Effets de l'hypothèque: Sur les droits du débiteur considéré comme propriétaire de l'immeuble hypothéqué
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INFRODUCTION
Lorsqu un créancier n'a pas confiance dans la solvabilité de son débiteur, au lieu de rester dans la situation des créanciers ordinares, 1l exige de lui une garantie particuhière.
Il peut lui demander de fournir une caution.
Il peut aussi se faire remettre un objet en gage, ou bien se faire donner un immeuble en antichrèse ; ou bien encore 1l se fait constituer une hypothèque. Ce sera généralement à ce dernier procédé que le débiteur, aussi bien que le créancier, accordera Ia préférence.
Le gage, en effet, a l'inconvénient d’épuiser le crédit du débiteur d’un seul coup, et de lui enlever la possession de sa chose ; lantichrèse, outre qu’elle confère au créancier la détention de l'immeuble, n’assurera, la plupart du temps, au créancier que le paiement
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des intérêts qui lui sont dus. L'hypothèque, au contraire, laisse au débiteur la propriété de son immeuble, et si la valeur de ce dernier est suffisamment élevée, il pourra encore contracter de nouveaux emprunts.
Mais précisément parce que le débiteur demeure propriétaire des biens hypothéqués, ‘la loi a dû s'occuper de sauvegarder les droits des créanciers au profit desquels ils ont été grevés. C’est pourquoi elle lui a interdit certains actes, qu'en sa qualité de propriétaire 1l eût pu accomplir cependant, s'il avait conservé ses immeubles libres. Supposons, par exemple, un individu propriétaire d’une forêt : 1l peut à son gré faire abattre des bois de haute futaie ou des tallis, et transformer en terres labourables autant d'hectares qu'il voudra. Mais si ce même individu a constitué une hypothèque sur sa forêt, 1l ne peut plus faire cela, car une fois les arbres abattus, le sol n'aurait peut-être plus qu'une valeur insignifiante, et le créancier qui lui a prêté sur hypothèque a certainement compté sur la valeur des arbres.
Le créancier hypothécaire a un droit réel, qui embrasse toute la valeur de Fimmeuble,
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et auquel celui-e1 ne peut pas échapper, auquel le débiteur n’a plus le droit de porter atteinte. Par conséquent, s’il conserve son droit de propriété, ce droit n’est plus entier entre ses mans, il s'est dépouillé d’une portion de ce droit au profit d’un tiers, et c’est pourquoi 1l y à des actes qui lui-sont interdits. |
Quels sont les actes que le débiteur peut encore faire ? Quels sont ceux dont il doit s'abstenir ?
Tel est le sujet de notre travail.
Mais avant d'entrer dans le détail de notre étude,ilnous sembleindispensablede l’éclairer par quelques notions générales.
Tout d’abord, il est intéressant de savoir pourquoi un créancier exige que son débiteur lui constitue une hypothèque sur ses immeubles. C’est ce que nous saurons en comparant la situation des créanciers chirographaires et celle des créanciers hypothécaires. Nous serons amenés ainsi à connaître les avantages accordés à ce dernier par la loi.
.Nous verrons que les: créanciers chirographaires suivent la foi de leur débiteur et sont liés par ses actes, tandis que les créanciers
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hypothécaires se séparent de lui, ont un droit propre auquel 1l ne peut plus ensuite porter atteinte par ses actes. En un mot, ils sont des tiers. Et à ce sujet, nous aurons à nous demander s1 cette qualité de tiers doit leur être
reconnue d’une façon générale.
Puis, afin de voir de quelle façon l'hypothèque atteint l'immeuble qu’elle grève, nous l’étudierons considérée en elle-même. A ce point de vue, nous nous poserons trois questions : 1° L’hypothèque est-elle un droit réel? 90 Est-elle un droit immobilier ? 3° Est-elle un démembrement de la propriété.
Enfin nous dirons quelques mots relativement à un principe du droit hypothécaire qui a une certaine importance pour la compréhension de notre sujet: c'est le suivant l’hypothèque s'étend aux accessoires de l'immeuble hypothéqué.
Telle sera la matière de notre première parte.
Nous aborderons alors létude même de notre thèse qui comprendra deux autres parties.
SECONDE PARTIE. — Des droits du débiteur
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sur immeuble rnb en dehors de toute saisie.
TRoisrèME PARTIE. — PEER apportées ALES par la saisie aux droits du débiteur sur l’im-
É. _ meuble hypothéqué.
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CHAPITRE I
Comparaison des droits des créanciers en général et des droits de ceux qui ont une cause légitime de préférence.
SECTION I Droits des créanciers en général sur les biens de leur débiteur.
« Quiconque s’est obligé personnellement, est obligé de remplir son engagement sur tous ses biens mobiliers et immobiliers, présents et à venir. »
Tel est le texte de l’article 2092 du Code civil, qui donne aux créanciers un droit sur tous les biens de leur débiteur, pour assurer l’exécution des obligations contractées par ce dernier et favoriser le crédit. ;
Ce droit de gage est accordé aux créanciers indépendamment de l’origine de leurs créances. Notre texte, en effet, est trop restrictif, et malgré ses termes : « Quiconque s’est obligé », la règle est évidemment la même, que l'obligation dérive de la loi, d’un quasicontrat, d’un délit, d’un quasi-délit, ou d’un contrat, c’est-à-dire de la volonté de lobligé. Le législateur a seulement voulu opposer le débiteur tenu d’un engagement personnel, à celui qui est tenu
propler rem.
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Aussi est-ce avec raison que la loi belge du 16 décembre 1851 a ainsi modifié le texte de l’article 2092 : « Quiconque est obligé. » Cette modification avait d’ailleurs été proposée par la Faculté de Caen lors de l'enquête de 1841 sur le régime hypothécaire.
L'article 2092 porte que le débiteur est obligé « sur tous ses biens. » Il y a cependant certains biens que des lois d'exception soustraient aux poursuites de tous les créanciers, ou de certains d’entre eux; et c’est avec raison que la Faculté de Caen proposait de compléter l’article par l’addition suivante : « sauf les exceptions admises par la loi. » Presque toutes ces exceptions sont fondées sur des considérations d'ordre public ou d'humanité. On peut, ainsi que l’a fait M. Martou (1) les répartir en deux catégories.
La première comprend tous les biens sur lesquels aucun créancier, quel qu’il soit, n’a le droit d’agir : tels sont tous ceux qu’énumèrent les articles 538 et suivants du Code civil. On doit ranger dans la seconde catégorie : tout d’abord des biens qué certains créanciers seuls peuvent faire saisir et vendre : par exemple les biens dotaux qui ne peuvent être saisis que par les créanciers auxquels la loi accorde, par exception, une action sur la dot (2); en second lieu des biens qui ne sont saisissables que jusqu’à concurrence d’une certaine quotité : ainsi les traitements des fonctionnaires.
(4) Des Privilèges et Hypothèques, I, n° 246.
(2) V. Guillouard, Traité du Contrat de Mariage, IV n°2069- 2100,
Le créancier peut donc agir sur tous les biens de son débiteur : biens mobiliers et immobiliers, corporels et incorporels. Toutefois, nous croyons que le débiteur pourrait, dans l’acte d'obligation, restreindre le gage d’un créancier à quelques-uns de ses biens.
Le droit de gage du créancier, nous dit enfin l’art. 2099, s'étend à tous les biens présents et à venir.
Le droit du créancier s’étend non seulement aux biens que son débiteur à acquis au moment où il s’est obligé, mais encore à ceux qu’il acquiert par la suite, et à mesure de leur acquisition. Mais, par contre, le créancier n'aura aucun droit sur les biens qui seront valablement sortis du patrimoine de son débiteur. Son droit de gage général ne se maintient qu'autant que le débiteur reste en possession. En définitive, les biens de ce dernier ne sont qu’indirectement affectés à la sûreté de la créance, et les droits du créancier ne s’exercent que sur ceux qui composent la fortune de l’obligé, au moment où est poursuivie l’exécution de l'obligation.
Toutefois, ce droit, pour le débiteur, d’aliéner valablement l’un de ses biens a été discuté, et l’auteur (1) de cette controverse présente une théorie assez séduisante au premier abord.
Il compare le gage général de l’art. 2092 au gage spécial de l'art. 2071, et commence par reconnaitre
(2) Lafontaine, Revue critique, 1859, p. 349.
qu'il n’y a entre les deux qu'un rapport imparfait. Puis, il s'exprime ainsi :
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« L’affectation du gage spécial à pour objet d’assurer le paiement d’un créancier, à l'exclusion des autres créanciers du même débiteur.
» L’affectation générale des art. 2092 et 2093 a pour but d’assurer le paiement de tous les créanciers du même débiteur sur tous ses biens, à l’exclusion de ce débiteur lui-même, de ses héritiers et représentants, et des créanciers personnels de ces derniers. Ou les articles 2092 et 2093 sont sans signification et sans valeur pratïque, ou les deux affectations ont cela de commun, c’est qu'aucune partie des objets grevés du droit de gage ne peut échapper aux créanciers en faveur desquels l'affectation a été écrite dans la loi, tant qu'ils ne sont pas entièrement désintéressés : « Quiconque s’est obligé est tenu sur tous ses biens ». Il est donc souverainement contraire à l’esprit d’une affectation à titre de gage, qu'une parcelle quelconque des biens grevés passe à des tiers, héritiers ou autres, avant que les créanciers garantis par le gage ne soient entièrement satisfaits. »
On peut faire observer, à l'encontre de cette théorie,
que si tel était l’effet du droit de gage général de l’art. 2092, loin de favoriser le crédit, il ne ferait qu'y apporter des entraves. En outre, on ne verrait guère pourquoi le législateur aurait organisé à côté de ce droit de gage général un droit de gage spécial. Enfin, comme nous le disions précédemment, pour connaître
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les biens sur lesquels porte le droit du créancier, il faut se placer au moment de l'exécution de l’obligation. Jusque là, le créancier a suivi la foi de son débiteur. Il n’y a d'exception que si ce dernier avait aliéné des biens en fraude des droits de ses créanciers. (Art. 1107 Ci.)
: Pour qu'il y ait lieu à l'application de l’art. 2099, il faut que celui que le créancier poursuit soit « obligé personnellement ». Quelqu'un peut, en effet, être en possession d’un bien affecté réellement à la garantie d’une dette. C'est le cas du tiers acquéreur d’un immeuble hypothéqué, ou encore de celui qui hypothèque son fonds pour garantir la dette d'autrui : le créancier ne, peut alors poursuivre son paiement que sur le bien qui lui à été spécialement affecté.
Au contraire, lorsque le débiteur est obligé personnellement, les droits de ses créanciers sont égaux, car la masse de ses biens est affectée d’une façon uniforme au paiement de ses dettes, sans qu'il y ait à tenir compte de la date des créances. C’est ce que signifie l’art. 2093, qui s'exprime ainsi : « Les biens du débiteur sont le gage commun des créanciers, et le prix s’en distribue entre eux par contribution... » Cette règle n’est pas injuste, comme elle pourrait paraître au premier abord ; les créanciers, ainsi que le fait remarquer M. Laurent (1), « n’acquièrent aucun » droit actuel sur les biens de leur débiteur; ils » peuvent seulement les saisir quand le débiteur ne » paie pas ce qu'il doit ». Dès lors, l’insolvabilité du
(4) Op. cit. XXIX, n° 279,
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débiteur sera supportée par tous ses créanciers, et par chacun d’eux proportionnellement au montant de sa créance. Lorsqu'ils auront fait saisir et vendre les biens de leur débiteur, le prix leur en sera distribué par contribution. |
Cependant, à ce principe de l'égalité entre les créanciers, il y aurait peut-être une exception. C’est dans le cas où un créancier, par suite de l'exercice -de l’action paulienne, à fait rentrer dans le patrimoine du débiteur un bien que celui-ci en avait fait sortir frauduleusement. C’est une question fort controversée. Si l’on admet, avec d’éminents auteurs (1), que, seuls, les créanciers qui ont intenté l’action paulienne peuvent en profiter (cela, en se basant sur les principes de la chose jugée, art. 1351), il faut voir dans ce cas une exception à la règle de l’art. 2093.
L'égalité de condition entre les créanciers ne cesse qu’au profit de ceux qui ont une cause de préférence.
S'ECHPIO NET Droits des créanciers qui ont une cause légitime de préférence, et plus particulièrement des oréanciers hypothécaires.
Nous venons de voir, avec l’art. 2093, que les biens du débiteur sont le gage commun de ses créan-
(4) Guillouard, Étude sur l'Action paulienne, p. 326-329. — Thézard, Op. cüt., p. 12, note 2. — Aubry et Rau, IV, p. 142, $ 313,
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ciers et que le prix s’en distribue entre eux par contribution; «à moins, ajoute l’article, qu'il n’y ait entre les créanciers des causes légitimes de préférence. »
Et l’art. 2094 nous indique que : « Les causes légitimes de préférence sont les privilèges et les hypothèques. »
Nous laisserons de côté la question de savoir s’il n’y a pas d’autres causes de préférence, et s’il ne conviendrait pas d'ajouter aux deux précédentes le droit de rétention et l’antichrèse.
Les privilèges et les hypothèques donnent, aux créanciers qui en sont investis, de sérieux avantages.
Le principal est d’être préféré aux autres créanciers, c’est-à-dire d’être payé avant eux sur le prix des biens affectés du privilège ou de l’hypothèque. Grâce à ce droit de préférence, le créancier au profit duquel il existe évite la concurrence avec les autres créanciers. Les simples chirographaires courent toujours le risque de l’insolvabilité de leur débiteur, car celui-ci peut aliéner ou même donner certains de ses biens; il peut contracter de nouvelles dettes. Le créancier hypothécaire ou privilégié, au contraire, est à l'abri de ce danger, parce que le débiteur a affecté tel ou tel de ses biens à la garantie de sa créance, et pourvu que ce bien soit d’une valeur suffisante , il est sûr d’être intégralement payé.
Ce droit de préférence résulte aussi bien du privilège que de l’hypothèque: même, aux termes de l'art. 20%, le droit du créancier privilégié est préféré
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à celui du créancier hypothécaire. Notons encore ici que les hypothèques se classent d’après leur date d'inscription, tandis que les privilèges se classent d’après leur qualité.
Le privilège et l’hypothèque donnent au créancier un second bénéfice : l’indivisibilité. Lorsqu'un débiteur laisse, à sa mort, plusieurs héritiers, ses dettes se divisent entre eux, et ses créanciers chirographaires doivent intenter autant d’actions qu'il y a d’héritiers (art. 1220 C. civ.) Le créancier hypothécaire, au contraire, n’a qu'à faire saisir et vendre l’objet frappé d’hypothèque, entre les mains de l’héritier qui le détient, sans se préoccuper des autres cohéritiers, et il sera payé sur le prix par préférence, comme s'il n'avait toujours qu'un seul débiteur (art. 2114 C. civ.).
Nous avons vu, en troisième lieu, que le débiteur, qui n’a que des créanciers chirographaires, peut aliéner ses biens sans qu'ils aient aucun droit à l’encontre des tiers qui les ont acquis. Le droit de suite permet, au contraire, aux créanciers hypothécaires et privilégiés, de faire saisir et vendre les immeubles qui leur sont affectés, entre les mains d’un tiers détenteur aussi bien qu'entre celles de leur propre débi-
teur. Toutefois, lorsqu'il s’agit d'un privilège s’exer-
çant sur les meubles, ce droit de suite n'existe pas, et le tiers acquéreur de bonne foi se trouve protégé par la règle de l’art. 2279.
L'hypothèque peut encore procurer un autre avantage au créancier, lorsqu'elle est conventionnelle ou
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judiciaire. Comme elle résulte alors d'actes authentiques, le créancier peut directement poursuivre l’expropriation du débiteur. Les créanciers chirographaires peuvent, il est vrai, avoir aussi un titre authentique ; mais souvent ils en seront dépourvus et, par suite, dans l’obligation de s’adresser à justice pour obtenir un titre exécutoire.
Enfin, les créanciers privilégiés et hypothécaires acquérant des droits qu'ils pourront opposer à ceux qui plus tard contracteront avec le même débiteur, la loi a soumis l'efficacité de ces droits à l'égard des tiers à des formalités de publicité.
Nous venons de comparer la situation des créanciers chirographaires à celle des créanciers qui ont une cause de préférence. Nous pouvons résumer cette comparaison en trois propositions :
1°] Les créanciers chirographaires d’un débiteur sont régis par l'égalité la plus absolue; — les créanciers hypothécaires ou privilégiés ont un droit de préférence.
20) Le débiteur quia des créanciers chirographaires reste à la tête de son patrimoine et maitre d’en disposer, sauf l'application de l’art. 1167; — le créancier privilégié ou hypothécaire a, sur les immeubles de son débiteur, un droit réel, qui s’y attache et les suit.
3) Le droit personnel de créance est essentiellement divisible; — les créanciers hypothécaires ou privilégiés ont le bénéfice de lindivisibilité.
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Par l’étude que nous avons faite, tout d’abord, des droits des créanciers chirographaires, nous savons qu'ils sont les ayant cause, d’une manière exclusive, de leur débiteur, et qu’ils sont liés, comme tels, par tous les actes qu'il a accomplis, à quelque moment que ce soit.
Les créanciers hypothécaires sont également les ayant cause de leur débiteur qui leur a consenti une hypothèque sur ses immeubles, puisqu'ils détiennent leur droit de lui. Mais ils ne succèdent qu'aux droits et obligations qui affectent la chose déterminée sur laquelle porte leur propre droit. Ils ne le sont donc que d’une manière relative : ils subissent bien les conséquences de tous les faits juridiques émanés de leur auteur antérieurement à l'époque où ils ont traité avec lui; mais quant aux faits postérieurs, comme leur auteur ne peut plus porter atteinte à des droits dont il s’est précédemment dépouillé, ils ne leur sont pas opposables, et à leur égard ils sont des tiers. Cest cette idée que nous allons développer dans notre troisième Section, et nous aurons à nous demander si la qualité de tiers est reconnue appartenir au créancier hypothécaire d'une façon générale, absolue.
SECTION III
Le créancier hypothécaire est-il un tiers?
Dans quelle mesure est-il un tiers?
D’après ce que nous venons de dire, nous pouvons, avec M. Brésillion, définir le tiers « l'individu dont le
F2 tag
» droit à une telle puissance qu’il subit seulement les » atteintes des actes ou des faits antérieurement » accomplis, et qu'à dater du moment où ce droit est » né en sa personne, celui qui l’a créé ou transmis a » perdu le pouvoir de faire aucun acte susceptible de » le détruire, de l’altérer ou de l’amoindrir (1) »
Nous verrons au cours de cette étude que l’hypothèque, sans enlever au propriétaire son droit de libre disposition, y apporte de sérieuses entraves; nous admettrons même qu'elle est un démembrement de la pronriété. Dès lors le créancier hypothécaire, au profit duquel existe ce droit réel, ce démembrement de la propriété, ne sera-t-il pas un tiers par rapport à tous les actes par lesquels le débiteur chercherait à détruire ou à-amoindrir son droit ? Oui, il est un tiers, comme l’est l’usufruitier, ou le propriétaire d’un fonds au profit duquel existe une servitude.
Or, l’'hypothèque, nous l’avons vu, confère le droit de préférence vis-à-vis des autres créanciers, et le droit de suite à l’encontre des tiers acquéreurs : ces deux droits ne fléchiront que devant les actes antérieurs du débiteur, et seront protégés contre ses actes ultérieurs.
D'autre part, les créanciers hypothécaires, par ce fait qu’ils sont ayant cause de leur débiteur, quant aux actes antérieurs à la constitution de leur hypothèque sont exposés à souffrir de l’antidate des actes sous seing privé. Le maintien de leur droit peut en dépendre.
1, Voir la note sous ; Cass., 26 janvier 1859. — D , 59-1-97,
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Il faudra donc qu’à leur égard ces actes aient acquis date certaine par lun des moyens de l’article 1328. La loi du 23 mars 1855, il est vrai, a enlevé à la théorie de la date certaine presque toute son importance dans notre matière. Peut-être allons-nous cependant trouver quelques cas spéciaux dans lesquels elle a conservé son intérêt.
Envisageons tout d’abord le droit de suite du créancier hypothécaire.
Avant la loi de 1855, ce droit pouvait se trouver menacé lorsque le créancier hypothécaire devait lutter contre un acte d’aliénation portant une date antérieure à celle de son inscription, et qu’on lui opposait pour établir que son hypothèque était constituée sur la chose d'autrui.
L’acquéreur qui voulait ainsi faire prononcer la nullité de lhypothèque devait-il présenter un acte d’aliénation ayant date certaine antérieure à celle de l’hypothèque? Cela semble certain. L’hypothèque, en effet, ne laisse au débiteur la disposition de sa chose que grevée du droit de suite ; et le but de l’article 1328 est précisément de protéger contre les antidates, ceux qui ont acquis à titre particulier des droits que le constituant ne peut plus détruire ni diminuer.
La loi de 1855 à tranchéla question. Elle permet, en effet, dans ses articles 3 et 6, d'acquérir et d'inscrire valablement des hypothèques sur un immeuble, jusqu’à la transcription de l’acte d’aliénation de cet immeuble. Il faudra donc, pour que l’hypothèque tombe
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devant un acte d’aliénation antérieur, non seulement que cet acte ait acquis date certaine, mais encore qu’il ait été transcrit avant l'inscription d’hypothèque. Le créancier qui défend son droit hypothécaire contre une aliénation tendant à faire tomber ce droit, est donc un tiers au point de vue de la transcription et au point de vue de la date certaine. ,
Il est donc certain que le débiteur qui a constitué une hypothèque au profit d’un créancier, ne peut par aucun acte émanant de sa volonté, porter atteinte à ce droit. Mais il se peut qu’au lieu de faire une convention, le débiteur soit attaqué en Justice, par exemple par quelqu'un qui se prétend propriétaire de l’immeuble hypothéqué et le revendique. Si ce débiteur succombe, perd ce procès engagé après la constitution de l’hypothèque, le créancier au profit duquel elle avait été constituée sera-t-il lié par ce jugement ? Cette question, qui, nous allons le voir, est loin d’être sans difficulté, est la suivante :
Les jugements rendus cohtre le débiteur, quant à la propriété de l’immeuble hypothéqué, sont-ils de droit opposables au créancier ayant hypothèque sur cet immeuble antérieurement au procès ?
Il est certain que s’il s’agit d’un Jugement antérieur
à la constitution d’hypothèque, il est opposable au
créancier hypothécaire, dont la situation est la même que s’il se trouvait en face d’une convention antérieure.
Mais pour les actes postérieurs à la naissance de son droit, nous avons vu que le créancier hypothécaire est un tiers. En est-il de même lorsqu'il s’agit
non plus d’un acte volontaire, d’une convention passée par le débiteur, mais d’un jugement ?
Suivant une opinion qui est devenue celle de la jurisprudence (1) depuis 1849 et qu'ont soutenue quelques auteurs (2), le créancier hypothécaire est représenté par son débiteur dans les litiges postérieurs à la constitution de son droit et relatifs à la propriété de l’immeuble hypothéqué ; il ne peut donc pas former tierce-opposition aux jugements intervenus.
Il y a, en effet, dit-on, une différence essentielle entre une convention et un Jugement, quant à leurs effets. Une convention ordinaire opère toujours une translation de droits; au contraire lorsque le juge statue sur un litige et rend sa sentence, il ne fait pas une mutation de propriété, mais seulement une déclaration des droits préexistants. Et l’on ne peut plus dire qu’il ait attribué à l’une des parties la propriété de l’autre. Si c’est celle qui possédait qui succombe et que son titre soit déclaré nul, elle a concédé une hypothèque sur une chose qui ne lui appartenait pas,
(1) Cass., 28 août 1849. — Sirey, 50-1-49. — Dalloz, 50-1-57. — Cass., 6 décembre 1859. — D., 60-1-17. — J. du P., 61-413.
Cass., 143 décembre 1864. — D., 65-1-142. — J. du P., 65-44, — Cass., 15 juill. 1869. — D., 71-1-248.
Cass., 2 juill. 1879. — $S. 80-1-311. — D, 80-1-199,
(2) Merlin, Quest. V. Opposition (Tierce), $ {.
Proudhon, De l’usufruit, III, n° 1300-1307.
Larombière, Des obligations, V. art. 1351, n°5 127 et suiv. Bioche, Dictionnaire de procédure, V.Tierce-Opposition, n°67. Guillouard, op. cit., III, n° 1622, 1623.
nn et dès lors elle se trouve résolue. La situation n’est pas la même que si le propriétaire faisait une convention, 1l subit une résolution forcée de son droit. Tel est le point de départ de cette théorie. La question se réduit donc à savoir si le propriétaire attaqué par une action tendant à le dépouiller
d’un immeuble sur lequel il a concédé des hypothèques, peut défendre au procès dans l'intérêt de ses
créanciers hypothécaires.
Suivant Proudhon, c'est un principe de droit que le propriétaire qui veut revendiquer son fonds, « n’étant tenu de s'adresser qu’à celui qui est en possession, il faut que le possesseur soit reconnu comme contradicteur légitime, même pour tous ceux auxquels il aurait voulu accorder des droits sur la chose. »
« On ne doit pas appeler les créanciers dans les causes agitées contre le débiteur » déclare, en second lieu, le même auteur, car ce débiteur « est censé député par ses créanciers pour agir et défendre dans leur intérêt. » Les créanciers sont les ayant cause du débiteur et sont représentés par lui. Et il n’y a pas de distinction à faire à ce sujet entre les créanciers chirographaires et les créanciers hypothécaires. Ils ne peuvent pas plus les uns que les autres avoir de droits à l'encontre du tiers qui revendique. Les créanciers hypothécaires ont bien un droit de préférence et un droit de suite auxquels le débiteur ne peut porter atteinte; mais en présence de ce tiers qui revendique l'immeuble comme véritable propriétaire, il n’y a plus
CES ie
de créanciers hypothécaires puisque l’hypothèque est reconnue nulle.
Enfin on ajoute un troisième argument tiré de la pratique : il serait absurde, suivant Merlin (1), de vouloir que: celui qui plaide en revendication contre le détenteur de l’immeuble mette en cause tous les créanciers auxquels il a pu concéder des hypothèques.
Tels sont, brièvement résumés, les principaux arguments de l’opinion adoptée par la Jurisprudence. Les arrêts (2), eux se bornent à affirmer que « les créan- » ciers même hypothécaires sont représentés par leur » débiteur dans les instances relatives à la propriété de » l'immeuble hypothéqué, et que dès lors, ils ne » peuvent, sauf le cas de fraude, former tierce-oppo- » sition aux jugements intervenus à cet égard entre le » débiteur et les tiers » (Cass. 15 juillet 1869) sans exposer quels motifs conduisent à cette solution.
De nombreux auteurs (3), parmi lesquels nous devons citer surtout Marcadé et Valette, ont protesté contre cette théorie, avec raison à notre avis.
(1) Quest. v° Opposition (Lierce) $ 1.
(2) V. Supra, les arrêts cités.
V. aussi : Cass., 16 novembre 1874 —$., 1875-1-65. — Cass., 8 janvier 1883. — $S., 83-1116. — J,. du P., 83-1-274. — Cass.. 21 octobre 1891. — $S., 91-1-504.
(3) Marcadé, Explicat. du C. Napoléon, v. sur l'art. 1351 ou Revue de législation, 1848, tome 33, p. 337. — Valette, Revue de droil français et étranger, 1844, p.27. — Griolet, De l’autorité de la chose jugée. Revue pratique, 1867, t. 23, p. 267. — Demolombe, Cours de Code civil, XXX, n° 362 et suiv. — Aubry et Rau, VIIL, $ 769, texte el note 39,
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L'hypothèque, en effet, est un droit réel qui affecte l'immeuble qui en est atteint, comme le font les droits d'usufruit, d'usage. Le propriétaire qui a hypothéqué son fonds en conserve bien la propriété, mais elle n’est plus intacte. Le créancier hypothécaire a donc un droit propre, qui s'attache directement au bien, indépendant de la volonté dù débiteur, comme le droit d’usufruit ou de servitude. Or, le propriétaire qui a constitué un droit d’usufruit sur son fonds ne peut plus, par une action judiciaire, changer la situation de l’usufruitier ; il a aliéné une portion de son droit, et il ne peut compromettre en justice que celle qu'il s’est réservée. L’hypothèque étant comme l’usufruit, un droit réel, pourquoi le débiteur pourrait-il davantage y porter atteinte en plaidant ?]
On objecte que le créancier hypothécaire est l’ayant cause du débiteur. C'est vrai, mais tous ceux auxquels le propriétaire a concédé des droits réels sur son immeuble isont également ses ayant cause, comme nous l’avons déjà dit, pour les faits antérieurs à la cession de leur droit, mais non pas pour les actes postérieurs. Puisque le débiteur ne peut pas compromettre mon droit par une convention, ilne le peut pas non plus par un procés.
Cest alors que les partisans de l'opinion adverse allècuent que le jugement ne fait que déclarer des droits préexistants. Mais le même raisonnement pourrait s'appliquer à un droit d’usufruit ou d'usage aussi bien qu'à l’hypothèque. Et quant à dire que celle-
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ci est nulle parce que le constituant n'était pas propriétaire, ainsi que le déclare le jugement, c’est là une pétition de principe. On invoque l'effet du Jugement pour dire que l’hypothèque n’était pas valable, alors que le créancier repousse précisément l’autorité de ce jugement, et prétend qu’il est à son égard res inter alios judicala.
Par ailleurs, si l’on admettait avec Proudhon que le propriétaire qui veut revendiquer sa chose n'est tenu de s'adresser qu'au possesseur, lequel doit être reconnu comme contradicteur légitime; ce serait attacher à la simple possession des effets que la jurisprudence ne lui donne pas en général. De plus, la chose jugée contre le possesseur serait alors opposable à l’usufruitier qui n'aurait pas été en possession de son droit au moment du procès. Or, Proudhon ne l’admet pas et reconnait à l’usufruitier le droit de tierceopposition dans le cas où il n’a pas été appelé au procès.
Reste l'argument tiré de la pratique : il serait absurde d'exiger que le tiers qui plaide en revendication fût obligé de mettre en cause tous les créanciers hypothécaires. Il ne serait cependant pas plus difficile, semble-t-1l, à un plaideur qui voudrait se garantir contre toute réclamation de la part des créanciers hypothécaires, de se faire délivrer un état des inscriptions d’hypothèques grevant l’immeuble en litige, qu’à l'acquéreur qui veut faire les notifications à fin de purge.
Cette seconde opinion nous semble plus conforme
dre ue
aux principes du droit. Cest d’ailleurs celle qu'avait admise la Cour de cassation jusqu’en 1849 (1); elle a, depuis, été suivie par quelques arrêts, dont l’un, de la Cour de Nancy (2), la résume ainsi :
« Attendu que s’il est de règle que les créanciers chirographaires sont toujours représentés par leur débiteur dans les instances où celui-ci figure, il en est tout autrement des créanciers hypothécaires ; que l’hypothèque étant un droit réel immobilier, qui entre dans le patrimoine du créancier, le débiteur ne peut plus en disposer, ni lui faire subir aucune atteinte, soit par l'effet d’une convention, soit par l’effet d’un Jugement, sans la participation ou le consentement du créancier.
» Attendu qu'on objecte en vain que le créancier hypothécaire n’est que l'ayant cause du débiteur ; — Que sans doute il est bien son ayant cause en ce sens qu'il tient ses droits de lui comme l'acquéreur, l’usufruitier ou l’usager les tiennent du vendeur ou du propriétaire concédant ; mais qu’il n’est à proprement parler l'ayant cause du débiteur que pour les actes antérieurs à la constitution de l’hypothèque ; — que pour tout ce qui l’a suivie, il est un véritable tiers, ayant des droits qui lui sont propres, distincts de ceux du débiteur et peut par conséquent repousser comme
(1) Cass., 3 juillet 1831. — Sirey, 32-1-127. -- Cass., 26 mai 1841. — $., 41-1 749,
(2) Nancy, 22 février 1867. — D., 67-2-201.
V. aussi : Bourges, 16 novembre 1853, — D
étant pour lui res inter alios judicata les jugements rendus contre son débiteur postérieurement à la naissance ou à l'inscription de l’hypothèque ;
» Attendu que le débiteur n’est donc pas le représentant légal de ses créanciers hypothécaires dans les instances relatives à la propriété de l’immeuble grevé, et que dès lors, ces créanciers sont recevables à former tierce-opposition aux jugements postérieurs à leurs hypothèques, qui amoindrissent ou anéantissent entre les mains du débiteur l'immeuble qui formait leur gage. »
Quoi qu’il en soit, l’opinion de la jurisprudence dans son dernier état est absolue. Elle admet que les créanciers hypothécaires sont représentés par leur débiteur, même dans les instances engagées après que l'inscription a été prise, et leur refuse en principe le droit de former tierce-opposition aux Jugements relatifs à la propriété de l’immeuble hypothéqué.
Cependant elle apporte une double exception :
Tout d’abord les créanciers peuvent former tierceopposition au jugement s’il y a eu dol ou fraude de la part de leur débiteur (1). La tierce-opposition n’est alors en effet, dit M. Guillouard (2) « que l’une des formes d’exercice de l’action révocatoire de l’art. 1167. »
En second lieu, le débiteur ne représente pas ses créanciers hypothécaires lorsque ceux-ci ont des
(4) Cassation, arrêts précités des 13 décembre 1864, 15 juillet 1869, et 8 janvier 1883.
(2) Op. cit. II, n° 1623.
moyens qui leur sont propres, et qu'il ne pouvait pas opposer.
Telle est l'hypothèse d’une espèce sur laquelle la Cour de Cassation a été appelée à statuer par un arrêt du 6 février 1895 (1) :
Des co-héritiers avaient affecté partie du prix de vente provenant d’un immeuble de la succession à la quotité disponible, léguée par le père à son fils, à charge de substitution au profit des enfants nés ou à naître de ce dernier ; cette affectation avait été consacrée par un Jugement homologuant la liquidation. La Cour de Cassation a déclaré que ce Jugement n’était pas opposable au créancier ayänt une hypothèque sur l’immeuble en question, parce que cette hypothèque était opposable à tous les co-héritiers dont les arrangements ne pouvaient nuire au créancier. Peu importait, du reste, que les conventions des co-héritiers eussent été homologuées par un jugement, lequel ne pouvait changer la nature de ces conventions, ni préjudicier au créancier qui n’y avait pas été partie, et dont le droit antérieur était opposable à tous.
La Cour de Cassation a admis, dans une autre espèce (2), que la bonne foi du créancier hypothécaire était un moyen propre et personnel, suffisant pour lui permettre de former tierce-opposition à un jugement.
(1) J. du Palais, 1895-1-229. — V. aussi : Cass. 9 juin 1896. —
.J. du P., 98-1-390.
(2) Cass. 25 octobre 1893. J. du P., 94-1-228.
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Bien que la jurisprudence de la Cour de Cassation soit désormais établié d’une façon définitive, nous ne saurions l’admettre ; ainsi que nous l’avons dit et que nous espérons l'avoir démontré, le créancier hypothécaire n’est pas l’ayant cause de son débiteur pour les actes émanés de ce dernier, postérieurement à la constitution de l’hypothèque; ïl ne saurait l'être davantage relativement aux jugements rendus contre lui et concernant la propriété de l'immeuble, après l’acquisition de leur droit hypothécaire.
Le second droit que l’hypothèque confère au créancier est le droit de préférence, dont l'utilité apparaît lorsqu'il s’agit de contestations entre créanciers. Et, à ce sujet, il n’y a pas de doute qu'entre eux les créanciers hypothécaires soient des tiers ; ils le sont également vis-à-vis des créanciers privilégiés.
Le droït de préférence se règle entre les créanciers hypothécaires par le rang de l'inscription. Toutefois, on sait que l’hypothèque légale des mineurs et interdits, et celle des femmes mariées, sont dispensées d’inscription. Et, dans certains cas, l’hypothèque de la femme mariée aura sa date au jour où sera née la créance qu'elle garantit. Il peut être alors très intéressant de savoir s’il faut que cette créance ait acquis date certaine par l’un des moyens que la loi exige dans l’art. 1328. Notons qu'une controverse s’est élevée à ce sujet, une première opinion (1) préten-
(1) Amiens, 26 mars 1860, S. 60-124. — J. du P , 60-2-865., — Legentil, Revue critique, t. 11, p. 130 et suiv.
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dant que l’art. 2135 a précisément voulu déroger à l’article 1328, et que l’hypothèque prendra rang du jour de l'obligation ; tandis qu’une seconde opinion (4), qui a triomphé dans la doctrine et la jurisprudence, admet avec raison que l’article 2135 déroge bien au droit commun en matière hypothécaire en n’exigeant pas l'inscription, mais non pas au droit commun des obligations, et qu'il laisse intactes les règles de l’art 1328. C'est qu’en effet, entre eux, les créanciers hypothécaires sont des tiers.
Cest pour la même raison que les jugements statuant sur la validité ou le rang d’une hypothèque, intervenus entre le débiteur et un créancier hypothécaire, ne sont pas opposables aux autres créanciers ayant hypothèque sur le même immeuble (2).
(1) Bordeaux, 1° mars 1887, S. 89-2-131. — J. du P., 89-1-707 et les renvois. — Aubry et Rau, II, 8 264 ter, texte et note 70. — Demolombe, Tr. des Contr. et Oblig., t. VI, n° 554 et 555.
(2) Cass., 20 juin 1854, $. 54-1-601. — J. du P., 55-2-434. — Cassation, 2 juillet 1879, S. 80-1-311. — D., 80-1 199. — Pau, 3 mai 1888. — D., 89-2-285. -
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APPENDICE
Notions générales sur les hypothèques.
Nous avons ainsi terminé l'étude des droits qui appartiennent au créancier hypothécaire. Mais avant d'aborder le sujet même de notre thèse, nous croyons nécessaire de rappeler d’une façon générale ce qu’est l’hypothèque prise en elle-même, abstraction faite du créancier auquel elle est conférée. Et tout d’abord, en ce qui concerne la nature de ce droit, nous nous poserons trois questions : l’hypothèque est-elle un droit réel? Est-elle un droit immobilier ? Enfin estelle un démembrement de la propriété? Puis, nous dirons quelques mots relativement à l'étendue de l’hypothèque, en nous attardant surtout au principe : que l’hypothèque s'étend aux accessoires de la chose hypothéquée.
$ 4. — L'hypothèque est un droit réel sur les immeubles. C’est, comme dit Pothier, un droit dans la chose, un jus in re.
Cependant, ce caractère de droit réel a été discuté par Marcadé (1). L'hypothèque, prétend cet auteur, est un jus in rem, qui se poursuit contre la chose sans
(1) Explicat. du Code civil, If, n° 360.
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tenir compte de la personne du possesseur actuel. Mais de ce que l’hypothèque est un jus în rem, il ne faut pas en déduire qu’elle est un jus in re, c'est-àdire un droit qui existe et demeure dans la chose. L'immeuble hypothéqué n’est pas l’objet du droit hypothécaire, dont l'exercice consiste à obtenir une certaine somme d'argent, par l'intermédiaire de l’immeuble hypothéqué.
Marcadé est le seul jurisconsulte qui ait soutenu cette théorie, et nous persistons, avec l’unanimité des auteurs, à reconnaître le caractère de droit réel à l’hypothèque. Qu'est-ce, en effet, qu’un droit réel? Cest celui qui crée un rapport immédiat et direct entre une chose et la personne au pouvoir de laquelle elle se trouve soumise, de telle sorte que ce droit peut être exercé envers et contre tous. Or l’'hypothèque remplit bien ces conditions. Au surplus, les termes de l’article 2114 sont formels.
$ IL. — L’hypothèque est-elle un démembrement de
la propriété? (est une conséquence que l’on tire gé-
néralement de son caractère de droit réel. Devonsnous l’admettre ?
On sait que la propriété est la réunion de tous les droits réels entre les mains d’un même individu; dès lors que cet individu concède à un tiers un droit réel sur sa chose, son droit de propriété n’est plus complet, il est démembré. C'est ce qui arrive au cas de constitution d’usufruit ou de servitude. Mais,
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disent certains auteurs (1), les titulaires de ces droits ont une partie de la jouissance de l'immeuble qui en est affecté, et l’exercent directement sur cet immeuble. Au contraire, le créancier hypothécaire gêne bien l'exercice du droit de propriété, mais il n’y a pas de rapport direct entre la chose et le titulaire du droit, ce dernier n’est investi d'aucune partie des droits du propriétaire. L’hypothèque restreint seulement l’exercice du droit de propriété, et elle constitue un droit réel sui generis. Il faut distinguer, ajoute Demolombe deux sortes de droits réels : les droits réels principaux : propriété, puis usufruit et servitudes, droits d'usage et d'habitation, qui sont des démembrements de propriété ; d'autre part, les droits réels accessoires : privilèges et hypothèques, qui sont des droits réels sui generis. Et ce Jjurisconsulte tire un argument de l’article 543 qui ne mentionne pas l’hypothèque.
Nous croyons au contraire, avec de nombreux auteurs (2, que l’hypothèque est un démembrement de la propriété. Le propriétaire qui a hypothéqué n’a plus le libre exercice du droit de propriété dans toute sa plénitude. S'il est vrai qu'en principe il conserve ses droits d’usus, de fructus et d’abusus, l’hypothèque y
(4) Aubry et Rau (5° édit.) II, $ 165, texte et note 4. -- Demolombe, C. de code civil, IX, n. 471-472,
(2)*Duranton, XIX, n. 241. — Laurent, XXX n..171. — Valette, Des Priv el Hy :., n° 124. — Martou, Des Priv. et Hyp..: II, n. 690. — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, op. cil., II, n. 894. — Guillouard, op. cél., II, n. 634. — Pont, Des Priv. el Hyp.,l n. 327 et suiv.
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porte cependant de graves atteintes, et ce sera précisément l’objet de notre thèse d’en fixer les limites précises. Disons dès maintenant, en faveur de notre argumentation, que le droit d’abusus est le plus gravement atteint, en ce que le propriétaire ne peut plus détruire l’objet hypothéqué, ni exercer des actes de jouissance abusive; il ne peut pas non plus aliéner librement son immeuble au prix qu'il veut, soumis qu’il est au droit de surenchère appartenant au créancier hypothécaire.
L'opinion ‘adverse objecte que lhypothèque ne donne pas, au créancier qui en a le bénéfice, l'exercice direct d’un droit sur l’immeuble hypothéqué. Supposons un fonds grevé d’une servitude négative, telle qu'une servitude non altius tollendi. Le propriétaire du fonds dominant n’exercera directement aucun droit sur le fonds servant; le seul droit qu’il ait, droit négatif, est d'empêcher d'élever des constructions au delà d’une hauteur déterminée. La situation du créancier hypothécaire est identique, il peut seulement s'opposer à tout acte par lequel son débiteur compromettrait l'effet de l’hypothèque ou le détruirait. En présence de deux situations aussi semblables, il semble difficile de ne pas admettre que l’hypothèque soit comme la servitude négative un démembrement de propriété.
Cette controverse ne présente d’ailleurs qu’un intérêt théorique. Il en est une autre qui présente au contraire un intérêt pratique et qui est la suivante :
PAUSE
$ IL — L’hypothèque est-eile un droit mobilier ou immobilier ?
Pour apprécier la nature d’un droit, suivant une première opinion (1), il faut se demander quelle est la nature des avantages qu’en retire le créancier, quel est le but final qu'il se propose. Or le créancier hypothécaire tend en définitive à être payé de sa créance, par préférence, sur le prix de l’immeuble affecté à sa garantie. L'hypothèque a donc pour objet d'assurer le paiement d’une somme d'argent, par conséquent, elle est mobilière. Ce n’est pas l'immeuble qui est l’objet de mon droit, c’est l’argent que je veux percevoir ; seulement pour arriver à ce but final, je m'adresse à l'immeuble hypothéqué comme à un intermédiaire.
D'un autre ‘côté, l’'hypothèque est un droit accessoire, elle doit donc prendre la nature de la créance à laquelle elle est attachée ; or, presque toujours une créance est mobilière. Toutefois, si par exception la créance était immobilière, l’hypothèque serait également immobilière, en vertu du principe : accessorium sequilur principale.
Nous nous rangeons, avec la jurisprudence, à l’opinion contraire qui reconnait que l’hypothèque est un droit immobilier (2). Cette conséquence découle d’ail-
(1) Trop'ong Du Louage, 1, n°17. - Marcadé, sur l’art. 526, n° 4 — Demolombe IX n° 471-472. — Delvincourt, III, p. 293. Duranton: XIX, n° 241.
(2) Cass. 2 mars 1840, S. 40-I-564. — Cass. 18 juillet 1843. — S. 43-1-778. — Paris, 17 juillet 1866. — $S. 67-II-23.
Sic, Valette, des Priv. et Hyp. n° 124. — Aubry et Rau (5° édit.) II, $ 165, texte et note 4. — Pont, des Priv. el Hyp. 1, n° 328. — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, op. cüt. II, n° 904.
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leurs de la solution que nous avons admise précédemment, et suivant laquelle l’hypothèque est un démembrement de la propriété. Les partisans de l'opinion adverse confondent. l’objet même du droit hypothécaire avec le résultat de son exercice. IT faut bien remarquer que le créancier pourvu d’une hypothèque à, pour ainsi dire, deux qualités : d’abord il est créancier, et a les droits d’un créancier en général, ce qui lui permet de se faire payer grâce à l'exercice du droit du gage général de l’art. 2092 ; et c’est parce que cette garantie ne lui semble pas suffisante qu’il prend la qualité de créancier hypothécaire, qu’il se fait donner un droit sur l’immeuble hypothéqué. Et cette garantie spéciale qui vient renforcer ses droits, lui donne la certitude d’être payé même si l’immeuble se trouve entre les mains d’un tiers détenteur. L'hypothèque est donc bien un droit immobilier puisqu’elle a pour objet d’affecter un immeuble déterminé à la garantie d’une créance. Enfin, on peut faire remarquer que l’usufruit sur un immeuble n’est pas un droit mobilier, bien que la perception des fruits en soit le résultat.
Quant à l'argument qu’on tire de la maxime accessorium sequilur principale, il est exagéré. Cette règle a seulement la portée suivante : la convention accessoire tombera si l'obligation principale à laquelle elle est attachée vient à être annulée ou à s’éteindre, parce qu'on ne peut pas concevoir une obligation accessoire subsistant seule, mais il n’y à pas de raison pour que la règle s'applique en ce sens que l'obligation acces-
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soire emprunte à l'obligation principale sa nature, son caractère. Il semblerait par exemple difficile d’admettre qu'un droit de gage devint immobilier au cas où il garantirait une créance immobilière. Nous concluons donc que l’hypothèque est, quant à sa nature, indépendante de celle de la créance garantie.
La loi, du reste, donne raison à notre solution en décidant que la capacité de contracter suffit pour s’obliger (art. 1108) : tandis que pour hypothéquer, elle exige la capacité d’aliéner (art. 2124). De même pour renoncer à une hypothèque, il faudra la capacité nécessaire pour aliéner un immeuble. (Cass. 18 juillet 1843. S. 43-1-778). C'est Là l'intérêt pratique de cette discussion.
La loi belge du 7 décembre 1851 a tranché la difficulté dans son art. 1er en reconnaissant à l’hypothèque le caractère de droit immobilier.
$ IV. — L’hypothèque s'étend aux accessoires de l'immeuble hypothéqué.
Ces accessoires, ce sont leS immeubles par nature et les immeubles par destination.
Les immeubles par nature sont susceptibles d'hypothèques, et c’est eux que la loi entend désigner dans l’article 2118-10 par les mots : les biens immobiliers. Ils comprennent les fonds de terre et les bâtiments (art. 518-519). Ces biens peuvent êlre hypothéqués en pleine propriété, ou pour la nue-propriété seulement.
Les fruits pendants par branches et par racines (art. 520) sont également hypothéqués en même
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temps que le fonds’ auquel ils adhèrent, et dont ils sont une dépendance. Mais il ne pourraient pas l'être, abstraction faite du fonds, car ainsi envisagés, ils sont meubles. Aussi, quand le propriétaire les aura séparés du fonds, par le fait de la séparation, ils seront devenus meubles et affranchis de l’hypothèque.
De même que les fruits sont atteints de plein droit en qualité d'accessoires du fonds, de même lhypothèque s’étendra aux autres accessoires tels qu'une source, par exemple.
Les immeubles par destination, sont ceux que l’art. 2118 veut indiquer lorsqu'après avoir déclaré susceptibles d’hypothèques les « biens immobiliers qui sont dans le commerce », il ajoute : « et leurs accessoires réputés immeubles. »
Les immeubles par destination, que le code énumère dans les art. 522 et suivants sont des meubles auxquels la loi donne, par suite d’une fiction, la qualité d'immeubles, à cause du lien qui les attache à un fonds. Ils deviennent des accessoires du fonds et sont atteints de plein droit par l’hypothèque qui le grève ; mais ils ne peuvent pas être hypothéqués isolément, comme pourrait le laisser croire la rédaction de l’urt. 2118.
À ce point de vue, les termes de la loi belge du 16 décembre 1851 : « L’hypothèque acquise s'étend aux accessoires réputés immeubles », sont beaucoup plus précis.
Pour que cet elfet se produise il faut que ces accessoires aient été attachés au fonds à perpétuelle
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demeure par le propriétaire, et alors ils sont grevés de l’hypothèque même si leur immobilisation lui est postérieure. Par contre, dès que. cesse l’incorporation à l’immeuble, l'hypothèque cesse de les atteindre : sous cette réserve cependant que si les objets sont vendus, mais non encore livrés, le créancier hypothécaire pourra les faire saisir immobiliérement et vendre, car, vis-à-vis de lui, ils n’ont pas perdu leur caractère d'immeubles. Son droit ne cesse d'exister que lorsqu'il se trouve en face d’un acquéreur de bonne foi, lequel est protégé par l’art. 2279.
L'étude préliminaire, que nous venons de faire, de l’hypothèque et des droits qu’elle confère au créancier au profit duquel elle a été constituée, nous permet d’entrevoir quelle va être la situation du débiteur. Il va rester maître de l’immeuble hypothéqué, avec le droit d’en disposer, d’en jouir, de l’administrer ; mais son droit de propriété va cependant subir certaines atteintes par suite de l’hypothèque. Celle-ci donne en effet au créancier un droit propre dont le débiteur doit désormais tenir compte. En résumé, l’hypothèque nous apparaît comme un droit réel qui limite la propriété sans la détruire.
Il y aura donc des actes que le propriétaire ne pourra plus faire sans s’exposer aux poursuites de ses
créanciers hypothécaires.
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Rechercher et indiquer d’une façon précise quelles sont les restrictions apportées au droit de propriété du débiteur, tel est le sujet de notre thèse.
Notre étude formera la matière de deux parties :
Dans la première, nous étudierons les droits du débiteur qui a hypothéqué son immeuble en dehors de toute saisie. ,
Dans la seconde, nous supposerons que l’un des créanciers à saisi l'immeuble, et nous nous demanderons si le droit de propriété du débiteur ne subit pas de nouvelles restrictions par suite de la mise sous main de justice du fonds hypothéqué.
Enfin, pour faciliter cette étude, nous adopterons dans chacune de ces deux parties la décomposition du droit de propriété telle que la fait le code civil dans l’art. 544;
Sous la rubrique : « droit de disposition », correspondant à l’abusus des latins, nous comprendrons la faculté d’aliéner la chose et même de la consommer, de la dégrader, de la détruire. À
Dans le « droit de jouissance » du propriétaire, nous ferons rentrer : le droit d’user de la chose, d’en percevoir les fruits et de l’administrer. Nous y confondrons les deux premiers éléments du droit de propriété que distinguaient les jurisconsultes romains : uti et frui.
DEUXIÈME PARTIE
Droits du débiteur sur l'immeuble hypothéqué, en dehors de toute saisie.
Lorsqu'un débiteur a constitué, sur ses immeubles, une hypothèque au profit de l’un de ses créanciers, deux principes opposés se trouvent en présence :
D'une part, le débiteur reste propriétaire de son immeuble, et par conséquent libre d'en disposer et d'en jouir ; ”
D'autre part, en constituant une hypothèque sur son fonds, il s’est interdit tous actes pouvant diminuer le gage donné par lui au créancier et porter atteinte à son droit. É
Le droit de propriété du débiteur va donc se trouver limité par ce dernier principe. Il y a certains actes qui lui seront complètement interdits ; d’autres qu’il pourra encore faire, mais en subissant du moins certaines restrictions ; d’autres enfin dont il devra s'abstenir. Etudier et déterminer les restrictions apportées au droit de propriété du débiteur par suite de l’hypothèque qu’il a constituée sur son immeuble, tel est l’objet de ce chapitre.
Nous le diviserons en deux sections :
Dans la première, relative au droit de disposition
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du propriétaire, nous nous demanderons : dans un premier paragraphe s’il peut aliéner le fonds hypothéqué, et nous étudierons à ce sujet, avec le droit de surenchère des créanciers hypothécaires, le recours accordé à l'acquéreur par l'art. 2191. Dans un second paragraphe, nous rechercherons les conséquences des constitutions de droits réels, notamment des servitudes, consenties par le débiteur sur l’immeuble hypothéqué ; puis nous verrons quelles sont les limites apportées à son droit de modifier la chose, de la détruire. Nous traiterons enfin dans un troisième paragraphe de la perte fortuite de la chose hypothéquée et des conséquences qu’elle peut avoir.
Notre seconde section sera relative au droit de jouissance du propriétaire débiteur.
SECTION I
Droit de disposition du débiteur-propriétaire.
En principe, avons-nous dit, le propriétaire de l'immeuble grevé conserve le droit d’en disposer. SAN
Du droit d'aliner qui appartient au débiteur, et des
restrictions qu'y anporte le droit de surenchère des créanciers hypothécaires.
Le débiteur-propriétaire conserve le droit d’aliéner l'immeuble grevé. Nous allons voir cependant que ce droit n’est plus entier, absolu.
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Lorsqu'un individu a seulement des créanciers chirographaires, il peut aliéner ses immeubles comme il l'entend. Il peut les vendre moyennant un prix inférieur à leur valeur; il peut, à ses risques et périls, les vendre à un insolvable; il peut encore échanger un immeuble contre un autre; stipuler un prix ferme, ou le paiement d’une rente viagère. Enfin, s’il lui plait de le donner, il en est libre. Tant qu'il est solvable, il peut agir à son gré.
Il en est tout autrement s’il s’agit d’un individu ayant des créanciers hypothécaires. Ceux-ci, lorsqu'ils ont prêté sur hypothèque, par exemple, ont proportionné leur prêt à la valeur du fonds qui leur à été affecté. Dès lors, le débiteur ne peut plus le vendre au prix qu'ik veut; il lui serait trop facile de préjudicier aux droits de ses créanciers.
Quand limmeuble hypothéqué a été aliéné, l'acquéreur peut, ainsi que le lui permet l’art. 2180-30, faire la purge des privilèges ou des hypothèques inscrites. À cet effet, il fait transcrire son titre d’acquisition (art. 2181, al. 1) qu'il notifie ensuite aux créanciers inscrits (art. 2183, al. 1). Il leur fait ainsi connaître son prix d'acquisition, ou bien la somme qu’il offre comme représentant la valeur de l'immeuble, sil à acquis à titre gratuit. Ces créanciers se trouvent ainsi mis en demeure d'opter entre deux partis : ou bien le prix offert par l'acquéreur leur parait suffisant, et ils acceptent ses offres; ou bien il leur paraît trop faible : ils le refusent alors et requièrent la mise aux enchères de l'immeuble. C’est le droit de surenchère
résultant de l’art. 2185, al. 1 : le créancier qui la poursuit est en effet tenu de mettre lui-même une première enchère d’un dixième sur le prix de vente. Ce droit est nécessaire aux créanciers hypothécaires pour leur permettre d'obtenir un prix représentant la valeur réelle de leur gage.
Sur la réquisition de mise aux enchères aura lieu la vente en justice de l'immeuble surenchéri, et l’adjudication sera prononcée soit au profit de l’acquéreur, soit au profit d’un tiers.
Lorsque c’est l'acquéreur qui s’est porté adjudicataire, l’adjudication ne fait que confirmer son droit préexistant, sans être translative de propriété. Aussi l’art. 2189 le dispense de faire transcrire le jugement d’adjudication.
Il est donc propriétaire sans que son titre primitif soit modifié; il conserve tous les avantages qui y étaient attachés. Or, on sait que le vendeur est tenu de l'obligation de garantie, l’acquéreur pourra donc exercer son recours. L'art. 2191 consacre d’ailleurs cette solution : « L’acquéreur qui se sera rendu adjudicataire aura son recours tel que de droit contre le vendeur, pour le remboursement de ce qui excède le prix stipulé par son titre, et pour l'intérêt de cet excédant, à compter du jour de chaque paiement. »
C'est qu’en effet, si acquéreur primitif est resté adjudicataire, il n’en n’a pas moins été obligé de payer un prix plus élevé que celui qu’il avait consenti. Et comme il n’est lié envers son vendeur que dans les termes du contrat d'acquisition, il est équitable que ce
dernier lui rembourse la différence. En serait-il encore de même si le vendeur avait fait insérer au contrat une clause de non-garantie? Il faut distinguer : si l’excédant de prix a servi à désintéresser les créanciers personnels du vendeur, il ne sera pas libéré de son obligation de garantie, car sa dette a été diminuée d'autant ; il en serait autrement cependant si la cause d'éviction avait été déclarée au contrat. Si, au contraire, le vendeur était tenu hypothécairement comme tiers détenteur envers les créanciers de précédents propriétaires de l’immeuble grevé, il serait protégé contre le recours de son acquéreur. L'action en garantie résultant de l’art. 2191 est, en effet, régie par les principes du droit commun. Or, si aux termes de l’art. 1628, le vendeur est garant, malgré la clause de non-garantie insérée au contrat, de l’éviction résultant de son fait personnel, il ne répond que de cette seule éviction. Ces règles, vraies au cas de vente de l’immeuble hypothéqué, le sont dans tous les cas où il s’agit d’un contrat à titre onéreux.
Le nouveau propriétaire n'aura pas de recours s’il était acquéreur à titre gratuit, à moins que la garantie n'ait été stipulée expressément, ou qu'elle ne résulte de la loi, s’il s’agit notamment d'une constitution de dot. (Art. 1440, 1547.)
Dans le cas où le nouveau propriétaire ne pourra pas recourir en garantie contre son vendeur, il ne sera pas cependant dépourvu de tout moyen. Tout d’abord, lorsqu'il a payé les dettes de son vendeur, ou même des précédents propriétaires, il a agi en qualité
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de negotiorum gestor, et à ce titre il pourra agir,” soit contre ceux-ci, soit contre celui-là. En second lieu, il pourra invoquer le bénéfice de la subrogation légale, par application de Part. 1251-20 et 30.
Supposons maintenant qu’au lieu du nouveau propriétaire, ce soit un tiers qui soit resté adjudicataire ; l'acquéreur surenchéri se trouve évincé. Quel est l'effet de cette adjudication sur son droit? Sur cette question s’est élevée une controverse dans les détails de laquelle nous n’entrerons pas. Mentionnons seulement que suivant une opinion (1), le jugement d’adjudication produit une éviction sans effet rétroactif ; tandis qu'au contraire la jurisprudence (2) en fait résulter la résolution du droit de l’acquéreur, de telle sorte qu'il est censé n’avoir jamais été propriétaire. Mais elle ne lui en accorde pas moins un recours en garantie contre le vendeur, avec les règles de la garantie en cas d’éviction. Ce recours tel que de droit de l'acquéreur contre son auteur résulte logiquement de la première théorie.
On voit quelles seraient, par suite de la surenchère, les conséquences d'une aliénation, par le débiteur, de l'immeuble hypothéqué moyennant un prix insuffisant. S'il reste, en principe, libre d’aliéner son fonds;
(1) Labbé, Rev. critique, 1361, XIX, p. 298. — Aubry et Rau, III, $ 294, texte èt notes, 109 et s — Laurent, XXXI, n. 544. — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, op. cit., III n° 2515 et s.
(2) Req., 15 ‘'écembre 1862. — D., 63-1-161. — S.,:63-1-57 et la note. — Civ. rej. 19 avril 1865. — D., 65-1-209. — $S., 63-1-280. — Req. 13 décembre 1837. — D.,88-1.137. — S., 89 1-473.
en pratique, sa liberté sera presque toujours paralysée par le droit de surenchère des créanciers hypothécaires, et le recours possible de l’acquèreur.
Cependant, sous cette réserve importante, en principe, le propriétaire de l'immeuble grevé conserve le droit d’en disposer.
Il peut l’aliéner pour le tout à un seul acquéreur. Mais ce n’est pas toujours aussi vrai, au cas d’aliénation partielle ou d’aliénation de la totalité à plusieurs acquéreurs.
Lorsque le débiteur aliène une partie. de son immeuble, en effet, le gage du créancier hypothécaire se trouve diminué et celui-ci peut alors exiger le remboursement de sa créance aux termes de l’art. 1188.
Suivant une-première opinion (1), en effet, le seul fait de l’aliénation partielle et la possibilité, pour l’acquéreur, de purger, suffisent pour donner au créancier le droit d'exiger le remboursement du capital non exigible. Les sûretés du créancier hypothécaire se trouvent diminuées, car l’acquéreur peut lui offrir un paiement partiel ; et le principe de l’indivisibilité de l'hypothèque entraine Pindivisibilité du ‘remboursement de la créance.
La possibilité, pour l'acquéreur de partie des biens hypothéqués, de purger, constitue-t-elle réellement
(1) Req. 9 janv. 1810. — S. 10-1-139. Civ. Cass. 4 mai 1812. S. 12-1-321. — Pau 23 août 1834. — 352-120.
Voir aussi: Aubry et Rau, Il, 8 286, texte et note 14. — Demolombe, Contrats, Il, n° 685. — Baudry-Lacanlinerie et de Joynes, op. cit., III, n° 2009.
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une diminution des sûretés, et y a-t-il lieu d'appliquer l'art. 1188 ?
Nous ne le croyons pas (2). Les sûretés du créancier hypothécaire ne sont pas diminuées, et le principe de l'indivisibilité de l’hypothèque n’est pas atteint : elle continue en effet à subsister sur limmeuble entier et sur chacune de ses portions. Tant que l’acquéreur ne fait pas les notifications prescrites par l’art. 2183, il est obligé à la totalité des créances inscrites. Ce n’est donc que si l’acquéreur a fait cette notification, que le créancier se voit exposé à recevoir un paiement partiel ; alors seulement il peut exiger un remboursement immédiat.
Dans ce cas, en effet, il se trouve dans la nécessité de recevoir un paiement partiel contrairement à l’art. 1244. Il peut, il est vrai, porter une surenchère. Mais c’est pour lui une simple faculté ; elle peut d’ailleurs être impossible à raison du prix offert par l'acquéreur. En outre les poursuites hypothécaires du créancier se trouvent aggravées, puisqu'il est obligé de les diriger contre plusieurs personnes.
Toutefois il peut résulter de certaines circonstances de fait que les sûretés du créancier hypothécaire ne soient pas diminuées, même au cas où l'acquéreur partiel purge son titre: alors, nous croyons que le
(2) Paris, 11 février 1815..— $S.16-2-214.— Civ. rej. 21 avril 1852 S. 52-1-511.
V. aussi Duranton, XIX, n°384. — Troplong, Priv. et Hyp., IT; n° 544. — Guillouard; op. cit. Ill; n° 1584,
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créancier ne pourra pas se plaindre, ni, par suite, exiger le remboursement immédiat.
Tel, par exemple, le cas où le débiteur a aliéné une partie de l’immeuble hypothéqué un prix suffisant pour désintéresser complètement son créancier hypothécaire. Dans ce cas, en effet, l’acquéreur qui voudrait faire la purge n'offrirait pas un paiement partiel.
Nous proposerions la même solution si le débiteur avait fait une aliénation de laquelle ne résulterait pas une dépréciation appréciable de l’immeuble.
Enfin, il en serait encore de même à notre avis si le contrat permettait au débiteur des paiements fractionnés et que le prix offert par l’acquéreur partiel fût égal au montant de l’une des fractions du paiement.
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Constitution de droits réels sur l’immeuble hypothéqué. — Actes par lesquels le débiteur peut diminuer le gage hypothécaire.
De même qu’il peut, en principe, aliéner l’immeuble hypothéqué, le débiteur-propriétaire peut le grever de servitudes personnelles, sauf à lusufruitier à purger son titre. Et nous admettrons ici les mêmes solutions qu’au cas d'aliénation partielle.
Il peut également grever l'immeuble de nouvelles hypothèques. Qu'importe, en effet, aux créanciers antérieurement inscrits, puisque leur hypothèque prime toutes celles qui seront consenties postérieurement. |
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Ïl peut donner l'immeuble en antichrèse : celle-ci ne peut, en effet, porter aucune atteinte aux hypothèques inscrites avant la transcription de lacte qui l’a constituée. Nous n’insistons pas ici sur ce droit, au sujet duquel nous donnerons quelques développements dans notre troisième partie.
Enfin, le débiteur peut constituer, sur l'immeuble hypothéqué, des servitudes réelles.
Ces servitudes sont valablement constituées, puisque le débiteur reste propriétaire de l'immeuble hypothéqué. Mais, d'autre part, cette constitution de servitude ne peut pas nuire aux intérêts des créanciers hypothécaires qui ont inscrit leur titre avant la transcription de la constitution de servitude. [ls pourront done considérer l'immeuble comme libre à leur égard.
On voit alors combien est précaire la situation de l'acquéreur de la servitude, d'autant plus que ce droit étant incessible et insaisissable, et ne pouvant pas être, par conséquent l’objet d’une surenchère, il ne peut pas offrir son prix aux créanciers inscrits et remplir les formalités de la purge. Il sera donc sans cesse sous le coup d’une éviction. Les créanciers hypothécaires, dont le gage a été ainsi diminué, pourront invoquer l'application de Part. 1188. Et s'ils ne sont pas désintéressés par leur débiteur, ils pourront poursuivre son expropriation forcée, en considérant l’immeuble comme libre de la servitude à leur égard. À cet eflet ils feront insérer une clause au cahier des charges; il sera même prudent de leur part de faire connaitre cette clause à l’acquéreur de la
servitude, ou même de le mettre en cause pour éviter toute difficulté ultérieurement.
Cette solution généralement admise (4), a cependant soulevé des protestations, ct divers moyens ont été proposés, tendant à concilier les droits des créanciers hypothécaires et du propriétaire du fonds dominant, sans que ce dernier soit sacrifié.
Certains auteurs (2), sans méconnaitre le droit des créanciers hypothécaires, voudraient qu’ils ne puissent faire vendre l'immeuble comme libre de servitude que lorsque celle-ci leur causerait un préjudice sérieux. Ce tempérament ne saurait être admis, car il sera souvent bien difficile d'apprécier la moins-value résultant pour l'immeuble de la constitution de la servitude.
Deux autres systèmes ont été proposés :
Un premier par la Cour d'Amiens (3) : l'acquéreur de la servitude ferait transcrire son titre en le notifiant aux créanciers hypothécaires, et en leur offrant son prix. Mais comme une surenchère est impossible, il y aurait une expertise sur la valeur de la servitude, et fixation du prix par les tribunaux.
Un second par la Faculté de Caen (4). Tout créancier inscrit aurait le droit de faire sommation à
(4) Demolombe, Cours de code civil, XII n° 748-749. — Guil louard. op. cit., III n° 1586. — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, op. cit. III n° 1995 et suiv.
(2) Aubry et Rau, II, p. 72, # 250.
(3j Documents relatifs au régime hypothécaire, publiés par M. Martin (du Nord).t. Il. p. 673.
(4) Zbid. t. III, p. 455.
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l'acquéreur de la servitude, et celui-ci devrait délaisser, ou bien payer aux créanciers une indemnité représentant la moins-value résultant du droit de servitude accordé sur l'immeuble hypothéqué. Au cas de contestation, cette indemnité représentant ia moins-value serait fixée par les tribunaux.
On peut faire aux deux systèmes les objections suivantes: tout d’abord, il sera souvent très difficile d'apprécier la moins-value résultant de la-constitution de la servitude. Puis, l'offre d’un prix par l'acquéreur supposerait que l’hypothèque porte sur cette servitude, comme elle porte, par exemple, sur une portion divise de l’immeuble. Or, la servitude envisagée isolément n’est pas susceptible d’hypothèque.
En ce qui concerne le second système, il suppose une sommation émanant de l’un des créanciers inscrits, mais l'acquéreur risquera fort d'attendre longtemps, et son droit se trouvera en suspens. Enfin, s’il a payé le propriétaire du fonds servant, il se trouvera dans l'obligation de payer une deuxième fois, à moins qu’il ne se laisse évincer.
Nous nous sommes placés Jusqu'ici, dans l’hypothèse où le débiteur est resté propriétaire du fonds hypothéqué et qu'il a grevé de servitudes. Supposons maintenant qu'il a vendu cet immeuble.
Première hypothèse. — L’acquéreur de l’immeuble ne fait pas la purge. Mais il reçoit sommation de payer ou de délaisser, et, sur cette sommation, il se laisse exproprier ou délaisse. La vente de l'immeuble est alors
to
poursuivie comme nous l'avons dit précédemment, et comme si le débiteur était encore propriétaire.
2e HYPOTHÈSE : L’acquéreur du fonds hypothéqué fait la purge. Il offre son prix aux créanciers hypothécaires, qui ont le droit, s’ils le trouvent insuffisant, de porter une surenchère du dixième. Auront-ils encore le droit de faire vendre l’immeuble comme libre de toute servitude ? Oui, car l’aliénation d’un démembrement de propriété, faite postérieurement à l'inscription de leur ‘hypothèque, est non avenue à leur égard : l’immeuble entier a été affecté de leur droit. Or, l’aliénation, faite par le débiteur, de l’immeuble hypothéqué, n’a pu modifier cette situation.
Cependant, cette solution a été critiquée (1):
L'acquéreur de l'immeuble, dit-on, l’a payé un prix moindre par suite de la constitution de la servitude. C'est ce prix, inférieur à la valeur du gage des créanciers hypothécaires, qu’il leur offre et qui servira de base à leur surenchère. Dans ces conditions, les créanciers hypothécaires n’ont plus le droit de faire insérer au Cahier des charges une clause tendant à ‘ faire vendre l’immeuble comme libre de servitude.
La raison : l’art. 837, alinéa 2 du Code de procédure déclare que l’acte d’aliénation doit tenir lieu de « minute d'enchères ». La clause dont il s’agit viendrait contredire les conditions et les stipulations du cahier des charges qui imposaient précisément à
(1) Dalmbert — Purge des privilèges et hypothèques, p. 113,
note 6
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l'acquéreur la charge de la servitude. De plus cette clause est incompatible avec l'offre de l’acquéreur, laquelle a servi de base à l’enchère du créancier enchérisseur.
Il ne resterait aux créanciers hypothécaires qu’un seul moyen, celui de l’art. 1167, grâce auquel ils pourraient attaquer l’acte constitutif de servitude ou celui d’aliénation. |
Cette argumentation ne saurait nous convaincre. La purge ne peut pas avoir pour effet de rendre opposable aux créanciers hypothécaires un acte qui est non avenu à leur égard.
Faisons remarquer, enfin, que l'acquéreur de la servitude peut en réclamer le maintien en offrant de donner caution pour le montant total des créances inscrites sur l'immeuble.
Nous avons supposé Jusqu'ici l’existence de créanciers hypothécaires antérieurs à la constitution de la servitude. Supposons qu'il y ait aussi des créanciers postérieurs. Que décider à leur égard, lorsque l’immeuble ayant été vendu comme franc de servitude, le prix d’adjudication dépasse le montant des créances antérieures ? Les créanciers dont l'hypothèque ne frappe l'immeuble que grevé de la servitude ne peuvent pas prétendre à tout l'excédent du prix. Il y aura donc lieu d'en déduire une somme repré sentant la plus-value résultant de la suppression du droit de servitude qui grevait l'immeuble et de l’attribuer au propriétaire du fonds dominant. Les créanciers postérieurs ne seraient colloqués que sur le surplus.
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Les solutions que nous avons admises pour le cas où le propriétaire grève son immeuble d’un droit de servitude seront applicables lorsqu'il aura concédé un droit d'usage ou d'habitation.
Nous venons de voir sous quelles restrictions le débiteur-propriétaire qui a hypothéqué son immeuble conserve le droit de l’aliéner. Partiellement : il s’'expose, au moins suivant une opinion, à une demande immédiate de remboursement. Totalement, en principe il le peut ; mais pas cependant au prix qu’il veut, et sous la réserve du droit de surenchère des créanciers hypothécaires.
Outre le droit d’aliéner, le droit de disposition du propriétaire implique encore la faculté d’abuser de sa chose, de la modifier et même de la détruire.
Mais nous savons qu'il ne peut pas diminuer le gage de ses créanciers ; or de tels actes diminueraient les sûretés qu'il leur a données, et si le débiteur les accomplit, les créanciers peuvent s'opposer à leur exécution, même si leur créance est conditionnelle ou à terme, car cette opposition n’est en effet qu'un acte conservatoire. Le créancier hypothécaire peut également demander la nomination d’un séquestre qui administrera l'immeuble hypothéqué, ou le dépôt à ta Caisse des dépôts et consignations de sommes dues par un acquéreur de mauvaise fui, et représentant les dégradations faites à l'immeuble (1).
Nous allons étudier l'application de ce principe dans trois hypothèses.
(1) Paris, 26 août 1809. — J, du P., 1809, p. 803.
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. Première hypothèse. — L’hypothèque est constituée sur une maison, ou sur une futaie aménagée : le débiteur ne peut pas démolir la maison, ni procéder à une coupe avant l’époque normale. S'il s’agit d’une haute futaie mon aménagée, il ne peut faire aucune coupe.
Les créanciers ont le droit de s’opposer à la démolition de la maison, et même si elle est peu avancée, ils peuvent faire replacer les matériaux enlevés ; ils peuvent aussi s'opposer à l’abatage des arbre. Ils peuvent encore demander la nomination d’un séquestre, qui sera chargé de maintenir les biens dans l'état où ils sont.
Il n’en serait plus ainsi, si le débiteur avait fait des coupes régulières de bois-taillis ou de hautes futaies aménagées; dans ce cas, en effet, les bois sont des fruits, et le propriétaire est libre d’en disposer.
Tant que le débat existe seulement entre les créanciers et leur débiteur il n’y a pas de difficulté.
Mais supposons que le débiteur à vendu les matériaux de la maison, les arbres de la futaie, quels seront les droits des créanciers ? Si la livraison des objets vendus n’a pas encore eu lieu, les créanciers peuvent les faire saisir. Mais s’ils ont été livrés à des tiers de bonne foi, ces derniers sont à l’abri de toute poursuite de la part des créanciers. Ils ne peuvent être l’objet ni d’une action en revendication, ni d’une action hypothécaire; ils repousseraient les prétentions des créanciers hypothécaires par le moyen de l’art. 2279, combiné avec l'art. 2119. Mais si le prix n'avait pas encore été payé ils pourraient en
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demander le dépôt à la Caisse des dépôts et consignations, afin qu’il leur soit distribué plus tard avec le prix de l’immeuble. |
Que devrait-on décider si le tiers possesseur était de mauvaise foi? Le créancier n’aurait pas contre lui d'action hypothécaire, car les objets sont devenus meubles ; ni d'action personnelle, car il n°y a aucun lien contractuel entre le créancier et le possesseur. Il ne resterait au créancier que le moyen de l’art. 1167, s’il considérait que la vente des matériaux ou des bois a été faite en fraude de ses droits.
Deuxième hypothèse. — Le débiteur vend la maison pour être démolie, les arbres pour être abattus.
Dans les rapports du débiteur et de son acquéreur, c’est une vente: de meubles (1); par l'effet du contrat passé entre eux en effet, ces objets ont perdu leur caractère immobilier. Mais les créanciers hypothécaires sont des tiers, vis-à-vis de ce contrat, et ils n’en conservent pas moins entièrement leurs droits.
Donc, tant que la démolition ou l'abattage n’aura pas eu lieu, ils pourront s’y opposer, il pourront saisir immobiliérement, en même temps que le fonds, les objets ainsi vendus par le débiteur. Ces biens conservent leur qualité d'immeubles au regard des créanciers hypothécaires (2).
(1) Cass. 25 janv. 1886, J. du P. 86-1-641.
(2) Demolombe, C. de Code civil,IX, n. 188,322, s. — Aubry et Rau, II, $ 286, texte et note 9. — Guillouard, IX, n. 1589-1590.
Civ. Cassat., 5 juill. 1880. S. 81-1-105.
Chambéry, 17 août 81. — D. 82-2-148.
Alger, 19 mars, 84. — D. 85-2-134.
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Une opinion(1) refuse cependant d'admettre cette solution; en ce qui concerne notamment les futaies non aménagées, Ces futaies, dit Troplong, sont destinées à être coupées tôt ou tard ; le propriétaire qui fait couper une futaie sans fraude, et à l’époque favorable ne commet donc pas une dégradation. « C’est > remplir la destination naturelle d’une futaie, et les » créanciers doivent s’imputer de s'être contentés d’un » gage si fragile ».
Cette opinion ne saurait prévaloir. Elle est contraire aux précédents historiques, ainsi que le prouve un passage de Basnage (2). Elle est contraire au droit et à l'équité : la haute futaie peut être en effet la partie la plus importante du gage des créanciers hypothécaires, et le sol n’aurait plus après la destruction des bois qu’une mince valeur ; or la haute futaie fait partie intégrante de l'immeuble avec un caractère de permanence suffisant, sinon de perpétuité. Il serait injuste que le créancier qui s’est fait assurer une garantie spéciale ne puisse sauvegarder son droit, alors qu’il en fait connaitre l'existence à l'acquéreur avant que ce dernier ait procédé à l'abattage de la haute futaie. Décider le contraire, ce serait refuser à ce créancier hypothécaire le droit de faire des actes conservatoires, droit qui appartient aux créanciers en général, même conditionnels ou à terme.
Mais si l'acheteur avait démoli la maison, abattu la futaie, enlevé les matériaux ou les arbres sans oppo-
(4) Troplong, Il, n° 404, et III, n° 834.
(2) Des hypothèques, p. 59,
sition des créanciers hypothécaires, il serait à l'abri de leurs poursuites, car les meubles n’ont pas de suite par hypothèque, et aucun lien de droit n’existe entre eux (1). Les créanciers hypothécaires pourraient seulement Pactionner en vertu de l’art. 1167 s’il s'était rendu complice d’une fraude (2).
Troisième Hypothèse. — Le débiteur aliène séparément du fonds hypothéqué des immeubles par destination qui y sont attachés.
Il faut d’abord appliquer la solution que nous venons d'admettre pour le cas où il aliène comme meuble ce qui était immeuble : une maison pour être démolie ou , des arbres pour être abattus. La vente consentie par le débiteur n’enlève pas, au regard des créanciers hypothécaires; le caractère d'immeubles par destination aux objets vendus; ils ont le droit de s'opposer à leur enlèvement et de les faire comprendre dans la saisie immobilière de l'immeuble. Mais si les objets ont été livrés à un acquéreur de bonne foi, ce dernier est à l'abri de tout recours. Si au contraire l’acquéreur était de mauvaise foi, les créanciers hypothécaires pourraient demander le rétablissement des biens dans l’état primitif, ou une condamnation à des dommagesintérêts en vertu de l’art. 1382.
D’après ce que nous venons de voir, nous pouvons résumer ainsi les droits des créanciers hypothécaires :
(1) Cassat., 30 mars 1868. S. 68-1-201, — J. du P., 68-494.
Dijon, 6 juill., 83. J. du P. 84-1-310.
(2) Cassat., 21 nov. 1894. — J. du P., 96-1230.
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Ces créanciers, même conditionnels ou à terme, peuvent s'opposer à tout acte qui tendrait à détériorer leur gage; et cette opposition empêche toute exécution de la part des tiers acquéreurs. Tant qu'une tradition réelle n’a pas mis ces derniers en possession des objets mobilisés, les créanciers peuvent les comprendre dans la saisie de l'immeuble.
Ils peuvent aussi poursuivre la réintégration de ces biens aux immeubles auxquels ils accédaient, lorsque leur débiteur est encore en possession, et même lorsque les objets ont été remis à un tiers à titre de dépôt, de louage ou de prêt. Ce droit appartient aux créanciers même si les objets étaient compris dans une saisie-exécution pratiquée à la requête d’autres créanciers. Les créanciers chirographaires sont en effet les ayant cause de leur débiteur, et la masse de ces créanciers ne peut exercer que les droits actuels du débiteur, elle ne peut donc porter aucune atteinte au droit réel des créanciers hypothécaires.
Mais lorsqu'un tiers acquéreur de bonne foi a reçu tradition effective des immeubles par nature ou par destination mobilisés à son profit, les créanciers hypothécaires n’ont contre lui aucune action. Il reste seu- ‘lement à ces derniers la ressource d'agir contre le débiteur en exigeant qu’il leur rembourse immédiatement leur créance, ainsi que le permet dans ce cas l’art. 1188, ou en demandant un supplément d'hypothèques.
Les créanciers hypothécaires qui perdent leur droit de suite sur les objets ainsi vendus et livrés à un
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acquéreur de bonne foi ne conservent-ils pas au moins leur droit de préférence sur le prix, s’il est encore dù ?
La question est délicate. Si l’on cherche la solution dans les principes du droit, on répondra que les créanciers hypothécaires ne peuvent pas exercer leur droit de préférence sur le prix des objets vendus. Dès lors qu’ils ont négligé de s'opposer à la livraison de ces objets à l'acquéreur de bonne foi, ou qu’ils n’ont pas pu le faire par ignorance, les objets sont meubles, et cette mobilisation doit produire ses effets à l'encontre de tous. À l’égard des créanciers hypothécaires, cet effet est d’affranchir ces objets de l'hypothèque ; on sait, en effet, qu'aux termes de l’art. 2119, les meubles n’ont pas-de suite par hypothèque. Admettre la persistance du droit de préférence, ce serait dire que le prix de ces meubles doit être distribué comme prix d'immeubles.
Cependant, la jurisprudence tend à admettre l’opinion contraire. Mais il faut remarquer que dans les hypothèses sur lesquelles elle à été appelée à se prononcer, il se trouve des circonstances particulières sans lesquelles elle eût peut-être admis une solution différente.
Un premier arrêt de la Cour de Cassation (1), qui rejette un pourvoi formé contre un arrêt de la Cour de Douai, décide notamment que « les accessoires,
(4) Cassation 4 fév. 1817. — Sirey, C. N., V. 1-278. — J. du P., 1817-58.
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réputés immeubles, des biens immobilisés et hypothéqués comme tels, ne peuvent être vendus qu’au profit des créanciers hypothécaires, sans que la « forme de cette vente puisse leur être opposée, ni « préjudicier à leurs droits, et sans que les créanciers « chirographaires du défunt puissent demander que « le prix leur en soit distribué, sous le prétexte que a ces accessoires ont été distraits de l'immeuble par « distinction. » Mais la Cour de Cassation semble baser son arrêt sur cette circonstance que les objets, immeubles par destination, dans l'espèce, avaient été vendus par un curateur à succession vacante et non par le propriétaire. El'e déclare en effet « que « si les objets mobiliers réputés immeubles par desti- « nation peuvent retomber dans la classe des meubles « lorsque la destination est finie, cette destination « devient irrévocable à l'instant du décès du pro- « priétare. » L'arrêt de la Cour de Douai admettait, au contraire lexercice du droit de préférence sans invoquer ce motif. Si la Cour de Cassation, pour rejeter le pourvoi, a invoqué ce fait que le curateur à succession vacante, c’est-à-dire un administrateur, qui ne voulait sans doute que tirer le meilleur parti possible de la succession, n'avait pas pu détruire la destination que le propriétaire avait donnée aux objets mobiliers par lui immobilisés, il peut être permis de penser qu'elle ne trouvait pas dans les principes du droit d'arguments assez forts.
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Deux autres arrêts, l’un de la Cour de Cassation
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du 15 juillet 1867 (1), l’autre de la Cour de Caen du 21 juillet 1874 (2), admettent également la prétention des créanciers hypothécaires à être payés par préférence sur le prix des immeubles ainsi mobilisés. Mais, dans ces deux cas, se rencontre cette circonstance que le propriétaire de l’immeuble hypothéqué était tombé en faillite. Or, la faillite constitue un changement d'état qui peut étre assimilé au décés. On conçoit alors que malgré la vente séparée des immeubles par destination, faite par le syndic de la faillite, la Cour de Caen notamment ait décidé que les créanciers hypothécaires conservaient leur droit de préférence parce que « les droits respectifs des créanciers. « chirographaires et hypothécaires d’une faillite sont « fixés par l'ouverture de la faillite et déterminés par « l’état de choses existant à cette époque. »
La jurisprudeuce tend donc à admettre le droit de préférence des créanciers hypothécaires, du moins dans les espèces particulières où elle a eu à se prononcer. Il ne faudrait pas, cependant, qu’ils eussent accepté, soit expressément, soit tacitement, la séparation opérée par le propriétaire entre le fonds et les objets qui en ont été détachés. Si par exemple ils frappaient de saisie-exécution ces objets ainsi mobilisés, c’est qu'ils leur reconnaïtraient la qualité de meubles, et, par suite, le droit des créanciers chirographaires à être colloqués sur le prix provenant de la vente.
(1) Sirey, 1868, 1-9. — J. du P., 68-11.
(2) Sirey, 1875, 2-135. J. du P., 75-572.
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Cest ce qu'a d’ailleurs décidé la Cour de Douai, dans un arrêt du 46 décembre 1886 (1).
La Cour de Cassation a décidé, dans un arrêt du 31 janvier 1870 (2) que si la saisie-exécution faite par les créanciers hypothécaires était suivie d’une ordonnance de référé prescrivant que les objets saisis seraient vendus par le ministère d'un notaire dont le procès-verbal serait transcrit au Bureau des Hypothèques, pour le prix en provenant être attribué à qui de droit, le droit de préférence des créanciers hypothécaires, sur le prix des immeubles par destination ainsi saisis n’était pas anéanti. Dans cette espèce, en effet, les créanciers hypothécaires avaient employé le moyen de la saisie-exécution parce qu'il y avait urgence, et loin d'abandonner leur droit de préférence, ils l’avaient expressément réservé.
L'opinion de la jurisprudence, qui consacre la survivance du droit de préférence au droit de suite, dans les hypothèses que nous venons d'étudier, a rencontré dès le début et rencontre encore des adversaires (3). Jl serait à désirer que la Cour de Cassation eût à se prononcer dans une espêce où ce serait le propriétaire même de l’immeuble hypothéqué qui aurait aliéné comme meubles les immeubles par nature ou par destination séparément du fonds.
En résumé, si le débiteur-propriétaire conserve le
(1) Sirey, 1888, 2-115. — J. du P., 88-1-637.
(2) Sirey, 71-1-70. — J. du P., 71-195.
(3) Valette, Des Priv. et Hyp., p. 220-222. — Troplong, Des Priv. et Hyp. Il, n. 399. — Guillouard, op. cit. III, n. 1592.
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droit de disposer de l'immeuble qu'il a hypothéqué, du moins ne peut-il par sucun acte diminuer le gage de ses créanciers hypothécaires. Mais cette diminution de leur gage peut se produire aussi par cas fortuit : l'immeuble hypothéqué peut être détruit par un incendie. Les créanciers inscrits auront-ils encore dans ce cas un recours contre leur débiteur ? C'est cette question que nous allons étudier dans notre troisième paragraphe.
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De la perte partielle ou totale de l'immeuble hypothéqué.
Nous avons vu précédemment que si le débiteur a, par son fait, ‘diminué les garanties hypothécaires qu'il avait données à son créancier, il ne peut plus, aux termes de l’art. 1188, réclamer le bénéfice du terme, et qu'il peut être contraint au remboursement immédiat de la créance.
Si c’est, au contraire, par suite d’une force majeure ou d’un cas fortuit, que l’immeuble à été détruit ou a subi des dégradations, le débiteur a le choix, ou de rembourser la créance, ou de fournir un supplément d’hypothèque. Ce droit résulte pour lui de l’art. 2131 dont la rédaction est défectueuse en ce qu’il semble donner l’option au créancier. C'est au débiteur qu’elle appartient, il a une obligation facultative ; les droits du créancier seront ainsi sauvegardés puisque le débiteur lui offre une garantie équivalente à la dépré-
ciation qu’a subie l'immeuble hypothéqué ; d'autre
re
part on évitera d’aggraver outre mesure la situation du débiteur qui n’a pas cessé d’être de bonne foi.
Ce n'est, suivant l’art. 2131, qu’au cas où les immeubles auraient péri ou éprouvé des dégradations, de manière qu’ils fussent devenus insuffisants pour la sûreté du créancier, que le débiteur peut être contraint de rembourser ou de fournir un supplément d'hypothèque. Il faut donc que la perte ou les dégradations soient survenues depuis le contrat; et l’article ne devra pas s'appliquer si le créancier s’apercevait après la formation du contrat que l'immeuble grevé est insuffisant pour garantir intégralement sa créance. Dans ce cas, en effet, il ne peut imputer qu'à luimême d’avoir accepté un gage de trop faible valeur.
Ce gage n’est pas devenu insuffisant, il l'était dès l’origine.
Il ne faut pas non plus que l'insuffisance du gage hypothécaire provienne de faits que le créancier pouvait prévoir. Cest ainsi qu'il ne saurait être admis à se plaindre, si, ayant accepté une hypothèque sur un immeuble que son débiteur avait acquis à réméré, celui-ci s’en trouve dépouillé par l'exercice que fait plus tard le vendeur du pacte de rachat.
De même encore, si le créancier s’est trompé sur la valeur de l’immeuble grevé à son profit, et que celui-ci venant à être vendu, il ne soit colloqué sur le prix que pour partie de sa créance.
Mais si le créancier ne peut pas, dans cette dernière hypothèse, invoquer l’art. 2131, parce que ses sûretés étaient insuffisantes dés l’origine, ne pourra-t-il pas
bte:
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du moins poursuivre son débiteur en justice pour obtenir une hypothèque judiciaire ?
Si la créance n’est pas exigible, il ne le peut pas, car le contrat fait la loi des parties, et tant qu'il est respecté par le débiteur, le créancier ne peut y apporter aucune modification.
Mais si la créance est échue, en est-il encore ainsi ? Oui, suivant une opinion (1) : de ce que les garanties hypothécaires sont insuffisantes, on ne saurait faire naître au profit du créancier un droit que ne lui donne pas son contrat. Il n’a qu'à poursuivre son débiteur en vertu du titre exécutoire qui lui à conféré l’hypothèque.
Nous croyons au contraire que le créancier, en se faisant concédér une hypothèque spéciale, n’a nullement eu l'intention de s’interdire de demander plus tard de nouvelles garanties. Il est lié par le contrat, soit. Mais si le débiteur cesse de le respecter, et c’est ce qu'il fait en ne remboursant pas à l’échéance, voudra-t-on que le créancier se résigne à son sort, et se borne à poursuivre ce débiteur actuellement insolvable? Lui refusera-t-on le droit d'obtenir un jugement de condamnation grâce auquel il aura une hypothèque sur les biens que le débiteur pourra recueillir à l'avenir? S'il n'avait qu’un titre exécutoire, sans garantie spéciale, il pourrait procéder ainsi. L’hypothèque spéciale ne peut pas avoir pour effet de restreindre les droits qui appartiennent au créancier,
(1) Guillouard, op. cit, III, n° 1620,
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Or, créancier, il l’est avant tout, etcomme tel, il peut obtenir une condamnation, qui assure autant que possible l’exécution de l'obligation, contre un débiteur qui ne tient pas ses engagements.
Cette opinion est, du reste, celle de la jurisprudence (1)
Un dernier point nous reste à élucider : doit-on restreindre l'application de l’art. 2131 au cas où l’immeuble hypothéqué aura subi une détérioration matérielle, ou bien au contraire devra-t-on l’étendre au cas de simple dépréciation résultant de changements ou de modifications extérieurs ?
Nous croyons, avec la généralité des auteurs (2), que les termes de l'article ne permettent pas de l’étendre au cas de dépréciation. Sans doute, un fait qui n’atteint pas matériellement l’immeuble, tel que la création d’un établissement insalubre dans le voisinage, peut lui causer un dommage considérable ; mais le gage donné au créancier hypothécaire n’en reste pas moins physiquement le même. L'’immeuble n’a pas « péri, ni éprouvé de dégradations », et, au créancier qui le poursuivrait en vertu de l’art. 2131,
(1) Paris, 6 avril 1850. D., 50, 2-576. — J du P., 50-595. -— Paris, 15 mai 1865. $S. 65-2-257 — J. du P., 65 1012.
Trib. de la Seine, 9 avr. 1891. — Pandectes françaises, 93-2-73.
Nogent-le-Rotrou, 15 juillet 1892. — La loi, 3 août 1892.
(2) Aubry et Rau, IT, $ 286, texte et note 32. — Pont, Priv. et Hyp., I n. 693. — Duranton, XIX, n. 382. — Baudry-Lacanti nerie et de Loynes, op. cêf. IT, n. 1981. — Contra : Guillouard, op. cit. III. n. 1618.
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le débiteur répondrait, dans ce cas, que l'immeuble est dans le même état que lors de la constitution de l’hypothèque.
Nous avons, jusqu'ici, toujours supposé une hypothèque conventionnelle : l’art. 2131 doit-il être limité à cette seule catégorie ? En général, les hypothèques légales et judiciaires échappent à son application puisqu'elles frappent tous les biens présents et à venir du débiteur, et que leur étendue est indépendante de la volonté des parties. Mais ces hypothèques peuvent être l’objet d’une réduction; alors, si les immeubles qui seuls sont restés grevés viennent à périr ou à subir des dégradations, l’art. 2131 devient applicable. Elles sont en effet assimilables à des hypothèques conventionnelles, car la réduction en à été COAAQUITE à l'importance de la créance.
Rappelons, enfin, en terminant ce parägraphe, l’innovation introduite dans notre législation par la loi du 19 fèvrier 1889. Elle décide dans son article 2 que les indemnités dues par suite d'assurances contre toute espèce de risques, sont attribuées aux créanciers privilégiés ou hypothécaires, sans délégation expresse. La jurisprudence de la Cour de Cassation antérieure à cette loi refusait au contraire de distribuer ces indemnités par ordre d’hypothèque, parce qu’elles ne sont, disait-elle, que la représentation plus ou moins équivalente des primes payées par l'assuré, c’est-àdire des valeurs purement mobilières.
SECTION II
Droit de jouissance et d'administration du débiteur propriétaire.
Nous venons de voir que le propriétaire de l’immeuble hypothéqué conserve son droit de disposition, sous la réserve des restrictions que nous avons indiquées ; à plus forte raison il conserve le droit de jouir de son fonds et de l’administrer. Il peut donc percevoir les fruits, ou les vendre.
Se Fruits naturels et industriels.
Le débiteur a le droit de percevoir les fruits de J’immeuble hypothéqué, .de faire les récoltes, pourvu qu'il fasse cela en bon administrateur, et sans fraude. Les créanciers n’ont pas à se plaindre, car ils savent que le débiteur, en constituant l’hypothèque, à entendu se réserver la jouissance de sa chose; c’est ce qui les différencie des créanciers antichrésites. Les fruits sont bien soumis à l’hypothèque tant qu’ils sont adhérents au sol, mais dès que le débiteur les en a séparés ils en sont affranchis, car ils deviennent meubles. Il faut ranger dans la catégorie des fruits les bois taillis mis en coupés réglées, ainsi que le fait du reste l’art. 590.
Puisque le débiteur peut percevoir les fruits, il est libre d’en disposer à son gré, soit qu’il les consomme lui-même, soit qu’il les vende : et la vente ainsi faite les rend meubles, après une sorte de séparation fic-
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tive du sol. Il peut même les vendre par anticipation pour plüsieurs années, pourvu que la vente soit faite de fonne foi. C’est ainsi que la Cour de cassation (1) a décidé qu’un débiteur avait pu vendre à un acquéreur, moyennant un prix en bloc, les feuilles que produiraient pendant sept années, les müûriers plantés ou à planter sur les terres grevées d’hypothèques. Cette vente en effet était conforme aux usages du pays et le débiteur n'avait fait qu’user de son pouvoir d'administration sur les biens hypothéqués.
La vente ainsi faite de fruits à venir est une vente de meubles. Par conséquent le prix en provenant doit être distribué entre tous les créanciers, sans que les créanciers hypothécaires puissent exercer leur droit par préférence.
Sur ce point, l’art. 45 de la loi belge du 16 décembre 1851, a apporté une modification aux principes :
« Le créancier hypothécaire, déclare-t-il, sera tenu » de respecter les ventes des coupes de taillis et de » futaie, faites de bonne foi, d’après l’usage des lieux, » sauf à exercer son droil sur le prix non payé ».
Cette innovation de la loi belge a été critiquée par M. Laurent (2) : les coupes de bois, dit-l, ont été vendues comme meubles, et l’on crée ainsi un droit spécial au profit des créanciers hypothécaires, au préjudice des créanciers chirographaires, Puis, de ce que
(1) Cassat., 30 mars 1868. S. 68-1-201. — J. du P , 68-494. (2) Tome XXX, n° 230.
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la loi belge admet dans ce cas le droit de préférence des créanciers hypothécaires, M. Laurent conclut que la même solution sera applicable dans tous les cas où le débiteur en mobilisant, avec où sans droit, une partie de la chose hypothéquée (des immeubles par destination par exemple), en a diminué la valeur.
Sans doute, au point de vue des principes du droit, cette solution est critiquable, et les reproches qu’on lui adresse sont ceux que l'on formule contre les tendances de la jurisprudence française, qui admet Ia survivance du droit de préférence au droit de suite, au cas ou le propriétaire a aliéné indûment comme meubles, des immeubles par nature ou par destination à un acquéreur de bonne foi qui en a pris possession. Mais on doit reconnaitre qu’au point de vue pratique, innovation de la loi belge est très équitable. Les bois taillis et de futaie, en effet s'ils sont assimilés aux fruits proprement dits, à cause de leur caractère de périodicité, s’en distinguent cependant parce qu'ils ne peuvent être perçus qu'à des intervalles plus longs. Lorsqu'ils auront été coupés, le sol perdra donc plus de sa valeur, qu'il n’en perd à la suite d’une récolte ordinaire. Il est donc assez juste d’attribuer le prix de ces coupes, s’il est encore dû, aux créanciers hypothécaires.
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Fruits civils.
De même que le débiteur a le droit de recueillir ou de vendre, même par anticipation, les fruits de l’im-
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meuble hypothéqué, de même il peut le louer ou l’'affermer. Il y aurait même négligence de sa part à agir autrement.
Mais, on sait que le Code civil considère le laps de neuf années comme la durée normale des baux. Le débiteur ne pourra-t-il consentir que des baux de neuf années ? Telle est la disposition de la loi belge du 16 décembre 1851, dont l'art. 45 s'exprime ainsi : « les baux contractés. de bonne foi après la constitution de l’hypothèque seront respectés ; toutefois, « s'ils sont faits pour un terme qui excède neuf ans, « la durée en sera réduite conformément à l’art. 1429 « du Code civil ».
Dans notre droit, il en est autrement, et malgré l'inscription des hypothèques, le débiteur peut consentir un bail de dix-huit ans. Dés lors qu'il n’est pas entaché de fraude, un tel bail ne dépasse pas la limite des actes d'administration. Telle est la solution qui ressort de la loi du 23 mars 1859, qui exige la transcription des baux de plus de dix-huit ans, pour qu'ils soient opposables aux tiers, parmi lesquels il faut ranger les créanciers hypothécaires.
Mais l’art. 2 de cette loi exige qu’au delà de dixhuit ans, les baux soient transcrits. Faut-il conclure de là qu’à la seule condition de le faire transcrire, le propriétaire de l'immeuble hypothéqué, pourra le donner à bail pour plus de dix-huit années, et rendre ce bail opposable aux créanciers hypothécaires ?
On l’a soutenu (1). Dès lors que la loi de 1855 exige
(1) Pont, Des Priv. et Hyp., I, n. 368.
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la transcription pour les baux de plus de dix-huit ans, elle implique l’idée que l'accomplissement de cette formalité les rend valables et opposables vis-à-vis de tous, pourvu qu'ils soient faits sans fraude. La transcription est nécessaire, mais elle est aussi suffisante, et rend les baux opposables pour toute leur durée aux créanciers hypothécaires.
Cette opinion doit être écartée. Si l’art. 2 de la loi de 4855 exige la transcription pour les baux excédant dix-huit ans, c’est qu'ils frappent la propriété d’une sorte d’indisponibilité, et qu’ils diminuent par suite la valeur vénale de l'immeuble. C’est que de tels baux dépassent la limite des actes d'administration et peuvent être assimilés à des actes constitutifs de droits réels. Tel est bien l'esprit de la loi de 1855, et elle soumet ces baux à la nécessité de la transcription comme elle y soumet les droits réels.
On ne pourra donc opposer ces baux aux créanciers hypothécaires que pour une durée de dix-huit ans, et l’on conciliera de la sorte leurs intérêts avec les droits du propriétaire qui administre son immeuble.
Le propriétaire qui a le droit de jouir de son immeuble peut encore, comme conséquence, toucher les loyers ou fermages de l'immeuble hypothéqué, même par anticipation ; il peut aussi en consentir la cession.
TROISIÈME PARTIE
Restrictions apportées par la saisie aux droits du débiteur
sur l’immeuble hypothéqué,
Les droits de disposition et de jouissance, qui appartiennent au débiteur, sur ses immeubles grevés d'hypothèques, avec les limites que nous avons indiquées, vont être encore restreints lorsque les créanciers mettront ces ‘immeubles sous Ja main de justice en pratiquant une saisie immobilière.
Le droit de saisir appartient à tout créancier, aussi bien chirographaire qu’hypothécaire, pourvu qu'il soit muni d’un titre authentique, exécutoire.
Toute saisie immobilière doit être précédée d’un commandement qui a pour effet: 4° de mettre le débiteur en demeure ; 2° d'interrompre la prescription ; 3° de rendre annulables les baux qui n’ont pas acquis date certaine antérieurement.
Ce dernier effet nécessitera quelques développements de notre part. Disons dès maintenant qu'il faut distinguer les baux de plus de dix-huit ans qui sont régis par les art. 2-40 et 3 de la loi du 23 mars 1855, de ceux ne dépassant pas dix-huit ans,
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Pour les derniers seuls l’antidate est à craindre, et c'est pourquoi l’art. 684, C. Proc. civ. donne aux créanciers ou à l’adjudicataire le droit de les faire annuler s'ils n’ont pas acquis date certaine avant le commandement. C’est donc là une condition à laquelle le débiteur doit satisfaire, une restriction apportée à son droit de propriété. Nous l’étudierons dans notre chapitre I.
Le commandement est une formalité .préliminaire de la saisie. Nous ne nous attarderons pas à énumérer les formalités de la saisie elle-même. Une seule doit attirer notre attention : la transcription de la saisie. Elle apporte, en effet, de nouvelles restrictions aux droits du débiteur sur son immeuble. Tout d’abord, elle le rend inaliénable (art. 686 à 689) ; elle restreint le droit du débiteur d’user et de jouir personnellement (art. 681, 683, 685 Pr. civ.); elle immobilise les loyers et fermages qui seront distribués par ordre d’hypothèque avec le prix de l'immeuble (art. 682 et 685, Pr. civ.). Ces trois effets de la transcription de la saisie nécessiteront par leur importance d'assez longs développements de notre part.
CHAPITRE I Restrictions apportées au droit de disposilion du débiteur
Maigré la saisie de l'immeuble hypothéqué, le débiteur en reste propriétaire. |
Mais, aux termes de l’art. 686, C. Proc. civ. : « la partie saisie ne peut, à compter du jour de la transcription de la saisie, aliéner les immeubles saisis, à peine de nullité, et sans qu'il soit besoin de la faire prononcer ».
Quel est le motif de cette prohibition ? Serait-ce, qu'après la transcription, le saisi n’est plus qu'un séquestre judiciaire, ainsi que l’a prétendu la Cour d'Agen dans un arrêt du 20 septembre 1884 (1) ? Non ; nous venons de le dire, le débiteur reste propriétaire jusqu’à l’adjudication : mais, s’il conservait le droit d’aliéner, il pourrait, en usant de ce droit, faire tomber la procédure et forcer le poursuivant à recommencer dé nouvelles poursuites. Si c'était au contraire un simple créancier chirographaire, il ne pourrait pas poursuivre la saisie de l'immeuble entre les mains d’un tiers détenteur, puisqu'il n’a pas le droit de suite ; il n'aurait plus que la ressource de l’action paulienne.
(4) J. du P., 1885, 1-445
C’est pourquoi la loi exige la transcription de Ja saisie. Par l’accomplissement de cette formalité, les tiers sont prévenus, ils savent que le débiteur ne peut plus aliéner : celui qui, dans ces conditions, se rendrait acquéreur de l’immeuble saisi, ferait preuve d’une négligence excessive, s’il n’était de mauvaise foi. Aussi, une telle aliénation serait non avenue à l’égard du saisissant qui pourrait passer outre et continuer la poursuite en expropriation du saisi.
La nullité qui résulte dans ce cas de l’art. 686 C. Pr. civ. n’est qu’une nullité relative. Elle peut être invoquée par le saisissant chirographaire aussi bien qu'hypothécaire ; par l’adjudicataire, et par les créanciers hypothécaires même non poursuivants.
La relativité de cette nullité ne saurait faire de doute en face du tempérament apporté par l’article 687 du code de procédure qui déclare la nullité couverte lorsque, avant le jour fixé pour l’adjudication, l’acquéreur consigne une somme suffisante pour désintéresser les créanciers inscrits et le saisissant en principal, intérêts et frais. Et les termes de l’article 686 qui proclament la nullité de laliénation « sans qu’il soit besoin de la faire prononcer » signifient seulement que le saisissant pourra passer outre à l’adjudication sans en tenir compte et que les tribunaux ne pourront pas refuser de prononcer cette nullité.
La défense d’aliéner de l’art. 686 ne doit pas être limitée à l’aliénation de la propriété. Le débiteur ne pourra pas non plus constituer sur lPimmeuble un droit d’usufruit, d’usage ou d'habitation, ni une servi-
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tude réelle, après la transcription de la saisie. Pourrat-il consentir de nouvelles hypothèques ?
Avant la loi du 2 juin 4841, qui a modifié le titre de la saisie immobilière, la question était discutée. Suivant une première opinion (1), le débiteur ne pouvait pas constituer de nouvelles hypothèques parce que, aux termes de l’art. 2124, code civil, elles ne peuvent être consenties que par ceux qui ont la capacité d’aliéner les immeubles qu’ils y soumettent. Or, le débiteur ne peut pas aliéner l'immeuble après la transcription de la saisie. On faisait valoir un second argument tiré du préjudice que le débiteur causerait ainsi au créancier saisissant s’il était chirographaire. Les partisans d’un second système (2) reconnaissaient au débiteur le droit d'hypothèquer.
Depuis la loi de 184 la question n’est plus douteuse. En effet, lors de sa discussion furent rejetés deux amendements qui proposaient : l’un de rendre inefficace l’hypothèque ainsi constituée, l’autre d’en limiter les effets.
Le débiteur peut donc constituer une hypothèque. Elle ne nuira pas aux créanciers hypothécaires, elle viendra à son rang. Mais son effet à l'égard des créanciers chirographaires, et surtout du saisissant n’est pas à l’abri de toute critique.
De ce que l’art. 686 CG. Proc. civ. déclare nulle toute
(4) Glasson, sur Boitard et Colmet-Daage, Leçons de procédure civile, II, n° 931, note 1.
(2) Aubry et Rau, III, p. 271. — Persil, Commentaire de la loi du 2 juin 1841, p. 131 ets.
aliénation postérieure à la transcription de la saisie, il résulte « contrario que si l’acte d’aliénation a acquis date certaine avant la transcriptioh, il est opposable au créancier saisissant. S'il est chirographaire, il est dépourvu de tout moyen de recours à moins qu’il n’y ait lieu d'appliquer l’art. 1167 C. civ. S'il est hypothécaire, il doit recourir contre le tiers détenteur en vertu de son droit de suite.
Mais depuis la loi du 3 mars 1855, peut se présenter une situation plus compliquée. .
Cette loi, dans son art. 3 déclare que jusqu’à la transcription, les droits résultant des actes entre-vifs, translatifs de propriété immobilière « ne peuvent être opposés aux tiers qui ont des droits sur l’immeuble et qui les ont conservés en se conformant aux lois ». Or, les créanciers hypothécaires sont des tiers dans le sens de cet article.
Le créancier hypothécaire pourra-t-il invoquer sa qualité de tiers résultant de la loi de 1855 pour faire prévaloir la saisie qu’il a faite de l'immeuble hypo- © théqué, sur une aliénation antérieure à la transcription de la saisie, mais qui n’a été transcrite qu'après ?
La jurisprudence actuelle (1) donne généralement raison au créancier hypothécaire : elle déclare que la saisie de l'immeuble, par lui pratiquée, est opposable
(1) Besancon, 29 nov. 1858. — Daloz, 59-2-33. — J. du EP. 59-10. -- Cass., 25 juillet 1877. — Daloz, 78-41-49. — J. du P. 77-1185. — Bourges, 12 déc. 1887. — D. 88-2-298. — J. du P., 88-1-339, et sur pourvoi, Requête 18 déc. 1888, — D. 89-1-185.
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à un acquéreur de cet immeuble, dont la vente, postérieure à l'inscription de l’hypothèque, n’a été transcrite qu'après la transcription de la saisie.
Cette jurisprudence s'appuie sur l’art. 3 de la loi de 1855 : suivant cet article, dit-on, la transcription des actes d’aliénation est nécessaire pour la transmission de la propriété vis-à-vis des tiers, et jusqu'à ce qu’elle soit opérée, la vente est réputée inexistante à leur égard. Or, les créanciers hypothécaires sont certainement des tiers au sens de la loi de 41855; par conséquent, l’aliénation consentie aprés l'inscription de leur hypothèque ne peut leur être opposable que si elle a été transcrite avant la transcription de la saisie par eux faite.
Cette solution a été fort discutée (1). Commençons ‘par remettre sous les yeux le texte de l’art. 3 de la loi du 23 mars 1855. Il est ainsi conçu :
« Jusqu'à la transcription, les droits résultant des » actes et jugements énoncés aux articles précédents » ne peuvent être opposés aux liers qui ont des droits » sur l'immeuble cl qui les ont conservés en se con- » formant aux lois ».
Les tiers dont parle cet article, ce sont tous ceux qui ont acquis un droit de propriété ou tout autre droit réel, ou qui ont obtenu une hypothèque sur l'immeuble, et qui ont fait transcrire leur titre ou inscrire leur hypothèque. Et de tous ces individus qui.
(1) Nîmes, 13 mars 1862, S. 63-2-58. — J. du P., 63-550. Grenoble, {er juin 1865. — DÉMO 2 LCA EN EU UEP 001057 Pau, 6 décembre 1886. — D., 87-2 111.
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auront contracté avec le propriétaire de l’immeuble, celui-là sera préféré qui le premier aura rempli les formalités de publicité exigées par la loi.
Il est bien certain par exemple que le créancier hypothécaire qui aura pris inscription n'aura rien à redouter d’une aliénation postérieure. Elle sera sans effet à son égard, en ce sens que son droit hypothécaire subsistera intact, qu’il pourra suivre l'immeuble entre les mains du tiers acquéreur, et se faire payer sur le prix par préférence. Mais le débiteur n’en conservera pas moins le droit d’aliéner l'immeuble, même après la saisie qui en aura été faite, du moins jusqu’à la transcription de cette saisie.
Cette transcription de la saisie peut-elle donc modifier cette situation, et rendre nulle à l'égard du créancier hypothécaire laliénation antérieure de l’im- . meuble saisi?
Pour que l’art. 3 de la loi de 1855 trouve son application, il faudrait que nous ayions en présence deux droits réels, entre lesquels la priorité se règle par l'inscription ou la transcription. La transcription de la saisie donne-t-elle donc au créancier hypothécaire un nouveau droit, un droit réel ? Si on l’admet, on comprend parfaitement que le créancier saisissant soit un tiers dans le sens de la loi de 1855 et qu'il puisse se prévaloir du défaut de transcription de l’acte d’aliénation. Mais alors on devra reconnaître que ce droit réel, né de la transcription de la saisie, existe aussi bien au profit du créancier chirographaire qu’au profit du créancier hypothécaire saisissant. Or, on
) in.
D à 2 À [\ pe 1%
doit reconnaitre que la jurisprudence n'a pas osé aller jusque-là, si Fon excepte un jugement du Tribunal de Châteauroux, que la Cour de Bourges (1), il est vrai, a confirmé, mais sans en adopter les motifs. Plusieurs auteurs (2), au contraire, reconnaissent que la saisie confère au saisissant un droit réel : à leur avis, dès lors que le créancier, en pratiquant la saisie se sépare de son débiteur, il entre en lutte avec lui; l’effet juridique de cette saisie, lequel se produit malgré la volonté du propriétaire et affecte ainsi la propriété, constitue bien un droit réel. Mourlon, plus timide, accorde au créancier saisissant, à partir de la transcription de la saisie, un droit réel sui generis.
Est-il vrai de dire que la saisie donne naissance à un droit réel‘au profit du saisissant ? Nous ne le croyons pas. Le texte de loi qui s’occupe de la saisie est l’art. 686 du Code de procédure, et c’est lui qu’il faut consulter pour en déterminer les effets. Or, il résulte de cet articie que l’aliénation de l'immeuble, consentie postérieurement à la saisie, est valable, pourvu qu'elle ait date certaine antérieure à la transcription de cette saisie. C'est done que celle-ci ne donne pas naissance à un droit réel au profit du saisissant. Et, si les aliénations postérieures à la trans-
(1) Bourges, 12 décembre 1887, S. 83-2-5. — J. du P., 88-339, et sur pourvoi, Req. 18 déc. 88, S. 89-1 64.
(2) Herbet, Des effets des saisies, p. 59 et 104. — Bertauld, note dans Dalloz, 1858, 2 162. — Labbé, note, Sirey, 1877-1-A4f. — Mourlon, Rev. pratique, 1856, I, p. 476; Examen critique,
n. 357; Transcriplion, n. 445 ets. -
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cription de la saisie sont nulles, aux terires de l’art. 686, ce n’est pas à dire que cette formalité donne le caractère de droit réel au droit du saisissant ; c'est seulement une mesure conservatoire, ayant pour but d'assurer au saisissant l'efficacité de la procédure par lui commencée. De plus, le titre de la saisie immobilière a été modifié par une loi du 2 juin 1841, et les législateurs qui l’ont rédigée n’ont pu avoir l'intention d'appliquer dans art. 686 Proc. civ. le principe de publicité des actes translatifs de droits réels qui ne devait être établi que plus tard par la loi de 1855.
La saisie ne donne donc pas, à notre avis, de droit réel au profit du créancier saisissant, même s'il est hypothécaire. Ce dernier, en effet, lorsqu'il saisit l'immeuble ne fait que mettre à exécution son titre, sans exciper de son hypothèque. Sans doute, il a bien, de plus que le créancier chirographaire, son droit de suite et de surenchère, et son droit de préférence sur le prix, auxquels l’aliénation ne portera nulle atteinte. Mais, il ne faut pas confondre les effets de l’hypothèque avec les effets de la saisie, et sur ce derniér point, il n’y a pas de raison de distinguer le créancier hypothécaire du chirographaire. Or, ce dernier, en invoquant une saisie transcrite, doit s’incliner devant une aliénation ayant date certaine antérieurement, mais dont la transcription n’a été faite qu'après celle de la saisie.
Cette dernière proposition est admise par de nom-
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breux auteurs (1) qui, pour essayer de concilier l’art. 686 et l’art. 3 de la loi de 1855, distinguent suivant que le créancier est un créancier hypothécaire ou chirographaire. Dans ce dernier cas, ils reconnaissent done que la transcription de la saisie ne confère aucun droit réel au saisissant, aucun droit auquel on puisse appliquer la loi de 14855. Pourquoi voudrait-on créer au profit du créancier hypothécaire ce droit qu'on refuse au chirographaire, et augmenter les droits que lui donne son hypothèque ? Avant la loi sur la transcription, la saisie immobilière ne modifiait, n'augmentait nullement les droits du saisissant, la loi de 1855 n’a pu produire ce changement : il ne résulte ni de son texte ni de son esprit.
Un arrêt de la Cour de Bordeaux (2), du 3 mai 1888, paraît accorder, par la généralité de ses termes, le .droit d’opposer le défaut de transcription à tout créancier saisissant, même chirographaire. Il déclare, en eflet, sans préciser davantage que « la vente d’un immeuble qui n’a été transcrite qu'après la transcription d’une saisie immobilière est sans ellet à l'égard du créancier saisissant ». Et il invoque cette raison qu'il est inadmissible que l'acquéreur puisse, en produisant un acte de vente qu'il a jusqu'alors tenu secret, faire tomber une saisie dont les frais reste-
(1) Troplong, Transcripl., n. 14% à 146. — Huguet, Rev. prat., 1857, IV, p. 525. — Flandin, Transcr. IT, n. 850 el suiv: — Verdier, Transcr. I, n. 113. -- Baudryÿ-Lacantincrie et de Loynes, op. cit., III, n. 2011 à 2018.
(2) Dalloz, 1890, 2-4.
raient à la charge du créancier saisissant. Cet arrêt invoque donc l'intérêt du créancier saisissant. Ce n'est pas là une raison suffisante, et il nous semble, par ailleurs, que l'acquéreur n’a pas un moins grand intérêt à faire maintenir l’aliénation consentie à son profit.
En définitive, les solutions admises par la Cour de Cassation dans le dernier état de sa jurisprudence, reposent, à notre avis, sur une confusion entre la qualité de créancier hypothécaire et celle de créancier saisissant. Et si elle n’accorde pas au simple créancier chirographaire qui saisit, le droit de passer outre à l’aliénation ayant acquis date certaine avant la transcription de la saisie, ce que nous approuvons ; elle ne peut pas plus accorder ce droit au créancier muni d’une hypothèque. Ce dernier, en effet, ne saurait retirer de la transcription de la saisie un nouveau droit réel auquel on puisse appliquer l’art. 3 de la loi de 1855.
Le débiteur saisi pourra donc, jusqu’à la transcription de la saisie, aliéner l'immeuble saisi, pourvu que l'acte d’aliénation ait date certaine antérieure. Mais que doit-on décider d’une aliénation consentie le jour même de la transcription de la saisie, et avant l’accomplissement de cette formalité ? Suivant un système, c’est à dessein qu'ont été choisis les termes de l’art. 686 « à compter du jour de la transcription de la saisie », et cette formule signifie que les aliénations consenties le Jour même de la transcription de la saisie sont présumées postérieures et, comme
telles, nulles. S'il en devait être autrement, la loi aurait dit « à compter de la transcription ». L’acquéreur ne pourra même pas prouver l’antériorité de Paliénation à lui consentie: il résulte, en effet, de l’art. 2147 que la loi n’admet pas cette sorte de preuve. Ce dernier argument, tout d’abord, n’est pas indiscutable ; bien plus (1), la jurisprudence admet que si la transcription de l’acte d’aliénation et celle de la saisie ont eu lieu le même jour, celui-là triomphera qui réussira à prouver l’antériorité de sa transcription. Pourquoi ne pas admettre également l’acquéreur à prouver l’antériorité de son droit, lorsque le conflit s'élève entre son aliénation et la transcription de la saisie ?
Enfin, l'incapacité du saisi de consentir une aliénation repose sur ce fait que les tiers sont avertis par la transcription. Or, dans l’hypothèse où nous nous sommes placés, le tiers acquéreur n’a pas été averti.
Signalons, en terminant, le tempérament apporté à Ja règle de l’art. 686 par l’art. 687 qui déclare cependant l’aliénation valable « si, avant le jour fixé pour l’adiudication, l'acquéreur consigne somme suffisante pour acquitter en principal, intérêts et frais, ce qui est dû aux créanciers inscrits ainsi qu'au saisissant, et s’il leur signifie l’acte de consignation ».
(1) Bourges, 12 déc. 1887, déjà cité.
Grenoble, {+ juin 1865, déjà cité.
CHAPITRE II
Restrictions apportées aux droits d'usage, de jouissance et d'administration du débiteur.
Pour plus de clarté, nous diviserons ce chapitre en deux sections :
Dans la première, nous étudierons : 10 les restrictions apportées au droit d'usage du débiteur, lorsqu'il continue à l'exercer lui-même ; 2 celles que subit son droit d'administration, relativement aux conditions que doivent remplir les baux par lui consentis, pour qu'ils soient opposables aux créanciers hypothécaires.
Dans la seconde : nous verrons comment le droit de jouissance du débiteur se trouve paralysé par le principe de l’immobilisation des fruits. Et nous aurons à nous demander si le débiteur ne peut pas, en accomplissant certaints actes, tels qu'une vente anticipée de fruits, par exemple, mettre obstacle à Papplication des art. 682 et 685 C. proc. civ.
SECTION I
Restrictions apportées aux droits d'usage et d'administration.
$ 1 L'immeuble n'est pas loué.
La saisie porte une nouvelle atteinte aux droits du débiteur, et s’il use lui-même de l'immeuble, il en
doit compte à ses créanciers ; aussi ne doit-il rien faire qui puisse le déprécier. C’est pourquoi, ainsi que nous allons le voir, ses créanciers peuvent lui enlever la possession de l'immeuble.
A. — Le débiteur garde la possession de l'immeuble. S'il reste en possession, c’est en qualité de séquestre Judiciaire. Cela résulte de l’art. 681 du code de procédure civile. Cet article, ainsi que l’art. 683 s’applique après la transcription de la saisie.
En sa qualité de séquestre judiciaire, le débiteur doit administrer l’immeuble en bon père de famille, et rendre compte de son administration. Il doit recueillir et conserver les fruits, à moins qu’ils ne soient sujets à dépérissement, auquel cas il les vendra aux enchères ou de toute autre façon fixée en référé par le Président du tribunal, et le prix en sera déposé à la Caisse des dépôts et consignations.
À la différence d’un véritable séquestre, il ne touchera pas de salaire, mais il continuera à habiter l’immeuble sans payer de loyer, et s’il produit des fruits, il aura le droit d'en prélever pour sa consommation et celle de sa famille.
L'art. 683 C. Pr. civ. interdit aussi au débiteur de faire aucune coupe de bois, même à l’époque normale, et toute dégradation, telle que le fait d’abattre un seul arbre. Sans quoi il est passible de dommages-intérêts qui seront distribués aux créanciers Inscrits, à moins que l’adjudicataire ait ignoré la coupe. Dans ce cas, il aurait alors droit aux dommages-intérêts, puisque, dans son ignorance, il aurait payé un prix plus élevé.
Le débiteur pourra même être soumis à l'application des articles 400 et 434 du code pénal, ce dernier au cas d'incendie. Mais s’il avait vendu à un tiers de bonne foi le produit des coupes indüment faites, cet : acquéreur serait protégé par Part. 2279 C. civ. Il n’y a pas vol, en effet, car le débiteur saisi est encore propriétaire.
Si le débiteur a fait des dépenses utiles, par exemple pour faire des réparations urgentes, aura-t-1l droit à une indemnité ? Oui, suivant une première opinion (1), car ces dépenses profiteront au saisissant et aux créanciers inscrits, puisque l’immeuble sera vendu un prix plus élevé. Nous ne le croyons pas (2) : ou bien le prix sera plus que suftisant pour désintéresser tous les créanciers, et alors le reliquat appartiendra au débiteur, ou bien il sera insuffisant, et on ne peut admettre que le séquestre ait droit à une indemnité contre ses propres créanciers.
Tout en le laissant en possession de l’immeuble saisi, les créanciers peuvent n'avoir pas entièrement confiance dans l’administration du débiteur-séquestre." Ils peuvent alors, ainsi que le leur permet l’art. 681, se faire autoriser en référé, à procéder à la coupe et à la vente des fruits pendants par branches et par racines. Bien que l’article ne parle pas des derniers,
(1) Garsonnet, Trailé théorique el pratique de procédure, IV, $ 662. — Carré, Lois de la procédure, V. 1": partie, quest.
(2) Rivière, Compét, el proc. civ. II, p. 298,
les auteurs (1) sont d'accord pour leur appliquer la même règle. La vente de ces fruits sera faite aux enchères, ou de toute autre façon, autorisée par le Président du Tribunal, et le prix sera déposé à la Caisse des dépôts et consignations.
B. — La possession de l'immeuble est enlevée au débiteur.
Si le débiteur n’inspire pas confiance aux créanciers et qu'ils craignent qu’il ne fasse des dégradations par suite desquelles leurs chances d’être payés seraient diminuées, l’art. 681 leur permet de le faire déposséder. Ce droit appartient au créancier saisissant et à ceux qui ont le droit de saisir ; il n’est donc pas propre aux créanciers hypothécaires. Pour l’exercer, ils s’adressent'en référé au Président du Tribunal de la situation de l'immeuble. Le Président nommera un séquestre judiciaire, et le, débiteur se trouvera privé de son droit d'usage et d'administration.
Dans ce cas, le saisi aura-t-il droit à une certaine partie des fruits à titre alimentaire ?
Les avis sont partagés. La négative a été admise par la Cour de Cassation (2) qui s'appuie sur le motif suivant : les fruits sont immobilisés à partir de la transcription de la saisie, ils deviennent ainsi le gage spécial des créanciers inscrits, et on ne peut en distraire aucune partie pour l'attribuer au saisi. Soit, mais lorsque le saisi reste en possession, l’immobili-
(1) Garsonnet, op. cit., IV, $ 622, texte et note 22. — Boilard, Colmet-Daage et Glasson, Leçons de procédure civile, IT, n° 922. (2) Giv. Cass., 24 janv. 1872 (D., 72-1-438). — J, du P., 72-59,
sation des fruits a lieu également, et il peut cependant percevoir des fruits à titre alimentaire.
SR Les immeubles sont loués ou affermés.
Quelles conditions devront remplir les baux consentis par le débiteur saisi pour être opposables aux créanciers hypothécaires ? L'article 684 du Code de procédure civile est ainsi conçu :
« Les baux qui n'auront pas acquis date certaine avant le commandement pourront être annulés, si les créanciers ou l’adjudicataire le demandent ». Mais à ce texte il faut ajouter les art. 2-4 et 3 de la loi du 23 mars 1899, qui exigent la transcription pour les baux de plus de dix-huit ans. Nous distinguerons donc ces derniers baux de ceux qui n’excèdent pas dix-huit ans.
A]. — L'immeuble saisi est loué ou aflermé pour une période n’excédant pas dix-huit ans.
Les baux sont alors régis par l’art. 684.
S'ils n'ont pas acquis date certaine avant le commandement à fin de saisie, ils peuvent être annulés sur là demande des créanciers ou de l’adjudicataire, car ils sont suspects aux yeux de la loi. Mais, comme l'mdiquent les termes de l’article. cette annulation est facultative. Est-ce à dire que les tribunaux ne puissent prononcer la nullité que si les baux sont entachés de fraude ? Non, l’art. 684 ferait alors double emploi avec l’art. 1167 du Code civil. D’après le dernier état
de la jurisprudence (1) les tribunaux sont entièrement libres de prononcer ou non la nullité des baux n'ayant pas acquis date certaine avant le commandement ; ils décident d’après les circonstances de la cause, et la loi leur donne le droit de les apprécier souverainement. Selon que les baux porteront préjudice ou non aux droits des créanciers, les tribunaux en prononceront ou n’en prononceront pas la nullité. Un arrêt de la Cour de Douai (2) leur donne même la faculté de réduire ces baux et « de concilier ainsi les intérêts opposés des créanciers, du saisi et du preneur à bail ». Et les tribunaux seront libres d'annuler ces baux, malgré la bonne foi du bailleur, et même du preneur. ;
Les tribunaux devront-ils tenir compte de l’époque à laquelle les baux ont acquis date certaine après le commandement ? Doit-on, par exemple, déclarer nul, et non seulement susceptible d'être annulé, le bail qui n'aurait acquis date certaine qu'après la transcription de la saisie, en alléguant, comme l’a fait la Cour de Toulouse (3), qu'après l’accomplissement de cette formalité, le saisi n’a plus le pouvoir de louer l'immeuble saisi ? Nous ne le croyons pas, nous conformant en
(1) Civ. rej. 22 mai 1878. — D. 78-{-484. J. du Pal., 79-261. Req. 9 décembre 1878. — D. 79-1-310. J. du Pal., 79-904. Req. 16 mars 1887. — $. 901-301. J. du Pal., 90-742. Civ. cass., dr juin 1892, — D., 92-1-884, J. du Pal., 92-1-312. (2) Douai, 12 févr. 83. — Sirey, 1885, 2-80. J. du Pal. 85- 1-446.
(3) 26 février 1852, — D. 53-2-44. J, du Pal., 54-1-265.
cela à l’opinion de la majorité des auteurs (1). Cet arrêt assimile le bail consenti postérieurement à la transcription de la saisie, à une aliénation consentie dans les mêmes conditions, et lui applique par analogie les dispositions de l’art. 686 du Code de procédure. Or, cet article défend au saisi d’aliéner l'immeuble après la transcription de la saisie, mais non pas de consentir un bail, et on ne peut l’étendre à ce cas. Peu importe donc que le bail ait acquis date certaine avant ou après la transcription ; dès lors que cette date est postérieure au commandement, les tribunaux auront les mêmes droits. C’est d’ailleurs la solution qu'à consacrée la Cour de Cassation (2).
Lorsque le bail a acquis date certaine avant le commandement, la loi le présume sincère, et il tombe sous l'application du droit commun. Pour le faire annuler, les créanciers n'auront que lé moyen de l’art. 1167; et comme il s’agit d’un acte à titre onéreux, il devront prouver la fraude du côté du preneur. La Cour de Cassation a (3) également admis que les créanciers pourront faire annuler un bail simulé ;
(1) Rodière, Cours de compélence et de procédure civiles,
AWG Jp, 294:
Chauveau, sur Carré, Lois de la procédure, t. V, {re partie, quest. 2282.
V. aussi: Civ. rej. 22 mai 1878. — D
(2) Civ. rej., 22 mai 1878, précité. — Req. 9 décembre 1878, précité.
(3) Cass. 25 avril 1887. — Sirey, 87-1-149. — J, du Pal.;87- 1-359%
mais à la différence du cas de fraude, au cas de simulation, le bail pourra être attaqué, non seulement par les créanciers, mais encore par tout intéressé, à charge seulement d'en fournir la preuve.
Mais la loi de 1855 à fixé la durée normale des
baux, pour qu’ils soient opposables aux tiers, à dixhuit ans. Au-dessus de cette durée, ils doivent être transcrits. Par conséquent, pour être entièrement opposables aux tiers, les baux ayant date certaine avant le commandement, ne devront pas être supérieurs à cette durée. Peu importe, au surplus, que les baux soient antérieurs ou postérieurs aux inscriptions hypothécaires. Car le propriétaire qui hypothèque son fonds conserve le droit de l’administrer et un bail ne dépassant pas dix-huit ans est un acte d’administration (1).
B]. L’immeuble saisi est loué ou affermé pour une période qui excède dix-huit ans.
Il ne suffit plus alors que le bail ait date certaine, pour être opposable aux créanciers hypothécaires il faut qu’il soit transcrit, ainsi que l’exige l’art. 2-40 de la loi du 23 mars 1855.
a). Le baïl n’a pas été transcrit ou ne l’a été que depuis le commandement.
Les créanciers hypothécaires ne seront tenus de Île supporter que pendant dix-huit ans. Faudra-il adopter le mode de calcul que le législateur a établi dans l'art. 1429 du Code civil, et diviser le bail en périodes
(1) Req. 8 avril 1863. — D. 63-1-411. — J. du P , G4-A1.
de dix-huit ans, et dire qu'on ne pourra l'opposer aux créanciers hypothécaires que jusqu'à la fin de la période en cours à l’époque du commandement ? Si, par exemple, un bail à été consenti le 4er janvier 1900 pour courir jusqu’au 4e janvier 1993, et qu'un commandement préalable à la saisie de l'immeuble soit signifié le 5 janvier 1902, et que, par ailleurs, le bail n'ait été transcrit que le 40 janvier 1902; sera-t-il opposable aux créanciers hypothécaires seulement jusqu'au {er janvier 1918? À ce sujet les avis sont partagés.
Certains auteurs (1) prétendent que la loi de 1855, en déclarant que les baux de plus de dix-huit ans non transcrits ne seront opposables aux créanciers hypothécaires que pour dix-huit ans, entend, a contrario, qu'ils devront les supporter au moins pendant ce laps de temps. Nous ne croyons pas que cette solution résulte nécessairement de la loi de 1855. Elle a simplement voulu indiquer un maximum, et il semble assez naturel d'adopter une solution semblable à celle qu'a indiquée la loi dans des cas. analogues, notamment à propos des baux des biens des femmes mariées et des mineurs (2:.
(1) Mourlon, Examen criliq, n. 3848. — Rivière et Huguet, Quest. sur la Transcriplion, n°232 ets. Garsonnet, op. ci£., IV, S 654.
(2) V. en ce sens : Aubry et Rau (6° édit.) Il, p. 85, S 174, texte et note 17. — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, op. cit., HT, n. 2020. — Flandin, de la Transcription, IN, 1266 à 1269. -— Pont, Revue critique, 1857, X, 407 el suiv.
Mais à quel moment de la procédure devra-t-on s'attacher pour fixer la période de dix-huit ans pendant le surplus de laquelle le preneur pourra rester en possession de l'immeuble ?
Mourlon (1) propose l'adjudication. Le bail, dit-il, ne gêne pas les créanciers hypothécaires pendant la durée de la saisie, puisque les loyers et fermages sont immobilisés par la transcription qui en est faite et attribués ensuite à ces créanciers. Ce n’est qu'au moment de l’adjudication qu’il leur nuira. Si les droits de l’adjudicataire seul se trouvaient en cause, cette solution serait acceptable, mais ilne peut en être de même lorsqu'on se trouve en face des créanciers hypothécaires. 1
L'art. 684 fournit un argument en notre faveur, lorsqu'il met sur la même ligne les créanciers et l’adjudicataire, et leur permet de demander l’annulation du bail qui n’a acquis date certaine qu'après le commandement. C’est par cet acte, en effet, que les créanciers affirment leur intention d'agir contre le débiteur, d'entrer en lutte contre lui. Aussi, c'est à ce moment qu’on devra remonter pour fixer la période de dixhuit ans pendant laquelle les créanciers devront supporter le bail; tant qu'ils n’ont pas fait commandement, en effet, ils n’ont pas le droit de critiquer les baux que consent leur débiteur.
b). Le bail a été transcrit avant le commandement.
(1) Examen crilig. app., n. 310; Rev. pralique, 1852, NUIT, p. 326,5.
Est-il opposable aux créanciers hypothécaires pour toute sa durée ? Une opinion (1) l’admet, d’une façon générale. La loi de 1855 exige, pour que les baux de plus de dix-huit ans soient opposables aux tiers, qu’ils soient transcrits. Dès lors qu’ils satisfont à cette condition, cela suffit ; ils sont protégés par la loi.
Une pareille solution méconnait l'esprit de la loi de 1855, et l’on doit, à notre avis, distinguer suivant que la transcription du bail est antérieure ou postérieure à l'inscription hypothécaire. Dans le premier cas seulement, le bail sera opposable pour toute sa durée au créancier hypothécaire.
La loi de 1855 soumet à la publicité les actes entre vifs d'acquisition d'immeubles, les hypothèques, les baux dépassant dix-huit ans. Lorsqu'il y a conflit entre ces droits, la préférence se règle entre les intéressés par la date à laquelle ils les ont rendus publics par inscription ou la transcription. Si, par exemple, le locataire ayant un bail de plus de dix-huit ans se trouve en conflit avec l'acquéreur de l’immeuble loué, et que ce dernier ait transcrit le premier son acte d'acquisition, le bail ne lui sera pas opposable. Il semble logique de conclure de même lorsque le conflit s'élève entre le preneur à bail et un créancier hypothécaire. La loi de 1855 a voulu que les baux de plus de dix-huit ans ne pussent être opposés qu'aux tiers qui en ont connu l'existence, mais non à ceux qui
(1) Rivière el Huguet, Quest. sur la transcription, n° 219 ets’
avaient un droit acquis antérieurement. C’est bien là la volonté du législateur, et M. de Bclleyme l’a nettement exprimé dans son rapport au Corps législatif : € Pour que la loi atteigne complètement son but, qui » est de révéler d’une manière pratique et utile, l’état » vénal de la propriété, il faut assujettir à la trans- » cription tous les actes qui, sans constituer des droits » réels, imposent cependant à la propriété des charges » qui sont de nature à en altérer sensiblement Ia va- » leur. Tels sont les baux à longs termes : on sait » toute l'influence que peut exercer sur la propriété » l'existence de pareils actes; son utilité, sa jouissance, » son produit sont affectés de telle sorte qu’il y a pour l'acheteur et le prêteur sur hypothèque un intérêt légitime à les connaitre. »
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Il résulte des termes de ce rapport que par le fait de leur durée, les baux de plus de dix-huit ans sont assimilables à des actes d’aliénation. Cest pourquoi les preneurs ne pourront les opposer aux créanciers hypothécaires qu’autant qu'ils les auront fait transcrire avant.
Evidemment, cette conséquence de la loi aura des inconvénients, en particulier, dans le cas où une hypothèque légale grèvera des immeubles. Le preneur à bail pour plus de.dix-huit àns de ces immeubles ne sera pas certain, même en faisant transcrire, de jouir du fonds en toute sécurité. C’est que le législateur de 4855 s’est préoccupé surtout des intérêts des tiers, et
pour les sauvegarder, il a été conduit à restreindre parfois davantage les droits du propriétaire.
S'il existe des baux satisfaisant aux conditions que nous venons d'étudier, ils seront opposables aux créanciers hypothécaires dans la limite que nous avons indiquée. Aux termes de l’art. 685 du Code de procédure, le saisi pourra valablement toucher les loyers et fermages, mais il en devra compte comme séquestre judiciaire. Nous voyons toutefois qu'il pourra prélever sur ses loyers une somme suffisante pour ses besoins et ceux de sa famille. Si les créanciers ne veulent pas laisser ces sommes à la disposition du saisi, ils n'ont qu’à former opposition entre les mains des locataires ; cette simple opposition vaudra saisie arrêt, déclare l’art. 685. Mais, à défaut d'opposition , les paiements faits par les preneurs seront libératoires.
Toutefois, il faut qu'il s'agisse de paiements effectifs, et ils ne pourraient invoquer la compensation ; elle ne peut avoir lieu, ainsi que le déclare l’art. 1298, au préjudice des droits acquis à un tiers. Or, les loyers et fermages sont immobilisés par la transcription de la saisie immobilière ; ils sont donc grevés des hypothèques comme le prix principal, et les créanciers hypothécaires ont un droit acquis à ce que le prix leur soit distribué de la même manière. C'est pourquoi le fermier ou locataire ne peut pas compenser sa créance avec les fermages qu’il doit lui-même, et cela, encore bien quil n'ait reçu aucune opposition des créanciers inscrits. (1)
(1) Cass. civ. 27 janv. 1864. — D. 641-165. — J. du Pal., 64-586.
lo —
I y a pourtant une exception : Si le bailleur ne remplit pas les conditions du bail vis-à-vis du preneur, celui-ci peut avoir droit par suite à une indemnité. Il pourra alors compenser ce qui lui est dù à ce titre sur les loyers et fermages, et cela au préjudice des créanciers hypothécaires, et malgré l’immobilisation résultant à leur profit de la transcription de la saisie. (1) Le preneur ne doit son loyer au bailleur que si celui-ci lui assure la paisible jouissance de l'immeuble loué et exécute les clauses du bail; si elles ne sont pas remplies ou si elles ne le sont que partiellement, le locataire ne paiera pas le montant intégral du loyer. Ce ne sont plus, à vrai dire, les conditions d'une véritable compensation.
SECTION II
Restrictions apportées au droit de jouissance
Nous avons vu, dans notre seconde partie (section [P) que malgré les hypotèques qui grèvent son immeuble, le débiteur conserve le droit d'en jouir ; qu’il peut, en conséquence, en recueillir les fruits et les vendre. Mais, si l’un des créanciers, soit hypothécaire, soit chirographaire, poursuit la saisie de l'immeuble hypothéqué, cette procédure va produire, au prolit des créanciers hypothécaires, un effet important : l’immobilisation des fruits, qui a lieu à partir de la trans-
(1) Cass. reqg.,8 avril 1863. — D. 53-1-411, — J. du Pal.,61- Al. — Paris, 9 juillet 4887. — Gaz. du Pal., 872-334.
cription de la saisie. Cela résulte de l’art. 682 du Code de procédure civile, qui est ainsi conçu:
« Les fruits naturels et industriels recueillis postérieurement à la transcription, ou le prix qui en proviendra, seront ämmobilisés, pour être distribués avec le prix de l’immeuble par ordre d’hypothèque. »
L'art. 684 applique les mêmes dispositions aux loyers et fermages.
Donc la transcription de la saisie immobilise les fruits, elle leur attribue fictivement la même nature qu’à l'immeuble même, afin qu'ils soient réservés au paiement des dettes hypothécaires. Pourquoi la loi a-t-elle édicté cette règle ? C’est que, jusqu’à la transcription de la saisie, les fruits sont le gage de tous les créanciers, et le prix en est distribué au marc-le-ranc. Si la transcription de la saisie n’avait pas produit l’immobilisation de ces fruits, les créanciers chirographaires auraient eu intérêt à prolonger la saisie par des incidents.
Cette immobilisation des fruits existe seulement dans l'intérêt des créanciers hypothécaires (1). Elle ne pourra pas être invoquée par l’adjudicataire de l’immeuble (2), car 1l n’a la jouissance de celui-ci que du jour de l’adjudication. ;
Le privilège que l’art. 2102-10 du Code civil accorde aux créanciers pour frais de semence et de récolte
-(1) Trib. civ. de la Seine, 4 février 1893. — Loi 17 mars 983.
(2) Cass., req., 6 décembre 1870. — S. 71-1-153, J. du P., 71-165.
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cessera aussi de s'appliquer : immobilisation des fruits y met obstacle. Dès qu’elle se produit, en effet, ces fruits acquièrent, de par la loi, la qualité d'immeubles, et ne peuvent plus être soumis à un privilège mobilier.
Mais cette solution est loin d’être équitable : elle sacrifie les droits de créanciers éminemment favorables, au profit des créanciers hypothécaires. Aussi a-t-on cherché un remède.
MM. Baudry-Lacantinerie et de Loynes (4) ont proposé certaines solutions pour empêcher ce résultat de l’immobilisation. Ils distinguent selon/que les frais de semence ou de culture sont antérieurs ou postérieurs à la transcription de ia saisie, de laquelle résulte l'immobilisation des fruits.
Dans la dernière hypothèse : si les frais sont postérieurs à ladjudication, € ils constituent une dette « personnelle de l’adjudicataire quiles acquittera de « ses deniers, et aura limité, en conséquence le chiffre « de ses enchères. Sont-ils antérieurs à l’adjudication, « ils auront été faits par le sequestre nommé en « vertu de l’art. 682 Proc. civ. Ne peut-on pas sou- « tenir, avec quelque apparence de raison, qu'ils « constituent des frais faits pour la conservation du « gage, qu'ils peuvent être comptés, comme frais « d'administration du sequestre, dans les frais de «a justice, et qu'ils doivent être acquittés par prèfé- « rence aux créanciers hypothécaires ? »
(4) Du Nantissement des Privilèges et Hypothèques,Tome I, n° 1953,
Dans l'hypothèse où les frais de récolte sont antérieurs à la transcription, « sans ces dépenses, disent « nos auteurs, il n’y aurait pas eu de récolte ; l’im- « mobilisation n’aurait pas eu d'objet. » Et ils proposent d’obliger l’adjudicataire, par une clause insérée au cahier des charges, à en rembourser le montant, en sus de son prix d’adjudication ; ou de déduire ces sommes du prix à'distribuer par voie d'ordre : « On « généraliserait ainsi, ajoutent-ils, la disposition si « équitable de l’art. 548, aux termes duquel : les fruits « produits par la chose n’appartiennent au proprié- « taire qu’à la charge de rembourser les frais des « labours, travaux et semences faits par des tiers, »
Ainsi, les créanciers pour frais de semence et de récolte, tout en se soumettant aux efléts de l’immolisation, des fruits, qui ne leur permet plus d’invoquer leur privilège, seraient cependant payés, mais par l'adjudicataire. Ainsi serait sauvegardé le principe de la loi et l'intérêt de ces créanciers.
L'immobilisation des fruits se produit elle toujours, par le seul effet de la transcription de la saisie, sans que l’on doive distinguer par qui ils ont été perçus ?
Un arrêt de la Cour de Caen (1) a soutenu qu’elle ne se produit pas si les créanciers hypothécaires ont laissé la jouissance de l’immeuble au débiteur même. Dans ce cas, dit l’arrêt, les créanciers ont un moyen que leur accorde la loi dans l’art. 681, de manifester lenr intention d’immobiliser les fruits, c’est de faire
(1) 26 avril 1842, — D. 1851-2-236. — J. du Pal,, 1830-2-368,
procéder à la récolte et à la vente des fruits. Mais, sis ont laissé la jouissance au débiteur, ils ne peuvent pas lui en demander compte.
Nous ne pouvons admettre cette opinion. Si le saisi reste en possession, c’est en qualité de séquestre judiciaire, ainsi qu’il ressort de l’art. 681 ; c’est donc dans l'intérêt des créanciers ayant des droits sur l’immeuble qu'il en à la jouissance. En outre, l’art. 682 déclare que l’immobilisation a lieu pour tous les fruits de l'immeuble, sans distinguer par qui ils ont été perçus.
L’immobilisation des fruits est, comme nous l’avons déjà dit, une fiction. C’est pourquoi elle profite aux seuls créanciers hypothécaires. Mais, une fois que ceux-ci seront désintéressés, cette fiction n’a plus d'intérêt, et le surplus du prix des fruits sera distribué comme prix d'objets mobiliers à tous les créanciers comme si la saisie n'avait pas eu lieu (1).
S'il s’agit de fruits civils, loyers ou fermages, l’immobilisation se produit de la même façon : à partir de la transcription tous ceux qui sont dûs appartiennent aux créanciers hypothécaires. Ils seront totalement payés au débiteur saisi, qui en sera comptable comme séquestre, à moins que les créanciers ne forment opposition entre les mains des locataires, ainsi que l’art. 685 leur en donne le droit.
Le principe de l’immobilisation des fruits étant posé, il nous reste à nous demander si le débiteur
(4) Pau, 2 décembre 1890, — D. 91-2-275. — J. du P.,92-2-
ne pourra pas, par cerlains actes, en empêcher les effets.
Nous allons étudier cette question dans les quatre hypothèses suivantes : tout d’abord lorsque le débiteur saisi a donné son immeuble en antichrèse ; — lorsqu'il a consenti des ventes anticipées de fruits ; — quand il a touché des loyers ou fermages par anticipation, — ou bien enfin qu'il les a cédés ou délégués par anticipation.
Nous avons à ce sujet à analyser les solutions d’une jurisprudence toute récente.
F4 Le débiteur a remis en antichrèse l'immeuble hypothéqué.
La constitution d’antichrèse sera-t-elle un obstacle à l’immobilisation des fruits, qui résulte de la transcription de la saisie au profit des créanciers hypothécaires ?
Il faut répondre par une distinction. De l’art. 2 de la loi de 1855 qui soumet l’antichrèse à la transcription, il résulte qu’elle est opposable aux tiers, losqu’elle satisfait à cette condition. Par conséquent, lorsque le créancier antichrésiste aura fait transcrire son titre à une date antérieure à celle des inscriptions hypothécaires, bien qu'il n'ait qu’un droit personnel et limité aux fruits, il pourra l’opposer aux créanciers hypothécaires. Et lorsque l'immeuble aura été vendu sur les poursuites de ces derniers, il pourra, usant de
son droit de rétention, refuser de remettre la possession à l’adjudicataire jusqu'à ce qu'il ait été intégralement payé.
Si, au contraire, la transcription de l'antichrèse est postérieure aux inscriptions hypothécaires, elle n’em= pêchera pas l’immobilisation des fruits. Toutefois, cette seconde proposition n’est pas unanimement admise. er
Tout d’abord, il est un point hors de doute : c’est que les créanciers hypothécaires peuvent faire saisir l'immeuble sans tenir compte de l’antichrése. (1) Sans doute le créancier antichrésiste a le droit de rétention, mais il n’a pas le droit de suite; il a donc un droit moins fort que celui du créancier hypothécaire. Cependant son droit est opposable aux tiers, et c’est pourquoi la loi de 1855 l’a soumis à la transcription. Or, entre deux droits réels, la préférence se règle par la date d’inscription ou de transcription : il en est de même entre les droïts des créanciers antichrésiste et hypothécaire. L’accomplissement des formalités de publicité ne donne donc à l’antichrésiste aucun droit à l'encontre des tiers qui ont eux-mêmes acquis des droits sur l'immeuble. Il semble, au surplus, quevle texte de l'art. 2097, al, 1, CG. eiv., ne devrait laisser aucun doute à cet égard. Les créanciers hypothécaires antérieurement inscrits peuvent donc faire saisir et vendre l'immeuble malgré l’antichrèse.
(1) Civ. cass. LE juillet 1855. — D. 56.19; — (iv. cass, 30 juin 1890, — D. 90-1-327,
Mais celle-ci pourra-t-elle empêcher l’immobilisation des fruits? En d’autres termes, le créancier antichrésiste pourra-t-il, malgré la saisie et la vente de l'immeuble, en percevoir les fruits après la transcription de la saisie, en percevoir les loyers échus depuis cet acte”?
Oui, répond un jugement (1) du Tribunal civil de la Seine, parce que « le bénéficiaire d’un contrat d’anti- « chrèse régulièremént transcrit antérieurement à la € transcription du procès-verbal de saisie immobilière, « a un droit de rétention sur l'immeuble, et ce, par « préférence au créancier saisissant postérieur. »
Cette solution à été repoussée avec raison par la Cour de Paris (2), qui contredit d’ailleurs dans cet arrêt sa Jurisprudence antérieure au cas analogue de cessions de loyers, ainsi que nous le verrons plus loin.
Quoi qu'il en soit, elle décide que la saisie faite et transcrite à la requête de créanciers hypothécaires antérieurs à la transcription de l’antichrèse, empêche le créancier antichrésiste de jouir des fruits désormais. La raison c’est que la loi déclare formellement qu'ils sont, à partir de la transcription de la saisie, immobilisés. L’hypothèque, on le sait, s’êtend aux accessoires de l'immeuble hypothéqué parmi lesquels sont
(4) Tribunal de la Seine, 8 juillet 1893. — D. 96-2-57.
(2) Paris, 12 janvier 1895. — D. 96-2-57. Gaz. des Tribunaux, du 29 mai 95.
V. dans le même sens : Baudry Lacantinerie et de Loynes ; op. cit., I, n°‘ 293 à 209.
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les fruits. Quand le créancier hypothécaire saisit l’immeuble, il veut en réaliser la valeur totale, et la transcription de la saisie fixe l'étendue actuelle de son droit. Mais ce droit découle de l’hypothèque, et non pas de la transcription de la saisie qui ne crée aucun droit nouveau au profit du créancier hypothécaire. C’est là une confusion que semble faire le Tribunal de la Seine, lorsqu'il fait résulter .la préférence au
_ profit de l’antichrésiste de ce qu’il à transcrit son
antichrèse avant la transcription de la saisie, et c’est entre ces deux actes que naît le conflit.
Mais, dit-on, l’immobilisation ne peut porter que sur les fruits actuellement existants. Or, quand le débiteur a consenti une antichrèse, il s’est dépouillé de ces fruits que vous voulez immobiliser; ils ne font plus partie de son patrimoine, et il n’a pas dépassé son droit d'administration en faisant un tel acte. Soit, le débiteur peut faire des actes d'administration, mais dans la mesure où ils ne lèsent pas les droits antérieurement consentis par lui.
Vente anticipée de fruils naturels ou industriels.
Empêéchera-t-elle l’immobilisation des fruits au jour de la transcription de la saisie ?
Le débiteur qui a le droit de recueillir les fruits de l'immeuble jusqu’à la transcription de la saisie peut vendre les récoltes sur pied : entre les parties, cette vente est mobilière, et le prix en sera distribué par contribution à tous les créanciers,
Mais avant la perception des fruits, limmeuble est saisi et la saisie transcrite. Ces fruits vont-ils être immobilisés au profit des créanciers hypothécaires ? Ceux-ci vont-ils pouvoir exiger que le prix leur en soit attribué par préférence, malgré la vente consentie par leur débiteur ? Nous le croyons. Cette solution résulte du texte de l’art. 682 du Code de procédure, aux termes duquel’: « Les fruits naturels et industriels RECUEILLIS postérieurement, ou le prix qui en proviendra, seront immobilisés », etc... La loi n'attache donc d'importance qu’au fait de la perception des fruits. Cette perception est-elle postérieure à la transcription de la saisie ? Cela suffit : les fruits sont immobilisés, peu importe qu'ils appartiennent ou non au débiteur. Mais alors, dit-on, ce débiteur qui conserve jusqu'à la transcription de la saisie le droit d’aliéner l’immeuble, ne va pas pouvoir disposer des fruits ? La situation des créanciers hypothécaires, il faut bien le remarquer, n’est pas la même dans les deux cas. Lorsque le débiteur aliène, grâce à leur droit de suite ils peuvent poursuivre l'acquéreur ; lorsqu'il vend les fruits au contraire, ceux-ci sont mobilisés par la vente, et si elle était valable à l’égard des créanciers hypothécaires, ceux-ci perdraient leur droit de suite et leur droit de préférence.
En outre, la vente des fruits est un contrat; donc la mobilisation des fruits qui en résulte n’a lieu qu'entre les parties. Elle ne peut pas être opposée aux créanciers hypothécaires qui sont des tiers relati-
HS
vement à ce contrat. Gette solution est donc conforme au principe résultant de l’art. 1165 du Code civil.
$ 3 Cessions de loyers ou fermages à échoir.
Aux termes de l’art. 685 Pr. civ., au cas où l’immeuble saisi est loué ou affermé, « les loyers et » fermages seront immobilisés à partir de la trans- » cription de la saisie, pour être distribués en ordre » d'hypothéque. »
La cession de loyers à échoir fait-elle obstacle à cette immobilisation des fruits civils ?
Avant la loi du 23 mars 1855, cette question était déjà l’objet d’une vive controverse.
Plusieurs arrêts (1) avaient décidé qu’une telle cession de loyers à échoir ne pouvait pas, au cas de
vente de l'immeuble, nuire, pour les loyers échus
depuis la vente, aux créanciers inscrits avant l'acte de cession. Les arguments qu’ils invoquaient étaient tirés des art. 2166 du Code civil et 691 ancien du Code de procédure. Les créanciers qui ont hypothèque sur un immeuble, disait-on, ont droit, ainsi qu’il résulte des termes généraux de l’art. 2166, non seulement sur le prix d’aliénation de cet immeuble, mais encore sur les intérêts du prix, à compter du jour de l’aliénation. À partir de cet acte, en effet, le prix
(1) Civ. cass., 3 novembre 1813. S. 1814, 1-6. — J. du P., 1813, 748. — Bourges, 3 février 1851. S.i92-2-423. J. du Pal., DMX
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entier de la vente appartient aux créanciers inscrits, et il comprend non seulement le prix principal, mais encore les intérêts à échoir, qui en sont un accessoire. Autrement, le débiteur pourrait impunément porter préjudice aux droits de ses créanciers inscrits en consentant des cessions anticipées pour un grand nombre d'années. Un second argument était tiré par analogie de l’art. 2091 du Code civil, duquel il résulte que l’antichrèse consentie par le débiteur ne pouvait pas préjudicier aux droits antérieurement acquis par des tiers sur l'immeuble donné en antichrèse. Ce contrat n’est autre chose qu'une cession de fruits de l'immeuble, on doit donc appliquer la même solution dans les deux cas.
La même opinion favorable aux créanciers hypothécaires était admise par plusieurs auteurs, notamment par M. Tarrible({), qui invoquait d’autres motifs. Le droit du créancier hypothécaire, disait-il, une fois établi, ne peut plus être diminué par aucune aliénation. Or, le propriétaire qui consent une cession de loyers à échoir pendant un grand nombre d'années, ou même de tous ces loyers, dépasse les limites d’un acte d'administration, il fait une aliénation identique à une constitution d’usufruit. Il faut donc admettre que pas plus que cette dernière, la cession anticipée ne pourra être opposée aux créanciers hypothécaires antérieurs.
Ces arguments rencontraient de nombreux contra-
(1) Rép. de Merlin , v° Tiers détenteur, n° 4.
dicteurs. Tout d’abord, on refusait d’assimiler Ja cession de fruits à la constitution d’usufruit, ce dernier étant un droit réel, alors que la cession anticipée ne donne au cessionnaire qu’un droit de créance. En second lieu, on prétendait que l’art. 2166 ne concernait pas notre hypothèse ; l'existence d’une hypothèque n’enlève pas au propriétaire son droit d’administration, ni son droit de jouissance ; tant que les créanciers n'ont pas modifié la nature mobilière des fruits en faisant la dénonciation de la saisie (ainsi que cela résultait de l’ancien art. 691), le débiteur est donc resté libre de disposer de sa chose, et les droits qu'il a concédés à des tiers font obstacle à l’application absolue de l’art. 691. Cet article ne s’appliquait qu'aux fruits existant dans le patrimoine du débiteur au moment de l’immobilisation, sans atteindre ceux qui en étaient sortis par une cession anticipée. Enfin, on écartait l’argument tiré de l’article 2091 en disant que le contrat d’antichrèse est un contrat particulier régi par des lois spéciales, et que la position du: créancier antichrésiste n’est pas la même que celle du cessionnaire. Si ce dernier avait payé de bonne foi le prix de la cession, il subirait un préjudice certain, tandis que la situation du créancier antichrésiste n’est pas aggravée, puisque, pour lui, les choses sont remises au même état qu'avant la saisie.
Aussi, de nombreux arrêts (1) et de nombreux
(1) Colmar, 6 août 1851. — S. 542-429. — J. du Pal. 53- 2-356.
Nimes, 7 juillet 1852. — $.
Rouen, 18 févr. 1854. — -2-242. — J. du Pal., 55-2-A6.
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auteurs (2) avaient-ils refusé d'admettre la première opinion et donnaient gain de cause au cessionnaire contre les créanciers hypothécaires. Ils partaient de ce principe que l’hypothèque n’enlevant pas au propriétaire son droit d’administrer l’immeuble et d’en percevoir les fruits, il pouvait valablement les aliéner. Le droit d'administration du propriétaire se trouve bien atteint lorsque, par la saisie et la dénonciation, la nature des fruits éprouve un changement, et l’immobilisation produit son entier effet lorsqu'elle ne rencontre aucun obstacle. Mais lorsqu'elle se heurte à des droits légalement acquis, et de bonne foi par des tiers, lorsqu'une cession des fruits à été consentie par le débiteur, l’art. 69 ne peut plus s'appliquer. Il ne reste aux créanciers inscrits qu’un moyen : prouver que la cession anticipée a été faite en fraude de leurs droits et invoquer Part. 1167.
Cependant les cessions anticipées de loyers ou fermages peuvent préjudicier aux droits des créanciers hypothécaires et diminuer leur gage. Sans être, à proprement parler, complice d’une fraude, le concessionnaire ne semble pas-à l'abri de tout reproche lorsqu'il s’est fait consentir des cessions pour un grand nombre de loyers, et cela sans se renseigner au sujet des hypothèques qui grèvent l’immeuble. Enfin, s’il est
(2) Grenier, des Hyrothèques, Il, n°. 444.
Duverger, Louage, I, n. 464.
Proudhon, Tr. de l’Usufr., I, n. 87.
Pont, Priv. et Hyp., n° 366.
Troplong, IL, n. 777 ter.
vrai que le propriétaire conserve son droit d’administrer l'immeuble hypothéqué et d'en jouir, il ne peut pas consentir à des tiers des droits incompatibles avec ceux qu'il à antérieurement constitués. Or, la solution que nous venons d'analyser en dernier lieu sacrifie les droits des créanciers hypothécaires.
Nous allons voir si, depuis la loi de 1855, la jurisprudence a trouvé le moyen de concilier dans une Juste mesure les intérêts opposés qui se trouvent en présence.
Nous connaissons déjà une des règles de notre sujét, “celle de l'art. 685, Pr. -civ., ‘aux. termes duquel les fruits civils sont immobilisés à partir de la transcription de la saisie. NX
En second lieu, la cession de loyers à échoir étant une cession de créance, elle doit, pour être opposable aux tiers, être signifiée au débiteur ou acceptée par lui dans un acte authentique, ainsi que l'exige l’art. 4690, C. civ. k
Enfin, aux termes. de l’art. 2-5° de la loi du 93 mars 1855, tout acte constatant quittance ou cession d’une somme équivalente à trois années de loyers ou fermages non échus, doit être transcrit pour devenir opposable aux tiers, parmi lesquels se trouvent les créanciers hypothécaires. !
Telles sont les règles dont nous devons tenir compte pour arriver à la solution de notre question.
Nous distinguerons selon que la signification ou l'acceptation de la cession est antérieure ou posté-
rieure à l'inscription de l’hypothèque. ;
Premier cas. — La cession a été signifiée ou acceptée antérieurement à l’inscription des créanciers hypothécaires.
I. — La cession porte sur une somme équivalente à moins de trois années de loyers. — Alors, le cessionnaire n’est pas tenu de faire transcrire son contrat, lequel sera opposable aux créanciers hypothécaires pour toute. sa durée. L’immobilisation des fruits résultant de l’article 685, Pr. civ., n’aura donc pas lieu au profit des créanciers hypothécaires, car au moment où ils ont pris inscription, le cessionnaire était saisi de son droit vis-à-vis des tiers.
IL. — La cession porte sur une somme équivalente ou supérieure à trois années de loyers.
Dans ce cas, l’article 2 de la loi de 1855 exige qu’elle soit transcrite pour être opposable aux tiers. Notre solution va donc varier suivant l'époque de cette transcription.
Si la transcription de la cession est antérieure à l'inscription hypothécaire, elle sera, comme dans l'hypothèse précédente, opposable aux créanciers pour toute sa durée. Nous n’admettrons pas plus lPapplication de l’article 685, Pr. civ. C’est seulement en cas de fraude que les créanciers hypothécaires pourraient faire annuler cette cession (art. 1167); mais cette preuve sera, généralement, fort difficile à faire.
La transcription de la cession est-elle, au contraire, postérieure à l'inscription hypothécaire? On est d'accord pour reconnaître qu'elle ne sera pas opposable aux créanciers hypothécaires pour toute sa
durée. Mais il y a controverse sur le point de savoir si elle sera réductible à moins de trois années à partir de la transcription de la saisie, ou si elle n’aura aucun effet. La question est délicate.
Certains auteurs (1) sont d’avis que la cession produise ses effets pour une somme équivalente à moins de trois années de loyers. Il faut, disent-ils, assimiler cette cession aux baux de plus de dix-huit ans qui, lorsqu'ils n’ont pas été transcrits ou ne l’ont été qu'après l'inscription de l’hypothèque, sont réductibles à une période de dix-huit ans. Dans les deux cas : pour les cessions de trois années ou plus, comme pour les baux excédant dix-huit ans, le législateur a exigé la transcription parce que ce sont des actes qui diminuent la valeur vénale de l'immeuble ; mais au-dessous de cette durée, ce sont de simples actes d'administration.
On fait encore valoir, à l’appui de cette opinion, un second argument : la loi exige que les cessions de loyers à échoir satisfassent dans tous les cas aux formalités de l’art. 1690 ; et de plus, qu’elles soient transcrites lorsqu'elles correspondent à trois années de loyers ou davantage. Eh bien ! dans notre hypothèse, la transcription n’a pas eu lieu, par conséquent, Ja cession ne sera pas valable pour trois années mais les créanciers hypothécaires pourront se la voir
(1) Aubry et Rau, 8 286, texte et note 25. — Flandin, Transcription, II, n. 1279 et 1280.
Lesenne, Comment. th. et prat. L. du 23 mars 1855, n° 801.
‘Baudry-Lacantinerie et de Loynes op. cit., III, n. 2033.
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opposer pour moins de trois années, puisque les formalités de l’art. 1690 ont été remplies.
Nous croyons, au contraire, que la cession n’aura aucun effet à l’égard des créanciers hypothécaires. (1)
Non pas que nous admettions le raisonnement par lequel M. Guillouard (2) repousse le premier argument de l'opinion précédente. Selon cet auteur, un bail de dix-huit ans n’est jamais suspect, parce que le prix est en rapport avec la valeur de l'immeuble. Au contraire, une cession de loyers à échoir portant sur une somme égale à trois années de loyers ou plus, est suspecte aux yeux du législateur, et c’est pour cela qu'il la déclare inopposable pour le tout. Cette objection n’a pas grande valeur à nos yeux : même transcrite, il pourrait fort bien arriver que cette cession ne fût pas sincère, et que le cessionnaire ne touchât pas réellement les loyers qui lui sont délégués. Le législateur a soumis Îles cessions de plus de trois ans à la publicité parce que ce sont des actes qui portent une atteinte à la valeur de l’immeuble, et parce qu'il y a, par suite, intérêt pour les tiers qui voudraient traiter avec le propriétaire, à les connaitre.
La solution que nous adoptons, et suivant laquelle la cession sera entièrement inopposable aux créan-
(1) Troplong, Transcription, n. 209.
Mourlon, Exam:n crit., app. n. 350 ; et Transcr., n. 500- 501-503.
Sellier, Commenta re, L. du 23 mars 1855, n. 92.
(2) Trailé des Priv. et Hyp., II, n. 1611.
ciers hypothécaires, résulte de l’art. 3 de la loi de
Cet article, après avoir déclaré que les actes énoncés aux articles précédents, entre autres les cessions de loyers équivalentes à trois années, ne peuvent être opposés aux tiers qui ont des droits sur l’immeuble et qui les ont conservés en se conformant aux lois, apporte une exception pour les baux qui n’ont pas été transcrits : il ressort de ce texte qu’ils peuvent être réduits à dix-huit ans. Mais en ce qui concerne les cessions de loyers, la loi de 1855 garde le silence ; il faut en conclure qu’on ne saurait y appliquer la disposition toute exceptionnelle concernant les baux, et que les cessions de loyers ne sont pas susceptibles de réduction. Le législateur de 1855 à voulu que les tiers, notamment les créanciers hypothécaires, puissent, par suite des mesures de publicité qu'il a prescrites, se rendre compte des charges qui grèvent l'immeuble, des conventions qui peuvent en diminuer la valeur vénale. Aussi, tous les actes qui ne sont pas mentionnés sur les registres hypothécaires sont non avenus à leur égard : si la cession n’a été transcrite qu'après l'inscription des créanciers hypothécaires, elle n'aura donc aucun effet contre eux. Le cessionnaire est d’ailleurs en faute de ne s’être pas conformé aux exigences de la loi. Gette solution a été admise par un arrêt de la Cour de Caen (1).
Deuxième cas. — La cession de loyers à échoir n’a
(1) Caen, 6 juin 1893, — D. 94-2-289.
été signifiée ou acceptée qu'aprés l'inscription des créanciers hypothécaires.
Nous croyons alors qu’elle ne peut pas être opposée aux créanciers hypothécaires pour les loyers ou fermages qui viennent à échoir postérieurement à la transcription de la saisie. Toutefois, cette opinion est vivement controversée, et la solution contraire a prévalu tout récemment dans la jurisprudence de la Cour de Cassation.
Comme dans le premier cas, nous distinguerons encore suivant que la cession est inférieure ou équivalente à trois années de loyers. Mais nous allons tout d’abord, en quelques mots, passer en revue la jurisprudence depuis la loi du 23 mars 1855 jusqu’en
C’est par un arrêt du 23 mai 1859 (1) que pour la première fois, après la loi sur la transcription, la Cour de Cassation (Chambre des requêtes) se prononça sur notre question. Elle décida, d’une façon générale que la cession de loyers anticipée faite par le propriétaire, cesse de produire effet à l'encontre des créanciers hypothécaires inscrits sur l'immeuble, à partir de la transcription de la saisie ; et cela, parce que les fruits étant immobilisés à partir de cette transcription (art. 685, Pr. civ.) ils deviennent partie intégrante de limmeuble et sont le gage des créanciers qui ont acquis antérieurement des droits sur lui.
À cette époque, la Cour de Cassation admettait éga-
(4) Dalloz, 59-1-433. — J. du Pal., 59.769,
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lement, au cas de vente volontaire de l’immeuble hypothéqué, que les cessions ou paiements de loyers anticipés n'étaient pas valables vis-à-vis des créanciers antérieurement inscrits sur l'immeuble. Mais plus tard, par un arrêt du 6 mai 1867 (1), elle modifia sa jurisprudence antérieure. :
Il y eut dès lors divergence entre les solutions de la Cour de Cassation qui admit : au cas de vente volontaire , l’opposabilité des cessions anticipées aux créanciers hypothécaires antérieurement inscrits sur J’immeuble ; au cas de vente sur saisie, la non-opposabilité de ces cessions. Au premier abord, il pouvait paraitre singulier de faire dépendre les droits des créanciers hypothécaires du mode d’aliénation de l’immeuble. Cependant, la réponse est facile, dit M. de Lovynes : « Cette différence est la conséquence même » de la nature de la saisie. Par elle-même, elle place » l’immeuble et tous ses accessoires grevés sous la » main de justice. Par l’évolution de la procédure, » elle conduit nécessairement à la transformation du » droit sur l'immeuble en un droit sur le prix. Elle » fait donc produire à l’hypothèque son effet légal, » il est nécessaire qu'elle détermine d’une façon pré- » cise la valeur sur laquelle s’exerce le droit de préfé- » rence. Or, l’aliénation volontaire, la licitation même » transcrites ne produisent jamais ces résultats, n’ont » jamais par elles-mêmes, par elles seules, le pouvoir » de transformer le droit des créanciers hypothé-
(1) Dalloz, 67-1-308. — J. du Pal., 67-609.
» caires. On s'explique donc sans peine, que ne dé- » terminant pas, d’une manière définitive, la valeur sur » laquelle s'exerce le droit de préférence, elles n’en- » trainent pas l’immobilisation des fruits » (1).
Aussi, jusqu'en 1894, les Cours d'appel s'étaient généralement conformées, au cas de vente sur saisie, à la jurisprudence de larrêt de Cassation de 1859. Mais à cette époque un revirement s’est produit : successivement, le Tribunal civil de Châteauroux (2), puis les Cours d’appel de Paris, de Bordeaux et de Dijon (3) ont admis que les cessions anticipées de loyers sont opposables aux créanciers hypothécaires inscrits antérieurement. Enfin, la Cour de Cassation (4j est venue confirmer cette doctrine par deux arrêts du 49 juin 1897.
Nous allons passer en revue les arguments sur lesquels s'appuie cette jurisprudence, et nous demarder s'ils doivent être admis.
I. — La cession a pour objet une somme équivalente à trois années, ou plus, de loyers à échoir.
Une telle cession ne pourra pas être opposée aux créanciers hypothécaires, puisqu'elle n’a été transcriet
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(4) Note, dans Dalloz, 1895, 2-388.
(2) Châteauroux, 16 avril 1894. — D. 95-2198.
(3) Paris, 24 décembre 1894. — D. 95,2, 385. — J. du P. 1897 2:1
Bordeaux, 27 mars 1895. — D. 95-2-390. — J. du P. 1897,2-1.
Dijon, 3 août 1896. - J. du P., 1897, 2-1.
(4) Civ. cass. 19 juin 1897. — Gaz. du P., 9 juill. 97. — J'Gu "PS8 4169;
qu'après leur inscription. Mais sera-t-elle de nul effet à leur égard, ou bien, au contraire, sera-t-elle valable pour une somme équivalente à trois années de loyers? À ce sujet, les avis sont partagés.
D'aprés une première opinion, il y a lieu à réduction, parce que les cessions de moins de trois ans étant opposables sans transcription aux créanciers hypothécaires, celles de plus de trois ans doivent nécessairement être valables dans la même mesure. Un second argument est tiré en outre de l’assimilation de ces cessions avec les baux de plus de dix-huit ans non transcrits. Mais à quelle durée devra-t-on réduire ces cessions anticipées ? Deux solutions se trouvent en présence :
L'une adoptée, par M. Glasson (1), est la suivante : les cessions de trois ans ou plus non transcrites devront être réduites à deux ans. La raison en est que le bail sera consenti par années, et le loyer payable également par années. D’après la seconde, admise par la Cour de Bordeaux (2), les cessions dont il s’agit devront être réduites à trois ans moins un jour. L'arrêt leur applique par analogie les dispositions de l’art. 586 C. civ., aux termes duquel les fruits s’acquièrent jour par jour. Mais on a objecté avec Juste raison que cet article est étranger à notre sujet et qu'il réglemente seu ement la perception des fruits par
(4) Note sens: Châteauroux, 16 ayril 1894. — Dalloz, 95,2-193. 2) Bordeaux, 14 juin 83, en note sous les arrêts précités. — JA POI RON, 21
l'usufruitier. Toutefois, ce deuxième mode de réduction nous semblerait préférable au premier, mais, par la raison suivante : si l’on veut admettre que la cession de trois ans non transcrite sera valable pour moins de trois ans, il faut chercher dans notre matière même le maximum auquel on limitera sa durée. Or, nous avons vu qu'une cession de moins de trois ans, fûütelle de trois ans moins un Jour, est opposable aux créanciers hypothécaires lorsqu'elle a été signifiée ou acceptée antérieurement à leur inscription. Il semblerait donc naturel d'admettre la même limite au cas de réduction.
L'arrêt de la Cour de Bordeaux du 27 mars 1895 (1) admet que la cession doit être réduite à moins de trois ans, mais sans préciser davantage.
Nous nous rangeons pour notre part à l'avis de l'arrêt plus récent le la Cour de Dijon qui a décidé que la cession de plus de trois ans non transcrite avant l’inscription hypothécaire est entièrement nulle. Il se base sur les art. 2 et 3 de la loi de 1855, et repousse l'assimilation d’une telle cession avec les baux de plus de dix-huit ans. Nous avons, au surplus, présenté les mêmes arguments précédemment. Toutefois, il faut remarquer que cet arrêt déclare nulle la cession comme ayant été transcrite après la transcription de la saisie; comme nous l’avons déjà dit, la préférence résulte du conflit qui nait non pas entre ces deux actes, mais bien entre la transcription de la cession et l'inscription hypothécaire.
(1) et 2 précités.
IT, — La cession porte sur une somme équivalente à moins de trois années de loyers à échoir.
Deux systèmes se trouvent encore en présence dans cette hypothèse.
Le premier (1), qui est celui de la jurisprudence, admet l’opposabilité des cessions de moins de trois années, aux créanciers hypothécaires inscrits antérieurement. ;
Nous allons exposer les principaux arguments sur lesquels s'appuie cette opinion.
Tout d’abord, dit-on, le débiteur qui constitue une hypothèque sur son immeuble conserve son droit -dadministration et de jouissance. Il peut donc en percevoir les revenus, les céder ou les déléguer dans la mesure où ces actes ne dépassent pas les limites d'un acte d'administration : jusqu’à la transcription, ajoute même l'arrêt de la Cour de Bordeaux de 1895, « le débiteur conserve dans son intéyral'té, le droit d’administrer et d’aliéner. » |
Avant la loi de 1855, ajoute-t-on, il appartenait aux tribunaux d'apprécier si les actes du débiteur dépassaient ou non la mesure d'actes d'administration. Depuis cette loi, il n’y a plus de doute en ce qui concerne les cessions anticipées de loyers ou fermages. L'art. 2, en effet, soumet à la transcription toute cession anticipée équivalente à trois années de loyers ;
(1) Grenier, des Hypothèques, II, n° 444.
Troplong, op. cil., III, n° 777 (er.
Fiandin, de La Transcriplion, II, n. 1281.
Thézard, op. cit., n. 216.
il en résulte implicitement que cette formalité n’est pas nécessaire pour les cessions de moins de trois années, et qu’elles peuvent, sans remplir cette condition de publicité, être opposées aux créanciers hypothécaires, pourvu qu'elles aient été consenties sans fraude. Cet argument est le seul sur lequel se fonde la Cour de Cassation dans l’arrêt confirmant celui de la Cour de Paris du 24 décembre 1894.
En troisième lieu, dit-on, l’hypothèque s’étend bien aux fruits de l'immeuble hypothéqué, considérés comme accessoires immobiliers du sol. Mais une fois qu'ils en sont détachés, ils échappent au droit hypothécaire, car ils perdent leur caractère d'accessoires et d'immeubles. Or, la vente de ces fruits consentie par le propriétaire leur donne le caractère de meubles, et cela dès leur naissance. Donc, dès ce moment, ils échappent à lhypothèque ; il en est ainsi, à plus forte raison, des loyers cédés par anticipation.
Un quatrième argument est invoqué en ces termes par la Cour de Bordeaux : « Attendu que les art. 682 et » 685 C. Pr. civ. n’édictent l’immobilisation des fruits, » loyers et fermages qu’à partir de la transcription de » la saisie; qu'il serait contraire à ces textes et aux » règles générales du droit sur les effets des contrats » d'admettre que l’immobilisation, par une sorte de » rétroactivilé, entraine la nullité de pleir droit, en » faveur des créanciers inscrits... »
Enfin le même arrêt déclare que la loi de 1855 a créé un droit nouveau sur les cessions anticipées de loyers et « abrogé, en tant que besoin, l’article 685
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C. Pr. civ., dans les effets qu’il produisait antérieurement à l'encontre du bénéficiaire d’une cession anticipée. »
Tels sont les arguments sur lesquels se fonde la première opinion. Nous allons essayer de les réfuter.
Le premier repose sur ce principe que le débiteur conserve son droit de jouissance et d'administration ; dans son intégralité, prétend mêmela Cour de Bordeaux. Cette formule serait, en tous les cas, beaucoup trop absolue : le propriétaire qui a hypothéqué son immeuble ne jouit plus entièrement de tous ses droits; il les a au contraire restreints en grevant ses biens de ce droit réel. En principe, il est vrai, il conserve le droit d’aliéner, d’administrer, mais à une condition : c’est que ses actes d'administration soient compatibles avec le droit hypothécaire antérieurement conféré par lui à un tiers. Et l’immobilisation des fruits de l’immeuble, à partir de la transcription de la saisie, est précisément, à notre avis, un des avantages sur lesquels le créancier hypothécaire a le droit de compter.
Il n’est pas vrai non plus de dire que les fruits vendus par anticipation échappent à l'hypothèque par l'effet de la vente qui les rend meubles ; qu'il en est ainsi, à plus forte raison, des loyers. S'il est exact que les fruits soient immobilisés entre les parties par l'effet du contrat de vente, on peut refuser d'admettre l'effet de ce même contrat à l'égard des tiers (art. 1165 C. civ.). De plus, lorsque le propriétaire consent une cession de loyers à échoir, il vend une chose future. Pour que la cession ait effet, il faut donc que le droit
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éventuel du débiteur se réalise ; pour que le cessionnaire puisse exiger la chose cédée, il faut que le débiteur en soit propriétaire. Or, il ne l’est plus et par conséquent n’a plus droit aux fruits à partir de la transcription de la saisie : le cessionnaire qui n’a pas plus de droits que lui ne pourra pas non plus les réclamer.
On ne saurait admettre, prétend enfin la Cour de Bordeaux, « que l’immobilisation, par une sorte de rétroactivité, entraîne la nullité de plein droit, en faveur des créanciers inscrits. »
Cet argument a été refuté sans peine par M. de Luynes (1). Il n’y a pas ici à parler de .rétroactivité ; si l’immobilisation des fruits a lieu à partir de la transcription de la saisie, au profit des créanciers hypothécaires, ce n'est pas en vertu d’un droit nouveau qui naitrait à leur profit. Ils n’ont d'autre droit que celui qu’ils tiennent de leur hypothéque, et ils ne font que le mettre en mcuvement par la saisie. Or, dans notre hypothèse, l’hypothéque à précisément été inscrite avant la signification ou l'acceptation de la cession, et c'est en vertu de ce droit antérieur que limmobilisation se produit au préjudice du cessionnaire.
En outre, l'arrêt a tort de parler de « nullité de plein droit. » Comme le fait encore remarquer M. de Loynes, il n’y a pas ici de disposition de la loi analogue à celle de l’art. 686 C. proc. civ. concernant les alié-
(4) No'e dans Dalloz, sous l'arrêt de Bordeaux, du 27 mars
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nations faites par le débiteur après la transcription de la saisie. La cession anticipée est au contraire un acte valable, seulement elle ne sera pas opposable aux créanciers hypothécaires.
Nous ne croyons nullement non plus que la loi de 1855 ait abrogé l’art. 685 C. Pr. civ. En soumettant à la transcription les cessions anticipées, « la susdite « loi n’a eu pour objet de protéger que ceux à qui « l'ignorance de ces cessions pourrait nuire, c’est- « à-dire les créanciers qui traitent avec le bailleur « après la délégation : qu’ainsi, les droits des créan- « cCiers inscrits avant la délégation demeurent intacts », ainsi que le prouvent les termes du jugement du Tribunal civil de.la Seine, du #4 février 1893 (1). Nous reviendrons d’ailleurs sur ce point.
Nous avons dit précédemment que la Cour de Cassation avait, dans deux arrêts rendus le 19 juin 1897 (2), consacré l'opinion dont nons venons d'étudier et de critiquer les arguments, et admis l’opposabilité des cessions anticipées de moins de trois années, aux créanciers hypothécaires antérieurs. Si c’est absolument exact pour le premier de ces deux arrêts, qui confirme l'arrêt de la Cour de Paris du 24 décembre 4894, et qui se base uniquement sur un argument tiré des articles 2 et 3 de la loi de 1855, il n’en est pas ainsi du second arrêt rendu par la Cour de Cassation, sur appel interjeté de l'arrêt de la Cour de
(1) J. du P., 97-2-1.
(2) Ces 2 arrêts. J. du P., 1898, 1-169.
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Bordeaux du 27 mars 1895. Dans cette espèce, en eflet, la Société Industrielle de Bordeaux avait loué des immeubles à la Société des Moulins de Laubardemont ; il avait été stipulé que les loyers seraient, à partir du Aer juillet 1890, et jusqu'à extinction de la somme avancée par la Société preneuse pour les constructions, installations et améliorations faites dans les immeubles loués, cédés à ladite Société en paiement de sa créance. La Cour de Bordeaux avait admis que cette cession, faite pour une durée:1llimitée, était équivalente à moins de trois années, et l'avait déclarée opposable aux créanciers hypothécaires. La Cour de Cassation déclare que la convention intervenue entre les deux Sociétés ne constitue pas une cession de loyers anticipés, mais établit « les conditions de la continuation d’un bail. » Et elle conclut que ce bail ayant date certaine est opposable aux créanciers hypothécaires, et que ceux-ci ne pourront réclamer l’immobilisation des loyers, laquelle « ne peut s'exercer que « sur les loyers dus par le preneur, et que celui-ci « n'en doit qu’autant que cela résulte des conditions « du bail. »
Comme on le voit, la Cour de Cassation invoque dans ce second arrêt des raisons toutes'différentes de _celles admises par la Cour de Bordeaux, pour repousser les prétentions des créanciers hypothécaires. Aussi, nous estimons que cet arrêt ne fournit pas par luimême un grand appui au système que nous venons d'exposer.
Are
De nombreux auteurs (1) protestent contre la solution admise par la jurisprudence et refusent d'admettre que les cessions anticipées de loyers ou fermages, équivalentes à moins de trois années soient opposables aux créanciers hypothécaires antérieurs. Ils proposent en faveur de leur opinion divers arguments dont quelques-uns nous paraissent fort sérieux.
Tout d’abord, le droit à l’immobilisation des fruits existe en puissance à partir de la constitution de l'hypothèque. Du moment où le créancier a inscrit son hypothèque, il a rendu ce droit opposable aux tiers, et lorsqu'il voudra l’exercer, il n'aura qu'à remplir les formalités de l’art. 685 C. Pr. civ. On prétend, il est vrai, que l’immobilisation ne peut pas se produire parce qu'il n’y a plus de fruits civils, parce que le débiteur s’en est dépouillé en consentant la cession anticipée. Nous avons répondu à cette objection, que le débiteur, en consentant une hypothèque, s’est interdit tout acte qui pourrait désormais y porter atteinte ; la cession par lui consentie produira donc ses effets, jusqu'à la transcription de la saisie, mais lorsque par cet acte le créancier hypothécaire aura agi, l’immobilisation des loyers sera produite à son profit, et elle aura lieu en vertu de son hypothèque ;
(4) Duranton, XVII n° 168 .
Aubry et Rau, II $ 236, note 31.
Garsonnet op. cit., IV, ? 663.
Baudry-Lacantinerie et de Loynes op. cit., [IT n° 2036. | Guillouard, op. cil., If, n° 1608.
Voir aussi : Caen, 6 juin 1893. D. 94-2-289,
cela est si vrai qu’elle s’opérera également lorsque la saisie aura été poursuivie par un créancier chirographaire. En admettant une solution contraire, on permettrait au débiteur de retirer au créancier, par des actes postérieurs, une partie des avantages qu’il lui aurait antérieurement assurés par la constitution d'hypothèque. La cession ainsi consentie par le débiteur ne pourra donc pas être opposée au créancier hypothécaire, même si elle est équivalente à moins de trois années de loyers. Une telle cession, nous l'avons dit, est opposable au créancier hypothécaire inscrit postérieurement ; mais il faut bien remarquer la différence des situations. Dans ce dernier cas, le créancier hypothécaire, même s'il n’est pas prévenu, ‘Salt qu'une cession de moins de trois années consentie antérieurement ui est opposable ; mais, comme presque toujours, il ne comptera user de son droit hypothécaire qu'après un laps de temps plus ou moins long, il ne souffrira pas d’une façon sensible de cet acte. Si, au contraire, il est postérieur à son hypothèque il pourrait précéder de peu de temps la saisie et lui porter un préjudice considérable.
Le débiteur cesse, du moment où l'inscription de l'hypothèque a été prise, d’avoir toute sa liberté, et tout en conservant en principe son droit d’administration, il ne peut pas, en l’exerçant, nuire au créancier hypothécaire. Il ne peut faire aucun acte dont le résultat serait de diminuer la valeur de l’immeuble: or, la cession anticipée de loyers est un de ces actes.
On allègue, nous l’avons déjà dit plus haut, qu'il résulte des art. 2 et 3 de la loi de 1855 que les cessions de moins de trois ans doivent être considérées comme des actes de pure administration, opposables, par conséquent, même aux créanciers hypothécaires inscrits antérieurement.
La loi de 1855 n’a pas envisagé les actes postérieurs à l'inscription de l’hypothèque : elle s’est placée seulement en face des actes antérieurs à l'inscription hypothécaire. Cest ce que démontre d’une façon irréfutable M. de Loynes (1), détruisant ainsi le meilleur argument de la théorie adverse.
Les auteurs de la loi de 1855 ont considéré que certains actes, tels que les baux de longue durée, ou les quittances ou cessions de loyers ou fermages à échoir, équivalentes au moins à trois années, sont de nature à diminuer la valeur vénale des immeubles. Ils ont jvoulu que les personnes qui voudraient ensuite passer un contrat avec le propriétaire de cet immeuble pussent être prévenues en consultant les registres hypothécaires. [ls ont voulu notamment que les tiers acquéreurs ou les créanciers hypothécaires n'aient pas à subir les conséquences d’une cession de loyers ou de paiements anticipés correspondant à un bail qui peut ne pas avoir commencé son cours. « C'est donc, dit M. de Loynes, contre les actes antérieurs à la transcription de l’aliénation ou à l'inscription de l'hypothèque, que la loi de 1855 à voulu protéger les
(1) Note déjà citée.
tiers acquéreurs ou les créanciers hypothécaires. » Cela ressort de l'exposé des motifs du conseiller d'Etat, M. Suin (1): « Il est aussi nécessaire de connaître les services fonciers et l’aliénation des revenus produits par la chose vendue ou donnée en hypothèque, que de connaître les inscriptions hypothécaires dont elle est déjà frappée ». Il met sur la même ligne l'acheteur et le créancier hypothécaire et leur reconnait le même intérêt à connaitre les actes que la loi soumet à une formalité de publicité. Or, il est bien certain qu’en ce qui concerne l'acheteur, il ne peut être question que des baux, quittances ou cessions consentis antérieurement à la transcription de l’aliénation. Et, puisque l’auteur de l'exposé des motifs place le créancier hypothécaire sur la même ligne que l'acheteur, c’est donc bien la même hypothèse qu'il envisage pour l’une comme pour l’autre. D'ailleurs, la même intention se manifeste encore dans le rapport de M. de Belieyme (2) : après avoir dit qu’il faut soumettre à la transcription tous les actes qui, « sans constituer des droits réels, imposent cependant à la propriété des charges qui sont de nature à en altérer sensiblement la valeur » ; il ajoute : « On sent toute l'influence que peut exercer sur la valeur d’une propriété l’existence de pareils actes. Son utilité, son produit, sa jouissance sont affectés de telle sorte qu'il y à pour l'acheteur ou le prêteur sur hypothèque un légitime intérêt à les connaitre ».
(1) Dalloz, 1855, 4-28, 2° col.
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La loi de 1855 à simplement voulu que l'efficacité de ces actes à l'égard des tiers, soit subordonnée à la nécessité d’une transcription qui doit être faite avant linseription hypothécaire. Mais, il ne s'ensuit pas que l'accomplissement de cette formalité postérieurement à des droits acquis déjà publiés, puissse porter atteinte à ces droits antérieurs et rendre opposables à ceux auxquels ils ont été conférés, des actes que leur débiteur n’était plus libre de consentir à leur préjudice.
De ce que nous venons de dire, il résulte que la loi de 1855 est étrangère aux cessions de loyers à échoir qui n’ont été signifiées ou acceptées qu'après l’inscription hypothécaire. C'est donc en dehors de cette loi qu'il faut chercher la solution, et nous la trouvons dans l’art. 681 C. Proc. civ. On a bien objecté que c’est là une disposition d’une loi de procédure, qui, ne touchant pas au fond du droit, ne peut produire et ne produit effet qu'autant que, les loyers à immobiliser sont encore dans le patrimoine du débiteur. Nous avons déjà répondu à cette objection en montrant que la transcription de la saisie donne effet à un droit préexistant qui résulte de l’hypothèque. « La transcription de la saisie ne crée pas le droit, elle détermine la valeur sur laquelle il s'exercera. »
D’autres arguments ont été proposés en faveur de cette seconde opinion.
On a invoqué, tout d’abord, la solution admise par la jurisprudence au cas où le débiteur a donné en antichrèse l’immeuble hypothéqué. L’antichrèse n’est
opposable au créancier hypothécaire que si elle à été transcrite avant son inscription. Cette solulion a été consacrée récemment par la Cour de Paris, dans un arrêt du 12 janvier 1895 (1), et nous avons dit plus haut, à ce propos, qu’elle s'était ainsi contredite ellemême en adoptant une solution différente de celle qu'elle avait admise pour les cessions de loyers. Par le contrat d’antichrèse, en effet, le créancier antichrésiste n’acquiert que le droit de percevoir les fruits (art. 2085). Comme on l’a fait remarquer, il a bien aussi le droit de rétention : mais ce droit lui sera utile seulement pour résister aux prétentions des tiers qui n'ont acquis leur droit que postérieurement. Aux créanciers hypothécaires antérieurs, au contraire, l'antichrésiste ne pourra opposer que son droit de jouissance personnel. Il semble done bien que la situation du.créancier antichrésiste soit analogue à celle du cessionnaire, et que la solution admise dans le premier Cas par la jurisprudence, puisse servir d’argument pour critiquer celle qu'elle a adoptée en cas de cession anticipée.
Enfin, un dernier argument est invoqué par M. de Loynes. Il est tiré de deux lois sur les banques coloniales : l’une des 11-28 ‘juillet 1854, art. 9; l’autre des 24 juin, 5 juillet 1874, art. 6, al. 3, art. 7, al. 9 et 3. La loi de 1851 avait pour but de permettre aux propriétaires d'emprunter sur cession de la récolte pendante, et l’art. 9 de cette loi déclare que si l'immeuble
(1) Dalloz, 96-2-57. — Gaz. des Tribunaux, 29 mai 1895,
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est frappé de saisie au moment de la cession, celle-ci
est impossible. Et la raison, c’est que les créanciers hypothécaires ont un droit acquis à l’immobilisation des fruits. Aussi cette loi a organisé une procédure spéciale : elle a permis la vente de la récolte pendante, mais 1l faudra que les créanciers hypothécaires antérieurement inscrits soient mis en demeure de réclamer le bénéfice de leur droit à l’immobilisation, et le prêt ne pourra avoir lieu avec aflectation de la récolte pendante que si les créanciers hypothécaires n'ont pas fait opposition. On pourrait objecter que cette loi est une loi d'exception. Gette objection est de peu de valeur, si l’on considère que la loi de 1851 s'applique dahs des colonies régies par notre régime hypothécaire; et si cette loi a paru nécessaire c’est précisément parce que les art. 682 et 685 C. Pr. civ. ne permettaient pas de porter atteinte aux droits que les créanciers hypothécaires avaient régulièrement conservés. Enfin, on ne peut pas non plus objecter que la loi de 1855 a modifié l’état de choses préexistant; alors, la loi de 1874 en eût tenu compte ; au contraire, ses dispositions à ce sujet sont conformes à celles de la loi de 1851.
La jurisprudence récente des Cours d'appel et de la Cour de cassation nous semble donc contraire aux principes du droit hypothécaire. Elle permet au débiteur de diminuer, souvent dans une large mesure, les droits qu'il a précédemment conférés à ses créanciers hypothécaires et que ceux-ci ont régulièrement conservés. Nous ne saurions mieux faire, pour con-
clure, que de citer les termes mêmes, dans lesquels M. Guillouard (1) proteste contre cette jurisprudence.
« Les cessionnaires qui traitent avec le débiteur » savent à quoi s’en tenir : ils connaissent par les » inscriptions les droits hypothécaires grevant l'im- » meuble, ils savent qu'à un moment donné les » revenus peuvent appartenir à ces créanciers ; ils » ne peuvent donc se plaindre si, à un moment » donné, une saisie, sur l’éventualité de laquelle ils » devaient compter, leur enlève une partie du bénéfice » de leur contrat. Leur droit aux loyers, qui n’est » qu'un droit personnel, sera primé par le droit réel » antérieur des créanciers inscrits. »
Paiements anticipés de loyers et fermages.
Pour savoir s'ils sont opposables aux créanciers hypothécaires et s'ils peuvent empêcher limmobilisation de se produire à leur profit, nous nous baserons sur les mêmes principes que pour les cessions de loyers à échoir. Mais nous n'avons pas ici de formalité correspondant à celle qui est exigée par. l’art. 1690 pour les cessions. Nous dirons done que pour être opposables aux créanciers ‘hypothécaires, il faut que les paiements anticipés aient acquis date certaine avant l'inscription de leur hypothèque. On pourrait objecter que d’après une opinion généralement adop-
(1) Privilèges et Hypothèques, II, n° 1608,
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tée (1), et qu’expliquent les nécessités pratiques, les quittances qui n’ont pas acquis date certaine, par l’un des modes de l’art. 1328 sont cependant opposables aux tiers. Cela est vrai pour les paiements usuels, normaux, mais on ne peut l’admettre pour des paiements exceptionnels comme ceux dont nous nous occupons ici. Il faut toutefois admettre une exception si ces paiements anticipés ont été faits conformément à l'usage des lieux ; il ne sera pas nécessaire alors que la quittance ait acquis date certaine.
Si la quittance porte sur une somme équivalente à trois années de loyers ou fermages, l’art. 2 de la loi de 1855 exige qu'elle soit transcrite pour être opposable aux tiers. Cela posé, nous allons, comme dans le précédent paragraphe, distinguer deux cas, suivant que la quittance à ou n’a pas acquis date certaine avant l'inscription hypothécaire.
Premier cas. — Paiement anticipé constaté par une quittance ayant acquis date éertaine avant l'inscription hypothécaire.
Ce paiement a-t-il pour objet une somme équivalente à moins de trois années de loyers ou fermages à échoir, la quittance en sera opposable pour le tout aux créanciers hypothécaires. Elle mettra obstacle à l'inmmobilisation, laquelle ne pourra porter que sur les termes venant à échéance après ceux compris dans la quittance. Il n'en serait autrement qu'au cas de
fraude.
(1) Larombière, Oblig., art. 1328 n° Fe Troplong priv. et hyp., IL, n° 535. — Marcadé, sur l'art. 1328 n° 5. -- Dalloz,
Répertoire v° Oblig., n° 3908, et Suppl. au Rép : Oblig., n° 1608.
Si au contraire la quittance constate un paiement anticipé équivalent à trois années, il nous faut faire une sous-distinction : a-t-elle été transcrite avant l'inscription des créanciers hypothécaires, elle leur est encore pleinement opposable. La transcription est-elle au contraire postérieure à l'inscription hypothécaire, nous admettons, comme nous l’avons fait pour les cessions de loyers à échoir, en nous appuyant sur les art. 2 et 3 de la loi de 1855, que le paiement anticipé n’est nullement opposable aux créanciers hypothécaires.
Deuxième cas. — Paiement anticipé n'ayant acquis date certaine que postérieurement à l'inscription hypothécaire.
Sans distinguer si la quittance correspond à une somme équivalente à trois années de loyers ou fermages ou moins, sans distinguer davantage si elle a été transcrite ou non, nous ne lui accordons aucun eflet à l'encontre des créanciers hypothécaires. L'immobilisation des loyers se produira à leur profit à partir de la transcription de la saisie, en vertu de Part 069 CPE 0
Toutefois, la jurisprudence admet ici les mêmes solutions qu’au cas de cessions anticipées : si la quitance représente moins de trois années de loyers, elle la déclare opposable aux créanciers hypothécaires; si elle porte sur trois années ou plus, elle est, tout au moins suivant l'opinion adoptée par certains arrêts, (1) opposable pour moins de trois années.
(1) Bordeaux, 14 juin 1883, précité.— Bordeaux, 27 mars 1895, précité.’
DROIT COMPARÉ
Nous avons terminé l'étude que nous nous étions proposée. Cette question du régime hypothécaire est, croyons-nous, une de celles qui devraient attirer l’attention du législateur, à un moment où la réforme de ce régime est à l’ordre du jour. À coup sûr, les solutions sont parfois délicates à donner; il ne saurait en être autrement dans une matière où il s’agit de concilier sans cesse les droits opposés du propriétaire et de ses créanciérs hypothécaires, tout en sauvegardant parfois les intérêts des autres personnes qui ont contracté avec ce propriétaire. C'est ce qui explique le nombre considérable de controverses que nous avons rencontrées, et les revirements de la jurisprudence. Mais ces revirements prouvent précisément combien est précaire et incertaine la situation des créanciers hypothécaires. C’est pourquoi une décision législative serait parfois à désirer, qui fixerait d’une façon définitive les droits des parties et comblerait les lacunes.
Peut-être trouverait-on dans les législations étrangères des renseignements utiles à ce sujet ? Par un coup d'œil rapide dans ces législations, nous allons essayer de rechercher les movens de résoudre les difficultés qui subsistent dans notre législation,
A cet effet, nous allons résumer rapidement les principales solutions de notre thèse, en insistant surtout sur celles qui sont controversées, et en présentant à mesure les observations que nous suggèrera l'étude des lois des autres pays. Ge resumé sera divisé en deux paragraphes : l’un comprenant tout ce qui a trait au droit de disposition du débiteur ; l’autre tout ce qui est relatif à son droit de jouissance et d’administration.
$ 1 Droit de disposition.
A. Lorsque l’immeuble est hypothéqué, le débiteur conserve en principe son droit de disposition : 1l peut l’aliéner, sauf le droit de surenchère des créanciers hypothécaires ; 1l peut le grever de droits réels ; mais nous avons vu quelle peut être, au cas de constitution de servitude, la situation de celui qui l’a acquise : ïl ne peut pas faire la purge, et risque de se trouver évincé, la constitution de servitude étant non avenue à l'égard des créanciers inscrits antérieurement. (est que le débiteur ne peut rien faire qui diminue le gage de ses créanciers. Aussi, ne peut-il pas non plus démolir là maison, ni abattre la futaie sur lesquelles l’hypothèque est constituée, ni vendre comme meubles la maison pour être démolie, les arbres pour être abattus, ou des immeubles par destination. S'il le fait, les créanciers hypothécaires ont le droit de s’y opposer ou d’invoquer contre lui la déchéance du terme. (Art. 1188, C. civ.). Si c’est par cas fortuit que l’im-
to
meuble hypothéqué à péri ou a subi des dégradations, de telle sorte que le gage est devenu insuffisant, le débiteur a le choix de donner uni supplément d'hypothèque ou de rembourser le créancier. (Art. 2131, C. CIV.).
Nous avons relevé au cours de notre étude certaines différences de détail entre la loi belge du 16 décembre 1851 et notre régime hypothécaire. Nous n'y revenons pas.
Le Code civil italien (4) contient des dispositions à peu près identiques à celles du code civil français. En principe, le déhiteur qui a hypothéqué son immeublé conserve le droit d’en disposer. Il peut l’aliéner notamment, et si l'acquéreur le veut, il peut faire la purge : les créanciers hypothécaires ont alors le droit de former une surenchère, et si l'acquéreur demeure adjudicataire, il a, comme en droit français, son recours en garantie contre le vendeur. (Art. 2014, 2045-20 ; 2052). |
On rencontre également dans le Code italien, art. 4980, et dans les codes portugais, art. 9O1 et allemand, art. 1133 (2), des dispositions analogues à celles de l’art. 2131 du Code civ. français. Mais l’art. 901 du code portugais évite, par la généralité de ses termes, la controverse qui est née en droit français quant au point de savoir si l'insuffisance du gage
(1) Traduction complè.:e du Code civil ilalien, par J. Orsier. (2) Code civit allemand, traduit et annoté par Raoul de la Grasserie, et son introduction.
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doit résulter de dégradations, ou de la simple dépréciation de l'immeuble. En droit allemand, avant de réclamer un remboursement immédiat, le créancier hypothécaire peut impartir un délai au débiteur pour réparer les détériorations subies par limmeuble. L'art. 355 du Code civil du canton de Zurich (1) règle la double hypothèse prévue par notre Code dans les art. 2131 et 1188.
B. — Lorsque l'immeuble hypothéqué vient à être saisi, nous avons vu que le débiteur ne peut plus aliéner à partir de la transcription de la saisie, ni constituer de droits réels, excepté des hypothèques.
La loi allemande du 24 mars 1897 (2), qui règle les formalités et les effets de l'exécution forcée, pose le principe suivant (art. 23) : La saisie a l'effet d'une défense d’aliéner. Il semble résulter de cet article que cet effet se produit dès le début de la procédure : c’est que la saisie est ordonnée sur requête par le tribunal d'exécution, qui la fait inscrire lui-même. Dès l’origine elle est donc rendue publique.
Aux termes de l’art. 2085 du Code civil italien, le
débiteur ne peut plus aliéner ses biens à partir de la transcription du commandement qui précède la saisie.
Cette défense d’aliéner a donc lieu avant même que la procédure de saisie proprement dite soit engagée.
(1) Traduit et annoté par Ernest Lehr.
(2) Code civil allemand, p. 579.
y tee ç 2.
Jouissance et administration.
A. Malgré les hypothèques dont il a grevé ses immeubles, le débiteur conserve le droit d’en jouir et: de les administrer. Il peut percevoir les fruits, soit naturels, soit civils ; il veut les vendre, les céder par anticipation. [l peut consentir des baux jusqu’à concurrence d’une période de dix-huit ans.
On trouve dans plusieurs législations des dispositions relatives aux baux.
La loi du 22 juin 1891 (1) qui a introduit en Alsace- Lorraine le principe de l'inscription au livre foncier énumère parmi les conventions que ce livre est
destiné à rendre publiques : le droit du fermier quand
la durée excède douze ans, et celui du locataire quand la durée excède neuf années. Dans ces limites le débiteur pourra donc consentir des baux sur ses immeubles hypothéqués. Quant à la différence de maximum entre les baux ruraux et les baux urbains, elle est rationnelle à notre avis. Le laps de dix-huit ans de la loi française peut en effet sembler exagéré pour les loyers de maisons.
En Portugal, il existe aussi des livres fonciers, sur lesquels doivent être inscrits les droits réels. Parmi ces droits, l’art. 949 du Code civil range : les baux excédant une année si le prix est exigible d'avance, et les baux de quatre années dont le prix n’est pas exigible d'avance. Cette distinction parait assez heureuse ; elle
(1, Annuaire de législation étrangère, 1892, p. 331.
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sauvegarde autant que possible les droits des créanciers et des tiers en général au cas où les loyers sont exigibles d'avance. Par ailleurs, exiger l'inscription des baux consentis pour quatre années, c’est peut-être restreindre un peu trop les droits du propriétaire.
Cependant, le système de l’Act Torrens (2), encore plus rigoureux, soumet à l'inscription les baux dépassant un an, sans aucune distinction.
Le Code allemand, lui, ne contient pas, relativement aux baux, de disposition analogue à celle de notre loi de 1855. Seul, l’art. 9-2° de la loi sur l’expropriation forcée signale, comme intéressé à cette procédure, celui qui à un droit de bail sur l'immeuble exproprié.
B. Au cas de saisie, les droits de jouissance et * d'administration du débiteur subissent de nouvelles restrictions.
En ce qui concerne ses droits d'usage et d’administration, nous avons distingué deux situations : ou bien les immeubles ne sont pas loués, et le débiteur reste en possession comme séquestre judiciaire, à moins cependant que les créanciers ne lui fassent enlever la possession. Ou bien l'immeuble est loué : alors s’il s’agit d'un bail ne dépassant pas dix-huit ans, il peut-être annulé s'il n’a pas acquis date certaine avant le commandement ; s’il s’agit au coniraire d’un bail de plus de dix-huit ans, il doit être transcrit pour être opposable aux tiers qui acquéreront ensuite des droits réels sur l'immeuble ; s’il n’a
(2) Ch. Gide, Ef de sur l'Act. Torrens, dans le Bullelin de la Société de législation comparée, 1886, p. 307.
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pas été transcrit ou s’il ne l’a été qu'après le commandement, les créanciers ne le supporteront que pendant dix-huit ans.
Nous venons de voir que les législations de l’Alsace- Lorraine, du Portugal, et le système de l’Act-Torrens soumettent également les baux à l'inscription, au-delà
d'une certaine durée, variable dans chaque législation,
pour qu’ils soient opposables aux tiers.
Le Code italien déclare (art. 2085), qu'après la transcription du commandement, dont nous avons déjà parlé, le débiteur reste en possession des biens dont la vente est poursuivie, en qualité de séquestre judiciaire ; il peut toutefois comme en droit français être dépossédé sur la demande d’un ou plusieurs créanciers.
Le Tribunal peut autoriser le séquestre à louer les biens, en fixant le temps et les conditions de ce bail.
En Droit allemand, le principe est que l’administration et la jouissance -de l’immeuble restent au débiteur, mais seulement dans les limites d’une exploitation normale. De même qu'en droit français, les créanciers peuvent faire nommer un séquestre ; en droit allemand, ils peuvent, si le propriétaire met en péril l'exploitation régulière, demander au Tribunal d’ordonner les mesures nécessaires. Mais il ne résulte pas du droit allemand que le débiteur possède comme séquestre judiciaire (Art. 24 et 25 de la loi du 2% mars 1897 sur la vente et l'administration forcées).
Quant au droit de jouissance proprement dit, nous savons la restriction capitale qu'y apporte en droit
sl
français le principe de l’immobilisation des fruits. Nous avons signalé, à cette occasion, la conséquence regrettable de ce principe relativement au privilège de l’art. 2101-20.
Puis, nous avons passé en revue quatre sortes d'actes au sujet desquels nous nous sommes demandé s'ils pourraient empêcher l’immobilisation de se produire au profit des créanciers hypothécaires. Nous avons répondu négativement en ce qui concerne l’antichrèse, et les ventes anticipées de fruits naturels et industriels. Au sujet des cessions de loyers anticipées, nous avons exposé, assez longuement, les controverses délicates que soulève cette question. Rappelons d’une façon générale, et sans entrer dans le détail des distinctions que nous avons faites, que la jurisprudence admet l’opposabilité de cessions équivalentes à moins de trois années, même si elles ont été signifiées ou acceptées après l'inscription hypothécaire. Des solutions analogues sont admises par notre Jurisprudence au cas de paiements anticipés de loyers ou fermages.
Le Code italien traite de l'expropriation forcée des immeubles, dans son titre XXVI. Comme nous l'avons déjà dit plus haut, alors qu'en droit français la saisie est transcrite seulenrent après l’accomplissement de certains actes de la procédure elle-même, en droit italien, c’est le commandement préalable à la saisie (art. 2084) qui doit être «€ transcrit dans chaque bureau des hypothèques du lieu où sont situés les biens dont la vente est poursuivie » (art. 2085). Et le même article contient un second alinéa ainsi conçu: « A
partir de la date de ladite transcription, les fruits des biens indiqués dans le commandement viennent en distribution avec le prix de ces biens ». Il semble résulter des termes de cet article, ainsi que de ceux de l’art. 2086, une sorte d’immobilisation. Ce dernier article dit, en effet, que les fruits seront distribués « avec le prix des immeubles. »
L’immobilisation des fruits met obstacle, dans notre: droit, à l'exercice du privilège pour frais de semences et de récoltes. Le Code portugais déclare au contraire dans son article 1021 que la vente aux enchères, l’adjudication ou toute transmission d'un immeuble, ne préjudicie en rien aux privilèges mobiliers spéciaux qui existeraient à la même date sur les fruits, les revenus ou les meubles de l’immeuble vendu.
On rencontre dans la législation allemande plusieurs dispositions intéressantes concernant notre sujet. Elles sont contenues dans le Code civil allemand qui ne doit devenir applicable qu’en 1900, et dans la loi sur la vente et l’administration forcées du 24 mars 1897. La loi sur les livres fonciers du 24 mars 1897, doit être également signalée.
Aux termes de Part. 1120 du Code allemand, l’hypothèque s'étend aux produits séparés du fonds, lorsque, par suite de la séparation, ils ne sont pas devenus la propriété d’une autre personne que le propriétaire ou le possesseur du fonds. Les produits et les dépendances, ajoute l’article 1121, ne peuvent être libérés de l'obligation que s'ils ont été aliènés et enlevés du fonds avant la saisie. La vente seule ne suffit pas à
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les y soustraire. Ces solutions correspondent à celles du droit français au cas de vente de bois de haute futaie pour être abattus, d'immeubles par destination, vendus comme meubles. La vente ne suffit pas à leur enlever, au regard des créanciers hypothécaires, le caractère d'immeubles, il faut qu'ils aient été enlevés. Toutefois, ajoute l'art. 1121, si l'acquéreur à enlevé les objets aliénés, mème après la saisie, 1l prolite de sa bonne foi au moment de la séparation, et relativement à la saisie.
Un autre tempérament résulte de l’art. 1122 : les produits ou les parties intégrantes de l'immeuble ne dépendent plus de l'obligation, lorsqu'ils ont été détachès du fonds avant la saisie, même sans avoir été aliénés, en suivant les règles d’une administration normale. On ne peut qu'approuver cetie solution qui permet par exemple au débiteur d’abattre, dans une futaie non aménagée, des arbres ayant atteint un développement tel qu'ils ne pourraient plus à l'avenir que perdre de leur valeur.
L'hypothèque s'étend également aux loyers et fermages ; cependant, ils y échappent un an après leur échéance, à moins quil n'y ait une saisie auparavant. Le droit des créanciers hypothécaires ne portera donc jamais que sur les loyers d’une année.
Le paiement anticipé des loyers et fermages ou tout auire acie de disposition qui en a été fait, avant la saisie par le créancier hypothécaire, lui est opposable. Si ces loyers ont été cédés à un tiers, l'obligation qui
grève les loyers s'éteint et le cessionnaire passe avant
le créancier hypothécaire. Le droit allemand semble donc sacrifier sur ce point les créanciers hypothécaires. Mais ce n’est qu'apparent, car il apporte aux règles précédentes une restriction importante : la cession ou la convention par laquelle les loyers ou fermages ont été stipulés payables d’avance, n’est pas opposable aux créanciers hypothécaires lorsqu'il s’agit de loyers postérieurs au terme courant à l’époque de la saisie et au trimestre suivant. (Art. 1193, 1124). Par conséquent, le débiteur peut faire telles’ ventes anticipées de fruits, telles cessions de loyers ou fermages à échoir qu’il lui plaît, il peut stipuler ces loyers et fermages payables d'avance : c’est son droit tant que l'immeuble n’est pas l’objet d’une saisie. Mais, dès que cette procédure est engagée, elle paralyse l’eflet de ces conventions, et les créanciers hypothécaires reprennent leurs droits. Cet effet de la saisie résultant d’une façon aussi nette de la loi, a l'avantage d'éviter toutes les controyerses que nous avons eXpOsées en droit français.
Le paiement du créancier sur l'immeuble hypothéqué a lieu par voie d'exécution forcée (art. 1147- 1149). Les formalités de cette procédure sont contenues dans la loi du 24 mars 1897. Cette loi est remarquable par plusieurs dispositions originales au sujet desquelles nous renvoyons à l'étude de M. de la Grasserie (1).
C’est dans le titre III de la loi de 1897 qu'est organisée la procédure d’expropriation forcée, par laquelle
({) Introduction au Code civil allemand, déjà citée.
le débiteur est dessaisi de l'administration de ses biens qui sont confiés à un administrateur.
Donc, à la différence de ce qui a lieu en droit français, lorsque l’expropriation forcée est poursuivie sur l’immeuble, jamais le débiteur ne reste en possession.
La saisie comprend les produits agricoles et forestiers du fonds quand ils n’en ont pas été détachés; elle comprend aussi la créance née de l’assurance de ces produits. Mais elle ne comprend pas les loyers et fermages : c’est là une différence avec le droit français dans lequel l’immobilisation à partir de la transcription se produit également pour les fruits civils et naturels. (L. de 1897, art. 21).
Comme on le voit, le Code civil allemand contient quelques dispositions sur lesquelles on pourrait se guider. À propos des cessions de loyers et fermages à échoir notamment, le législateur français pourrait, se conformant à l'esprit de ce Code, donner la préférence au cessionnaire sur les créanciers hypothécaires, à condition que la cession ne puisse porter, à partir de la saisie, que sur un laps de temps très court.
L'un des soucis du réformateur devrait être, croyons-nous, de concilier d’une façon définitive les textes du Code civil et du Code de procédure avec ceux de la loi du 23 mars 1855. Cette dernière loi, en ellet, bien qu’elle constitue déjà un très grand progrès, a apporté le doute en certains points de notre matière. )
Ce qu'il faudrait, en un mot, ce serait fixer d’une
façon précise les droits de chacun, de telle sorte que si la solution était contestable ne elle serait, du | moins, toujours certaine. :
Vu | Le Professeur délégué, : À. CHATEL., uw Le Doyen, G. DE CAQUERAY.
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