verser à la caisse du receveur de l’enregistrement les sommes dues par les tiers ; il s'ensuit qu'il, n’est
autorisé à recouvrer personnellement aucune somme, Instruction n° 2598 para. 19. Le conservateur fera donc preuve de sagesse en exigeant, avant de radier une inscription prise pour süreté d’une créance successorale, la production de la quittance et de l’expédition du jugement de nomination du curateur accompagnées d’un récépissé du receveur de l'enregistrement ou du préposé de la Caisse des dépôts et consignations constatant le versement entre leurs mains des créances soldées.
Le curateur, en reconnaissant qu’un payement a été éffectué aux mains de celui dont la succession est vacante, n’accomplit qu’un acte d’administration et peut donner mainlevée d’une hypothèque devenue sans objet, C. Bordeaux, 22 janvier 1892, D. 92.2.128, R.H. 982 ; T. Lisieux, 13 janvier 1904, R.H. 3049.
Le jugement de nomination ne saurait conférer au curateur des droits plus étendus que ceux qui résullent pour lui des dispositions légales, Instruction N° 2598 para 5.
II. — SUCCESSIONS TESTAMENTAIRES
197.— On distingue les légataires universels, à titre universel et à titre particulier.
198.— Les légataires universels sont saisis de la possession des biens du de cujus, art. 1006 C.C., à moins toutefois qu’ils ne se trouvent en concours avec des héritiers réservataires, auquel cas
ils sont tenus de leur demander la délivrance, art. 1004 C.C., ou, sur leur refus, de s’adresser à justice.
199. — Au contraire, les légataires à titre universel ou à titre particulier doivent toujours demander la délivrance, art. 1011 G.C..
200. Justifications à produire. — M. Boulanger, I. 446, a indiqué avec précision les pièces justificatives à produire au conservateur ; je lui
emprunte cette énumération :
« Voici en résumé quelles sont les pièces à « produire à l’appui de la mainlevée du légataire « universel ; il sera facile d’en tirer les règles « applicables au légataire à titre universel et au légataire particulier.
« 1° Le testament est authentique :
« On déposera l’expédition du testament, et celle
de l’acte de notoriété établissant s’il y a ou non des réservataires.
« S'il est ainsi constaté qu’il n’y a pas d’héri- « tiers à réserve, les deux pièces précédentes « suffisent pour rayer; mais, au cas contraire, il « faut encore y joindre l'expédition de l'acte ou du « jugement de délivrance de legs, et celle du « consentement à donner par les réservataires pour « leur fraction de copropriété, si la créance n’est « pas totalement attribuée au légataire par le
« testament.
« 20 Le testament est olographe ou mystique :
« On produira l’expédition du testament délivrée par le notaire dépositaire, et la preuve de laccomplissement des formalités de l’art. 1007 C.C.. « Cette preuve résultera de l’une des trois pièces suivantes :
« 4° Expédition délivrée par le greffier de l’ordonnance de dépôt ;
« 2° Expédition du consentement à l'exécution du testament émané de tous les héritiers appelés à la succession, avec l’expédition ou le brevet de l’acte de notoriété les faisant connaître.
3° Expédition du jugement ou de l'ordonnance déclarant le testament exécutoire.
« S’il y a des réservataires :
« On joindra, en outre, l’expédition de l’acte ou du jugement de délivrance du legs, et celle du consentement de ces héritiers à la radiation, quand il sera nécessaire.
S’il n’y a pas de réservataires :
« On déposera l'expédition de l’ordonnance d’envoi en possession de l’art. 1008 à laquelle on joindra, selon les cas, l’acte de notoriété ou lextrait d'inventaire constatant qu’il n’y a pas de réservataire ».
Ordonnance d’envoi en possession. — Les
auteurs, Baudry-Lacantinerie, III. 1060; Glasson. note dans D.92.2.49; Planiol, III. 2757, estiment que lPordonnance d'envoi en possession est un acte
de juridiction gracieuse contre lequel on ne peut exercer aucune voie de recours. La jurisprudence a souvent décidé, en ce sens, que l’ordonnance d'envoi en possession n’était susceptible ni d’opposition, C. Paris, 15 janvier 1894, D. 94.2.160 ; S. 94.2.168, ni d’appel, C. Dijon, 14 novembre 1890, D 0 AMC MDIOonN MAS TUQINMSUA CD 942.360 SNO4/2 980:7Cv Paris, 25#mars/1892;-1D7 92.2"245 Mais dans ces dernières années, elle s'affirme en sens contraire et considère cette ordonnance comme un acte de juridiction contentieuse susceptible d’être attaqué par les voies de recours.()
Il semble résulter de cette jurisprudence que le conservateur devrait exiger la production des certificats de l’art. 548 C. pro. ci.. J'estime cependant qu’il n’en est pas ainsi. Il ne s’agit pas. en effet, de radier une inscription en vertu d’une décision judiciaire, c’est-à-dire dans les conditions de l’art. 2160C.C., le rôle du conservateur se borne, au contraire, à rechercher si le bénéficiaire de l’inscription est ou non le propriétaire apparent de la créance; or, cette propriété apparente résulte pour lui de l’observation de l’art. 1008 C.C.. A ce sujet l’on
(1) Cass. civ., 3 avril 18%, D. 9,6.1.5 et la note de M. Glasson, 8. 95.1.221, J.C. 4609, R.H. 1627 ; C. Rouen, 7 janvier 1901, R.H. 2594: C. Orléans, 4 juillet 1902, R.H. 2.819; C. Paris, 28 juillet 1902, R.H. 2857; C. Pau, 10 mai 1904, S. 1905.2 199, R.H. 8199: "0: Besançon, 13 novembre 1905, R.H. 3187; C. Angers, 25 juillet 1906, R. H. 3377; C. Bordeaux, 4 mars 1907, R.H. 3451, C.Dijon, 26 juin 1907, R.H. 3497, C. Poitiers, 5 août 1907, R.H. 3552 ; C. Rennes, 9 juillet 1908, R.H. 3613.
doit remarquer que l’envoi en possession équivaut simplement à la formule exécutoire donnée par le notaire au testament authentique, comp. Cass. civ. 28 mai 1894, D. 95.1.86, S. 98.1.445, et il n’y a pas de raisons pour traiter différemment le testament authentique et le testament olographe ou mystique entouré des formalités prévues par la loi. Aussi, le conservateur peut-il radier sans danger, sur la production de l’ordonnance d’envoi en possession. Du reste, s’il lui fallait exiger les certificats de l’art. 548 C. pro. ci., il se heurterait à une Situation insoluble, car, quel serait le délai d’appel et quels seraient les héritiers auxquels l’envoyé en possession devrait faire les significations.
202. Grevé de substitution. — Le grevé de substitution a l’administration et la jouissance des biens substitués, mais étant tenu de les rendre, il n’en à pas la disposition. Il peut, dès lors, toucher sans la présence du tuteur à la substitution, les créances comprises parmi les biens substitués et donner mainlevée des inscriptions prises pour leur sûreté, sans avoir à justifier de l’emploi prescrit par les art. 1065 à 1067 C.C. ; mais il ne peut pas en donner mainlevée avant payement.
Propriétaire sous condition résolutoire, il peut vendre les immeubles grevés de substitution et donner mainlevée de l'inscription d'office, car, au moment de l'ouverture de la substitution, les appelés auront le droit de ratifier la vente ou d’en demander la résolution.
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203. — Exécuteur testamentaire.— L'exécuteur testamentaire auquel le de cujus a conféré la saisine peut toucher les créances héréditaires et donner mainlevée après payement ;: mais il est sans qualité pour en consentir mainlevée en l’absence de tout
#pPayement, à moins que ce droit ne lui ait été donné par le défunt dans un testament’ authentique, l’exécution testamentaire étant un mandat d’une nature particulière. T. Lille, 149 mai 1892. V. supra,-N° 17,
Le testateur peut également donner à l’exécuteur le droit de vendre ses immeubles, Cass.
8 août 1848, D. 48.1. 188, S.49.1.66: Cass., 17 avril 1855, D. 55. 1.201, S. 56.1.253; en ce cas, l'exécuteur peut recevoir le prix et donner mainlevée de l'inscription d'office. Néanmoins, s’il se trouve un mineur parmi les légataires universels, la vente des biens ne pouvant être faite qu'avec les formes judiciaires, l’exécuteur testamentaire ne peut vendre ces biens, malgré le mandat spécial dont il a été investi à cet effet, T. Compiègne, 29 février 1906, R. H. 3291.
204. — Jjustifications à produire. — L'’exécuteur testamentaire justifie de sa qualité au conservateur en lui produisant une expédition du testament, sil est authentique, ou la preuve de Paccomplissement des formalités de l’art. 1007 C.C., s’il est olographe ou mystique.
Si le choix du testateur s’est porté sur une
femme mariée, elle devra justifier, en outre, de l'autorisation de son mari, art. 1029 G.C., ou, à défaut et si elle est séparée de biens, de celle de la justice, art. 1029 C.C. La femme séparée de corps est dispensée de toute autorisation, art. 311 nouveau C.C.
205. — Séparation des patrimoines. — Je termine en jetant un rapide coup d'œil sur une question naguère controversée et qui n'offre plus désormais qu’un intérêt historique.
Le 15 juillet 1891, D. 93.1. 465, J.C. 4216, R.H. 896, la Chambre Civile de la Cour de Cassation décidait, conformément à sa jurisprudence, # décembre 1871, D.71.1.249; 9 avril 1906, D. 1909.1. 113, J.C. 5990, R.H. 3297, que : «:.. La séparation «des patrimoines étant instituée dans Île seul « intérêt des créanciers du défunt et pour écarter entièrement les créanciers de l'héritier, ceux-ci «ne sauraient être admis à exercer un droit de « préférence, même à l'encontre des créanciers du « défunt qui ont négligé de remplir les prescrip- «tions de l’art. 2111, alors que, par une inscrip- « tion utilement prise, les immeubles du défunt ont, « pour une somme déterminée, échappé à la saisine « de l'héritier et n’ont pu se confondre avec son « patrimoine ;...» Des termes de cet arrêt découle très nettement que l'inscription de séparation des patrimoines prise dans les délais légaux profite non seulement au créancier qui l’a requise, mais
encore à tous les créanciers du défunt. Les conservateurs en ont conclu que, par application de Forts re CG: Cisutle consentement de ous les créanciers du défunt était nécessaire pour parvenir à la radiation définitive de cette inscription. * La jurisprudence s’est prononcée en sens contraire et a admis, après certaines hésitations, que le consentement du créancier inscrivant suffit &). Mais des décisions contradictoires, T. Nantes, 31 mars 1898, J.C. 5008, R.H. 2136 ; T. Mauriac, 14 août 1900, R.H. 2445, maintenaient jusqu’en ces derniers temps le trouble dans l'esprit des conservateurs.
La jurisprudence qui a abouti à l'arrêt du 25 janvier 1910, cité en note, sera, sans doute, la loi de demain. En effet, le projet sur la réforme hypothécaire voté par le Sénat, le 14 décembre 1908, dispose, dans son art. 19, complétant l'art. 878 C.C., que: «... l’inscription du privilège de « Séparation des patrimoines est rayée sur le « seul consentement de ceux qui l’ont requise.
«Tout créancier a le droit, lorsqu'une inscription
(1) T. Seine, 17 mars 1892, J.C. 4266, R. H. 960; T. Toulouse, 8 avril 1892, J. C, 4966, R. H. 959, confirmé par C. Toulouse, 8 décembre 1892, J. C. 4381, R. H. 1056; T. Chalon- sur-Saône, 13 novembre 1900, R. H. 2467 ; T. Bordeaux, 2% juillet 1906, J. C. 5988, R. H. 3341 ; T. Grenoble, 9 août 1906, R. H, 3342 ; T. Roanne, 31 décembre 1907, R. H. 3598, confirmé par C. Lyon, 98 juillet 1908, J. C. 6268, et par Cass. Req., 25 janvier 1910, D. 1910. 1. 177 et la note de M. de Loynes, S, 1910, 1. 449 et la note de M. Wahl, J. C. 6360, R. H. 3665,
«a été déjà prise par un autre créancier, de « requérir mention de son titre de créance en « marge de cette inscription. Dans ce cas, celle-ci «ne pourra être rayée que sur Île consentement « de tous les créanciers mentionnés.»
206. — Il sera traité, dans un premier paragraphe, de l'étendue des pouvoirs des mandataires des sociétés civiles et commerciales, et, dans un second, des justifications nécessaires pour établir leur capacité.
1 Pouvoirs des mandataires des sociétés civiles et commerciales.
207. — Observations générales. — Il convient de présenter, au début même de cette étude, certaines observations générales qui permettront de glisser rapidement sur l'étendue des pouvoirs appartenant aux personnes chargées de gérer les sociétés civiles et commerciales. Ces personnes : gérants, directeurs, liquidateurs... sont de véritables mandataires, et, conformément aux règles du mandat, leurs pouvoirs s’interprètent d’une manière restrictive. Généralement l’acte de nomination les détermine. En l’absence d’une telle détermination, leurs pouvoirs sont, en matière de radiations, ceux des mandataires généraux : ne pouvant faire, à ce titre, que des actes d’administration, art. 1988
SOCIÉTÉS 165 a C.C., ils sont inhabiles à donner mainlevée sans payement des inscriptions protitant à la société.
208. — Pouvoirs des mandataires des sociétés civiles. — Le mandat donné au gérant dans l’acte même de société est irrévocable, sauf pour cause légitime (incapacité ou infidélité); au contraire, le mandat du gérant nommé postérieurement à Pacte de société est révocable, conformément au droit commun, art. 1856, al. 2 C.C. Le mandat donné au gérant statutaire ou ordinaire fixe le plus souvent l’étendue de ses pouvoirs. Dans la négative, ses pouvoirs étant ceux d’un mandataire général, il peut donner mainlevée après payement des inscriptions profitant à la société, mais il ne peut en donner mainlevée sans payement. La transaction et le compromis excèdent les limites du mandat général et se trouvent être interdits au gérant, sauf stipulation contraire ; aussi le conservateur doit-il refuser toute radiation requise en conséquence de tels actes.
En présence d’une opposition qui lui aurait été notifiée par les associés, le conservateur doit surseoir à la radiation même demandée par un gérant statutaire, art. 1856, al, 1er C.C., car le tribunal est, dans tous les cas, seul juge du bien fondé de cette opposition.
Au cas où il s’agit d'autoriser le gérant à faire un acte de disposition hors de ses pouvoirs et notamment à donner mainlevée sans payement, le
consentement wnanime des associés est nécessaire, D.J.G. Ve Société, 494, et le gérant doit justifier au conservateur de cette unanimité.
L'application des art. 1857 et 1858 C.C. (pluralité de gérants) est sans difficultés.
209. — A défaut de nomination de gérant, la gestion des intérêts sociaux appartient aux associés ; chacun est censé être le mandataire des autres, art. 1859 C.C., et il a, à ce titre, qualité pour administrer le patrimoine social et donner mainlevée après payement, mais il ne peut pas en disposer, art. 1860 C.C., et donner mainlevée sans payement, même pour sa part.
210. — La société une fois dissoute, il faut procéder à sa liquidation et à son partage. Ce soin est d'ordinaire confié à un liquidateur désigné par Pacte de société, ou par une délibération prise par les associés à l’unanimilé, à moins que d’après l’acte de société la majorité ne suffise, ou encore par le tribunal en cas de dissentiment entre les associés.
Les pouvoirs du liquidateur sont exclusifs de tous autres. La question de l’étendue de ses pouvoirs se pose dans les mêmes termes que pour le gérant et doit recevoir la même interprétation.
Lorsque les opérations de la liquidation sont terminées et l’actif attribué à chacun des associés dans une proportion déterminée, les créances per:
SOCIÉTÉS 167 mn ur mn ds dent leur caractère de créances sociales pour prendre celui de créances individuelles ; en conséquence, chacun des attributaires peut poursuivre le recouvrement de sa part, sans qu’il puisse lui être opposé que le liquidateur a seul qualité pour agir, Cass. civ. rej., 22 mars 1898, D. 1903.1.397, et, dans cette mesure, consentir à toute mainlevée.
211. — En l'absence de liquidateur, la liquidation et le partage sont l’œuvre des associés, et leur consentement à {ous est nécessaire pour parvenir à la radiation d’une inscription.
212. Pouvoirs des mandataires des sociétés commerciales. — Les principes qui régissent les mandataires des sociétés civiles s'appliquent en tous points aux mandataires des sociétés commerciales : gérants des sociétés en nom collectif, commandités des sociétés en commandite simple, gérants des sociétés en commandite par actions, administrateurs des sociétés anonymes... Sauf le cas d’un mandat spécial et exprès à cet effet, ils ne peuvent valablement donner mainlevée sans payement.
L'acte de société permettra de se rendre compte des cas exceptionnels qui autorisent cette sorte de mainlevée.
2 Justifications à produire au conservateur.
213. — Le mandataire de toute société civile ou commerciale doit justifier au conservateur de
sa qualité et de sa capacité, par la remise d’une expédition de l’acte qui lui confère ses pouvoirs ou qui les détermine: acte de société ou délibéralions ultérieures.
214. — Le mandat à l'effet de donner mainlevée doit être authentique comme la mainlevée ellemême, art. 2158 C.C.: il en résulte que celui qui requiert la radistion d’une inscription profitant à une société doit agir en vertu d’un mandat authentique : acte de société ou délibération ultérieure. Il n’y a pas à distinguer entre les sociétés civiles régies par le Code Civil et les sociétés civiles par actions, en commandite ou anonymes, de plein droit commerciales, art. 68 de la loi du 24 juillet 1867 ajouté par la loi du 1% août 1893, ou les sociétés commerciales proprement dites. En effet, si, dans son art. 69, ajouté par la loi du 1e août 1893, la loi du 24 juillet 1867 dispose qu’ : «il pourra être « consenti hypothèque au nom de toute société com- « merciale en vertu des pouvoirs résultant de son « acte de formation même sous seing privé, ou des « délibérations ou autorisations constatées dans les « formes réglées par le dit acte...»,il ne faut pas en déduire que cette sorte d'authenticité ainsi reconnue aux actes de société ou aux délibérations ultérieures en la forme sous seing privée à l'effet de constituer hypothèque doive être étendue à /a mainlevée. Ce texte est clair et précis et les travaux préparatoires ne le sont pas moins. Ainsi
que M. le député Clausel de Coussergues le fait observer dans son rapport, sous la rubrique : Constitution des hypothèques au nom des sociélés commerciales, ce texte est intervenu uniquement pour remédier aux inconvénients de la jurisprudence. Celle-ci, en effet, déclarait nulle l’hypothèque consentie par un mandataire nommé par un acte de société ou une délibération sous seing privée, le mandat de consentir hypothèque devant être authentique, comme l'acte constitutif d’'hypothèque, art. 2127 C.C. ® Et, en aucun moment, soit à la Chambre, soit au Sénat, V. Journal Officiel, séance du Sénat du 13 juillet 1893, p. 1151, il n’a été question de la mainlevée des inscriptions hypothécaires. Ainsi, le but de la: loi est aussi certain que son texte. Dérogeant à un principe général, cette disposition doit être strictement interprétée, exceptio est strictissimae interprelationis. Dès lors, on ne saurait, sous peine de faire la loi au lieu de l’interpréter, l’étendre d’un cas prévu : « la constitution d'hypothèque » à un cas non prévu : « la mainlevée des inscriplions hypothécaires », alors surtout que rien n’y autorise; seul le législateur avait ce droit, mais il n'a pas été dans sa pensée
(1) C Paris, 5 juillet 1877, D. 77.2.168, S. 77.2.995, J.C. 3144; Cass., 27 juin 1881, D. 82 1.175, S. 81.1.253 ; Cass., 29 juin 1881 D. 82.1.106. S. 81.1.441 : C. Douai, 20 décembre 1883. J.C- 3568; Cass.. 23 décembre 1885, J.C. 3675; T. Seine, 19 janvier 1886, J.C. 3679, R.H. 12; T. Provins, 30 juillet 1885, J.C. 3675, R.H. 404, confirmé par C. Paris, 21 julllet 1887, R.H. 404; Cass. civ., 6 janvier 1890, R.H. 607.
d’en user. L’authenticité est prescrite par l’art. 2158 C.C. dans l'intérêt du conservateur et si l’on avait voulu l’en priver, ce n’aurait pu être que par une disposition expresse. Or la loi de 1893 a eu seulement pour but de faciliter le crédit des sociétés constituées par acte sous seing privé, en leur permettant d'emprunter sur leurs immeubles Sociaux, mais elle n’a pas entendu favoriser ces sociétés au cas où elles deviendraient elles-mêmes créancières. Enfin, la solution contraire aurait pour conséquence au moins singulière de reconnaître, en l'absence de tout texte, aux sociétés constituées par acte sous seing privé le droit de conférer par des délibérations également sous seing privées un mandat valable à l’effet de donner mainlevée, alors que ce même droit resterait refusé aux sociétés constituées par acte authentique.
En un mot, les pouvoirs du mandataire de toute sociélé sans distinction doivent résulter d'un acte de société ou de délibérations authentiques.
215. — A l'appui de l’expédition des délibérations qui confèrent ou déterminent les pouvoirs des gérants, ou doit produire, dans tous les Cas, au conservateur, l'acte constitutif de la société, T. Oran, 23 août 1888, J.C. 3921, et les pièces justificatives que nécessitera l’examen de l'acte de société, spécialement en ce qui concerne la régularité des délibérations des assemblées générales
SOCIÉTÉS A7 et de la nomination des administrateurs, ainsi que des délibérations des conseils d’administration.
216. — Lorsqu'il s’agit de sociétés par actions, en commandites ou anonymes, si le conservateur n’a pas à s'assurer de l’accomplissement des formalités de publicité qui lui sont inopposables, Css MG mars 21899, "D: 60:1.939, l'il=-doit,- au contraire, veiller à ce qu’on lui produise les justifications relatives à la régularité de la constitution de la société elle-même, en ce qui concerne notamment le versement du capital et la souscription des actions, loi du 24 juillet 1867 complétée par la loi du 1° août 1893.
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I. — RADIATION INDÜMENT EFFECTUÉE
217. — Le conservateur qui a radié indûment une inscription est passible de dommages et intérêts envers le créancier dont il a anéanti le droit par faute ou négligence. La responsabilité du conservateur est engagée lorsqu'il a opéré une radiation consentie par une personne n’ayant pas capacité à cet effet, art. 2157 C.C., ou en vertu d’un acte de mainlevée irrégulier. Les art. 1382 et 1383 C.C. sont purement et simplement applicables. Cette théorie est admise par la majorité des auteurs et par la jurisprudence, qui estiment que les art. 2197 et suivants du Code Civil font seulement des applications particulières du principe général écrit dans les art. 1382 et 1383 C.C. V. notamment, D.J.G. Ve Pri. et Hy., 2977 et les autorités et décisions citées, et Suppl. eod. Ve., 1789; de Loynes, III. 2616, autorités et décisions citées ; Guillouard, III. 1065, 1066, 1429 et autorités et décisions citées.
218. — Il ne suffit pas que le conservateur ait commis une faute, il est, au surplus, néces-
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saire que son fait ait causé un préjudice au créancier. L'art. 2197 C.C. dit, en effet, très nettement : «Ils (les conservateurs) sont responsables du préjudice résultant...... »., Les dommages et intérêts sont la représentation pécuniaire du préjudice causé, dès lors, comment concevoir l’existence de dommages et intérêts en l’absence de tout préjudice ?
C'est ainsi que le conservateur n’a causé aucun préjudice au créancier et ne saurait être, par suite, condamné à des dommages et intérêts, si l'inscription indüment radiée ne venait pas en rang utile, ou était entachée de nullité, D. J. G. Suppl. Ve Pri. et Hy., 1793; de Loynes, III. 2618, autorités et décisions citées ; Guillouard, II. 1069, autorités et décisions citées.
Mais le conservateur n’a commis
aucune faute et n’a encouru aucune responsabilité, si l’on a eu recours à des manœuvres dolosives pour justifier de la capacité de la personne consentant à la mainlevée, si le consentement de cette même personne a été extorqué par erreur, dol ou violence, si, enfin, on lui a remis un acte de mainlevée reconnu faux dans la suite. Dans ces hypothèses, le conservateur a été victime de circonstances que l’examen le plus attentif n’aurait pu lui révéler. D.J.G. Suppl. Ve Pri. el Hy. 1790; de Loynes, III. 2617, autorités et décisions citées ; Guillouard, III. 1067, autorités et décisions citées.
220. — La faute du conservateur peut avoir été entrainée par celle du notaire qui a reçu l’acte de mainlevée ou du créancier. En pareil cas, les tribunaux peuvent condamner solidairement le conservateur et le notaire à réparer le préjudice causé, Lyon, 13 avril 1832, et sur pourvoi, Civ. rej., 19 avril 1836, D.J.G. V° Pri. et Hy., 2978-19, S.33.2.393 et 36.1.562, ou laisser à la charge du créancier une quotité de la perte qu'il éprouve, Grenoble, 23 juin 1836, et sur pourvoi, Req., 18 juillet 1838, D.J.G. V° Pri et Hy., 2722-%, S.38. 1.1004.
221. Dépens. — Lorsque le conservateur refuse d'opérer une radiation, les dépens doivent-ils être laissés nécessairement à sa charge s’il est condamné à radier ?
Boulanger, 1.24, estime, avec Laurent, XXXI.
221, qu'étant donnée la mission du conservateur de sauvegarder les intérêts du créancier, il ne saurait être condamné aux dépens, lorsque son refus repose sur des motifs sérieux, et n’est pas le résullat d’une erreur de droit ou de mauvais vouloir. En ce sens, Primot, 8. Comp., de Loynes, IIT. 2622.
La jurisprudence, par de très nombreuses décisions, s’est également prononcée en ce sens. Aux décisions rapportées par M. Boulanger, I.24,
j'ajouterai les suivantes : T. Toulouse, 13 juin 1891, J. CG. 4213, R.H. 926; T. Pont-l'Évéque, 22 octobre 1891, R. H. 924; T Brioude, 9 décembre D Ja Sun SP Prise Hyde 5 C.
AAA EM OIS AT Seine, 17:mars.:1892,4d:-10.
4266, R. H. 960; T. Grasse, 21 février 1894, J. C. 4603, R: H: 1497; T.= Orange, 3. avril 1895, R. H. 1475 ; T. Pithiviers, 6 décembre 1895, R. H. 1576; HE Hâyre,-26:mars.1898, J.C.,4995,.R:H. 2037 ::1T. Nantes, 31 mars 1898, J.C. 5008, R. H. 2136; C. Paris, 16-mai 19%, D.. 1903-2225, J.C. 5472, R.. H. 2698 ; T. Doullens, 20 juillet 1904, J. C. 5778 R. H. 3019 ; T. Cahors, 29 novembre 1904, J. C. 5797, R. H. 3052 ; C. Paris, 31 janvier 1907, J.C. 6175, R.H. 3427; C. Nimes 19 février 1907, J. C. 6071, R. H. 3352; T. Bordeaux, 12 juin 1907, R. H. 3389; T. Castres, 21 novembre 1907, R. H. 3455 ; C. Limoges, 12 février 1909, R. H. 3599; Cass. Req., 25 janvier 1910, D. 1910. 1.177, S. 1910, 1.449, J.C. 6360, R. H. 3665; C. Paris, 19 juin 1910, J. C. 6431, R. H. 3724.
Je crois utile de reproduire les motifs particulièrement intéressants de certaines de ces décisions.
Le tribunal de Grasse, 21 février 1894, condamne le conservateur à radier, mais: «attendu, « toutefois, qu’on peut admettre qu'il ait existé « dans l’esprit du conservateur des doutes assez « sérieux sur la régularité de la radiation, pour «qu’il ait estimé avoir le droit et le devoir de « faire trancher la question par le tribunal ; que « non seulement son erreur est excusable, mais
qu’il est en outre évident qu'il a agi non dans un intérêt personnel, mais bien dans un intérêt presque d'ordre public; que partant il ne serait point équitable de le condamner à des dommages intérêts ni même aux dépens. »
Le tribunal d'Orange, 3 avril 1895, condamne
aussi le conservateur à radier, mais: « attendu,
AR
relativement aux dépens, que le conservateur des hypothèques a pu, à bon droit, avant de procéder à la radiation, soumettre les faits à l'examen du tribunal; qu’en agissant ainsi, il a agi avec une entière bonne foi pour mettre sa responsabilité à couvert, et qu’on ne saurait lui reprocher un excès de prudence justifié d’ailleurs par la surveillance des intérêts qui lui sont confiés; que dans ces conditions il ne ne peut être condamné aux dépens. »
La Cour de Paris, 16 mai 1902, ordonne la radiation, mais: « considérant, en ce qui concerne les dépens, que la radiation d’une inscription peut occasionner un préjudice considérable et peut, d’autre part, engager gravement la responsabilité de celui qui leffectue ; qu’elle ne doit donc être admise qu'avec la plus grande prudence ; que, dans l'espèce, à raison des difficullés que soulevait la question soumise à la Cour, les intéressés (les conservateurs) n’ont commis aucune faule en procédant comme ils lont fait; qu’il convient donc de délaisser les
dépens à la charge de l’appelant ».
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La Cour de Limoges, 12 février 1909, condamne le conservateur à radier, mais l’exonère des dépens : «attendu que sa résistance a été motivée € uniquement par la crainte d’engager sa respon- « Sabilité et de compromettre les intérêts d’un . ( liers ; qu’il serait excessif de faire supporter au « conservateur les dépens d’une instance où son « intérêt personnel n'était pas directement engagé ».
Le conservateur ne peut donc être condamné aux dépens que dans le cas où son refus n’est fondé sur aucun motif sérieux.
Cette solution est combattue par certains auteurs, qui enseignent que le conservateur doit être condamné aux dépens par celà seul qu’il succombe, sans considérer si sa résistance est ou non justifiée. L’art. 130 C. pro. ci. leur semble devoir être appliqué purement et simplement. En ce sens : de Loynes, note dans D. 1910.1.177 et 2.241 ; Garsonnet, Traité théorique et pratique de procédure, III. 453; Wahl, note dans S. 1909.2.34 et 1910.1.449. On ne peut citer en ce sens que trois solutions vraiment explicites : le jugement du tribunal de Chalon-sur-Saône du 13 novembre 1900, R.H. 2467; le jugement du tribunal de Grenoble du 9 août 1906, R.H. 3342. qui dispose en ces termes : « attendu, sur les dépens, qu’ils « doivent rester à la charge de la partie qui « succombe, bien qu'aucune faute, ni aucun grief « ne puissent être imputés au conservateur dont’ « le refus de radier définitivement paraît sufli-
« samment motivé par les raisons qu'il a dédui- «tes >» ; et enfin, le jugement du tribunal de Roanne du 31 décembre 1907, D. 1910.1.177, J.C. 6268, R.H. 3528, qui s'exprime ainsi : « attendu « qu'aux termes de l’art. 130 C. pro. ci., toute partie qui a succombé doit supporter les dépens; « que la condamnation aux dépens est la consé- « quence naturelle et nécessaire de la résistance « injuste de l’un des plaideurs à la demande de « son adversaire, quelle que soit sa parfaite «bonne foi et alors même qu'aucune faute ne « peut lui être imputée. » Mais on ne saurait invoquer en faveur de cette opinion. — V. note de M. de Loynes dans D. 1910.1.177 — ni le jugement du tribunal de la Seine du 17 mars 1892, précité, qui condamne le conservateur aux dépens parce que: « dans ces circonstances, l’opposition « du conservateur du deuxième bureau de la Seine « à la demande qui lui était adressée, n'est n1 « justifiée, ni fondée, » ni le jugement du tribunal de Toulouse du 8 avril 1892, précité, confirmé, par adoption de motifs, par la Cour de Toulouse, le 8 décembre 1892, J.C. 4331, R.H. 1056, qui, laissant les dépens à la charge du conservateur, s'exprime ainsi : « attendu, que les dépens, sont « à la charge de la partie qui succombe et qu’il « ne saurait être dérogé à cette règle puisque « la résistance du défendeur ne se fonde sur “« aucun motif sérieux de douter de la légitimité « de la demande de radiation qui lui était faite. »
Cette thèse est inacceptable. Je n’invoque pas à son encontre, avec M. Boulanger, I. 24, el avec certaines décisions judiciaires — V. notamment, Gass:tReg:,(2 février 1869, D. 70.1:71,:S:69.1:.168;; T. Brioude, 9 décembre 1891, précité — l’art. 132 C. pro. ci., qui est spécial aux mandataires de justice et aux administrateurs de la fortune d’autrui. Mais je soutiens que l’art. 130 C. pro. ci. ne doit pas être appliqué purement et simplement au conservateur condamné à effectuer une radiation. En effet, pour être condamné aux dépens , il faut être personnellement intéressé à l'instance, or, il n’est pas possible de dire que le conservateur défend un intérêt exclusivement personnel. Il agit, avant tout, dans l'intérêt du créancier dont la capacité est nécessaire pour la validité de la mainlevée. Si le conservateur refuse de radier, c’est que cette capacité ne lui parait pas suffisamment établie et, ce faisant, il sauvegarde le droit de ce créancier qu’une radiation faite à la légère anéantirait peut-être à tout jamais. Le conservateur se trouve ainsi amené à étudier des questions de droit délicates, la capacité du créancier peut lui apparaitre comme inexistante ou, tout au moins, comme incertaine, aussi ne peut-on pas lui reprocher à faute d’avoir recours aux tribunaux pour statuer sur la difficulté. On peut, dès lors, affirmer que sa résistance est uniquement motivée par le souci de sauvegarder les intérêts du créancier. Mais, objecte-t-on,
le conservateur agit aussi dans son intérêt personnel (certains soutiennent même qu'il agit dans son seul intérêt), puisqu'il refuse de radier pour mettre à couvert sa responsabilité. Il convient à ce sujet de remarquer qu’il y a une corrélation étroite entre l'obligation pour le conservateur de s'assurer de la capacité du créancier et sa responsabilité. La loi l’a rendu responsable des conséquences d’une radiation indûment faite, précisément pour qu'il veille avec plus d'attention aux intérêts du créancier et s’il refuse de radier sur le consentement d’un créancier dont la capacité ne lui paraît pas certaine, c’est pour sauvegarder les droits de ce créancier, dont la perte engagerail, par répercussion, sa propre responsabilité. Il y a là deux choses inséparables : d’une part l'obligation de s’assurer de la capacité du créancier qui incombe au conservateur et le droit de refuser la radiation, lorsque cette capacité ne paraîl pas suffisamment établie et, d’autre part, la responsabilité du conservateur corrélative à cette obligation. Il n’est donc pas exact de dire que le conservateur est exclusivement intéressé à lPinstance, il n’est pas partie dans le sens de l’art. 130 C. pro. civ., car il n'intervient pas seulement pour défendre son intérêt personnel, c’està-dire sa responsabilité, mais surtout pour défendre les droits du créancier. Les décisions citées font nettement ressortir cette particularité.
Il n’est pas plus exact de dire — V. motifs,
Cass. Req., 25 janvier 1910, précité — que le conservateur doit être considéré comme agissant dans son intérêt personnel à raison du salaire qu’il touche. En effet, lorsqu'il refuse de radier, il renonce précisément au salaire que l’accomplissement de la formalité requise lui aurait procuré.
En outre, peut-on dire que le conservateur est personnellement intéressé à l’instance? Nullement : car, si son refus est sanctionné, il ne percevra aucun Salaire et ne sera pas dédommagé de ses dépenses et de ses ennuis, et si, au contraire, la radiation est ordonnée, il encaissera tout simplement le salaire qu’il aurait perçu s’il avait rempli la formalité à l’origine. Donc, de toute façon, on ne pas dire que le conservateur ait un intérêl personnel au procès.
L'opinion que je réfute repose sur une fausse notion du rôle du conservateur. Le conservateur n’est pas un plaideur perpétuel ; la loi ne peut pas être interprétée, la jurisprudence ne peut pas se fixer à ses risques et périls. La loi lui a conféré le droit de s’assurer de la capacité du créancier, comprendrait-on qu’il doive se trouver sans cesse exposé à supporter des dépens, lorsque la capacité douteuse de ce créancier qu'il lui appartient d'apprécier ne lui permet pas d'opérer la radiation ?
Il convient d’observer, enfin, que les juges sont investis d’un pouvoir discrétionnaire en matière de condamnation aux dépens, V. les
nombreuses décisions citées dans Dalloz, Code de procèdure civile annoté, art. 130, n° 24, et Tissier et Darras, Code de procédure civile annoté, art. 130, n° 1, et que ce pouvoir existe même quant au choix des parties auxquelles ils croyent devoir faire supporter les dépens, D.J.G. V° Frais et dépens, 37-10. Les juges du fond peuvent donc, suivant que le refus du conservateur leur paraît ou non fondé, l’exonérer des dépens ou les laisser, au contraire, à sa charge, et leur décision à cet égard rentrant dans leurs attributions exclusives, échappe à la censure de la Cour de Cassation, Cass. Req., Ar1éyriér41869,D:70: 171,569 1e163:
222. Dommages et intérêts. — Les mêmes principes doivent être appliqués aux dommages et intérêts.
Les juges pourraient condamner, non seulement aux dépens, mais encore aux dommages et intérêts, le conservateur qui, sans motif sérieux el dans un but de vexation, aurait préjudicié aux droits des parties en refusant de faire une radiation. C’est ce qu'ont très justement décidé la Cour d’Aix, 2 janvier 1867, S.68.2.6., et celle de Bordeaux, 16 août 1876, S.77.2.234.
A l'inverse, le conservateur pourrait obtenir des dommages et intérêts à raison des frais, des dépenses et des pertes de temps que lui aurait occasionnés une demande en radiation absolument injustifiée. T. Nancy, 22 novembre 1878, J.C.3215 : T. Saintes, 21 juillet 1880, J.C.3340 ; T. Lesparre, 10 février 1892, J.C.4244.
Vu : Le Président de la thèse, Vu : Le Dogen, P. ne LOYNES. H. MONNIER.
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